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PRÓLOGO: LA SEGUNDA «ENMIENDA» A LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA DE 1978
PREÁMBULO
La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible, sintagma hurtado al léxico medioambiental, hija de «la Estrategia» para esa misma finalidad aprobada por el Consejo de Ministros en noviembre de 2009, declara en el art. 1.º su objetivo de «introducir en el ordenamiento jurídico las reformas estructurales necesarias para crear condiciones que favorezcan un desarrollo económico». Este ambicioso propósito aparece sin embargo servido por un contenido farragoso y heterogéneo, conseguido por acarreo, donde se refunden y codifican normas preexistentes adobadas con «principios» que son pura verborrea, sin apenas innovaciones de fuste y, por supuesto, sin una sola reforma estructural. Por otra parte, desde su vertiente estrictamente política es una ley que nace muerta, en la agonía del segundo mandato de presidente de José Luis Rodríguez Zapatero, descabalgado por los suyos. El sucesor, sea de su partido o sea del popular, habrá de seguir otro camino para salir del atolladero no sólo económico sino institucional y axiológico en que se ha sumido al país durante este «septenio» que sin dificultad puede ser calificado como negro.
Sin embargo, tales consideraciones no enervan ni eliminan la utilidad de este libro, concebido desde una perspectiva estrictamente jurídica, donde se analiza el tándem que forman la Ley 2/2011 y la Ley Orgánica 4/2011, de 11 de marzo, complementaria de aquélla. Ambas leyes a las que cuadra muy bien lo de «cajón de sastre» por su heterogeneidad, reflejo de la improvisación y en definitiva con más de ocurrencias que de sustancia, están escritas en la «neolengua» orwelliana propia de la época en que han nacido. Por ejemplo, en el primer párrafo del preámbulo se nos cuenta que la «crisis» (negada en un principio por el impulsor político de la ley) ha interrumpido «el largo periodo de continuo crecimiento... durante tres lustros», escamoteando con el adanismo peculiar del autor que la fecha inicial de ese proceso expansivo hay que situarla en 1959 cuando se produjo el «take off», nuestro despegue, con índices porcentuales de crecimiento anual del 7,2, hasta convertir a España -diez años después- en la novena potencia industrial del mundo: «suum quoque». La historia crea por sí misma una solidaridad generacional, una sensación de continuidad, a diferencia de la «memoria histórica» que escinde y separa. En tal sentido merece el mayor de los elogios el esfuerzo colectivo patrocinado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Burgos que ha coordinado y dirigido al profesor Santiago A. Bello Paredes, Titular de Derecho Administrativo, con un lucido elenco de jóvenes promesas, una nueva generación que toma el relevo con buen pulso. Y llegados a este punto permitidme la licencia de traer aquí la imagen del Hospital el Rey, hoy sede universitaria en un ancho soto a las afueras de Burgos, «caput Costellae», en cuyo Instituto, frente a la Audiencia, con el Arlanzón en medio, cursé el segundo del bachillerato de entonces en circunstancias dramáticas y a donde regresé, ya adulto, como Presidente de la Sala de lo Contencioso-administrativo, recién creada. Diez años inolvidables vividos entre la Catedral y el Arco de Santamaría, en una ciudad recia de hombres honrados, donde un apretón de manos valía para sellar cualquier contrato. En México aprendí una frase que refleja esa integridad. Cuando alguien quiere dejar claro que cuanto está afirmando es verdad, lo remacha así: «Te lo digo yo, que soy de Burgos».
La casualidad, no la causalidad, ha provocado que a la hora de salir a la calle el libro que recopila los trabajos se haya producido la segunda «enmienda» de la Constitución Española que es una secuela de la crisis económica e introduce, ella sí, una profunda reforma estructural. Es público y notorio que los «preámbulos», «preludios», «prefacios» o «prólogos» se escriben paradójicamente después del texto al cual son antepuestos y tal circunstancia ha propiciado que quien éste escribe pueda tomar la innovación constitucional como tema de la introducción, completando así su contenido con su exposición como «tête de chapitre». Me ha parecido, pues, que la mejor contribución a la obra colectiva que presento sería sin duda un análisis sobre la marcha del nuevo art. 135 CE, situándolo en su contexto e intentando poner de manifiesto el significado y alcance de la innovación. Ahí van en consecuencia unas páginas, no muchas, con un propósito predominantemente didáctico escritas por quien nunca fue maestro sino aplicado discípulo.
I. CONSTITUCIONES RÍGIDAS Y CONSTITUCIONES FLEXIBLES
A caballo de los siglos XIX y XX, James Bryce introdujo en la ciencia política una distinción que hizo fortuna, aun cuando en su aplicación no fuera siempre fiel a su significado original. Desde la primaria distinción entre constituciones de Derecho consuetudinario, productos naturales asimétricos, heterogéneos por el origen y el contenido y las constituciones estatutarias o escritas, con la unidad de un código y dotadas de una jerarquía superior a las leyes ordinarias, sin que sean «modificables por la autoridad legislativa», se da un salto precisamente a esta característica, el procedimiento para su reforma. Se habla así de constituciones flexibles o rígidas (1) . Ha habido alguna que periódicamente debía ser revisada por imperativo del propio texto y podía ser declarada «inmodificable» durante ciertos plazos o por siempre jamás. La española de 1812, por ejemplo, no podía ser alterada ni reformada hasta pasados ocho años de haberse puesto en práctica en todas sus partes, circunstancia que nunca llegó a producirse.
Otras veces se pretende sustraer a la revisión determinados «princi- pios», por ejemplo el de la forma republicana de Gobierno en Francia que, según se acordó en 1884, «no podrá ser objeto de una proposición de reforma». Siglo y medio después, la sexta Ley Fundamental del Régimen nacido de la guerra civil, promulgada ante las Cortes por su autor en 1958, declaraba sus «principios, permanentes e inalterables» con cierta incongruencia porque otra del mismo rango, a su vez, permitía la reforma de tales leyes paraconstitucionales por acuerdo de las Cortes ratificada en referéndum (como así ocurrió en 1976 y 1978). En estos casos, reflexionaba Ruiz del Castillo  (2) , el poder constituyente futuro resulta ligado por tal declaración, que sólo expresa el sentir prevalente en un momento histórico determinado, pero no tiene otro efecto que el de un acto de fe en las instituciones vigentes e implica únicamente la exigencia de que el poder constituyente del porvenir, si las ideas variasen y quisiera canalizar la variación en los cauces constitucionales -técnica de la transición española 1975-1978-, desarrolle el proceso de revisión en dos momentos: uno, la supresión del precepto constitucional prohibitivo y, otro, una vez hecho esto, el establecimiento de la forma de gobierno que responda a la nueva situación.
Se han dado casos también de rigidez «atenuada» mediante la progresiva simplificación de exigencias para la reforma con el transcurrir del tiempo durante el cual dura la Constitución. Así lo prescribía la de Portugal de 1933. En fin, más allá de las Constituciones rígidas se habla de las «pétreas», calificándose así aquellas que no determinan el procedimiento para su reforma como ocurrió con la Constitución de la Monarquía española de 1876. En realidad, la solución al silencio es fácil. El poder constituyente que las hizo nacer puede modificarlas o sustituirlas. Al autor de la reforma no cabe exigirle más requisitos que al de la Constitución misma.
En la Constitución de la II República, aprobada por mayoría simple de una sola Cámara, el Congreso, no se permitió la participación del pueblo soberano y para el futuro estableció en su art. 125 que podía ser reformada: «a) a propuesta del Gobierno»; b) a propuesta de la cuarta parte de los miembros del Parlamento». En ningún caso por iniciativa popular ni sometida luego a referéndum, expresamente prohibido por el art. 66 tratándose de la Constitución y de las leyes complementarias, concepto éste que no se definía. Una de ellas fue la durísima Ley de Defensa de la República que «en horas veinticuatro» fue aprobada el 21 de julio de 1931, interrumpiendo el debate constitucional. Así pudo escribir Wenceslao Fernández Flórez el 3 de diciembre: «Hoy tendremos Constitución, pero no disfrutaremos plenamente de ella. Ayer acordaron las Cortes que continúe en vigor la Ley de Defensa de la República. El sol del primer día republicano constitucional nace oscurecido parcialmente por un eclipse»  (3) .
Por su parte, la Constitución de 1978, que poco o nada tiene en común con su predecesora  (4) , ofrece dos vías para la reforma, una compleja para los aspectos trascendentales, con el fin de evitar la improvisación y el apasionamiento, y otra abreviada para los demás temas, llamada «exprés» estos días por la urgencia con que ha sido planteada.
II. LAS VÍAS PARA LA REFORMA EN LA CONSTITUCIÓN DE 1978
La Constitución Española de 1978 no puede ser incluida en ninguna de las categorías antedichas, porque las dos vías que ofrece para las eventuales reformas resultan muy dispares, una muy dura y otra bastante asequible. En efecto, el Título X distingue dos supuestos de hecho: el primero, que se propusiere la revisión total de la Constitución o una parcial que afecte al Título Preliminar, al Capítulo 2 Sección 1.ª del Título I o al Título II». No se entienda que ha de referirse al conjunto de los tres sino a uno de ellos, cualquiera, por separado, ni al entero contenido. Entre los tres miembros de la enumeración hubiera debido colocarse la conjunción adversativa. El endurecimiento es razonable. Los cuatro aspectos contemplados son los valores y principios del sistema democrático, los derechos fundamentales y las libertades públicas, la forma de Gobierno y la entera arquitectura constitucional. No se puede jugar con ellos alegremente, frívolamente, en un impulso ocasional, como una ocurrencia. Las Constituciones no son vestidos que se pueden tirar y cambiar cuando uno se aburre. Condensan un proyecto de vida en común y un conjunto de valores. Por ello han de ser dotadas de un carácter carismático y simbólico si se desea que sirvan para algo trascendente con resonancia histórica y esa pátina sólo la da el tiempo, la solera. Cambiar con frecuencia de Constitución como quien se cambia de traje devalúa el prestigio de lo constitucional, unido semántica y vitalmente a la idea de permanencia, duración y solidez.
Pues bien, a tal concepción responden las precauciones contenidas en el art. 168 CE para evitar los vuelcos pasionales. En los supuestos más arriba enumerados, la iniciativa para la reforma, ejercida por el Gobierno, el Congreso o el Senado espontáneamente o a propuesta de las Asambleas de las Comunidades Autónomas, excluye expresamente la iniciativa popular (arts. 166 y 87 CE). La propuesta se someterá a la consideración de ambos Cuerpos colegisladores y si «el principio» fuere aprobado por mayoría de dos tercios de cada Cámara, implicará la disolución inmediata de las Cortes. Una vez celebradas las correspondientes elecciones generales, las nuevas Cámaras «deberán ratificar la decisión» de reforma constitucional y proceder seguidamente al estudio del nuevo texto constitucional, total o parcial, cuya aprobación exigirá la mayoría de dos tercios de ambas Cámaras. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, será sometida a referéndum para su eventual ratificación. La consulta plebiscitaria es en este caso preceptiva y vinculante.
La Constitución republicana de 1931, aprobada por una exigua mayoría en el Congreso, no fue sometida al juicio del pueblo. De haberlo sido quizá no hubiera llegado a promulgarse, evitando una guerra civil. Su art. 66 contemplaba la institución del «referéndum», hacia el que el Partido Socialista sentía una alergia irreprimible con síntomas de repugnancia; según Nicolás Pérez Serrano  (5) , lo configuraba como potestativo, excluyendo de su ámbito la Constitución, sus leyes complementarias y los Estatutos regionales. En el Régimen nacido de la guerra civil, la Ley de 22 de octubre de 1945, en uso de la «prerrogativa» legiferante del Jefe del Estado, estableció la institución típica del «cesarismo plebiscitario», el referéndum, al que podrían someterse los proyectos de leyes elaborados por las Cortes, «cuando su trascendencia lo aconseje o el interés público lo demande», para evitar que «la voluntad de la nación pueda ser suplantada por el juicio subjetivo de sus mandatarios», frase que parece tomada de Alexander Hamilton, uno de los padres de la Constitución norteamericana. Al comenzar el verano de 1947 se sometió a referéndum la Ley de Sucesión en la Jefatura del Estado, que se arrogó la condición de «Fundamental», otorgando retroactivamente tal calidad al Fuero del Trabajo, a la Ley de Cortes, al Fuero de los Españoles y a la Ley del Referéndum, exigiéndolo en lo sucesivo para las sucesivas normas de tal carácter  (6) . Por ello, la Ley para la Reforma Política, «octava» Ley Fundamental, que abrió de par en par las compuertas de la democracia, hubo de ser ratificada plebiscitariamente, por abrumadora mayoría, el 15 de diciembre de 1976, como lo fue también el 6 de diciembre de 1978 la propia Constitución, que a su vez exige este vestigio residual de la «democracia directa» para legitimar popularmente las decisiones constituyentes.
La segunda vía para las reformas constitucionales se abre para aquellas que, siendo parciales, no afecten a ninguno de los tres puntos neurálgicos señalados más atrás. En definitiva, se trata de «enmiendas», utilizando el lenguaje norteamericano, o de «amejoramientos» si nos vamos a Navarra, con un contenido concreto, como las dos aprobadas hasta ahora. Una, en 1992 para permitir que en las elecciones municipales pudieran gozar del derecho de sufragio activo y pasivo los ciudadanos de la Unión Europea (art. 13.2 CE) y otra esta que comento aquí y ahora. También podrían seguir el mismo camino la supresión de la preferencia por razón de sexo, dentro del mismo grado, en el orden de sucesión a la Corona (art. 57.1 CE), aunque esto sea dudoso, la nueva configuración del Senado o la redistribución de competencias concretas entre el Estado y las Comunidades Autónomas.
En tal supuesto, «los proyectos de reforma constitucional deberán ser aprobados por una mayoría de tres quintos (210 diputados) de cada una de las Cámaras». Si no hubiere acuerdo entre ambas, se intentará obtenerlo mediante la creación de una Comisión de composición paritaria de Diputados y Senadores, que «presentará un texto» para ser votado por el Congreso y el Senado. «De no lograrse la aprobación» «y siempre que el texto hubiere obtenido el voto favorable de la mayoría absoluta del Senado, el Congreso por mayoría de dos tercios podrá aprobar la reforma» (art. 167.1 y 2 CE). No es necesario en este supuesto el referéndum, pero sí podrá convocarse con carácter potestativo «cuando así lo soliciten, dentro de los quince días siguientes a su aprobación, una décima parte de los miembros de cualquiera de las Cámaras». El resultado de la consulta es vinculante «para su ratificación» (art. 167.3 CE).
III. LA SEGUNDA «ENMIENDA» CONSTITUCIONAL
En el principio fue una carta que el Presidente del Banco Central Europeo dirigió en los primeros días de agosto -el 7- al Presidente del Gobierno del Reino de España, duplicado al parecer de otra enviada a Silvio Berlusconi, primer ministro italiano. En ella Jean-Claude Trichet, oriundo de la «dulce Francia», antes de que el Banco comprara bonos de deuda pública italiana y española para evitar o paliar el desastre, pidió a José Luis Rodríguez Zapatero «medidas más valientes que las que planea anunciar a lo largo de agosto» e insistía en la reducción del déficit presupuestario, pero en esta ocasión ordenando también cómo llevarlo a cabo. El texto de la misiva no se ha hecho público, quizá por lo conminatorio e imperativo de su tono, rayando con la impertinencia -según se dice- y lo conocen muy pocas personas: el Rey, el candidato del Partido Popular Mariano Rajoy y quizá algunos dirigentes nacionalistas como Josep Antonio Durán Lleida de «Convergència i Unió» o Íñigo Urkullu del Partido Nacionalista Vasco (ambos situados ideológicamente en la derecha). No estaría de más que, una vez cumplidas sus exigencias, los ciudadanos españoles pudieran conocer el texto íntegro.
En consecuencia, la iniciativa formal de la reforma constitucional partió, como no podía ser de otra manera, del Presidente del Gobierno una vez que, consultado el líder del otro partido mayoritario -juntos suman 322 escaños en el Congreso y 190 en el Senado-, obtuvo inmediatamente una respuesta favorable y, por supuesto, previsible. Conviene recordar al respecto que en los tiempos de José M.ª Aznar se habían promulgado la Ley 18/2011, de 12 de diciembre, general de estabilidad presupuestaria, y la Ley Orgánica 5/2001, de 13 de diciembre, complementaria de la anterior, normas ambas que perseguían la misma finalidad. En ellas se vedaba el déficit presupuestario, que había de mantenerse siempre por debajo del 3% aun cuando con alguna flexibilidad. El nuevo Gobierno de la extrema izquierda socialista presidido por José Luis Rodríguez Zapatero modificó tales normas a propuesta del Ministro de Economía y Hacienda, Pedro Solbes. La Ley 15/2006, de 26 de mayo, mantenía el objetivo de la estabilidad pero dentro de un abanico temporal más amplio, no anual sino «a lo largo del ciclo económico». Por otra parte, y coherentemente, el 25 de junio de 2010 el candidato del Partido Popular había propuesto sin éxito al Gobierno la misma medida. Así, pues, en la madrugada del 25 de agosto se presentó en el Congreso la iniciativa legislativa como factor desencadenante de la reforma, dándose la paradoja de que una propuesta típica de la política económica conservadora, propugnada desde los escaños de la oposición, era expropiada por el banco azul que ocupaban los socialistas, cuya tendencia por su orientación ideológica ha sido siempre el incremento crónico del gasto público. Europa, gobernada por la derecha en Alemania, Francia, Reino Unido e Italia, pretende así enderezar el rumbo con una orientación distinta a la de Estados Unidos, cuyo Presidente, Barak Obama, del partido demócrata, ha optado por la salida contraria. El tiempo nos dirá quién acertó, si el nuevo o el viejo mundo.
Pues bien, el viernes 2 de septiembre de 2011 el Congreso de los Diputados aprobó la segunda «enmienda» a la Constitución. De los 350 diputados que lo componen, dieron el «sí» 316 y votaron en contra cinco, de ellos dos del Partido Socialista y otros tantos de Coalición Canaria, con Rosa Díez de Unión Progreso y Democracia, nacida socialista, decepcionada más tarde. Se abstuvieron los diez de Convergència i Unió más los seis del Partido Nacionalista Vasco. No concurrieron a la sesión tres socialistas como muestra de disconformidad y dos del partido popular por causa justificada y salieron del salón «ostentóreamente» los cuatro de «Esquerra Republicana-Iniciativa per Catalunya Verds» (ICV) y tres de NaBai-Bloque Nacional Galego. Se quedó «córpore in sepulto», aunque «espiritualmente» estaba en los pasillos, el diputado comunista Gaspar Llamazares, con certificado de origen, cuya exclusiva y constructiva finalidad era vetar la «enmienda transaccional» conseguida trabajosamente de los catalanistas, conseguido lo cual intentó marcharse para que su cuerpo se reuniera con el ectoplasma, aun cuando el presidente de la Cámara se lo impidió por haber empezado la votación y hubo de tomar asiento en el de una estenógrafa. «Para lo que vamos a durar en el convento», comentó en voz alta.
La Mesa del Congreso había rechazado seis de las veinticuatro enmiendas presentadas por los partidos nacionalistas y el comunista, enmascarado bajo las siglas IU. De éste procedía la más radical cuyo objetivo era cambiar la forma de Gobierno de monarquía hereditaria a república. La de someter la reforma a referéndum tampoco prosperó. El Partido Nacionalista Vasco y Esquerra Republicana pretendieron introducir en el art. 2.º CE el derecho de autodeterminación, ni siquiera reconocido en el ámbito internacional. Además propusieron cambiar el régimen de concierto económico y sustituir la palabra «nacionalidades» por «naciones» del Estado. Eran deliberados brindis al sol, normales en su actuación siempre demagógica ya que esas cuestiones caen fuera del procedimiento abreviado de reforma por estar blindadas en el art. 168 CE. Las ocho enmiendas de Convergència i Unió tenían un carácter más moderado. La principal proponía que se respetara la autonomía financiera de las Comunidades Autónomas y que ellas fueran, cada una a su aire, quienes fijaran el límite del déficit público propio, confundiendo a sabiendas «autonomía» con «soberanía» para reinstalarse en el caos, que es lo suyo. En consecuencia, el art. 135 de la Constitución -a reserva de su ratificación por el Senado- quedó redactado en principio como se había propuesto, con una ligera corrección gramatical en el párrafo 3 aconsejada por la Real Academia Española, consistente en un cambio de preposiciones. «Al» se sustituye por «con» para marcar la relación entre el volumen de la deuda pública y el producto interior bruto.
Una vez recibido el texto del nuevo art. 135 en la Cámara Alta, la Mesa del Senado decidió no admitir cinco de las enmiendas por considerar que extravasaban el ámbito de la reforma, eliminando también otras veintidós que presentaron Convergència i Unió, Esquerra Republicana de Cataluña, Partido Nacionalista Vasco, Bloque Nacionalista Galego y Coalición Canaria. Fueron admitidas en cambio dos propuestas de ICV para la celebración de referén- dum, aunque se rechazaron luego en el seno de la Comisión Constitucional, que aprobó el 6 de septiembre el nuevo art. 135 de la Constitución y lo reexpidió al Pleno. Allí socialistas y populares desestimaron todas las enmiendas de los demás grupos parlamentarios, huérfanas de los votos suficientes, aunque ello no impidiera su reconsideración en la sesión plenaria. El texto salió adelante con el apoyo del PSOE, el PP y el representante de Entesa, Ramón Alena, socialista. El único voto en contra fue pulsado por Coalición Canaria. Los Senadores de catalanistas y euskaldunes no participaron en la votación, aunque permanecieron sedentes en sus escaños.
Al siguiente día, miércoles 7 de septiembre, tras un debate donde el cruce dialéctico repitió lo sucedido en el otro Cuerpo colegislador, el Senado aprobó el art. 135 de la Constitución sin alterar ni una coma por 233 votos a favor (PSOE, PP y Unión del Pueblo Navarro) contra tres votos negativos (Coalición Canaria y Foro Asturias). Dos Senadores socialistas, contrarios a la reforma, prefirieron no asistir, los de ERC  (3)  y BNG  (1)  salieron del salón al iniciarse la votación y en cambio se quedaron los de CiU  (7) , PNV  (3)  y ICV  (2)  pero sin participar en ella. Hubo además nueve que no acudieron: dos del PSOE, dos del PSC, tres del PP y uno de CiU.
Una vez excluida la posibilidad de someter la reforma ad referendum, Su Majestad el Rey en la Zarzuela sancionó, con el refrendo del Presidente del Gobierno, la reforma del art. 135 de la Constitución (7) , en un acto al que asistieron además los Presidentes del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, el Jefe de la Casa del Rey, el Secretario General y el Jefe del Cuarto Militar. No fue invitado el líder de la oposición, Mariano Rajoy, copatrocinador de la reforma, omisión imperdonable y poco elegante. Por otra parte, en mi opinión los refrendantes del nuevo precepto constitucional hubieran debido ser los presidentes de los Cuerpos Colegisladores, asiento de la soberanía popular, pero la foto es la foto. El acto había comenzado con la lectura de un documento suscrito por ellos donde se comunicaba al Rey que se habían cumplido todos los trámites exigidos para la reforma.
Una breve e innecesaria «exposición de motivos» encabeza el texto, en la que se utiliza la vieja palabra «gobernanza» casi en desuso pero puesta de moda precisamente durante este septenio de desgobierno, y se recuerda con acierto que «la salvaguarda de la estabilidad presupuestaria ya supuso un instrumento imprescindible para lograr la consolidación fiscal que nos permitió acceder a la Unión Económica y Monetaria», pero velando discretamente que, infringida en la última etapa del presidente Felipe González, estuvo a punto de impedir la de España en la eurozona. Conseguido de nuevo el equilibrio contable por el sucesor, José María Aznar y consagrada en las dos leyes en 2011 mencionadas más arriba, el preámbulo termina enfatizando que vincula «a todas las Administraciones públicas en su consecución» y refuerza «el compromiso de España con la Unión Europea». En definitiva, se trata de «garantizar la sostenibilidad económica y social de nuestro país» con una finalidad muy actual: «fortalecer la confianza en la estabilidad de la economía española a medio y largo plazo». En su virtud, el artículo único dispone que «el art. 135 de la Constitución Española queda redactado como sigue»:
«1. Todas las Administraciones Públicas adecuarán sus actuaciones al principio de estabilidad presupuestaria.
2. El Estado y las Comunidades Autónomas no podrán incurrir en un déficit estructural que supere los márgenes establecidos, en su caso, por la Unión Europea para sus Estados Miembros.
Una ley orgánica fijará el déficit estructural máximo permitido al Estado y a las Comunidades Autónomas, en relación con su producto interior bruto. Las Entidades Locales deberán presentar equilibrio presupuestario.
3. El Estado y las Comunidades Autónomas habrán de estar autorizados por ley para emitir deuda pública o contraer crédito. Los créditos para satisfacer los intereses y el capital de la deuda pública de las Administraciones se entenderán siempre incluidos en el estado de gastos de sus presupuestos y su pago gozará de prioridad absoluta. Estos créditos no podrán ser objeto de enmienda o modificación, mientras se ajusten a las condiciones de la ley de emisión.
El volumen de deuda pública del conjunto de las Administraciones Públicas en relación con el producto interior bruto del Estado no podrá superar el valor de referencia establecido en el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea.
4. Los límites de déficit estructural y de volumen de deuda pública sólo podrán superarse en caso de catástrofes naturales, recesión económica o situaciones de emergencia extraordinaria que escapen al control del Estado y perjudiquen considerablemente la situación financiera o la sostenibilidad económica o social del Estado, apreciadas por la mayoría absoluta de los miembros del Congreso de los Diputados.
5. Una ley orgánica desarrollará los principios a que se refiere este artículo, así como la participación, en los procedimientos respectivos, de los órganos de coordinación institucional entre las Administraciones Públicas en materia de política fiscal y financiera. En todo caso, regulará:
a) La distribución de los límites de déficit y de deuda entre las distintas Administraciones Públicas, los supuestos excepcionales de superación de los mismos y la forma y plazo de corrección de las desviaciones que sobre uno y otro pudieran producirse.
b) La metodología y el procedimiento para el cálculo del déficit estructural.
c) La responsabilidad de cada Administración Pública en caso de incumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria  (8) .
6. Las Comunidades Autónomas, de acuerdo con sus respectivos Estatutos y dentro de los límites a que se refiere este artículo, adoptarán las disposiciones que procedan para la aplicación efectiva del principio de estabilidad en sus normas y decisiones presupuestarias  (9) .»

IV. SIGNIFICADO Y ALCANCE DE LA REFORMA
El autor de la idea de proscribir constitucionalmente el déficit presupuestario fue James M. Buchanan, Premio Nobel de Economía, que la expuso hace más de treinta años en su libro Los límites de la libertad. Adoptada en la Ley Fundamental de Bonn, Suiza la introdujo en 2003 («freno a la deuda», «Schuldenbremse») y puede encontrarse en muchas de las Constituciones de los estados miembros de Estados Unidos  (10) . Pues bien, destinatarias de este nuevo precepto constitucional son las Administraciones públicas. Todas ellas, pero sólo ellas, las territoriales y las institucionales, lo que en tiempos se llamó «administración indirecta»  (11) , es decir, el cortejo de organismos autónomos y sociedades públicas, que enmascara no siempre con fines limpios actividades materialmente administrativas. En consecuencia no sólo queda el Estado vinculado por el principio de estabilidad presupuestaria sino muy especialmente las Comunidades Autónomas, que son mencionadas así, con su nombre genérico, por primera vez en la Constitución, en cuyo texto originario figuraban como entes a crear, como futuribles. En mi opinión, ésta es la auténtica finalidad de un mandato tan explícito e inequívoco: dotar al Estado de un instrumento que le habilite o legitime explícitamente para poner orden en esa jaula de grillos, refugio del caciquismo, en que se han convertido algunas de ellas. Podrá decirse que para tal finalidad bastaba el muy reciente pronunciamiento del Tribunal Constitucional, su STC 134/2011, de 20 de julio, donde se enjuicia la constitucionalidad de la Ley general de estabilidad presupuestaria promulgada el año 2001 por el Gobierno Aznar. Sin embargo, no es lo mismo declarar la compatibilidad con la Constitución de ese principio, como podría serlo -en una hipótesis que puede resultar profética- el presupuesto cíclico que acepta la Ley 15/2006, dentro de un supraconcepto, el de discrecionalidad de la política presupuestaria, que imponerlo como solución constitucional única.
En el nivel de autonomía política de que disfrutan las regiones de España, no alcanzado por ente análogo alguno dentro del continente europeo, el nuevo mandato constitucional sitúa en un mismo nivel al Estado y a las Comunidades Autónomas. Ni el uno ni las otras «podrán incurrir en un déficit estructural que supere los márgenes establecidos, en su caso, por la Unión Europea para sus Estados miembros». En 1978, cuando se promulgó la Constitución, el Reino de España se encontraba fuera de las Comunidades Europeas pero marcando el paso ante la puerta para ser recibido. Por ello, se incluyó en el art. 93 CE, con carácter aparentemente abstracto pero cuya única finalidad era facilitar la integración en Europa, una eventual autorización para poder atribuir «a una organización o institución internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitución». En tal sentido la Sala Tercera del Tribunal Supremo en su Sentencia de 28 de abril de 1987 aplicó por primera vez directamente el Derecho comunitario derivado para satisfacer el principio de legalidad tributaria con «eficacia directa y carácter prevalente en virtud de la cesión parcial de soberanía que suponía la adhesión de España a la Comunidad autorizada por la Ley Orgánica 10/1985, de 2 de agosto, en cumplimiento del art. 93 de nuestra Constitución, cortado a la medida para esta circunstancia»  (12) . También se había dejado en la penumbra el origen y fundamento de la primera «enmienda» a la Constitución introducida el año 1992 en el párrafo 2 del art. 13 CE para permitir el ejercicio del «derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales» por extranjeros, siempre que fueran ciudadanos europeos  (13) .
Aquí y ahora en cambio la Unión Europea que estaba detrás de la chumbera en los preceptos arriba transcritos, no sólo es invocada por su nombre dos veces -párrafos 2 y 3 in fine- sino que tal invocación se hace para dar el pase a sus mandatos sobre los límites permitidos al déficit estructural y al volumen de la deuda pública del conjunto de las Administraciones públicas en una cesión anticipada de soberanía. Los márgenes de actuación aparecen perfilados con notable flexibilidad tanto desde una perspectiva temporal -la vigencia se demora ocho años, casi una década hasta 2020- como coyuntural, pues se instala una válvula de seguridad algo singular que permite superar ambos límites «en caso de catástrofes naturales, recesión económica o situación de emergencia extraordinaria».
Dicho lo cual queda claro que, en este ámbito de homogeneidad contable, todas las Comunidades Autónomas son iguales  (14) . Nada significan aquí esas extrañas diferencias de alta y baja velocidad, históricas o de diseño, asimétricas o no. Es el final de un trayecto previsible y previsto, en cuya virtud las diferentes partes del todo tienden insensiblemente a su homogeneización. Por encima y por debajo de las diferencias ortográficas que puerilmente se utilizan para distanciar las lenguas hermanas, la identidad genética y cultural conducen a la convergencia. Por otra parte, cualquier logro, cualquier obtención de un beneficio -económico, claro está- conseguido por una ha impulsado el deseo legítimo de las demás para no perdérselo, así que hoy en día todas se sienten de cinco estrellas.
En el caso de las Entidades Locales -Provincia, Municipio y otras supra o inframunicipales- su extraordinaria, desorbitada proliferación cuantitativa -son 8.144-, su descompensación en el territorio nacional con provincias de dos docenas de Ayuntamientos y otras de seiscientos e incluso ochocientos y su falta de homogeneidad, se hace necesaria una mano de hierro que ponga orden en la gestión, sin menoscabo de su autonomía, velando simplemente por el cumplimiento de la Ley  (15) . Con Alcaldes que siguen declarando la guerra a Napoleón, en unas Administraciones enclenques y mal preparadas, los Municipios españoles han de ser configurados topográfica, poblacional y económicamente con unas dimensiones que los haga viables y no disfuncionales, restableciendo cuando haya lugar a ello estrictos controles de legalidad. Dicho esto como desahogo previo, al lector no le extrañará saber que aplaudo el mandato tajante y sin excepciones del párrafo 2 in fine: «Las Entidades Locales deberán presentar equilibrio presupuestario». Sin más.
El art. 135 CE en su redacción actual introduce una evidente reforma estructural dentro del ámbito de un «desarrollo sostenible», por limitar el endeudamiento público para impedir que el bienestar de las generaciones actuales hayan de pagarlo las venideras. Por otra, se configura como un instrumento de cohesión no sólo en el tiempo sino de las distintas partes que componen el Estado lato sensu, y bien pudiera ser el primer paso, o quizá el factor desencadenante, de un proceso constituyente de remodelación del mapa autonómico. Se echa a faltar un nuevo precepto en la Constitución que declare la responsabilidad no sólo política sino patrimonial e incluso penal de los gestores que manejen los caudales públicos sin los «criterios de eficiencia y economía» del gasto público que exige el art. 32 CE, a los que cabría añadir el de «objetividad» invocado en el 103,1 CE. En definitiva de quines incurran en prodigalidad, despilfarrando el dinero de todos en panem et circenses o en barrer para adentro, enchufando descaradamente su clientela a la ubre de los presupuestos mediante el empleo sin atender al mérito o la capacidad o las subvenciones. A todo ello ayudaría mucho un reforzamiento de la posición del Tribunal de Cuentas, cuidando que en la selección de sus componentes prime la competencia y la rectitud por encima de ideologías y disciplina de partido  (16) .
V. LA DONOSA QUIEBRA DEL CONSENSO CONSTITUCIONAL
El que se ha venido en llamar «Estado de las Autonomías», muy mal diseñado en el Título VIII de la Constitución, que desde el primer día fue calificado como el más defectuoso, pero pudo haber sido corregido por el Tribunal Constitucional para lo cual estaba llamado, ha resultado muy negativo en muchos aspectos, aun cuando también haya prestado notables servicios. Uno de ellos, y muy importante, conseguir un cierto equilibrio de las fuerzas políticas mediante la división horizontal o geográfica del poder, evitando que el país se escorase excesivamente a babor o a estribor según los aires que impulsaban al Gobierno de la Nación en cada coyuntura electoral y sirviendo así de contrapeso al triunfo de un partido en todo el territorio nacional. Estremece pensar lo que hubiera podido ser el «septenio negro» de José Luis Rodríguez Zapatero y su cohorte de la extrema izquierda socialista sin el oasis de las Comunidades de Galicia, Castilla, Valencia, Murcia o Madrid. Otro de los beneficios sería la recuperación de la cultura propia de cada una de ellas, a veces con evidentes excesos rayanos en el indigenismo y, otras, en el ridículo, fomentando el tribalismo nacionalista. La doctrina constitucional a lo largo de estos treinta años zigzagueante y coyuntural, sin una idea del Estado, sin ambición histórica, tan diferente de la norteamericana, ha agravado el galimatías. En vez de paliativo o remedio ha puesto al paciente en trance de muerte.
Se ha dicho que esta segunda «enmienda» a la Constitución ha roto el consenso inicial que sirvió en 1978 para elaborarla e incluso se ha profetizado un «choque de trenes», en el bien entendido de que tales convoyes son, como siempre para ellos, Cataluña y España y un «distanciamiento afectivo», juzgando al resto de los españoles por ellos mismos. Esa reacción infantil que revela una gran inmadurez no sólo política sino intelectual, como las provocadas por la STC 31/2010 sobre el nuevo Estatuto, es lisa y llanamente una rabieta. Acostumbrados a ser bisagra con muy poca fuerza gracias a la debilidad y la doblez de un presidente de Gobierno inverosímil, José Luis Rodríguez Zapatero, que metía goles en su propia portería, incapaz de hacerlo en la contraria, los separatistas asilvestrados han descubierto que pueden ser circunvalados si los dos partidos mayoritarios, «nacionales» mal que les pese, decidieran ponerse de acuerdo en las cuestiones estratégicas, por encima del caparazón vacío de las ideologías. Defendí esa actitud -puro sentido común- en la primera de mis cartas al lector en Actualidad Administrativa para facilitar la investidura del presidente electo sin pagar peaje a vascones y catalonios  (17) . No se me hizo caso ni yo lo esperaba.
Es una pataleta, sí, pero también algo más profundo. Se ha definido la democracia como el gobierno de la mayoría con respeto a las minorías. Suscribo plenamente esa definición que impide las dictaduras parlamentarias, pero no puedo compartir la interpretación o lectura revertida en cuya virtud el respeto se transforma en la imposición de criterios minoritarios, a veces minúsculos, reforzados por la extorsión permanente. Las «mayorías aritméticas» -expresión comunista- han sido siempre despreciadas por los enemigos de la democracia olvidando que la cantidad cuando llega a un cierto nivel se transforma en calidad. Lo dijo Hegel y lo recogería luego Marx. Cuando una reforma constitucional es aprobada por el 90% de los representantes del pueblo, hay que concederle el mismo respeto e idéntica consideración, al menos, que a las ocurrencias respaldadas por uno (IU), tres (NaBai-BNG), cuatro (ERC-ICV), seis (PNV) y hasta 10 diputados (CiU). Bien es verdad que gracias a la irresponsabilidad de muchos y a su escaso sentido del interés general llevamos siete años bajo una «dictadura de las minorías periféricas» en general y con estrecho parentesco ideológico, como es el caso de la extrema izquierda marxista-leninista a quien se le concedió la patente de escribir la «memoria histórica»  (18) .
Un paso más en este soliloquio me trae de nuevo a la peregrina queja de la quiebra del consenso constitucional de 1978. Ese acuerdo inicial, en el que algunos se presentaron con máscara haciendo creer lo que no eran, y otros prefirieron comulgar con ruedas de molino a sabiendas de su falsedad, se rompió nada más promulgarse la Constitución. Hubo auténtica transacción entre los partidos de vocación nacional, Unión de Centro Democrático y Socialista e incluso el Comunista, pero nunca con las fuerzas centrífugas, vascas y catalanas, que aceptaban lo que aceptaban con reservas mentales como trampolín o «cabeza de playa» para seguir horadando. Eran moderados o, si se prefiere, hipócritas por miedo a las reacciones (el valor no fue nunca su cualidad más distintiva). La tónica de unos cuantos partidos políticos fue desde el principio la deslealtad constitucional. El Partido Nacionalista Vasco, que recogía las nueces caídas del árbol sacudido por ETA según expresión propia, o Esquerra Republicana fueron anatematizados por Juan Negrín y Manuel Azaña en 1938 y 1939 que, ya en el destierro, se refería por enésima vez a «las felonías de los separatistas catalanes y vascos»  (19) . No conviene olvidar que Lluis Companys, presidente de la Generalidad, fue condenado a 30 años de reclusión mayor por el Tribunal de Garantías Constitucionales (Sentencia de 6 de junio de 1935) como reo del delito de rebelión militar contra la República. Ya sé que recordarlo no es «políticamente correcto» (= censura) pero alguien tiene que decirlo  (20) . En esta nueva etapa histórica, con el mayor nivel de autogobierno concebible, continúa la huida hacia delante. El «soberanismo» o el Estado confederal, el Plan Ibarreche, el Pacto del Tinell, el «tripartito», el nuevo Estatuto de Cataluña, no eran sino cargas de profundidad contra la Constitución del consenso. ¿Merece la pena buscarlo con quienes alardean de no sentirse españoles? ¿Dedicamos una larga parrafada a la guerra de las banderas? ¿Qué ocurre con el idioma común, la lengua franca, donde gobiernan quienes ahora patalean? ¿Rebobinamos la moviola para contemplar la bochornosa propaganda de los partidos catalanistas en las últimas elecciones autonómicas de 2010, agresiva y babeante contra el resto de los españoles?
En definitiva, la experiencia muestra que el método utilizado en estas dos ocasiones marcan el camino para adaptar la Constitución a las nuevas circunstancias: «enmiendas» concretas y parciales por su propia naturaleza, encauzadas a través del procedimiento «exprés» con el acuerdo de las dos fuerzas políticas mayoritariamente representadas en el Congreso y en el Senado, procurando convencer a las minoritarias y aceptar en su caso las sugerencias razonables pero sin plegarse a extorsión alguna. Así, algún día podrá dotarse al Senado de fisonomía propia, sin imitaciones absurdas del sistema norteamericano y corregir en lo necesario el defectuoso e incoherente planteamiento del Título VIII, temas ambos no blindados para su modificación. Nada positivo puede esperarse de grupos antisistema como el Partido Comunista de España, o Esquerra Republicana de Cataluña que no lo ocultan, el Partido Nacionalista Vasco y en mucha parte actualmente Convergència i Unió. La democracia ha de ser respetuosa de todos y por ello comprensiva pero no estúpida ni suicida. Aquellos que no se sienten españoles y trabajan para la destrucción de España no parecen los mejores socios para construirla. Quienes voluntaria y contumazmente se coloquen fuera del campo de juego ahí deben permanecer, vociferando cuanto les plazca como espectadores, pero sin protagonismo alguno. Fuera máscaras y juego limpio. Por otra parte, no se olvide que la barahúnda a la cual son tan aficionados, oculta un hecho notorio: en su propio terreno no han conseguido persuadir a la mayoría de sus convecinos, que en prudente silencio las más de las veces, pero otras explícitamente, siguen sintiéndose españoles. Vayamos del brazo con quienes canten «per a ofrenar noves glòries a Espanya» como inicia sus bellos compases el himno de Valencia.
Rafael de Mendizábal Allende 
Magistrado Emérito del Tribunal Constitucional De la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación 
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I.  CONCEPTO Y ALCANCE DEL DESARROLLO SOSTENIBLE
Cuando la LES define su objetivo fundamental lo hace de una forma realmente concisa, pues éste se refiere a la introducción en nuestro ordenamiento jurídico  (1)  de «las reformas estructurales necesarias para crear condiciones que favorezcan un desarrollo económico sostenible», art. 1.
No obstante, inmediatamente se deduce que nos encontramos ante una declaración de intenciones realmente ambiciosa en sus pretensiones, y que conlleva la necesidad ineludible de una modificación ingente de normas jurídicas, dado el carácter profundamente transversal que esta norma se arroga.
Además, el art. 2 LES ofrece, por primera vez en nuestro Derecho, una definición legal  (2)  del concepto de desarrollo sostenible, al entender que éste es «un patrón de crecimiento que concilie el desarrollo económico, social y ambiental en una economía productiva y competitiva, que favorezca el empleo de calidad, la igualdad de oportunidades y la cohesión social, y que garantice el respeto ambiental y el uso racional de los recursos naturales, de forma que permita satisfacer las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las posibilidades de las generaciones futuras para atender sus propias necesidades».
Por tanto, esta definición legal integra las pretensiones establecidas en el concepto internacionalmente reconocido de «desarrollo sostenible» que, por primera vez, fue recogido por la ONU en el Informe de la Comisión Brundtland, «Nuestro Futuro Común», aprobado por la Comisión Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo celebrada en fecha 11 de diciembre de 1987, y en el cual se afirmaba que «el desarrollo sostenible es el desarrollo que satisface las necesidades de la generación presente sin poner en peligro la capacidad de las generaciones futuras de satisfacer sus propias necesidades».
Esta inicial referencia internacional ha sido completada por la Declaración de Río  (3) , realizada en el seno de la Conferencia de las Naciones Unidas celebrada entre los días 3 a 14 de junio de 1992, y en la cual se estableció, en su Principio I, que «los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonía con la naturaleza». Estableciendo el Principio III que «el derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras».
De ambas definiciones se puede afirmar que el concepto internacional del «desarrollo sostenible» tiene tres dimensiones principales: el crecimiento económico, la equidad social y la protección del medio ambiente. De esta forma, en la base de la dimensión económica está el principio de que el bienestar de la sociedad debe alcanzar su nivel máximo y de que se debe erradicar la pobreza mediante la utilización óptima y eficiente de los recursos naturales. Por otra parte, el aspecto social concierne a la relación entre la naturaleza y los seres humanos, el mejoramiento del bienestar de la población, el mejoramiento del acceso a los servicios básicos de salud y educación, el cumplimiento de las normas mínimas de seguridad y el respeto de los derechos humanos. Y, por último, la dimensión ambiental entraña la conservación y mejora de la base de recursos físicos y biológicos y de los ecosistemas  (4) .
Así, para que el desarrollo sostenible sea realmente operativo resulta fundamental resolver el problema de la evaluación y gestión de las relaciones complejas entre los objetivos económicos, sociales y ambientales. Y es en este entorno donde debe ubicarse la precitada Declaración de Río, pues ésta promueve las estrategias nacionales de desarrollo sostenible como mecanismos para plasmar en políticas y medidas concretas los objetivos y aspiraciones de un país en materia de desarrollo sostenible.
En el ámbito europeo, la utilización de la expresión «desarrollo sostenible» en las instituciones de la Unión ha sido relativamente tardía; de esta forma, debemos referirnos al 5.º Programa de la Comunidad Europea sobre la Política y la Acción en relación con el medio ambiente denominado: Hacia un desarrollo sostenible (5) , aprobado en el año 1993, para encontrarnos con una de sus primeras referencias expresas. En un plano normativo, la versión consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE) establece en su art. 11 que «las exigencias de la protección del medio ambiente deberán integrarse en la definición y en la realización de las políticas y acciones de la Unión, en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible»  (6) . Y el Tratado de la Unión Europea (TUE) establece en su art. 3.3 que «la Unión establecerá un mercado interior. Obrará en pro del desarrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento económico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una economía social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de protección y mejora de la calidad del medio ambiente».
Pues bien, de forma armónica con las declaraciones realizadas en el seno de la ONU y las existentes en el Derecho de la Unión Europea  (7) , la LES articula el desarrollo sostenible sobre tres grandes pilares: la mejora del entorno económico y la competitividad, la sostenibilidad ambiental y la dimensión social  (8) .
Y es que, como ha señalado el Consejo de Estado, se utiliza en la LES un concepto de «sostenibilidad» centrado en las tres anteriores facetas, es decir, en los aspectos económicos (que permitan fundamentar la actividad económica en unas bases sólidas de modo que los indicadores y criterios que la midan muestren, de modo perdurable, signos positivos), así como en criterios medioambientales (centrados en una eficiente y adecuada utilización de los recursos naturales de modo que se garantice su reposición y recuperación). La inclusión de esta dimensión social, según el Consejo de Estado, permite enfocar la sostenibilidad desde una perspectiva más integral, tratando de atender los aspectos de política social a que debe servir la ordenación y desenvolvimiento de la actividad económica.
No obstante, esta dimensión social no aparece luego reflejada adecuadamente en el articulado de la norma; por ello, el Consejo de Estado afirma que «la rúbrica que emplea el Anteproyecto no se corresponde con su actual alcance, por lo que convendría reemplazarla por otra que destaque adecuadamente los aspectos económicos y medioambientales que constituyen el objeto propio y específico de la proyectada nueva legislación»  (9) .
En definitiva, resulta innegable que uno de los temas centrales en la configuración de las sociedades modernas es alcanzar un «desarrollo sostenible», para lo cual se requiere la necesaria articulación entre los intereses públicos derivados de la necesidad de proteger el medio ambiente y de aquéllos otros que deben proteger la actividad económica (productividad, competitividad, etc.). Y todo ello con la finalidad de alcanzar un cambio del modelo de desarrollo que tenga en cuenta las condiciones ambientales y las necesidades de las generaciones futuras.
Así en España, y una vez transcurrido un primer momento de escasa valoración de los intereses públicos protegidos bajo la expresión «medio ambiente», se ha producido una necesaria reubicación de su importancia en todos los órdenes de la actuación de los poderes públicos en general, y de las Administraciones públicas en particular.
Iniciándose, a partir de los años sesenta, un proceso normativo que trataba de preservar el medio ambiente de las acciones perjudiciales, y cuya culminación se ha plasmado en el texto de la vigente Constitución Española (CE)  (10) .
De esta forma, se puede fechar la primera referencia normativa expresa al medio ambiente en el Reglamento de actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, aprobado por Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, RAMINP.
Además de este RAMINP, se pueden citar referencias normativas de fechas anteriores, y ubicadas en el ámbito de la protección de la salud, en textos tales como la Orden del Ministerio de Fomento de 1884 o la Instrucción General de Sanidad de 1904; especial referencia merece el texto de la Constitución de 1931, que imponía al Estado la obligación de proteger «los lugares notables por su belleza natural o por su reconocido valor artístico o histórico», art. 45.
No obstante, se debe esperar hasta la aprobación del texto constitucional de 1978 para volver a encontrar referencias a la regulación de la materia medioambiental. En este sentido, la CE cuando se refiere al medio ambiente, lo hace constituyendo un derecho colectivo cuyo disfrute corresponde a todos los ciudadanos, a la vez que su protección se impone también a éstos como un deber, art. 45.1.
Obligando a los poderes públicos, en su apartado segundo, para que velen «por la utilización racional de todos los recursos públicos, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyándose en la indispensable solidaridad colectiva».
Se asume constitucionalmente, por tanto, la existencia de una tensión entre la actividad económica, que comporta la creación de empleo, el desarrollo de la industria y los posibles beneficios para la actividad económica nacional, y el respeto al medio ambiente, cuya preservación no sólo permite garantizar un alto nivel de calidad de vida de los ciudadanos, sino también alcanzar un «desarrollo sostenible».
De esta forma, se deben elaborar políticas públicas que permitan mejorar continuamente la calidad de vida de las actuales y futuras generaciones para alcanzar una sociedad más próspera y justa, a la vez que se deberá garantizar un medio ambiente más limpio, seguro y sano, una sociedad que permite una mayor calidad de vida, para nosotros, para nuestros hijos y para nuestros nietos. Para conseguirlo en la práctica es necesario que el crecimiento económico apoye al progreso social y respete el medio ambiente, que la política social sustente los resultados económicos y que la política ambiental sea rentable.
Pues bien, es este concepto de «desarrollo sostenible» el que se pretende integrar en nuestro Derecho a través de la concreción legal realizada en el art. 2 LES, y ello en plena sintonía con la declaración constitucional contenida en el art. 45 CE.
Se observa, además, una voluntad de aplicar el concepto de «desarrollo sostenible», como concepto jurídico, en la regulación de los sectores referidos a la economía y al medio ambiente, fundamentalmente.
De esta forma, la LES establece en su art. 3 los principios orientadores de esta acción pública y que concreta en los siguientes ocho objetivos: mejora de la competitividad; estabilidad de las finanzas públicas; fomento de la capacidad innovadora de las empresas; ahorro y eficiencia energética; promoción de las energías limpias y la reducción de emisiones; racionalización de la construcción residencial; mejora de la calidad de la educación y, por último, el fortalecimiento del Estado social.
En el estricto ámbito de la tensión entre la actividad económica y el medio ambiente, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 102/1995, ha establecido que esta tensión conduce a la necesidad de integrar el mandato a los poderes públicos de «impulsar y desarrollar se dice, la actividad económica y mejorar así el nivel de vida, ingrediente de la calidad sino sinónimo, con una referencia directa a ciertos recursos (la agricultura, la ganadería, la pesca) y a algunos espacios naturales (zonas de montaña) (art. 130 CE), lo que nos ha llevado a resaltar la necesidad de compatibilizar y armonizar ambos».
Pues bien, tal armonización requiere de una adecuada ponderación entre los intereses económicos y ambientales, para lo cual el Tribunal Constitucional viene exigiendo que los criterios de ponderación deberán ser establecidos por el legislador y luego aplicados por la Administración; tal ponderación debe ser razonable y proporcional y en ella se deberán valorar aspectos tales como la incidencia de la actividad sobre los recursos de interés general o para la economía nacional (si lo que se pondera es la actividad económica), o los posibles daños al medio ambiente (si lo que se pondera es la incidencia sobre el medio ambiente)  (11) .
Y esta obligación que la CE impone a los poderes públicos determina que la actividad económica, y los intereses públicos que la subyacen, deba ser realizada tratando de proteger los valores medioambientales. Dicho de otra forma, desde el texto constitucional se consagra la inequívoca conclusión de que resulta imprescindible cohonestar las actividades económicas y aquellas derivadas de la protección del medio ambiente. Obligación que, en el caso de los poderes públicos, se convierte en un mandato imperativo de naturaleza constitucional.
Ante esta situación normativa en nuestro Derecho resulta imprescindible valorar la importancia que debe concederse a la armonización de la actividad económica y la protección del medio ambiente.
Pues bien, para lograr la finalidad anterior se debe articular una respuesta de los poderes públicos basada en las siguientes premisas:
	1.º Analizar los diversos intereses jurídico-públicos que subyacen en cada una de estas actividades en el caso concreto a enjuiciar, 
	2.º Racionalizar estos intereses sobre parámetros de enjuiciamiento jurídico-técnicos, y 
	3.º Extraer las conclusiones necesarias que se puedan extrapolar a la concreta realidad. 

En definitiva, no nos debemos dejar llevar por el significado de los mitos, sino de las realidades reconocibles que deben ser racionalizadas; por ello, no cabe la aplicación de dogmatismos estandarizados, sino de la articulación de instrumentos jurídicos y técnicos que nos permitan alcanzar un «desarrollo sostenible».
La clave está en la búsqueda del equilibrio, de la «mediedad», como nos animaba a alcanzar Aristóteles en la Ética a Nicómaco, y en esta materia aún estamos iniciando la senda para encontrar su significado y contenido  (12) .
II.  LA ACTIVIDAD NORMATIVA DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA EN LA NUEVA ERA DE LA SOSTENIBILIDAD
Para alcanzar este complejo sistema de equilibrio entre los factores económicos, medioambientales y sociales, las Administraciones públicas tienen la obligación de ostentar un elevado protagonismo en este nuevo modelo de desarrollo sostenible que incide especialmente en la actividad regulatoria de éstas.
Así, la LES trata de establecer un marco organizativo especialmente proactivo en la defensa de los principios propios de la actividad económica y la garantía de los derechos de los consumidores, como es el de la defensa de la libre competencia  (13) . Para ello, potencia la Administración independiente en el ámbito de la Administración General del Estado, a través de la creación y regulación común de una nueva tipología organizativa, los organismos reguladores, en los ámbitos de las telecomunicaciones, de la energía, del juego y del sector postal, arts. 27 a 31. Igualmente, presta una especial atención al sector financiero, al cual se imputa parte de la responsabilidad de la acusada crisis económica en la que estamos inmersos, arts. 32 a 36.
Además, en el ámbito normativo la totalidad de las Administraciones Públicas  (14)  deberán cumplir «los principios de necesidad, proporcionalidad, seguridad jurídica, transparencia, accesibilidad, simplicidad y eficacia», art. 4 LES. Principios alguno de los cuales tienen un elevado reconocimiento social  (15)  que les permitiría alcanzar la condición de Principios Generales del Derecho, y que ya se contenían en alguna medida en normas anteriores, fundamentalmente, los arts. 22.2  (16)  y 24.1.a y b, párrafo segundo, de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno y en el RD 1083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la memoria del análisis de impacto normativo.
Y es que se pretende que, antes de aprobarse una norma reglamentaria o proyecto de ley, se produzca un estudio de la oportunidad de la propuesta; de su contenido y análisis jurídico que incluya un listado pormenorizado de las normas que quedarán derogadas como consecuencia de la entrada en vigor de la norma; del impacto económico y presupuestario, que comprenderá el impacto sobre los sectores, colectivos o agentes afectados por la norma, incluido el efecto sobre la competencia, así como la detección y medición de las cargas administrativas, incluso, del impacto por razón de género, art. 2.1 del citado RD.
No obstante, debemos ser realistas en relación con la dificultad en la aplicación efectiva de todos estos principios. Nos referimos, por ejemplo, al principio de «simplicidad», del cual se pretende derivar «que toda iniciativa normativa atienda a la consecución de un marco normativo sencillo, claro y poco disperso, que facilite el conocimiento y la comprensión del mismo», art. 4.7 LES. Si bien resultan innegables las bondades de tal principio, no hay que tener muchos conocimientos jurídicos para advertir que esta situación acontece muy escasamente en la regulación de cualquier ámbito sectorial. Incluso, la propia LES no es ejemplo de esta deseable simplicidad del ordenamiento jurídico.
En definitiva, no resulta muy creíble la LES cuando, como conclusión general, pretende alcanzar un marco normativo «estable, transparente y lo más simplificado posible, fácilmente accesible por los ciudadanos y agentes económicos, posibilitando el conocimiento rápido y sencillo de la normativa vigente que resulte de aplicación y sin más cargas administrativas para los ciudadanos y empresas que las estrictamente necesarias para la satisfacción del interés general», art. 4.7 LES.
La realidad mucho más tozuda de los Boletines Oficiales, y no sólo el del Estado, nos presentan un marco normativo producido por las Administraciones Públicas bien complejo, realmente volátil y ciertamente incomprensible por los operadores jurídicos.
Por ello, los instrumentos de adaptación a este marco normativo, contenidos en los arts. 5 a 7 LES, deberán servir como guías orientadoras de la voluntad de las Administraciones públicas por alcanzar el cumplimiento de estos principios, máxime cuando no se deduce consecuencia jurídica alguna de su incumplimiento.
Además, tanto el Fondo de Economía Sostenible, art. 112 LES, como la cooperación con las Administraciones Autonómicas y locales, arts. 113 y 114 LES, deben servir como instrumentos para la aplicación efectiva del contenido de la LES.
III.  LA OBJETIVA DIFICULTAD DE LA LES COMO MARCO NORMATIVO ÚNICO PARA LA REGULACIÓN DE LA SOSTENIBILIDAD
Como explicita el Preámbulo de la LES, esta norma es una de las piezas más importantes de la Estrategia para una Economía Sostenible (EES), aprobada por el Consejo de Ministros en el mes de noviembre de 2009, con la finalidad de conseguir un crecimiento equilibrado, duradero y, en definitiva, sostenible. Sostenible, según se establece en este Preámbulo, en tres sentidos: «económicamente, esto es, cada vez más sólido, asentado en la mejora de la competitividad, en la innovación y en la formación; medioambientalmente, que haga de la imprescindible gestión racional de los medios naturales también una oportunidad para impulsar nuevas actividades y nuevos empleos; y sostenible socialmente, en cuanto promotor y garante de la igualdad de oportunidades y de cohesión social».
Por ello, la LES no agota en sí toda la actuación gubernamental para la implantación de la EES, pero sí es valorada como «una de las piezas más importantes de la Estrategia ya que aborda, transversalmente y con alcance estructural, muchos de los cambios que, con rango de ley, son necesarios para incentivar y acelerar el desarrollo de una economía más competitiva, más innovadora (...)», apartado I del Preámbulo.
Y este carácter transversal de la LES  (17)  obliga a una modificación ingente de normas jurídicas (civiles, mercantiles y administrativas) que hace realmente complejo su conocimiento, pues, como afirma el Consejo de Estado, esta ley «aborda una considerable diversidad de materias, de donde se desprende que propugna introducir en nuestro ordenamiento jurídico un elenco muy amplio de novedades normativas y que, consiguientemente, afecta a muy diversos textos legales y regulaciones actualmente existentes».
Además, la técnica legislativa empleada en la redacción de la LES introduce notables dificultades de comprensión para los operadores jurídicos. Centrándonos en la estructura de la LES, resulta criticable su amplio articulado de 204 preceptos, de los cuales 114 son artículos, 20 son Disposiciones adicionales, 9 son Disposiciones transitorias, 60 son Disposiciones finales y 1 es una Disposición derogatoria.
Realmente, y como señala el Consejo de Estado, en ciertos momentos de su articulado nos encontramos ante una Ley Ómnibus, «en el sentido de que acumula y yuxtapone modificaciones de diversos textos legales». Además, se actúa de un modo considerablemente heterogéneo, ya que, en ocasiones, «las modificaciones se encuentran un tanto desperdigadas a lo largo del articulado, como es el caso de las novedades en materia del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas e Impuesto de Sociedades, cuyas reformas se enuncian, por separado (...)», mientras que, en otros supuestos, se procede a «incluir en el articulado una serie de prescripciones jurídicas novedosas y de utilizar las disposiciones complementarias (adicionales y finales) para reformar los textos legales hasta entonces vigentes a la luz de las aludidas prescripciones».
Por eso, podría haberse procedido a incluir los criterios de sostenibilidad en todas las normas jurídicas, sin necesidad de haber creado una Ley con esta denominación  (18) .
Por último, también resulta criticable como técnica normativa proceder a «trocear las modificaciones de los textos legales hasta ahora vigentes entre el articulado y las disposiciones complementarias de la nueva Ley. En la medida que tengan una mínima sustantividad, es preferible que las aludidas modificaciones figuren en el articulado de la nueva Ley, de modo que sus disposiciones complementarias se reserven para los añadidos o especificaciones concretas que sea necesario efectuar a propósito de regulaciones preexistentes afectadas por la que se apruebe».
Dicho todo esto, resulta evidente que la LES presenta indudables luces y sombras; todas ellas se irán desgranando con la lectura de todos los estudios a los que precede éste a modo de Introducción general.

	 (1) 
	No obstante, antes de la LES ya se había aprobado la Ley 45/2007, de 13 de diciembre, de Desarrollo sostenible del medio rural, y cuyo objetivo era «regular y establecer medidas para favorecer el desarrollo sostenible del medio rural en tanto que suponen condiciones básicas que garantizan la igualdad de todos los ciudadanos en el ejercicio de determinados derechos constitucionales y en cuanto que tienen el carácter de bases de la ordenación general de la actividad económica en dicho medio», art. 1.1. Igualmente, el Tribunal Constitucional ya se había referido expresamente a este concepto en su sentencia 102/1995, de 26 de junio, Ponente Sr. Mendizábal Allende, en la cual se estableció que el mandato dirigido a los poderes públicos, contenido en el art. 45 CE, de protección del medio ambiente, se refería «en definitiva del "desarrollo sostenible", equilibrado y racional, que no olvida a las generaciones futuras, alumbrado el año 1987 en el llamado Informe Brundtland, con el título "Nuestro futuro común" encargado por la Asamblea General de las Naciones Unidas». 

	 Ver Texto 

	 (2) 
	Sobre el origen y contenido del concepto de desarrollo sostenible, AllíAranguren, J.C., «Del desarrollo sostenible a la sostenibilidad. Pensar globalmente y actuar localmente», Revista de Derecho Urbanístico y Medio Ambiente, núm. 226, 2006, págs. 139-211. Igualmente, Alenza García, J. F., «Desarrollo sostenible», en Santamaría Pastor, J. A. (Dir.), Los Principios Jurídicos del Derecho Administrativo, La Ley, Madrid, 2010, págs. 1387-1401. 

	 Ver Texto 

	 (3) 
	En fecha 24 de diciembre de 2009, la Asamblea General de las Naciones Unidas ha aprobado una resolución para organizar en 2012 una Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (CNUDS) en la ciudad de Río de Janeiro, 20 años después de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (CNUMD) de Río, y 10 años después de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible (CMDS) celebrada en Johannesburgo. 

	 Ver Texto 

	 (4) 
	Tal y como puede comprobarse de la lectura del Programa 21 surgido de la Conferencia de Río de Janeiro antes citada, http://www.un.org/esa/dsd/agenda21_spanish/res_agenda21_01.shtml (fecha de consulta 05/09/2011). 

	 Ver Texto 

	 (5) 
	Aprobado por resolución del Consejo y de los representantes de los gobiernos de los Estados miembros de fecha 1 de febrero de 1993. 

	 Ver Texto 

	 (6) 
	Igualmente el desarrollo sostenible está presente también en los arts. 191, 192 y 193 del TFUE cuando se procede a la regulación de la política del medio ambiente en la Unión. 

	 Ver Texto 

	 (7) 
	En este sentido también se pronuncia Sanz Larruga, F. J., «Sostenibilidad ambiental y Derecho administrativo: ¿nuevo remedio ante la crisis económica o una exigencia constitucional? A propósito de la nueva Ley de Economía Sostenible», Comunicación presentada al VI Congreso de la Asociación de Profesores de Derecho Administrativo, celebrado en Palma de Mallorca, los días 11 y 12 de febrero de 2011 y publicada en Actualidad Jurídica Ambiental, pág. 2, para quien el desarrollo sostenible contenido en la LES «en realidad no se trata de una invención propia sino de introducción en nuestro país de una corriente del pensamiento económico que está calando en las propuestas estratégicas de las grandes organizaciones internacionales (NACIONES UNIDAS: A Global Green New Deal; OCDE: Green Growth Declaration) y en los diseños de las nuevas políticas públicas en muchos Gobiernos del mundo (AUSTRIA: Growth in transition; REINO UNIDO: Prosperity without Growth, etc.); y más recientemente, la propuesta de la Comisión Europea para «Una Estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador (Europa 2020)». 

	 Ver Texto 

	 (8) 
	En este sentido también se expresa Alenza García, cit., pág. 1394. 

	 Ver Texto 

	 (9) 
	En su Dictamen de fecha 18 de marzo de 2010, http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos_ce/doc.php?coleccion=ce&id=2010-215 (fecha de consulta 05/09/2011). 

	 Ver Texto 

	 (10) 
	En este sentido Sanz Larruga, F. J., cit., pág. 5. 

	 Ver Texto 

	 (11) 
	Alenza García, cit., págs. 1416-1417. 

	 Ver Texto 

	 (12) 
	Bello Paredes, S. A., «Un ejemplo de necesaria articulación de diversos intereses públicos en conflicto: minería versus el medio ambiente», Actualidad Administrativa, núm. 12, 2009, pág. 12. 

	 Ver Texto 

	 (13) 
	Principio jurídico en el cual Sanz Larruga, cit., pág. 6, anuda la sostenibilidad ambiental al señalar que ésta no deja de ser una aplicación de la eficacia administrativa desde la perspectiva del criterio de la eficiencia como principio de utilización racional de los recursos. 

	 Ver Texto 

	 (14) 
	Y ello dado que la Disposición final 1.ª LES considera que este precepto tiene carácter básico al amparo del art. 149.1.18 CE. 

	 Ver Texto 

	 (15) 
	En este sentido, la Comisión Nacional de la Competencia (CNC) ya había realizado trabajos en orden a asegurar una regulación eficiente. Lo hizo en primer lugar en su Informe, publicado en 2008, titulado «Recomendaciones a las Administraciones Públicas para una regulación de los mercados más eficiente y favorecedora de la competencia»; además, la CNC publicó a principios de 2009 la Guía para la elaboración de memorias de competencia de los proyectos normativos. Con ella se buscaba ofrecer a los poderes públicos una metodología fácilmente aplicable que les pudiera orientar y servir de apoyo en el diseño de nueva normativa, evitando la introducción de restricciones injustificadas a la competencia. 

	 Ver Texto 

	 (16) 
	El cual establece que «el procedimiento de elaboración de proyectos de ley a que se refiere el apartado anterior, se iniciará en el Ministerio o Ministerios competentes mediante la elaboración del correspondiente anteproyecto, que irá acompañado por la memoria, los estudios o informes sobre la necesidad y oportunidad del mismo, un informe sobre el impacto por razón de género de las medidas que se establecen en el mismo, así como por una memoria económica que contenga la estimación del coste a que dará lugar (...)».

	 Ver Texto 

	 (17) 
	Como también reconoce el Consejo de Estado cuando señala que esta Ley es una de esas reformas transversales, en la medida en que se trata de ajustar una diversidad de regulaciones preexistentes a la perspectiva global de la sostenibilidad de nuestro sistema económico y a los citados enfoques económico y medioambiental. 

	 Ver Texto 

	 (18) 
	Como sostiene Sanz Larruga, cit., pág. 8.

	 Ver Texto 
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I.  INTRODUCCIÓN
La LES nace con el objetivo, según reza su artículo primero, de introducir las reformas estructurales necesarias para crear las condiciones que favorezcan un desarrollo económico sostenible. Lo que nos encontramos a lo largo de un abanico de artículos y disposiciones es un compendio de medidas de lo más diverso que abarcan, entre otros asuntos, desde el modelo energético deseable para nuestro país hasta las descargas en Internet. La oportunidad de la Ley viene justificada, tal y como se nos dice en el Título Preliminar, por la necesidad de adoptar medidas que permitan afrontar la crisis económica y financiera mundial que ha interrumpido el largo período continuo de crecimiento, una de cuyas consecuencias más negativas es el fuerte incremento del desempleo en un corto espacio de tiempo.
El objetivo de nuestro trabajo es analizar los conceptos y principios que aparecen en el Título Preliminar (arts. 1 a 3), donde se define el objetivo de la ley, el concepto de Economía Sostenible y se enuncian brevemente los principios resultantes, hasta un total de nueve, de la acción de los poderes públicos. De esta manera, el Título Preliminar vendría a ser una especie de marco conceptual, un espacio en el que se fijan los conceptos básicos sobre cuya base se va a construir el resto del articulado posterior.
Para ello, nuestro trabajo lo estructuramos de la siguiente manera. En primer lugar, la siguiente sección efectúa un breve repaso de los conceptos económicos básicos que han ilustrado la literatura sobre el desarrollo a lo largo de los últimos años y que son empleados para articular el Título Preliminar de la Ley de Economía Sostenible. Partiendo de la obra de Adam Smith (La riqueza de las naciones) y pasando por los planteamientos que identificaban desarrollo con crecimiento de la riqueza, nuestro trabajo se abre a otras voces que, como las de Amartya Sen (1988, 1999), analizan de forma crítica la relación entre crecimiento y desarrollo. Seguidamente, el epígrafe tercero analiza en detalle los tres artículos del Título Preliminar. Nuestro trabajo no se limita a exponer el contenido de los mismos, sino que pretende ser una aportación crítica al debate existente sobre el significado de la expresión Desarrollo Económico Sostenible. Por último, la sección cuarta presenta un resumen del capítulo y efectúa unos comentarios finales.
II.  DESARROLLO ECONÓMICO: DEL CRECIMIENTO DE LA RIQUEZA A LA EXPANSIÓN DE LAS LIBERTADES
La riqueza de las naciones de Adam Smith puede ser considerada como una de las primeras investigaciones que, en Economía, tiene como objetivo analizar cómo se podría mejorar la calidad de vida de la población. Sin embargo, el estudio del desarrollo propiamente dicho como cuerpo del conocimiento no nacerá hasta el final de la Segunda Guerra Mundial.
Los primeros estudios en desarrollo suelen coincidir con estudios de crecimiento de la riqueza (agregada) y no tanto con la distribución de la misma entre la población. La mejora de la calidad de vida fue asociada con la capacidad para acceder a ciertas facilidades, las cuales parecían depender del nivel de riqueza. Este razonamiento llevó a que se identificara el desarrollo económico de las regiones con la agregación de la riqueza individual. Las primeras investigaciones subrayaban la existencia de una clara correlación entre estados industriales y nivel de riqueza (Harrod, 1939). Dicho resultado provocó que los primeros expertos en desarrollo se concentraran en la expansión del proceso de industrialización. Las propuestas se dividieron entre quienes proponían la difusión de la industrialización utilizando como mecanismo el mercado en exclusiva (Lewis, 1955), quienes proponían que el proceso fuese dirigido por los gobiernos en exclusiva (Prebish, 1959) y quienes optaron por la vía intermedia, es decir, la utilización del mecanismo del mercado con intervención de los gobiernos (Rosenstein-Rodan, 1943; Scitovsky, 1954; Hirschman, 1958). A pesar del desacuerdo en la estrategia, tanto para unos como para otros, la razón de ser de la industrialización es la misma: la maximización del crecimiento del ingreso de la región.
Durante los años cincuenta y sesenta, la industrialización dirigida por el gobierno (la llamada industrialización por sustitución de importaciones) tuvo gran aceptación entre las instituciones económicas internacionales, entre las que cabe destacar la Comisión Económica para América Latina y el Caribe. Sin embargo, la crisis de los ochenta sufrida por estas regiones, junto a la apuesta desde el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional por políticas de liberalización, sintetizadas en el «Consenso de Washington», ayudaron a que la tesis de que la industrialización debía ser impulsada por mecanismos de mercado se convirtiera en el pensamiento económico dominante durante ese período, iniciándose reformas estructurales hacia la liberalización de los mercados. Todo ello, cabe resaltar, siendo difícil sostener, incluso hoy día, que exista una correlación entre el crecimiento de la riqueza de un país y la fuerza motriz (el estado o el mercado) que guía el proceso de industrialización en dicho territorio (Rodrik, 2005).
Por otra parte, si bien las voces que equiparaban, implícita o explícitamente, el crecimiento de la riqueza al desarrollo de una región se escucharon tanto desde el mundo académico como desde las instituciones políticas y económicas, también pudieron ser escuchadas en esos mismos escenarios voces que señalaban que el crecimiento no necesariamente contribuye a mejorar la calidad de vida de la población más desfavorecida. La Organización Internacional para el Desarrollo, durante la Conferencia Mundial sobre Desarrollo de 1969, manifestaba que el desarrollo debía de estar ligado a la garantía de la capacidad para satisfacer las necesidades humanas. La Organización Internacional del Trabajo, al mismo tiempo, promovía la teoría de las necesidadesbásicas, que consistía en identificar el proceso de desarrollo con ganancias en nutrición, acceso a agua potable, a educación básica, a atención primaria y a acceso al mercado laboral. Finalmente, también se realiza en estos mismos términos la llamada de atención sobre la importancia de centrarse no sólo en el desarrollo, sino también en la sostenibilidad del desarrollo. Así, en 1987, la Comisión Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (CMMAD) publica el Informe Brundtland, originalmente llamado Nuestro futuro común, en el que se define desarrollo sostenible como aquel que permite «satisfacer las necesidades actuales sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades» (pág. 43).
Amartya Sen, premio Nobel de Economía en 1998 y padre de la «Teoría sobre el desarrollo humano», representa una de las voces más críticas con la identificación que se ha hecho, y que todavía se hace, entre las nociones de desarrollo económico y crecimiento económico. La riqueza, el ingreso, los avances tecnológicos, la modernización son instrumentos para mejorar la calidad de vida en las regiones, pero nunca deberían de ser su fin último (Sen, 1988). Desde la teoría sobre el Desarrollo Humano (Desai, 1991; Ul Haq, 1995; Anand y Sen, 2000) se sostiene que el desarrollo ha de ser evaluado por su contribución a la expansión de las libertades sustantivas de las que disfrutan las personas, aquéllas cuya importancia emana de su propia existencia y no de su contribución a la consecución de otros fines. Ejemplos de libertades sustantivas son la libertad para vivir una vida larga y saludable o la libertad para desarrollar la capacidad de razonar, enjuiciar y discernir. Estos autores proponen, por tanto, que el desarrollo no se mida en el espacio del ingreso (cuya medida por excelencia es el PIB), adecuado para medir uno de los posibles instrumentos para el desarrollo, pero insatisfactorio para medir el desarrollo en sí mismo. Ni que tampoco sea medido en el espacio de las necesidades (como propone el Informe Brundtland, que ha tenido una influencia masiva en la evolución del término desarrollo sostenible), ya que no captura la complejidad de la vida humana. La persona no sólo tiene necesidades, sino que también tiene valores y se va haciendo a sí misma a través de procesos como el del razonamiento, la elección o la participación (Sen, 2004). Por ello, desde esta perspectiva, se propone la utilización de otros espacios más adecuados, como lo es el espacio de los estados del ser de la persona: aquello que ella puede realmente hacer o ser («functioning» en su terminología). Ejemplos de estados del ser de la persona son el nivel de educación alcanzado o el estado nutricional.
Desde esta aproximación basada en las libertades reales (1) , el desarrollo económico sostenible será entendido como «la preservación -y cuando sea posible la expansión- de las libertades sustantivas de la población de hoy sin comprometer la habilidad de las futuras generaciones para disponer de similares, o mayores, libertades» (Sen, 2004).
Un reflejo de la influencia que la noción de desarrollo como libertad ha tenido en las instituciones es el lanzamiento que hace Naciones Unidas, a través de su Programa para el Desarrollo (PNUD), de los Informes sobre Desarrollo Humano. Esta serie comienza en 1990 con la propuesta de evaluar el desarrollo utilizando índices alternativos al PIB, como por ejemplo, el Índice de Desarrollo Humano (IDH), basado en tres dimensiones: salud, conocimiento e ingresos  (2) . El éxito de dicho índice se debe a la incapacidad que tiene la riqueza (agregada) para informar sobre el acceso de la población a la salud o la educación. Es importante hacer resaltar, sin embargo, que el IDH, en lo que el propio Amartya Sen considera una de sus limitaciones (ver Anand y Sen, 1994), continúa utilizando el espacio del ingreso para medir todas aquellas otras dimensiones relevantes para vivir una vida saludable: como lo es la calidad y el respecto del medio natural en el que la vida se desarrolla (Desai, 1991).
Una vez introducidas las principales aproximaciones que desde la Economía y las instituciones se hace a las nociones de desarrollo y de sostenibilidad, el siguiente apartado analiza los contenidos del Título Preliminar de la Ley 2/2011 de Economía Sostenible aprobada por las Cortes Generales, que tiene como objeto favorecer «un desarrollo económico sostenible».
III.  EL DESARROLLO ECONÓMICO EN LA LEY DE ECONOMÍA SOSTENIBLE
El Título preliminar de la LES condensa en sus tres artículos el marco conceptual y la filosofía de la que se impregna el resto del articulado hasta completar un total de 114 artículos y 89 disposiciones. Así, y como se anunciaba más arriba, el artículo primero proclama que el objetivo de la LES es «introducir en el ordenamiento jurídico las reformas estructurales necesarias para crear condiciones que favorezcan un desarrollo económico sostenible». Seguidamente, aunque sin explicar qué se entiende por desarrollo económico sostenible, el artículo segundo define la economía sostenible como el «patrón de crecimiento que concilie el desarrollo económico, social y ambiental en una economía productiva y competitiva [...], de forma que permita satisfacer las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las posibilidades de las generaciones futuras para atender sus propias necesidades». El artículo tercero pone fin al Título Preliminar señalando los principios sobre los que actuarán los poderes públicos para impulsar la sostenibilidad de la economía sostenible. Son nueve principios que van desde la mejora de la competitividad o la estabilidad de las finanzas públicas hasta la promoción de las energías limpias, la racionalización de la construcción residencial, extensión y mejora de la calidad de la educación o el fortalecimiento del Estado social.
1.  Economía Sostenible: instrumentos y fines
La presente Ley parece referirse a Economía como un patrón de crecimiento, art. 2. En este sentido es importante hacer notar que, al denominarse «Ley de Economía Sostenible», el énfasis de la Ley recae sobre el crecimiento sostenible, instrumento para conseguir su fin: favorecer «un desarrollo económico sostenible», art. 1. Centrarse en los instrumentos y no en los fines implica la necesidad de justificar, de modo preciso y creíble, los mecanismos a través de los cuales el crecimiento de la riqueza se transformará en desarrollo. Nuestro objetivo en esta sección será el de analizar si las bases sobre las que se asienta la Ley (Título Preliminar) justifican la relación entre crecimiento y desarrollo.
Existen múltiples patrones de crecimiento, por lo que la Ley en su artículo segundo caracteriza el tipo de crecimiento que representa la Economía Sostenible como aquél capaz de conciliar el desarrollo económico, social y medioambiental en un entorno caracterizado por la eficiencia y la competitividad. Es interesante observar que la Ley no sólo pide la compatibilidad entre desarrollo, eficiencia y competitividad, sino que además enumera las condiciones fundamentales que dicha conciliación ha de satisfacer. En particular, se ha de favorecer «el empleo de calidad», «la igualdad de oportunidades», «la cohesión social», «el respeto ambiental» y «el uso racional de los recursos naturales», art. 2.
Sin duda se trata de unos loables objetivos con los que se pretende satisfacer las demandas del conjunto de la sociedad con sus diferentes sensibilidades. Ahora bien, no se nos dice cómo se puede conciliar la competividad y la eficiencia con la equidad y la igualdad de oportunidades, ni cómo la economía productiva puede garantizar el respeto ambiental. ¿Qué ocurriría en el supuesto de que entraran en colisión estos términos? En la presente Ley se asume que el crecimiento económico beneficia a todas las personas por igual, pero como nos recuerda el sociólogo Judt (2010), los datos provenientes de países como China, India o Estados Unidos revelan que «el crecimiento beneficia especialmente a una pequeña minoría, acentuando las desventajas relativas de la mayoría» (Judt, 2010, pág. 35), agravándose de esta forma la brecha de la desigualdad. La pregunta inmediata que habría que hacerse cuando se analiza la LES es ¿por qué en España va a ser diferente?
Si controvertida es la relación entre crecimiento y cohesión social, lo es aún más la relación entre crecimiento y conservación del medio natural. El modelo económico dominante a nivel mundial basado en el crecimiento (principalmente del PIB) es señalado por muchos autores como la principal causa de la insostenibilidad medioambiental del sistema económico (véase Dresner, 2002, para una revisión de la literatura). En el Título Preliminar, esta relación problemática entre el instrumento propuesto por la Ley (crecimiento) y uno de los fines que desea conseguir (preservación del medio natural) es silenciada. Esta aproximación, entre ingenua y optimista, a una cuestión que podría imposibilitar la consecución de los objetivos últimos de la Ley insatisface, pero también inquieta, a colectivos procedentes tanto del entorno académico como de fuera de él preocupados por cuestiones como el cambio climático, el respeto de los derechos humanos, la incidencia de la pobreza o la desigualdad (Desai, 1991).
Por último, cabe destacar cómo el artículo segundo se erige en garante de la satisfacción de las necesidades presentes y futuras. La fórmula con la que termina su redacción resulta un calco de la expresión utilizada en el Informe Brundtland cuando se refiere al desarrollo sostenible, citado más arriba. La aparente facilidad con la que se trasladan expresiones de un documento a otro podría interpretarse como un intento de legitimar la Ley ante sectores más exigentes, dado el alto grado de consenso y general aceptación de que goza la definición de desarrollo sostenible que aparece en el Informe Brundtland en el marco de las instituciones políticas y económicas internacionales.
No obstante, y como resaltábamos anteriormente, centrar la sostenibilidad en la satisfacción de las necesidades de las personas implica no reconocer la complejidad de la vida humana. Además, implica no reconocer que hoy desconocemos qué necesidades tendrán las generaciones futuras, así como los mecanismos que podrán ser utilizados para que sus necesidades sean satisfechas. La posibilidad de que las necesidades y los valores de la población cambien a lo largo del tiempo nos lleva a que sea más adecuado tratar de conseguir que aquello que perdure sean aspectos como la capacidad de crear bienestar (Solow, 1991) o la garantía de las libertades sustantivas (Anand y Sen, 2000).
En nuestra opinión, el Título Preliminar adolece de una excesiva ambigüedad careciendo, tal vez, del rigor necesario para fundamentar con solvencia el resto del articulado. Hemos aludido más arriba a la facilidad con la que se exportan textos de un documento a otro o se utilizan conceptos aprovechando la aceptación generalizada de los mismos. La ambigüedad del Título Preliminar hace que tras la lectura del mismo se tenga la sensación de que desarrollo sostenible (al que implícitamente se alude dada la fórmula elegida para finalizar el artículo segundo) es lo mismo que crecimiento, art. 2, y que la competitividad, art. 3, es su garante. Estaríamos, no ya ante una especie de cajón de sastre (ver García, 1999 y Latouche, 2009, para una crítica al uso abusivo del vocablo sostenible referida al desarrollo), donde el uso del término sostenible avalaría cualquier intención, sino que podríamos estar, igualmente, ante un oxímoron al presentar expresiones como crecimiento y sostenibilidad, como objetivos perfectamente compatibles y alcanzables al mismo tiempo. Como ya hemos mencionado, por el lado del crecimiento económico tenemos los grandes agregados monetarios de la producción, cuya expresión más simbólica es el PIB, mientras que por el lado de la sostenibilidad toma especial relevancia el medio físico donde tienen lugar las actividades productivas. Y lo que la práctica económica nos muestra de forma mayoritaria es cada vez un mayor alejamiento de la preocupación por integrar las bases físicas de la naturaleza y su limitada capacidad de regeneración en su análisis. Claro que no es de extrañar que una Ley de un Estado miembro de la Unión Europea (UE) presente estas carencias e indefiniciones cuando el art. 2 del Tratado de Maastricht, palanca de la Unión Económica, apunta como el principal objetivo de la UE la promoción del «crecimiento sostenible» respetando el medio ambiente  (3) . No es ésta la única debilidad del Título Preliminar.
El siguiente apartado analiza algunas limitaciones que hemos identificado en la caracterización de los principios sobre los que se fundamenta el impulso de la sostenibilidad de la economía española. O lo que es lo mismo, presenta algunos comentarios críticos sobre los prerrequisitos exigidos para que los instrumentos propuestos (el crecimiento) permitan la consecución de los fines perseguidos (empleo de calidad, igualdad de oportunidades, cohesión social y preservación del medio ambiente).
2.  Competitividad, eficiencia y Estado social
Las alusiones que efectúa el artículo tercero, dedicado a la caracterización de los principios de la Ley, a expresiones como competitividad, eficiencia o Estado social como lubricantes que habilitarán la relación armoniosa entre el crecimiento y la cohesión social, preservación del medio ambiente, etc., son igualmente vagas e imprecisas. Dejando de lado la cuestión, en ningún caso menor, descrita en el apartado anterior, de la imposibilidad de asistir a un crecimiento ilimitado en un mundo con recursos finitos, no puede pasarse por alto, en primer lugar, que el concepto de competitividad  (4) , de la forma en la que es empleado en el Título Preliminar, es siempre una cuestión relativa en la que participan al menos dos agentes. Se compite con otros o contra otros. Todas las empresas o países podrían ser a la vez más productivos (producir más con los mismos recursos o producir lo mismo con menores recursos), pero todos no pueden hacerse a la vez más competitivos. Un país o una empresa ganan competitividad a condición de que otros la pierdan. Si todos los países o empresas adoptaran medidas similares para ganar competitividad, con resultados similares, los efectos podrían anularse. Además, lo que la evidencia empírica nos muestra con relación a las medidas adoptadas por los gobiernos europeos en los recientes programas de ajuste (diseñados precisamente para ganar niveles de competitividad) son disminuciones salariales y recortes en algunas prestaciones sociales, lo que contribuye a incrementar la distancia entre una minoría acomodada y una mayoría empobrecida. Para numerosos autores (Desai, 1991; Anand y Sen, 2000; Judt, 2010), lo realmente importante no es lo rico que sea un país, sino lo desigual que sea. En este sentido, la presente Ley condiciona el progreso económico (o crecimiento) a la consecución de cohesión social, confiando en que los avances en competitividad (bases del progreso económico según se desprende del art. 3, núm. 1) sean compatibles con la mejora de las prestaciones sociales, art. 3, núm. 9. Tal confianza podría explicar la omisión, entre los principios sobre los que actuarán los poderes públicos para favorecer el desarrollo sostenible, de medidas redistributivas que atenúen la fuerte regresividad fiscal existente en nuestro país. Por lo que, como reiteradamente viene recogiendo el profesor Navarro (2002, 2009), España seguirá siendo el país de la UE-15 con mayores desigualdades sociales. Por lo tanto, de nuevo vuelve a ponerse de manifiesto la ingenuidad del Título Preliminar al asumir sin cuestionamiento alguno que la competitividad es buena y suficiente per se.
En segundo lugar, al hablar de eficiencia, cabe destacar que la versión más extendida de esta noción tanto en el entorno académico como en el marco institucional se refiere a la optimalidad de Pareto: un resultado es óptimo de Pareto (eficiente) si, utilizando los recursos y la tecnología disponible, no es posible alcanzar otro resultado en el que al menos una persona disfrute de un mayor bienestar y ninguna otra esté peor (para una introducción a propuestas alternativas a la noción de eficiencia, véase Bowles, Edwards y Roosevelt, 2005). Es decir, una situación social puede ser eficiente aunque una parte de la población viva en situación de pobreza extrema. No obstante, para evitar la co-existencia de incrementos en la eficiencia y situaciones de pobreza extrema en una sociedad, la noción de eficiencia aparece asociada habitualmente a la aplicación de compensaciones. Es decir, si con las ganancias de una política estructural orientada a favorecer el crecimiento fuera posible compensar a la población desfavorecida (y perjudicada tras la aplicación de dichas medidas), estas medidas serían aceptables también en términos de eficiencia. Sin embargo, tras analizar los 9 principios rectores de la LES, de nuevo surge la alarma ante la omisión de un principio que garantice la aplicación de medidas redistributivas que favorezcan la equidad, entendida, por ejemplo, como igualdad en las libertades sustantivas (Sen, 1992).
De forma adicional, el principio quinto del artículo tercero patrocina la idea de que la eficiencia energética contribuya a la sostenibilidad «propiciando la reducción de costes, atenuando la dependencia energética y preservando los recursos naturales». No podíamos estar, ahora sí, más de acuerdo con el tratamiento que se da al término eficiencia energética. Los términos utilizados en el principio quinto estarían próximos al concepto de eco-eficiencia (Gladwin, Krause y Kennelly, 1995; Bebbington y Thomson, 1996), asunto que exigiría la adopción de planteamientos holísticos que tuvieran en cuenta la medida de los impactos totales a consecuencia de las actividades económicas. Esto significa que, por ejemplo, una empresa puede ser más eficiente ambientalmente (reduce las emisiones por unidad producida), pero si al mismo tiempo incrementa el volumen de sus operaciones hasta el punto de que sus emisiones totales son mayores, estaríamos ante una empresa insostenible en términos de eco-eficiencia. De nuevo cómo conseguir que las empresas no sean sólo eficientes sino eco-eficientes, es una cuestión difícil de resolver si no se ponen límites al crecimiento.
IV.  COMENTARIOS FINALES
La literatura académica ha debatido largamente acerca de las contradicciones y tensiones que brotan al sugerir comportamientos ambiental y socialmente sostenibles sin modificar las reglas del juego bajo las que opera el sistema económico dominante (ver Dresner, 2002 para una extensa revisión de esta cuestión).
La creación de un sistema socio-económico que permita satisfacer las necesidades de su población sin comprometer la salud del planeta en el que se desarrolla constituye aún un reto para la comunidad científica, pero también para la comunidad política y para la sociedad civil. Además de las cuestiones ya comentadas en secciones anteriores sobre las dificultades de dejar en manos del crecimiento el bienestar de la población y del planeta, nos gustaría señalar la que posiblemente es una de las principales barreras para la consecución de los objetivos de la Ley de Economía Sostenible señalados en su Título Preliminar: la existencia por un lado de una desigual distribución del poder entre los actores sociales y, por otro, de necesidades incompatibles entre estos mismos grupos sociales. ¿Qué sucede cuando diferentes grupos sociales con diferente poder tienen necesidades incompatibles? ¿Qué sucede cuando, debido a que los recursos son escasos (razón de ser de la ciencia económica), se ha de elegir qué necesidades satisfacer entre grupos con diferente poder? Este hecho da buena cuenta de la dificultad de conseguir, como pretende la LES, «satisfacer las necesidades actuales» y ya no hablamos de hacerlo «sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades» (ver Archel y Husillos, 2009).
No nos gustaría terminar este ensayo sin ofrecer una alternativa a la aproximación que en el Título Preliminar de la LES se hace para favorecer un desarrollo económico sostenible. Comprender el desarrollo como libertad (o desarrollo humano) y la equidad como igualdad en las libertades sustantivas elimina la necesidad de hacer sostenible el crecimiento. No es necesario aumentar el ingreso de un país para que en éste se garantice la libertad para acceder a un trabajo digno y saludable, es decir, para que se favorezca el empleo de calidad. Es más, el crecimiento es compatible con el aumento del desempleo o con el empeoramiento de las condiciones laborales. Del mismo modo, el aumento de la riqueza de una región no es condición necesaria ni suficiente para garantizar en ella el respeto ambiental o el uso racional de los recursos naturales. Por otro lado, mejoras en igualdad de oportunidades o en la cohesión social, así como la reducción de las tasas de pobreza, no tienen por qué venir después del crecimiento, pueden ocurrir antes de que se dé el crecimiento. Un ejemplo muy presente en la literatura económica de cómo centrar las reformas económicas directamente en la consecución de los objetivos últimos del desarrollo y no solamente en perfeccionar unos instrumentos que supuestamente conducirán en el futuro a la consecución de estos objetivos es la experiencia de Kerala, uno de los Estados de India. Aunque su PIB es menor que el de otras regiones, y crece a un ritmo bajo en comparación con otros Estados de la región, Kerala ha conseguido, a través de sus políticas económicas y sociales, que su población disfrute de una vida larga y saludable. Cuenta con las tasas más altas de esperanza de vida y de alfabetización del país, y también con las mayores tasas de reducción de la pobreza (para ver un análisis detallado del caso de Kerala ver Drèze y Sen, 2002; o Sen, 1999).
Así, si el objetivo a alcanzar en nuestra sociedad es favorecer un desarrollo económico sostenible, la Ley debería estar centrada en garantizar para todas las personas aquellas libertades reales que tengamos razones para valorar, sin comprometer la habilidad de las futuras generaciones para disponer de similares, o mayores, libertades. La prioridad de la libertad sobre el crecimiento y la competitividad debería verse reflejada en la formulación de los principios para impulsar la sostenibilidad.
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	 (1) 
	Por libertades reales nos referimos a aquéllas definidas en sentido positivo (lo que la persona puede realmente hacer o ser), que se distinguen de las libertades definidas en sentido negativo (lo que nadie le puede prohibir a la persona hacer o ser).

	 Ver Texto 

	 (2) 
	Los instrumentos para medir cada una de las dimensiones del IDH han ido variando a lo largo del tiempo. Véase, por ejemplo, el Informe sobre Desarrollo Humano 2010, donde con motivo de su vigésimo aniversario son analizados los orígenes y evolución del IDH, así como también se presenta una revisión de dicho índice.

	 Ver Texto 

	 (3) 
	Más recientemente, la Comunicación de la Comisión Europa 2020 señala como objetivo para los próximos años un «crecimiento inteligente, sostenible e integrador» (Comisión Europea, 2010).

	 Ver Texto 

	 (4) 
	No es la primera vez que desde el ámbito institucional se intenta relacionar desarrollo sostenible con competitividad. La Estrategia revisada de la Unión Europea para un desarrollo sostenible se refiere a la Estrategia de Lisboa, señalando que la misma «aporta una contribución fundamental al objetivo del desarrollo sostenible, centrándose en acciones destinadas a mejorar la competitividad y el crecimiento económico» (Consejo Europeo, 2006, pág. 6).

	 Ver Texto 
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I.  RÉGIMEN JURÍDICO DE LOS ORGANISMOS REGULADORES
1.  Aspectos generales
Una de las novedades de la LES es la apuesta que efectúa por una modificación de la situación de la organización institucional de la AGE, englobada en la denominada descentralización funcional (1) , a través de la creación de los Organismos Reguladores (2) , a quienes se debe encuadrar en la tipología de los actuales organismos públicos, como ahora comprobaremos.
Y es que, aunque en la legislación española ya existían referencias normativas expresas a la figura organizativa de los organismos reguladores  (3) , éstos no tenían ningún régimen jurídico común y, por ende, no podían ser tipificados como una categoría específica dentro de la diversa organización institucional de la AGE.
En este sentido, la LOFAGE no los menciona expresamente en su art. 43, relativo a la clasificación de los diversos organismos públicos, pues únicamente se refiere a los «Organismos autónomos. Entidades públicas empresariales. Agencias Estatales, que se regirán por su normativa específica y, supletoriamente, por esta Ley». No obstante, la Disposición adicional 10.ª de la LOFAGE establece una relación detallada de organismos públicos a los cuales su legislación específica podría otorgar «independencia funcional o una especial autonomía respecto de la Administración General del Estado». Y dentro de esta relación se encuentran enumerados la Comisión Nacional del Mercado de Valores, el Consejo de Seguridad Nuclear, la Corporación RTVE, las Universidades no transferidas, la Agencia de Protección de Datos, el Instituto Español de Comercio Exterior (ICEX), el Consorcio de la Zona Especial Canaria, la Comisión Nacional de Energía (4) , la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, la Comisión Nacional de la Competencia, la Comisión Nacional del Sector Postal y el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales.
En el Derecho comunitario tampoco existe un marco normativo de los organismos reguladores, sino que son las normas reguladoras de cada uno de los sectores las que aluden a las «autoridades nacionales», cuya configuración comparte algunos rasgos característicos de los organismos reguladores, como son su independencia funcional, la atribución de potestades típicamente públicas y la atribución de competencias en relación con la vigilancia de mercados o sectores específicos  (5) .
Pues bien, la LES no tipifica a todos los organismos públicos relacionados en la Disposición final 10.ª LOFAGE como «organismos reguladores», sino únicamente a alguno de ellos, fundamentalmente los que están relacionados con sectores concretos de la actividad económica y en los cuales se pretende garantizar el principio de libre competencia  (6) . Por tanto, el primer aspecto a destacar de esta regulación legislativa radica no sólo en que no existe una definición legal de los organismos reguladores, sino que tampoco se explicitan las razones por las cuales algunos organismos públicos quedan englobados en la categoría de organismos reguladores y otros no.
En definitiva, la LES no articula una respuesta común sobre la situación y régimen jurídico de la Administración institucional estatal en el ámbito económico, sino que procede a regular la situación de los organismos públicos en los sectores de la energía, las telecomunicaciones, el sector postal y, el más general y transversal a los anteriores, el referido a la garantía de la libre competencia en el mercado  (7) .
En este sentido, el ámbito subjetivo del régimen jurídico de los organismos reguladores contenido en la LES se predica únicamente de la Comisión Nacional de la Energía (CNE), de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) y de las más recientes Comisión Nacional del Sector Postal (CNSP) (CNM) y de la Comisión Nacional del Juego (CNJ), esta última introducida por la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulación del juego, art. 8.1; en cambio, el régimen jurídico de la Comisión Nacional de la Competencia (CNC) no resulta idéntico a los anteriores, art. 8.2 LES, pues únicamente se le aplican algunos preceptos  (8) , lo cual hace surgir la duda en torno a si éste se encuentra incluida en esta tipología organizativa.
Además, existe otro interrogante que no ha resuelto el legislador, y que se refiere a cuál es el motivo por el cual no se incluye en esta categoría organizativa al Banco de España  (9)  y la Comisión Nacional del Mercado de Valores  (10) , por citar los ejemplos más significativos de entes y organismos públicos que bien pudieran ser considerados también como «organismos reguladores». Resulta más comprensible la exclusión del Consejo de Seguridad Nuclear  (11)  o de la Agencia Española de Protección de Datos  (12) , por cuanto ambos tienen una incidencia menor en el entorno económico.
Por otra parte, y como ya hemos señalado anteriormente, la LES no ofrece ninguna definición legal de los organismos reguladores  (13) , sino que opta por su determinación a través de la proclamación de las dos notas caracterizadoras más significativas.
La primera de ellas se refiere a su autonomía orgánica y funcional, puesto que estos organismos reguladores «están dotados de personalidad jurídica propia y plena capacidad pública y privada». Además, se dice también de ellos que «actúan en el desarrollo de su actividad y para el cumplimiento de sus fines con autonomía orgánica y funcional, plena independencia de las Administraciones Públicas y de los agentes del mercado»; estando únicamente «sometidos al control parlamentario y judicial», art. 8.3 LES. También, en un plano orgánico, cabe destacarse el carácter colegiado en la adopción de sus decisiones  (14) , art. 12 LES.
La segunda nota caracterizadora se refiere a su finalidad fundamental, que no es otra que «velar por el adecuado funcionamiento del sector económico regulado para garantizar la efectiva disponibilidad y prestación de unos servicios competitivos y de alta calidad en beneficio del conjunto del mercado y de los consumidores y usuarios. Con tal fin, los Organismos Reguladores preservarán y promoverán el mayor grado de competencia efectiva y transparencia en el funcionamiento de los sectores económicos regulados» y, todo ello, sin perjuicio de las funciones atribuidas a la Comisión Nacional de la Competencia o a los órganos equivalentes de las Comunidades Autónomas con competencias en materia de defensa de la competencia, art. 10.1.
Y esta autonomía trata de garantizarse, como puede deducirse de la lectura de este precepto, a través de los tradicionales mecanismos de la independencia orgánica, por medio de la personificación independiente y de la toma de decisiones colegiada y de su independencia funcional, de forma que sus miembros ni soliciten ni reciban instrucciones de las Administraciones públicas  (15)  o de los agentes del mercado, art. 9.2, no estando adscritas a ningún Departamento ministerial de la AGE.
Pues bien, esta regulación jurídica contenida en la LES resulta más novedosa para la CNE  (16)  y la CMT  (17) , quienes, teniendo ya personalidad jurídica, no ostentaban ex lege la característica de la autonomía funcional en su legislación específica, no así para la CNSP  (18)  y la CNC  (19) , quienes ya la ostentaban anteriormente.
No obstante, esta calificación de independencia orgánica y funcional no hace de estos organismos reguladores una tipología distinta de los contenidos en la Disposición adicional 10.ª LOFAGE, de ahí que este precepto no haya sido modificado por la LES. En definitiva, los organismos reguladores formarán parte de la categoría de los organismos públicos singulares, o de régimen especial, contenidos en esta Disposición adicional.
En este sentido, estos organismos reguladores dispondrán de las potestades propias de las Administraciones Públicas, referidas fundamentalmente a «las funciones de supervisión, otorgamiento, revisión y revocación de los títulos correspondientes, inspección, sanción, resolución de conflictos entre operadores, arbitraje en el sector y aquellas otras que les atribuya la Ley», art. 10.2. Y todo ello, en el marco de la legislación propia que los haya creado y regulado.
De esta forma, dispondrán de las funciones públicas de ordenación del sistema en el que actúen y de sanción de las actividades tipificadas por la legislación sectorial.
2.  La organización
En el ámbito organizativo radican las mayores novedades de la regulación de los organismos reguladores en la LES. De esta forma, se establece una organización común y horizontal para estos organismos reguladores del siguiente tenor: «los organismos reguladores ejercerán sus funciones a través de un Consejo», art. 11 LES.
Además, se produce una unificación del número de miembros de estos Consejos, que queda limitado a seis, y por un período improrrogable de seis años  (20) , así como de su función fundamental que consiste en constituir «el órgano colegiado de decisión en relación con las funciones atribuidas al organismo regulador»  (21) , art. 12.1.
Se ha optado, por tanto, no por un modelo presidencialista en el que primase el Director o Presidente  (22) , sino que se ha optado por el modelo colegiado, en el cual los Consejeros tendrán el núcleo fundamental de las decisiones a adoptar. Y es que el Presidente tendrá las funciones propias de representar al organismo regulador y dirigir su actividad interna, así como al personal a su servicio, art. 14 LES.
En lo que se refiere a la independencia orgánica antes reseñada, la cuestión principal radica en que pese a tener personalidad jurídica propia, el nombramiento de todos sus miembros se realiza por el Gobierno. De esta forma, el art. 13.1 establece que «el Presidente y los Consejeros serán nombrados por el Gobierno, mediante Real Decreto, a propuesta del titular del Ministerio competente, entre personas de reconocido prestigio y competencia profesional, previa comparecencia del Ministro y de las personas propuestas como Presidente y Consejeros ante la Comisión correspondiente del Congreso de los Diputados, que versará sobre la capacidad de los candidatos. La comparecencia del Presidente, además, se extenderá a su proyecto de actuación sobre el organismo y sobre el sector regulado».
Esta comparencia del Presidente y de los Consejeros propuestos ante el Congreso de los Diputados, la cual se extenderá sobre «la capacidad de los candidatos» y, en el supuesto del Presidente, también sobre «su proyecto de actuación sobre el organismo y sobre el sector regulado»; no obstante, el aspecto fundamental es que este nombramiento se continuará realizando por el Gobierno, sin más protagonismo del Parlamento que escuchar y, en su caso, debatir con el Ministro y su candidato  (23) .
Además, el Gobierno podrá cesar a los miembros de los organismos reguladores, art. 16.f LES, debido a algún supuesto «incumplimiento grave de los deberes de su cargo o el incumplimiento de las obligaciones sobre incompatibilidades, conflictos de interés, y del deber de reserva»  (24) .
Y es que se equipara el régimen de incompatibilidades y de conflictos de intereses  (25)  de los miembros de los organismos reguladores al de los de altos cargos de la AGE, art. 15.3 LES. En lo que se refiere al régimen de los conflictos de intereses, se incorpora, como cláusula equilibradora de la imposibilidad de estos miembros de no poder ejercer actividad profesional privada alguna relacionada con el sector regulado, tanto en empresas del sector como para empresas del sector, que éstos «al cesar en su cargo por renuncia, expiración del término de su mandato o incapacidad permanente para el ejercicio de sus funciones, tendrán derecho a percibir, a partir del mes siguiente a aquel en que se produzca su cese y durante un plazo igual al que hubieran desempeñado el cargo, con el límite máximo de dos años, una compensación económica mensual igual a la doceava parte del ochenta por ciento del total de retribuciones asignadas al cargo respectivo en el presupuesto en vigor durante el plazo indicado», art. 15.4 LES.
El resto de la regulación del ámbito organizativo de cada organismo regulador será realizada por éste en el ejercicio de su autonomía funcional, así como el nombramiento de su personal directivo y no directivo, aunque todo ello con respeto a la legislación estatal contenida en el Estatuto Básico del Empleado Público.
Como contrapunto a esta declarada autonomía funcional, la LES establece dos principios fundamentales en materia de organización y funcionamiento de los organismos reguladores: la transparencia y el control parlamentario.
En virtud del primero de estos principios, el organismo regulador deberá hacer «públicas todas las disposiciones, resoluciones, acuerdos e informes que se dicten en aplicación de las Leyes que los regulan, preservando, en todo caso, aquellos aspectos que afecten a la confidencialidad a la que tienen derecho las empresas», art. 20.1 LES.
Como corolario del segundo principio, el art. 21.1 LES establece que «los Presidentes de los organismos reguladores y de la Comisión Nacional de la Competencia deberán comparecer con periodicidad al menos anual ante la Comisión correspondiente del Congreso de los Diputados para exponer las líneas básicas de su actuación y sus planes y prioridades para el futuro»  (26) . Y además, se establece una comparecencia cada tres años «para debatir la evaluación de los planes de actuación y los resultados obtenidos por los Organismos», art. 21.4 LES.
Además, se precisa con mayor detalle la regulación de la reunión anual de los todos los Presidentes de los organismos reguladores, con el de la CNC, con la finalidad de «analizar la evolución de los mercados en sus respectivos sectores, intercambiar experiencias en relación con las medidas de regulación y supervisión aplicadas y compartir todo aquello que contribuya a un mejor conocimiento de los mercados y unas tomas de decisiones más eficaces en el ámbito de sus respectivas competencias. Las reuniones previstas en el párrafo anterior se convocarán de forma rotatoria, empezando por el Presidente del organismo de mayor antigüedad. El Presidente del organismo convocante elaborará el orden del día y procurará la documentación pertinente, siempre previa consulta con los demás Presidentes. Las conclusiones de la reunión se harán públicas por los Organismos participantes»  (27) , art. 24.2 LES.
II.  TIPOLOGÍA
La situación normativa contenida en la LES supone la culminación de un proceso histórico, en el plano organizativo de las Administraciones independientes estatales, iniciado en los años ochenta  (28) . Así, la Ley 4/1982, de 10 de enero, procedió a la creación del Ente Público Radio Televisión Española; poco después, se creó el Consejo de Seguridad Nuclear, Ley 15/1980, de 22 de abril, al que se le definía como «ente de Derecho público independiente de la Administración central del Estado»  (29) , art. 1.1. Igualmente, la Ley 30/1980, de 21 de junio, profundizó en la independencia del Banco de España; y en el año 1988 se creó la Comisión Nacional del Mercado de Valores a través de la Ley 24/1988, de 28 de junio. Por último, a través de la Ley Orgánica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulación del Tratamiento Automatizado de Datos de carácter personal se creó la Agencia de Protección de Datos, ahora denominada Agencia Española de Protección de Datos.
En lo que se refiere a la diversa tipología de organismos reguladores establecida en la LES, la CNE tiene como finalidad, según establece la Disposición final 33.ª.1 LES, servir como «organismo público regulador del funcionamiento del sector de la energía, que incluye el mercado eléctrico, así como los mercados de hidrocarburos tanto líquidos como gaseosos». Esta situación no supone ninguna modificación de la situación normativa anterior, puesto que la Ley 34/1988, en su Disposición adicional 11.ª, ya unificaba en una única entidad toda la regulación del mercado energético, con independencia de su origen eléctrico o derivado de los hidrocarburos, tal y como ahora se reitera en la nueva redacción de este precepto ofrecida por la Disposición final 33.ª.1 LES.
En el supuesto de la CMT, este organismo regulador no amplía tampoco su ámbito objetivo de actuación, por cuanto la regulación contenida en la LES, Disposición final 34.ª LES, es similar a la que ya se contenía en la Ley 32/2003, y se refiere al «establecimiento y supervisión de las obligaciones específicas que hayan de cumplir los operadores en los mercados de telecomunicaciones y el fomento de la competencia en los mercados de los servicios audiovisuales», según la redacción ofrecida del art. 48.3 de la Ley 32/2003 por esta Disposición final 34.ª. No obstante, existe una modificación significativa en lo referido a la explicitación de su autonomía funcional, la cual no estaba expresamente recogida en la redacción anterior del art. 48.1 de la Ley 32/2003.
Y en igual sentido, las modificaciones realizadas a la legislación reguladora de la CNSP, Disposición final 36.ª, son de mera adecuación normativa, aunque sí quepa citar la referencia expresa a la función fundamental de este organismo regulador de velar «por la correcta prestación del Servicio Postal Universal, por la garantía de la libre competencia en el sector en condiciones adecuadas de calidad, eficacia, eficiencia y por el pleno respeto de los derechos de los usuarios y de los operadores postales y sus trabajadores», Disposición final 36.ª.6 que otorga una nueva redacción del art. 6 Ley 23/2007  (30) .
Por último, el art. 20.1 de la Ley 13/2011, reguladora del juego, establece que la CNJ tiene por objeto «velar por el adecuado funcionamiento del sector del juego y garantizar la efectiva disponibilidad y prestación de servicios competitivos en beneficio de los usuarios. Su finalidad es autorizar, supervisar, controlar y, en su caso, sancionar, el desarrollo, explotación y comercialización de los juegos y demás actividades previstas en el ámbito de aplicación de esta Ley». Pero la cuestión a debatir, en esta regulación de la diversa tipología de organismos de la LES, es la situación y encaje que tiene la CNC en relación con la categoría de los organismos reguladores.
En primer lugar, debemos señalar el profundo rechazo manifestado por la CNC al texto del Anteproyecto de LES  (31) , hasta el punto de solicitar de forma expresa que «la Comisión Nacional de la Competencia no debe quedar comprendida dentro del ámbito de aplicación de la Ley de Economía Sostenible, siendo la solución más correcta que se proceda a su exclusión antes de su aprobación». Y ello al entender de este organismo que «las funciones de la CNC como autoridad de competencia, no encajan en el objeto de actuación propio de los organismos reguladores», por cuanto «el interés general cuya protección tiene encomendado, la defensa de la libre competencia en los mercados, debe contemplarse (...) desde un punto de vista horizontal, es decir, en relación con todos los sectores de la actividad»  (32) .
Y esta oposición frontal de la CNC a ser incluida en la categoría de los organismos reguladores ha tenido una importante influencia en el Gobierno, pues éste decidió modificar el contenido del art. 8.1 del Anteproyecto LES, y suprimir la referencia de la CNC dentro de la enumeración de los organismos reguladores cuando procedió a aprobar el Proyecto de LES. No obstante, el Gobierno no aceptó la tesis de la CNC de excluirla del ámbito subjetivo de la LES, sino que procedió a una aplicación parcial del régimen jurídico de los organismos reguladores, a través de la redacción del actual art. 8.2.
Para decidir si la CNC es o no un organismo regulador, debemos referirnos a las notas caracterizadoras de este tipo de organismos públicos antes señalados. Así, la CNC ostenta autonomía funcional, art. 9.2 LES; igualmente, ostenta un número de Consejeros de 6, art. 12.2 LES, su nombramiento es idéntico al de los organismos reguladores, art. 13 LES, y es idéntico el régimen jurídico de incompatibilidades de sus miembros, las causas de ceses y el control parlamentario de la actuación de la CNC, arts. 15.3, 16 y 21 LES. Aunque debe decirse que, en líneas generales, este régimen jurídico ya existía en la regulación de la CNC realizada por la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia (LDC).
Por otra parte, no resultan de aplicación a la CNC los siguientes preceptos reguladores de los organismos reguladores: art. 10 referido al objeto, art. 11 relativo a su organización, art. 14 relativo a las funciones del Presidente y los arts. 17 y 18 relativos al personal directivo y no directivo, fundamentalmente.
De esta forma, queda por resolver si la inaplicación de estos preceptos de la LES conducirá a la no inclusión de la CNC en la tipología de los organismos reguladores. Y la respuesta debe encontrarse en la redacción que la Disposición final 35.ª realiza de diversos preceptos de la LDC.
En primer lugar, debemos destacar que la LES no modifica el art. 19.1 LDC, el cual establece que «la Comisión Nacional de la Competencia es una entidad de Derecho público con personalidad jurídica propia y plena capacidad pública y privada, adscrita al Ministerio de Economía y Hacienda, que ejercerá el control de eficacia sobre su actividad». Lo cual significa que la CNC no es un organismo regulador, pues esta expresión no aparece en este precepto y, además, se admite que ésta se encuentre adscrita a un Departamento Ministerial de la AGE, el cual ejercerá una actividad de control; situación que no acontece en ninguno de los tres organismos reguladores.
Además, a través de las modificaciones realizadas de la LDC se trata de adecuar el régimen jurídico de los organismos reguladores a la especial configuración de la CNC en aspectos de mínima importancia. Así, en el ámbito organizativo se realiza una nueva redacción del art. 20 LDC, con la finalidad de suprimir el cargo de Vicepresidente del Consejo. E igual finalidad puede extraerse de las modificaciones realizadas de los arts. 29.2 y 34 de la LDC.
La conclusión que se extrae de su lectura es que la LES no configura a la CNC como un organismo regulador, y ello seguramente derivado de la especial función que ejerce «de promoción y protección de la competencia efectiva en todos los sectores productivos y en todo el territorio nacional», según se establecía en el art. 8.2 del Proyecto de LES; por lo que, en definitiva, la CNC deberá seguir siendo considerada como un organismo público singular de los regulados en la Disposición adicional 10.ª LOFAGE.
Y es que el ámbito de actuación de la CNC ostenta un evidente carácter transversal, ya existente en la legislación anterior de defensa de la competencia, cuando la Disposición final 35.ª.1 LES, que modifica el art. 12.2 de la Ley 15/2007, dispone como objetivo de este organismo regulador ejercer «sus funciones en relación con todos los mercados o sectores productivos de la economía, sin perjuicio de las competencias que la legislación vigente atribuye a los organismos reguladores sectoriales».
Y para detallar aún más esta actividad transversal, esta Disposición final 35.ª.2 ofrece una nueva redacción del art. 17.2 de la Ley 15/2007, al disponer que «se transmitirán mutuamente de oficio o a instancia del órgano respectivo información sobre sus respectivas actuaciones así como dictámenes determinantes, en el marco de los procedimientos de aplicación de la regulación sectorial y de la presente Ley. Los dictámenes serán determinantes para los reguladores sectoriales o para la Comisión Nacional de la Competencia, según se aplique, que sólo podrán disentir de su contenido de forma expresamente motivada».
De esta forma, se prosigue con la regulación normativa anterior que trataba de potenciar en nuestro Derecho económico los instrumentos de cooperación entre los organismos encargados de vigilar el funcionamiento de los diversos mercados. No obstante, se modifica el carácter «no vinculante» de los diversos dictámenes que se elaboraban por los citados organismos, teniendo actualmente el carácter de «determinante», lo cual significa para el legislador que sólo se podrá «disentir de su contenido de forma expresamente motivada», art. 17.2 en la redacción otorgada por la Disposición final 35.ª.2 LES.
Esta modificación del carácter de los dictámenes, que pasan de no vinculantes a determinantes, resulta confusa en nuestro Derecho; y ello por cuanto el organismo regulador se podrá apartar o disentir de su contenido siempre que se motive de forma expresa este comportamiento en contrario  (33) . Obligación jurídica que ya existía en nuestro Derecho para la situación de los informes o dictámenes no vinculantes, de tal forma que se podría disentir de su contenido motivando tal actuación, art. 54.1 c) Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Deberá, por tanto, interpretarse que nuevo carácter de «determinante» de estos dictámenes obligará a una motivación más extensa que la referida para los informes de carácter «no vinculante».
Para alcanzar esta cooperación, el art. 17.2 de la LDC, según establece esta Disposición final 35.ª, previene que: «en todo caso: a) Los reguladores sectoriales pondrán en conocimiento de la Comisión Nacional de la Competencia los actos, acuerdos, prácticas o conductas de los que pudiera tener conocimiento en el ejercicio de sus atribuciones que presenten indicios de ser contrarios a esta Ley, aportando todos los elementos de hecho a su alcance y uniendo, en su caso, el dictamen correspondiente, que tendrá carácter determinante. b) Asimismo, los reguladores sectoriales solicitarán informe, que tendrá carácter de determinante, a la Comisión Nacional de la Competencia, antes de su adopción, sobre las circulares, instrucciones, decisiones de carácter general o resoluciones en aplicación de la normativa sectorial correspondiente que puedan incidir significativamente en las condiciones de competencia en los mercados. c) La Comisión Nacional de la Competencia solicitará a los reguladores sectoriales la emisión del correspondiente informe determinante en el marco de los expedientes de control de concentraciones de empresas que realicen actividades en el sector de su competencia (...)».
De esta forma, se sigue apostando en nuestro Derecho por la aplicación centralizada del Derecho de la competencia, y ubicada en la CNC  (34) , no sólo a través del deber de información de los organismos reguladores a la CNC de las conductas que presenten indicios de ser contrarias a las competencia, sino también por la necesidad de emisión de los denominados informes determinantes.
Por último, la Disposición final 4.ª ya establece la previsión de un nuevo organismo regulador, al disponer que «el Gobierno, cuando así lo aconsejen las condiciones de competencia en los mercados de transporte, y, en particular, los avances en el proceso de liberalización del sector ferroviario, remitirá al Parlamento un proyecto de Ley de creación de un organismo regulador del sector transporte, que integre las funciones atribuidas al Comité de Regulación Ferroviaria y la regulación del resto de modos de transporte».
En un modo negativo, no es considerado por la LES como organismo regulador el organismo del sector audiovisual, y ello por cuanto la Disposición final 41.ª LES, que reforma varios preceptos de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, establece que «el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales estará formado por la Presidencia y seis consejerías cuyos titulares serán nombrados por el Gobierno mediante Real Decreto, a propuesta del Congreso de los Diputados por mayoría de tres quintos entre personas de reconocida competencia en materias relacionadas con el sector audiovisual en todas sus vertientes». Y es que aunque se homogenice el número de sus miembros con los organismos reguladores, sigue ostentando la condición de organismo público de la LOFAGE.
III.  A MODO DE CONCLUSIONES
Como ya hemos señalado anteriormente, la regulación de los organismos reguladores contenida en la LES tiene luces y sombras. Dentro de las segundas, cabe destacar cómo no se ha producido una definición legal de los organismos reguladores, ni tampoco existe una regulación común para todos los entes y organismos que actualmente se encuentran regulando y supervisando diversos sectores económicos; y es que la LES no ha articulado una respuesta común sobre la situación y régimen jurídico de la Administración institucional estatal en el ámbito económico, pues no se entiende la exclusión del Banco de España y de la CNMV, por ejemplo, de esta categoría de los organismos reguladores.
Dentro de los avances que puede merecer la regulación jurídica contenida en la LES cabe destacar, como también concluye el Consejo de Estado, la plasmación expresa de una autonomía funcional para la CMT y la CNE, así como la configuración de un mayor protagonismo del poder legislativo en la actividad de los organismos que intervienen en amplios sectores de la actividad económica. Además se ha producido también la transposición al Derecho interno de diversas Directivas comunitarias y se han podido establecer las bases normativas de un posible modelo de ordenación para otros organismos reguladores, al menos en los aspectos más generales relativos a su independencia y a su organización y régimen jurídico general  (35) .
Resta por comprobar si la finalidad última de esta reforma, dirigida al funcionamiento competitivo y eficiente de los mercados regulados, a través de una actuación independiente de determinados organismos públicos  (36) , generará los efectos beneficiosos sobre la productividad, la evolución de los precios, la inversión, el consumo, la actividad y el empleo que se pretenden conseguir.

	 (1) 
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	Así, el art. 1 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulación de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administración General del Estado, ya se refería a «altos cargos en determinados organismos reguladores». Igualmente, el art. 1 de la Ley 23/2007, de 8 de octubre, de creación de la Comisión Nacional del Sector Postal, en el cual se afirma que «se crea la Comisión Nacional del Sector Postal como organismo regulador del sector postal, con el objeto de velar por su transparencia y buen funcionamiento y por el cumplimiento de las exigencias de la libre competencia». Por otra parte, la Disposición adicional 11.ª.2 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, calificaba a la Comisión Nacional de Energía como «ente regulador del funcionamiento de los sistemas energéticos». 

	 Ver Texto 

	 (4) 
	De la cual, ya antes de la LES, se predicaba su configuración doctrinal como un ente regulador, Serrano González, M., «La Comisión Nacional de la Energía», Tratado de regulación ., cit., pág. 275, entendiendo como regulación aquella actividad de intervención de los poderes públicos en el ámbito de la economía, tendente a garantizar, mediante una actividad independiente y neutral, unas condiciones competitivas en aquellos sectores en los cuales la comunidad atribuya relevancia social. 
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	Como entiende el Consejo de Estado en el Dictamen, de fecha 18 de marzo de 2010, sobre el Anteproyecto de la Ley de Economía Sostenible, en el cual cita dos ejemplos de esta regulación comunitaria al señalar que «la Directiva 2009/140/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009 (...) se ha referido a la necesidad de reforzar "la independencia de las autoridades nacionales de reglamentación para garantizar una aplicación más efectiva del marco regulador y para aumentar su autoridad y la previsibilidad de sus decisiones" (...). En sentido semejante -dentro del ámbito de la energía-, la Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009 (...), se refiere a las autoridades reguladoras nacionales, insistiendo en los mismos principios de independencia, imparcialidad y transparencia (...). Además, esta norma incluye la previsión -de gran relevancia práctica- de que sólo existirá una única autoridad reguladora a nivel nacional (sin perjuicio, por lo tanto, de la posible existencia de otras autoridades regionales)». 
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	Muñoz Machado, S., «Fundamentos e instrumentos jurídicos de la regulación económica», en Derecho de la regulación económica, Muñoz Machado, S. y Esteve Pardo, J. (Dir.), tomo I, Iustel, Madrid, 2009, pág. 113, considera que esta eliminación de las prácticas anticompetitivas es una de las causas de justificación de la regulación, sobre todo cuando se trata de sectores liberalizados recientemente. 
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	Por lo cual, puede considerarse que se contradice la declarada voluntad del legislador, contenida en la exposición de motivos de la LES, cuando señala que ésta «aborda la reforma de los organismos reguladores de carácter económico, introduciendo por primera vez en nuestro ordenamiento un marco horizontal, común a todos ellos, que asume sus características de independencia, frente al Gobierno y frente al sector correspondiente y su actuación de acuerdo con principios de eficiencia y transparencia», expositivo III. Y es que, como también pone de manifiesto el Consejo de Estado, «esta pretensión queda desmentida cuando se pasa a considerar el articulado. En efecto, no se trata sólo, como anuncia ya la exposición de motivos, que se excluyan los organismos reguladores vinculados al ámbito financiero -como si se tratara de una excepción a la regla general-, sino que (...) la proyectada nueva Ley no sólo no será de aplicación a otros organismos reguladores que puedan existir, sino que tampoco lo será, salvo una previsión expresa en ese sentido, a los nuevos organismos reguladores que pudiesen crearse. En realidad, el objeto de la Ley, en este punto, se limita a recoger ciertas disposiciones comunes, aplicables a tres organismos reguladores -la Comisión Nacional de Energía (CNE), la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) y la Comisión Nacional del Sector Postal (CNSP)- y a establecer la aplicación de parte de sus disposiciones a la Comisión Nacional de la Competencia». 
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	En concreto le serán de aplicación a la CNC los siguientes preceptos de la LES: el apartado 2 del art. 9, los apartados 2, 3, 5, 6, 7, 8 y 9 del art. 12, el art. 13, los apartados 1, 3 y 4 del art. 15, el art. 16, el art. 19, el apartado 3 del art. 20, el art. 21 y el art. 24. 
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	El cual, según el art. 1.1 de la Ley 13/1994, de 1 de junio, ostenta personalidad jurídica propia y autonomía funcional. 
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	Organismo del cual la exposición de motivos de la ley establece su posible inclusión en el futuro, al afirmarse que «quedan por ahora fuera de este marco común los organismos vinculados al ámbito financiero», expositivo III. 
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	Pues si bien el CSN en puridad no regula un sector económico determinado, no puede negarse que éste es el «único organismo competente en materia de seguridad nuclear y protección radiológica», art. 1.1 Ley 15/1980, de fecha 22 de abril, en la redacción efectuada por la Ley 33/2007, de 7 de noviembre. Lo cual significa que todos los operadores en el mercado de la energía nuclear tienen que cumplir sus instrucciones, y éste además emite informes preceptivos en relación con las autorizaciones de funcionamiento de las centrales nucleares, que además tienen carácter vinculante cuando resulten negativos, art. 2. En cierta medida, por tanto, se puede afirmar que el CSN regula el mercado de la energía nuclear. Su no inclusión como organismo regulador obedece, seguramente, a la intención del actual Gobierno de tener amplias competencias en el ámbito de la renovación de las autorizaciones de funcionamiento de las instalaciones nucleares, tal y como se puede comprobar de la lectura del art. 79.3.c LES. 

	 Ver Texto 

	 (12) 
	El art. 37.1 Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, establece que esta Agencia tiene, entres sus funciones, la de «velar por el cumplimiento de la legislación sobre protección de datos y controlar su aplicación, en especial en lo relativo a los derechos de información, acceso, rectificación, oposición y cancelación de datos». Y es que, como ya tenemos dicho, «Las Agencias de Protección de Datos en la Sociedad de Información: un interesante ejemplo de actuación administrativa tutelar e independiente», en Bello Paredes, S. A. y Murillo Villar, A. (Dir.), Estudios Jurídicos sobre la Sociedad de la Información y Nuevas Tecnologías, UBU, Burgos, 2005, págs. 146 y 147, la Agencia tiene personalidad jurídica propia y actúa con plena independencia de las Administraciones públicas en el ejercicio de sus funciones, art. 35.1 de la Ley orgánica de Protección de Datos de carácter personal, LOPD, de fecha 13 de diciembre de 1999. 
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	Como tampoco sucede en el Derecho de los Estados Unidos en relación con las Independent of Regulatory Agencies, Moreno Molina, cit., pág. 86. Además, este autor considera que las notas caracterizadoras de esta tipología organizativa se reducen a las siguientes: a) Estar dotadas de las potestades reglamentarias, resolutorias y de ejecución para el desarrollo de la función de regulación. b) Estar gobernadas por órganos directivos de naturaleza colegiada, cuyos miembros no puedan ser separados discrecionalmente y que se renuevan escalonadamente y, por último, c) No estar sometidos a los mecanismos de supervisión y coordinación presidenciales. 
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	Aspecto organizativo que resulta destacado por la doctrina estadounidense a la hora de definir a las agencias independientes; en este sentido Strauss entiende que estas agencias están dirigidas por órganos pluripersonales que actúan de manera colegiada en la actividad reguladora de su ámbito de competencias, citado por Moreno Molina, cit., pág. 87.
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	Al establecerse que «los organismos reguladores actuarán en el desarrollo de su actividad y para el cumplimiento de sus fines, con independencia de cualquier interés empresarial o comercial. Las relaciones que, en el ejercicio de sus funciones establezcan con el Gobierno y la Administración General del Estado se desarrollarán a través del titular del Ministerio competente». Por lo que, incluso, el art. 9.3 llega a determinar con precisión cuál será el órgano de la AGE que deberá relacionarse con ellos; así, «a los efectos de lo previsto en esta Ley, la Comisión Nacional de Energía y la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones se relacionarán con el titular del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio; la Comisión Nacional del Sector Postal se relacionará con el titular del Ministerio de Fomento; y la Comisión Nacional del Juego se relacionará con el titular del Ministerio de Economía y Hacienda». 
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	Disposición adicional 11.ª de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, la cual en su redacción originaria procedía a la adscripción de la CNE «al Ministerio de Industria y Energía, el cual ejercerá el control de eficacia sobre su actividad». 
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	Art. 48.1 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, el cual en su redacción originaria procedía a la adscripción de la CNMT «al Ministerio de Ciencia y Tecnología, a través de la Secretaría de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Información». 
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	Art. 1.3 Ley 23/2007, de 8 de octubre, de creación de la Comisión Nacional del Sector Postal. 
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	Art. 19 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. 
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	Además, la Disposición adicional 9.ª establece el régimen transitorio de adaptación a esta nueva regulación, de tal forma que el Gobierno debe dictar, mediante Real Decreto y en el plazo máximo de dos meses desde la entrada en vigor de la LES, el cese de aquellos miembros del Consejo de los organismos reguladores, incluida la CNC, cuyo mandato hubiera expirado con carácter previo. Además, la designación del nuevo Presidente tendrá lugar a partir del momento en que expire el mandato del actual Presidente y la de los nuevos Consejeros a partir del momento en el que el número de Consejeros cuyo mandato no haya expirado sea inferior a seis. 

	 Ver Texto 

	 (21) 
	Y todo ello, sin perjuicio de las delegaciones que pueda acordar. Entre las facultades indelegables se encuentran las de «aprobación de los presupuestos del Organismo, y de su memoria anual y sus planes anuales o plurianuales de actuación en que se definan sus objetivos y sus prioridades, así como, si las tuviese atribuidas, las funciones de arbitraje y la potestad de dictar instrucciones de carácter general a los agentes del mercado objeto de regulación o supervisión en cada caso», art. 12.1 LES. 

	 Ver Texto 

	 (22) 
	Por ello, el art. 12.4 LES otorga al Presidente las funciones de «a) Ejercer, en general, las competencias que a los Presidentes de los órganos colegiados administrativos atribuye la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del procedimiento Administrativo Común. b) Convocar al Consejo por propia iniciativa o a petición de, al menos, la mitad de los Consejeros, y presidirlo. c) Establecer el criterio de distribución como ponentes, en su caso, de asuntos entre los Consejeros». 

	 Ver Texto 

	 (23) 
	Y para reforzar este protagonismo del Parlamento, el Grupo del Partido Popular en el Congreso ha presentado una Proposición de Ley relativa al refuerzo de la independencia de los organismos reguladores y mejora de la regulación de la actividad económica, BOCD de 29 de abril de 2011, en la cual se pretende ofrecer una nueva redacción de este art. 13.1 con el siguiente contenido: «1. El Presidente y los Consejeros de los organismos reguladores serán nombrados a propuesta del Congreso de los Diputados entre personas de reconocido prestigio y competencia profesional en el área de actuación del organismo regulador. 1 bis. El Presidente ha de ser propuesto por una mayoría de tres quintos y los Consejeros por la mayoría absoluta de los miembros del Congreso de los Diputados. Previamente a su nombramiento, tanto el Presidente como los Consejeros deberán comparecer ante la Comisión correspondiente del Congreso de los Diputados para determinar la adecuación y capacidad de los candidatos. En la comparecencia del Presidente, éste deberá exponer cuáles serán las líneas de actuación que pretende llevar a cabo en el organismo y sobre el sector regulado». 

	 Ver Texto 

	 (24) 
	Regulación jurídica que trata de ser modificada por la anterior Proposición de Ley, y ello al entender que este precepto debiera tener la siguiente redacción: «mediante separación acordada por el Congreso de los Diputados por la mayoría absoluta de sus miembros por incumplimiento grave de los deberes de su cargo o el incumplimiento de las obligaciones sobre incompatibilidades, conflictos de interés o del deber de reserva. La separación será acordada por el Congreso de los Diputados, con independencia del régimen sancionador que en su caso pudiera corresponder según la legislación vigente. El Presidente también podrá ser separado por la no aprobación de la memoria anual tal como se señala en el punto 2 del art. 21 de esta ley». 

	 Ver Texto 

	 (25) 
	Art. 8 de Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulación de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administración General del Estado. 

	 Ver Texto 

	 (26) 
	Régimen de comparecencias que trata de intensificar la Proposición de Ley presentada por el Grupo del Partido Popular en el Congreso de los Diputados, antes reseñada, al incluir en este precepto que «las comparecencias anuales estarán basadas en las memorias anuales de actividades y los planes de actuación de los diferentes Organismos. Dichas memorias anuales y planes de actuación han de ser aprobados por la Comisión correspondiente del Congreso de los Diputados. La no aprobación por parte del Congreso de los Diputados de la memoria anual podrá suponer la remoción del Presidente del organismo si es apoyada por la mayoría absoluta de sus miembros». 

	 Ver Texto 

	 (27) 
	Regulación que la Proposición de Ley trata de modificar al pretender una modificación del art. 24.2 del siguiente tenor: «(...). Las reuniones previstas en el apartado anterior se convocarán por el Presidente de la Comisión Nacional de la Competencia que jerárquicamente, al ser un organismo horizontal, se sitúa por encima de los organismos reguladores de carácter sectorial. El Presidente de la CNC será quien elaborará el orden del día y procurará la documentación pertinente, siempre previa consulta con los demás Presidentes. Las conclusiones de la reunión se harán públicas por los Organismos participantes». 

	 Ver Texto 

	 (28) 
	Y ello con la finalidad de crear un verdadero ámbito de autonomía funcional con la finalidad de sustituir la relación jerárquica existente entre el ente institucional y la Administración del Estado, por una efectiva relación de tutela respetuosa con los fines y estructuras de esta clase de organización, Jiménez Cisneros, F. J., Los organismos autónomos en el Derecho español: tipología y régimen jurídico, INAP, Madrid, 1987, pág. 310. 

	 Ver Texto 

	 (29) 
	Actualmente, y con la reforma de este precepto realizada por la Ley 33/2007, de 7 de noviembre, se le considera como un «ente de Derecho Público, independiente de la Administración General del Estado, con personalidad jurídica y patrimonio propio e independiente de los del Estado, y como único organismo competente en materia de seguridad nuclear y protección radiológica».

	 Ver Texto 

	 (30) 
	Pues el texto original de este precepto establecía que «la Comisión contribuirá a garantizar el correcto funcionamiento del mercado postal y en particular de la prestación del servicio postal universal, en beneficio de los usuarios, y trabajará para consolidar el proceso de liberalización del mercado (...)». 

	 Ver Texto 

	 (31) 
	Rechazo contenido en su Informe IPN 35/2010, págs. 5 a 22. 

	 Ver Texto 

	 (32) 
	Cit., pág. 7. 

	 Ver Texto 

	 (33) 
	Sobre esta modificación legislativa, Fernández Álvarez-Labrador, M., «Modificaciones sobre competencia introducidas por la Ley de Economía Sostenible», Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 816/2011, entiende que la LES modifica la LDC, dotando de mayor valor a los informes de los organismos sectoriales para evitar que la CNC pueda apartarse de ellos, lo cual no significa que se conviertan en jurídicamente vinculantes. 

	 Ver Texto 

	 (34) 
	Como ya se deducía de la redacción anterior del art. 17 LDC, Alfaro Águila-Real, J., «Las autoridades de competencia nacionales ante los sectores regulados: la aplicación de la Ley de Defensa de la Competencia al sector de la energía. La coordinación entre los organismos reguladores», Tratado de regulación del sector eléctrico ..., cit., pág. 464. 

	 Ver Texto 

	 (35) 
	Informe del Consejo de Estado de fecha 18 de marzo de 2010, cit.

	 Ver Texto 

	 (36) 
	Pues el núcleo gordiano de esta regulación descansa en el interrogante con el que finaliza su libro Ariño Ortiz, G., y López de Castro, L., Derecho de la competencia en sectores regulados. Fusiones y adquisiciones. Control de empresas y poder político, Comares, Granada, 2001, pág. 343, y que es el siguiente: «¿Habrá voluntad política algún día en España para dejar los mercados en manos de árbitros independientes?».

	 Ver Texto 
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I.  INTRODUCCIÓN. RESPUESTA A LA CRISIS ECONÓMICA: MAYOR INTERVENCIÓN PÚBLICA EN LOS MERCADOS FINANCIEROS
Afirmar, a estas alturas, que una de las principales consecuencias de la crisis económica que aún hoy vivimos ha sido una importante vuelta de tuerca en la intervención pública sobre el sistema financiero resulta una obviedad  (1) . No es que las medidas implantadas para luchar contra la crisis lo hayan sido sólo en este ámbito, ni mucho menos  (2) , pero desde luego constituyen «a todas luces», en palabras de Embid, las que quedarán como resultado permanente, y no coyuntural, de la crisis económica. Admitiendo que esta persistente y profunda crisis lo ha sido fundamentalmente financiera, no se ha dudado en sentenciar que hemos asistiendo (en realidad lo estamos haciendo aún en estos momentos, en la primavera de 2011) a una «reestructuración del sistema financiero»  (3) ; es más, presenciamos el proceso de reestructuración -se dirá más tarde, pese a no estar éste aún concluido- «más importante y rápido de nuestra historia»  (4) . Puede decirse que esta reestructuración se concreta en un reforzamiento de las exigencias y de los controles públicos a los que se somete la actividad financiera (5) , como podremos ir viendo. No es éste un hecho novedoso, pues ya hace veinte años que el maestro Sebastián Martín-Retortillo recordaba que las crisis financieras eran punto de partida de cambios en la regulación, en concreto en el sector bancario  (6) .
La reestructuración a la que ahora nos enfrentamos ha conocido distintas etapas o hitos normativos, de los que la Ley que ahora nos ocupa, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible (en adelante LES), no es ni siquiera el último de ellos: acaba de aprobarse la Ley 6/2011, de 11 de abril (BOE de 12 de abril), que modifica -y no en pequeña medida- tres importantes leyes de nuestro sistema financiero, a las que nos iremos refiriendo: la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversión, recursos propios y obligaciones de información de los intermediarios financieros, la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (LMV), y el Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, sobre adaptación del derecho vigente en materia de entidades de crédito al de las Comunidades Europeas. Por ello, parece lógico, antes de comenzar el análisis del capítulo financiero de la LES, hacer un recorrido, aunque sea somero, por los precedentes normativos sancionados en los poco más de dos años anteriores. No puede sino advertirse, de entrada, que la respuesta española a la crisis no es un oasis aislado, sino que permanece ensamblada en la respuesta internacional, porque la crisis también lo es  (7) .
Y es que ya ha pasado un tiempo desde que esta crisis financiera de dimensiones internacionales provocara respuestas también a nivel internacional, más allá incluso del ámbito europeo. Es un hecho que estas difíciles circunstancias han servido para ahondar en la tendencia de búsqueda de soluciones globales, de modo que los Estados asumen soluciones provenientes de distintas instancias internacionales, que miran a la creación de un estándar de referencia para los reguladores bancarios  (8) . Es sabido que los acuerdos de Basilea constituyen hoy el más importante código de disciplina bancaria (el nuevo acuerdo, Basilea III, ha perseguido endurecer los requisitos de solvencia de las instituciones financieras para los próximos años). Esta tendencia integradora es más clara -e impositiva- que en ámbitos como el europeo-comunitario, donde sus instituciones de gobierno gozan de la imperatividad derivada de la amplia cesión de competencias de los Estados a la Unión. En este sentido, procede recordar que el 7 de octubre de 2008 el Consejo de Ministros de Economía y Finanzas de la UE asumió el compromiso de adoptar todas las medidas que fueran necesarias para preservar la estabilidad del sistema financiero, para lo cual acordó unas líneas generales de actuación coordinada entre los Estados miembros.
La reacción normativa española al nuevo panorama financiero arranca de octubre de 2008, a impulsos -como se acaba de apuntar- de las instituciones europeas. El 10 de octubre el Consejo de Ministros aprobaba dos normas. La primera fue el Real Decreto 1642/2008, por el que se fijan los importes garantizados a que se refiere el Real Decreto 2606/1996, de 20 de diciembre, del Fondo de Garantía de Depósitos de Entidades de Crédito, y el Real Decreto 948/2001, de 3 de agosto, sobre sistemas de indemnización de los inversores (BOE de 11 de octubre). Esta reforma respondió a la demanda que la Comisión Europea había hecho al Consejo en el sentido de promover la convergencia de los sistemas de garantía de depósitos. Si el Consejo de Ministros europeo acordó la elevación del umbral mínimo de cobertura hasta los 50.000 euros, el Real Decreto español citado, por el que se fijan los importes garantizados a depositantes e inversores, eleva la protección de los existentes hasta los 100.000 euros. Como reza el Preámbulo del Real Decreto, «con esta medida se pretende mantener e incrementar la confianza de los depositantes e inversores en nuestras entidades de crédito y Empresas de Servicios de Inversión». Subyace pues en esta medida una cuestión de confianza limitada en el sistema, de la que se deriva, en buena lógica, una dificultad para las instituciones financieras. Esencial crisis de confianza sobre la que volveremos más adelante: es lugar común afirmar que esta crisis financiera es, entre otras cosas, una crisis de confianza generalizada  (9) . Basta ahora señalar, como también recuerda Salvador Armendáriz, que el difícil momento financiero del otoño de 2008, de efervescencia de la crisis, motivó la adopción de este Real Decreto 1642/2008 (10) .
Por mor también de esta falta de confianza, el mismo día 10 de octubre de 2008 se aprobó por el Gobierno una segunda norma, esta vez con fuerza de ley, el Real Decreto-ley 6/2008, de 10 de octubre, por el que se crea el Fondo de Adquisición de Activos Financieros (BOE de 14 de octubre). Nace éste, adscrito al Ministerio de Economía y Hacienda a través de la Secretaría de Estado de Economía, con «la finalidad de apoyar la oferta de crédito a la actividad productiva de empresas y a los particulares mediante la adquisición de activos financieros», según establecía su art. 1.º.
Tres días más tarde, el 14 de abril de 2008, aunque publicado en el BOE en mismo día que el Real Decreto-ley 6/2008, se aprueba otra norma con el mismo rango y que complementa a ésta: el Real Decreto-ley 7/2008, de 13 de octubre, de Medidas Urgentes en materia económico-financiera en relación con el Plan de Acción Concertada de los Países de la Zona Euro. En él se autoriza al Estado a llevar a cabo dos operaciones que no se dudan de calificar en su exposición de motivos como «medidas excepcionales», y por ello previstas con carácter temporal, hasta el 31 de diciembre de 2009: en primer lugar, se autoriza al Gobierno a otorgar avales del Estado a operaciones de financiación de las entidades de crédito; y además, en segundo lugar, se autoriza al Ministerio de Economía y Hacienda a la adquisición de títulos emitidos por las entidades de crédito residentes en España y que necesiten reforzar sus recursos propios, incluyendo participaciones preferentes y cuotas participativas; de hecho, con este objeto se había creado el citado Fondo de Adquisición de Activos Financieros  (11) . Y es que el Plan (europeo) de Acción Concertada se había propuesto garantizar la liquidez de las instituciones financieras, reforzando su estructura de capital; y éstas son las medidas que con tal objetivo se idearon en aquel momento  (12) . Se complementaron entonces con la previsión contenida en el Real Decreto-ley 10/2008, de 12 de diciembre, de concesión de un crédito al Instituto de Crédito Oficial para que ponga en marcha una línea de mediación para atender a las necesidades de financiación de capital circulante de las pequeñas y medianas empresas que, siendo solventes y viables, estén sometidas a una situación transitoria de falta de crédito.
No obstante, la evolución del panorama financiero español determinó que antes de expirar el plazo de vigencia de las normas referidas el Gobierno diera un nuevo paso, mucho más relevante. Se ha dicho que las medidas descritas sí otorgaron tranquilidad a la ciudadanía, pero que no parece claro que se consiguiera una reactivación de la actividad crediticia (EMBID). El nuevo paso tuvo lugar con la aprobación del Real Decreto-ley 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuración bancaria y reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito (BOE de 27 de junio). El título de la norma es reveladora de sus intenciones: se parte de la convicción de que la capitalización de las entidades financieras hace necesaria una reestructuración del sector, de modo que para poder acceder a los fondos públicos aquellas entidades deben «reestructurarse» con otras, en busca de la necesaria solvencia. Para financiar este proceso se crea en este Real Decreto-ley el Fondo de Reestructuración Ordenada Bancaria (FROB), que puede considerarse como un «mecanismo preventivo para evitar hipotéticas crisis financieras»  (13) . Por eso, a la par se establecieron las bases para las posibles reorganizaciones y reestructuraciones de cualesquiera entidades de crédito (Bancos, Cajas y Cooperativas de Crédito) que pudieran ver comprometida su viabilidad. Es sabido que las necesidades de reestructuración se centraban en las Cajas de Ahorro españolas, en las que la crisis había generado especiales problemas de capitalización (problemas que persisten en buena medida...)  (14) . No puede olvidarse que tres meses antes de la aprobación de este Real Decreto-ley había tenido lugar la intervención en la Caja de Ahorros de Castilla-La Mancha  (15) , con la consiguiente alarma social que ello provocó.
El Real Decreto-ley 9/2009 establece tres posibles fases para dar solución a situaciones problemáticas de las entidades financieras que reclamen un proceso de reestructuración. Según señala el Preámbulo y regula su articulado, las tres fases serían:
	- busca de una solución privada por parte de la entidad de crédito; 
	- la adopción de medidas para afrontar debilidades que puedan afectar a la viabilidad de las entidades de crédito con participación de los Fondos de Garantía de Depósitos en entidades de crédito, y, finalmente, 
	- los procesos de reestructuración con intervención del FROB. 

El texto del Real Decreto-ley aprobado en junio de 2009 ha sido modificado en tres ocasiones, que merecen un estudio separado.
La primera reforma operada sobre el Real Decreto-ley 9/2009 tiene lugar por otro Real Decreto-ley, el 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperación económica y el empleo (BOE de 13 de abril). Su art. 26 modifica parcialmente el art. 6 del precedente y da nueva redacción al art. 7 (procesos de reestructuración con intervención del FROB), todo ello con el deseo, según establece el Preámbulo, de facilitar la máxima prontitud y seguridad jurídica en la reestructuración ordenada del sector.
Incidentalmente, nos interesa más la segunda reforma de la norma reguladora del FROB, operada por la disposición adicional única del Real Decreto-ley 11/2010, de 9 de julio, de órganos de gobierno y otros aspectos del régimen jurídico de las Cajas de Ahorros (BOE de 13 de julio), que adiciona a la norma un art. 10, bajo la rúbrica «recapitalización de entidades individuales», conforme al cual, excepcionalmente, el FROB podrá adquirir títulos emitidos por entidades individuales que, sin presentar debilidades en su situación económico-financiera, precisen, a juicio del Banco de España, un reforzamiento de sus recursos propios. Digo que nos interesa sólo incidentalmente porque su interés no está en el precepto aludido, hoy decaído, sino porque nos introduce en el régimen y peculiar problemática de las Cajas de Ahorros.
Lo que está claro es que el Real Decreto-ley 9/2009, regulador del FROB, requería otra norma que incidiera sobre la estructura orgánica de las Cajas de Ahorro, para hacer posible que los instrumentos reestructuradores previstos pudieran proyectarse sobre ellas  (16) . El Preámbulo del Real Decreto-ley 11/2010 parte de que es necesario llevar a cabo con urgencia una reforma del marco jurídico de las Cajas de Ahorro, pues, afirma, pueden necesitar en el futuro acudir a los mercados privados de capital para reforzar sus niveles de capital. Se plantea, pues, con esta norma fortalecer estas instituciones, tan clásicas entre nosotros, por distintas vías. En primer lugar, facilitando su capitalización, mediante su acceso a recursos de máxima categoría en iguales condiciones que otras entidades de crédito (para ello, reforma la regulación entonces vigente de las cuotas participativas, de modo que puedan resultar atractivas a los inversores, y con este propósito se permite que lleven aparejados derechos políticos). Y, en segundo lugar, la norma hace una apuesta por la profesionalización de sus órganos de gobierno (de modo que atiende a la demanda de su despolitización, tantas veces reclamada desde muy variadas instancias  (17) ). En tercer lugar, la norma brinda a las Cajas la posibilidad de acogerse a un nuevo modelo organizativo, que se presenta -al menos en aquellos momentos- como opcional, de modo que pueden continuar con la forma jurídica tradicional. Se les presenta una doble opción: desarrollar su objeto propio como entidad de crédito a través de una entidad bancaria a la que aportarán su negocio financiero (conforme al art. 5), o acordar la segregación de su actividad financiera y benéfico-social, lo que implicará su transformación en una fundación de carácter especial (de acuerdo con el art. 6).
Pero la reforma más importante del Real Decreto-ley 9/2009 se producirá con el Real Decreto-ley 2/2011, de 18 de febrero, para el reforzamiento del sistema financiero (BOE de 19 de febrero). Como norma general, es aplicable a todas las entidades de crédito, pero una vez más es claro que el objetivo principal de esta reforma son las Cajas de Ahorros. Y viendo la letra de la norma ya se ha dicho que no es descartable que estas entidades de crédito desaparezcan de nuestro sistema financiero tal como son conocidas a día de hoy, abocadas a su bancarización.
El objeto de este Real Decreto-ley es doble: reforzar la solvencia de las entidades de crédito españolas, a lo que responde el título primero («reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito», en cuya virtud se exige a nuestras entidades un nivel de recursos propios más exigente al previsto en Basilea III); y, en relación con lo anterior, acelerar las necesarias reestructuraciones, que afectarán de manera especial a las Cajas (a cuyo efecto se altera en el título segundo el régimen de apoyo -y hasta el mismo gobierno- del FROB, modificando sustancialmente su norma de 2009). Por centrarnos en el título referido al reforzamiento de los recursos propios de las entidades crediticias que no presenten debilidades en su situación económico-financiera que pudieran poner en peligro su viabilidad, pero que necesiten reforzar tales recursos para adaptarse a los nuevos requisitos, se establece -como antes- que el FROB podrá adoptar medidas de apoyo financiero. Pero se prevén para ello nuevas reglas, de las que sólo quiero resaltar dos extremos: en primer lugar, según el nuevo art. 11, que en el caso de que la entidad solicitante sea una Caja, ésta deberá necesariamente proceder a la transferencia de su negocio crediticio a un banco, de acuerdo con las dos alternativas que acabamos de ver que brindaba el Real Decreto-ley 11/2009; en segundo lugar, de acuerdo con el art. 13, interesa resaltar, por su relación con lo que luego dispondrá la LES, que las entidades solicitantes deberán asumir unas normas de gobierno corporativo, exigiendo, por ejemplo, un cupo de un tercio de consejeros independientes en el órgano de administración. Precisamente con este punto comienza el «capítulo financiero» de la LES, que pasamos a acometer, una vez hecha esta introducción sobre sus antecedentes normativos.
II.  REFORMAS FINANCIERAS DE LA LES
Las medidas anticrisis esbozadas en las páginas precedentes han tenido su culminación en el importante «paquete financiero» incorporado a la LES. Pasado quizá el «chaparrón económico» y hechos en gran medida los ajustes necesarios en las entidades financieras corresponde mejorar la regulación de cara al futuro, para evitar situaciones semejantes. Las líneas de la reforma devienen de la contemplación de los errores, que se han repetido aquí y allá (se han producido, se ha dicho, «numerosas deficiencias en la regulación prudencial en todo el mundo»); de ahí que su diagnóstico y tratamiento nos haya venido de fuera, para poco a poco incorporarlo a nuestro Derecho. Por eso, casi todo lo que hasta ahora se ha incorporado a nuestro Derecho y lo que añade ahora la LES, al igual que algunas normas aprobadas después (ya se citó la Ley 6/2011, de 6 de abril  (18) ) y también lo que se legislará en adelante, no es sino el eco -como veremos- de la normativa europea, detrás de la cual están las conclusiones y recomendaciones internacionales. De hecho, en las propuestas y reflexiones de las instituciones europeas, que ahora se citarán, siempre están presentes las emitidas por organismos internacionales, en especial por el G-20.
Parece claro que detrás de todas las reformas propuestas está el convencimiento de que se ha producido una incorrecta actuación de los agentes económicos -quienes prestan el crédito y quienes lo reciben- y una deficiente intervención de quienes debían supervisar el funcionamiento del sistema. La Comisión Europea, en el Libro Verde sobre El gobierno corporativo en las entidades financieras y las políticas de remuneración de junio de 2010  (19) , acogió la valoración recogida en el Informe del Grupo de Alto Nivel sobre Supervisión Financiera en la Unión Europea (que se había publicado en febrero de 2009), según la cual «es indudable constatar que, en muchos casos, ni los consejos de administración ni los supervisores comprendieron ni la naturaleza ni la magnitud de los riesgos a los que se enfrentaban». Sobre unos y otros recaen, pues, las reformas, con un claro telón de fondo: reforzamiento de las exigencias a las entidades financieras, también en su gobierno corporativo, e incremento en los controles públicos a que se somete su actividad.
El articulado de la LES dedicado a los mercados financieros es muy escaso: tan solo el capítulo III del Título I, arts. 27 a 31, distribuidos en tres secciones, de los que además la segunda, art. 30, se dedica al mercado de seguros y a los fondos de pensiones (que en este apartado será obviado). La parte fundamental, por lo tanto, del «paquete financiero» de la LES se encuentra en las disposiciones finales 5.ª a 10.ª, en las que se modifican las grandes leyes del sistema financiero español: la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores; la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de inversión colectiva; la Ley 25/2005, de 24 de noviembre, reguladora de las entidades de capital riesgo y de sus sociedades gestoras; la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversión, recursos propios y obligaciones de información de los intermediarios financieros; la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervención de las Entidades de Crédito (LDIEC), y la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero. Para el estudio sistemático y ordenado de toda la normativa financiera incorporada a la LES la agruparé temáticamente, analizando lo que sobre cada cuestión se dice en las distintas leyes.
1.  Buen gobierno corporativo
1.1.  Gobierno corporativo -financiero o no- y orientaciones internacionales
Procede sentar, de entrada, que por gobierno corporativo se entiende «el sistema por el cual las empresas son dirigidas y controladas». Así se ha expresado la Comisión Europea en varias ocasiones, aunque se le ha reprochado que se trata de una definición deficiente, por parcial y poco sólida  (20) . En su última aproximación al tema, de fecha 5 de abril de 2011 (que enseguida referiré), acoge, además, la definición que aporta el documento Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE, publicado en 2004  (21) : el gobierno corporativo abarcaría toda una serie de relaciones entre el cuerpo directivo de una empresa, su Consejo, sus accionistas y otras partes interesadas. Creo también importante resaltar en este momento que un aspecto esencial de este gobierno corporativo -y que en el contexto de esta crisis económica se ha invocado en ocasiones como una de sus causas- es el relativo a la política de remuneraciones, en especial de los directivos de las entidades financieras. Pero, por su especificidad, me ha parecido adecuado abordar esta cuestión separadamente, en el epígrafe siguiente: de hecho, acabamos de ver que el Libro Verde de la Comisión europea sobre el gobierno corporativo de entidades financieras de junio de 2010 le otorga un protagonismo singular desde su mismo título.
Precisamente, en el Libro Verde de 2010 la Comisión afirmaba que «aun cuando el gobierno corporativo no sea directamente responsable de la crisis, la ausencia de mecanismos de control eficaces ha contribuido en gran medida a la asunción de riesgos excesivos por las entidades financieras». De modo que considera probado que «la crisis financiera ha revelado la falta de eficacia real de los principios de gobierno corporativo en el sector de los servicios financieros». Esta constatación le parece más inquietante si se tienen en cuenta las numerosas virtudes que en los últimos años se habían atribuido al gobierno corporativo como modo de regulación de la vida de las empresas. De lo que deduce la alta institución que «bien el régimen de gobierno corporativo no era adecuado, bien no se ha puesto en práctica correctamente». O, parece razonable pensar, se han producido ambos déficits, lo que exigiría, por una parte, una corrección de los estándares de gobierno y, de otra, un control público mayor de su observancia: de hecho, ambas cosas se propone la nueva normativa al respecto.
Ahora bien, adviértase que estas carencias en la correcta gobernanza en buena medida pueden predicarse de las empresas en general -no sólo de las financieras-, que, animadas por la bonanza económica previa, emprendieron inversiones superiores a sus capacidades y perspectivas reales. De ahí el interés que tiene que la Comisión acabe de hacer público -ya lo había anunciado en el documento que se acaba de citar- un nuevo documento de reflexión (también «Libro Verde») titulado La normativa de gobierno corporativo de la UE [COM (2011) 164 final], con fecha 5 de abril de 2011  (22) , en el que avanza en otras propuestas y normativas anteriores, gestadas antes de comenzar la crisis económica. Y es que la preocupación viene de atrás, antes de asomar la crisis actual...
Merece destacarse que la Comisión había adoptado en mayo de 2003, vía comunicación  (23) , un plan de acción que anunciaba medidas destinadas a modernizar el Derecho de sociedades y a fortalecer en la Comunidad lo que entonces se designaba con el nombre de «gobernanza empresarial»  (24) . Según ella misma reconoce en su texto, esta comunicación constituía la respuesta de la Comisión a dos hechos anteriores: en noviembre de 2002 un Grupo de Alto Nivel de expertos en Derecho de sociedades, designado por el Comisario Bolkestein y presidido por el Sr. Jaap Winter, había presentado un informe titulado «Un marco normativo moderno para el Derecho de sociedades en Europa»; de resultas de lo cual el Consejo de Competencia de la Unión de 30 de septiembre de 2002 invitó a la Comisión a organizar un profundo debate sobre el futuro informe y a elaborar, en coordinación con los Estados miembros, un Plan de acción para el Derecho de sociedades que incluya la gobernanza. Era lugar común, ya en aquel momento, a raíz de los escándalos empresariales que se acababan de producir (caso Enron), que el buen gobierno empresarial era, decía la Comisión, «una cuestión de importancia mundial», visto que las malas prácticas de determinadas sociedades habían provocado una crisis de confianza hacia los mercados de capitales. Constata también otra evidencia: que los Estados miembros aplican sistemas diferentes de gobierno empresarial, aunque muestren una gran convergencia. Partiendo de que «hay pocos indicios de que la elaboración de un código europeo de gobernanza empresarial, que constituiría una capa suplementaria entre los principios desarrollados a nivel internacional  (25)  y los códigos adoptados a nivel nacional, fuera a aportar un valor añadido significativo», concluye que, debido a la integración creciente de los mercados de capitales europeos, «deberá adoptarse en la UE un enfoque común para algunas normas esenciales y garantizar una coordinación adecuada de los códigos de gobernanza empresarial». Pretende, por tanto, limitarse a sentar unas normas o principios a través de directivas o recomendaciones, y a promover la coordinación que conlleve una mayor convergencia y el intercambio de buenas prácticas. Es lo que más tarde calificará como «normas europeas sobre gobierno corporativo». El propio documento de 2003 establece que debería exigirse a las sociedades con cotización oficial que incluyan en sus informes y cuentas anuales una declaración coherente y descriptiva que cubriera los principales aspectos de las normas y prácticas de gobernanza empresarial que aplican. Apunta, incluso, los puntos que debería incluir, al menos, esta declaración anual... entre los que, por cierto, no se cita la política de remuneraciones.
Esta comunicación de la Comisión de 2003 es, pues, antecedente del ya citado documento de reflexión de 5 de abril de 2011. Éste empieza recordando que es esencial que las empresas europeas -todas- se comporten con la máxima responsabilidad, tanto frente a sus empleados y accionistas como frente a la sociedad en general. De modo que, continúa, «el gobierno corporativo y la responsabilidad social de las empresas son elementos clave para cimentar la confianza de las personas en el mercado único». Explica después que la normativa de gobierno corporativo que se aplica a las empresas que cotizan en bolsa en la UE es una combinación de legislación y de normas no vinculantes (soft law), en las que se incluyen recomendaciones y códigos de gobierno corporativo. Es verdad -como se dijo- que estos códigos se adoptan a nivel nacional, pero recuerda el documento que la Directiva 2006/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006 (DOUE L 224, de 16 de agosto de 2006), impulsa su efectiva aplicación al exigir que las empresas que cotizan en bolsa publiquen un informe anual de gobierno corporativo como una sección específica del informe de gestión; y, además, la sociedad que no aplique el código de gobierno corporativo deberá explicar qué partes del mismo no aplica y las razones para ello. En la parte principal del nuevo Libro Verde, la Comisión trata lo que considera como los tres temas centrales para el buen gobierno corporativo:
	- el consejo de administración, de modo que se logre que tengan capacidad de actuación y sean eficaces para hacer frente a la gestión ejecutiva; 
	- los accionistas, con el deseo de que se impliquen en las empresas y no sean meramente pasivos; y 
	- la aplicación del planteamiento «cumplir o explicar», que considera sustenta la normativa de gobierno corporativo de la Unión; de modo que -como ya se expuso- se den explicaciones sobre los incumplimientos del código de gobierno corporativo. Y en este sentido aprecia que en muchos Estados miembros la supervisión de la aplicación de estos códigos es insuficiente y debe mejorar. 

En el contexto de estos frentes de acción, la Comisión elabora 25 preguntas, de las que espera respuesta por parte de los interesados antes del 22 de julio de 2011.
Si me he detenido en este punto, que excede del ámbito de este trabajo -específicamente financiero-, es porque me parece que apunta a un dato clave que conviene resaltar: en esta crisis las entidades financieras fueron poco prudentes, sin duda, y concedieron créditos hipotecarios de alto riesgo (las famosas hipotecas subprime, con notable peligro de impago), pero quienes solicitaron tales créditos e hicieron las consiguientes inversiones también tienen su responsabilidad en la gestión de su negocio, y en muchas ocasiones los gobernaron imprudentemente  (26) .
La preocupación por el adecuado gobierno corporativo también viene de atrás entre nosotros. Baste recordar que, en España, el Consejo de Ministros erigió una Comisión Especial para el Estudio de un Código Ético de los Consejos de Administración de las Sociedades, que haría público el 26 de febrero de 1998 el famoso «Informe Olivencia», intitulado El gobierno de las sociedades cotizadas (27) . En él se contenían 23 recomendaciones sobre el adecuado gobierno societario. Esta preocupación tuvo su continuación, ya en el ámbito más específicamente financiero, con la constitución de la Comisión Especial para el Fomento de la Transparencia y la Seguridad en los Mercados Financieros y las Sociedades Cotizadas, que haría público el 8 de enero de 2003 el que es conocido como «Informe Aldama» (como el anterior, por el nombre de su presidente)  (28) . La primera recomendación que recogía este segundo informe era el establecimiento de la obligatoriedad de un «informe anual de gobierno corporativo». Con rapidez asumió el legislador esa propuesta: la Ley 26/2003, de 17 de julio, reformó la LMV y estableció la obligatoriedad de este informe para las sociedades cotizadas, como pasamos a ver en el contexto de la vuelta de tuerca en estos anhelos de buen gobierno que supone la LES.
1.2.  Reforma operada por la LES: el informe anual de gobierno corporativo
En este punto del gobierno corporativo de las entidades financieras, la LES, en su art. 27, sienta inicialmente que sus aportaciones lo son «en aplicación de los principios de un buen gobierno corporativo emanados de los acuerdos y organismos internacionales»; y señala cuáles serán sus finalidades: «reforzar su solvencia y asegurar una gestión adecuada de los riesgos». Sin perjuicio de lo que el articulado de la LES prevé sobre la política de remuneración (que nos ocupará más tarde), la modificación legislativa se concentra aquí en la introducción del nuevo capítulo VI en el título IV de la LMV, operado por la Disposición final 5.ª de la LES. Este capítulo (constituido por los arts. 61 bis y 61 ter) regula ahora, en el primero de estos artículos, la obligación de que todas sociedades anónimas cotizadas elaboren y hagan público un informe anual de gobierno corporativo, desde el año 2003, como vimos, regulado en el art. 116 de la Ley, ahora derogado. Pese a no ser muchas las novedades introducidas, conviene dar cuenta de los aspectos más sustanciales de este informe y, en particular, de las reformas operadas por la LES -en ocasiones simple cambio de ubicación de la información que ha de suministrarse-.
El informe anual de gobierno corporativo será comunicado por la sociedad a la CNMV, la cual remitirá copia del mismo a las autoridades de supervisión cuando se trate de sociedades cotizadas que estén dentro de su ámbito de competencias. Su contenido y estructura será determinado por el Ministro de Economía y Hacienda  (29)  o, con su habilitación expresa, por la CNMV. Dicho informe deberá contener -como ya preveía la redacción del art. 116- una explicación detallada de la estructura del sistema de gobierno de la sociedad y de su funcionamiento en la práctica. Sí que incorpora ahora la LES algunas novedades en cuanto al contenido mínimo del informe de gobierno corporativo, que será el siguiente:
	a) estructura de propiedad de la sociedad; la LES añade a este punto una previsión que la Ley 6/2007, de 12 de abril -que modificó la LMV  (30)  y que le incorporó un art. 116 bis (ahora derogado por la LES)-, había establecido que debería incluirse, como información adicional, en el informe de gestión: «información de los valores que no se negocien en un mercado regulado comunitario, con indicación, en su caso, de las distintas clases de acciones y, para cada clase de acciones, los derechos y obligaciones que confiere, así como el porcentaje del capital social que representa la autocartera de la sociedad y sus variaciones significativas»; 
	b) como segundo apartado del informe incorpora la nueva ley la mención de «cualquier restricción a la transmisibilidad de los valores y cualquier restricción al derecho de voto»: como en el caso anterior, tal información la situaba el anterior art. 116 bis entre la información adicional del informe de gestión; 
	c) estructura de la administración de la sociedad, con referencia a la composición, reglas de organización y funcionamiento del consejo de administración y sus comisiones; asimismo, se incluirá la identidad y remuneración de sus miembros, como ya lo preveía la letra anterior de la ley; ahora se incluye, en este punto, tres extremos que la Ley 6/2007 incorporó en el art. 116 bis: 	- «información de los poderes de los miembros del consejo de administración y, en particular, los relativos a la posibilidad de emitir y recomprar acciones»; 
	- «información de los acuerdos significativos que haya celebrado la sociedad y que entren en vigor, sean modificados o concluyan en caso de cambio de control de la sociedad a raíz de una oferta pública de adquisición, y sus efectos, excepto cuando su divulgación resulte seriamente perjudicial para la sociedad»; 
	- «información de los acuerdos entre la sociedad y sus cargos de administración y dirección o empleados que dispongan indemnizaciones cuando éstos dimitan o sean despedidos de forma improcedente o si la relación laboral llega a su fin con motivo de una oferta pública de adquisición». Trataré de esto en el epígrafe siguiente; 


	d) operaciones vinculadas de la sociedad con sus accionistas y sus administradores y cargos directivos y operaciones intragrupo. 
	e) sistemas de control del riesgo; 
	f) funcionamiento de la junta general, con información relativa al desarrollo de las reuniones que celebre; 
	g) grado de seguimiento de las recomendaciones de gobierno corporativo, o, en su caso, la explicación de la falta de seguimiento de dichas recomendaciones. 
	h) otra novedad incorporada en este punto es la «descripción de las principales características de los sistemas internos de control y gestión de los riesgos en relación con el proceso de emisión de la información financiera». 

Establecido el contenido mínimo del informe, la ley prevé, desde su redacción de 2003, que «sin perjuicio de las sanciones que proceda imponer por la falta de remisión de la documentación o del informe de gobierno corporativo, o la existencia de omisiones o datos engañosos o erróneos, corresponde a la CNMV el seguimiento de las reglas de gobierno corporativo, a cuyo efecto podrá recabar cuanta información precise al respecto, así como hacer pública la información que considere relevante sobre su grado efectivo de cumplimiento». A esto añade ahora, art. 61 bis.7, unas normas que enmarcan la información que incorpora el informe anual de gobierno corporativo sobre la composición del consejo de administración, sus comisiones delegadas y la calificación de sus consejeros: ésta deberá elaborarse «de acuerdo con las definiciones que establezca el Ministro de Economía y Hacienda o, con su habilitación expresa, la CNMV»; definiciones que se referirán, entre otras, a la categoría de consejero ejecutivo, consejero dominical y consejero independiente.
En definitiva, se ahonda en las exigencias de buen gobierno, en la transparencia de su ejercicio y en las facultades públicas de control sobre ella.
2.  Política de remuneraciones
2.1.  Trascendencia de las remuneraciones y toma de partido desde instancias internacionales
Ya dijimos que la política de las remuneraciones merecía análisis específicos dentro del gobierno corporativo. La preocupación por éstas -en general, no sólo en el sector financiero- viene de atrás, mucho antes de la crisis económica actual. En España, el Informe Olivencia partía en este punto de la consideración de que «la retribución de los consejeros representa un tema de capital importancia en el gobierno de las compañías y, como tal, constituye una legítima preocupación de los accionistas». Hoy puede decirse en toda regla que no sólo de éstos...
En estos momentos, inmersos en la crisis, la política de remuneración de los directivos ha sido calificada recientemente como una «controvertida cuestión» por el CESE  (31) . El caso es que, quizá exagerando su trascendencia, no han faltado quienes le atribuyen una parte importante de la responsabilidad en la generación de la crisis económica. Otros señalan que, cuando menos, han contribuido a ella. Así lo decía la Comisión en el Libro Verde sobre gobierno corporativo en las entidades financieras y las políticas de remuneración, en el que afirma que «las políticas de remuneración en el sector financiero, basadas en rendimientos a corto plazo sin tener en cuenta los riesgos correspondientes, han contribuido a la crisis financiera». Al menos en la medida -indirecta- en que esta «generosa» política ha alentado a una asunción excesiva e imprudente de riesgos en el sector financiero. Lo expresaban también el Parlamento Europeo y el Consejo, de una manera más matizada, en el considerando primero de la Directiva 2010/76/UE, de 24 de noviembre de 2010 (32) : «Si bien las causas de esa asunción son múltiples y complejas, se admite comúnmente entre los organismos de supervisión y regulación, incluido el G-20 y el Comité de Supervisores Bancarios Europeos (CSBE), que las inadecuadas estructuras de remuneración de algunas entidades financieras han sido un factor coadyuvante».
En esta nueva Directiva se asumen por el legislador europeo buena parte de las recomendaciones que venía haciendo la Comisión, no sólo en el Libro Verde citado, sino en varias Recomendaciones de estos últimos años: 2004/913/CE  (33) , 2005/162/CE  (34) , 2009/384/CE  (35) , 2009/385/CE  (36) . La primera de estas recomendaciones se limita a establecer la necesidad de que «toda empresa con cotización en bolsa debe publicar una declaración sobre su política de remuneraciones», y que ésta «debe figurar en el sitio web de las empresas». En la segunda «se invita a los Estados miembros a dar los pasos necesarios para introducir a nivel nacional, mediante un planteamiento de "cumplir o explicar" o mediante normas legales, y con los instrumentos más acordes con su marco jurídico, un conjunto de disposiciones relativas al papel de los administradores no ejecutivos o supervisores y al de los comités de consejos de administración o de supervisión, aplicables a las empresas que cotizan en bolsa». Ya inmersos en la crisis, las Recomendaciones de 30 de abril de 2009 dan un paso importante al prever que los Estados miembros deben garantizar que las entidades financieras establezcan, apliquen y mantengan una política de remuneración. En relación con ella, los documentos aportan reglas sustantivas, como su ajuste a la estrategia empresarial y a los objetivos, valores e intereses a largo plazo de las entidades, criterios para el caso de que la remuneración incluya un elemento variable, la obligación del Estado de garantizar la supervisión en la aplicación de los principios o la creación, composición, funciones y funcionamiento de un comité de remuneraciones.
Sobre esta base, y partiendo de que una política de remuneración y programas de incentivos mal concebidos pueden incrementar los riesgos a los que están expuestas las entidades de crédito y las empresas de inversión, la Directiva 2010/76/CE confía al Comité de Supervisores Bancarios Europeos la tarea de velar por la existencia de «directrices en materia de políticas de remuneración racionales» e insiste en las obligaciones de transparencia y divulgación de la información. Estipula que el sueldo fijo debería representar una parte suficientemente elevada de la remuneración total; e incluso impone a las autoridades competentes del Estado miembro la obligación de recopilar información sobre el número de personas, en cada entidad de crédito, con remuneraciones de al menos 1 millón de euros. Esta información se transmitirá al Comité de Supervisores Bancarios Europeos y se publicará sobre una base agregada por el Estado miembro de origen en un formato común.
Desde luego, la cuestión de las remuneraciones tiene su enjundia jurídica, en la que conviene detenerse con brevedad. En un sistema económico regido por la libertad de empresa, las remuneraciones -de directivo o no- permanecen, de entrada, en la libre decisión de los propios agentes económicos. Se requieren, pues, motivos justificados de interés público -sin duda la estabilidad del sistema financiero lo es- para recortar en este punto la libertad empresarial. En cualquier caso, las exigencias de transparencia se muestran como ineludibles, contrarrestando una «larga tradición de opacidad», que denunciaba la Comisión Olivencia, y que en concreto nuestras leyes no han contribuido hasta ahora a desterrar. El hecho es que las medidas que ahora se han previsto desde la UE se prevé sean revisadas una vez que se puede valorar su eficacia, y con ello su justificación: la Directiva de noviembre de 2010 ordena a la Comisión que revise los principios aplicables a estas políticas de remuneración no más tarde del 1 de abril de 2013, «prestando una especial atención a su eficacia, aplicación y cumplimiento, teniendo en cuenta la evolución de la situación internacional».
2.2.  Tratamiento en la LES de la política de remuneraciones
El art. 27 de la LES presenta la siguiente rúbrica: «principios de buen gobierno corporativo y adecuada gestión del riesgo en relación con las remuneraciones de sus ejecutivos». Para el logro de estos objetivos impone unas obligaciones tanto a las sociedades cotizadas como, específicamente, a las entidades de crédito y las empresas de servicios de inversión. Exige a las primeras que incrementen la transparencia en relación con la remuneración de sus consejeros y altos directivos y sobre sus políticas de retribuciones, a través del informe anual de gobierno corporativo, en los términos -que ya vimos- del art. 61 bis de la LMV. Es más exigente para con las que tengan la segunda condición, al imponerles adicionalmente no sólo un incremento de la transparencia en sus políticas de remuneración, sino también su coherencia con la promoción de una gestión del riesgo sólida y efectiva. Pero estas exigencias de información se amplían para todas estas entidades en las distintas disposiciones finales de la LES; y, para las que tengan la condición de entidad de créditos y sus grupos consolidados se contemplan importantes poderes fiscalizadores en manos de los organismos públicos interventores. Veámoslo separadamente.
2.2.1.  Información sobre remuneraciones para sociedades anónimas cotizadas y Cajas de Ahorros
A las ya referidas obligaciones de información sobre remuneraciones e indemnizaciones que han de incorporarse al informe anual de gobierno corporativo según el art. 61 bis de la LMV, se añade ahora la exigencia de un informe específico, el informe anual sobre remuneraciones de los consejeros, que se impone tanto a todas las sociedades anónimas cotizadas como a las Cajas de Ahorros. Este nuevo informe lo incorpora la LES a través de su Disposición final 5.ª, que agrega a la LMV un nuevo art. 61 ter, que comienza con este tenor: «Junto con el informe anual de gobierno corporativo, el Consejo de las sociedades anónimas cotizadas deberá elaborar un informe anual sobre las remuneraciones de los consejeros, que incluirá información completa, clara y comprensible sobre las políticas de remuneración de la sociedad aprobada para el Consejo para el año en curso, así como, en su caso, la prevista para años futuros. Incluirá también un resumen global de cómo se aplicó la política de retribuciones durante el ejercicio, así como el detalle de las retribuciones individuales devengadas por cada uno de los consejeros». Este informe anual, al igual que la política de remuneraciones de la sociedad que haya aprobado el consejo para el año en curso y para los futuros y el resumen de cómo se aplicó la política de retribuciones durante el ejercicio, se difundirá y someterá a votación con carácter consultivo y como punto separado del orden del día a la Junta General ordinaria de accionistas. Todo lo cual se prevé también, con las convenientes especialidades organizativas, a las Cajas de Ahorro. Quedamos a expensas del desarrollo de este punto, pues la ley señala que «el Ministro de Economía y Hacienda o, con su habilitación expresa, la CNMV, determinará el contenido y estructura del informe de remuneraciones que podrá contener información, entre otras cuestiones sobre: el importe de los componentes fijos, los conceptos retributivos de carácter variable y los criterios de rendimientos elegidos para su diseño, así como el papel desempeñado, en su caso, por la Comisión de Retribuciones».
Las obligaciones de información sobre remuneraciones se amplían, en la LES, en el caso de tratarse de empresas de servicios de inversión y de grupos consolidados de entidades de crédito y entidades de crédito no integradas en uno de estos grupos consolidados, en el sentido de que se extenderá a aquellas categorías de empleados cuyas actividades profesionales puedan tener impacto en sus perfiles de riesgo. Para las primeras, por su relación con la solvencia, se introducen estas obligaciones en el artículo dedicado a la «información sobre solvencia». Con este objetivo se da nueva redacción al apartado 1 del art. 70 bis de la LMV (que había sido introducido en ella por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre). En su párrafo tercero se establece ahora que se publicará información relativa a las prácticas y políticas de remuneración de grupos consolidados de estas empresas, así como a las empresas no integradas en uno de estos grupos, para aquellas categorías de empleados cuyas actividades profesionales puedan tener impacto en sus perfiles de riesgo. Así, las informaciones que han de publicarse, en este caso, serán:
	a) información sobre el proceso de decisión utilizado para determinar la política de remuneración; 
	b) información sobre las características fundamentales del sistema de remuneración, en especial los que tengan carácter variable o prevean la entrega de acciones o derechos sobre ellas; 
	c) información de la relación entre remuneración, funciones desempeñadas, su desempeño y los riesgos de la entidad. 

Además, se establece que la CNMV podrá requerir a estos grupos y entidades que limiten las remuneraciones variables cuando sean incoherentes con el mantenimiento de una base sólida de capital.
En el mismo sentido se amplían los deberes de información sobre remuneraciones tratándose de grupos consolidados de entidades de crédito y entidades de crédito no integradas en uno de estos grupos consolidados. Con la modificación que la LES (Disposición final 9.ª) hace de la Ley 13/1985, se introduciendo un nuevo segundo párrafo en el apartado 1 del art. 10 ter (que había sido incorporado por la Ley 36/2007, de 16 de noviembre, de modificación de la anterior). Ahora, a la obligación que tienen estas entidades de informar de su situación financiera y su actividad, a través de un documento denominado «información con relevancia prudencial», se une la necesidad de publicar la misma información referida en relación con las prácticas y políticas de remuneración para aquellas categorías de empleados cuyas actividades profesionales puedan tener impacto en sus perfiles de riesgo.
2.2.2.  Fiscalización de las remuneraciones para entidades de crédito y sus grupos consolidados
Pero sobre las políticas de remuneración, tratándose de entidades de crédito y sus grupos consolidados, no pesan sólo obligaciones de información: siendo éstas importantes, se concede ahora a los organismos públicos interventores facultades de supervisión y control (aunque de la supervisión nos ocuparemos específicamente en el apartado siguiente, adelantamos ahora lo relativo a este punto). En concreto, se introducen en la LES ciertos preceptos sobre las remuneraciones que modifican la LDIEC y la Ley 13/1985, de coeficientes de inversión, recursos propios y obligaciones de información de los intermediarios financieros.
La Disposición adicional 10.ª de la LES da nueva redacción al apartado 1 bis del art. 30 bis de la LDIEC (apartado que había sido introducido por la Disposición final 2.ª de la Ley 36/2007). Hasta ahora el precepto obligaba a las entidades de crédito y los grupos consolidados de entidades de crédito a que dispusieran, en condiciones proporcionadas al carácter, escala y complejidad de sus actividades, de una «estructura organizativa adecuada» (con unas líneas de responsabilidad bien definidas), así como de «procedimientos eficaces de identificación, gestión, control y comunicación de los riesgos»: éstos habían de incluir procedimientos administrativos y contables sólidos. Ahora, la LES añade que estos procedimientos habrán de incluir «políticas y prácticas de remuneración coherentes con la promoción de una gestión del riesgo sólida y efectiva».
Para la fiscalización del mandato referido por parte del Banco de España, la LES, en su Disposición final 9.ª, da nueva redacción al apartado 1 del art. 10 bis de la Ley 13/1985 (este artículo había sido introducido también por la Ley 36/2007, que se acaba de citar). Según el cual, a partir de ahora, la autoridad responsable de la supervisión, al revisar los sistemas aplicados para dar cumplimiento a la normativa de solvencia, deberá revisar también las «políticas y prácticas de remuneración» que la LDIEC había ordenado prever. Además, se introduce una nueva letra d) en este apartado conforme a la cual el Banco de España debe «exigir a cada entidad de crédito que posea normas de gobierno que incluyan políticas y prácticas de remuneración coherentes con la programación de una gestión del riesgo sólida y efectiva para dar cumplimiento a la normativa que reglamentariamente se establezca». Por si esto fuera poco, el Banco de España no sólo impone y controla estas políticas, sino que, según añade la nueva letra f, debe orientar o establecer criterios: ahora deberá «elaborar y publicar guías, dirigidas a las entidades y grupos supervisados, indicando los criterios, prácticas o procedimientos, que considere adecuados para garantizar que las prácticas de remuneración derivan en unos incentivos de asunción de riesgos compatibles con una adecuada gestión del riesgo». A lo que añade que «estas guías podrán incluir los criterios que el propio Banco de España seguirá en el ejercicio de sus actividades de inspección».
Modificando también la Ley 13/1985, una última posibilidad otorga la LES al Banco de España en materia de política de remuneración de las entidades financieras: añade un última letra (la e) al art. 11.3, de modo que, cuando una entidad no cumpla con las exigencias de solvencia establecidas en la ley o no cumpla con otras normas de ordenación y disciplina que determinen requerimientos mínimos de recursos propios o de estructura organizativa o de control interno adecuados, le confiere la potestad de «requerir a las entidades de crédito que limiten las remuneraciones variables cuando sean incoherentes con el mantenimiento de una base sólida de capital». Puede, por tanto, ejercer un poder limitador de las facultades remuneratorias de la entidad.
En fin, sin perjuicio de que se pueda sostener una cierta reiteración normativa o una sistemática mejorable, no cabe duda de que la política de remuneración -y no sólo de los directivos, sino ampliable a empleados relevantes  (37) - de nuestras entidades financieras experimentará una notable vuelta de tuerca, en aras, se supone, de la racionalidad y del interés general.
3.  Mejora de la supervisión financiera
3.1.  Más controles, más supervisión, también europea
La crisis económica ha puesto en primer plano la transcendencia que reviste la supervisión del sistema financiero como garante de su estabilidad y solvencia, así como asegurador de los intereses de los depositantes. Ya se apuntó que el control de las remuneraciones es, precisamente, un capítulo de la tarea pública de supervisión financiera. Más allá de ello, esta función pública engloba potestades variadas, como las de inspección, vigilancia, prevención y corrección, que se confían, como es bien sabido, a distintos organismos. No es este el momento de detenernos en la descripción de los mecanismos supervisores y de control existentes en el sistema financiero español, sobre los que existe una extensa literatura  (38) , también gestada en estos momentos, tan especiales, de crisis económica  (39) .
Consciente de la necesidad de ahondar en este campo, la Comisión Europea había encomendado a un Grupo de Alto Nivel, presidido por Jacques de Larosière, que le presentase recomendaciones sobre la manera de reforzar los mecanismos de supervisión de la UE. El informe final fue presentado en febrero de 2009, proponiendo un nuevo sistema de supervisión financiera, en la línea de lo que acaba de señalarse. La Comisión, en los meses siguientes al informe, hizo público varias comunicaciones en las que hacía hincapié -como había sugerido el Grupo- en la mejora de la supervisión, y planteaba mayores competencias de la Unión en este punto. Así lo hizo en la comunicación ya citada de 4 de marzo de 2009 («Gestionar la recuperación económica») y en la de 27 de mayo del mismo año, que llevó por título «Supervisión financiera europea»  (40) . En ésta partía de que «la crisis financiera ha puesto de relieve serias deficiencias en la supervisión, tanto en casos particulares como en relación con el sistema financiero en su conjunto», y asumía las propuestas del Grupo. Un año más tarde, la alta institución europea hacía esta valoración en su Libro Verde de junio de 2010, citado varias veces:
«De manera general, la reciente crisis financiera ha revelado los límites del sistema de supervisión existente: aunque disponen de algunas herramientas que les permiten intervenir en la gobernanza interna de las entidades financieras, las autoridades de supervisión, ya sea a nivel nacional o europeo, no siempre han estado en condiciones de ejercer de manera eficaz su vigilancia en un contexto de innovación financiera y de rápida evolución del modelo comercial de las entidades financieras.»

En fin, por lo general, las mejoras de la regulación y praxis vigente sobre supervisión financiera han venido -y seguirán viniendo- por una doble vía, pero con idéntica fuente: por un incremento de la intervención de instancias europeas  (41) , o por la transposición de normas comunitarias al Derecho interno.
Sobre la primera vía, de actuación comunitaria, afirmaba en noviembre pasado el profesor Izquierdo Carrasco que la necesidad de armonización en este campo ha abocado a una profunda reforma de la actividad de supervisión sobre el sistema financiero, que se está en estos momentos fraguando en la UE. Lo cual ha provocado la progresiva gestación de un Sistema Europeo de Supervisión Financiera (SESF), que estará integrado por los siguientes sujetos: la Autoridad Europea de Supervisión de Valores y Mercados, la Autoridad Europea de Supervisión de Seguros y Pensiones, la Autoridad Europea de Supervisión Bancaria, el Comité Mixto de las Autoridades Europeas de Supervisión, las autoridades de supervisión de los Estados miembros y la Junta Europea de Riesgo Sistémico. Ya se citó más atrás el papel reforzado en el gobierno de la economía que la crisis ha reportado a las instancias europeas.
Y, en segundo lugar, decía que detrás de los avances supervisores en nuestro país en muchas ocasiones están -y estarán- las normas europeas. Cara al futuro próximo ocurrirá, por ejemplo, con las novedades que habrán de producirse en relación con las agencias de calificación crediticia -que se citarán más adelante-, con la regulación de la actividad de los llamados «hedge funds» -instrumento financiero de inversión también llamado fondos de cobertura o de alto riesgo-, con la más transposición de la Directiva 2009/111/CE -que ya se ha iniciado, como vimos-, o con las normas sobre solvencia del consumidor que figuran en el proyecto de Ley de Contratos de crédito al consumo -que se debate en estos momentos en el Congreso  (42) , y que es de inspiración europea  (43) -.
Lo cierto es que en otros casos la mejora en el control y supervisión pública se busca mediante respuestas de ámbito e impulso exclusivamente nacional. Veamos, en cualquier caso, las reformas previstas en la LES.
3.2.  Reformas en la supervisión financiera en la LES
Como se comprenderá, entramos en el apartado «cajón de sastre» de este trabajo, pues en realidad todo lo afirmado en él tiene que ver con el control y la supervisión (en el sentido amplio que antes se definió) de las entidades financieras. Es bien sabido que estas amplias facultades se distribuyen, en nuestro sistema, entre la CNMV y el Banco de España, y se encuentran dispersas en las distintas leyes que hasta ahora se han citado, y que han sido reformadas por la LES; en particular en la LMV, la Ley 13/1985 y la LDIEC.
El Título VIII de la LMV, bajo la rúbrica «régimen de supervisión, inspección y sanción» (arts. 84 a 107), regula las amplias facultades que la CNMV tiene reconocidas sobre las personas y entidades que generosamente describe en el art. 84. La LES reforma ahora buena parte de los preceptos siguientes, introduciendo algunas novedades en relación a la redacción que les había dado la Ley 47/2007. La Disposición final 7.ª de la LES también da nueva redacción a varios artículos de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de inversión colectiva: por una parte, remite a la competencia de la CNMV la supervisión e inspección de los sujetos que regula, tareas que describe de manera amplia en el sentido de que pueden versar «sobre la situación legal, técnica, económico-financiera, de control interno, contable o de valoración, así como sobre las condiciones en que ejercen su actividad, ya sea con carácter general o referidas a cuestiones concretas»; por otra parte, da nueva redacción a todo su capítulo sancionador. Las mismas facultades interventoras de la CNMV que acaban de citarse en relación con las instituciones de inversión colectiva la LES, en la Disposición final 8.ª, las extiende a las entidades de capital riesgo, introduciendo en su ley reguladora (la Ley 25/2005, de 24 de noviembre) un nuevo apartado 7 en el art. 50. Importantes son las reformas, decía antes, en la Ley 13/1985 y en la LDIEC. Pero para un rápido recorrido por todas las apuntadas, las clasificaré por el aspecto al que se refieren.
3.2.1.  Actuaciones inspectoras
Cabe señalar las siguientes novedades que incorpora la LES a la LMV en relación a la tarea de supervisión e inspección de la CNMV sobre las personas físicas y jurídicas que se relacionan con el tráfico de valores:
	- el art. 85.3 incluye ahora que el acceso a las informaciones y datos requeridos por la CNMV se encuentran amparados por el art. 11.2.a) de la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de manera que los datos a los que se haya accedido únicamente se emplearán para el ejercicio de las potestades previstas en la Ley; 
	- este mismo artículo recoge ahora la obligación de cuantos órganos y organismos ejerzan funciones públicas de colaborar y suministrar a la CNMV cuantos datos, documentos, registros, informes y antecedentes les resultes necesarios, y a prestarle el concurso, auxilio y protección para el ejercicio de sus funciones; 
	- al art. 85 se añade un nuevo apartado 6 que faculta a la CNMV a dirigirse a las entidades que supervisa e inspecciona por medios electrónicos, para lo cual se conferirá a éstas un plazo para que habiliten los medios técnicos que requiera la Comisión para la eficacia de sus sistemas de notificación electrónica; 
	- se añade también un apartado 7 al art. 85, según el cual los hechos constatados en el ejercicio de sus funciones de supervisión e inspección por el personal de la CNMV debidamente autorizado tendrán valor probatorio, sin perjuicio de las pruebas que en defensa de sus respectivos derechos e intereses se puedan señalar o aportar por las personas o entidades interesadas. 

Específicamente para las entidades de crédito y referido a las tareas y responsabilidades del Banco de España con relación a ellas, se introducen (Disposición final 10.ª de la LES) distintos apartados en el art. 43 bis) de la LDIEC, por medio de los cuales se prevén el mismo amparo de las informaciones y datos obtenidos por la Ley Orgánica de Protección de datos, idénticos deberes de colaboración por entes públicos e iguales posibilidades de comunicación y requerimiento por medios electrónicos que se acaban de indicar en los párrafos anteriores en relación con la CNMV.
3.2.2.  Solvencia y riesgos de las entidades financieras
A la vista de las consecuencias de la crisis se entenderá que en este capítulo de la supervisión revistan gran relevancia las garantías de solvencia de las entidades de crédito, de modo que no asuman en riesgos financieros inadecuados o desproporcionados. Pero lo cierto es que, amén de lo expuesto sobre el control y fiscalización de las remuneraciones, importantes garantías en este campo fueron ya introducidas en nuestra legislación financiera por sendas leyes del año 2007.
No obstante, la LES retoca la LMV en relación con la regulación de las empresas de servicios de inversión, que ya había sido reformada sustancialmente en este punto por la Ley 47/2007, exigiendo entonces que hicieran público un documento denominado «Información sobre solvencia». Con este propósito de garantía de solvencia también había sido modificada la Ley 13/1985 por la Ley 36/2007, para, de la misma manera, imponer a los grupos consolidables de entidades de crédito y a las entidades no integradas en uno de estos grupos la publicación de un documento que llamó «Información con relevancia prudencial».
3.2.3.  Capítulo sancionador
Casi todas las leyes financieras que se han citado tienen su capítulo sancionador, que ha sido modificado, en mayor o menor grado, por la LES.
La LMV, en el aspecto sancionador, ya había sido reformada por la Ley 6/2007. Ahora es también retocada. Merecen destacarse estas modifi- caciones:
	- se introduce en el art. 101, como infracción leve, la falta de remisión a la Comisión, en el plazo establecido en las normas u otorgado por ésta, de cuantos documentos, datos o informaciones deban remitírsele, así como faltar al deber de colaboración ante actuaciones de supervisión de la CNMV, incluyendo la no comparecencia ante una citación para la toma de declaración, cuando estas conductas no constituyan infracción grave o muy grave. 
	- se añade un art. 101 bis, que prevé un plazo de prescripción específico para las infracciones establecidas en la ley: Las infracciones muy graves y graves prescribirán a los cinco años y las leves a los dos años. Además, señala que este plazo comenzará a contarse desde el día en que la infracción hubiera sido cometida. Y en las infracciones derivadas de una actividad continuada, la fecha inicial del cómputo será la de finalización de la actividad o la del último acto con el que la infracción se consume. 

La LES modifica también in totum el capítulo sancionador de la Ley 35/2003, de instituciones de inversión colectiva.
3.2.4.  Agencias de calificación crediticias
Las agencias de calificación crediticia ofrecen dictámenes independientes acerca de la calidad del crédito de una entidad, de una deuda o de un instrumento financiero; es decir, sobre la solvencia de un emisor o de un instrumento financiero determinado. Se entiende fácilmente que su papel es importante para aportar seguridad, y con ella confianza, a los mercados financieros. Estas calificaciones sirven de referencia para el cálculo de las exigencias de capital a efectos de solvencia o para el cálculo de los riesgos asociados a la actividad inversora. A raíz del escándalo Enron, la Comisión Europea se comprometió a analizar la cuestión de las agencias de calificación crediticia. Habiendo mediado, en febrero de 2004, una resolución del Parlamento Europeo, y producido en Europa el escándalo Parmalat, la Comisión publicó una comunicación sobre estas agencias el 11 de marzo de 2006  (44) , antes de estallar la crisis.
Con la confianza maltrecha por la crisis, la UE aprobó una norma, el Reglamento (CE) 1060/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009  (45) , con el objeto de regular la actividad de estas agencias de calificación crediticia, que en la mayor parte de los casos tienen su sede fuera de la Unión. El Reglamento establece un marco normativo común para esta actividad, que incluye normas sobre el registro de las agencias o la designación de una «autoridad competente» en cada Estado miembro. Ésta dispondrá de facultades de supervisión e investigación sobre las agencias, facultades que se reglamentarán en los derechos nacionales, pero que el Reglamento comunitario ya describe en los modos y medios para realizarla.
En este punto, la LES añade una disposición adicional vigésima a la LMV con la que confiere a la CNMV la condición de autoridad competente a efectos de lo previsto en el Reglamento comunitario.
4.  Información y protección del usuario (y de la propia entidad financiera)
Dejamos para el final lo que supuestamente estuvo en el origen de la crisis. Ya se citaron las hipotecas subprime y la conducta imprudente de las entidades financieras, que comprometieron su solvencia en operaciones de escasa garantía. Como respuesta a estas prácticas que terminaron por dinamitar la confianza de las instituciones de crédito hacia los clientes, y a la inversa, de éstos hacia aquéllas, la LES regula en su art. 29 lo que conceptúa como «responsabilidad en el crédito y protección de los usuarios financieros». Normas de responsabilidad que en realidad no protegen sólo a los usuarios, sino también a las mismas entidades financieras, en las que está la clave para la estabilidad del sistema. En buena medida, a los primeros la ley los protege contra sí mismos, contra su propia negligencia (dicho sea de paso que la protección pública contra uno mismo es tema complejo y discutido por demás en el Derecho público, pero en realidad siempre descubriremos razones de interés general detrás de tal tutela  (46) .
A las entidades de crédito se les imponen en la LES obligaciones prudenciales en la concesión de créditos y exigencias de información a los consumidores y usuarios. Para su concreción, el apartado 2 del art. 29 faculta al Ministro competente para que en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de la Ley apruebe unas normas que -se dice- garanticen «el adecuado nivel de protección de los usuarios de servicios financieros en sus relaciones con las entidades de crédito». Normas éstas que tendrán la condición de normas de ordenación y disciplina (47) , que complementarán las obligaciones que se imponen a las entidades para con los clientes en la LDIEC.
Así pues, como medida prudencial impuesta a las entidades de crédito, antes de que se celebre un contrato de crédito o préstamo, deben «evaluar la solvencia del potencial prestatario, sobre la base de una información suficiente». Para obtener dicha información, podrán contar, además de lo manifestado por el solicitante, con la consulta de ficheros automatizados de datos, de acuerdo con la legislación vigente, en especial en materia de protección de datos de carácter personal. En esta línea y en desarrollo de la norma que emanará del Ministro, la entidad deberá recoger en un documento escrito sus prácticas para la concesión responsable de préstamos y créditos.
Y además, como exigencias de información, se establece que las entidades financieras facilitarán a los consumidores, de manera accesible y, en especial, a través de la oportuna información precontractual, las explicaciones adecuadas para que puedan evaluar si los productos bancarios que se le ofrecen se ajustan a sus intereses, necesidades y situación financiera; y en esta línea se les conmina a que hagan hincapié en las «características esenciales de dichos productos», entre las que se cita específicamente «las consecuencias en caso de impago». Quiero pensar que los usuarios siempre las tuvieron claras: se hace, no obstante, una llamada a la responsabilidad.
Al servicio de estos reforzadas obligaciones, la LES, en la Disposición final 11.ª, modifica el art. 30 de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero. Si este artículo preveía unas «reclamaciones ante el Comisionado para la Defensa del Cliente de Servicios Financieros», ahora la LES procede, en su disposición derogatoria -que deja sin efecto los arts. 22 a 28 de la Ley 44/2002-, a suprimir la figura del referido Comisionado (constituido por los siguientes órganos: los Comisionados para la Defensa del Cliente de Servicios Bancarios, para la Defensa del Inversor y para la Defensa del Asegurado y el Partícipe en Planes de Pensiones)  (48) , y a dar nueva redacción al citado art. 30. En el nuevo artículo se señala que serán los servicios de reclamaciones del Banco de España, la CNMV y la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones los que atenderán las quejas y reclamaciones que presenten los usuarios de servicios financieros relacionadas con sus derechos e intereses legalmente reconocidos, y que se deriven de presuntos incumplimientos por las entidades reclamadas de la normativa de transparencia y protección de la clientela o de las buenas prácticas y usos financieros. Se estipula también que estos servicios de reclamaciones atenderán además las consultas que formulen los usuarios de servicios financieros sobre las normas aplicables en materia de transparencia y protección a la clientela, así como sobre los cauces legales existentes para el ejercicio de sus derechos. Además de establecer ciertas normas organizativas y de funcionamiento  (49)  y de confiar a estos servicios un papel vigía ante incumplimientos normativos  (50) , lo más importante del nuevo tenor legal es lo relativo al procedimiento de actuación  (51)  y, en especial, a la resolución de las quejas y reclamaciones.
Sobre la «resolución» de las quejas y reclamaciones afirma ahora la conocida como «Ley Financiera», tras la LES, que la llevarán a cabo los distintos servicios de reclamaciones «mediante informes motivados, que no tendrán en ningún caso carácter de acto administrativo recurrible». Todo apunta a un auténtico procedimiento administrativo resuelto -atípicamente- mediante un informe, al que se le niega el carácter de acto administrativo (partiendo que no hay actos administrativos irrecurribles). Si antes la ley preveía que correspondía a los Comisionados atender las quejas y reclamaciones, de resultas de las cuales podían remitir «a los servicios de supervisión correspondientes aquellos expedientes en los que se aprecien indicios de incumplimiento o quebrantamiento de normas de transparencia y protección de la clientela», la redacción actual establece que los aludidos informes, si fueran desfavorables a la entidad, implicarán que «ésta estará obligada a informar al servicio de reclamaciones competente si ha procedido a la rectificación voluntaria en un plazo no superior a un mes desde su notificación». En fin, aunque la ley anterior fuera mejorable, su expresión actual me parece, técnicamente, deficiente.
Tanto en la redacción de la Ley Financiera de 2002 como en la nueva de 2011, se indica que habrá de publicarse anualmente una memoria con un resumen estadístico de las consultas y reclamaciones atendidas; antes era elaborada por los distintos Comisionados, ahora por el Banco de España, la CNMV y la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones.

	 (1) 
	Nogueira, A., destaca que «la crisis financiera, económica y social desatada en 2008 reveló la necesidad de reforzar la regulación del sector financiero para que los elevados costes del rescate bancario no recayeran en el conjunto de los ciudadanos»; vid. «¿Reactivación económica o pretexto desregulador? Cambios en el control del acceso y ejercicio de actividades económicas y crisis», ponencia presentada en el VI Congreso de la Asociación Española de Profesores de Derecho Administrativo, Palma, febrero de 2011. Será publicado por la Asociación Española de Profesores de Derecho Administrativo en los próximos meses; mientras puede verse en www.aepda.es.
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	 (2) 
	Para un recorrido por las distintas medidas no financieras consecuencia de la crisis pueden verse los trabajos de Embid Irujo, A., El derecho de la crisis económica, Prensas Universitarias de Zaragoza, Universidad de Zaragoza, 2009, y la ponencia «El Derecho público de la crisis económica», también pendiente de publicación y localizable en el sitio web que se citó en la nota anterior. Distingue este autor dos etapas en estas medidas, sin que puedan entenderse como compartimentos estancas en cuanto a sus finalidades: una primera etapa, en la que se pretende potenciar la inversión pública para crear empleo y reactivar la economía (y que tuvo como punto de partida el Real Decreto-ley 9/2008, de 28 de noviembre, por el que se crean un Fondo Estatal de Inversión Local y un Fondo Especial para la Dinamización de la Economía y el Empleo y se aprueban créditos extraordinarios para atender a su financiación -BOE de 2 de diciembre-); y una segunda etapa, que arranca de mayo de 2010 (con la aprobación del Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reducción del déficit público -BOE de 24 de mayo-), y que mira, como reza su título, a la reducción del déficit y de la deuda pública (se recordará, especialmente, la rebaja de las retribuciones de los funcionarios públicos). 
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	Me ocupé de ello en «Las Cajas de Ahorro: su naturaleza jurídica, los límites de la intervención pública», Administración de Andalucía. Revista Andaluza de Administración Pública, núm. 42, 2001, págs. 331-372. 
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	 Ver Texto 

	 (39) 
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	 Ver Texto 

	 (48) 
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	 Ver Texto 

	 (50) 
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I.  INTRODUCCIÓN: LA SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL SECTOR PÚBLICO
El Capítulo IV del Título I («Mejora del entorno económico») de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible (en adelante LES), se ocupa de la sostenibilidad financiera del sector público. A lo largo de los arts. 32 a 36 se pretende adecuar la actividad de gasto de los entes públicos a las exigencias del concepto general de economía sostenible, definido en el art. 2 de la citada ley como «un patrón de crecimiento que concilie el desarrollo económico, social y ambiental en una economía productiva y competitiva, que favorezca el empleo de calidad, la igualdad de oportunidades y la cohesión social, y que garantice el respeto ambiental y el uso racional de los recursos naturales, de forma que permita satisfacer las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las posibilidades de las generaciones futuras para atender sus propias necesidades». De forma complementaria, junto a esta declaración general, el art. 3 se ocupa de concretar en una serie de principios generales las consecuencias de la economía sostenible. De los nueve que se citan, nos interesa el señalado con el número 2 que, bajo la denominación de estabilidad de las finanzas públicas, implica que las Administraciones Públicas deben garantizar la estabilidad en el tiempo de sus finanzas para contribuir al mejor desenvolvimiento de la actividad económica y al adecuado funcionamiento del Estado.
Para la consecución de los objetivos generales mencionados se articulan una serie de medidas que afectan a algunos aspectos del régimen jurídico de la actividad financiera de gasto de ciertos sujetos integrantes del sector público y que se pueden sistematizar en las siguientes: el principio de sostenibilidad presupuestaria de las Administraciones Públicas, la sostenibilidad en la gestión de las empresas públicas y la posibilidad de retener a las Entidades Locales las entregas mensuales a cuenta de la participación en los tributos del Estado que les corresponda. Junto a estas medidas, la Disposición final decimoséptima modifica puntualmente el tratamiento legal de los avales previsto en los arts. 114 y 115 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, constituyendo, precisamente, los aspectos mencionados los diferentes apartados que se desarrollarán a lo largo de este trabajo.
II.  EL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD PRESUPUESTARIA DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS
El primero de los instrumentos que incluye la LES para conseguir la sostenibilidad financiera del sector público consiste en la introducción de un nuevo principio aplicable al régimen jurídico del presupuesto, por lo menos en cuanto a su denominación, cuando en su art. 32.1 indica que todas las Administraciones Públicas deben contribuir al logro de la sostenibilidad presupuestaria de las finanzas públicas. Para analizar este criterio se comenzará haciendo una breve referencia a su integración en el resto de principios presupuestarios, para a continuación desarrollar los dictados de la LES a través del estudio, por un lado, de su ámbito de aplicación, naturaleza y contenido general, y, por otro lado, los instrumentos previstos para su consecución.
1.  El principio de sostenibilidad: integración en los principios generales del presupuesto
Los principios presupuestarios son un conjunto de reglas que disciplinan la institución presupuestaria y afectan a las distintas fases del ciclo presupuestario, esto es, a la elaboración, aprobación, ejecución y control del presupuesto, tratando de asegurar sobre todo un adecuado proceso de asignación y ejecución de los recursos públicos. Tales principios presupuestarios se clasifican en políticos, contables y económicos. Los políticos están dirigidos a determinar la competencia en materia presupuestaria y asegurar el cumplimiento y control del presupuesto (competencia, unidad y universalidad, especialidad y anualidad). Los contables se refieren a la manera de formalizar o presentar contablemente el documento presupuestario (presupuesto bruto, unidad de caja, especificación y ejercicio cerrado). Y los económicos tratan de establecer los criterios de naturaleza económica que han de inspirar las decisiones presupuestarias fundamentales (gestión mínima, nivelación o equilibrio presupuestario y neutralidad).
Cualquiera de los principios mencionados puede adquirir la categoría de jurídico-presupuestario, lo que se produce cuando ellos mismos o los postulados que encarnan se incorporan a las normas jurídicas de un Estado -Constitución o leyes generales- reguladoras de la institución presupuestaria, lo cual significa que los principios jurídico-presupuestarios no son más que la plasmación en el derecho positivo de los principios políticos, contables y económicos más relevantes. En nuestro país la juridificación de los principios presupuestarios se ha llevado a efecto en la Constitución y en leyes generales como la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria y el Texto Refundido de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria, aprobado por Real Decreto legislativo 2/2007, de 28 de diciembre. En estas normas se recogen: el principio de competencia o de reserva de ley presupuestaria; los principios de unidad, universalidad y no afectación; el principio de especialidad; el principio de estabilidad presupuestaria; y, por último, el principio de anualidad.
Los principios jurídico-presupuestarios cumplen, además de su función específica, otra muy relevante, actuar como criterios de coordinación en materia presupuestaria entre los distintos entes territoriales del Estado, permitiendo que la aplicación del gasto público en los distintos niveles territoriales, Estado, Comunidades Autónomas y Corporaciones Locales, sea homogénea y reflejando objetivos que deben alcanzarse por todos los entes públicos. Por ello, los principios están incorporados también a la normativa básica de los entes públicos citados (Ley Orgánica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiación de las CC.AA. y Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales).
Al elenco de principios citados se añade ahora, al incluirse como tal en la LES, el de sostenibilidad presupuestaria de las Administraciones Públicas. Ahora bien, cabe plantearse si realmente estamos en presencia de un principio jurídico-presupuestario de nuevo cuño o si supone la readaptación de alguno(s) de los ya existentes. Analicemos seguidamente el contenido legal del principio para resolver este interrogante.
2.  Ámbito de aplicación, naturaleza y contenido general del principio
En primer lugar, en cuanto al ámbito de aplicación del principio, el art. 32.1 de las LES lo extiende a todas las Administraciones Públicas, yendo más allá del ámbito meramente estatal y obligando también a las Comunidades Autónomas y Corporaciones Locales. Ello es consecuencia de la propia naturaleza de la LES, calificada como de normativa básica en su Disposición Final Primera, cuando establece: «Carácter de legislación básica. La presente ley constituye legislación básica dictada al amparo del art. 149.1.13.ª de la Constitución, que atribuye al Estado las "bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica" y, en consecuencia, son de aplicación general a todas las Administraciones Públicas y organismos y entidades dependientes de ellas».
En segundo lugar, por lo que se refiere a la naturaleza y contenido general del principio de sostenibilidad presupuestaria, el art. 32.1 indica que éste debe ser entendido como la capacidad para financiar los compromisos de gasto presentes y futuros. Se trata de una referencia, a mi juicio, más programática que normativa, que permite incluir al principio entre los de naturaleza económica, pues como nos recuerda la Exposición de Motivos de la Ley, actúa como elemento de apoyo a la solidez del modelo productivo que, tras los efectos de la crisis, necesita de un impulso especial. Jurídicamente, la definición legal aporta poco al régimen presupuestario. En efecto, por una parte, la LES introduce un concepto difícil de interpretar como es el de capacidad para financiar, que no es totalmente ajeno al gasto público, pues también se utiliza en la normativa de estabilidad presupuestaria. Desde esta perspectiva, podría afirmarse que las finanzas públicas serán sostenibles presupuestariamente cuando los ingresos obtenidos sean capaces de financiar los gastos a llevar a cabo, aunque no sea este, como se verá, el criterio seguido a efectos de estabilidad presupuestaria. Por otra parte, lo que se debe ser capaz de financiar son los compromisos de gasto y, de nuevo, la norma que se está comentando genera confusión al respecto. El compromiso de gasto, en sentido técnico, es una de las fases del procedimiento de ejecución del gasto público, consistiendo, según el apartado 3 del art. 73 de la Ley General Presupuestaria, en el acto administrativo mediante el cual se acuerda, tras el cumplimiento de los trámites legalmente establecidos, la realización de gastos previamente aprobados, por un importe determinado o determinable. No creemos que la LES se refiera a este momento puntual del procedimiento, sino a algo más «filosófico» desde el punto de vista del gasto, tal y como se ha indicado al hablar de la naturaleza del principio. Por último, la definición de la sostenibilidad presupuestaria se complica más si cabe al atribuirse a los compromisos de gasto el carácter de presentes y futuros. Al respecto, aunque tras la introducción del criterio de estabilidad presupuestaria se deban valorar las cuentas públicas con un horizonte plurianual a corto y/o medio plazo (tres años), sin embargo, no debe olvidarse que en nuestro país continúa en vigor el régimen del presupuesto anual, por lo que si ya resulta difícil asegurar la financiación de los gastos del presupuesto en vigor o del que se tenga que elaborar para el ejercicio siguiente, resultará prácticamente imposible garantizar todos los compromisos de gasto futuros en sentido amplio (tampoco nos aclara la Ley hasta cuando llega el «futuro»). En este caso, ya existen mecanismos para asegurar el cumplimiento de gastos que pueden afectar a diversos ejercicios, como la cláusula prevista en el art. 135.2 de nuestra Constitución, que se refiere a los créditos presupuestarios destinados al pago de intereses y a la amortización del principal de la deuda pública, que se entenderán siempre incluidos en el estado de gastos de los presupuestos y no podrán ser objeto de enmienda o modificación, mientras se ajusten a las condiciones de la ley de emisión; o la técnica de los gastos plurianuales o compromisos de gasto para ejercicio futuros de los arts. 47 y 48 de la Ley General Presupuestaria, reservada para la satisfacción de las necesidades colectivas que pueden requerir la realización de gastos públicos que se desarrollen temporalmente a lo largo de varios ejercicios, aunque adaptados a la anualidad presupuestaria.
En definitiva, no parece demasiado acertada la regulación del concepto y contenido general del principio de sostenibilidad presupuestaria, dado su evidente carácter programático y su mínima incidencia como tal en el régimen jurídico del presupuesto de los entes públicos a los que afecta. Pasemos a analizar qué medidas concretas prevé la LES para la consecución del principio, para de esta forma poder comprobar si va a tener sustantividad propia o no es más que la reiteración de técnicas ya previstas con carácter general.
3.  Instrumentos para la consecución de la sostenibilidad presupuestaria
La tercera, y última, de las cuestiones a analizar en relación al principio de sostenibilidad presupuestaria se refiere a los instrumentos que de forma concreta prevé la LES para su consecución. En este sentido, a los largo de sus arts. 32 a 34 se prevén cuatro herramientas que coadyuvarán al efectivo cumplimiento del principio: la política de racionalización y contención del gasto adecuada a la estabilidad presupuestaria; la actuación de las Administraciones Públicas y su incidencia en la sostenibilidad presupuestaria; la cooperación con otras Administraciones Públicas; y el Plan de austeridad de la Administración General del Estado. Veámoslas por separado.
3.1.  La política de racionalización y contención del gasto adecuada a la estabilidad presupuestaria
El art. 32.2 de la LES dispone que para «garantizar la sostenibilidad presupuestaria, las Administraciones Públicas aplicarán una política de racionalización y contención del gasto y se adecuarán a los principios de estabilidad presupuestaria, transparencia, plurianualidad y eficacia, en los términos definidos en la normativa de estabilidad presupuestaria». Como se puede observar, el primer instrumento se vincula a la obligación de aplicar políticas de racionalización y contención del gasto y se articula jurídicamente a través del estricto cumplimiento de los principios derivados de la normativa de estabilidad presupuestaria. Al respecto, debe recordarse que el tradicional principio de equilibrio presupuestario tiene una formulación más avanzada en el principio de estabilidad presupuestaria. En efecto, el principio de estabilidad presupuestaria va más lejos que el principio de equilibrio, puesto que puede reclamar el equilibrio financiero o el superávit del presupuesto, y no se limita a las fases de elaboración y aprobación, sino que se extiende a la fase de ejecución y a la posterior liquidación del presupuesto.
El principio de estabilidad presupuestaria, recientemente incorporado a nuestro texto constitucional a través de la reforma del art. 135, se encuentra regulado en el Texto Refundido de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria, aprobado por Real Decreto legislativo 2/2007, de 28 de diciembre, y en la Ley Orgánica 5/2001, de 13 de diciembre, complementaria a la General de Estabilidad Presupuestaria, modificada por la Ley Orgánica 3/2006, de 26 de marzo. Estas leyes disponen la aplicación del principio de estabilidad presupuestaria en todo el sector público español: estatal, autonómico y local. En virtud del Pacto de Estabilidad y Crecimiento, los Estados miembros de la Unión Europea se comprometen a perseguir el objetivo a medio plazo de situaciones presupuestarias próximas al equilibrio o con superávit, de forma que el déficit público y el volumen total de la deuda pública no superen los márgenes que se establezcan. Los Estados se comprometen, además, a presentar anualmente Programas de Estabilidad (Estados miembros de la Unión Económica y Monetaria) o de Convergencia (Estados no incluidos en la Unión Económica y Monetaria), que serán objeto de dictamen por el Consejo, para impedir que se produzcan déficit excesivos e impulsar la supervisión y coordinación de las políticas económicas.
Para cumplir las exigencias de este Pacto de Estabilidad y Crecimiento y teniendo en cuenta el nivel de descentralización del gasto público, en España se ha acudido al ordenamiento positivo, a la Constitución y a las leyes, regulando el principio de estabilidad presupuestaria. Debe tenerse en cuenta que el principio de estabilidad presupuestaria exige, como se indicó anteriormente, que la elaboración, aprobación, ejecución y liquidación de los Presupuestos de los distintos entes integrantes del sector público español se realice en un marco de estabilidad presupuestaria. Se entenderá por estabilidad presupuestaria la situación de equilibrio o de superávit computada en términos de capacidad de financiación, de acuerdo con la definición contenida en el Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales (sector público administrativo y fundacional), de dos formas distintas:
	- Equilibrio o superávit a lo largo del ciclo económico, compuesto por varios ejercicios presupuestarios, tomando en consideración la situación macroeconómica que establece el Ministerio de Economía, y que se aplica a la Administración General del Estado, de las Comunidades Autónomas y de los Grandes Municipios (capitales de provincia o de Comunidad Autónoma, o con población de derecho igual o superior a 75.000 habitantes) que cada año proponga la Comisión Nacional de Administración Local o determine el Gobierno español, así como para los organismos autónomos y demás entes públicos dependientes de estas administraciones que no se financien mayoritariamente con ingresos comerciales. Excepcionalmente, los sujetos a los que se aplica la estabilidad presupuestaria a lo largo del ciclo económico podrán presentar déficit en alguno de los ejercicios presupuestarios que lo componen, en cuyo caso deberán presentar al Ministerio de Economía y Hacienda una memoria plurianual mostrando que la evolución prevista de los saldos presupuestarios garantiza la estabilidad a lo largo del ciclo. 
	- Equilibrio o superávit en cada ejercicio presupuestario: es el exigido para las Entidades que integran el Sistema de Seguridad Social y para las que integran el resto de las Entidades Locales. 
	- Fuera del concepto de estabilidad presupuestaria calculada conforme al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales se sitúan las entidades públicas empresariales, las sociedades mercantiles y los demás entes públicos dependientes de la Administración del Estado, de las Comunidades Autónomas o de las Entidades Locales que se financien mayoritariamente con ingresos comerciales (sector público empresarial), entendiéndose para estos sujetos por estabilidad presupuestaria la posición de equilibrio financiero en sus respectivos ingresos y gastos. 

Según la normativa de estabilidad, además del principio de equilibrio deben tenerse en cuenta también los de transparencia, plurianualidad y eficacia, que también son asumidos por la LES en el ámbito de las políticas de racionalización y contención del gasto. Según la plurianualidad, la elaboración de los presupuestos se debe enmarcar en un escenario plurianual compatible con el principio de anualidad presupuestaria. Se manifiesta la antigua lucha entre la planificación económica y la anualidad del presupuesto, aunque este criterio no parece de fácil aplicación por su poca concreción. Para ello, habrá que tener en cuenta las circunstancias del ciclo económico para utilizar el presupuesto como un instrumento al servicio de la política económica. Por su parte, el principio de transparencia exige que los Presupuestos de los sujetos comprendidos en el ámbito de aplicación de la Ley y sus liquidaciones contengan información suficiente y adecuada para permitir la verificación de la adecuación al principio de estabilidad presupuestaria, así como el cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y la observancia de las obligaciones impuestas por las normas comunitarias en materia de contabilidad nacional. Nos encontramos ante un criterio general vago y que no aporta nada a la situación normativa actual, a pesar de su inclusión expresa en el art. 133 de la nueva Ley General Presupuestaria. Y, por último, la eficiencia en la asignación y utilización de los recursos públicos, según la cual las políticas de gastos públicos deben establecerse teniendo en cuenta la situación económica y el cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria, y se ejecutarán mediante una gestión de los recursos públicos orientada por la eficacia, la eficiencia y la calidad, de manera que las disposiciones legales y reglamentarias, en su fase de elaboración y aprobación, los actos administrativos, los contratos y los convenios de colaboración y cualquier otra actuación que afecte a los gastos públicos, deberán valorar sus repercusiones y efectos, y supeditarse de forma estricta al cumplimiento de las exigencias del principio de estabilidad presupuestaria.
Como es fácilmente comprobable, el primer instrumento al servicio del principio de sostenibilidad presupuestaria se diluye en el de estabilidad y la observancia de sus exigencias.
3.2.  La actuación de las Administraciones Públicas y su incidencia en la sostenibilidad presupuestaria
Los apartados 3 y 4 del art. 32 de la LES establecen, respectivamente, dos medidas que relacionan la actividad normativa y de aplicación y desarrollo de las normas y la propia actividad de gasto de las Administraciones Públicas con el principio de sostenibilidad.
Así, por una parte, «las disposiciones legales y reglamentarias, los actos administrativos, los contratos y los convenios de colaboración y cualquier otra actuación de las Administraciones Públicas deberán valorar sus repercusiones y efectos, de forma que se garantice la sostenibilidad presupuestaria», lo que representa la misma medida prevista en el art. 6.2 de la Ley de Estabilidad Presupuestaria. Ello supone que cualquier actuación normativa o de aplicación de las normas llevadas a cabo por los órganos competentes deberá incluir una referencia expresa a que cumplen con el principio de estabilidad y, por ende, con el de sostenibilidad presupuestaria. Nada dice la Ley si esta cautela debe plasmarse en un informe específico adjunto a los trabajos legislativos o normativos o a los expedientes administrativos, y tampoco se establece que será causa de nulidad de la disposición o del acto, contrato o convenio la ausencia de la valoración requerida; por tanto, podemos considerar esta medida dentro de las calificadas como normas imperfectas, al carecer de sanción específica en caso de incumplimiento.
Por otra parte, el apartado 4 del mismo art. 32 obliga a que todo gasto sea evaluado atendiendo a los principios de eficiencia y simplificación de los servicios prestados, incentivando la productividad del sector público, y, especialmente, el Estado debe promover la colaboración entre las Administraciones Públicas para mejorar la eficiencia en la prestación de servicios públicos. Se trata de dos medidas distintas que tienden a la misma finalidad: el logro del principio de eficiencia, que, junto al de economía, están vigentes en relación con la actividad financiera de los entes públicos desde la promulgación de nuestro texto constitucional de 1978, según cuyo art. 31.2 el «gasto público realizará una asignación equitativa de los recursos públicos y su programación y ejecución responderán a los criterios de eficiencia y economía». Puede decirse que el significado de estos principios de eficiencia y economía consiste en que las decisiones en materia financiera se hagan con el mejor criterio económico posible y con la debida selección de las necesidades más prioritarias. Estos principios conllevan también la necesidad de aplicar procedimientos eficaces en la gestión del gasto público y, aun cuando la Constitución sólo se refiera a los criterios de eficiencia y economía en relación con los gastos públicos, sin duda también afectan a los ingresos públicos, por un doble motivo: primero, la estrecha conexión que existe entre los ingresos y los gastos públicos; y segundo, por la paradoja que supondría que los gastos públicos se ajustaran a criterios de eficiencia y economía y que los ingresos públicos no lo hicieran. La eficiencia y la economía guardan estrecha relación con la eficacia en el análisis de los procedimientos de gestión tanto de ingresos como de gastos públicos, dando lugar a la conocida como regla de las tres «es»: la economía relaciona los medios empleados con los objetivos perseguidos; la eficacia vincula los objetivos perseguidos con los resultados obtenidos; y, por último, la eficiencia compara los resultados obtenidos con los medios empleados.
La evaluación a que se refieren los principios citados, y que será de obligado cumplimiento para todas las Administraciones Públicas, puede venir por varias vías:
	- La actuación de la Agencia Estatal de Evaluación de las Políticas Públicas y la Calidad de los Servicios, como organismo público de los regulados en la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios públicos. Según su página web (www.aeval.es), la Agencia tiene como propósito contribuir a mejorar los servicios públicos y el conocimiento de los efectos en la sociedad de las políticas y programas públicos, promover una mayor racionalidad del gasto público y la optimización en el uso de los recursos, favorecer la productividad y competitividad de la economía española, eliminando trabas burocráticas y aumentar la rendición de cuentas respecto a los ciudadanos y la calidad democrática, promoviendo la transparencia y la participación. 
	- El control financiero permanente ejercido por la Intervención correspondiente, con el objeto de verificar de forma continua la situación y el funcionamiento de las entidades del sector público en el aspecto económico-financiero, para comprobar el cumplimiento de la normativa y directrices que la rigen y, en general, para comprobar si la gestión se ajusta a los principios de buena gestión financiera y, en particular, al cumplimiento del principio de estabilidad presupuestaria y el equilibrio financiero. La principal finalidad de este control financiero es promover la mejora de las técnicas y procedimientos de gestión económico-financiera, a través de las propuestas que se deduzcan de los resultados de los mismos, de manera que de los informes de control se pueda extraer información que permita una mejor aplicación de los criterios de eficiencia y economía en la programación y ejecución del gasto público, dando así cumplimiento al mandato del citado art. 31.2 de la Constitución. 
	- Y la actividad ordinaria llevada a cabo por los órganos de control externo, tanto del Estado (Tribunal de Cuentas), como de las Comunidades Autónomas, en el ejercicio de sus competencias. El Tribunal de Cuentas debe remitir un informe anual a las Cortes Generales, en virtud del art. 136.2 de la Constitución, que comprenderá el análisis de la Cuenta General del Estado y de las demás del sector público, extendiéndose a la fiscalización de la gestión económica del sector público. Idéntico informe se remitirá anualmente a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas para el control económico y presupuestario de su actividad financiera, aunque en la práctica sólo lo remite a las Comunidades sin órgano de control externo. Entre otros extremos, el informe anual del Tribunal de Cuentas se pronunciará sobre los siguientes: la observancia de las normas jurídicas que afectan a la actividad económico-financiera del sector público, el cumplimiento de las previsiones presupuestarias y de la ejecución del Presupuesto, la racionalidad en la ejecución del gasto público basada en criterios de eficiencia y economía, la ejecución de los programas de actuación, inversiones y financiación del sector público empresarial, así como el empleo o aplicación de subvenciones con cargo a fondos públicos. 

Como se ha podido comprobar, tampoco este segundo instrumento que busca la consecución del principio de sostenibilidad supone ninguna novedad sobre el régimen jurídico del presupuesto por vincularse a obligaciones que los entes públicos ya debían cumplir por la simple aplicación de normativa vigente, derivada de la propia Constitución o de la legislación de estabilidad presupuestaria.
3.3.  La cooperación con otras Administraciones Públicas
La tercera medida que según la LES debe cooperar a conseguir la sostenibilidad presupuestaria se basa en la cooperación del Estado con otras Administraciones Públicas y, en concreto, en dos esferas.
La primera (art. 33.1 de la LES) consiste en que en el seno del Consejo de Política Fiscal y Financiera y de la Comisión Nacional de Administración Local, el Ministerio de Economía y Hacienda informe a las Comunidades Autónomas y a las Entidades locales, respectivamente, de las medidas adoptadas en cumplimiento de lo previsto en la Ley en el ejercicio inmediatamente anterior. Esta herramienta tiene un valor más didáctico que real, pues, por un lado, el Ministerio de Economía se limita a informar en los órganos de colaboración con Comunidades Autónomas y Entidades Locales mencionados, y, por otro, se mira hacia el pasado -medidas adoptadas en el ejercicio inmediatamente anterior-, con lo cual parece que lo que se pretende es la adopción de iniciativas por Comunidades Autónomas y Entidades Locales, una vez han sido experimentadas previamente por el Estado.
Y la segunda se refiere a que el Gobierno ha de impulsar la adopción de acuerdos de los citados órganos de cooperación y las actuaciones de las correspondientes administraciones con el fin de adoptar medidas de racionalización y contención del gasto público en sus respectivas áreas de competencia, en especial en el marco de los planes económico-financieros de reequilibrio previstos en la normativa de estabilidad presupuestaria. Debe recordarse que el incumplimiento del objetivo de estabilidad requerirá la formulación de un plan económico-financiero de reequilibrio a tres años, con un contenido y alcance determinado, que supondrá o reducción de gastos o aumento de ingresos o ambas.
Con ello, se vuelve a incidir en lo mismo que se exigía en el art. 32.2 y se circunscribe a un ámbito, el de los planes económico-financieros de reequilibrio que se deban aprobar en virtud de la aplicación de las normas de estabilidad, con lo cual se insiste por la LES en medidas ya existentes y sin ningún valor adicional de cara al régimen jurídico del presupuesto.
3.4.  El Plan de austeridad de la Administración General del Estado
El art. 34 de la LIS regula la última de las medidas que permite canalizar el concepto de sostenibilidad presupuestaria, pues comienza indicando que la política de racionalización y contención del gasto público de la Administración General del Estado se instrumentará a través de un Plan de austeridad, que presenta las siguientes características.
En primer lugar, y a diferencia de los mecanismos analizados hasta ahora, se trata de un plan que afecta exclusivamente al Estado, tal y como lo ratifica la Disposición final, apartado 2, al excluir al art. 34 de los preceptos de la Ley que tienen carácter básico. No obstante, nada impide que las Comunidades Autónomas y las Corporaciones Locales lo adapten, tal y como está ocurriendo en la práctica dada la situación económica actual.
En segundo lugar, destacan los objetivos que pretenden conseguirse con el plan de austeridad: tanto el mantenimiento del equilibrio presupuestario a lo largo del ciclo económico de acuerdo con los principios de la normativa de estabilidad presupuestaria, las previsiones del derecho comunitario y los compromisos del Pacto de Estabilidad y Crecimiento en el ámbito de la Unión Europea, como la adaptación de los programas de gasto de la Administración General del Estado a los recursos presupuestarios disponibles a medio y largo plazo, de forma que se garantice la sostenibilidad presupuestaria.
El primero de los objetivos no resulta novedoso, pues la normativa de estabilidad ya lo viene exigiendo, de manera que la elaboración, aprobación y ejecución de los Presupuestos del Estado se realizará con carácter general en equilibrio o superávit presupuestario computado en términos de capacidad de financiación de acuerdo con la definición contenida en el Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales y a lo largo del ciclo económico (tres años). En particular, la necesidad o capacidad de financiación se obtiene a través del saldo de la cuenta de capital, esto es, el saldo de las operaciones no financieras, definidas y valoradas según el Sistema Europeo de Cuentas. O bien, de forma más sencilla, aunque menos precisa, habría que analizar el saldo de las operaciones no financieras de la entidad local, definido por la diferencia entre las obligaciones reconocidas (Capítulos 1 a 7 de la clasificación económica del estado gastos) menos los derechos reconocidos no financieros (Capítulos 1 a 7 del estado de ingresos) para posteriormente realizar los ajustes que procedan, tanto subjetivos como objetivos.
El segundo de los objetivos, que requiere la adaptación de los programas de gasto a los recursos disponibles a medio y largo plazo, quizá tenga alguna incidencia a la hora de elaborar y aprobar el presupuesto del Estado. En este sentido, debe recordarse que los programas presupuestarios permiten conocer la finalidad del gasto, ya que precisamente la estructura de programas permitirá diferenciar los de carácter finalista de los instrumentales y de gestión. Para ello son relevantes las memorias de programas y objetivos que se acompañan como Anexos a la Ley de Presupuestos. Constituye un programa de gasto del presupuesto anual el conjunto de créditos presupuestarios que, para el logro de los objetivos anuales que éste establezca, se ponen a disposición del órgano gestor responsable de su ejecución. Los elementos fundamentales de todo programa son:
	- La descripción y fines del programa. 
	- Las actividades a llevar a cabo para su consecución. 
	- Los órganos encargados de su ejecución. 
	- Los objetivos e indicadores de seguimiento. 
	- Las cantidades asignadas al programa. 

Estos programas de gasto del presupuesto anual son la concreción para cada ejercicio de los programas presupuestarios de carácter plurianual, por lo que la estructura de los programas de gasto se adecuará a los contenidos de las políticas de gasto de la programación plurianual. Esta clasificación por programas permite identificar los objetivos establecidos y evaluar, una vez ejecutado el presupuesto, su grado de cumplimiento, que se efectuará en función de resultados cuando éstos sean mensurables e identificables, y cuando no lo sean, se utilizarán indicadores que permitan su medición indirecta.
Consecuencia de ello, se deberán adaptar los programas a los recursos disponibles, con lo que cobra una especial importancia un afinado cálculo de los estados de ingresos del Presupuesto del Estado, que es el que condiciona los recursos disponibles, de manera que como desarrolla el apartado 2 del art. 34 de la LES, «el Plan de austeridad conllevará la revisión y el análisis de todos los programas y políticas de gasto y, asimismo, la racionalización de las estructuras de la Administración General del Estado y del sector público empresarial estatal, con el objetivo de adecuar la estructura y organización a los principios de eficiencia y economía en la programación y ejecución del gasto público y garantizar la sostenibilidad presupuestaria a medio y largo plazo». Los mandatos contenidos en al Ley al respecto deben ponerse en relación sobre todo con la normativa de elaboración del presupuesto, pues la LES no establece un procedimiento concreto para la elaboración y aprobación del Plan. Dado el reparto ordinario de competencias en la materia y el ámbito de aplicación del Plan, corresponderá al Ministerio de Economía y Hacienda la elaboración y propuesta del Plan, para su posterior aprobación en Consejo de Ministros, y que sus postulados se manifiesten, como se ha dicho, en los tres momentos de la elaboración de los presupuestos (proposición de anteproyectos parciales, formación del proyecto de ley y aprobación del mismo), y a través de las orientaciones de política económica, las prioridades formuladas por la Comisión de Políticas de Gasto, los estudios de asignación de recursos efectuados por las Comisiones de Análisis de Programas y las propuestas remitidas por los distintos centros gestores junto a las previsiones, propuestas y evaluaciones efectuadas por la Comisión de Ingresos.
Por último, el art. 34.3 de la LES obliga a que el Gobierno dé cuenta, anualmente, a las Cortes Generales del progreso en la implantación del Plan de austeridad de la Administración General del Estado, en lo que es otro ejemplo de control legislativo externo sobre la actuación del Gobierno en materia presupuestaria, junto a otros casos como la aprobación por las Cortes Generales de los objetivos de estabilidad presupuestaria, de los Presupuestos Generales del Estado, de los créditos extraordinarios y de los suplementos de crédito, de la Cuenta General del Estado y de los Informes del Tribunal de Cuentas.
En conclusión, quizá esta medida sea la de más relevancia práctica por su influencia en la elaboración del presupuesto, aunque también es cierto que la austeridad en el gasto debe ser una virtud consustancial al manejo de fondos públicos y no sólo en situaciones de crisis económica como en la actual, sino en todo momento. Creemos que el plan de austeridad puede ser un buen instrumento para controlar los gastos superfluos e innecesarios por lo menos en la teoría, manteniéndonos a la expectativa en cuanto a las medidas concretas que se deriven de la aprobación sucesiva de los planes de austeridad, pues al ser un documento complejo técnicamente puede ocasionar resultados ineficientes, contrarios a los propios objetivos pretendidos por la LES en su implantación.
III.  LA SOSTENIBILIDAD EN LA GESTIÓN DE LAS EMPRESAS PÚBLICAS
El art. 35 de la LES se refiere a la aplicación del principio de sostenibilidad a las empresas públicas y, en concreto, a tenor de su apartado 1, a las sociedades mercantiles estatales y entidades públicas empresariales adscritas a la Administración General del Estado. En particular, incluye tres tipos de actuaciones: la adaptación de su gestión a los principios enunciados en la Ley, la adaptación de sus planes estratégicos y la elaboración de un plan de sostenibilidad.
En cuanto a la primera de las actuaciones, debe recordarse que los entes afectados forman parte del denominado sector público no administrativo, que por su peculiar régimen jurídico presentan unos estados financieros, los llamados presupuestos de explotación y capital, con distinta naturaleza y forma que los de los entes públicos administrativos. Estos presupuestos de explotación y de capital, que tienen como característica fundamental el hecho de ser estimativos y no limitativos, detallarán los recursos y las dotaciones anuales correspondientes a la sociedad o ente de que se trate, estando constituidos por una previsión de la cuenta de resultados y del cuadro de financiación correspondiente al ejercicio. Como anexo se acompañará una previsión del balance de la entidad, así como la documentación complementaria que determine el Ministerio de Economía y Hacienda. Pues bien, en relación con estas cuentas, el art. 35.1 de la LES indica que las sociedades mercantiles estatales y las entidades públicas empresariales del Estado deben adaptar su gestión a los principios enunciados en el art. 3 de la Ley y, en especial, al de sostenibilidad financiera analizado hasta ahora. Se trata de una medida genérica y de dudosa utilidad para los entes de los que estamos hablando, pues por su propio origen y objetivos -obtención de beneficios y limitación de costes- ya se rigen, o deberían hacerlo, en mucha mayor medida que la Administración, por los principios que patrocina la LES. En efecto, la razón que justifica la utilización de entidades distintas de la formas de organización administrativa clásica para llevar a cabo funciones públicas reside en la idea de que, en ciertos casos, el fin perseguido se puede alcanzar de forma más fácil y eficaz si quien lo tiene que llevar a cabo no se encuentra sometido en su actuación a las rigideces que impone el ordenamiento general administrativo, sino a normas de Derecho Privado. La opción por una de estas entidades jurídico-privadas no sólo tiene lógicamente consecuencias en el ámbito de su actuación externa, sino que también determina de manera relevante el régimen jurídico de su funcionamiento interno, y muy especialmente en lo que se refiere al ámbito presupuestario, que es el que aquí va a interesar. A este respecto, la misma idea de agilidad de las actuaciones de los Entes públicos de derecho privado, que inspira y trasciende en la aplicación de este sector del ordenamiento jurídico, está presente sin duda en cuanto a la configuración de las obligaciones que estos entes tienen respecto al tratamiento de sus gastos. De esta forma, tales obligaciones se articulan de manera mucho más simplificada a como se contemplan por las normas que establecen el régimen presupuestario general, lo cual permite observar que se está en presencia de entidades con una relativa autonomía financiera, que puede impedir en muchos casos la recepción indiscriminada de reglas positivas previstas para otro tipo de circunstancias típicas y exclusivas del puro ordenamiento jurídico-público.
La segunda de las medidas previstas para los componentes del sector público empresarial consiste en que deben adaptar sus planes estratégicos con la finalidad de conseguir las metas previstas en el apartado 2 del art. 35 de la LES. Se trata de una serie de objetivos, que están en consonancia con el concepto de economía sostenible y los principios generales propugnados por la Ley (arts. 3 y 4), pero que tienen en común el carácter de ser extrafinancieros, por lo que simplemente nos limitamos a reproducirlos:
	- Presentar anualmente informes de gobierno corporativo, así como memorias de sostenibilidad de acuerdo con estándares comúnmente aceptados, con especial atención a la igualdad efectiva entre mujeres y hombres y a la plena integración de las personas con discapacidad. 
	- Revisar sus procesos de producción de bienes y servicios aplicando criterios de gestión medioambiental orientados al cumplimiento de las normas del sistema comunitario de gestión y auditoría medioambiental. 
	- Favorecer la adopción de principios y prácticas de responsabilidad social empresarial por sus proveedores, en particular relativas a la promoción de la integración de la mujer, de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres y de la plena integración de las personas con discapacidad, con especial atención al cumplimiento de lo previsto en el art. 38.1 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integración social de los minusválidos. 
	- Incluir en sus procesos de contratación, cuando la naturaleza de los contratos lo permita, y siempre que sean compatibles con el derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitación y el pliego o en el contrato, condiciones de ejecución referentes al nivel de emisión de gases de efecto invernadero y de mantenimiento o mejora de los valores medioambientales que pueden verse afectados por la ejecución del contrato. Asimismo en los criterios de adjudicación de los contratos, cuando su objeto lo permita, y estas condiciones estén directamente vinculadas al mismo, se valorará el ahorro y el uso eficiente del agua y de la energía y de los materiales, el coste ambiental del ciclo de la vida, los procedimientos y métodos de producción ecológicos, la generación y gestión de residuos o el uso de materiales reciclados y reutilizados o de materiales ecológicos. 
	- Optimizar el consumo energético de sus sedes e instalaciones celebrando contratos de servicios energéticos que permitan reducir el consumo de energía, retribuyendo a la empresa contratista con ahorros obtenidos en la factura energética. 
	- Identificar líneas de actuación asociadas a procesos de investigación, desarrollo e innovación relacionadas con las actividades del objeto social o estatutario de la entidad, orientadas a obtener tecnología no existente en el mercado susceptible de contribuir a mejorar sus procesos productivos. 
	- Y proponer y, en su caso, establecer, en el marco de la negociación colectiva, mecanismos que faciliten la movilidad de los trabajadores en el ámbito del sector público empresarial del Estado, así como establecer un sistema de formación orientado a la cualificación y adaptación de los trabajadores a las nuevas tecnologías y a la cultura de la sostenibilidad. 

Por último, el art. 35.3 establece que los Departamentos u Organismos a los que se adscriban los grupos empresariales públicos elaborarán, teniendo en cuenta el contenido de los planes estratégicos de las empresas, un plan de sostenibilidad del grupo donde se establezcan las medidas de apoyo, refuerzo y coordinación complementarias de las iniciativas de las empresas y se definan los mecanismos para el seguimiento y control de los objetivos de sostenibilidad asumidos por el grupo, lo cual no supone sino reunir los distintos objetivos previstos en los planes estratégicos individuales en aquellos casos en que las empresas públicas formen parte de un conjunto más amplio.
IV.  LA SOSTENIBILIDAD Y LAS ENTIDADES LOCALES
El art. 36 de la LES establece la última medida tendente a conseguir la sostenibilidad financiera del sector público, que afecta de modo exclusivo a las Corporaciones Locales. Se trata de una medida de talante coercitivo prevista para aquellas Entidades Locales que incumplan la obligación de remitir al Ministerio de Economía y Hacienda toda la información relativa a la liquidación de sus respectivos presupuestos de cada ejercicio, de acuerdo con lo establecido en el art. 193.5 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, y que consiste en que la Dirección General de Coordinación Financiera con las Comunidades Autónomas y con las Entidades locales debe proceder a retener a partir del mes de septiembre del ejercicio siguiente al que corresponda aquella liquidación, y hasta que se produzca la citada remisión, el importe de las entregas mensuales a cuenta de la participación en los tributos del Estado que les corresponda a las Entidades incumplidoras. Veamos de forma sintética el régimen jurídico de la consecuencia jurídica de la aplicación de este art. 36:
	- La finalidad del precepto es garantizar el cumplimiento del art. 193.5 de la Ley de Haciendas Locales, según el cual «las entidades locales remitirán copia de la liquidación de sus presupuestos a la Administración del Estado y a la comunidad autónoma antes de finalizar el mes de marzo del ejercicio siguiente al que corresponda». No obstante, la dicción literal del apartado 1 del art. 36 de la LES limita la adopción de la medida al supuesto en que se incumpla la obligación de remitir toda la información, por lo que será merecedor de la retención el incumplimiento absoluto del envío de la liquidación, no su envío parcial. 
	- El objeto de la retención lo constituye el importe de las entregas mensuales a cuenta de la participación en los tributos del Estado que correspondiera a la entidad local, y en concreto la cuantía resultante, una vez practicados, en su caso, los reintegros y las devoluciones de los anticipos regulados en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado, así como las retenciones a las que se refiere la disposición adicional cuarta de la Ley de Haciendas Locales (otras deudas que las entidades locales puedan tener con acreedores públicos). Queda claro que en ningún caso se podrán retener las entregas definitivas resultantes de la participación en los tributos del Estado y que el alcance de la medida es limitado, esto es, impide recibir provisionalmente los anticipos a cuenta. En consonancia con ello, el art. 36.4 de la LES indica que hasta la realización del pago, las cantidades retenidas podrán permanecer ingresadas en las cuentas de acreedores no presupuestarios habilitadas en la Dirección General del Tesoro y Política Financiera, citadas en las normas de gestión presupuestaria de determinados créditos a favor de las Entidades locales, contenidas en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado. 
	- El apartado 2 del art. 36 establece una válvula de escape, que seguramente se utilizará en todos los casos de incumplimiento, pues en el supuesto de que las Entidades locales justifiquen razonadamente la imposibilidad material de dar cumplimiento a la obligación mencionada anteriormente, la Dirección General de Coordinación Financiera con las Comunidades Autónomas y con las Entidades locales deberá suspender por el tiempo que determine, de acuerdo con aquellas alegaciones, la retención de fondos, previa solicitud del Pleno de la Entidad local afectada. La falta de una regulación expresa de causas de justificación material convierte a este precepto en una norma en blanco, que, por un lado, otorga un ancho margen de discrecionalidad al Ministerio de Economía y Hacienda para apreciar la justificación razonada exigida para la suspensión y, por otro, reconduce la solución en muchos casos a una cuestión de prueba, lo que generará, a buen seguro, demasiado casuismo y situaciones de diferente trato, que afectará negativamente al principio de seguridad jurídica. 
	- Por último, la LES afirma el carácter provisional y temporal de la medida, al establecer en el art. 36.3 que una vez se remita la información a la Dirección General de Coordinación Financiera con las Comunidades Autónomas y con las Entidades locales, ésta reanudará el pago de las entregas a cuenta, a partir de la que corresponda al mes siguiente al de su recepción, así como el de las cantidades retenidas con anterioridad, pudiéndose utilizar para la remisión el procedimiento de transmisión electrónica, de acuerdo con la norma de la Ley de Presupuestos Generales del Estado que regule la información a suministrar por las Corporaciones locales. 

V.  LA REFORMA DE LA LEY GENERAL PRESUPUESTARIA
La publicación de la LES, que podría haber supuesto la introducción de reformas de la normativa general presupuestaria para adaptarla a su contenido, simplemente ha previsto dos modificaciones puntuales de los arts. 114.2 y 115.1 de la Ley General Presupuestaria, dedicados a los avales del Estado.
En particular, la primera de las modificaciones amplía el ámbito de los supuestos en que el Consejo de Ministros, previa declaración del interés público que lo motiva, puede autorizar avales en garantía de operaciones concertadas por personas naturales o jurídicas para financiar bienes e inversiones en general que deban revertir a la Administración General del Estado y hayan de quedar afectos a concesión administrativa, o deban adquirirse o realizarse en el marco de un contrato de concesión de obra pública o de colaboración entre el sector público y el sector privado, o por una sociedad de economía mixta creada para ejecutar uno de estos contratos. Se trata de exceptuar la regla del art. 114.1 de la Ley General Presupuestaria, que exige autorización por Ley, de forma que el Consejo de Ministros pueda hacerlo cuando haya que afianzar las obligaciones derivadas de operaciones de crédito en los casos de adquisición o realización de bienes e inversiones acudiendo al contrato de concesión de obra pública, a la colaboración público-privada o se utilice una sociedad de economía mixta para ello.
Por su parte, y en consonancia con lo anterior, se da nueva redacción al apartado 1 del art. 115 de la Ley General Presupuestaria, de manera que si bien el importe total de los avales contemplados en el supuesto anterior no puede exceder del límite que en cada ejercicio señale la Ley de Presupuestos Generales del Estado, dentro de este límite debe especificarse el importe que, como máximo, podrá destinarse a avalar las operaciones concertadas por las sociedades de economía mixta y por los adjudicatarios de contratos de concesión de obra pública o de colaboración entre el sector público y el sector privado comentados anteriormente.
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I.  INTRODUCCIÓN
La aprobación de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible (LES), supone, respecto de la materia de contratación pública, una nueva modificación de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público (LCSP), que viene a sumarse a las numerosas e importantes reformas acaecidas en esta materia en el último año.
La intensa operación de ajustes que ha sufrido la normativa contractual ha mostrado la poca estabilidad de la LCSP, tanto que incluso, la Disposición final trigésima segunda de la LES ha procedido a autorizar al Gobierno para elaborar, en el plazo de un año a partir de su entrada en vigor, un texto refundido en el que se integren, debidamente regularizadas, aclaradas y armonizadas todas las disposiciones en materia de contratación del sector público contenidas en normas con rango de Ley, incluidas aquéllas relativas a la captación de financiación privada para la ejecución de contratos públicos, que en estos momentos se encuentran en fase de tramitación parlamentaria.
Con esta autorización al Gobierno se atiende a la recomendación hecha por el Consejo de Estado acerca de la conveniencia de elaborar un texto refundido de la LCSP por motivos relacionados con el principio de seguridad jurídica en su Dictamen 499/2010, de 29 de abril de 2010, respecto del Anteproyecto de Ley de modificación de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público y 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales para su adaptación a la normativa comunitaria  (2) .
Y es que la LCSP ha sido modificada en diez ocasiones distintas desde abril de 2010, siendo las más importantes las reformas operadas en virtud de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, y de la Ley de Economía Sostenible, y pasando casi desapercibida la modificación llevada a cabo por la Ley 14/2010, de 5 de julio, sobre las infraestructuras y los servicios de información geográfica en España  (3) .
Esta motorización legislativa responde, en unos casos, al cumplimiento de las obligaciones impuestas desde el Derecho de la Unión Europea y, en otros, es consecuencia del nuevo escenario que emerge de la actual situación de crisis económica. En tal sentido, la LES -en palabras de la Vicepresidenta segunda del Gobierno y Ministra de Economía y Hacienda, Elena Salgado- es una pieza clave en la estrategia nacional para superar la crisis y preparar nuestra economía hacia una nueva etapa de crecimiento a medio plazo  (4) . En este contexto, la contratación pública se erige como uno de los instrumentos dinamizadores del cambio en el modelo productivo en atención a su vinculación con el tejido empresarial y a la importancia cuantitativa de los recursos económicos implicados  (5) .
Esta contribución tiene por objeto el estudio de las principales novedades que afectan al Derecho español de la contratación pública tras la aprobación de la LES. Para abordar esta tarea, en primer lugar, realizaremos una aproximación a los cambios acaecidos en esta materia mediante el análisis de las disposiciones que tratan de impulsar una mayor eficiencia en la contratación pública e instrumentalizan las compras públicas para la consecución de determinados objetivos políticos  (6) . Asimismo, trataremos las reformas propugnadas desde las Disposiciones finales decimosexta y quincuagésima quinta de la LES, con especial detenimiento en el nuevo régimen de modificación de los contratos del sector público que, por su relevancia, requiere de una mayor atención. Este análisis se completa con el estudio de la colaboración entre el sector público y el sector privado, que es el objeto central del trabajo de Bernal Blay incluido en esta misma obra.
II.  LAS REFORMAS DE LA LEGISLACIÓN CONTRACTUAL POR PARTE DE LA LEY DE ECONOMÍA SOSTENIBLE
Las referencias a la normativa contractual se encuentran dispersas a lo largo del articulado de la LES, lo que dificulta su localización y obstaculiza la tarea de identificar los auténticos cambios que se introducen en el texto de la LCSP, si bien podemos señalar -como así lo hace el Consejo de Estado en su Dictamen 215/2010, de 18 de marzo- que las novedades más relevantes en esta materia se encuentran recogidas en el Capítulo V que agrupa los arts. 37 y 38 y en la Disposición final decimosexta que se refieren, principalmente, a la potestad de modificación contractual y a la colaboración entre el sector público y el sector privado  (7) .
Al margen de estas dos importantes cuestiones, la LES contiene otras previsiones que también afectan a la contratación pública, y más concretamente a la LCSP. Así, se establece el requisito de dotar de mayor transparencia a la información de las licitaciones que lleve a cabo el sector público estatal a través de la Plataforma de Contratación del Estado al obligar a que todos los perfiles de contratante de los órganos de contratación del sector público estatal se integren en dicha Plataforma. Una segunda reforma afecta al impulso de la participación de pequeñas y medianas empresas en la contratación pública fomentando la simplificación en los trámites administrativos y el ahorro de costes tras la supresión, con carácter general, de la garantía provisional  (8) .
A su vez, se posibilita la subcontratación obligatoria de determinadas partes de la prestación contractual bajo determinados requisitos y se modifica la definición del contrato de gestión de servicios públicos al extender su ámbito de aplicación a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y de Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social. Igualmente, a partir de la aprobación de la LES, se añade a la LCSP un nuevo Capítulo III, en el Título II del Libro I con un solo precepto, el art. 73 bis, que regula la sucesión del contratista, y se prevé aprovechar al máximo el potencial de la contratación pública para la consecución de otros objetivos como son los referidos a las políticas energéticas, ambientales y de innovación  (9) .
A estas reformas se dedican los apartados siguientes no sin antes señalar que algunas de las novedades que seguidamente vamos a examinar no suponen un cambio en la redacción de la LCSP ni en la Ley 31/2007, de 30 de octubre, que disciplina la contratación en los «sectores especiales», sino que trazan las líneas generales en la actuación de los entes, organismos y entidades del sector público.
1.  El impulso de la eficiencia energética y el ahorro de energía a través de la contratación pública
La compra pública, en atención al elevado volumen de recursos que moviliza, puede resultar un potente instrumento para la realización de otras finalidades públicas, entre las que cabe destacar, en este momento, el fomento de la eficiencia energética y el ahorro de energía en relación con la política de protección medioambiental  (10) . Es notorio que a través de la contratación pública los poderes públicos pueden orientar el comportamiento de los operadores económicos privados, requiriendo de ellos bienes y servicios respetuosos con el medio ambiente y que tengan en consideración aspectos relacionados con la mejora de la eficiencia energética  (11) .
En este contexto, y en el marco de las Directivas de la Unión Europea sobre contratación pública  (12) , de la Estrategia Europa 2020 orientada a una utilización más eficaz de los fondos públicos  (13)  y del Plan nacional de Acción de Ahorro y la Eficiencia Energética 2008-2012  (14) , la LES ha emprendido distintas acciones encaminadas a impulsar el ahorro de energía desde la contratación pública, con la finalidad declarada de cumplir con los compromisos medioambientales adquiridos tanto a nivel nacional como europeo, puesto que los objetivos nacionales señalados en el art. 78 LES para el año 2020 no son más que una reiteración de los objetivos previstos desde las instituciones de la UE  (15) .
De esta manera, la LES aborda una serie de medidas que engloban distintos ámbitos relativos a la sostenibilidad ambiental (16)  y que participan de la estrategia de esta Ley encaminada a establecer directrices generales acerca del desarrollo sostenible, del cambio de modelo energético, la reducción de gases de efecto invernadero, la promoción de transportes menos contaminantes, la utilización de fuentes de energía renovables y la mejora de la eficiencia energética en los edificios públicos.
Es así que la LES, en su art. 85.1, insta a todas las Administraciones públicas -y no únicamente a la Administración General del Estado- a adoptar medidas de eficiencia energética y de uso de fuentes de energía renovables en sus procedimientos de adjudicación contractual, aun cuando dicho mandato no se plasma en un cambio concreto de la legislación contractual. Al mismo tiempo, en el apartado segundo de este mismo art. 85, la LES requiere de los poderes adjudicadores del sector público estatal que orienten su compra hacia productos, edificios y vehículos eficientes desde un punto de vista energético, al prescribir que dentro de sus programas de ahorro energético «establecerán los requerimientos mínimos de calificación energética que deberá cumplir la adquisición de bienes y derechos etiquetados energéticamente, y la calificación mínima de los edificios y vehículos que integran del patrimonio de las Administraciones Públicas».
En tal sentido, este precepto cumple formalmente con las obligaciones que vienen impuestas por la reciente legislación sobre sectores específicos a nivel de la UE, puesto que los organismos públicos que están sujetos a las Directivas de la UE sobre contratación pública ya se encuentran obligados a tomar en consideración criterios de eficiencia energética a la hora de adquirir sus vehículos  (17)  o equipos ofimáticos  (18) . Asimismo, esta obligación afectará también en un futuro cercano a los edificios nuevos ocupados o que sean propiedad de autoridades públicas, pues a partir del año 2019 éstos deberán alcanzar «un nivel de consumo de energía casi nulo»  (19) .
El art. 85 LES atiende, igualmente, a las recomendaciones europeas de apostar por una «contratación pública ecológica» o «contratación verde»  (20)  en lo que se refiere al establecimiento de normas en materia de calificación energética. A este respecto, cabe destacarse, de una parte, que el Reglamento (CE) 66/2010, de 25 de noviembre de 2009, relativo a la etiqueta ecológica de la UE, señala que los Estados miembros podrían considerar la posibilidad de fijar objetivos para la adquisición de productos que tengan un impacto medioambiental reducido durante todo su ciclo de vida, puesto que dichos impactos se generan en distintas etapas (a lo largo de la cadena de producción, durante la fase de uso y en la eliminación de los productos al final de su vida útil)  (21) . Además, la Directiva 2010/30/UE dispone que las autoridades contratantes que suscriban contratos públicos de obras, suministro o servicios procurarán adquirir únicamente productos que cumplan los criterios de alcanzar los niveles de rendimiento máximos y pertenezcan a la clase de eficiencia energética más elevada, dejando abierta la posibilidad a los Estados miembros de exigir que únicamente adquieran los productos que se ajusten a dichos criterios  (22) . Por último, la Comisión en su Comunicación Energía 2020 - Estrategia para una energía competitiva, sostenible y segura señala igualmente que deben utilizarse criterios energéticos relativos a la eficiencia, las energías renovables y la conexión a redes inteligentes en todos los contratos públicos de obras, servicios o suministros  (23) .
En línea con estas recomendaciones y mandatos, la Comisión viene elaborando desde el año 2008 un listado de productos y servicios prioritarios para lograr una verdadera ecologización (24)  de la contratación pública y, para tal fin, desarrolla un conjunto de criterios comunes de contratación pública verde -criterios ecológicos- en relación con la compra de los productos y servicios incluidos en dicha relación basándose en etiquetados energéticos europeos y nacionales, como, por ejemplo, en la etiqueta ecológica comunitaria, las etiquetas Nordic Swan y Blue Angel o el programa de etiquetado «Energy Star».
La elección de estos productos y servicios trae causa de su elevado valor añadido para reducir el impacto medioambiental, por el estímulo que en el mercado supone la demanda de estos bienes, así como por servir de ejemplo para los consumidores particulares. En cualquier caso, con la elaboración de estos criterios ecológicos la intención de la Comisión es orientar a los poderes adjudicadores acerca de cómo incluir en sus procedimientos de adjudicación contractual cláusulas que tengan en cuenta las características energéticas y medioambientales de estos productos sin que con ello se vulnere la normativa contractual.
Estos sectores prioritarios son, en primer lugar: la construcción, el papel para copias y papel gráfico, los productos y servicios de limpieza, los equipos ofimáticos, el transporte y servicios de transporte, el mobiliario, la energía (incluidas la electricidad, la calefacción y la refrigeración procedentes de fuentes de energía renovables), la alimentación y servicios de restauración, los productos textiles y los productos y servicios de jardinería  (25) . A este primer grupo se añade, en julio de 2010, un segundo que se refiere a: ventanas, puertas y claraboyas; aislamiento térmico; revestimientos de suelo; paneles de pared; cogeneración (producción combinada de calor y electricidad); construcción de carreteras y señales de tráfico; iluminación de las vías públicas y de las señales de tráfico y teléfonos móviles  (26) .
La integración del objetivo de desarrollo sostenible en la contratación pública para aprovechar las posibles sinergias y afrontar los compromisos de España como Estado miembro no sólo se pone de manifiesto en el citado art. 85 LES, sino que, dispersos a lo largo de su articulado -principalmente de sus arts. 35, 105 y 106-, nos encontramos con otras medidas en pro de la eficiencia energética que persiguen la misma finalidad de incorporar aspectos medioambientales a las adquisiciones públicas y contribuir con ello a la protección del medio ambiente, la lucha contra el cambio climático y lograr una economía con bajas emisiones de gases de efecto invernadero  (27) .
En este sentido, la postura adoptada en la LES hacia la integración de objetivos políticos de la UE en la política de la contratación pública se homologa con la opinión manifestada por el Parlamento Europeo, en su Resolución de 18 de mayo de 2010, sobre nuevos aspectos de la política de contratación pública en la cual se ponía de manifiesto la importancia que reviste la contratación pública para la protección del clima, el medio ambiente, la eficiencia energética y el estímulo de la competencia e igualmente se acomoda a lo dispuesto en el Libro Verde sobre la modernización de la política de contratación pública de la UE. Hacia un mercado europeo de la contratación pública más eficiente, acerca de «qué comprar» en apoyo de los objetivos políticos de la Estrategia Europa 2020  (28) .
Como consecuencia de las obligaciones que derivan de las Directivas que forman parte del llamado paquete de medidas sobre la energía y el cambio climático  (29) , la LES crea un marco favorable para atender dichos objetivos medioambientales en la adjudicación de contratos públicos al establecer distintas obligaciones a cumplir en distintos plazos y por parte de distintos órganos de contratación.
1.1.  La compra de vehículos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes
En virtud de los arts. 105 y 106 de la LES -recogidos en su Capítulo dedicado al transporte y a la movilidad sostenible- se establecen normas para la compra de vehículos ligeros (turismos y furgonetas)  (30)  y vehículos pesados (camiones y autobuses)  (31)  por parte tanto de los poderes adjudicadores sujetos a la LCSP, de las entidades contratantes definidas en el art. 3 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales («sectores especiales»)  (32) , como de aquellos operadores económicos que prestan servicios públicos de transporte de viajeros en virtud de un contrato de servicio público  (33) .
Esta regulación obliga, por tanto, a todas estas entidades sujetas a las prescripciones de la normativa contractual e independientemente de su naturaleza pública o privada a tener en cuenta, en el momento de adquirir sus vehículos de transporte por carretera, los impactos energético y medioambiental del vehículo durante todo el ciclo de su vida útil, lo que supone incluir, como mínimo, el consumo de energía, las emisiones de CO2 y las emisiones de otros contaminantes derivados de la utilización del vehículo, como son los óxidos de nitrógeno (NOx), los hidrocarburos no metánicos (NMHC) y las partículas (PM)  (34) .
Lo que esta medida pretende es que los vehículos que adquieran estos órganos de contratación sean limpios y energéticamente eficientes sobre la base de motores de combustión más sostenibles -vehículos «ecológicos» en cualquier caso-; además, por supuesto, de que se ajusten a las denominadas normas «EURO» de la legislación de la UE por las que se establecen los requisitos de comportamiento en materia de emisiones contaminantes de los vehículos  (35) . No obstante, y a pesar de esta genérica imposición, quedan excepcionados de la obligación de tener un «valor añadido ecológico» determinadas categorías de vehículos, como son los vehículos diseñados y fabricados para su uso principalmente en obras, canteras, instalaciones portuarias o aeroportuarias; los vehículos diseñados y fabricados para su uso por el ejército, protección civil, servicios de bomberos y fuerzas responsables del mantenimiento del orden público; y, por último, las máquinas móviles (art. 105.2 LES)  (36) .
En este orden de cosas, el art. 106 LES responde a cómo se deben cumplir estos mandatos por parte de los órganos de contratación que están obligados a ello. Así, y según dispone su apartado tercero, la incorporación de los costes energético y medioambiental a la decisión de compra de vehículos puede hacerse efectiva en dos fases distintas del procedimiento de adjudicación contractual: en la fase previa a la licitación incluyendo los requisitos relativos a la energía y al comportamiento medioambiental como especificaciones técnicas que identifiquen el objeto del contrato y establezcan las características del mismo, o bien en la fase de adjudicación como uno de los criterios que permita identificar la oferta económicamente más ventajosa  (37) .
En este último supuesto, es decir, cuando la inclusión de los costes del consumo de energía, las emisiones de CO2 y las emisiones contaminantes de los vehículos se tomen en consideración como criterios de adjudicación contractual  (38) , será necesario cuantificar económicamente estos impactos en la decisión de compra, de acuerdo con la metodología de cálculo prevista en la Disposición adicional sexta de la LES y en atención a los datos recogidos en el anexo de dicha Disposición, es decir, según el contenido energético de los combustibles, el coste de las emisiones en el transporte por carretera y el kilometraje de los vehículos en el transporte por carretera durante su vida útil distinguiendo entre categorías de vehículo.
A pesar de la utilización de esta metodología, y con la finalidad de contribuir a superar el obstáculo que supone la general falta de conocimientos acerca de un método de medición basado en el ciclo de vida útil del vehículo y no sólo en su precio  (39) , se han desarrollado distintas herramientas para evaluar los costes completos del ciclo de vida y las emisiones de CO2 de un vehículo en comparación con otros. A nivel de la UE, se trata del portal sobre vehículos limpios (http://www.cleanvehicle.eu/) -Clean Vehicle Portal- cuyo objetivo es ayudar a los órganos de contratación a aplicar la Directiva 2009/33/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa a la promoción de vehículos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes, proporcionándoles un análisis comparativo de los costes de los vehículos existentes durante su vida útil. En el caso español, disponemos de un servicio de información similar ofrecido por la entidad pública empresarial Instituto para la Diversificación y el Ahorro de la Energía (IDEA) adscrita al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio. Es una base de datos de la que se puede obtener información detallada y comparativa sobre el consumo de carburante (Consumo (l/100km) y las emisiones de CO2 (gCO2/km) de los coches nuevos puestos a la venta en España a través de tres criterios de búsqueda: marca y modelo, segmento comercial y clasificación por consumo relativo (http://www.idae.es/coches/).
La novedad que aportan estas disposiciones en la normativa contractual española procede de su carácter obligatorio -a partir del 4 de diciembre de 2010  (40) - para todos los poderes adjudicadores, entidades contratantes y operadores que prestan servicios públicos de transportes de viajeros. Su contenido, sin embargo, no resulta novedoso, puesto que la posibilidad de incorporar criterios de protección medioambiental en un procedimiento de adjudicación contractual ya estaba prevista en la legislación contractual -tanto nacional como a nivel europeo- y ha sido respaldada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE), pues, por lo que respecta a los criterios de adjudicación, se admite que se puedan tener en cuenta criterios ecológicos, «siempre que tales criterios estén relacionados con el objeto del contrato, no confieran a dicha entidad adjudicadora una libertad incondicional de elección, se mencionen expresamente en el pliego de cláusulas administrativas particulares o en el anuncio de licitación y respeten todos los principios fundamentales del Derecho comunitario, en particular, el principio de no discriminación»  (41) .
Recordemos que tanto la LCSP como la Ley 31/2007, sobre procedimientos de adjudicación en los «sectores especiales», ya contemplan la inclusión de aspectos medioambientales al regular los pliegos de prescripciones técnicas cuando el objeto del contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente (arts. 101 LCSP y 34 de la Ley 31/2007). Así, las prescripciones técnicas al determinar el objeto contractual pueden incluir criterios de sostenibilidad y protección ambiental al detallar las características requeridas del material, producto, suministro o servicio demandado por el órgano de contratación, de tal manera que, a partir del establecimiento de dichas exigencias, las empresas interesadas en el contrato sopesen si presentan o no una oferta.
Por lo que se refiere a los criterios medioambientales como criterios de adjudicación, el art. 134 LCSP y el art. 61 de la Ley 31/2007 incluyen también una mención específica a las características medioambientales al enumerar los posibles criterios a utilizar por el órgano de contratación para valorar las proposiciones y determinar la oferta económicamente más ventajosa, al señalar que «en el caso de contratos cuya ejecución tenga o pueda tener un impacto significativo en el medio ambiente se valorarán condiciones ambientales mensurables tales como el menor impacto ambiental, la eficiencia energética, el coste del ciclo de vida, la generación de residuos o el uso de materiales reciclados o reutilizados o de materiales ecológicos».
La originalidad, por tanto, de los arts. 105 y 106 de la LES reside en su carácter imperativo; es decir, en la obligación ineludible de compra de vehículos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes como consecuencia de incorporar a nuestro Derecho las disposiciones de la Directiva 2009/33/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa a la promoción de vehículos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes  (42) .
La incorporación al ordenamiento nacional de los objetivos perseguidos en esta Directiva supone un impulso al mercado de vehículos con una tecnología de motorización diferente a los motores convencionales de combustión interna  (43) . La eliminación progresiva de los vehículos de propulsión convencional supone, asimismo, una contribución fundamental para disminuir nuestra dependencia del petróleo, reducir las emisiones de gases de efecto invernadero, la contaminación acústica y la contaminación atmosférica, todo lo cual contribuye a afrontar el reto que supone el cambio climático  (44) . Además, con estas medidas se promueve la demanda de este tipo de vehículos para impulsar también las políticas en materia de medio ambiente, clima y energía en el sector de los transportes  (45) .
1.2.  La sostenibilidad en la gestión de las empresas públicas
La LES dedica su art. 35 a regular lo que denomina sostenibilidad en la gestión de las empresas públicas comprendiendo distintas acciones entre las que se encuentran algunas referidas específicamente a la contratación que lleven a cabo estas entidades.
Así, y de conformidad con lo previsto en el art. 35 LES, las sociedades mercantiles estatales y las entidades públicas empresariales adscritas a la Administración General del Estado deberán adaptar su gestión a los principios enunciados en su art. 3, entre los que se encuentran los principios de ahorro y eficiencia energética y los de promoción de las energías limpias y reducción de emisiones. Esta obligación está en sintonía con lo dispuesto en el art. 85.2 LES que, como hemos visto anteriormente, requería de los poderes adjudicadores del sector público estatal que orientasen su compra hacia productos, edificios y vehículos eficientes desde un punto de vista energético.
A este respecto, y en el marco de los procedimientos de adjudicación contractual, el citado art. 35, en su apartado segundo, impone a estas entidades públicas estatales a que, en el plazo de un año desde la entrada en vigor de la Ley, adopten distintas medidas relacionadas, por una parte, con el fomento de prácticas relativas a la responsabilidad social de las empresas  (46)  y, por otra, con la inclusión en sus contratos de condiciones de ejecución referentes al nivel de emisión de gases de efecto y de mantenimiento o mejora de los valores medioambientales que pueden verse afectados por la ejecución del contrato. Asimismo, requiere que valoren como criterios de adjudicación contractual «el ahorro y el uso eficiente del agua y de la energía y de los materiales, el coste ambiental del ciclo de la vida, los procedimientos y métodos de producción ecológicos, la generación y gestión de residuos o el uso de materiales reciclados y reutilizados o de materiales ecológicos».
Todas estas exigencias dirigidas a impulsar los factores medioambientales en la contratación pública, además de desempeñar un efecto ejemplarizante para la concienciación ambiental, contribuyen a crear un mercado para los productos y servicios ecológicos, de tal manera que se puede llegar a hablar de la utilización de las compras públicas como instrumento al servicio de la política medioambiental; no obstante, el potencial que presenta la contratación pública como instrumento político no resulta novedoso, ni aparece en el panorama nacional como consecuencia de la aprobación de la LES, ya que, como venimos señalando con anterioridad, son medidas que están condicionadas por el cumplimiento de las obligaciones que derivan de la normativa de la UE  (47) .
Sirva como ejemplo de ello que a nivel nacional, y previamente a la aprobación de la LES, la integración del factor ambiental en las distintas fases de adjudicación de un contrato público ya estaba previsto por parte de la Orden 2116/2007, de 10 de julio, sobre requisitos y criterios medioambientales a introducir en los pliegos de cláusulas administrativas que rijan en los contratos del Ministerio de Medio Ambiente, y encontraba respaldo normativo en el Plan de Contratación Pública Verde de la Administración General del Estado y sus Organismos Públicos, y las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, aprobado por Orden 116/2008, de 21 de enero.
Además, en coherencia con estas disposiciones, el Plan de Acción 2008-2012 de la Estrategia de Ahorro y Eficiencia Energética incluye entre las destinadas a reducir el consumo de energía y mejorar la eficiencia energética una serie de medidas relacionadas con la contratación pública  (48) . En este sentido, señala, en primer lugar, que se establecerán criterios de eficiencia energética en la contratación pública valorándose positivamente la aportación de certificados de eficiencia energética de sus instalaciones y procesos según la Norma UNE 216.301:2007  (49) . En segundo lugar, también propone que la Administración General del Estado, dentro de los procedimientos de contratación pública, establezca un criterio de preferencia sobre los vehículos turismos de clase de eficiencia energética A. En tercer lugar, dentro de este Plan de Acción se aprobó el Plan de Ahorro y Eficiencia Energética en los edificios de la Administración General del Estado que pretende alcanzar el 20% de ahorro energético mediante la puesta en práctica de contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado de servicios energéticos  (50) . Por último, en el ámbito del alumbrado público se persigue mejorar la eficiencia energética en las instalaciones de alumbrado público exterior y para lograr tal objetivo se aprobó el Reglamento de eficiencia energética en instalaciones de alumbrado exterior y sus Instrucciones técnicas complementarias EA-01 a EA-07, mediante el Real Decreto 1890/2008, de 14 de noviembre (51) .
2.  La promoción de la innovación y la competitividad: la compra pública innovadora y precomercial
Entre los ejes sobre los que pivota la regulación de la LES se encuentra también el fomento de la innovación y la búsqueda de una mejora en la competitividad de las empresas como elementos necesarios para impulsar la sostenibilidad de la economía española y reorientar el modelo productivo hacia sectores más vinculados al desarrollo de actividades de investigación científica y aquéllos con una mayor capacidad de internacionalización  (52) . En este sentido, la LES acomete una serie de reformas que pretenden el impulso de la actividad investigadora y de innovación, especialmente vinculadas al desarrollo empresarial y que, entre otros aspectos, potencien aquellas tecnologías que utilicen fuentes limpias y puedan contribuir a la reducción de emisiones contaminantes (art. 82 LES).
Por lo que se refiere a la contratación pública, el art. 37 LES señala que los entes, organismos y entidades del sector público «valorarán la innovación y la incorporación de alta tecnología como aspectos positivos en los procedimientos de contratación pública». En este caso, se trata de orientar las compras del sector público no sólo al cumplimento de sus fines, sino al fomento del desarrollo tecnológico de las empresas, incentivando la presentación de propuestas innovadoras como pudiera ser admitiendo la presentación de variantes o mejoras. En el supuesto que los poderes adjudicadores hicieran uso de esta posibilidad, por cierto no recogida en la LES, deberían precisar en el pliego de condiciones los requisitos mínimos que hubieran de satisfacer las variantes y cualquier exigencia específica en cuanto a la forma de presentación de las mismas para no conculcar la normativa contractual, art. 131 LCSP.
Por su parte, el art. 38 LES persigue fomentar la contratación pública de actividades innovadoras mediante contratos de investigación y desarrollo. Estos contratos se encuentran excluidos del ámbito de aplicación de la LCSP al incorporarse a la Ley de Contratos un nuevo supuesto al art. 4.1 LCSP -concretamente la letra r)- y que, como seguidamente trataremos, se vincula directamente con la denominada «contratación precomercial». Esta reforma de la LCSP se concreta en la Disposición final decimosexta LES que amplía el elenco de estos negocios al señalar que están excluidos de la aplicación de la LCSP «Los contratos de investigación y desarrollo remunerados íntegramente por el órgano de contratación, siempre que éste comparta con las empresas adjudicatarias los riesgos y los beneficios de la investigación científica y técnica necesaria para desarrollar soluciones innovadoras que superen las disponibles en el mercado. En la adjudicación de estos contratos deberá asegurarse el respeto a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminación y de elección de la oferta económicamente más ventajosa».
Con este supuesto, se incorpora a la LCSP un nuevo instrumento para activar la innovación en la contratación pública a través de la «contratación precomercial», entendida ésta como perteneciente a la fase de investigación y desarrollo (I+D) previa a la comercialización y que cubre actividades como la exploración de soluciones que son propias de las fases de diseño, creación de prototipo, productos de prueba y preproducción, deteniéndose antes de la producción comercial y venta  (53) . Otra característica propia de la contratación precomercial, y por la que opera la exclusión de la aplicación de la normativa contractual, es el reparto de riesgos y beneficios, ya que el comprador público no se reserva los resultados de la I+D para su uso en exclusiva, sino que comparte con las empresas los riesgos y los beneficios de la I+D necesaria para desarrollar soluciones innovadoras que superen las que hay disponibles en el mercado  (54) .
En el art. 38 LES se prevé que esta contratación precomercial pueda reservarse a pequeñas y medianas empresas innovadoras como una de las medidas para favorecer el acceso de las pymes a la contratación pública, dado que para aprovechar al máximo su potencial en cuanto a la creación de empleo, crecimiento e innovación, debe facilitarse su acceso a los contratos públicos  (55) .
En nuestro país, la promoción de la innovación desde la contratación pública, además de tener encaje en la LES, tiene reconocimiento en la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnología y la Innovación  (56)  y en la Estrategia Estatal de Innovación (e2i)  (57) , si bien y como hemos señalado la Comisión Europea con anterioridad había planteado distintas iniciativas a fin de examinar cómo fomentar la innovación y la competitividad desde la contratación pública  (58) . Es por ello que, en la línea marcada desde las instituciones europeas, la Estrategia española establece cinco ejes de actuación que conforman el llamado «Pentágono de la Innovación», entre el que cabe destacar el que se refiere a la dinamización de los mercados innovadores mediante la regulación y la compra pública (Eje 2-Mercados)  (59) .
Este eje se ocupa del fomento de la compra pública como elemento dinamizador de la innovación desde el punto de vista de la demanda, es decir, debido al efecto de tracción que tiene el mercado público dado su elevado volumen de gasto, de manera tal que los porcentajes la contratación pública actúan de estímulo para promover productos y servicios innovadores. Así, se identifican como prioritarios, aunque no exclusivos, cuatro mercados innovadores: El primero de ellos se refiere a la economía de la salud y asistencial, que cubre el campo de los servicios sociales dirigidos a la salud y al bienestar de los individuos; en segundo lugar, la industria de la ciencia, entendida ésta como el conjunto de actividades especializadas que suministran las grandes instalaciones científicas; en tercer lugar, la modernización de la Administración (e-Administración  (60) ) y, por último, el mercado referido a la economía verde basada en prácticas respetuosas con el medioambiente. A estos mercados se deben añadir las tecnologías de la información y las comunicaciones en tanto que sector horizontal de importancia estratégica con amplia incidencia en el resto de ámbitos de actuación  (61) .
3.  La nueva definición del contrato de gestión de servicios públicos
En el trámite de enmiendas en el Senado se introduce -ex Disposición final quincuagésima quinta de la LES- una nueva definición del contrato de gestión de servicios públicos que modifica el art. 8 de la LCSP al extender su ámbito de aplicación a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y de Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social  (62) .
En virtud de esta reforma, el contrato de gestión de servicios públicos es «aquél en cuya virtud una Administración Pública o una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, encomienda a una persona, natural o jurídica, la gestión de un servicio cuya prestación ha sido asumida como propia de su competencia por la Administración o Mutua encomendante», siendo únicamente posible que las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales realicen este tipo de contrato respecto de la gestión de la prestación de asistencia sanitaria.
Ahora bien, más allá de la ampliación del ámbito subjetivo de aplicación de este contrato, la reforma operada por la LES supone también un cambio en la propia naturaleza y en el régimen jurídico aplicable al contrato de gestión de servicios públicos. Esto se debe a que, al posibilitar que un contrato de gestión de servicios públicos se realice por entes que no tienen la consideración de Administración pública como es el caso de las Mutuas  (63) , la calificación jurídica de este contrato podría ser la de contrato administrativo o contrato privado en función de la entidad contratante. Y es que, es necesario recordar que la categoría de contratos administrativos se reserva en exclusiva a los celebrados por las Administraciones públicas, art. 19 LCSP, mientras que los contratos que celebren todos los entes, organismos y entidades del sector público que no reúnen la condición de Administración pública serán considerados contratos privados y se les aplica un régimen distinto en cuanto a su preparación y adjudicación, efectos y extinción, art. 20 LCSP  (64) .
4.  Las novedades respecto de la subcontratación
La regulación de la subcontratación también sufre modificaciones tras la entrada en vigor de la LES, si bien hay que hacer constar que las novedades afectan únicamente a la LCSP -y no a la Ley 31/2007- que modifica el apartado séptimo de su art. 210 elevando del 30 por ciento al 50 por ciento el porcentaje del importe del presupuesto del contrato que se puede imponer al contratista para la subcontratación con terceros no vinculados al mismo.
Esta posibilidad de imponer al contratista obligaciones respecto de la subcontratación es posible siempre que se advierta de ello en el anuncio de licitación o en los pliegos del contrato, y si el objeto de la prestación que se va a subcontratar goza «de una sustantividad propia dentro del conjunto que las haga susceptibles de ejecución separada, por tener que ser realizadas por empresas que cuenten con una determinada habilitación profesional o poder atribuirse su realización a empresas con una clasificación adecuada para realizarla». Cuando se establezca la obligación de subcontratar, dicha obligación tiene el carácter de esencial a efectos de imponer penalidades al contratista y su incumplimiento pudiera dar lugar a la resolución del contrato, art. 206.f  (65) .
Su finalidad es favorecer el acceso de las pequeñas y medianas empresas a los contratos públicos tal como prevé la propia Directiva 2004/18/CE en su considerando 32 o, más recientemente, el Código europeo de buenas prácticas para facilitar el acceso de las PYME a los contratos públicos (66) ; no obstante, también puede resultar un importante instrumento para impulsar una «subcontratación social», en el sentido de obligar a concertar dichas prestaciones con entidades que, estando habilitadas para ello, sean empresas que tengan por objeto garantizar la inserción laboral de personas con discapacidad y/o en riesgo de exclusión social  (67) .
5.  La inclusión del IVA en los procedimientos de contratación pública y las entidades sin ánimo de lucro
Entre las tareas pendientes que asigna la LES al Gobierno se encuentra la fijada por la Disposición adicional vigésima en virtud de la cual deberá elaborar en un plazo de tres meses un informe en el que analice «la posibilidad, en el marco de la normativa comunitaria, de incluir en el precio de los procedimientos de contratación pública el IVA cuando intervengan licitadores exentos del impuesto, en particular entidades del Tercer sector, teniendo en cuenta el principio de adjudicación de los servicios a la oferta económicamente más ventajosa para la Administración Pública, así como los demás principios que deben regir la contratación pública».
La cuestión se plantea a partir de la aprobación de la LCSP, ya que, a efectos de comparar las propuestas económicas de los licitadores para determinar cuál es la oferta económicamente más ventajosa, la valoración se realiza teniendo en cuenta el precio ofertado sin que éste incluya el IVA.
Este hecho, según apunta Blázquez Lidoy, sitúa a las entidades exentas de tributación del IVA, como es el caso de las entidades sin ánimo de lucro y las entidades del tercer sector, en una clara desventaja, ya que, al no poderse deducir el IVA soportado, su oferta -para obtener el mismo margen de beneficio- va a ser superior al de las entidades sujetas y no exentas  (68) . Por tanto, cuando en un contrato para la prestación de servicios que tengan por objeto actividades sanitarias, de enseñanza, de asistencia social, sociocultural o deportiva, liciten una entidad que no pueda acogerse a la exención por no cumplir los requisitos legales, frente a otra que sí puede, las ofertas presentadas ostentarán un régimen distinto  (69) . Para las actividades exentas, el precio estará integrado por la totalidad de sus costes, incluido el IVA soportado no deducible, más su margen de beneficio, y en el caso de las empresas gravadas, del precio presentado habría que excluir totalmente el IVA soportado, en tanto que es deducible  (70) .
Abundando en lo anterior, este autor entiende que la comparación de ofertas sin el IVA es contraria a la regla de adjudicar el contrato a la oferta económicamente más ventajosa  (71) , puesto que si el órgano de contratación no se puede deducir el IVA soportado, pudiera ocurrir que seleccionase la oferta con el precio final más elevado si consideramos el coste final que debe soportar dicho órgano de contratación, pues acabaría abonando un 8% (tipo reducido) o un 18% (tipo general) más por el mismo servicio si finalmente el contrato es adjudicado a una entidad de carácter lucrativo  (72) .
III.  EL NUEVO RÉGIMEN DE MODIFICACIÓN DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS
Como hemos avanzado al principio de este capítulo, uno de los cambios más importantes acaecidos en la LCSP tras la entrada en vigor de la LES se refiere a las limitaciones impuestas al régimen de modificación contractual  (73) .
Así, mediante la Disposición final decimosexta de la LES, se incorpora a la LCSP un nuevo Título V al Libro I bajo la rúbrica genérica de «Modificación de los contratos» que va a resultar aplicable a todos los contratos del sector público con independencia de si éstos son contratos administrativos o contratos privados y que pretenden restringir la posibilidad de los modificados tipificando los únicos supuestos en los que son posibles las modificaciones de contratos del sector público, arts. 92 bis a 92 quinquies.
Estos preceptos insisten en la idea, ya manifestada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y por distintos informes de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, acerca de que las modificaciones de los contratos deben tener un carácter excepcional y no convertirse -como ha llegado a suceder- en una práctica habitual, ya que las condiciones iniciales del contrato no pueden verse alteradas sustancialmente por vía de la modificación consensuada, en la medida en que esta práctica puede suponer un obstáculo al principio de libre concurrencia  (74) . Es así que el art. 92.2 bis prevé que la modificación de los contratos del sector público «no podrá realizarse con el fin de adicionar prestaciones complementarias a las inicialmente contratadas, ampliar el objeto del contrato a fin de que pueda cumplir finalidades nuevas no contempladas en la documentación preparatoria del mismo, o incorporar una prestación susceptible de utilización o aprovechamiento independiente».
La incorporación de estos artículos al texto de la LCSP supone además otros cambios de gran importancia. Así, la ubicación de esta reforma en este primer Libro supera la exclusiva aplicación de la regulación de la modificación contractual a los contratos administrativos celebrados por las Administraciones públicas que venía recogida en el Libro IV de la LCSP y restringe también la posibilidad de modificar los contratos privados de la Administración y los celebrados por el resto de poderes adjudicadores, aunque no tengan la consideración de Administraciones públicas  (75) . Esta ubicación conlleva también alteraciones en el régimen aplicable a los contratos privados, puesto que, a pesar de serles de aplicación el Derecho privado en cuanto a sus efectos y extinción, van a verse sometidos a normas administrativas en relación a sus modificados dados los ajustes efectuados en la redacción del art. 20.2 LCSP.
No obstante, y a pesar de regirse por normativa pública, el orden jurisdiccional civil va a seguir conociendo de las controversias que surjan entre las partes en relación con la modificación de estos contratos privados, ya que no se ha modificado el art. 21.2 LCSP que residencia en este orden jurisdiccional el conocimiento de las «controversias que surjan entre las partes en relación con los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos privados»  (76) . Incluso, en el supuesto de entender que la modificación sustancial de un contrato en vigor es contraria al espíritu de los principios que disciplinan la fase de adjudicación contractual y, por esa razón, no afectaría a la fase de ejecución, sino a la de preparación y adjudicación, el orden jurisdiccional civil seguiría siendo el competente para resolver las controversias que surgieran respecto de los contratos privados celebrados por los entes y entidades sometidos a la LCSP que no tienen el carácter de Administración pública, art. 21.2 LCSP. Las únicas excepciones en ese supuesto es que se tratase de contratos sujetos a regulación armonizada o contratos privados de la Administración, pues el competente en estos casos es el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, art. 21.1 LCSP.
Por lo demás, y como consecuencia de la incorporación de este nuevo régimen de modificación de los contratos del sector público, se han reformado también el art. 76.1 LCSP en relación con el valor estimado del contrato. Y es que el cálculo del valor del contrato tiene una importancia capital para la contratación pública, puesto que en función de los umbrales económicos del contrato, se establecen para el órgano de contratación ciertas obligaciones respecto de la publicación de las convocatorias y la posibilidad de utilizar unos procedimientos de adjudicación frente a otros. A partir de la LES, y por el cambio operado en el art. 76.1 LCSP, para el cálculo del valor estimado del contrato se deberá considerar incluidas las cuantías de la totalidad de las modificaciones previstas en el contrato, ya que por la vía de los modificados se pudieran superar los umbrales económicos que impedirían acudir, por ejemplo, al procedimiento negociado o a los contratos menores  (77) .
En esta misma línea de cambios, se han modificado también numerosos preceptos del Libro IV relacionados con la prerrogativa de la Administración pública de modificar sus contratos administrativos. Es el caso del art. 195 (procedimiento para las modificaciones del contrato), el art. 202 (potestad de de modificación del contrato), el art. 216 (obras a tanto alzado y obras con precio cerrado), el art. 217 (modificación del contrato de obras), el art. 226 (modificación del proyecto), el art. 232 (prerrogativas y derechos de la Administración en relación con los contratos de concesión de obras públicas), el art. 233 (modificación de la obra pública), el art. 241 (mantenimiento del equilibrio económico del contrato), el art. 258 (modificación del contrato de gestión de servicios públicos y mantenimiento de su equilibrio económico), el art. 272 (modificación del contrato de suministro), y el art. 282 (modificación de los contratos de servicios de mantenimiento).
La reforma operada por la LES también supone la incorporación al texto de la LCSP de una nueva causa general de resolución de los contratos administrativos por «la imposibilidad de ejecutar la prestación en los términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta de producción de una lesión grave al interés público de continuarse ejecutando la prestación en esos términos, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a lo dispuesto en el Título V del Libro I», art. 206.g) LCSP  (78) . Esta causa de resolución del contrato administrativo conlleva que el contratista tenga derecho a una indemnización del 3 por ciento del importe de la prestación dejada de realizar, salvo que la causa de resolución le sea imputable, art. 208.5 LCSP. Ahora bien, en estos casos, y como venimos señalando al tratarse de una causa de resolución únicamente aplicable a los contratos administrativos, dada su ubicación en el Libro IV de la LCSP, dicho supuesto de indemnización sólo sería aplicable a los contratos administrativos  (79) .
Al igual que hemos visto con otras obligaciones que emanan de la LES, este importante cambio en el régimen aplicable a las modificaciones contractuales está relacionado también con nuestras obligaciones como Estado miembro. La propia Exposición de motivos de la LES reconoce abiertamente que se modifica por completo la normativa de modificados de obras, «de acuerdo con las prácticas recomendadas por la Unión Europea, y teniendo en cuenta, especialmente, la postura manifestada por la Comisión sobre modificaciones no previstas en los documentos de licitación y sobre el carácter de alteración sustancial de aquellas que excedan en más de un 10 por ciento el precio inicial del contrato». Y es que la Comisión Europea había iniciado un procedimiento de infracción contra España una vez constatada que era una práctica habitual dentro de nuestras fronteras las modificaciones sustanciales de los contratos sin que se llevara a cabo una nueva adjudicación del contrato. La Comisión consideraba que el régimen de modificación de los contratos tras su adjudicación -tal y como se regulaba- en la LCSP no respetaba los principios de igualdad de trato, no discriminación y transparencia establecidos en la Directiva 2004/18/CE, puesto que otorgaba a los órganos de contratación amplios poderes, casi ilimitados en sus propias palabras, para modificar cláusulas fundamentales de los contratos públicos después de su adjudicación, sin que las condiciones de modificación se hubieran establecido en los documentos contractuales de manera clara, precisa e inequívoca  (80) .
Si bien este procedimiento de infracción se ha cerrado tras la aprobación de la LES, pone de manifiesto la importancia que tiene esta materia para el Derecho de la UE por cuanto puede poner en peligro el respeto a los principios que cimentan la normativa contractual  (81) .
1.  El Derecho de la Unión Europea en materia de contratos públicos y su incidencia respecto de los modificados contractuales
Las Directivas en materia de adjudicación de contratos públicos se han adoptado en el marco de la realización del Mercado interior con el objetivo de garantizar la transparencia en los procedimientos de adjudicación contractual y, de esta manera, excluir el riesgo de que se otorgue preferencia a los licitadores o candidatos nacionales en la adjudicación de contratos efectuada por los poderes adjudicadores.
Estas Directivas se centran en la fase de adjudicación contractual, y si bien es cierto que la fase de ejecución no despierta su interés inmediato, el Derecho de la Unión no se encuentra ajeno a la problemática que suscita esta fase contractual por cuanto que entiende que las modificaciones sustanciales de un contrato público efectuadas durante la validez de éste ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales del contrato. De esta manera, las modificaciones sustanciales de las condiciones del contrato con posterioridad a su adjudicación han sido consideradas, por el TJUE, contrarias al espíritu de las Directivas por cuanto suponen una vulneración de los principios de igualdad de trato y no discriminación que rigen la fase de adjudicación contractual y que exigen que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades en el momento de presentar sus ofertas e implica una obligación de transparencia  (82) .
Así, y según la jurisprudencia del TJUE, la modificación de un contrato en vigor puede considerarse sustancial cuando introduce condiciones que, si hubieran figurado en el procedimiento de adjudicación inicial, habrían permitido la participación de otros licitadores aparte de los inicialmente admitidos o habrían permitido seleccionar una oferta distinta de la inicialmente seleccionada  (83) . Asimismo, la modificación de un contrato inicial puede considerarse sustancial cuando amplía el contrato, en gran medida, a servicios inicialmente no previstos. Una modificación también puede considerarse sustancial cuando cambia el equilibrio económico del contrato a favor del adjudicatario del contrato de una manera que no estaba prevista en los términos del contrato inicial  (84) .
Por consiguiente, y atendiendo a lo expuesto por el TJUE, cualquier modificación de los términos esenciales del contrato que no se haya previsto en el pliego de condiciones exige un nuevo procedimiento de licitación  (85) . Esta contundente aseveración no era suscrita, sin embargo, por la práctica contractual española, y por ello la regulación de la LES pretende limitar las posibilidades de modificados contractuales.
2.  Los únicos supuestos que posibilitan la modificación de los contratos
Como venimos señalando, la nueva regulación de la modificación de los contratos públicos limita la potestad de modificar los contratos del sector público, si bien admite la posibilidad de modificar algunas de las condiciones no básicas de la licitación durante la fase de ejecución contractual.
Así, el art. 92 bis contempla los dos únicos supuestos en los que se puede modificar el contrato después de haber seleccionado al contratista: sólo se admitirán modificaciones del contrato en los casos en los que así se prevea en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitación, y en aquellos supuestos tasados ex lege, sin que en ningún caso la modificación pueda alterar las condiciones esenciales de la licitación y adjudicación. Fuera de estos supuestos, se deberá proceder a la resolución del contrato en vigor y a la celebración de una nueva contratación para la prestación correspondiente en la que podrá aplicarse el régimen establecido para la adjudicación de contratos complementarios si concurren las circunstancias previstas en los arts. 155.b) y 158.b) LCSP  (86) .
Modificación convencional. El primero de estos supuestos se refiere a la posibilidad de modificación cuando se haya previsto en los pliegos o en el anuncio de licitación. Los requisitos a los que se supeditan la validez de esta modificación se recogen en el art. 92 ter y se refieren a que en el pliego o en el anuncio de licitación se detalle de forma clara, precisa e inequívoca las condiciones en que podrá modificarse el contrato, que se detalle -de igual manera- el alcance y los límites de la modificación y que se indique el porcentaje del precio del contrato al que como máximo puede afectar la modificación. Es decir, y como certeramente señala Gimeno Feliú, que el pliego no sólo debe prever la posibilidad de modificaciones, sino que debe determinar y cuantificar en qué y cómo procede esta modificación, lo que tendrá sus efectos en el momento de calcular el valor estimado del contrato  (87) .
Los argumentos que conducen a admitir esta posibilidad de modificación contractual encuentran su fundamento en el hecho de que la modificación podía ser conocida por todos los licitadores, y ese conocimiento los colocaba en una situación de igualdad y, de esta manera, no se vulneran los principios de transparencia y de concurrencia que, entre otros, informan la contratación pública  (88) .
Modificaciónex lege. El art. 92 ter LCSP aborda los supuestos en los que la modificación contractual resulta admisible aunque no se hubiera previsto en el pliego o en el anuncio de licitación. Estas modificaciones sólo podrán llevarse a cabo cuando se justifique suficientemente por concurrir en el contrato alguna de las circunstancias siguientes:
	- Inadecuación de la prestación contratada por la existencia de errores en el proyecto o en las especificaciones técnicas. 
	- Inadecuación del proyecto o de las especificaciones por circunstancias de tipo geológico, hídrico, arqueológico, medioambiental o similar que surjan tras la adjudicación y que no fuesen previsibles. 
	- Casos de fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realización de la prestación en los términos inicialmente definidos. 
	- Conveniencia de incorporar al contrato una «cláusula de progreso», bien por registrarse avances técnicos que mejoren la prestación contractual o por atender a los cambios normativos aprobados con posterioridad a la adjudicación del contrato. 

En cualquier caso, la modificación del contrato no prevista en los pliegos no podrá alterar las condiciones esenciales de la licitación y adjudicación, y deberá limitarse a introducir las variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la haga necesaria, art. 92.2 ter LCSP.
El apartado tercero de este mismo artículo señala las circunstancias en las que la modificación de un contrato debe considerarse de tal entidad que debiera procederse a una nueva adjudicación contractual. Así, se entiende que se alteran las condiciones esenciales de la licitación y adjudicación:
	a) Cuando la modificación varíe sustancialmente la función y características esenciales de la prestación inicialmente contratada. 
	b) Cuando la modificación altere la relación entre la prestación contratada y el precio, tal y como esa relación quedó definida por las condiciones de la adjudicación. 
	c) Cuando para la realización de la prestación modificada fuese necesaria una habilitación profesional diferente de la exigida para el contrato inicial o unas condiciones de solvencia sustancialmente distintas. 
	d) Cuando las modificaciones del contrato igualen o excedan, en más o en menos, el 10 por ciento del precio de adjudicación del contrato; en el caso de modificaciones sucesivas, el conjunto de ellas no podrá superar este límite. 
	e) En cualesquiera otros casos en que pueda presumirse que, de haber sido conocida previamente la modificación, hubiesen concurrido al procedimiento de adjudicación otros interesados, o que los licitadores que tomaron parte en el mismo hubieran presentado ofertas sustancialmente diferentes a las formuladas. 

3.  Régimen transitorio
Finalmente, la última de las cuestiones a tratar en esta materia se refiere al régimen transitorio aplicable a los procedimientos en curso. En este sentido, la Disposición transitoria 7.ª LES establece que «los contratos administrativos regulados por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público que hayan sido adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley, se regirán en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extinción, incluida su duración y régimen de prórrogas, por la normativa anterior».
Del tenor literal de esta Disposición se desprende que el nuevo régimen respecto de las modificaciones contractuales no se aplica a los contratos administrativos ya adjudicados a la entrada en vigor de la LES, aun cuando éstos se encuentren en fase de ejecución contractual, por lo cual, el ejercicio del ius variandi en estos casos sigue sometido a los condicionantes de la legislación anterior que venían recogidos en el art. 202 LCSP  (89) .
Las dudas, sin embargo, surgen respecto del derecho transitorio aplicable a los contratos privados, puesto que la Disposición transitoria 7.ª únicamente se refiere a los contratos administrativos y, tal como hemos señalado con anterioridad, el nuevo régimen de modificación contractual es aplicable a todos los contratos del sector público.
En un sentido amplio, debe entenderse que para estos contratos rige también la misma previsión que para los contratos administrativos y, por tanto, tampoco les sería de aplicación el nuevo régimen. Como bien apunta la Abogacía del Estado, a esta conclusión se llega por dos razonamientos. En primer lugar, porque siendo el régimen actual de modificación del contrato el mismo para los contratos administrativos y los privados, «no tendría sentido que existiese un régimen transitorio para los primeros y otro régimen transitorio distinto para los segundos». En segundo lugar, porque apreciándose una laguna legal, ésta ha de colmarse mediante la aplicación de una norma supletoria y la norma más próxima a la materia resulta de la Disposición transitoria 7.ª de la LES.

	 (1) 
	Esta contribución se enmarca dentro de las actividades del Proyecto de investigación del Ministerio de Educación y Ciencia sobre los «Nuevos escenarios de la contratación pública: urbanismo, contratación pública y cooperación intersubjetiva» (DER JURI 2009-12116).

	 Ver Texto 

	 (2) 
	Esta sugerencia fue admitida por parte del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de los Diputados al incluir en el Proyecto de la Ley de Economía Sostenible la enmienda núm. 963 (BOCG. Congreso de los Diputados, Serie A núm. 60-14, de 11 de octubre de 2010). Se desatendió, sin embargo, la recomendación realizada por el Consejo de Estado en ese mismo Dictamen, en el que insistía en lo adecuado que hubiera resultado un tratamiento conjunto de las principales reformas que afectaban a la LCSP para evitar con ello una fragmentación normativa y posibles discordancias entre textos. Prueba de la interconexión existente entre las últimas reformas de la LCSP es que algunos de los contenidos que se recogían en el Anteproyecto de la LES, y que afectaban a la contratación pública, fueron aprobados en otras normas con rango de ley, como es el caso de las medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales que ha reformado la LCSP modificando los plazos de pago e introduciendo un nuevo procedimiento para hacer efectivas las deudas por impagos.

	 Ver Texto 

	 (3) 
	Sin tener en cuenta la modificación llevada a cabo por la LES, la LCSP se ha reformado por parte del Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperación económica y el empleo; el Real Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reducción del déficit público; la Ley 14/2010, de 5 de julio, sobre las infraestructuras y los servicios de información geográfica en España; la Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificación de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales; la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa para adaptación a la normativa comunitaria de las dos primeras, por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. Por último, y posterior a la aprobación de la LES, se ha reformado el art. 49.1.c) LCSP por parte del Real Decreto-Ley 5/2011, de 29 de abril, de medidas para la regularización y control del empleo sumergido y fomento de la rehabilitación de viviendas; también por la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector público en los ámbitos de la defensa y de la seguridad y por la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptación normativa a la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que introduce un nuevo artículo 70 bis a la LCSP. Estas reformas han sido tratadas por Moreno Molina, J. A., La reforma de la Ley de Contratos del Sector Público en materia de recursos. Análisis de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, La Ley, Madrid, 2010, especialmente en sus págs. 22 a 33, y por Gallego Córcoles, I., «Comentario a la Ley 34/2010, de 5 de agosto», que aparece publicado como adenda en la obra colectiva Contratación del sector público local, 2.ª ed., La Ley-El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, 2010, págs. XIX a LXXIII y «La contratación local ante las sucesivas reformas de la Ley de Contratos del Sector Público», Anuario de Derecho Municipal 2010, Madrid, 2011, págs. 133-166, y por Gimeno Feliú, J. M.ª., Las reformas legales de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Público. Alcance y efectos prácticos, Civitas - Colección Cátedra Derecho Local de Aragón, Cizur Menor, 2011.
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	 (4) 
	Entrevista publicada en el DIARIO LA LEY núm. 7615, de 20 de abril de 2011, número monográfico sobre la Ley de Economía Sostenible.

	 Ver Texto 

	 (5) 
	Según los últimos datos publicados por la Comisión Europea, en el año 2009 el gasto en España en contratación pública se cifró en 194,96 billones de euros que equivalen a un 18,5% de su Producto Interior Bruto (PIB). Estos datos se han extraído del Documento de trabajo de la Comisión Europea Public procurement indicators 2009, de 11 de noviembre de 2010, que puede consultarse en: http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/indicators2009_en.pdf (Fecha de consulta: septiembre 2011).
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	 (6) 
	Acerca de la visión instrumental de la contratación pública, puede consultarse Gimeno Feliú, J. M.ª., La nueva contratación pública europea y su incidencia en la legislación española. La necesaria adopción de una nueva Ley de contratos públicos y propuestas de reforma, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2006, págs. 16 y 17, y también en su monografía Novedades de la Ley de Contratos del Sector Público de 30 de octubre de 2007 en la regulación de la adjudicación de los contratos públicos, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2010, págs. 21 y 22.
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	 (7) 
	Sobre estas reformas, véase Lozano Cutanda, B., «Limitación del ius variandi y otras modificaciones de la Ley de Contratos del Sector Público», Diario LA LEY, núm. 7615, de 20 de abril de 2011, número monográfico sobre la Ley de Economía Sostenible, págs. 10-13; Blánquez Roman, J. A., «Modificaciones a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público introducidas por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible» y Mesa Vila, M., «La incidencia de la reforma de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Público, operada por Ley 2/2011 de Economía Sostenible, en el régimen jurídico de contratación de las entidades que no tienen carácter de Administración Pública», ambos artículos publicados en la revista Contratación Administrativa Práctica, núm. 108, mayo 201; Moreno Molina, J. A., «Las últimas reformas legislativas en materia de contratos públicos y el futuro próximo. Crónica de una avalancha normativa»; y Bernal Blay, M. Á., «Reflexiones sobre el régimen de ejecución de los contratos públicos», en la obra Observatorio de Contratación Pública, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2011 y Colás Tena, J., «La reforma de la legislación de contratos del sector público en la ley de economía sostenible: el régimen de modificación de los contratos del sector público», Diario El Derecho, 1 de junio de 2011.

	 Ver Texto 

	 (8) 
	El art. 91 LCSP regula los aspectos referidos a la garantía provisional. Esta garantía es exigida a los licitadores con la finalidad principal de acreditar ante los órganos de contratación la seriedad de la oferta y su voluntad de formalizar el futuro contrato en caso de resultar adjudicatario. Con la modificación del apartado primero de este artículo por parte de la Disposición final decimosexta (apartado sexto) de la LES, la constitución de esta garantía se establece con un carácter excepcional, con el fin de reducir los costes que supone para las empresas presentarse a un procedimiento de adjudicación contractual, señalándose que «cuando el órgano de contratación decida exigir una garantía provisional deberá justificar suficientemente en el expediente las razones de su exigencia para ese concreto contrato».

	 Ver Texto 

	 (9) 
	Asimismo, hay que hacer constar que si bien no han llegado a plasmarse en la LES, fueron numerosas las enmiendas que propugnaban por incluir consideraciones de carácter social en el texto de la LCSP como la reserva obligatoria a favor de Centros Especiales de Empleo, una reserva de licitación pública para las PYMES, el fomento de las cláusulas sociales y éticas en la contratación pública favoreciendo a aquellas empresas que adoptasen prácticas de responsabilidad social, la potenciación de la contratación pública con entidades del tercer sector, el fomento del arbitraje de consumo o la exigencia del efectivo cumplimiento de la cuota de reserva del 2% de contratación para trabajadores con discapacidad en las empresas de más de 50 trabajadores. Estas enmiendas fueron presentadas por distintos grupos parlamentarios (Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, el Grupo Parlamentario Catalán de Convergència i Unió y el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progés) tanto en el Congreso de los Diputados (BOCG. Congreso de los Diputados, Serie A núm. 60-14, de 11 de octubre de 2010) como posteriormente en el Senado [BOCG. Senado, núm. 9_41 (Serie I), de 28 de enero de 2011].

	 Ver Texto 

	 (10) 
	Desde un punto de vista técnico, «eficiencia energética» significa consumir menos energía manteniendo un nivel equivalente de actividades o prestaciones económicas, mientras que «ahorro energético» es un concepto más amplio que también incluye la reducción del consumo gracias a un cambio de comportamiento o a una menor actividad económica. En la práctica, es difícil distinguir entre ambos conceptos y a menudo se utilizan indistintamente, como certeramente destaca el Plan Europeo de Eficiencia Energética 2011, COM (2011) 109 final, de 8 de marzo de 2011, pág. 2.

	 Ver Texto 

	 (11) 
	En la Comunicación interpretativa sobre la legislación comunitaria de contratos públicos y las posibilidades de integrar aspectos medioambientales en la contratación pública [COM (2001) 274 final, de 4 de julio de 2001] ya se analizaban las diversas opciones que ofrecía el marco jurídico entonces vigente para impulsar productos y servicios poco contaminantes. Con posterioridad, y una vez aprobadas las Directivas sobre contratación pública actualmente en vigor, las cláusulas favorables a los productos y servicios ecológicamente sostenibles se recogen en la Comunicación de la Comisión Contratación pública para un medio ambiente mejor, COM (2008) 400 final, de 16 de julio de 2008. Para tratar de la incorporación de criterios ambientales en la contratación pública resulta también de interés el Manual sobre contratación pública ecológica ¡Compras ecológicas! SEC (2004) 1050, de 18 de agosto de 2004, http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/buying_green_handbook_es.pdf (Fecha de consulta: septiembre 2011).

	 Ver Texto 

	 (12) 
	Desde el año 2004, las Directivas vigentes en materia de contratación pública son las Directivas 2004/18/CE y 2004/17/CE, ambas aprobadas el 31 de marzo de 2004, que coordinan, respectivamente, los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios, así como de los contratos de los sectores del agua, de la energía, de los transportes y de los servicios postales (DOUE L 134, de 30 de abril de 2004).

	 Ver Texto 

	 (13) 
	EU2020 Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, COM (2010) 2020 final de 3 de marzo 2010.

	 Ver Texto 

	 (14) 
	El mismo día de la aprobación de la LES, es decir el 4 de marzo de 2011, se aprobó por Acuerdo del Consejo de Ministros el Plan de intensificación del ahorro y la eficiencia energética que también recoge distintas medidas de ahorro energético en los sectores del transporte, la iluminación y la edificación.

	 Ver Texto 

	 (15) 
	A este respecto, cabe señalar que en las conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de marzo de 2007 se afirmó que la eficiencia energética formaba una parte fundamental de la estrategia global en materia climática y energética, a la vez que se destacó la necesidad de alcanzar el objetivo de un 20% de ahorro en el consumo energético de la UE para el año 2020. Asimismo, se asumió el compromiso de reducir para el 2020 las emisiones globales de gases de efecto invernadero, como mínimo, en un 20% respecto a los niveles de 1990 y se propuso alcanzar otros objetivos como el de alcanzar una cuota del 20% de energía procedente de energías renovables y una cuota del 10% en el consumo de biocarburantes (Conclusiones de la Presidencia de 8 y 9 de marzo de 2007 Documento del Consejo 7224/07 REV 1). Véase también la Comunicación de la Comisión Eficiencia energética: alcanzar el objetivo del 20%, COM (2008) 772 final, de 13 de noviembre de 2008. En el Consejo Europeo de 4 de febrero de 2011 se reafirmó el objetivo de la UE de aumentar en un 20% la eficiencia energética y se resaltó la importancia que supone que, a partir del 1 de enero de 2012, todos los Estados miembros incluyan, en todas las licitaciones públicas para los edificios y servicios públicos pertinentes, normas de eficiencia energética que tengan en cuenta este objetivo de la UE (Conclusiones del Consejo Europeo, núm. EUCO 2/11 REV1, pág. 3). Sobre estas cuestiones, Medina Arnáiz, T., «Comprando para asegurar nuestro futuro: La utilización de la contratación pública para la consecución de los objetivos políticos de la Unión Europea», en la obra colectiva Observatorio de contratos públicos 2010, Civitas - Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2011, págs. 43-101.

	 Ver Texto 

	 (16) 
	El término «sostenibilidad» no se encuentra incorporado, por el momento, en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, pero en su vigésima tercera edición se recogerá con el significado de cualidad de sostenible. Sin embargo, la expresión «desarrollo sostenible» ha tenido gran acogida en los textos relativos a la protección ambiental desde que en el año 1987 se formulara la definición de desarrollo sostenible por parte del Informe Nuestro Futuro Común (Our Common Future) elaborado por la Comisión Mundial para el Medio Ambiente y el Desarrollo de la Asamblea General de las Naciones Unidas, más conocido como Informe Brundtland, por el nombre de la Primera ministra noruega que presidió la Comisión. En este Informe se definía el desarrollo sostenible como aquel que garantiza las necesidades del presente sin comprometer las posibilidades de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades. Sobre estos conceptos y su incorporación al Derecho, véase Alenza García, J. F., «Desarrollo sostenible», en la obra colectiva dirigida por Santamaría Pastor, J. A., Los principios jurídicos del Derecho Administrativo, La Ley, Las Rozas (Madrid), 2010, págs. 1387-1426, y Sanz Larruga, F. J., «Sostenibilidad ambiental y Derecho Administrativo: ¿nuevo remedio ante la crisis económica o una exigencia constitucional? A propósito de la nueva Ley de Economía Sostenible», Comunicación presentada al VI Congreso de la Asociación de Profesores de Derecho Administrativo, celebrado en Palma de Mallorca los días 11 y 12 de febrero de 2011 y publicada en Actualidad Jurídica Ambiental.

	 Ver Texto 

	 (17) 
	Directiva 2009/33/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa a la promoción de vehículos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes (DOUE L 120, de 15 de mayo de 2009).

	 Ver Texto 

	 (18) 
	El Programa de etiquetado «Energy Star» obliga a las autoridades de las Administraciones centrales de los Estados miembros y a las instituciones de la UE sometidos a la aplicación de las Directivas sobre contratación pública a adquirir equipos ofimáticos cuya eficiencia no sea inferior a los niveles fijados en dicho Programa. Véase a este respecto el art. 6 del Reglamento (CE) 106/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de enero de 2008, relativo a un programa comunitario de etiquetado de la eficiencia energética para los equipos ofimáticos (DOUE L 39, de 13 de febrero de 2008). 

	 Ver Texto 

	 (19) 
	Art. 9.1.b) de la Directiva 2010/31/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 2101, relativa a la eficiencia energética de los edificios (DOUE L, 153, de 18 de junio de 2010).

	 Ver Texto 

	 (20) 
	Bajo las locuciones «contratación pública ecológica» y «contratación verde» se recoge la idea de integrar las preocupaciones medioambientales en las decisiones de contratación del sector público. Estas expresiones participan de una política de adquisiciones públicas respetuosa con el medio ambiente a través de la cual se valoren criterios de cualificación ambiental en las compras públicas.

	 Ver Texto 

	 (21) 
	El método del análisis del ciclo de vida del producto o servicio está regulado por las normativas ISO de la serie 14040 y se sugiere, al menos de forma indirecta, en el sistema comunitario de gestión y auditoría ambientales EMAS [Reglamento (CE) 1221/2009]. Respecto de la promoción de la etiqueta ecológica de la UE, el art. 12.3 y el Anexo I, parte A, punto 5, del Reglamento (CE) 66/2010, establecen que los Estados miembros fomentarán el uso del «Manual para las autoridades encargadas de la adjudicación de contratos públicos», en el cual se orientará a las autoridades encargadas de la adjudicación de contratos públicos sobre el uso de los criterios de la etiqueta ecológica de la UE (DOUE L 27, de 30 de enero de 2011). Véase: http://ec.europa.eu/environment/ecolabel/about_ecolabel/ecolabel_and_gpp_en.htm (Fecha de consulta: septiembre 2011).

	 Ver Texto 

	 (22) 
	Art. 9 de la Directiva 2010/30/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 2010, relativa a la indicación del consumo de energía y otros recursos por parte de los productos relacionados con la energía, mediante el etiquetado y una información normalizada (DOUE L 153, de 18 de junio de 2010).

	 Ver Texto 

	 (23) 
	COM (2010) 639 final, de 14 de enero de 2011.

	 Ver Texto 

	 (24) 
	La palabra «ecologización» tampoco se encuentra en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, pero aparece contenida en distintos documentos de la UE, entre los que cabe destacar, a título de ejemplo, la Comunicación de la Comisión Política de Productos Integrada - Desarrollo del concepto del ciclo de vida medioambiental, COM (2003) 302, de 18 de junio de 2003, págs. 9 a 11, y la Comunicación de la Comisión Hoja de ruta hacia una economía hipocarbónica competitiva en 2050, COM (2011) 112 final, de 8 de marzo de 2011, pág. 14. Asimismo, es utilizada por Melero Alonso en «La promoción del medio ambiente a través de la contratación pública: análisis de las cláusulas ambientales», Revista de Derecho Urbanístico y Medio Ambiente, núm. 260, septiembre-octubre 2010, al señalar que, en su opinión, «la inclusión de cláusulas medioambientales en la contratación administrativa se puede incluir dentro de las propuestas de ecologización del ordenamiento jurídico», pág. 167.

	 Ver Texto 

	 (25) 
	Véase la Comunicación de la Comisión Contratación pública para un medio ambiente mejor, COM (2008) 400 final, de 16 de julio de 2008, pág. 8. Para la consulta de las fichas referentes a estos primeros diez productos y servicios, resulta de interés: http://ec.europa.eu/environment/gpp/first_set_en.htm (Fecha de consulta: mayo 2011).

	 Ver Texto 

	 (26) 
	http://ec.europa.eu/environment/gpp/second_set_en.htm (Fecha de consulta: mayo 2011).

	 Ver Texto 

	 (27) 
	Con posterioridad a la aprobación de la LES, la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados, incide nuevamente en la incorporación de criterios medioambientales y de prevención de la generación de residuos en la contratación pública al señalar en su artículo 16.2 que «Las administraciones públicas promoverán en el marco de contratación de las compras públicas el uso de productos reutilizables y de materiales fácilmente reciclables, así como de productos fabricados con materiales procedentes de residuos, cuya calidad cumpla con las especificaciones técnicas requeridas». Sobre las posibilidades de incorporar objetivos medioambientales en la legislación contractual española y también europea destacan los trabajos de Fernández de Gatta Sánchez, D., «El régimen de la incorporación de criterios ambientales en la contratación del sector público: su plasmación en las nuevas Leyes sobre contratación pública de 2007», Contratación Administrativa Práctica, núm. 80, noviembre 2008, y del mismo autor «La integración de aspectos medioambientales en la contratación pública», en la obra colectiva Derecho ambiental y transformaciones de la actividad de las Administraciones públicas, Atelier, Barcelona, 2010, págs. 123-159. También Abaigar Santos, A., «Los criterios ambientales en la Ley de Contratos del Sector Público», El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, núm. 17, 2009, págs. 2475-2487; Oller Rubert, M., «La inclusión de cláusulas ambientales en la contratación pública», Revista Catalana de Dret Ambiental, núm. 1, 2010; y Valcárcel Fernández, P., «Impulso decisivo en la consolidación de una contratación pública responsable. Contratos verdes: de la posibilidad a la obligación», Actualidad Jurídica Ambiental, abril 2011.

	 Ver Texto 

	 (28) 
	COM (2011) 15 final, de 25 de enero de 2011, pág. 45. La integración de la protección del medio ambiente en la política de contratación pública resulta igualmente compatible con el art. 11 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE) que exige que los objetivos de desarrollo sostenible se integren en todas las políticas y acciones de la Unión.

	 Ver Texto 

	 (29) 
	Por lo que se refiere a este trabajo, nos interesa destacar las siguientes Directivas de la UE: Directiva 2006/32/CE, de 5 de abril de 2006, sobre la eficiencia del uso final de la energía y los servicios energéticos (DOUE L 114, de 27 de abril de 2006); Directiva 2009/28/CE, de 23 de abril de 2009, relativa al fomento de la energía procedente de fuentes renovables (DOUE L 140, de 5 de junio); Directiva 2009/33/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa a la promoción de vehículos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes (DOUE L 120, de 15 de mayo de 2009); Directiva 2009/125/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de octubre de 2009, por la que se instaura un marco para el establecimiento de requisitos de diseño ecológico aplicables a los productos relacionados con la energía (DOUE L 285, de 31 de octubre); Directiva 2010/30/UE, relativa a la indicación del consumo de energía y otros recursos por parte de los productos relacionados con la energía, mediante el etiquetado y una información normalizada; y a la Directiva 2010/31/UE, de 19 de mayo de 2010, relativa a la eficiencia energética de los edificios (DOUE L, 153, de 18 de junio de 2010). 

	 Ver Texto 

	 (30) 
	La referencia se hace respecto de vehículos de las categorías M1 y N1 a los que se refiere el art. 105 LES, es decir, vehículos de turismo (M1) y vehículos industriales ligeros (N1).La definición de las categorías de vehículos se recogen en el Anexo II de la Directiva 2007/46/CE, de 5 de septiembre, por la que se crea un marco para la homologación de los vehículos de motor y de los remolques, sistemas, componentes y unidades técnicas independientes destinados a dichos vehículos (DOUE L 263, de 9 de octubre de 2007). El término «vehículos de categoría M» abarca aquellos vehículos de motor con al menos cuatro ruedas diseñados y fabricados para el transporte de pasajeros, mientras que los «vehículos de categoría N» se corresponden con los vehículos de motor con al menos cuatro ruedas diseñados y fabricados para el transporte de mercancías.

	 Ver Texto 

	 (31) 
	En este caso, se trata de vehículos de las categorías M2, M3 (autobuses); es decir, vehículos con más de ocho plazas, excluida la del conductor cuya masa máxima no supera, en el caso de la categoría M2, o supera en el caso de la categoría M3, las 5 toneladas, y que están diseñados y fabricados para el transporte de pasajeros. Por su parte, los vehículos de la categoría N2 y N3 son vehículos pesados para el transporte de mercancías.

	 Ver Texto 

	 (32) 
	En el ámbito de los conocidos como «sectores especiales» las entidades sujetas a las prescripciones de la Ley 31/2007 abarcan tanto los poderes adjudicadores, como las empresas privadas que operan en los sectores señalados sobre la base de derechos especiales o exclusivos.

	 Ver Texto 

	 (33) 
	En el caso de los operadores que ejecutan obligaciones de servicio público en el marco de un contrato de servicio público, se atenderá a lo dispuesto en el Reglamento (CE) 1370/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre, sobre los servicios públicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera. El sometimiento de estos sujetos a los postulados del art. 105 LES será obligatorio siempre que el valor estimado de dicho contrato iguale o supere el umbral económico de 387.000 euros (IVA excluido) que es el umbral recogido en el art. 16 de la Ley 31/2007 que transpone a nuestro Derecho la Directiva 2004/17/CE.

	 Ver Texto 

	 (34) 
	Las «partículas contaminantes» son definidas como los «componentes que se separan del gas de escape diluido a una temperatura máxima de 325 K (52 ºC) mediante los filtros descritos en el procedimiento de ensayo para la verificación de las emisiones medias del tubo de escape» por parte del Reglamento (CE) 715/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2007, sobre la homologación de tipo de los vehículos de motor por lo que se refiere a las emisiones procedentes de turismos y vehículos comerciales ligeros (EURO 5 y EURO 6) y del Reglamento (CE) 595/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009, relativo a la homologación de los vehículos de motor y los motores en lo concerniente a las emisiones de los vehículos pesados (EURO VI).

	 Ver Texto 

	 (35) 
	Con el fin de limitar la contaminación producida por los vehículos de carretera, la UE ha adoptado distintas medidas específicas vinculadas a su estrategia para reducir las emisiones de CO2 en los vehículos. A este respecto, resulta de interés el Informe de la Comisión COM (2010) 656 final, de 10 de noviembre de 2010. Las normas Euro 6 para automóviles y vehículos comerciales ligeros y Euro VI para vehículos pesados, aplicables a partir de septiembre de 2014, constituyen algunas de esas medidas proyectadas para reducir las emisiones reales de contaminantes atmosféricos de los vehículos, tales como los contaminantes en partículas (materia particulada) y los precursores de ozono como los óxidos de nitrógeno (NOx) y los hidrocarburos. http://ec.europa.eu/clima/policies/transport/vehicles/index_en (Fecha de consulta: septiembre 2011).

	 Ver Texto 

	 (36) 
	Estos vehículos son los recogidos en el art. 2.3 de la Directiva 2007/46/CE, de 5 de septiembre de 2007, por la que se crea un marco para la homologación de los vehículos de motor y de los remolques, sistemas, componentes y unidades técnicas independientes destinados a dichos vehículos y para los cuales la homologación de tipo y homologación individual establecida en la esta Directiva es optativa (DOUE L 263, de 9 de octubre de 2007).

	 Ver Texto 

	 (37) 
	La LCSP se refiere al concepto de oferta económicamente más ventajosa, en su art. 134, para englobar los criterios que sirven de base a la adjudicación de un contrato, bien sea un único criterio o bien sean distintos criterios de contenido variado en cuyo caso permite que el órgano de contratación valore diferentes aspectos relacionados con el objeto contractual y que, por tanto, no se limite exclusivamente al factor precio.

	 Ver Texto 

	 (38) 
	La incorporación obligatoria de estos impactos en la compra de vehículos limpios y energéticamente eficientes no descarta que los órganos de contratación puedan incluir otros criterios de adjudicación, siempre que los mismos estén relacionados con el objeto del contrato, no confieran una libertad de decisión ilimitada al poder adjudicador o a la entidad adjudicadora, se publiciten convenientemente y se ajusten a los principios fundamentales de la normativa contractual. Por esa razón, también se pudieran tener en consideración criterios referidos a la contaminación acústica o a la generación de residuos de aceites lubricantes y neumáticos que sí se señalan en las fichas elaboradas por la Comisión para la incorporación de criterios «verdes» en la adquisición de turismos y vehículos ligeros y en los servicios de transporte público. http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/toolkit/transport_GPP_product_sheet_es.pdf (Fecha de consulta: septiembre 2011).

	 Ver Texto 

	 (39) 
	En un planteamiento basado en el ciclo de vida útil se estudia el impacto de las emisiones del «pozo a la rueda», es decir, de la producción de combustible (del pozo al depósito) y de la utilización del vehículo (del depósito a la rueda). Ello incluye las emisiones de la producción de electricidad y el impacto que tienen en el medio ambiente la producción y la eliminación del vehículo. Véase la Comunicación de la Comisión sobre la Estrategia europea sobre vehículos limpios y energéticamente eficientes, COM (2010) 186 final, de 28 de mayo de 2010, pág. 12.

	 Ver Texto 

	 (40) 
	La fecha del 4 de diciembre de 2010 es anterior a la aprobación de la LES, puesto que la Ley está fechada tres meses después, concretamente el 4 de marzo de 2011. En este sentido, Blánquez Roman se sorprendía de que esta obligación fuera exigible antes de la aplicación de la LES. La razón de ello se debe a que se trata de la transposición a nuestro Derecho de la Directiva 2009/33/CE, en cuyo art. 11.1 se recogía la obligación a los Estados miembros de poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en dicha Directiva antes del 4 de diciembre de 2010. Blánquez Roman, J. A., «Modificaciones a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público (...)», op. cit.
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	 (41) 
	Véase, en este sentido, las sentencias de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland, C-513/1999, Rec. p. I-7213, apartado 69 y de 4 de diciembre de 2003, EVN y Wienstrom, C-448/01, Rec. p. I-14527, apartado 33. Sobre estas posibilidades, Mestre Delgado, J. F., «Contratos públicos y políticas de protección social y medioambiental», REAL, núm. 291, enero-abril 2003, págs. 705-730; Gimeno Feliú, J. M., «Los procedimientos y criterios de adjudicación y la posibilidad de valorar aspectos sociales y medioambientales», en la obra colectiva Contratación de las Administraciones públicas. Análisis práctico de la nueva normativa sobre contratación pública, Atelier, Barcelona, 2004, págs. 61-94. En la misma obra, Martínez Pallarés, P. L., «El recurrente debate sobre los criterios de adjudicación de los contratos públicos. En especial la inclusión de criterios medioambientales. (Comentario sobre la sentencia del TJCE de 17 de septiembre de 2002, C-513/1999, Concordia Bus Finland)», págs. 161-170. Sobre la sostenibilidad y su proyección en la contratación pública también resulta de interés, González García, J. V., Colaboración público-privada e infraestructuras de transporte. Entre el contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado y la atipicidad de la gestión patrimonial, Marcial Pons-CEDIT, Madrid, 2010, págs. 67 a 86.

	 Ver Texto 

	 (42) 
	En virtud de lo dispuesto en la Disposición final quincuagésima novena de la LES, se autoriza a los Ministros de Fomento, de Industria, Turismo y Comercio, y de Economía y Hacienda, de acuerdo con sus respectivas competencias, para adaptar las normas de los arts. 105 y 106 y la Disposición adicional sexta de esta Ley a las modificaciones de la normativa comunitaria.

	 Ver Texto 

	 (43) 
	El considerando 11 de la Directiva 2009/33/CE ya señalaba que el objetivo de esta Directiva era «impulsar el mercado de vehículos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes y, en particular -habida cuenta del gran impacto medioambiental que resultaría de ello-, influir en el mercado de los vehículos normalizados producidos a gran escala como los vehículos de turismo, los autobuses, los autocares y los camiones, garantizando un nivel de demanda de vehículos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes que sea lo bastante importante como para alentar a los fabricantes y a la industria a invertir en vehículos cuyos costes de consumo energético, emisiones de CO2 y emisiones contaminantes sean poco elevados, y a seguir desarrollando dichos vehículos ulteriormente».

	 Ver Texto 

	 (44) 
	Sobre el cambio climático también se refiere el art. 77.1 LES al señalar que «la política energética estará orientada a garantizar la seguridad del suministro, la eficiencia económica y la sostenibilidad medioambiental. En especial, el modelo de consumo y de generación y distribución de energía debe ser compatible con la normativa y objetivos comunitarios y con los esfuerzos internacionales en la lucha contra el cambio climático». A este respecto, recordemos que la UE se ha comprometido a cumplir el Protocolo de Kioto de la Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climático, que se marcó un ambicioso objetivo de reducción de los gases de invernadero para el período 2008-2012. Por ello, en lo que a propulsión de vehículos se refiere, la reducción de emisiones de óxidos de nitrógeno, partículas contaminantes y, por supuesto, también de CO2, son necesarios en el marco de los objetivos fijados en relación con el cambio climático en la UE.

	 Ver Texto 

	 (45) 
	En el Libro Verde de la Comisión sobre transporte urbano, de 25 de septiembre de 2007, Hacia una nueva cultura de la movilidad urbana, ya se destacaba la importancia de promocionar la introducción en el mercado de vehículos limpios y energéticamente eficientes a través de la contratación pública ecológica para alcanzar los objetivos de la política energética y climática. En el Libro Blanco Hoja de ruta para un espacio único de transporte: por una política de transportes competitiva y sostenible -y dentro del epígrafe destinado a la estrategia para una logística urbana de emisiones casi nulas en 2030- se vuelve a insistir en la importancia de fomentar la contratación pública de vehículos de bajas emisiones en parques de vehículos comerciales (furgonetas de reparto, taxis, autobuses, etc.), COM (2011) 144 final, de 28 de marzo de 2011, pág. 30.

	 Ver Texto 

	 (46) 
	La Comisión Europea entiende la responsabilidad social de las empresas como la integración voluntaria, por parte de las empresas, de las preocupaciones sociales y medioambientales en sus operaciones comerciales y en sus relaciones con sus interlocutores, más allá del respeto de las normas fundamentales en los ámbitos del trabajo y la protección medioambiental. Véase en este sentido su Libro Verde Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las empresas [COM (2001) 366 final, de 18 de julio de 2001]. Sobre la vinculación entre Responsabilidad Social empresarial, contratación pública y cláusulas sociales puede consultarse Arrowsmith, S. y Kunzlik, P., Social and Environmental Policies in EC Procurement Law. New Directives and New Directions, Cambridge University Press, Cambridge, 2009, y McCrudden, Ch., Responsabilidad empresarial y contratación en el sector público, IX Cuaderno Fonética, 2007. De este mismo autor, y sobre un contenido similar, merece también destacarse Buying Social Justice. Equality, Government Procurement, & Legal Change, Oxford University Press, Oxford, 2007. Por su parte, Molina Navarrete, C., «Relaciones laborales, política de empleo y compra pública socialmente responsable: las cláusulas sociales en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público», Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, núm. 302, 2008, págs. 9 y ss., afirma que «no hay documento comunitario sobre el estudio de las cláusulas sociales, en cualquiera de sus modalidades, que no vincule, de una manera más o menos estrecha, esta figura a la responsabilidad social empresarial y viceversa».

	 Ver Texto 

	 (47) 
	Recordemos que la Directiva 2006/32/CE, de 5 de abril de 2006, sobre la eficiencia del uso final de la energía y los servicios energéticos, alude al papel ejemplarizante del sector público para la concienciación ambiental y la promoción de la contratación de servicios energéticos, para lo cual presenta una lista de medidas que los Estados miembros deberán incluir en sus licitaciones, conminándolos a su vez para que publiquen directrices sobre la utilización de la eficiencia energética y el ahorro de energía como posibles criterios de adjudicación contractual.

	 Ver Texto 

	 (48) 
	La Estrategia de Ahorro y Eficiencia Energética en España (E4) 2004-2012 fue aprobada por el Gobierno el 28 de noviembre de 2003, y en ella se definían los potenciales de ahorro y las medidas a llevar a cabo con el fin de mejorar el rendimiento energético de nuestra economía. Posteriormente, esta estrategia se desarrolló en el Plan de Acción para el período 2005-2007 y en el actual Plan de Acción para el período 2008-2012, aprobado por el Consejo de Ministros el 20 de julio de 2007, como continuación del anterior y al cual nos estamos refiriendo. Este Plan se refiere también al Plan de Ahorro y Eficiencia Energética en los edificios de la Administración General del Estado, el Proyecto de Plan Nacional Integrado de Residuos y la Estrategia Española de Cambio Climático y Energía Limpia. Horizonte 2007-2012-2020.

	 Ver Texto 

	 (49) 
	La Norma UNE 216.301 relativa a los Sistemas de Gestión Energética ha sido sustituida por la Norma UNE-EN 16.001:2009, cuyo objetivo principal también consiste en proporcionar una herramienta para la mejora continua de la eficiencia y ahorro energético. La norma EN 16.001 derivará próximamente en la ISO 50001 que, por el momento, se encuentra en fase de elaboración «Energy management systems. Requirements with guidance for use».

	 Ver Texto 

	 (50) 
	Véase la Resolución de 14 de enero de 2010, de la Secretaría de Estado de Energía, por la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros del 11 de diciembre de 2009, por el que se aprueba el Plan de activación de la eficiencia energética en los edificios de la Administración General del Estado.

	 Ver Texto 

	 (51) 
	A título de ejemplo, cabe señalarse que en la Comunidad Autónoma de Castilla y León, la Ley 15/2010, de 10 de diciembre, de Prevención de la Contaminación Lumínica y del Fomento del Ahorro y Eficiencia Energéticos Derivados de Instalaciones de Iluminación señala en su art. 16 que «las entidades del sector público en el ámbito de la Comunidad de Castilla y León incluirán en los pliegos de prescripciones técnicas particulares de los contratos de obras, servicios, suministros o concesiones que puedan verse afectados por esta Ley los requisitos que ha de cumplir necesariamente el alumbrado exterior para ajustarse a los criterios de prevención y corrección de la contaminación lumínica y ahorro energético establecidos por la presente Ley y sus normas de desarrollo» (BOCyL núm. 243, de 20 de diciembre de 2010).

	 Ver Texto 

	 (52) 
	Entre los principios de actuación de los poderes públicos que se recogen en el art. 3 LES destacan los de mejora de la competitividad y el fomento de la capacidad innovadora de las empresas para cuyo fin las Administraciones Públicas desarrollaren «una política de apoyo a la investigación y a la innovación que favorezca tanto a las empresas e industrias innovadoras, como la renovación de los sectores tradicionales, con el fin de aumentar su competitividad». Por su parte, la Disposición adicional décima de la LES presta especial atención a los sectores de la automoción, la biotecnología, la agroalimentación, las tecnologías sanitarias y farmacéuticas, las TIC y los contenidos digitales, la química, los sectores relacionados con la protección medioambiental, incluyendo las energías renovables y la eficiencia energética, el sector aeroespacial y la máquina-herramienta.

	 Ver Texto 

	 (53) 
	Sobre la contratación precomercial resulta de interés la Comunicación de la Comisión La contratación precomercial: impulsar la innovación para dar a Europa servicios públicos de alta calidad y sostenibles, COM (2007) 799, de 14 de diciembre de 2007, y la Resolución del Parlamento Europeo, de 3 de febrero de 2009, 2008/2139 (INI), publicada en el DOUE C 67E, de 18 de marzo de 2010. Acerca de su incidencia en la legislación española, Cortés Moreno, Á., «La contratación precomercial y la Ley de Contratos del Sector Público. Su reflejo en la Ley de Economía Sostenible», El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, núm. 9, 2011, destaca que la inclusión de la contratación precomercial en la LCSP no tendría que haberse producido en el artículo relativo a los negocios y contratos excluidos de su ámbito de aplicación, pues el razonamiento correcto hubiera sido añadirlo como una modalidad de contrato administrativo especial, págs. 1116 y 1117.

	 Ver Texto 

	 (54) 
	Cuando la entidad del sector público efectúa el reparto de riesgos y beneficios a precios de mercado, los servicios de I+D pueden prestarse sin someterse a la normativa contractual en virtud de una de las exclusiones recogidas en las Directivas de la UE sobre contratación pública; concretamente se trata del art. 16.f) de la Directiva 2004/18/CE «La presente Directiva no se aplicará a aquellos contratos públicos de servicios: (...) f) relativos a servicios de investigación y de desarrollo distintos de aquellos cuyos beneficios pertenezcan exclusivamente al poder adjudicador para su utilización en el ejercicio de su propia actividad, siempre que el poder adjudicador remunere totalmente la prestación del servicio» y del art. 24.e) de la Directiva 2004/17/CE que señala que «La presente Directiva no se aplicará a los contratos de servicios: [...] e) referentes a los servicios de investigación y de desarrollo distintos de aquellos cuyos beneficios pertenezcan exclusivamente a la entidad adjudicadora para su utilización en el ejercicio de su propia actividad, siempre que la entidad adjudicadora remunere totalmente la prestación del servicio».

	 Ver Texto 

	 (55) 
	Así se manifiesta el Código europeo de buenas prácticas para facilitar el acceso de las PYME a los contratos públicos, SEC (2008) 2193, de 25 de junio de 2008.

	 Ver Texto 

	 (56) 
	El art. 44.3 de la Ley de la Ciencia, la Tecnología y la Innovación establece que «se impulsará la contratación pública de actividades innovadoras, con el fin de alinear la oferta tecnológica privada y la demanda pública, a través de actuaciones en cooperación con las Comunidades Autónomas y con las Entidades Locales, de acuerdo con lo señalado por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible. Los departamentos ministeriales competentes aprobarán y harán público un plan que detalle su política de compra pública innovadora y precomercial».

	 Ver Texto 

	 (57) 
	La Estrategia Española de Innovación, aprobada en Consejo de Ministros el 2 de julio de 2010, constituye el marco de actuación de la política del Gobierno en materia de innovación para contribuir al cambio de modelo productivo en España, a través del fomento y la creación de estructuras que faciliten el mejor aprovechamiento del conocimiento científico y del desarrollo tecnológico.

	 Ver Texto 

	 (58) 
	Entre otras, en su Comunicación Poner en práctica el conocimiento: una estrategia amplia de innovación para la UE, la Comisión destacaba la importancia de la contratación pública para reforzar la capacidad innovadora de la Unión al tiempo que se mejora la calidad y la eficiencia de los servicios públicos, COM (2006) 502 final, de 13 de septiembre de 2006, pág. 12, y en el documento de trabajo Guía sobre las soluciones innovadoras en materia de contratación pública: Diez elementos de buenas prácticas, SEC (2007) 280 (no existe versión española). Asimismo, en la Comunicación Iniciativaemblemática de Europa 2020 Unión por la innovación, trataba del «uso estratégico de nuestros enormes presupuestos de contratación» y abogaba por la utilización del poder de compra del sector público para espolear la innovación, COM (2010) 546 final, de 6 de octubre de 2010, pág. 18.

	 Ver Texto 

	 (59) 
	El Consejo de Ministros del 8 de octubre de 2010 aprobó un Acuerdo en el ámbito de la Estrategia Estatal de Innovación (e2i) para impulsar la compra pública innovadora en la Administración General del Estado previendo la adquisición preferente de bienes y servicios de carácter innovador. Según este Acuerdo, el Ministerio de Ciencia e Innovación será el encargado de concretar los bienes y servicios susceptibles de ser contratados bajo esta fórmula de compra pública innovadora, del desarrollo de los mecanismos oportunos para un eficaz desarrollo de la compra pública innovadora y de la elaboración de un mapa guía de las actuaciones de compra pública innovadora previstas en los diferentes Ministerios con objeto de darlo a conocer a los potenciales suministradores. Asimismo, será este Ministerio el encargado de elevar al Gobierno la propuesta anual de Compra Pública Innovadora, en la que se fijará el porcentaje de los presupuestos de los Departamentos y organismos que deberá dedicarse a la contratación pública de este tipo.

	 Ver Texto 

	 (60) 
	En el Plan de acción sobre administración electrónica i2010, la Comisión calificaba a la contratación pública como buque insignia de la Administración electrónica debido al incentivo económico que para los ciudadanos y las empresas lleva aparejada las adquisiciones públicas en atención al elevado volumen de recursos que moviliza.

	 Ver Texto 

	 (61) 
	Véase, en este sentido, el Libro Blanco La compra pública de tecnología innovadora en TIC, Fundación COTEC para la innovación tecnológica, Madrid, 2008.

	 Ver Texto 

	 (62) 
	Se trata de la enmienda núm. 615 del Grupo Parlamentario Socialista [BOCG. Senado núm. 9_41 (Serie I), de 28 de enero de 2011] que justifica dicha modificación en base a que el art. 68.2.a) de la Ley General de la Seguridad Social, que atribuye a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en su función de entidades colaboradoras, la gestión de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. También se sustenta en el Informe 37/1995, de 24 de octubre de 1995, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, que califica a los contratos que tienen por objeto prestaciones sanitarias a beneficiarios de la Seguridad Social, como contratos de gestión de servicios públicos. Con el apoyo de estos argumentos, posibilita que las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales en la gestión de la Seguridad Social puedan concertar prestaciones de asistencia sanitaria y recuperadora con otras entidades, mediante la realización del correspondiente contrato de gestión de servicios públicos.

	 Ver Texto 

	 (63) 
	El ámbito subjetivo de aplicación de la LCSP viene delimitado en su art. 3 y comprende a todas las entidades y organismos del sector público. Dentro del amplio ámbito que la Ley configura como sector público, y de las tres categorías de entidades sujetas a la misma -Administraciones públicas, art. 3.2 LCSP, poderes adjudicadores, art. 3.3 LCSP, y el resto del sector público-, las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social merecen la consideración de entidades del sector público por declararlo así la Ley en su art. 3.1.g) y, en virtud de ello, se debieran someter exclusivamente a las obligaciones derivadas del art. 175 LCSP. En opinión de Gimeno Feliú, J. M.ª, las Mutuas «no cumplen en todo caso las condiciones para su calificación como poder adjudicador y, por ello, siendo sector público, tienen una aplicación soft de los principios que obligarán a éstas a tener Manuales de instrucción conforme a las prescripciones previstas en la LCSP», en «El nuevo ámbito subjetivo de aplicación de la Ley de Contratos del Sector Público: luces y sombras», RAP, núm. 176, mayo-agosto 2008, pág. 48. También, Gallego Córcoles, I., «Algunas reflexiones en torno al ámbito subjetivo de la Ley de Contratos del Sector Público», Contratación Administrativa Práctica, núm. 72, febrero 2008.

	 Ver Texto 

	 (64) 
	Moreno Molina, J. A. y Pleite Guadamillas, F., La nueva Ley de Contratos del Sector Público. Estudio sistemático, 2.ª ed., La Ley, Las Rozas (Madrid), 2009, págs. 275 y ss., y Gimeno Feliú, J. M.ª., Novedades de la Ley de Contratos del Sector Público op cit., págs. 179 a 181.

	 Ver Texto 

	 (65) 
	En la redacción primitiva del art. 210.7 LCSP se hacía referencia a que las obligaciones impuestas al contratista de subcontratar «se consideran condiciones especiales de ejecución del contrato a los efectos previstos en los arts. 196.1 y 206.g)» y esta descripción es la que sigue recogida actualmente; sin embargo, entiendo que se ha producido un error en cuanto a las referencias a las letras del art. 206, ya que la Ley 34/2010, de 5 de agosto, suprimió la letra d) del art. 206 relativo a las causas de resolución de los contratos y ordena las demás letras, por lo cual la letra g) pasa a ser la letra f).

	 Ver Texto 

	 (66) 
	El considerando 32 de la Directiva 2004/18/CE expone que «con el fin de favorecer el acceso de las pequeñas y medianas empresas a los contratos públicos, conviene prever disposiciones en materia de subcontratación». Por su parte, el Código europeo de buenas prácticas para facilitar el acceso de las PYME a los contratos públicos manifiesta que «cuando se trata de contratos de gran envergadura, si las PYME no están en condiciones de asumir la función de contratista principal o de licitar conjuntamente con otras PYME, la subcontratación puede ofrecer buenas oportunidades», SEC (2008) 2193, de 25 de junio de 2008, pág. 11.

	 Ver Texto 

	 (67) 
	Sobre las cláusulas sociales en la contratación pública, véase Bernal Blay, M. Á., «Hacia una contratación pública socialmente responsable: Las oportunidades de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público», Revista Aragonesa de Administración Pública, núm. monográfico sobre el Derecho de los contratos del Sector Público, 2008, págs. 211-252, y Medina Arnáiz, T., «Social Considerations in Spanish Public Procurement Law», Public Procurement Law Review, vol. 20 (2) 2011, págs. 56-79.

	 Ver Texto 

	 (68) 
	La exención del IVA aplicable a las entidades que están reconocidas como establecimientos de carácter social implica que no tienen derecho a deducir el IVA soportado en las adquisiciones de bienes y servicios necesarios para la realización de sus actividades.

	 Ver Texto 

	 (69) 
	Blázquez Lidoy, A., «¿Debe incluirse el IVA en la selección de la mejor oferta en la contratación pública? El problema de los licitadores exentos de IVA frente a los gravados en la Ley de Contratos del Sector Público», Revista de Contabilidad y Tributación CEF, núm. 319, octubre 2009, págs. 81-104. 

	 Ver Texto 

	 (70) 
	En la Proposición no de Ley sobre el IVA aplicable a las entidades del Tercer sector social cuando contraten con las Administraciones Públicas, presentada por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, se instaba al Gobierno a presentar una modificación de la LCSP, para permitir aplicar un criterio de valoración adicional que hiciera referencia a la obligación de abonar el IVA si el poder adjudicador no se puede deducir este Impuesto (BOCG. Congreso de los Diputados, Serie D, núm. 385, de 30 de abril de 2010). Asimismo, el Grupo Parlamentario Catalán (Convergència i Unió) también presentó una Proposición no de ley relativa al establecimiento del criterio del precio en los procedimientos de contratación pública, en la cual instaba al Gobierno a establecer, como regla general (...), el criterio de precio final con IVA incluido en los procedimientos de contratación pública, cuando intervinieran licitadores exentos de IVA» (BOCG. Congreso de los Diputados, Serie D, núm. 376, de 19 de abril de 2010).

	 Ver Texto 

	 (71) 
	La LCSP se refiere al concepto de oferta económicamente más ventajosa para englobar los criterios que sirven de base a la adjudicación de un contrato, bien sea un único criterio o bien sean distintos criterios de contenido variado, en cuyo caso permite que el órgano de contratación valore diferentes aspectos relacionados con el objeto contractual y que, por tanto, no se limite exclusivamente al factor precio. Cuando se atienda a un solo criterio, éste habrá de ser necesariamente el del precio adjudicándose el contrato a la oferta más barata.

	 Ver Texto 

	 (72) 
	Si una entidad exenta presenta una oferta de 100 (y por tanto sin IVA) y otra entidad no exenta presenta una oferta de 98, obtendría más puntuación esta última porque en la valoración de ofertas no se incluye el IVA, pero el coste final para el órgano de contratación es mayor, puesto que si le sumamos el IVA al tipo del 8%, lo que tendría que pagar dicho órgano de contratación sería 98 + 7,84, que asciende a un total 105,84.

	 Ver Texto 

	 (73) 
	Sobre esta materia resulta de interés Mellado Ruiz, L., «El nuevo (y necesario) régimen de modificación de los contratos administrativos en el proyecto de Ley de Economía Sostenible», Contratación Administrativa Práctica, núm. 99, julio 2010, págs. 58-68; Vázquez Matilla, F. J., «Nuevo régimen jurídico para las modificaciones de los contratos públicos: Proyecto de Ley de Economía Sostenible», Revista Aragonesa de Administración Pública, núm. 37, diciembre 2010, págs. 317-351; Gimeno Feliú, J. M., «El régimen de la modificación de contratos públicos: regulación actual y perspectivas de cambio», REDA, núm. 149, enero-marzo 2011, págs. 29-54; y Bernal Blay, M. Á., «Reflexiones sobre el régimen de ejecución de los contratos (...)», op. cit., págs. 143-208, especialmente las págs. 180-195.

	 Ver Texto 

	 (74) 
	La Circular de la Abogacía del Estado 1/2011, de 7 de abril de 2011, que trata el régimen de modificación de los contratos del sector público, se refiere concretamente a la STS de 28 de febrero de 1989, a la doctrina del Consejo de Estado manifestada en sus Dictámenes 1508/1993, de 10 de febrero de 1994, y 2582/1995, de 1 de febrero de 1996, y a los informes 48/1995, de 21 de diciembre de 1995, y 50/03, de 12 de marzo de 2004, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa.

	 Ver Texto 

	 (75) 
	Recordemos que los contratos que celebran todos los entes, organismos y entidades del sector público que no reúnen la condición de Administración pública serán considerados contratos privados y se les aplica un régimen distinto en cuanto a su preparación y adjudicación, efectos y extinción, art. 20 LCSP.

	 Ver Texto 

	 (76) 
	Acertadamente el Consejo de Estado en su Dictamen 215/2010, de 18 de marzo, llamaba la atención sobre el hecho de que «en virtud del art. 21.2, reflejo de la doctrina de los actos separables, se encomienda al orden jurisdiccional civil el conocimiento de las controversias que surjan entre las partes en relación con los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos privados, lo que, ha de entenderse, comprende la modificación contractual. Debe valorarse si conviene mantener invariado dicho precepto, atribuyendo al orden civil las cuestiones vinculadas a la modificación de los contratos privados, aunque se rijan por la Ley de Contratos del Sector Público, o reformarlo para arrogar tal competencia al orden contencioso-administrativo, dada la aplicación preferente de la legislación pública de contratos».

	 Ver Texto 

	 (77) 
	Vázquez Matilla apunta que este hecho ya fue puesto de manifiesto durante el debate de la reforma de la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, por la que se modificaba la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas al afirmar que «los licitadores pueden presentar ofertas por debajo del precio real en la convicción de que con posterioridad a la adjudicación podrán obtener modificaciones sustanciales en el precio inicialmente visto por la vía de los modificados», Vázquez Matilla, F. J., «Nuevo régimen jurídico para las modificaciones (...)», op. cit., pág. 331. Por mi parte, ya había manifestado con anterioridad que la posibilidad de modificación contractual con la única finalidad de revertir en el precio del contrato los pagos realizados en concepto de sobornos, incrementando de manera obscena su importe final parecía constituir un seguro refugio para la corrupción, en Medina Arnáiz, T., «Las respuestas normativas al fenómeno de la corrupción en la contratación pública», Diario LA LEY, núm. 7382, abril 2010, pág. 4.

	 Ver Texto 

	 (78) 
	Del mismo modo, cabe indicarse que se modifican también el art. 207 (aplicación de las causas de resolución), el 220 (causas de resolución del contrato de obras) y el 284 (causas de resolución de los contratos de servicios). Véase, Gimeno Feliú, J. M., «El régimen de la modificación de contratos (...)», op. cit., pág. 48. 

	 Ver Texto 

	 (79) 
	La Abogacía del Estado en su Circular 1/2011, de 7 de abril de 2011, opina, sin embargo, que tratándose de contratos privados nada impide que les sea de aplicación la causa de resolución que establece el art. 92 bis.1, párrafo segundo, de la LCSP, por el cual: «si fuese necesario que la prestación se ejecutase en forma distinta a la pactada inicialmente, deberá procederse a la resolución del contrato en vigor y a la celebración de otro bajo las condiciones pertinentes» y por ello entiende que resulta indudable que la resolución del contrato «debe llevar aparejada la pertinente indemnización al contratista, pues es éste quien de forma singular o particular sufre el perjuicio económico que comporta la regla legal de la resolución del contrato que sanciona dicha norma».

	 Ver Texto 

	 (80) 
	Noticias de la Comisión Europea, de 20 de noviembre de 2009 (IP/09/1752).

	 Ver Texto 

	 (81) 
	Noticias de la Comisión Europea, de 6 de abril de 2011 (IP/11/430).

	 Ver Texto 

	 (82) 
	Véase, en este sentido, las sentencias de 5 de octubre de 2000, Comisión/Francia, C-337/1998, Rec. p. I-8377; de 29 de abril de 2004, Comisión/CAS Succhi di Frutta, C-496/1999 P, Rec. p. I-3801; de 19 de junio de 2008, Pressetext Nachrichtenagentur, C-454/2006, Rec. p. I-4401; y de 13 de abril de 2010, Wall, C-91/2008. Sobre la sentencia Succhi di Frutta, véase el comentario de Vázquez Matilla, F. J., «La modificación de los contratos administrativos: reflexiones en torno a la STJCE de 29 de abril de 2004 y la Ley de Contratos del Sector Público», REDA, núm. 143, julio-septiembre 2009, especialmente págs. 536 a 544. Sobre todas ellas Gimeno Feliú, J. M., «El régimen de la modificación de contratos (...)», op. cit. págs. 41 a 47 y Gallego Córcoles, I., «Modificación de contratos públicos y legislación aplicable. Algunas consideraciones desde el Derecho de la Unión Europea», Contratación Administrativa Práctica, núm. 109, junio 2011, págs. 52-58.

	 Ver Texto 

	 (83) 
	Para la sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004, Comisión/CAS Succhi di Frutta C-496/99 P, Rec. p. I-3801, apartado 116, la esencialidad provoca que, de haber figurado en el anuncio de licitación o en el pliego de condiciones, habría permitido a los licitadores presentar una oferta sustancialmente distinta. 

	 Ver Texto 

	 (84) 
	STJUE de 19 de junio de 2008, Pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, Rec. p. I-4401, apartados 35 a 37 y 40.

	 Ver Texto 

	 (85) 
	En este sentido se manifestaban las sentencias de 5 de octubre de 2000, Comisión/Francia, C-337/1998, Rec. p. I-8377, apartado 50, y de 15 de octubre de 2009, Acoset, C-196/08, Rec. p. I-9913, que en su apartado 62 señala que «toda modificación sustancial del contrato obligaría a proceder a una licitación».

	 Ver Texto 

	 (86) 
	El art. 155.b) se refiere a la posibilidad de acudir al procedimiento negociado para la adjudicación de obras complementarias y el art. 158.b) en el caso de servicios complementarios. Ante estos supuestos, Lozano Cutanda sostiene que resulta incongruente que la reforma de la LES mantenga la posibilidad de acudir a obras o servicios complementarios siempre que su importe no supere el 50% del precio primitivo del contrato y, en cambio, no admita modificaciones que superen más del 10%, en Lozano Cutanda, B., «Limitación del ius variandi y otras modificaciones de la Ley de Contratos (...)», op. cit., pág. 12.

	 Ver Texto 

	 (87) 
	Gimeno Feliú, J. M., «El régimen de la modificación (...)», op. cit., pág. 49. También Bernal Blay, M. Á., «Reflexiones sobre el régimen de ejecución (...)», op. cit., págs. 182 a 185.

	 Ver Texto 

	 (88) 
	El TJUE en su sentencia de 29 de abril de 2004, Succhi di Fruta, ya había admitido la posibilidad de modificar ciertas condiciones de la licitación después de haber seleccionado al adjudicatario cuando, en el anuncio de licitación, se previera esta posibilidad y se determinaran las modalidades de aplicación y el marco en el cual ha de desarrollarse el procedimiento. En relación con esta misma cuestión, también se había pronunciado la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado en su Informe 43/2008, de 28 de julio, en el cual manifestaba que no era suficiente prever la modificación de forma genérica en los documentos contractuales, sino que se debían establecer los términos del contrato que se pueden ver afectados y en qué condiciones.

	 Ver Texto 

	 (89) 
	No obstante, a juicio de la Abogacía del Estado, manifestada en su Circular 1/2011, de 7 de abril de 2011, el criterio correcto, por resultar ajustado al Derecho de la Unión Europea, hubiera consistido en entender que el nuevo régimen de modificación del contrato era aplicable no sólo a los contratos que se adjudicasen tras la entrada en vigor de la LES, sino también a los contratos ya adjudicados con anterioridad a la vigencia de esta norma legal y que actualmente están en fase de ejecución, y ello en razón de que ese régimen de modificación de los contratos no surge ex novo, sino que venía exigido por el Derecho de la Unión Europea y, como se ha dicho, su implantación estaba motivada por el desajuste del Derecho español al Derecho de la Unión Europea. Por su parte, Recomendación 1/2011, de 29 de marzo, de la Comisión Consultiva de Contratación Administrativa de la Junta de Andalucía, sobre el criterio interpretativo del régimen transitorio de la Disposición transitoria séptima de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible, sostiene que los expedientes de contratación en los que aún no se hubiera abierto la fase de licitación deberían adaptar sus previsiones a la LCSP reformada, incorporando el régimen que prevé la LES. Igualmente, de haber sido publicados los pliegos tras la entrada en vigor sin la debida adaptación, el procedimiento deberá en todo caso adecuarse a las nuevas disposiciones legales, por imperativo del principio de jerarquía normativa.
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I.  INTRODUCCIÓN: EL CONTRATO DE COLABORACIÓN ENTRE EL SECTOR PÚBLICO Y EL SECTOR PRIVADO EN LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO
De conformidad con lo sucedido a escala europea, en España, el debate sobre las fórmulas de colaboración, asociación o cooperación entre los sectores público y privado no se ha situado alrededor de su conveniencia, sino en torno a su adecuada formalización  (1) . La opción española se plasmó en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del Sector Público (LCSP), incorporando un nuevo tipo contractual, el contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado, al elenco de contratos «clásicos», a pesar de que dicha figura es desconocida todavía en las Directivas europeas  (2) . Es cierto que en la práctica ya se conocían manifestaciones de esta colaboración, reconducidas a las categorías de contratos mixtos, administrativos especiales o incluso privados, en función de la prestación en que el objeto del contrato consistiera. Dicha circunstancia llevó al Consejo de Ministros a «mandar» al Ministerio de Economía y Hacienda que, en el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Público por el que se debían transponer las nuevas Directivas en materia de contratación, se incluyese una regulación de los contratos de colaboración público privados  (3) . La «tipicidad social» de estas prácticas justificaba, según el Consejo de Estado, su incorporación a la LCSP  (4) . Se trataba de figuras nominadas únicamente en la práctica (cfr. E.M. LCSP, apdo. IV.5), con difícil encaje entre los contratos típicos tradicionales, por lo que su incorporación a la LCSP les ha conferido ciertos visos de legalidad  (5) .
Es cierto que no han faltado algunas críticas en relación con la configuración de dicho contrato. En primer lugar, en relación con la propia denominación del mismo, ya que al utilizarse la expresión «colaboración entre el sector público y el sector privado» para individualizar una especie dentro del género «contratos del sector público» parece sugerir que el resto de especies del mismo género (los demás contratos) no son exponentes de dicha colaboración. Y nada más lejos de la realidad. La idea de colaboración aparece intrínseca en todo contrato en el que una parte sea una entidad del Sector público, y la otra un contratista privado  (6) . En efecto, si la Administración decide contratar un bien, servicio u obra con un particular, está solicitando de éste su colaboración en la consecución, directa o indirecta, de una finalidad pública  (7) . En otras palabras, los contratos de la Administración representan una vieja manifestación de la forma de colaboración empresarial en el ejercicio de las funciones públicas  (8) . Efectivamente, lo que en el fondo trasluce en toda operación de colaboración entre los sectores público y privado es la ejecución de un contrato público o una concesión, y ello con independencia del modo en que dicha operación se articule  (9) . Por eso podemos decir que colaboración y contratación pueden considerarse, en definitiva, dos caras de una misma moneda. La existencia de una prestación típicamente contractual o concesional en toda operación de colaboración público-privada determina que el Derecho aplicable a los contratos públicos y las concesiones proyecte su influencia sobre este tipo de operaciones, hasta el punto de que, como veremos, la prestación objetiva de la colaboración ejerce una vis atractiva en el aspecto procedimental sobre la prestación subjetiva (selección del socio privado).
Fueron -y son todavía- escasas las disposiciones que en la LCSP se ocupan de disciplinar el régimen jurídico del contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado. En el plano cuantitativo, la LCSP tan sólo dedica siete (11, 118, 119, 120, 289, 290 y 296) de sus ahora ya trescientos veinte artículos al establecimiento del régimen jurídico de este contrato, dejando aparte las referencias marginales que se hacen al mismo al regular otros aspectos (p. ej. en los arts. 13, 19, 29.1, 164.3 y D.F. Décima). A lo anterior debe añadirse la dispersión de esos preceptos a lo largo y ancho de toda la norma, aunque ésta no es una característica propia de los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado  (10) . Para una figura de nuevo cuño en nuestro Derecho, resulta desafortunada una sistemática interna de la LCSP que presente los apenas diez preceptos dedicados a este contrato, repartidos además en prácticamente todos los Libros en que aquélla se divide. En este sentido, hubiera resultado más clara una estructuración interna de la Ley tal que este contrato encontrara todo su régimen jurídico agrupado, por ejemplo, en un Título específicamente dedicado a ello, dentro de un Libro dedicado al régimen completo -con sus especialidades- de cada uno de los contratos típicos. La insuficiencia de esta regulación del contrato ha obligado a completarla a través de sucesivas normas cuyas prescripciones, a diferencia de lo que sucede con la LES, no han sido incorporadas a la LCSP, contribuyendo de este modo todavía más a la fragmentación del régimen jurídico del contrato. Así, el Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperación económica y el empleo disponía una serie de normas procedimentales de aplicación a los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado que hubiesen de celebrarse para la ejecución del programa de prestación de servicios energéticos a que se refería el propio Real Decreto-ley en su art. 19.3. En concreto, en estos contratos, el desarrollo del diálogo competitivo con los licitadores no excederá de 45 días, y el plazo para la presentación de las ofertas finales será de 15 días desde la fecha en que reciban la invitación a que presenten la misma los participantes en el diálogo (art. 20.2 del Real Decreto-ley 6/2010). Del mismo modo, el art. 16 del Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reducción del déficit público, introducía un trámite previo a la autorización para la celebración de un contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado (también en relación con los de concesión de obra pública) cuyo valor estimado exceda de doce millones de euros consistente en la preceptiva emisión de un informe Ministerio de Economía y Hacienda, que tendrá carácter vinculante y se pronunciará sobre las repercusiones presupuestarias y compromisos financieros que conlleva la celebración del contrato, así como sobre su incidencia en el cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria. Para la emisión de dicho informe, el órgano de contratación debe proporcionar información completa acerca de los aspectos financieros y presupuestarios del contrato, incluyendo los mecanismos de captación de financiación y garantías que se prevea utilizar, durante toda la vigencia del mismo, así como, en su caso, el documento de evaluación previa a que se refiere el art. 118 LCSP. La limitación subjetiva de este trámite al ámbito del Sector Público Estatal ha hecho que varias Comunidades Autónomas hayan incluido previsiones similares para sus contratos del mismo tipo  (11) .
En la línea de las normas anteriores, la LES introduce algunas prescripciones que pretenden completar el régimen jurídico del «modelo para armar», «el mecano», «la técnica contractual» o el «envoltorio» (de todas estas maneras se le ha calificado)  (12)  que es el contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado. Así, de una parte, el Libro I LES, dedicado a la mejora del entorno económico, incluye un capítulo (V), dedicado a la «Contratación pública y colaboración público privada», en el que se insertan dos preceptos que contienen disposiciones para impulsar la eficiencia en la contratación pública y financiación de la colaboración público-privada (art. 37), así como fomentar la contratación pública de actividades innovadoras (art. 38). La adopción de estas medidas se completa después con la reforma de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, a través de la Disposición final decimosexta  (13) , destacando en la materia que ahora nos ocupa la modificación del art. 11 LCSP que define el contrato de colaboración público-privada ampliando su ámbito subjetivo, el 118 en el mismo sentido, así como la introducción en la LCSP de una nueva Disposición adicional (la trigésima quinta) que tiene por objeto completar el régimen jurídico de las fórmulas institucionales de colaboración entre el sector público y el sector privado para potenciar estas figuras y facilitar su empleo por el sector público.
II.  LA AMPLIACIÓN DEL ÁMBITO SUBJETIVO DEL CONTRATO DE COLABORACIÓN ENTRE EL SECTOR PÚBLICO Y EL SECTOR PRIVADO
Ya desde el inicio, la configuración del elemento subjetivo del contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado presentaba ciertas especialidades que lo hacían separarse del régimen general previsto en el art. 3 LCSP. En efecto, el art. 11 LCSP definía en este punto al de colaboración entre el sector público y el sector privado como un contrato «...en que una Administración Pública encarga a una entidad de derecho privado...». Ya hemos advertido en otro lugar sobre la divergencia entre los conceptos utilizados para referirse al elemento subjetivo en la denominación del contrato (sector público-sector privado) y en su definición (Administración pública-entidad de derecho privado)  (14) . Así, por el lado de la entidad contratante, el concepto de sector público, definido en el art. 3.1 LCSP, quedaba reducido, a efectos del contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado regulado por la LCSP, al concepto de Administración pública, concepto más restringido, a la luz del art. 3.2 LCSP. De otra parte, por el lado del contratista, el concepto de sector privado no se obtenía, a efectos del contrato, por contraposición al concepto de sector público definido en el art. 3.1 LCSP (debía considerarse sector privado lo que no fuese sector público a la luz del art. 3.1 LCSP), sino que se identificaba con la personalidad jurídica del sujeto, circunstancia que permitía, incluso, que entidades integradas en el sector público de conformidad con lo dispuesto en el art. 3.1 LCSP, pero con personalidad jurídica privada, pudiesen actuar como contratistas en un contrato de este tipo.
1.  A vueltas con el elemento subjetivo del contrato
En relación con la cuestión que planteamos, y a pesar de lo que pudiera parecer  (15) , la LES, a través del apartado Dos de su Disposición final decimosexta, viene a modificar el art. 11 LCSP únicamente en el sentido de ampliar el ámbito subjetivo del contrato, admitiendo su utilización, además de por las Administraciones públicas, por las Entidades públicas empresariales (tanto estatales como locales) u organismos similares de las Comunidades Autónomas  (16) . Debe recordarse que este tipo de entidades no tienen la consideración de Administración pública «a los efectos de la LCSP» ex art. 3.2 in fine LCSP, circunstancia que, a nuestro juicio, viene a confirmar lo que algunos autores ya veníamos defendiendo, y es que también otras entidades que no tuvieran la condición de Administración pública pueden celebrar contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado  (17) .
Lo cierto es que aún sin esa referencia expresa en el art. 11 LCSP algunos autores ya defendíamos la posibilidad de que también las entidades del sector público que no tuvieran la condición de Administración pública «a efectos de la LCSP» (tanto las Entidades públicas empresariales y entidades autonómicas asimiladas como otras entidades de naturaleza privada) pudieran celebrar este tipo de contratos  (18) . Además, era ésa una posibilidad que ya se apuntaba en la misma Exposición de Motivos de la LCSP:
«... el hecho de que se ponga el acento en la regulación de la contratación de las Administraciones Públicas, sometiéndola a disposiciones más detalladas que las que rigen para las entidades sujetas a la Ley que no tienen este carácter (sobre todo en lo que se refiere a la celebración de contratos no sujetos a regulación armonizada) no significa que éstas últimas no puedan hacer uso de determinadas técnicas de contratación o de figuras contractuales contempladas de modo expreso sólo en relación con aquéllas (subasta electrónica, contratos de colaboración o instrumentos para la racionalización de la contratación, por ejemplo)...»  (19) .

Los sucesivos «complementos» de la regulación del contrato que antes hemos referenciado vienen a ratificar esta interpretación. Así, el Real Decreto-ley 8/2010 se refería a los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado celebrados por el sector público estatal (concepto mucho más amplio que el de Administración pública), la Ley 6/2010 de Islas Baleares a «los órganos de contratación de la Administración de la Comunidad Autónoma de las Illes Balears y de todos los entes instrumentales que integran el sector público de la Comunidad Autónoma, incluidos los consorcios...», y la Ley de Murcia 1/2010 a «las consejerías, organismos autónomos, entidades públicas empresariales, otras entidades de derecho público, sociedades mercantiles regionales, fundaciones públicas, y consorcioscon participación mayoritaria de la Comunidad Autónoma». A mayor abundamiento, y en relación con las fórmulas de colaboración entre el sector público y el sector privado de base no contractual sino institucional, cuya regulación introduce en la LCSP la propia LES, y a las que luego nos referiremos, la falta de precisión sobre el elemento subjetivo de las mismas permite entender que cualquier entidad del sector público (en el sentido del art. 3.1 LCSP) puede acudir a esas fórmulas institucionales de colaboración. Resultaría un tanto incongruente introducir límites por razón del sujeto en las fórmulas contractuales de colaboración entre el sector público y el sector privado, cuando no existen tales límites en las de carácter institucional.
2.  El régimen jurídico de los contratos privados de colaboración entre el sector público y el sector privado
La cuestión que surge inmediatamente después de la ampliación del ámbito subjetivo del contrato es la determinación de la naturaleza y el régimen jurídico aplicable a los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado celebrados por esas Entidades públicas empresariales u organismos similares de las Comunidades Autónomas. La cuestión no es baladí, puesto que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 19 LCSP, la naturaleza y el régimen jurídico administrativo del contrato dependen de que la entidad contratante tenga condición de Administraciones públicas «a los efectos de la LCSP», siendo de naturaleza y régimen privado los contratos celebrados por el resto de entidades del Sector público, tal y como dispone el art. 20 LCSP. Al quedar anudados a la calificación de la Entidad contratante «a los efectos de la LCSP» tanto la naturaleza jurídica del contrato como su régimen jurídico, de la combinación de los arts 11, 19 y 20 LCSP deriva, en primer lugar, la existencia de unos contratos administrativos de colaboración entre el sector público y el sector privado, cuando sean celebrados por una Administración pública «a los efectos de la LCSP», cuyo régimen jurídico, si atendemos al art. 19.2 LCSP, vendrá determinado, en cuanto a su preparación, adjudicación, efectos y extinción, por la LCSP y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplicarán las restantes normas de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado. Pero junto a los anteriores, también existirán unos contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado de naturaleza no administrativa sino privada, cuando sean celebrados por entidades que no tengan la condición de Administración pública «a los efectos de la LCSP», tal y como sucede con los contratos de las Entidades públicas empresariales u organismos similares de las Comunidades Autónomas, o sucedería con los contratos de otras entidades que, como las anteriores, no tengan la consideración de Administración pública «a los efectos de la LCSP». El régimen jurídico de estos contratos privados de colaboración entre el sector público y el sector privado, de acuerdo con el art. 20.2 LCSP, resultará, en cuanto a su preparación y adjudicación, en defecto de normas específicas, de lo dispuesto en la LCSP y sus disposiciones de desarrollo, aplicándose supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo o, en su caso, las normas de derecho privado, según corresponda por razón del sujeto o entidad contratante. En cuanto a sus efectos y extinción, estos contratos se regirán por el derecho privado, salvo la cuestión de la modificación de los contratos, respecto de la cual serán de aplicación a estos contratos las normas contenidas en el Título V del Libro I (así resulta de la modificación del art. 20.2 LCSP operada también por el apartado Tres de la Disposición final decimosexta de la LES).
Como consecuencia de ese doble régimen jurídico que resulta de los arts. 19 y 20 LCSP, para la preparación y adjudicación de los contratos, en los de naturaleza administrativa habrán de tenerse en cuenta su consideración como sujetos a regulación armonizada en todo caso, esto es, con independencia de su valor estimado, en virtud de lo dispuesto en el art. 13.1 LCSP. A estos contratos resultarán de aplicación las prescripciones contenidas en los arts. 118, 119 y 120. Por el contrario, en los de naturaleza privada, resulta discutible tal consideración como contratos sujetos a regulación armonizada al margen de su valor estimado  (20) . La razón para ello es que la declaración contenida en el art. 13.1 LCSP de sujetos a regulación armonizada de los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado debe entenderse en el contexto en que dicho precepto fue aprobado, es decir, antes de la modificación operada en el art. 11 por la LES, cuando el único contrato regulado por la LCSP era el contrato administrativo de colaboración entre el sector público y el sector privado. De forma coherente con ello, la declaración del art. 13.1 LCSP únicamente podía proyectarse -y en el mismo sentido debe entenderse ahora- sobre los contratos administrativos, pero no sobre los contratos privados, que serán calificados como sujetos a regulación armonizada atendiendo a la naturaleza jurídica de la entidad (siempre que se trate de poderes adjudicadores en el sentido del art. 3.3 LCSP), su valor estimado, y su objeto concreto (de entre los que, según el art. 11, pueden constituir el elemento objetivo del contrato)  (21) . Cuando se trate de contratos privados de colaboración entre el sector público y el sector privado no celebrados por una entidad del sector público que no tenga la consideración de poder adjudicador, o que aún siéndolo, el contrato no supere el umbral económico establecido, el contrato no estará sujeto a regulación armonizada, resultando de aplicación el régimen de preparación y adjudicación establecido en las instrucciones internas para la adjudicación de contratos no sujetos a regulación armonizada que haya aprobado la entidad contratante de conformidad con los arts. 175 y 176 LCSP. Esta interpretación queda abonada por la propia LCSP, que en su Exposición de Motivos justificaba la posibilidad de utilización de los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado por entidades del Sector público que no fueran Administración pública a los efectos de la LCSP, «puesto que siempre será posible que sean incorporadas a las instrucciones internas de contratación que deben aprobar esas entidades». Puesto que estas instrucciones únicamente resultan de aplicación para la adjudicación de contratos no sujetos a regulación armonizada, la única conclusión plausible es la existencia de contratos privados de colaboración entre el sector público y el sector privado no sujetos a regulación armonizada.
La dualidad de regímenes jurídicos para la preparación y adjudicación del contrato tiene su reflejo también durante la fase de ejecución, rigiéndose por el Derecho civil los efectos y extinción de los contratos privados (por no ser celebrados por una Administración pública) de colaboración entre el sector público y el sector privado, circunstancia difícil de imaginar en un contrato de este tipo, como ya señalara el Consejo de Estado (Dictamen núm. 215/2010, de 18 de marzo).
3.  La unidad de régimen jurídico de los contratos como solución frente a la alteración de su naturaleza
En conclusión, parece que en relación con el elemento subjetivo del contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado, con la modificación operada por la LES en el art. 11 LCSP se han disipado las dudas en cuanto a la posibilidad de que entidades distintas a las que tienen la consideración de Administraciones públicas «a los efectos de la LCSP» puedan licitar contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado. Nace con ello, sin embargo, una nueva controversia, que afecta al régimen jurídico de esos contratos celebrados por entidades no Administración pública, cuya solución no resulta sencilla. La dualidad de regímenes jurídicos consustancial a la naturaleza administrativa o privada del contrato puede, una vez más, no aportar la suficiente seguridad jurídica para la determinación de ese régimen jurídico, circunstancia que, por otra parte, desanimará a los contratistas/colaboradores a participar en la licitación de contratos de este tipo.
El Consejo de Estado proponía como solución reconocer el carácter administrativo de cualquier contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado, con independencia de quién lo celebre. Tal circunstancia obligaría -sin que fuese apuntado por el Consejo de Estado- a modificar, cuando menos, el inciso final del art. 3.2 LCSP, para dejar de excluir del concepto de Administración pública «a efectos de la LCSP» a las Entidades públicas empresariales y autonómicas asimiladas. Sólo de esa manera casarían el art. 3.2 y el 19 LCSP, posibilitando esa consideración administrativa de la naturaleza del contrato con independencia de quién lo celebre, sea una Administración pública territorial o una Entidad pública empresarial o autonómica asimilada. Por tal motivo, consideramos que podría resultar más oportuno servirse del precedente que supuso la Disposición final quinta LCSP, que sin alterar la naturaleza de la Entidad pública empresarial Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (siguen siendo, por tanto, contratos privados) sujeta la tramitación de sus expedientes de contratación relativos a la construcción o modificación de las infraestructuras ferroviarias «... a las normas establecidas para las Administraciones Públicas en la Ley de Contratos del Sector Público» (y en el mismo sentido la Disposición adicional Vigésimo quinta, apartado 3)  (22) . De esta manera, podría haberse optado por unificar el régimen jurídico de los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado, sujetándolos a unas mismas normas de preparación, adjudicación y ejecución, con independencia de la naturaleza jurídica, administrativa o privada, de la entidad que lo celebra, solución que nos atrevemos a proponer, lege ferenda, para una futura modificación de la LCSP.
III.  LA REGULACIÓN DE LA COLABORACIÓN INSTITUCIONAL ENTRE EL SECTOR PÚBLICO Y EL SECTOR PRIVADO
Al hablar de operaciones de colaboración entre el sector público y el sector privado deben diferenciarse dos modelos o tipologías. El primero, de carácter contractual, se basa en la creación de un vínculo convencional entre ambos socios. Como ejemplo paradigmático puede señalarse la concesión, caracterizada por el vínculo directo que existe entre el socio privado y el usuario final (el socio privado presta un servicio a la población «en lugar de» el socio público, pero bajo su control, y su retribución consiste en cánones abonados por los usuarios del servicio, que se completan, en su caso, con subvenciones concedidas por los poderes públicos). Junto a la concesión existen también otros ejemplos de colaboración contractual, en los que la tarea del socio privado consiste en realizar y gestionar una infraestructura «para» la Administración pública (por ejemplo, un colegio, un hospital, un centro penitenciario o una infraestructura de transporte) y donde su remuneración no adopta la forma de cánones abonados por los usuarios de la obra o el servicio, sino de pagos periódicos (fijos o variables, en función, por ejemplo, de la disponibilidad de la obra, de los servicios correspondientes o, incluso, de la frecuentación de la obra) realizados por el socio público.
Pero junto a las operaciones de colaboración público-privada que obedecen al modelo contractual conviven las de tipo institucionalizado, que implican la cooperación entre los sectores público y privado en el seno de una entidad diferente. Este modelo de colaboración institucional acoge en su seno dos variantes, según el modo en que se vaya a instrumentar la colaboración: bien a través de la creación de una entidad en la que participan, de manera conjunta, los sectores público y privado, o bien a través de la apertura del capital de una empresa pública existente a la participación del sector privado.
Debe advertirse que estas grandes categorías a las que se reconducen en el plano europeo las operaciones de colaboración público privada prescinden de la calificación jurídica que les otorgan los diferentes Derechos nacionales. Cada Ordenamiento goza de libertad para decidir de qué manera se incorporan al mismo las figuras que se agrupan dentro de cada una de las categorías señaladas. Lo que al Derecho europeo importa, sin embargo, es que cuando tras la concreta figura a través de la cual se articula la colaboración se esconda la adjudicación de un contrato público o una concesión se apliquen las normas europeas reguladoras de la adjudicación de contratos públicos y concesiones. Del mismo modo, dicha clasificación en ningún caso prejuzga la calificación que en un futuro pueda acogerse en una norma europea al regular estos tipos de fórmulas o contratos. El único objetivo de esta clasificación es distinguir entre sí las fórmulas habitualmente consideradas de colaboración público-privada, a fin de determinar las normas del Derecho de contratos públicos y concesiones que resultan aplicables a las mismas.
En la redacción original de la LCSP tan solo aparecía tipificada y regulada una de esas dos vertientes de la colaboración público-privada a la que nos referimos, la de tipo contractual. Así, cabía deducirlo de la literalidad del art. 11 LCSP, que aparte de en su rúbrica (contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado), incide en el carácter contractual -stricto sensu- de la relación que une a las partes al definir materialmente el objeto del contrato  (23) .
Las prescripciones que incorporaba originariamente la LCSP para disciplinar el régimen jurídico de la colaboración público-privada no se proyectaban, en cambio, sobre las fórmulas de colaboración público-privada institucional que en la misma pueden encontrarse  (24)  o que pueden surgir al hilo de otro contrato. En este sentido, podía afirmarse la existencia de una laguna, y a la necesidad de colmarla parece obedecer la introducción a través de la LES (Cfr. Disposición final decimosexta, apartado treinta y cuatro) de una nueva Disposición adicional en la LCSP (la trigésima quinta), dedicada al régimen de adjudicación de contratos públicos en el marco de fórmulas institucionales de colaboración entre el sector público y el sector privado, con la siguiente redacción:
«Los contratos públicos y concesiones podrán adjudicarse directamente a una sociedad de economía mixta en la que concurra capital público y privado, siempre que la elección del socio privado se haya efectuado de conformidad con las normas establecidas en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público para la adjudicación del contrato cuya ejecución constituya su objeto y siempre que no se introduzcan modificaciones en el objeto y las condiciones del contrato que se tuvieron en cuenta en la selección del socio privado  (25) ».

En relación con esta Disposición adicional para la regulación de la colaboración entre el sector público y el sector privado de carácter institucional, resulta preciso un comentario relativo a la técnica empleada para su inserción en la LCSP. En primer lugar, no parece adecuado que habida cuenta de la importancia (no menor) del tema su regulación se remita a una única Disposición adicional, y no se integre en el articulado de la LCSP  (26) . Debe señalarse, además, que ninguna remisión a dicha disposición se ha proyectado incluir en ninguno de los preceptos de la LCSP que han sido modificados a través de la LES, algunos de los cuales se refieren expresamente al contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado, por lo que la localización de dicha Disposición se antoja muy difícil. A nuestro juicio, la regulación de la colaboración entre el sector público y el sector privado de carácter institucional requería la inclusión en la LCSP de varios preceptos específicos en los que se abordasen los criterios que han de seguirse para constituir una entidad que canalice la colaboración entre el socio público y el socio privado. Entendemos que, con la técnica proyectada, lo único que se consigue es fragmentar todavía más si cabe el régimen jurídico de la colaboración entre el sector público y el sector privado.
Dejando a un lado las cuestiones de técnica normativa, lo cierto es que una primera crítica que puede hacerse a la nueva Disposición adicional trigésima quinta LCSP es que no agota (ni permite utilizar) todas las posibilidades que ofrece la colaboración entre el sector público y el sector privado de tipo institucional, con lo cual sólo de manera parcial (de nuevo) se aborda la regulación de este fenómeno. El precepto se refiere única y exclusivamente a la colaboración entre el sector público y el sector privado en el seno de una sociedad de economía mixta, sin contemplar otras fórmulas institucionales que podrían servir igualmente para vehicular la colaboración de ambos sectores, como podrían ser todas las fórmulas asociativas sin carácter mercantil, las fundaciones o los consorcios. Es cierto que la Comunicación interpretativa de la Comisión relativa a la aplicación del Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones a la colaboración público-privada institucionalizada (CPPI) de 12 de abril de 2008, texto de referencia sobre la materia, utiliza en ocasiones el término «empresa pública» para referirse a la entidad institucional encargada de gestionar la colaboración entre el sector público y el sector privado, pero no es menos cierto que en otras ocasiones, la Comunicación se refiere de un modo más genérico a «entidades de capital mixto», concepto que, entendemos, no queda restringido únicamente a las formas mercantiles.
Por cuanto respecta al ámbito subjetivo de esta, como decimos, única fórmula institucional, es decir, qué entidades del sector público pueden utilizarla, ya advertimos anteriormente de su diferencia con respecto a la fórmula contractual definida en el art. 11 LCSP. La falta de precisión al respecto da a entender que cualquier entidad del sector público (comprendida en el art. 3, número 1, de la Ley de Contratos del Sector Público) puede acudir a las fórmulas institucionales de colaboración  (27) .
Esa vis expansiva de la fórmula de colaboración institucional se proyecta también, hasta el punto de considerarla «excesiva» por el Consejo de Estado, sobre el ámbito objetivo del contrato, que según la antecitada Disposición, comprende «contratos públicos y concesiones»  (28) . De la dicción de esta previsión se desprende que la colaboración institucionalizada se contempla como un mecanismo utilizable para cualquier modalidad contractual. Dicho de otro modo, aunque la referencia en el título a la colaboración entre el sector público y el sector privado induce a pensar que la fórmula regulada sólo puede emplearse respecto del contrato del mismo nombre, lo cierto es que dicha fórmula está concebida para cualquier tipo de contrato, de modo que, en función del que se trate, se aplicarán las normas de adjudicación correspondientes para la selección del socio privado. Esto supone una importante novedad de por sí en el Derecho contractual español, donde las sociedades de economía mixta sólo estaban previstas como una modalidad del contrato de gestión de servicios públicos. En este sentido, la posibilidad de crear sociedades de economía mixta para la ejecución de contratos tradicionales de obras, suministros y servicios puede introducir algunas complejidades donde no se requiere aquella figura para la ejecución del contrato. Por tal motivo, el Consejo de Estado observaba con carácter esencial  (29)  la conveniencia de limitar la colaboración institucionalizada, además de al contrato de gestión de servicios públicos, donde ya existe, a los contratos de concesión de obras públicas y a los de colaboración entre el sector público y el sector privado, observación que finalmente no fue atendida  (30) .
Entrando ya en la cuestión de fondo que subyace en la Disposición adicional trigésima quinta que se introduce en la LCSP, lo novedoso de la nueva regulación no es sino la apuesta por el sistema de licitación única cuando se opte por la colaboración institucionalizada. A eso se refiere la previsión de adjudicación directa del contrato o la concesión a la sociedad de economía mixta «... siempre que la elección del socio privado se haya efectuado de conformidad con las normas establecidas en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público para la adjudicación del contrato cuya ejecución constituya su objeto y siempre que no se introduzcan modificaciones en el objeto y las condiciones del contrato que se tuvieron en cuenta en la selección del socio privado». Queda desechado el sistema de «doble licitación», que pasa por convocar un primer procedimiento para la selección del socio, para luego convocar otro procedimiento de cara a la adjudicación del contrato (a este segundo procedimiento concurriría la entidad mixta, junto con el resto de operadores económicos interesados). Por el contrario, este sistema de única licitación que deriva de la nueva Disposición presenta un doble objeto: la selección del socio privado para formar parte de la entidad mixta (prestación subjetiva), de una parte, y, de otra, la adjudicación del contrato (prestación objetiva) a esa entidad participada por el socio público y el socio privado, trámites que concurrirían, simultáneamente, en una misma resolución de adjudicación  (31) . Esta opción adoptada por el legislador cuenta con el importante respaldo de un pronunciamiento del Tribunal de Justicia, que admitió el sistema de licitación única en su Sentencia de 15 de octubre de 2009 (As. C-196/08, Acoset SpA), al pronunciarse sobre la licitación convocada para la selección del socio privado minoritario de una sociedad de economía mixta que habría de resultar adjudicataria directa del servicio integrado de aguas («servizo idrico integrato») en la provincia de Ragusa (Sicilia, Italia). En opinión del Tribunal de Justicia:
«58... recurrir a una doble licitación casa mal con el ahorro de trámites que inspira las colaboraciones público-privadas institucionalizadas -como la que se discute en el litigio principal-, cuya creación reúne en el mismo expediente la selección del socio económico privado y la adjudicación de la concesión a la entidad de capital mixto que debe constituirse únicamente a estos efectos.
59. Aunque la inexistencia de licitación en la adjudicación de la gestión de unos servicios resulta incompatible con los arts. 43 CE y 49 CE y con los principios de igualdad de trato y de no discriminación, es posible resolver este problema si se selecciona al socio privado respetando las exigencias recordadas en los apartados 46 a 49 de la presente sentencia, desde el momento en que se exija a los candidatos que demuestren, no sólo su capacidad para convertirse en accionistas, sino ante todo su capacidad técnica para prestar el servicio y las ventajas económicas y de otro tipo que conlleva su oferta.
60. En la medida en que los criterios de selección del socio privado no se basen únicamente en el capital que aporta, sino también en su capacidad técnica y en las características de su oferta en cuanto a las prestaciones específicas que debe realizar, y en la medida en que se encomiende a dicho socio, como ocurre en el litigio principal, la explotación del servicio de que se trate y, por lo tanto, la gestión del mismo, cabe considerar que la selección del concesionario es un resultado indirecto de la selección del socio privado, decidida al término de un procedimiento respetuoso con los principios del Derecho comunitario, de modo que carecería de justificación un segundo procedimiento de licitación para seleccionar al concesionario.
61. En tal situación, si se recurriera a un doble procedimiento, primero para seleccionar al socio privado de la sociedad de capital mixto y luego para adjudicar la concesión a dicha sociedad, ello podría disuadir a las entidades privadas y a las autoridades públicas de establecer colaboraciones público-privadas institucionalizadas -como la que se examina en el litigio principal- a causa de la dilación inherente a la aplicación de dichos procedimientos y de la incertidumbre jurídica que existiría en cuanto a la adjudicación de la concesión al socio privado previamente seleccionado...
63. Habida cuenta de las consideraciones expuestas, procede responder a la cuestión planteada que los arts. 43 CE, 49 CE y 86 CE no se oponen a que se adjudique directamente un servicio público que exija la realización previa de ciertas obras -como el que se examina en el litigio principal- a una sociedad de capital mixto, público y privado, especialmente creada para prestar dicho servicio y con este único objeto social, y en la que el socio privado sea seleccionado mediante licitación pública, previa verificación de los requisitos financieros, técnicos, operativos y de gestión relativos al servicio que deba prestarse y de las características de la oferta en cuanto a las prestaciones que deban realizarse, a condición de que dicho procedimiento de licitación respete los principios de libre competencia, de transparencia y de igualdad de trato impuestos por el Tratado en materia de concesiones.»

En cualquier caso, la escueta regulación de las fórmulas de colaboración institucional entre el sector público y el sector privado dejan varias cuestiones sin prever, entre las que destacan la posibilidad de ampliación de los contratos o concesiones inicialmente adjudicados a la sociedad de economía mixta y la cuestión de las relaciones de ésta con terceros  (32) .
En relación con la primera de ellas, debe tenerse en cuenta que la decisión de impulsar una colaboración institucionalizada requiere tener bien presente el papel que debe desempeñar la sociedad de economía mixta, que no es otro que la ejecución del contrato concreto (y no cualquier otro posterior) para el que fue seleccionado el socio privado. La sociedad de economía mixta ha de operar como una entidad ad hoc cuyo objeto se circunscriba a la ejecución del contrato. Sólo excepcionalmente, cuando se hayan recogido las circunstancias y condiciones que lo permitan, será posible la ampliación del objeto del contrato a ejecutar por dicha sociedad  (33) . En este sentido, el Anteproyecto de Ley contenía una específica previsión al respecto, según la cual en los pliegos elaborados para el procedimiento de selección del socio privado habrían de expresarse con claridad y precisión «las posibilidades de prórroga o modificación del contrato público o de la concesión adjudicada a la sociedad de economía mixta, así como el régimen de encomienda eventual de nuevas tareas en el marco del contrato previamente adjudicado, detallando aquéllas y las condiciones en que tal encomienda podrá producirse». Tal previsión fue criticada por el Consejo de Estado en su Dictamen por entender que una vez creada, por muchas garantías que hayan sido tomadas en esta tarea de selección del socio privado, el órgano de contratación no puede adjudicarle otros contratos distintos a la sociedad de economía mixta, pues no se trataría, en ningún caso, de un medio propio  (34) .
Por cuanto respecta a las relaciones de la sociedad de economía mixta con terceros, ha de considerarse la especial situación en que dicha entidad deba contratar con terceros, en cuyo caso estará obligada a respetar las disposiciones de la Ley de contratos que, en su caso, le resulten de aplicación atendiendo a la naturaleza de dicha entidad, a efectos de la LCSP (esto es, según sea Administración pública, poder adjudicador no Administración pública o sector público no poder adjudicador).
IV.  RÉGIMEN DE FINANCIACIÓN DE LOS CONTRATOS DE COLABORACIÓN PÚBLICO-PRIVADA
Entre el conjunto de prestaciones que integran el objeto de los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado hay una que es común a cualquiera de ellos. Así se deduce del art. 11.1 LCSP, donde se indica el elenco de prestaciones en que puede consistir el contrato, «además de la financiación de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio público o relacionados con actuaciones de interés general».
La cuestión financiera de los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado es una de las que más preocupa a los socios privados, si bien por el momento, no ha sido objeto de una regulación definitiva, circunstancia que provoca el recelo de muchos socios privados a participar en contratos de colaboración. El art. 37 LES que viene a establecer esa regulación demandada por el sector privado distingue tres supuestos de colaboración entre el sector público y el sector privado a la hora de determinar el régimen de financiación al que podrán optar los socios privados: colaboración contractual de tipo concesional; colaboración contractual de otro tipo, y colaboración institucional.
1.  Colaboración contractual de tipo concesional
En el supuesto de que a la colaboración entre el sector público y el sector privado se le atribuya, por razón del objeto de la colaboración, naturaleza de concesión de obra pública, el apartado 2 del art. 37 LES reenvía la cuestión de la financiación del socio privado a lo dispuesto en la Ley de captación de financiación en los mercados por los concesionarios. Lo cierto es que dicha ley acumula ya un cierto retraso. Recuérdese que la Disposición final décima LCSP contenía un mandato de presentación de un proyecto normativo por el cual en el plazo de un año a partir de la entrada en vigor de la LCSP, el Gobierno debía someter al Congreso de los Diputados un proyecto de Ley en el que se regulasen las modalidades de captación de financiación en los mercados por los concesionarios de obras públicas o por los titulares de contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado, así como el régimen de garantías que podría aplicarse a dicha financiación. Pues bien, el Gobierno cumplió (sólo parcialmente, puesto que únicamente regula la financiación en los mercados por los concesionarios de obras públicas) con la presentación de ese Proyecto de Ley el 30 de octubre de 2009 (seis meses más tarde de lo que debería haberlo hecho), sin que por el momento el texto normativo se haya aprobado  (35) . Mientras no se apruebe la Ley de captación de financiación en los mercados por los concesionarios de obras públicas, debe recordarse la vigencia del Capítulo IV del Título V del Real Decreto que fue introducido a través de la Ley 13/2003, de 23, reguladora del contrato de concesión de obras públicas (la Disposición derogatoria única de la LCSP señalaba expresamente la no derogación de ese capítulo del TRLCAP, comprensivo de los arts. 253 a 260, ambos inclusive).
2.  Colaboración contractual de tipo no concesional
En segundo lugar, la LES se refiere a la financiación de los adjudicatarios de contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado que no tengan naturaleza concesional. En un principio, la cuestión debía abordarse conjuntamente con la regulación de la financiación de los concesionarios de obras públicas, y así estaba previsto en el Anteproyecto de ley, que lo era, atendiendo al mandato contenido en la Disposición final décima «de captación de financiación en los mercados por los concesionarios de obras públicas, adjudicatarios de contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado y sociedades de economía mixta creadas para la ejecución de contratos públicos». Finalmente, la cuestión de la financiación de los adjudicatarios de contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado y sociedades de economía mixta creadas para la ejecución de contratos públicos se ha desgajado del Proyecto de Ley y se ha incorporado a los apartados 3 y 4 del art. 37 LES.
Por lo que se refiere a la financiación de los adjudicatarios de contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado de naturaleza no concesional, el art. 37.3 LES contiene las siguientes previsiones:
	a) Cuando se determine el régimen de remuneración del contratista, con el alcance previsto en art. 120, letras d), e) y f) de la Ley de Contratos del Sector Público, podrán establecerse previsiones sobre las garantías que conforme a lo previsto en las disposiciones reguladoras de la financiación privada de las concesiones de obras públicas puede obtener el contratista para la captación de la financiación necesaria para la ejecución de contrato. 
	b) El contrato preverá un régimen de notificación por el contratista de las operaciones financieras que concierte para la financiación del contrato. En el caso de que proceda la resolución del contrato, el órgano de contratación, antes de acordar ésta, dará audiencia a los acreedores por si éstos ofrecen subrogarse en el cumplimiento del contrato, directamente o a través de una entidad participada, en condiciones que se consideren compatibles con su buen fin, siempre que reúnan los requisitos exigidos al adjudicatario. 

	c) Cuando la ejecución del contrato lleve aparejados costes de inversión iniciales y se prevea que las obras o equipamientos que se generen vayan a incorporarse al patrimonio de la entidad contratante al concluir o resolverse el contrato, podrá establecerse que, cuando proceda la resolución del contrato, la entidad contratante pueda poner a disposición de los acreedores una cantidad no superior al 80 por ciento del coste real de las inversiones realmente ejecutadas detrayendo esta cantidad de la liquidación del contrato. 

3.  Colaboración institucional
Finalmente, en su apartado 4, el art. 37 LES se refiere a la financiación de las operaciones de colaboración entre el sector público y el sector privado de carácter institucional. Recordemos que a través de la Disposición final decimosexta de la LES se introduce una nueva Disposición adicional en la LCSP (la trigésima quinta) que regula, precisamente, la adjudicación de contratos públicos en el marco de fórmulas institucionales (sociedades de economía mixta) de colaboración entre el sector público y el sector privado.
Respecto a la cuestión financiera, también era éste uno de los contenidos del Anteproyecto de Ley elaborado por el Gobierno en cumplimiento del mandato contenido en la Disposición final décima LCSP, que contemplaba, además de la captación de financiación en los mercados por los concesionarios de obras públicas y los adjudicatarios de contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado, también la de «sociedades de economía mixta creadas para la ejecución de contratos públicos».
El apartado 4 del art. 37 LES admite la posibilidad de que estas sociedades de economía mixta constituidas para la ejecución de un contrato público en el marco de una colaboración público-privada de carácter institucional puedan utilizar medios de financiación como la emisión de obligaciones, empréstitos o créditos participativos, añadiendo además la posibilidad de que puedan:
	a) Acudir a ampliaciones de capital, siempre que la nueva estructura del mismo no modifique las condiciones esenciales de la adjudicación salvo que hubiera estado prevista en el contrato. 
	b) Titulizar los derechos de cobro que ostenten frente a la entidad adjudicadora del contrato cuya ejecución se le encomiende, previa autorización del órgano de contratación, cumpliendo los requisitos previstos en la normativa sobre mercado de valores. 
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	Peña Ochoa, Alfonso, «El nuevo contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público», en Gimeno Feliú, J. M. (Ed.), El Derecho de los contratos del sector público, Monografías de la Revista Aragonesa de Administración Pública, núm. X, Zaragoza, Gobierno de Aragón, 2008, pág. 88. 

	 Ver Texto 

	 (7) 
	Carlón Ruiz, Matilde, «El nuevo contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado», Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 140, 2008, pág. 655. 

	 Ver Texto 

	 (8) 
	González Varas, Santiago, «Nuevos desarrollos de la idea de colaboración privada empresarial de las funciones públicas», Presupuesto y Gasto público, núm. 45, 2006, pág. 34. 

	 Ver Texto 

	 (9) 
	Debemos avanzar ahora, sin perjuicio de su análisis posterior, que existen dos grandes modelos o formas de colaboración entre el sector público y el sector privado. Una primera, cuyo nexo de unión entre las partes es un contrato, y aquella otra en la que la colaboración se lleva a cabo en el seno de una entidad distinta de los socios privados y en la que, en la proporción que se establezca, participan ambos socios (entidad mixta). La primera se conoce como colaboración público-privada convencional o contractual, y la segunda, institucional. 

	 Ver Texto 

	 (10) 
	En su Dictamen núm. 514/2006, de 25 de mayo de 2006, sobre el Anteproyecto de Ley de contratos del sector público, el Consejo de Estado señala en cuanto a la estructura del anteproyecto que «el régimen de los contratos típicos se ha complicado notablemente. Para localizar el régimen completo de un contrato típico que se pretenda celebrar conforme a la ley..., la selección de las normas aplicables obliga a recorrer prácticamente todos los libros de la ley para encontrarlas». 
Respecto del contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado señala el Consejo de Estado que la dispersión es aún mayor, pues se trata de contratos marcados por fuertes especialidades y para los que se dan reglas aún más específicas. Así, por ejemplo, encuentra la regla especial de adjudicación siempre por el procedimiento de diálogo competitivo, que marca intensamente toda su regulación; en su ejecución, funciona como un contrato mixto según la prestación principal; etc.
La dispersión normativa llevó a sugerir la conveniencia de un replanteamiento de la estructura del anteproyecto: 
«Debería hacerse un esfuerzo por encontrar una sistemática de aquel que, dando respuesta a los objetivos pretendidos y expresados por el Departamento proponente, no diese lugar en cambio a los inconvenientes que presenta la estructura proyectada. Debe tenerse en cuenta, además, que la transposición de la Directiva 2004/18/CE y la introducción de los criterios subjetivos de aplicación del Derecho comunitario no conducen forzosamente a una estructuración de la ley tal y como la que pretende el anteproyecto».

	 Ver Texto 

	 (11) 
	Vid. en este sentido el art. 5 de la Ley de Islas Baleares 6/2010, de 17 de junio, por la que se adoptan medidas urgentes para la reducción del déficit público, que señala como novedad que el informe, que deberá emitir en este caso la consejería competente en materia de hacienda y presupuestos, deberá tener en cuenta los criterios establecidos por la Intervención General de la Administración del Estado en la elaboración del déficit en términos de contabilidad nacional. Igualmente, la Disposición adicional quinta de la Ley 14/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Autónoma de la Región de Murcia para el ejercicio 2010, en la redacción que le da la Ley 1/2010, de 28 de junio, que contempla la elaboración de un informe sobre la incidencia del contrato en el cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria por la Dirección General de Presupuestos, y otro emitido Instituto de Crédito y Finanzas de la Región de Murcia a la vista del estudio de su viabilidad económico-financiera presentado, que deberá contemplar las proyecciones de ingresos, gastos y resultados, valorando la aportación total prevista de la Comunidad Autónoma de la Región de Murcia y la evaluación y reparto de los riesgos en cada fase del mismo. La Ley murciana dispone el carácter preceptivo de ambos informes, sin señalar, a diferencia de lo que sucede con el emitido por el Ministerio de Economía y Hacienda para el sector público estatal y la consejería competente en materia de hacienda y presupuestos en el ámbito de la Comunidad Autónoma de Islas Baleares, su carácter vinculante. La Ley Murciana señala asimismo la obligación de remitir anualmente a la Comisión de Economía, Hacienda y Presupuesto de la Asamblea Regional una relación comprensiva de todas las operaciones informadas por el Instituto de Crédito y Finanzas de la Región de Murcia y por la Dirección General de Presupuestos. En un sentido similar, si bien no con la precisión de las anteriores, debe entenderse la previsión contenida en el art. 24 de la Ley 12/2010, de 27 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad Autónoma de Andalucía para el año 2011, que atribuye a la Consejería de Hacienda y Administración Pública la competencia para autorizar los proyectos de inversión que vayan a ejecutarse a través de fórmulas de colaboración público-privada, debiendo la Consejería interesada recabar de aquélla «la autorización para financiar el proyecto de que se trate mediante la fórmula de colaboración público-privada que se considere más adecuada».

	 Ver Texto 

	 (12) 
	González García, J. V., «Contrato de colaboración público-privada», Revista de Administración Pública, núm. 170, 2006, pág. 22; Chinchilla Marín, Carmen, «El nuevo contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado», Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 132, 2006, pág. 624; Brunete de la LLave, M. T., Los contratos de colaboración público-privada en la Ley de Contratos del Sector Público. Especial aplicación a las Entidades Locales, La Ley, Madrid, 2009, pág. 42; Jiménez Díaz, A., «Técnicas contractuales de colaboración público-privada (II): El contrato de colaboración público-privada en la nueva Ley de contratos del Sector público», en Dorrego de Carlos y Martínez Vázquez, La colaboración público-privada en la Ley de contratos del Sector público. Aspectos administrativos y financieros, La Ley, Madrid, pág. 299; Villar Ezcurra, J. L., «El marco contractual adecuado para las concesiones de servicios urbanos de metro, metro ligero, tranvías y trenes ligeros», Revista de Obras Públicas, núm. 3488, 2008, pág. 65.

	 Ver Texto 

	 (13) 
	En especial, se modifica por completo la normativa de los modificados de obras, de acuerdo con las prácticas recomendadas por la Unión Europea, y teniendo en cuenta, especialmente, la postura manifestada por la Comisión sobre modificaciones no previstas en los documentos de licitación y sobre el carácter de alteración sustancial de aquellas que excedan en más de un 10 por ciento el precio inicial del contrato. Asimismo, se establece una mayor transparencia de la información en la contratación pública, se fomenta la realización de contratos de investigación y desarrollo, y se impulsa la participación de pequeñas y medianas empresas en la contratación pública. Además, se centraliza el acceso a la información contractual en una plataforma electrónica en la que se difundirá toda la información relativa a las licitaciones convocadas por el sector público estatal. Asimismo, se simplifican los trámites administrativos en los procesos de contratación disminuyendo el coste que para los empresarios implica participar en procedimientos de adjudicación de contratos públicos. Se establecen reglas específicas para la denominada «contratación precomercial», considerada por la Comisión Europea como un instrumento imprescindible para impulsar la innovación y proporcionar servicios públicos de calidad y sostenibles, permitiendo una mayor implicación de la contratación pública en la implementación de la política de investigación, desarrollo e innovación. Sobre el contenido de estas reformas me remito al trabajo de Medina Arnáiz contenido en esta misma obra (Vid. asimismo Gimeno Feliú, José María, «El régimen de la modificación de contratos públicos: regulación actual y perspectivas de cambio», en Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 149, 2011, y Vázquez Matilla, Javier, «Nuevo régimen jurídico para las modificaciones de los contratos públicos: Proyecto de Ley de Economía Sostenible», en Revista Aragonesa de Administración Pública, núm. 37, 2010, págs. 317-352.

	 Ver Texto 

	 (14) 
	Sobre esta cuestión y la necesidad de depurar el ámbito subjetivo del contrato vinculando lo a su naturaleza administrativa puede verse mi monografía El contrato de concesión de obras públicas y otras técnicas paraconcesionales, Civitas, 2010. 

	 Ver Texto 

	 (15) 
	Como ya advirtiera el Consejo de Estado en su Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley (núm. 215/2010, de 18 de marzo), es una constante en toda la Disposición final que cada vez que se reforma cualquier previsión de un apartado de un artículo de la LCSP, se reproduce íntegramente el artículo afectado. Esta forma de proceder crea la apariencia de que la modificación de la legislación de contratación pública es mucho más profunda de lo que en realidad es y, lo que, es mucho más importante, dificulta la tarea de los operadores de identificar los cambios que se introducen. Por tales motivos, sería preferible -señalaba el Consejo de Estado- que, cuando se reformase un solo apartado, se diera nueva redacción únicamente al mismo y no al precepto entero del que forma parte, recomendación que, a la vista del resultado final, no ha sido atendida. 

	 Ver Texto 

	 (16) 
	No es ésta, sin embargo, la única novedad en cuanto al elemento subjetivo de los contratos del sector público que incorpora la LES. Durante su tramitación en el Senado fue incorporada una Disposición final quincuagésima séptima según la cual, con efectos de 1 de enero de 2011 y vigencia indefinida, se modifica el apartado 1 del art. 8 LCSP que define el contrato de gestión de servicios públicos para admitir su licitación, además de por Administraciones públicas, también por las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social respecto a la gestión de la prestación de asistencia sanitaria.
Según justificaba la enmienda núm. 615 (BOCG, Senado, núm. 9, de 28 de enero de 2011, pág. 515) presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en el Senado que motivó la incorporación de esta disposición al texto definitivo de la LES, dos son los motivos que justifican la habilitación a las Mutuas para la licitación de contratos de gestión de servicios públicos de prestación de asistencia sanitaria. El primer, que tal prestación había sido calificada como propia de un contrato de gestión de servicio público por la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado (Informe 37/1995 de 24 de octubre de 1995). Junto a ello se alegó la remisión que a la LCSP realiza el art. 12 del Real Decreto 1993/1995, de 7 diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre colaboración de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales en la gestión de la Seguridad Social, recientemente modificado por Real Decreto 38/2010, de 15 de enero, para contemplar la posibilidad de que las Mutuas puedan establecer entre sí los mecanismos de colaboración y cooperación que sean necesarios, mediante la puesta en común de instrumentos, medios y servicios, con la finalidad de obtener la mayor eficacia y racionalización en la utilización de los recursos gestionados por ellas. La modificación operada en el apdo. 3 del antecitado art. 12 consistió en la remisión a la LCSP «en cuanto sea de aplicación», para la tramitación de conciertos con otras Mutuas, con las Administraciones públicas sanitarias o con medios privados, cuando una Mutua carezca de medios o los disponibles resulten insuficiente para dispensar la prestación de la asistencia sanitaria debida y la plena recuperación de los trabajadores accidentados en el trabajo y enfermos profesionales. Como consecuencia de esa remisión a la LCSP operada con la reforma en 2010 del Real Decreto 1993/1995 se ha entendido necesaria la ampliación del ámbito subjetivo del art. 8 LCSP.

	 Ver Texto 

	 (17) 
	La postura contraria, es decir, la limitación subjetiva para la licitación del contrato ha sido mantenida entre la doctrina por Blanquer Criado, D.,La nueva Ley de contratos del Sector público. Guía práctica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pág.117, y Carlón Ruiz, op. cit., pág. 659, y de la misma se hizo eco la Abogacía el Estado en su Instrucción 1/2008, de 5 de febrero, sobre contratación de las fundaciones del sector público estatal, sociedades mercantiles del Estado y Entidades Públicas Empresariales dependientes de la Administración General del Estado y la Circular 1/2008, de 27 de marzo, sobre Instrucciones internas de contratación de los arts. 175.b y 176.3 de la LCSP, al señalar que los referidos contratos sólo pueden ser otorgados por Administraciones Públicas (Instrucción 1/2008, pág. 12), por lo que tales contratos no pueden incluirse en el ámbito de aplicación de las Instrucciones internas que, ex arts. 175 y 176 LCSP, deben aprobar las entidades del Sector público que no tengan, a efectos de la LCSP, la consideración de Administración pública (Circular 1/2008, pág. 5).

	 Ver Texto 

	 (18) 
	Vid. mi monografía El contrato de concesión de obras públicas y otras técnicas paraconcesionales, Civitas, 2010. Como bien apunta Gimeno Feliú (2010, pág. 176), no acaba de entenderse una opción legislativa que restringe la utilización del contrato a una determinada categoría de entidades del sector público, circunstancia que obliga a su reinterpretación desde un punto de vista finalista y práctico, atendiendo al fenómeno desde una óptica comunitaria, donde se permite que entidades instrumentales puedan celebrar modalidades de colaboración público-privada. En el mismo sentido se manifestaban también Peña Ochoa, op. cit., pág. 101, y Brunete de la LLave, op. cit., págs. 539-540.

	 Ver Texto 

	 (19) 
	Precisamente para «acotar con mayor precisión el ámbito subjetivo de las Administraciones y entes públicos que pueden formalizar un contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado», el Grupo Parlamentario Popular presentó una enmienda en el Congreso (la núm. 825, publicada en (BOCG, Congreso, núm. 60-14 de 11 de octubre de 2010) que de haber sido aceptada hubiese supuesto contemplar la posibilidad de que cualquier entidad del sector público pudiese licitar un contrato de colaboración. En este sentido, la referida enmienda pretendía modificar la redacción del art. 11.1 LCSP en el sentido de considerar «contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado aquéllos en que cualesquiera de los órganos, organismos entes y entidades previstos en el art. 3.1 de esta Ley, dependientes del Estado, Comunidades Autónomas y Corporaciones Locales encarga a una entidad de derecho privado...».

	 Ver Texto 

	 (20) 
	Para el Consejo de Estado (Dictamen núm. 215/2010, de 18 de marzo), sin embargo, no hay duda de que se trata de contratos sujetos a regulación armonizada, pues tal circunstancia no depende ni del aspecto subjetivo ni de la cuantía contractual.

	 Ver Texto 

	 (21) 
	Debe recordarse en este sentido que, además de la financiación de inversiones necesarias, el contrato puede comprender alguna de las siguientes prestaciones:
a. La construcción, instalación o transformación de obras, equipos, sistemas, y productos o bienes complejos, así como su mantenimiento, actualización o renovación, su explotación o su gestión.
b. La gestión integral del mantenimiento de instalaciones complejas.
c. La fabricación de bienes y la prestación de servicios que incorporen tecnología específicamente desarrollada con el propósito de aportar soluciones más avanzadas y económicamente más ventajosas que las existentes en el mercado.
d. Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administración del servicio público o actuación de interés general que le haya sido encomendado.

	 Ver Texto 

	 (22) 
	En el apartado 3 de la Disposición adicional vigésimo quinta LCSP se regula la contratación de la actividad comercial (vinculada a la organización de exposiciones temporales y a la explotación de los servicios comerciales y de derechos de propiedad intelectual e industrial) del Museo del Prado (organismo público regulado por Ley 46/2003, de 25 de noviembre). Para ello, y según dicha Disposición, la entidad Museo Nacional del Prado esta aplicará las normas previstas en esta LCSP para los contratos de poderes adjudicadores que no tengan el carácter de Administraciones Públicas, advirtiéndose expresamente que tales contratos «... no tendrán carácter de contratos administrativos».

	 Ver Texto 

	 (23) 
	Según indica el art. 11 LCSP, «Son contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado aquéllos...»

	 Ver Texto 

	 (24) 
	Especialmente llamativo resulta el caso de las sociedades de economía mixta, previstas como fórmula de gestión indirecta de los servicios públicos (Cfr. art. 253.d). La regulación de esta modalidad del contrato de gestión de servicios públicos, que puede calificarse como prototípica de la colaboración público-privada institucional, aparece colmada de lagunas, significativamente las cuestiones relativas a la selección del socio privado (procedimiento, información del proyecto, criterios de selección y adjudicación admitidos, elementos específicos de los estatutos, pacto entre accionistas) y a la fase de ejecución de la colaboración.

	 Ver Texto 

	 (25) 
	El Proyecto de Ley señalaba además:
«En los pliegos que deban regir el procedimiento de selección del socio privado habrán de recogerse todos los elementos definitorios de la relación entre éste y la entidad adjudicadora, así como los relativos a la relación contractual entre la entidad adjudicadora y la sociedad de capital mixto, y, en particular, el contrato público o la concesión que se ha de adjudicar a la sociedad, así como los estatutos de ésta y los pactos de accionista que, en su caso, deban suscribirse. Igualmente deberán expresarse con claridad y precisión las posibilidades de prórroga o modificación del contrato público o de la concesión adjudicada a la sociedad de economía mixta». 

	 Ver Texto 

	 (26) 
	Quizás la integración pueda llegar en cumplimiento de la Disposición final trigésima segunda de la LES, que autoriza al Gobierno para elaborar, en el plazo de un año a partir de la entrada en vigor de la Ley, un texto refundido en el que se integren, debidamente regularizados, aclarados y armonizados, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, y las disposiciones en materia de contratación del sector público contenidas en normas con rango de ley, incluidas las relativas a la captación de financiación privada para la ejecución de contratos públicos.

	 Ver Texto 

	 (27) 
	Para el Consejo de Estado hubiera sido preferible que esta figura quedara reservada a las Administraciones Públicas o, como mucho, a los poderes adjudicadores.

	 Ver Texto 

	 (28) 
	Con respecto a lo previsto en el Anteproyecto, se ha añadido la posibilidad de adjudicar no sólo contratos sino también concesiones a las sociedades de economía mixta en las que concurra capital público y privado.

	 Ver Texto 

	 (29) 
	El hecho de no haber seguido en este punto la observación del Consejo de Estado ha determinado que la LES no haya podido utilizar la fórmula de acuerdo con el Consejo de Estado para su aprobación, de conformidad con lo dispuesto en el art. 130.3 del Reglamento Orgánico del Consejo de Estado, aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio. 

	 Ver Texto 

	 (30) 
	Una limitación tal sería plenamente coherente -decía el Consejo de Estado- con la modificación que la -finalmente- Disposición final decimoséptima LES prevé del art. 114, número 2, b), de la Ley General Presupuestaria, para autorizar los avales en garantía, entre otras operaciones, de las realizadas «en el marco de un contrato de concesión de obra pública o de colaboración entre el sector público y el sector privado, o por una sociedad de economía mixta creada para ejecutar uno de estos contratos».

	 Ver Texto 

	 (31) 
	La Comisión, en su Comunicación interpretativa de la Comisión relativa a la aplicación del Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones a la colaboración público-privada institucionalizada (CPPI), antes citada, pág. 3, entiende que una doble licitación (la primera para la selección del socio privado, y la segunda, para la adjudicación del contrato público o la concesión a la entidad de capital mixto) no resulta muy práctica, y ello porque, de apostar por un sistema de doble licitación, puede resultar que la entidad mixta resultante del primer procedimiento no resulte adjudicataria del segundo contrato.

	 Ver Texto 

	 (32) 
	Sobre estas y otras cuestiones (por ejemplo las relativas al procedimiento de adjudicación a utilizar, los elementos específicos del contrato relativos a la selección del socio privado, las condiciones de ejecución de la colaboración y la posibilidad de su modificación) me remito a mi artículo «La colaboración público privada institucional» en Revista Aragonesa de Administración pública, núm. 37, 2010, págs. 93-138. 

	 Ver Texto 

	 (33) 
	La Comisión, en su Comunicación interpretativa relativa a la aplicación del Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones a la colaboración público-privada institucionalizada (CPPI) (Documento 2008/C 91/02), señalaba al respecto que «... el principio de transparencia impone que se indique claramente en la documentación del anuncio de licitación las posibilidades de renovación o modificación del contrato público o de la concesión adjudicada a la entidad de capital mixto, e indicar las posibilidades de adjudicación opcional de nuevas tareas. La documentación debería indicar, al menos, el número y las condiciones de aplicación de esas opciones. La información así ofrecida debe ser lo bastante detallada para garantizar una apertura a la competencia equitativa y eficaz». En consecuencia, cuando la entidad adjudicadora desee, por motivos concretos, que algunas condiciones de la adjudicación puedan ser ajustadas o modificadas tras la elección del adjudicatario, el anuncio de licitación y los pliegos de condiciones habrán de prever expresamente esa posibilidad de adaptación, de manera que todas las empresas interesadas en participar tengan conocimiento de ello desde el inicio y se encuentren, por lo tanto, en pie de igualdad en el momento de presentar su oferta. 

	 Ver Texto 

	 (34) 
	El Tribunal de Justicia, construyendo su doctrina sobre los encargos in house, señaló en su Sentencia de 11 de enero de 2005 (As. C-26/03, Stadt Halle) que la participación (aun minoritaria) de una empresa privada en el capital de una empresa en la que también participa la entidad adjudicadora en cuestión excluye, en cualquier caso, la posibilidad de una relación «interna» (in-house) entre dicha entidad adjudicadora y dicha empresa. Los motivos que llevan al Tribunal a formular esta afirmación son dos; en primer lugar, que la relación entre una autoridad pública, que es una entidad adjudicadora, y sus propios servicios se rige por consideraciones y exigencias características de la persecución de objetivos de interés público. Por el contrario, cualquier inversión de capital privado en una empresa obedece a consideraciones características de los intereses privados y persigue objetivos de naturaleza distinta. En segundo lugar, que la adjudicación de un contrato público a una empresa de economía mixta sin licitación previa perjudicaría al objetivo de que exista una competencia libre y no falseada y al principio de igualdad de trato de los interesado, ya que, entre otras cosas, este procedimiento otorgaría a una empresa privada que participa en el capital de la citada empresa una ventaja en relación con sus competidores.
Sobre el régimen jurídico de los puede verse Sobre la técnica de los encargos a medios propios y su régimen jurídico (interpretación de sus requisitos: control análogo al ejercido sobre los propios servicios y vínculo de destino de la actividad) puede verse Amoedo Souto, C., Tragsa. Medios propios de la Administración y huida del Derecho administrativo, Atelier, 2004, Barcelona, y «El nuevo régimen jurídico de la encomienda de ejecución y su repercusión sobre la configuración de los entes instrumentales de las Administraciones Públicas», Revista de Administración Pública, núm. 170, 2006, págs. 261-294; Bernal Blay, M. Á., «Las encomiendas de gestión excluidas de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas: una propuesta de interpretación del art. 3.1 letra I TRLCAP», Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 129, 2006, págs. 77-90; y «Un paso en falso en la interpretación del criterio del control análogo al de los propios servicios en las relaciones in house», Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 137, 2008, págs. 115-138; Montoya Martín, E., Los medios propios o servicios técnicos en la Ley de contratos del sector público. Su incidencia en la gestión de los servicios públicos locales, Fundación Democracia y Gobierno Local, Serie claves del Gobierno local, núm. 9, 2009, Madrid; Pascual García, J.,Las encomiendas de gestión a la luz de la Ley de contratos del Sector público, BOE, 2010, Madrid; Pernas García, J. J., Operaciones in house y el Derecho comunitario de contratos públicos, Iustel, 2008, Madrid; Sosa Wagner, Francisco y Fuertes López, M., «La Ley de Contratos del Sector Público y el murciélago», Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 743, 17 de enero de 2008.

	 Ver Texto 

	 (35) 
	Sobre el contenido del mismo pueden verse los comentarios de Serra González, M., «El anteproyecto de Ley de captación de financiación para concesiones de obra pública, contratos de colaboración público-privados y sociedades mixtas», en Análisis local, núm. 85/2009, págs. 7-20, y «Nota sobre las principales novedades del proyecto de Ley de captación de financiación en los mercados por los concesionarios de obras públicas» en Análisis local, núm. 86/2009, págs. 59-61.

	 Ver Texto 
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I.  INTRODUCCIÓN
Acudiendo al Diccionario de la Real Academia, Sebastián Martín-Retortillo nos recordaba que el término «simplificación» tiene una doble acepción: simplificar es, por una parte, hacer más sencilla o menos complicada una cosa, y, por otra, reducirla (1) . La simplificación es una concreción de un concepto mucho más amplio: el de la modernización administrativa  (2) . Y, no se olvide, simplificar exige «legislar mejor»  (3) .
De acuerdo con la Exposición de Motivos de la LES, con la finalidad de mejorar la competitividad de la economía española, se introducen una serie de medidas de simplificación administrativa que vienen a «continuar el esfuerzo de remoción de obstáculos administrativos iniciado con las normas de transposición de la Directiva de Servicios».
Para la correcta comprensión de los preceptos de la LES que a continuación serán objeto de exégesis es necesario tener en consideración que se incluye en el proceso de reformas en cascada iniciado en 2009 por el Estado español para dar cumplimiento a las exigencias de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (en adelante, DS)  (4) . En la mayor parte de los casos, nos encontramos ante retoques, apostillas, matizaciones o correcciones de reformas introducidas hace poco más de un año.
Dentro del Título II de la LES, bajo el epígrafe «competitividad», se incardina un capítulo I, intitulado «Simplificación administrativa», que contiene dos secciones. La primera, que será objeto de análisis en el apartado II de este trabajo, está dirigida a ampliar el ámbito del silencio administrativo (art. 40). La segunda, dedicada a las licencias locales de actividad (arts. 41 y 42), que ha de ponerse en conexión con lo establecido en la Disposición adicional octava, será examinada en el apartado III.
No son estos, sin embargo, los únicos preceptos relativos a la simplificación administrativa que se contienen en la LES. Con dudosa técnica legislativa se incluyen en otros títulos de la Ley preceptos relativos a la simplificación que son objeto de comentario en otro lugar de esta obra colectiva, como la Disposición final vigésima sexta que prevé la elaboración de un estudio sobre medidas de simplificación y agilización de constitución de empresas, o el art. 84 relativo a la simplificación de procedimientos administrativos en el ámbito de las energías renovables. Además, el Título I, intitulado «Mejora del entorno económico», contiene un Capítulo (arts. 4 a 7) dedicado a la mejora de la calidad de la regulación y otro (arts. 8 a 26) a los organismos reguladores, que entendemos forma parte de la simplificación en sentido amplio.
Finalmente, en la Disposición final cuadragésima se incluyen una serie de previsiones relativas a la responsabilidad patrimonial que serán evaluadas en el último apartado de este trabajo.
II.  A VUELTAS CON EL SILENCIO ADMINISTRATIVO
1.  Las previsiones sobre el silencio en la LES
En el apartado 1 del art. 40 LES se requiere que el Gobierno en el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de la Ley remita a las Cortes Generales «un proyecto de ley de modificación del sentido del silencio administrativo en los procedimientos que no se consideren cubiertos por razones imperiosas de interés general».
En el segundo párrafo del mismo precepto se emplaza a las Comunidades Autónomas para que en el plazo de un año evalúen «la existencia de razones imperiosas de interés general que justifiquen el mantenimiento de los efectos desestimatorios del silencio administrativo en los procedimientos administrativos regulados por normas anteriores a la redacción del art. 43 LRJPAC dada por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio». Se apostilla que la evaluación efectuada por las Comunidades Autónomas servirá de base para impulsar una adecuación de la normativa correspondiente, en el caso -se sobreentiende- de que el silencio negativo no esté oportunamente justificado.
El mandato a los poderes públicos que contiene el art. 40 LES trae causa en los cambios efectuados en el régimen del silencio administrativo por las normas de transposición de la Directiva de Servicios.
2.  El silencio en la Directiva de Servicios y en la Ley Paraguas
La simplificación administrativa propugnada por la DS exige, por una parte, la supresión de determinadas intervenciones por innecesarias e inútiles. Y, por otra, en aquellos casos en los que la intervención se mantenga, los mecanismos habituales del actuar administrativo habrán de ser reconsiderados o reconvertidos  (5) . Ese es el camino que en su día emprendió la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo común (en adelante, LRJPAC) homogeneizando el plazo general para resolver y notificar y regulando el tiempo del procedimiento en cuanto a su iniciación, desarrollo y terminación (art. 42)  (6) .
Con el fin de desarrollar un auténtico mercado interior, la DS presta especial atención a los regímenes de autorización (7)  establecidos por los Estados miembros para el acceso a la prestación de servicios, que habrán de constituir la excepción y no la regla. En este contexto, las previsiones del Capítulo III de la DS (arts. 9 a 15) están dirigidas a suprimir los regímenes de autorización, procedimientos y formalidades excesivamente onerosos, que obstaculizan la libertad de establecimiento y la creación de nuevas empresas de servicios que éstos comportan  (8) . Como es sabido, la DS considera que el sometimiento de una actividad a un régimen de autorización previo solamente será legítimo cuando supere el que hemos denominado triple test (no discriminación, proporcionalidad, necesidad)  (9) . Establece, además, una serie de condicionamientos relativos a los procedimientos de autorización: habrán de ser claros, darse a conocer con antelación y ser adecuados para garantizar a los solicitantes que su solicitud reciba un trato objetivo e imparcial (art. 13.1 DS). Prohibición de la arbitrariedad, legalidad, vinculación positiva de la Administración a la Ley, objetividad e imparcialidad..., principios todos ellos que están en nuestra Constitución y en nuestro ordenamiento administrativo  (10) . Se incluye también el principio de autorización tácita de las autoridades competentes una vez vencido un plazo determinado. El art. 13.4 de la Directiva -tal y como anuncia en su parte expositiva el considerando 63- establece que «a falta de respuesta en el plazo fijado o ampliado con arreglo al apartado 3, se considerará que la autorización está concedida. No obstante, se podrá prever un régimen distinto cuando dicho régimen esté justificado por una razón imperiosa de interés general, incluidos los legítimos intereses de terceros». Así pues, nos encontramos con que la regla general va a ser la del silencio positivo de carácter estimatorio.
Para adaptarse a los imperativos de la Directiva, la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (conocida coloquialmente como Ley Paraguas)  (11) , en relación con los regímenes de autorización, en su art. 6, último inciso, preceptúa que deberá garantizarse «la aplicación general del silencio administrativo positivo y que los supuestos de silencio administrativo negativo constituyan excepciones previstas en una norma con rango de ley justificadas por razones imperiosas de interés general». Con ello, se generaliza el silencio positivo en los procedimientos de autorización relativos al ámbito de aplicación de la Ley 17/2009: las actividades de servicios.
El régimen general de silencio administrativo positivo ya estaba previsto en nuestro ordenamiento jurídico, excepto en los supuestos excluidos taxativamente por el art. 43 LRJPAC. Lo único no contemplado por nuestra Ley de Procedimiento Administrativo Común era que la salvedad tuviera que ampararse en «razones imperiosas de interés general».
3.  Las «razones imperiosas de interés general» como telón de fondo
Cuáles sean las razones imperiosas de interés general se convierte en la clave de arco del modelo regulatorio contemplado por la DS. Recuérdese que el triple test al que se someten las autorizaciones exige que no sean discriminatorias, que respeten el principio de proporcionalidad y que estén justificadas por una razón imperiosa de interés general.
El concepto de «razones imperiosas de interés general» ha sido desarrollado por el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia relativa a los arts. 43 y 49 del Tratado (hoy, 49 y 56 TFUE). En su amplísimo Preámbulo, la DS lo concibe como un concepto abierto, que puede seguir evolucionando: «La noción reconocida en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia abarca al menos los ámbitos siguientes: orden público, seguridad pública y salud pública, en el sentido de los arts. 46 y 55 del Tratado, mantenimiento del orden en la sociedad, objetivos de política social, protección de los destinatarios de los servicios, protección del consumidor, protección de los trabajadores, incluida su protección social, bienestar animal, preservación del equilibrio financiero de los regímenes de seguridad social, prevención de fraudes, prevención de la competencia desleal, protección del medio ambiente y del entorno urbano, incluida la planificación urbana y rural, protección de los acreedores, garantía de una buena administración de justicia, seguridad vial, protección de la propiedad intelectual e industrial, objetivos de política cultural, incluida la salvaguardia de la libertad de expresión de los diversos componentes (en especial, los valores sociales, culturales, religiosos y filosóficos de la sociedad), la necesidad de garantizar un alto nivel de educación, mantenimiento de la diversidad de prensa, fomento de la lengua nacional, conservación del patrimonio nacional histórico y artístico y política veterinaria» (Considerando 40).
El art. 4.8 realiza un inventario de las que así se califican a los efectos de la DS. Razones imperiosas de interés general, son las razones reconocidas como tal en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, incluidas las siguientes: «el orden público, la seguridad pública, la protección civil, la salud pública, la preservación del equilibrio financiero de la seguridad social, la protección de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la protección del medio ambiente y del entorno urbano, las sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservación del patrimonio histórico y artístico nacional y los objetivos de la política social y cultural», art. 4.8 DS. Esta lista, que recoge la jurisprudencia comunitaria sobre el particular, no tiene por qué ser una lista cerrada y sí susceptible de ser ampliada por futuras interpretaciones del TJCE que, al menos como hipótesis, podría ensanchar el catálogo de razones  (12) .
Sin embargo, el legislador español restringe el espectro de razones imperiosas de interés general que pudieran invocarse. En este afán restrictivo, resulta sorprendente y excesivo que cuando la Ley Paraguas efectúa una definición de las razones imperiosas de interés general en el apartado 11 de su art. 3 -y lo hace, no se olvide, con carácter básico- las limite acotándolas a las que la DS cita en su art. 4.8 con mero carácter ejemplificativo, convirtiéndolas así, incomprensiblemente, en un numerus clausus. Prueba palmaria de la naturaleza jurisprudencial del concepto y de su carácter evolutivo -y, por tanto, abierto- es el considerando 40 DS anteriormente reproducido, que contiene una lista de razones imperiosas de interés general más amplia que la que aparece en su articulado. Como consecuencia de todo ello, resulta absurdo que -atendiendo al tenor literal de la definición del art. 3.11 de la Ley Paraguas- la invocación de razones imperiosas de interés general como, por ejemplo, «la garantía de una buena administración de justicia, la seguridad vial, la necesidad de garantizar un alto nivel de educación, el mantenimiento de la diversidad de prensa, el fomento de la lengua nacional, la planificación urbana y rural o la prevención de la competencia desleal» que no se contienen allí, pero que sí menciona la DS en su considerando 40, pueda considerarse no ajustada a Derecho en nuestro ordenamiento jurídico.
Otra cuestión de interés reside en el posible conflicto que puede surgir entre el ámbito que abarca el concepto constitucional de interés general y el comunitario de razón imperiosa de interés general  (13) .
4.  El silencio en la Ley Ómnibus. De aquellos polvos...
La Ley 25/2009, de 22 de diciembre, que modifica diversas leyes sectoriales con el fin de adecuarlas a la Ley Paraguas (más conocida como Ley Ómnibus)  (14) , incurrió en un desatino en materia de regulación del silencio administrativo. Ahora, a través de su art. 40, la LES trata de corregirlo.
Con la Ley Ómnibus -que afectó a cerca de cincuenta normas de rango legal en el ámbito del Estado- se acometieron una serie de modificaciones legislativas dirigidas a alcanzar una mayor simplificación de los procedimientos, reducir las trabas y cargas administrativas y eliminar los requisitos que no respeten los principios de no discriminación, justificación y proporcionalidad  (15) . Con ello se pretendía dar cumplimiento a los mandatos de la Ley Paraguas, por la que la Directiva de Servicios se incorporaba a nuestro ordenamiento jurídico  (16) . La Ley Ómnibus introduce nuevas formas de control de la actividad más eficaces pero menos gravosas para ciudadanos y empresas. Fundamentalmente, se sustituye la figura de la autorización previa (control ex ante) por meras comunicaciones de inicio de la actividad o declaraciones responsables por parte del prestador a la Administración (control ex post)  (17) .
Aunque no sea éste el lugar apropiado para analizar con detenimiento las reformas previstas en la Ley Ómnibus sí resulta conveniente resaltar alguno de los aspectos más genéricos que en ella se contienen en relación con la simplificación procedimental. En primer lugar, el arsenal de cambios legislativos tiene como propósito general -de acuerdo con la Exposición de Motivos- lograr un entorno regulatorio «más eficiente, transparente, simplificado y predecible para los agentes económicos» que «supondrá un significativo impulso a la actividad económica».
En segundo lugar, entre las modificaciones horizontales que se contienen en el Título I de la Ley Ómnibus destacan las que se realizan sobre la LRJPAC. Pues bien, aun cuando no era preciso modificar esta ley para cumplir con lo dispuesto en la Directiva en relación con el silencio, la nueva redacción del art. 43 LRJPAC mantiene la regla general del silencio positivo en los procedimientos iniciados a solicitud del interesado una vez llegado el vencimiento del plazo máximo sin haberse notificado la resolución expresa. E, igualmente, se mantiene la excepción a esa regla general, que cabrá en los supuestos en los que una norma con rango de ley o una norma de Derecho comunitario establezcan lo contrario. La novedad viene determinada por la exigencia de que ahora las causas justificativas del silencio negativo en determinados supuestos se basen en «razones imperiosas de interés general».
La pequeña reforma que se introduce en el art. 43 LRJPAC obliga a entender que ya no bastan los intereses generales para justificar un régimen desestimatorio del silencio administrativo, sino que habrá de tratarse de «razones imperiosas de interés general». Conviene destacar que de esta manera, absolutamente injustificada a mi juicio, un concepto propio del Derecho Comunitario -más restrictivo que nuestro concepto constitucional de «interés general»- que había sido acogido por una norma de carácter sectorial que estaba dirigida exclusivamente a la prestación de servicios, se incorpora así a la norma general del procedimiento administrativo común, cuyo ámbito de aplicación, obviamente, es mucho más extenso que el de los servicios. En definitiva, con la modificación que la Ley Ómnibus, opera en el art. 43 LRJPAC, la regulación del silencio contemplada por la Directiva y la Ley Paraguas para las actividades de servicios se generaliza en todos los procedimientos administrativos iniciados a solicitud del interesado. Y, por tanto, este régimen se aplicará no sólo a las autorizaciones y licencias, sino a todos los procedimientos administrativos, los procedimientos de responsabilidad patrimonial, los disciplinarios, los sancionadores o incluso a los procedimientos de contratación administrativa  (18) .
La previsión de los efectos estimatorios del silencio debe ponerse en relación con la Disposición adicional 4.ª de la Ley Ómnibus, que establece una presunción general de que las «razones imperiosas de interés general» concurren en los procedimientos regulados con anterioridad a la entrada en vigor de la ley y permite, en consecuencia, considerar ajustadas a las exigencias de la nueva regulación las normas legales vigentes y, por ende, que la aplicación generalizada de la regla del silencio positivo pueda verse frustrada. Nótese que esta disposición se aplica nuevamente a todos los procedimientos administrativos con carácter general y, por tanto, no sólo a los que recaen dentro del ámbito de la prestación de servicios.
Así pues, mediante la Disposición adicional 4.ª de la Ley Ómnibus se operó un ajuste en bloque a la legalidad de todas las normas con rango de ley que actualmente prevén el silencio negativo a la nueva regulación y con ello se sustrajo a las normas afectadas de la necesaria evaluación exigida por la DS y la Ley Paraguas, que obliga a verificar y justificar que en las normas sectoriales aplicables concurre una razón imperiosa de interés general.
Y en esta desacertada previsión, como señalábamos inicialmente, trae causa el art. 40 LES. Para contrarrestar los efectos de la presunción generalizada de que los silencios desestimatorios previstos en normas preexistentes a la Ley Ómnibus se ajustaban a la legalidad, la LES pretende ahora cuestionar tal presunción y someter a revisión los silencios desestimatorios previstos tanto en leyes estatales como en leyes autonómicas para comprobar si concurren «razones imperiosas de interés general» que justifiquen su mantenimiento. Y el procedimiento que elige para hacerlo no puede sino calificarse de insólito. Curioso ese procedimiento mediante el cual se obliga al Gobierno -y a las CC.AA.- a revisar todos los regímenes autorizatorios, algo que, para el sector servicios, debería haberse hecho, por cierto, antes de cumplirse el plazo de transposición de la DS, que finalizó el 28 de diciembre de 2009.
5.  ... Vienen estos lodos
El art. 40 LES suscita algunos problemas que ya han sido apuntados. Así, en primer lugar, no queda del todo claro si el proyecto de ley de modificación del sentido del silencio que ha de elaborar el Gobierno se extiende a todo el ámbito de la actividad administrativa o se circunscribe al ámbito de la libertad de servicios, en cuya regulación, como se ha explicado, trae causa el precepto. El tenor literal del precepto induce a pensar que el legislador pretende lo primero. Lo mismo cabe decir respecto al ámbito de la evaluación que han de efectuar las Comunidades Autónomas. Si bien en este caso, de la referencia expresa de la LES a la Ley Ómnibus, pudiera colegirse que la labor de las CC.AA. habría de centrarse en los servicios  (19) . No obstante, como se ha señalado, la modificación operada por la Ley Ómnibus en el art. 43 LRJPAC no se circunscribe a los servicios. Por tanto, entendemos que lo que se pretende es generalizar el silencio administrativo positivo en todo tipo de procedimientos administrativos. Interpretación que se vería reforzada por la expresión que se utiliza para titular el precepto: «ampliación del ámbito del silencio positivo».
En segundo lugar, pueden surgir dudas sobre la cobertura competencial del Estado para exigir a las Comunidades Autónomas que evalúen la existencia de razones imperiosas de interés general que justifiquen el mantenimiento de los efectos desestimatorios del silencio administrativo en los procedimientos administrativos. ¿Se está invadiendo competencias autonómicas? El título competencial invocado por el Estado para dictar los preceptos que venimos comentando es el art. 149.1.18.ª de la CE, que atribuye al Estado las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas y el procedimiento administrativo común. Para el Consejo de Estado, en tanto en cuanto el Estado está promoviendo la iniciativa legislativa respetando el ámbito propio de cada una de las Comunidades Autónomas, no podría plantearse ninguna objeción. En todo caso, ha de recordarse que evaluar el sentido del silencio para determinar si existe o no una razón imperiosa de interés general que pudiera determinar sus efectos estimatorios es una exigencia que se deriva del cumplimiento de la Directiva de Servicios.
Ni siquiera la competencia de las instituciones comunitarias para dictar una norma como la que nos ocupa es una cuestión pacífica en la doctrina. Así, si la Directiva desde un punto de vista ideológico puede calificarse de liberal, desde el punto de vista político resulta -para algunos- una norma «centralizadora», al incorporar reglas que tienden a reducir la autonomía nacional de manera significativa a la hora de regular las actividades económicas. Según Davies, «la libertad social, cultural y política se sacrifica en nombre de la libertad económica» y, en consecuencia, para el autor, «la Directiva resulta desproporcionada»  (20) .
Finalmente, la fórmula del silencio positivo, como escribiera el profesor Martín-Retortillo, «puede producir una notable agilización en el operar de la Administración, al tiempo que la responsabiliza mayormente»  (21) . Ahora bien, la generalización del silencio positivo tiene sus riesgos  (22) . Otorgar con carácter general sentido positivo a la inactividad de la Administración, si bien favorece los intereses del solicitante, podría resultar peligroso desde el punto de vista del interés público. Porque si la Ley exige, justificadamente, la intervención de la Administración pública a través de un régimen autorizatorio para contrastar la adecuación a las razones imperiosas de interés general de determinadas solicitudes, aquel fin lógico quedaría desvirtuado si por la escotilla del acto presunto pudiesen colarse toda clase de solicitudes, fueran o no perjudiciales para el bien común. Además, podría convertirse en una tentación, excesivamente cómoda, para la Administración: Bastaría con «olvidarse» voluntariamente de un expediente para que el simple transcurso del tiempo permitiera otorgar la autorización a quien quizá nunca debiera obtenerla...  (23) . La presunción negativa del silencio obvia los inconvenientes que acaban de apuntarse, pero, por contra, ocasiona al administrado un perjuicio incuestionable. Ante tal disyuntiva, el Estado y las Comunidades Autónomas deberán valorar si dar preferencia (a pesar de sus inconvenientes) a la interpretación negativa del silencio, a la vista de las razones imperiosas de interés general implicadas  (24) .
6.  Los contradictorios silencios del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto público y cancelación de deudas con empresas y autónomos contraídas por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitación y de simplificación administrativa
En los tiempos que nos ha tocado vivir, las reformas legislativas se producen con tal celeridad que el abrumado exégeta apenas puede hacer otra cosa que dar simplemente cuenta de ellas, sin disponer por desgracia ni de tiempo ni de espacio para reflexionar sobre ellas con la profundidad y el reposo que habrían de merecer.
Durante la fase de corrección de pruebas de esta publicación se comprueba que en el BOE de 7 de julio ha aparecido publicado un nuevo Decreto-ley (¿cuántos van ya?) con la larguísima denominación que aparece más arriba y que excusamos volver a reproducir. Entre la variada retahíla de asuntos que se abordan se encuentra por enésima vez la simplificación administrativa.
Con este Decreto-ley se da cumplimiento al mandato legal del art. 40 de la LES y se modifica el sentido del silencio en más de un centenar de leyes, haciendo que en todos los procedimientos que se enumeran en el Anexo I (que ocupa 11 páginas de BOE) el silencio de la Administración sea ahora positivo (art. 26).
Si existía alguna duda sobre el ámbito de aplicación del silencio, esta norma termina de despejarla: no se circunscribe en exclusiva a las actividades de servicios, sino que se extiende a cualquier tipo de actividad  (25) .
Sin embargo, no pueden pasar desapercibidos otros silencios prescritos por el Decreto-ley. En este caso, negativos. El Gobierno ha procedido a evaluar también la concurrencia de los motivos que justifican la opción por el sentido desestimatorio del silencio en algunos casos. Y, así, puede resultar anecdótico que en la Disposición adicional cuarta se determine que el sentido del silencio será negativo en los procedimientos de inclusión, no inclusión o alteración de la oferta de productos dietéticos del Sistema Nacional de Salud de un alimento dietético para usos médicos especiales  (26) .
Ahora bien, de manera mucho más significativa y relevante se establece que el silencio será negativo en determinados procedimientos relativos a la transformación, construcción, edificación y uso del suelo y el subsuelo que se especifican en el art. 23 del RDL 8/2011  (27) . Obsérvese que el silencio administrativo opera ahora en sentido negativo en los procedimientos más relevantes -al decir de la Exposición de Motivos- en el ámbito de la ordenación territorial o urbanística que se indican en la lista cerrada del art. 23 del RDL 8/2011. No resulta fácil determinar qué ocurrirá en los demás casos -los que, digamos, no son «tan relevantes» a juicio del legislador-, lo que ciertamente no contribuye a incrementar la «seguridad jurídica en materia inmobiliaria», en la que pretendidamente se circunscribe esta medida.
La «razón imperiosa de interés general» que entraría en juego para justificar este silencio negativo sería la «la protección del medio ambiente y del entorno urbano». La medida se ampara, según el Gobierno, en la «imposibilidad de concesión de facultades de extraordinaria relevancia e impacto sobre el territorio por medio de la técnica del silencio positivo».
La explicación de la inclusión de este precepto hay que buscarla en la Sentencia de 28 de enero de 2009 de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, cuya doctrina el legislador viene ahora a confirmar. La mencionada sentencia fijó como doctrina legal que el artículo 242.6 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenación Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, y el artículo 8.1 b), último párrafo, del Texto Refundido de la Ley de Suelo aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, son normas con rango de leyes básicas estatales, en cuya virtud y conforme a lo dispuesto en el precepto estatal, también básico, contenido en el artículo 43.2 LRJ-PAC, no pueden entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la ordenación territorial o urbanística  (28) .
El Tribunal Supremo, consolidando la doctrina y jurisprudencia tradicional, que prima la legalidad frente a la seguridad jurídica, afirma que en materia de licencias urbanísticas nadie puede adquirir por la vía del acto presunto derechos o potestades contra legem, y en consecuencia, ya no es necesario que la Administración inicie un procedimiento de revisión de oficio para declarar la nulidad de una licencia que se haya obtenido por silencio positivo  (29) .
Por el contrario, un sector minoritario doctrinal y jurisprudencial se había posicionado a favor de que el silencio administrativo fuera considerado siempre y sin excepciones positivo en estos casos, con independencia de que se contraviniese o no la normativa urbanística. Quienes defienden esta postura entienden que resultaría más coherente con los principios de seguridad jurídica y pro administrado. Y la legalidad no sufriría menoscabo alguno en la medida en que las licencias contrarias a las prescripciones urbanísticas adquiridas por la vía de un acto presunto devendrían nulas o anulables y podrían ser atacadas, bien mediante revisión de oficio o bien impugnadas previa declaración de lesividad  (30) .
La Sentencia no decía que en los procedimientos de solicitud de licencias urbanísticas el silencio fuera siempre negativo, sino que no podían entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la ordenación territorial o urbanística. Ahora, con la nueva regulación, el silencio administrativo opera en sentido negativo en los casos que se indican en el art. 23 del RDL 8/2011. Sin embargo, como el artículo 23 no agota la totalidad de los actos relacionados con la legislación territorial o urbanística, la solución seguirá sin estar clara en los restantes casos, lo que indudablemente aumentará la litigiosidad. Mucho nos tememos que con la nueva regulación contenida en el RDL 8/2011 la larga polémica doctrinal y jurisprudencial en torno al valor del silencio administrativo en el ámbito del urbanismo no quedará zanjada.
III.  LICENCIAS MUNICIPALES
1.  Las reformas introducidas por la Ley Ómnibus
La Ley Ómnibus añadió un nuevo art. 39 bis a la LRJPAC que, bajo el título «principios de intervención de las Administraciones Públicas para el desarrollo de una actividad», introduce el denominado «triple test» de la Directiva: no discriminación, proporcionalidad (adecuación a los fines que se persiguen y elección de la medida menos restrictiva), y necesidad (motivación de los requisitos que limiten el ejercicio de una actividad en la protección del interés público). En consonancia con el test de proporcionalidad, el nuevo art. 71bis regula las figuras de la declaración responsable y la comunicación previa, que sustituyen el control previo administrativo para el ejercicio de una actividad económica por el cumplimiento por el particular de una carga.
Tienen también relevancia desde el punto de vista de la simplificación administrativa, las modificaciones que se introducen en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL), al objeto, por una parte, de que los prestadores de servicios puedan obtener información y realizar trámites por medio de una ventanilla única, por vía electrónica y a distancia (nuevo art. 70 bis); y, por otra, de que los regímenes de autorización (particularmente, las licencias) se adecuen a la Directiva de Servicios y de especificar que las Entidades Locales pueden intervenir en las actividades de los ciudadanos mediante el sometimiento de aquéllas a comunicación previa o a declaración responsable, en concordancia con el nuevo art. 71 bis de la Ley 30/1992 (modificación del art. 84 de la LRBRL).
La nueva redacción de este art. 84 ha hecho necesario llevar a cabo una modificación del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, para adecuar su contenido a las nuevas previsiones legales, operada por el Real Decreto 2009/2009, de 23 de diciembre (31) .
El sentido de esta reforma era resaltar la regla del carácter excepcional de la exigencia de licencia municipal, salvo que concurriesen razones imperiosas de interés general, y sustituir este medio de control por comunicaciones previas o declaraciones responsables.
En línea con los principios contenidos en el nuevo art. 39 bis LRJPAC y de la modificación del art. 84 LRBRL, el RDL 8/2011, de 1 de julio, introduce en su Disposición adicional séptima, bajo el título «Referencias en la legislación estatal a las licencias locales de actividad», la siguiente previsión: «A excepción de las autorizaciones que se impongan en cumplimiento de la legislación de patrimonio de las Administraciones Públicas y de armas y explosivos, las menciones contenidas en la legislación estatal a las licencias o autorizaciones municipales relativas a la actividad, funcionamiento o apertura se entenderán referidas a los distintos medios de intervención administrativa en la actividad de los ciudadanos, según los principios del art. 39 bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común y contempladas en el art. 84.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local».
2.  Las reformas de la Ley de Economía Sostenible
Para frenar el carácter expansivo de las licencias municipales y profundizar en la simplificación administrativa impuesta desde la DS (32) , el art. 41 LES ha introducido dos nuevos preceptos en la LRBRL: el art. 84 bis, para restringir la competencia de intervención de los municipios en la actividad de los ciudadanos, y el art. 84 ter, para establecer de procedimientos de comunicación y de verificación posterior.
El art. 84 bis LRBRL prohíbe que el ejercicio de actividades se someta a la obtención de licencia u otro medio de control preventivo. Se exceptúan de esta prohibición aquellas actividades que afecten a «la protección del medio ambiente, el patrimonio histórico-artístico, la seguridad y la salud de las personas», razones que el legislador considera necesarias para mantener la sujeción a licencia u otro medio de control preventivo. E, igualmente, el nuevo artículo adicionado a la LRBRL permite que se sujeten a licencia, aquellas actividades que impliquen el uso privativo y ocupación del dominio público «siempre que la decisión de sometimiento esté justificada y resulte proporcionada».
Se añade, además, otra limitación: «En caso de existencia de licencias o autorizaciones concurrentes entre una entidad local y alguna otra Administración, la entidad local deberá motivar expresamente en la justificación de la necesidad de la autorización o licencia el interés general concreto que se pretende proteger y que éste no se encuentra ya cubierto mediante otra autorización ya existente». Esta previsión ha de ponerse en relación con el art. 10.3 DS, que prohíbe la existencia de solapamientos entre controles análogos que limiten la libertad de establecimiento. Tal prohibición conecta con la filosofía de la norma comunitaria que, como se sabe, no es otra que reducir las trabas administrativas y burocráticas a la libertad de establecimiento de las empresas de servicios y se encuentra estrechamente relacionada con el mandato de simplificación administrativa de los procedimientos autorizatorios.
Para clarificar en qué supuestos podrá exigirse licencia de actividad y facilitar la aplicación de esta medida, la Disposición adicional 8.ª de la LES establece que en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno evaluará la existencia de razones incluidas en el nuevo art. 84 bis de la Ley de Bases de Régimen Local en las previsiones existentes sobre licencias locales de actividad. De acuerdo con los resultados de dicha evaluación, el Gobierno presentará en el mismo plazo un proyecto de ley de modificación de las normas en las que no concurran las razones citadas, eliminando la correspondiente exigencia de licencia, sin perjuicio de su sustitución por otras formas de verificación y control administrativo. Las Comunidades Autónomas y las Entidades locales, en un plazo de doce meses tras la entrada en vigor de la LES y en el ámbito de sus competencias, adaptarán igualmente su normativa.
La misma Disposición adicional exige a las entidades locales que adopten un acuerdo que dé publicidad a los procedimientos en los que subsista la exigencia de licencia de actividad y mantenga esta relación adecuada a la normativa vigente en cada momento.
El nuevo art. 84 ter de la LRBRL determina que, en el caso de actividades no sometidas a autorización habilitante, las Entidades locales deberán establecer los procedimientos de comunicación necesarios y de verificación posterior de los requisitos para su ejercicio previstos en la legislación sectorial.
Al objeto de que las arcas municipales no sufran pérdidas de ingresos asociados a las licencias, el art. 42 LES modifica el art. 20.4.i) del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales a fin de permitir que las corporaciones locales puedan implantar tasas por la «actividad de verificación del cumplimiento de los requisitos exigidos en la legislación sectorial cuando se trate de actividades no sujetas a autorización o control previo».
IV.  RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
La Disposición final 40.ª incluye una modificación en el régimen tradicional del procedimiento para exigir indemnización por responsabilidad administrativa. Inicialmente, todo expediente para exigir indemnización a la Administración requería el dictamen previo del Consejo de Estado (o Consejo Consultivo autonómico). Con posterioridad, tras la Ley Orgánica 3/2004, de 28 de diciembre, sólo se requería tal dictamen para las reclamaciones que superasen el umbral mínimo de 6.000 euros. Ahora, tras la modificación operada por la LES en el apartado 3 del art. 142 LRJPAC, se eleva el umbral y sólo precisarán tal dictamen las reclamaciones que excedan de 50.000 euros, en el caso de la AGE. Si la reclamación se dirige frente a la Comunidad Autónoma, habrá que estar a la cuantía que fije la propia legislación autonómica, aunque en su defecto será aplicable supletoriamente el umbral estatal.
La inclusión de una medida como ésta en una ley de «economía sostenible» sugiere que se trata de economizar costes en el trasiego de los expedientes y en el tiempo invertido en la emisión del dictamen por el correspondiente Consejo (de Estado o Consultivo), pero esto no revierte desde luego en economizar tiempos y costes para el particular que sufre un daño por el funcionamiento del servicio público. Estamos, pues, ante una simplificación de garantías más que ante una medida de simplificación administrativa.
V.  POST SCRIPTUM: LA LICUEFACCIÓN DEL DERECHO
Además de los cambios efectuados en el régimen del silencio administrativo de los que hemos dado cuenta en un epígrafe anterior, mediante el RD-Ley 3/2011, de 1 de julio, el Gobierno ha venido, además, a dar cumplimiento a la exigencia de la Disposición adicional 8.ª de la LES. En el capítulo VI, bajo el título «medidas de simplificación administrativa», se incluye una sección 3.ª en la que se eliminan las referencias a las licencias locales en los siguientes textos normativos: Real Decreto-Ley 4/2001, de 16 de febrero, de Régimen de intervención administrativa aplicable a la valorización energética de harinas de origen animal procedentes de la transformación de despojos y cadáveres de animales, el Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido, la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevención y control integrados de la contaminación, la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad medioambiental, la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de Calidad del aire y protección de la atmósfera, y la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio natural y de la biodiversidad.
Si como dice Bauman, en su ya famosa metáfora, vivimos en una «sociedad líquida»  (33) , no es de extrañar que el derecho de nuestra época sea también un «derecho líquido»: inestable, complejo, degradado, cambiante, improvisado e imprevisible. La liquidez se manifiesta en la ruptura del monopolio y del rígido control estatal sobre el derecho, la significativa interferencia de las técnicas de regulación comunitaria sobre las nacionales, el abandono del formalismo y de la fijeza de los textos de las leyes y, en definitiva, de su «resistencia». El derecho fluye, ya no es sólido, sino transitorio y volátil. En el proceso de licuefacción, las apariencias priman sobre la realidad. Asistimos impasibles -las más de las veces- a un absurdo baile de máscaras en el que nada es lo que parece. Tras revisar cientos de páginas de boletines oficiales uno se pregunta: ¿dónde están los grandes cambios anunciados?
Comenzábamos el capítulo hablando del significado del término «simplificación». Aunque nadie dude de que las reformas operadas se han puesto bienintencionadamente a su servicio, la forma en que se han llevado a cabo se ha traducido en un galimatías legal que complica enormemente la realización de los objetivos perseguidos.
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I.  MODIFICACIÓN DE LOS REQUISITOS PARA LA APLICACIÓN DE LA REDUCCIÓN POR ACTIVIDADES ECONÓMICAS EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FÍSICAS
De acuerdo con el preámbulo de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible (LES), el Título II de dicha norma (titulado «Competitividad») introduce una serie de novedades directamente vinculadas con el impulso de la competitividad del modelo económico español, eliminando obstáculos administrativos y tributarios, actuando específicamente sobre tres ejes de mejora de la competitividad de las empresas españolas: el desarrollo de la sociedad de la información, un nuevo marco de relación con el sistema de investigación, desarrollo e innovación (I+D+i) y una importante reforma del sistema de formación profesional, que se lleva a cabo mediante la LES y una Ley orgánica complementaria, que efectúa las modificaciones de carácter orgánico necesarias en las disposiciones vigentes.
Según el Preámbulo de la LES, su Título II «recoge las reformas que la Ley realiza con la finalidad de incidir directamente en la mejora de la competitividad del tejido económico español. De este modo, la Ley de Economía Sostenible viene a continuar el esfuerzo de remoción de obstáculos administrativos iniciado con las normas de transposición de la Directiva de Servicios, pero, además, asume la necesidad de incidir en otros aspectos que resultan en la actualidad negativos para la situación de nuestra economía o que son susceptibles de simplificación y agilización».
En este contexto, el Capítulo II del Título II de la LES se centra en la simplificación del régimen de tributación. Según se afirma en el Preámbulo de esta Ley, «se lleva a cabo la incorporación de la figura del trabajador autónomo económicamente dependiente en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (LIRPF). Esta definición permite ampliar el ámbito de la reducción del rendimiento neto de actividades económicas. Para los grupos fiscales se incorpora la simplificación en la comunicación de sus variaciones. Finalmente, para impulsar los medios telemáticos en las relaciones con la Administración tributaria, se sustituyen determinadas obligaciones de publicación de las administraciones tributarias en boletines oficiales por la posibilidad de publicación en sede electrónica». Estos tres objetivos que se marca el legislador se concretan a través de los arts. 43, 44 y 45 LES.
El primero de dichos preceptos, el art. 43 LES, introduce una ampliación del ámbito de la reducción del rendimiento neto de actividades económicas en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (IRPF). A este respecto, se modifica, con efectos desde el 1 de enero de 2010 y vigencia indefinida, el número 2.º del art. 32.2 LIRPF, que se dedica a las reducciones aplicables para la determinación del rendimiento neto de actividades económicas.
Se consideran rendimientos de actividades económicas, según el art. 27 LIRPF, los procedentes del trabajo personal y del capital conjuntamente, o sólo de uno de estos factores, que comportan por parte del contribuyente la ordenación por cuenta propia de medios de producción y recursos humanos, o bien de ambos, con la finalidad de intervenir en la producción o en la distribución de bienes o servicios. De modo que nos encontramos ante actividades productivas caracterizadas por la existencia de una organización, aunque sea mínima, en la que un sujeto integra de manera autónoma y por cuenta propia recursos materiales y humanos, y asume el resultado derivado de la producción de bienes o servicios que ofrece al mercado.
Se trata de actividades que dan lugar a rendimientos profesionales, de las actividades agrícolas y ganaderas y, finalmente, de las restantes actividades económicas o, utilizando la terminología tradicional, empresariales. La distinción entre estas clases de rendimientos es importante, porque el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del IRPF (RIRPF), establece regímenes diferenciados respecto a las retenciones a cuenta de las distintas clases de rendimientos de actividades económicas y esto obliga a definir los de carácter profesional y los de las actividades agrícolas o ganaderas para que, por exclusión, queden delimitados aquellos que podemos continuar denominando rendimientos empresariales, art. 95.2 y 4 RIRPF.
El art. 32.2 LIRPF establece determinadas reducciones en el rendimiento neto de actividades económicas según la cuantía de los mismos, condicionadas al cumplimiento de los requisitos que reglamentariamente se establezcan y, en particular, de los que se enumeran en el número 2.º de dicho precepto. Hay que destacar que, como resultado de la aplicación de esta reducción del art. 32.2 LIRPF, el saldo no puede ser negativo.
Efectivamente, la reducción del rendimiento neto de las actividades económicas se establece en las siguientes cuantías: contribuyentes con rendimientos netos de actividades económicas iguales o inferiores a 9.180 euros: 4.080 euros anuales; contribuyentes con rendimientos netos de actividades económicas comprendidos entre 9.180,01 y 13.260 euros: 4.080 euros menos el resultado de multiplicar por 0,35 la diferencia entre el rendimiento neto de actividades económicas y 9.180 euros anuales; contribuyentes con rendimientos netos de actividades económicas superiores a 13.260 euros o con rentas, excluidas las exentas, distintas de las actividades económicas superiores a 6.500 euros: 2.652 euros anuales.
Asimismo, las personas con discapacidad que obtengan rendimientos netos de actividades económicas pueden minorarlos en 3.264 euros anuales. Dicha cuantía es de 7.242 euros anuales cuando acrediten necesitar ayuda de terceras personas o movilidad reducida o un grado de discapacidad igual o superior al 65 por 100.
Para la aplicación de esta reducción del art. 32.2 LIRPF será necesario el cumplimiento de los siguientes requisitos: a) el rendimiento neto de la actividad económica deberá determinarse con arreglo al método de estimación directa (no obstante, si se determina con arreglo a la modalidad simplificada del método de estimación directa, la reducción será incompatible con la deducción del 5% sobre el rendimiento neto, prevista en el art. 30.2.4.ª LIRPF); b) la totalidad de las entregas de bienes o prestaciones de servicios deben efectuarse a una única persona, física o jurídica, no vinculada en los términos del art. 16 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS); c) el conjunto de gastos deducibles correspondientes a todas las actividades económicas no puede exceder del 30% de los rendimientos íntegros; d) deberán cumplirse durante el período impositivo todas las obligaciones formales y de información, control y verificación que se determinen; e) no se deben percibir rendimientos del trabajo en el período impositivo; y f) al menos el 70% de los ingresos del período impositivo deben estar sujetos a retención o ingreso a cuenta.
Pues bien, la modificación introducida por el art. 43 LES consiste en incorporar al apartado b del art. 32.2.2.º LIRPF la figura del trabajador autónomo económicamente dependiente conforme a lo dispuesto en el capítulo III del título II de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autónomo, y que el cliente del que éste dependa económicamente no sea una entidad vinculada en los términos del art. 16 TRLIS. De esta forma, se consigue ampliar el ámbito de la reducción del rendimiento neto de actividades económicas, como hemos visto que destacaba el preámbulo de la LES.
II.  SIMPLIFICACIÓN DE LAS OBLIGACIONES FORMALES DE LOS GRUPOS FISCALES EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
El art. 44 LES incide sobre la simplificación de las obligaciones formales de los grupos fiscales. El régimen de consolidación fiscal, anteriormente conocido como el régimen de los grupos de sociedades, consiste básicamente en hacer tributar en el Impuesto sobre Sociedades a todas las sociedades integrantes del grupo como si fueran una única entidad. Ello se consigue sumando las bases imponibles individuales de todas las sociedades del grupo y practicando a continuación determinadas eliminaciones e incorporaciones de resultados por operaciones realizadas entre las sociedades del grupo.
Se trata de un régimen opcional que pueden aplicarse aquellas sociedades que formen un grupo fiscal, art. 64.1 TRLIS. El art. 70 TRLIS detalla el procedimiento y requisitos para que las sociedades del grupo opten por la consolidación fiscal. A su vez, los art. 80 y 81 TRLIS regulan, respectivamente, las causas de la pérdida del régimen de consolidación fiscal y sus efectos.
Forman un grupo fiscal, según el art. 67 TRLIS, el conjunto de sociedades anónimas, limitadas y comanditarias por acciones residentes en territorio español, siempre que una sociedad dominante detente una participación (directa o indirecta) al menos del 75% del capital social de la otra u otras sociedades, denominadas sociedades dependientes.
El sujeto pasivo es el grupo fiscal, y su representante será la sociedad dominante, que quedará sujeta al cumplimiento de las obligaciones tributarias materiales (básicamente el pago del Impuesto sobre Sociedades correspondiente al grupo) y formales que derivan de este régimen. Todas las sociedades del grupo serán responsables solidarias del pago de la deuda tributaria, excluidas las sanciones (arts. 65, 66 y 82 TRLIS).
Como se ha indicado anteriormente, la base imponible del grupo, de acuerdo con los arts. 71 y 74 TRLIS, se forma sumando las bases imponibles individuales de las sociedades integrantes del grupo fiscal (sin incluir la compensación de las bases imponibles negativas individuales), las eliminaciones y las incorporaciones de las eliminaciones practicadas en ejercicios anteriores. Si la base imponible del grupo resulta positiva, se podrá compensar con las bases imponibles negativas del grupo fiscal y, en determinadas condiciones, las bases imponibles negativas individuales.
Las bases imponibles negativas de cualquiera de las sociedades del grupo fiscal que quedaran pendientes de compensar en el momento de integrarse al grupo fiscal podrán compensarse en la base imponible del grupo, con el límite de la base imponible individual de la propia sociedad. A efectos de la compensación de bases, deben excluirse de la base imponible los dividendos o participaciones en beneficios que se benefician de la deducción del 100% por doble imposición interna de dividendos.
Se deberán eliminar de la base imponible del grupo los resultados por operaciones internas efectuadas en el período impositivo, que son las realizadas entre sociedades del grupo fiscal en los períodos impositivos en los que ambas formen parte de él y se aplique el régimen de consolidación fiscal, art. 72 TRLIS. Por imperativo legal, no se eliminarán los dividendos incluidos en las bases imponibles individuales respecto de los cuales no hubiere procedido la deducción por doble imposición interna del art. 30.4 TRLIS, que tributarán sin derecho a deducción por la sociedad perceptora. Si los dividendos intergrupo tienen derecho a esta deducción por doble imposición, con independencia del tiempo de tenencia del titular de la participación, estos dividendos son objeto de eliminación y no están sometidos a retención.
Las eliminaciones practicadas se incorporarán a la base imponible del grupo fiscal cuando se realicen frente a terceros ajenos al grupo, art. 76 TRLIS. También deberá procederse a la incorporación de los resultados intergrupo eliminados, cuando una de las sociedades intervinientes en la operación interna deje de formar parte del grupo fiscal, a la base imponible del grupo correspondiente al período impositivo anterior a aquél en el que se produzca la separación de la sociedad. Asimismo, también se incorporará la corrección de valor de la participación de las sociedades del grupo fiscal que se eliminó en su momento, cuando éstas dejen de formar parte del grupo fiscal y asuman el derecho a la compensación de la base imponible negativa correspondiente a la pérdida que determinó la corrección de valor. De esta manera, se permite aprovechar a la sociedad que deja de ser del grupo la base imponible negativa que no pudo ser aprovechada por el grupo y que se compute así el gasto fiscal correspondiente.
Para adaptar la reinversión de beneficios extraordinarios al régimen actual de deducción por reinversión de los mismos regulada en el art. 42 TRLIS, el art. 75 TRLIS prevé que esta deducción no procederá en el supuesto de transmisiones realizadas entre sociedades pertenecientes al grupo fiscal. No obstante, la deducción por reinversión sí que podrá practicarse si ésta se materializa en un elemento nuevo adquirido a otra sociedad del grupo.
Tanto el período impositivo como el tipo de gravamen aplicable al grupo fiscal son los que corresponden a la sociedad dominante, arts. 76 y 77 TRLIS. Sobre la cuota resultante de aplicar a la base imponible del grupo el tipo de gravamen correspondiente, se podrán aplicar las bonificaciones, la deducción para evitar la doble imposición y las deducciones incentivadoras de determinadas actividades recogidas en los capítulos II, III y IV del título VI, según se prevé en el art. 78 TRLIS.
El art. 44.1 LES, con efectos para los períodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2011, modifica el art. 70.6 TRLIS, dedicado, como ya se ha dicho, a las obligaciones formales de los grupos fiscales. Este precepto señalaba anteriormente que la sociedad dominante comunicará a la Administración tributaria «antes de la finalización de cada período impositivo» la composición del grupo fiscal para dicho período, identificando las sociedades que se han integrando en él y las que han sido excluidas de él.
En cambio, con la vigente redacción introducida por la LES se han simplificado estos deberes de comunicación. Actualmente, el art. 70.6 TRLIS establece que «cuando se produzcan variaciones en la composición del grupo fiscal, la sociedad dominante lo comunicará a la Administración tributaria, identificando las sociedades que se han integrado en él y las que han sido excluidas. Dicha comunicación se realizará en la declaración del primer pago fraccionado al que afecte la nueva composición».
Asimismo, el art. 44.2 LES añade una Disposición transitoria 32.ª al TRLIS, regulando el régimen transitorio de la comunicación de modificaciones en la composición de los grupos fiscales para el período impositivo que estuviese en curso a 1 de enero de 2011. Señala este precepto que, respecto de las modificaciones en la composición de ese grupo producidas en dicho período con anterioridad a esa fecha, la comunicación a que se refiere el art. 70.6 TRLIS se realizará en la declaración del primer pago fraccionado del Impuesto sobre Sociedades del grupo que deba presentarse con posterioridad a dicha fecha. La comunicación de las modificaciones producidas con posterioridad a esa fecha se realizará en la declaración del primer pago fraccionado al que afecte la nueva composición.
III.  MODIFICACIÓN DE LA NOTIFICACIÓN POR COMPARECENCIA
Mediante el art. 45 LES se lleva a cabo la adaptación de la normativa tributaria a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrónico de los Ciudadanos a los Servicios Públicos (LAECSP) en relación con la notificación por comparecencia.
La notificación por comparecencia se produce mediante la citación por anuncios y está regulada en el art. 112 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) y en el art. 114 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de Inspección y Gestión Tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicación de los tributos (RGGIT). Según tales preceptos, cuando no sea posible practicar la notificación al obligado tributario o a su representante, por causa no imputable a la Administración, tras dos intentos, en el domicilio fiscal o en el lugar designado, se harán constar estas circunstancias en el expediente. Como novedad respecto de la LGT anterior, basta un solo intento si el destinatario consta como desconocido en el domicilio o en dicho lugar; además, la LGT de 1963 no especificaba el lugar donde debían producirse tales intentos.
La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 2004, en un caso de una sanción de una multa de tráfico, considera que es ajustada a Derecho la práctica de una notificación en un día laborable una hora más tarde que la intentada otro día laborable, para evitar que se paralice la actividad administrativa.
Sólo procede este tipo de notificación cuando se ha intentado practicar la notificación sin éxito (una o dos veces) en el domicilio del obligado tributario o su representante o bien en el lugar por ellos designado. En el resto de lugares, por ejemplo, el centro de trabajo, el intento fallido no se computará a estos efectos.
En este punto, el art. 114.1 in fine RGGIT dispone que, tras la realización de los dos intentos de notificación sin éxito, se procederá, cuando sea posible, a dejar al destinatario aviso de llegada en el correspondiente casillero domiciliario, indicándole en la diligencia que se extienda por duplicado, la posibilidad de personación ante la dependencia al efecto de hacerle entrega del acto, plazo y circunstancias relativas al segundo intento de entrega. Según este precepto, dicho aviso de llegada se deja simplemente a efectos informativos.
Si concurre dicha circunstancia, según el art. 112 LGT, se citará al obligado tributario o a su representante mediante la inserción, una sola vez, de anuncios en el Boletín Oficial correspondiente, para ser notificados por comparecencia en un plazo máximo de quince días naturales (el art. 105.6 LGT de 1963 establecía un plazo máximo de diez días) a partir del día siguiente a la publicación del anuncio en el Boletín Oficial (debe dejarse constancia en el expediente del Boletín Oficial en que se ha publicado el anuncio).
Se prevé, asimismo, que la publicación en el Boletín Oficial correspondiente se efectuará los días 5 y 20 de cada mes o, en su caso, el día inmediato hábil posterior. Esta medida persigue dotar de seguridad jurídica a los obligados tributarios, ya que no es lo mismo no saber cuándo puede publicarse un anuncio de este tipo que tener que mirar únicamente el Boletín Oficial los días 5 y 20 de cada mes. También se prevé la publicación en los lugares destinados a tal efecto en la oficina de la Administración tributaria correspondiente al último domicilio conocido. Si el último domicilio estuviese en el extranjero, el anuncio se podrá exponer en el consulado o sección consular de la embajada correspondiente (en línea con lo dispuesto en el art. 59.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común).
Si comparece el interesado o su representante, se practica una notificación individual personal, aunque practicada ante el mismo órgano que la ordena. Mientras que si comparece el interesado o su representante, pero rechazan la notificación, se entiende practicada la misma. Finalmente, si el interesado o su representante no comparecen, se tiene por producida la notificación desde el día siguiente a la finalización del plazo para comparecer.
Por último, dispone el art. 112.2 LGT, en relación con la necesidad de acudir en múltiples ocasiones a este tipo de notificación, que, cuando el inicio de un procedimiento o cualquiera de sus trámites se entiendan notificados por no haber comparecido el obligado tributario o su representante, se le tendrá por notificado de las sucesivas actuaciones y diligencias de dicho procedimiento, y se mantendrá el derecho que le asiste a comparecer en cualquier momento del mismo. No obstante, las liquidaciones que se dicten en el procedimiento y los acuerdos de enajenación de los bienes embargados deberán ser notificados con arreglo a lo establecido en esta sección.
El art. 45 LES modifica el art. 112 LGT para introducir la posibilidad de realizar la publicación de los anuncios para la práctica de la notificación por comparecencia a través de la sede electrónica. No obstante, este precepto se refiere, de hecho, no a la práctica por medios electrónicos de la notificación, sino a la práctica por vía electrónica de los anuncios para que comparezca el obligado tributario (o su representante) y sea notificado personalmente. En su redacción anterior, el apartado 1 del art. 112 LGT señalaba que «la Administración tributaria podrá llevar a cabo los anteriores anuncios mediante el empleo y utilización de medios informáticos, electrónicos y telemáticos en los términos que establezca la normativa tributaria».
Por lo tanto, con la redacción vigente del art. 112 LGT, existen dos medios para practicar los anuncios: los Boletines Oficiales y las sedes electrónicas de las Administraciones tributarias. En cuanto al tradicional medio de practicar los anuncios a través del Boletín Oficial del Estado o de los Boletines Oficiales de las comunidades autónomas o de las provincias, según la Administración de la que proceda el acto que se pretende notificar y el ámbito territorial del órgano que lo dicte, el art. 45 LES introduce una precisión: cada Administración tributaria podrá convenir con el Boletín Oficial correspondiente a su ámbito territorial de competencias que todos los anuncios, con independencia de cuál sea el ámbito territorial de los órganos de esa Administración que los dicten, se publiquen exclusivamente en dicho Boletín Oficial. El convenio, que será de aplicación a las citaciones que deban anunciarse a partir de su publicación oficial, podrá contener previsiones sobre recursos, medios adecuados para la práctica de los anuncios y fechas de publicación de los mismos.
Y respecto al segundo medio para publicar los anuncios, esto es, mediante su inclusión en la sede electrónica de la Administración tributaria, determina la nueva redacción del art. 112.1 LGT que «la Agencia Estatal de Administración Tributaria publicará por este medio los anuncios correspondientes a las notificaciones que deba practicar, en ejercicio de las competencias que le corresponden en aplicación del sistema tributario estatal y aduanero y en la gestión recaudatoria de los recursos que tiene atribuida o encomendada. Mediante Orden del Ministro de Economía y Hacienda se determinarán las condiciones, fechas de publicación y plazos de permanencia de los anuncios en la sede electrónica de la Agencia Estatal de Administración Tributaria. Las demás Administraciones tributarias, cuando opten por este medio de publicación, deberán hacerlo de forma expresa mediante disposición normativa de su órgano de gobierno publicada en el Boletín Oficial correspondiente y en la que se haga constar la fecha en la que empieza a surtir efectos».
IV.  MEJORA DE LAS DEDUCCIONES EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES POR ACTIVIDADES DE INVESTIGACIÓN, DESARROLLO E INNOVACIÓN TECNOLÓGICA
El Capítulo V del Título II de la LES, que se titula «Ciencia e innovación», incorpora medidas de impulso a la actividad investigadora y a la innovación, y muy especialmente a su vinculación con la actividad empresarial. La sección I del capítulo V se dedica a la transferencia de los resultados de la actividad investigadora, facilitando que los centros de investigación puedan transferir conocimientos al sector privado y fomentando la cooperación de los agentes públicos y privados a través de la participación en empresas innovadoras de base tecnológica. Por otra parte, en la sección II de este capítulo se impulsa la articulación de mecanismos que permitan una tramitación preferente de las solicitudes de patentes relativas a los objetivos de sostenibilidad a los que se refiere la Ley, y se establece una reducción del 18% en tres años, de diversas tasas en materia de propiedad industrial. La sección III, por su parte, favorece la investigación universitaria, estableciendo al mismo tiempo medidas que faciliten la transferencia de sus resultados al sector productivo. Finalmente, en la sección IV de este capítulo V se introducen una serie de modificaciones en la fiscalidad de las actividades de investigación, desarrollo e innovación tecnológica, incrementándose la deducción en el Impuesto sobre Sociedades del 8% al 12%, en las actividades de innovación tecnológica.
Los beneficios tributarios establecidos por la normativa para fomentar las actividades de innovación tecnológica, sin duda, tienen una finalidad extrafiscal, amparada por el art. 44.2 de la Constitución Española, que prevé que «los poderes públicos promoverán la ciencia y la investigación científica y técnica en beneficio del interés general». El interés en la realización de actividades de investigación y desarrollo e innovación tecnológica (I+D+i) no se limita a lograr una mayor independencia tecnológica y a fomentar la competitividad de la economía, sino que los beneficios derivados de tales actuaciones, cuyos costes y riesgos son muy altos, trascienden al sujeto que desarrolla las actividades, por lo que resulta clara la existencia de un interés general en la promoción de las mismas.
No existe en nuestro ordenamiento un concepto legal de lo que debe entenderse por tales actividades en todo el sistema tributario, sino que éste ha sido desarrollado por la normativa propia de la imposición sobre las sociedades, de modo que es en el TRLIS donde se regula qué debe entenderse por cada uno de dichos conceptos (investigación, desarrollo e innovación tecnológica).
La Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, modificó el art. 33 de la anterior Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (actualmente, el art. 35 TRLIS) y añadió a los tradicionales conceptos de investigación y desarrollo una nueva categoría, como es la de actividades de innovación tecnológica que no constituyan I+D, que también generan derecho a deducción en la cuota, si bien en cuantía diferente.
Según el art. 35.1 TRLIS, se considera investigación a «la indagación original planificada que persiga descubrir nuevos conocimientos y una superior comprensión en el ámbito científico y tecnológico». Por su parte, desarrollo será «la aplicación de los resultados de la investigación o de cualquier otro tipo de conocimiento científico para la fabricación de nuevos materiales o productos o para el diseño de nuevos procesos o sistemas de producción, así como para la mejora tecnológica sustancial de materiales, productos, procesos o sistemas preexistentes».
En la reforma operada por la Ley 55/1999 se completa esta delimitación positiva del concepto de desarrollo señalando que incluirá «la materialización de los nuevos productos o procesos en un plano, esquema o diseño, así como la creación de un primer prototipo no comercializable y los proyectos de demostración inicial o proyectos piloto, siempre que éstos no puedan convertirse o utilizarse para aplicaciones industriales o para su explotación comercial». Asimismo, se considerará actividad de investigación y desarrollo el diseño y elaboración del muestrario para el lanzamiento de nuevos productos. A estos efectos, se entenderá como lanzamiento de un nuevo producto su introducción en el mercado y como nuevo producto, aquél cuya novedad sea esencial y no meramente formal o accidental.
Otra de las novedades introducidas por la reforma operada por la Ley 55/1999 fue la relativa a la consideración como actividades de I+D de la concepción de software avanzado, «siempre que suponga un progreso científico o tecnológico significativo mediante el desarrollo de nuevos teoremas y algoritmos o mediante la creación de sistemas operativos y lenguajes nuevos o siempre que esté destinado a facilitar a las personas discapacitadas el acceso a los servicios de la sociedad de la información», excluyendo expresamente de tal concepto a las meras actividades habituales o rutinarias relacionadas con el software.
Como ya se ha apuntado, la normativa introducida por la Ley 55/1999 contempla, junto a las actividades de I+D, las denominadas «actividades de innovación tecnológica», que no constituyen propiamente investigación ni desarrollo. Se definen tales actividades como aquéllas «cuyo resultado sea un avance tecnológico en la obtención de nuevos productos o procesos de producción o mejoras sustanciales de los ya existentes. Se considerarán nuevos aquellos productos o procesos cuyas características o aplicaciones, desde el punto de vista tecnológico, difieran sustancialmente de las existentes con anterioridad».
Por su parte, el art. 35.3 TRLIS establece que no se considerarán actividades de investigación y desarrollo ni de innovación tecnológica las que no impliquen una novedad científica o tecnológica significativa. En particular, «los esfuerzos rutinarios para mejorar la calidad de productos o procesos, la adaptación de un producto o proceso de producción ya existente a los requisitos específicos impuestos por un cliente, los cambios periódicos o de temporada, excepto los muestrarios textiles y de la industria del calzado, así como las modificaciones estéticas o menores de productos ya existentes para diferenciarlos de otros similares».
Tampoco se considerarán actividades de I+D+i las de producción industrial y provisión de servicios o de distribución de bienes y servicios. En particular, «la planificación de la actividad productiva: la preparación y el inicio de la producción, incluyendo el reglaje de herramientas y aquellas otras actividades distintas de las descritas en la letra b) del apartado anterior (que describe la base de la deducción por actividades de innovación tecnológica); la incorporación o modificación de instalaciones, máquinas, equipos y sistemas para la producción que no estén afectados a actividades calificadas como de investigación y desarrollo o de innovación; la solución de problemas técnicos de procesos productivos interrumpidos; el control de calidad y la normalización de productos y procesos; la prospección en materia de ciencias sociales y los estudios de mercado; el establecimiento de redes o instalaciones para la comercialización; el adiestramiento y la formación del personal relacionada con dichas actividades». Igualmente, tampoco tendrán esta consideración las actividades de exploración, sondeo o prospección de minerales e hidrocarburos.
De toda la regulación del concepto de actividades de investigación, desarrollo e innovación tecnológica se puede deducir que el legislador está pensando fundamentalmente en el ejercicio de las mismas en el marco de una actividad empresarial de tipo industrial, aunque no cabe descartar su aplicación en cualquier ámbito económico. Otra precisión que debe hacerse es que la ley no exige el éxito o la existencia de algún tipo de resultado satisfactorio de las actividades de I+D+i para que las mismas puedan ser objeto de un tratamiento fiscal favorable.
El art. 65.1 LES mejora las deducciones en el Impuesto sobre Sociedades por actividades de innovación tecnológica, ya que, con efectos para los períodos impositivos iniciados a partir de la entrada en vigor de esta Ley (6 de marzo de 2011), el art. 35.2.c TRLIS, dedicado al porcentaje de deducción, lo fija en «el 12% de los gastos efectuados en el período impositivo por este concepto, sin que sean de aplicación los coeficientes establecidos en el apartado 2 de la disposición adicional décima de esta Ley».
La Disposición adicional décima a la que se refiere este precepto, en su apartado 2, establece que «las deducciones reguladas en el art. 35 de esta Ley, se determinarán multiplicando los porcentajes de deducción establecidos en dicho artículo por el coeficiente siguiente: a) 0.92, en los períodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2007; b) 0.85, en los períodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2008. El porcentaje de deducción que resulte se redondeará en la unidad inferior».
Además, el art. 65.2 LES modifica el art. 44.1 TRLIS, elevando el límite máximo para la aplicación de las deducciones previstas en el capítulo IV del TRLIS, que pasa a ser el 60% de la cuota íntegra minorada en las deducciones para evitar la doble imposición interna e internacional y las bonificaciones, frente al 50% existente antes de la reforma introducida por la LES, cuando el importe de las deducciones previstas en los arts. 35 y 36 TRLIS (el art. 36 TRLIS, dedicado a la deducción para el fomento de las tecnologías de la información y la comunicación, está derogado para los períodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2011), correspondiente a gastos e inversiones efectuados en el ejercicio, exceda del 10% de la cuota íntegra minorada en las deducciones para evitar la doble imposición interna e internacional y las bonificaciones.
V.  IMPULSO DE LA RED ESPAÑOLA DE CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICIÓN
El Capítulo VI del Título II de la LES se dedica a la internacionalización. Según el preámbulo de esta Ley, «la importancia de la actuación de las empresas españolas en el ámbito internacional ha llevado a recoger en el capítulo VI nuevas líneas directrices de la política de internacionalización, que guiarán el apoyo público y la gestión de la política de internacionalización de la empresa, y que a la vez definen las operaciones de especial interés para la política económica y comercial. Se incorporan así elementos como la imagen de marca, la transferencia de tecnología o impacto de la actividad de la empresa en el medioambiente, que vienen a completar el concepto tradicional de exportación».
El art. 71 LES se dedica al impulso de la red española de convenios para evitar la doble imposición, estableciendo al respecto que «con el fin de favorecer la internacionalización de la economía española, garantizar la seguridad jurídica de las inversiones transfronterizas y luchar contra el fraude fiscal, España reforzará su red de convenios para evitar la doble imposición y prevenir la evasión fiscal, y de acuerdos para el intercambio de información en materia tributaria».
Los convenios para evitar la doble imposición establecen normas de reparto de poder tributario entre los Estados implicados (el Estado de la fuente o Estado donde se origina la renta y el Estado de residencia del perceptor de la renta), en función de la mayor o menor conexión económica que exista entre los mismos y las rentas o patrimonio objeto de gravamen, así como atendiendo a la propia naturaleza de la renta.
En consecuencia, la finalidad principal de este tipo de convenios es evitar la doble imposición internacional. No obstante, también responden a otras finalidades como la de facilitar y atraer inversiones extranjeras, la neutralidad del trato fiscal para que no influya en la localización de rentas y patrimonios, el efecto de armonización entre los diferentes sistemas fiscales de los Estados firmantes, la facilitación del intercambio de información tributaria y la aplicación del principio de no discriminación entre residentes y no residentes.
Son varias las instituciones y organismos internacionales que tienen, desde hace tiempo, un modelo de convenio para evitar la doble imposición y prevenir la evasión fiscal (Organización de Naciones Unidas, Organización de Estados Americanos, Pacto Andino, etc.), entre los que destaca el de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE). Modelos que dichas organizaciones se encargan de ir actualizando para acomodarlos a las nuevas necesidades de la economía globalizada.
Los convenios para evitar la doble imposición recaen sobre tres materias bien diferenciadas: la imposición sobre la renta y sobre el patrimonio; la imposición sobre las herencias; y, por último, la imposición sobre las rentas de la navegación marítima y/o aérea internacional. Ahora bien, cuantitativa y cualitativamente (por la amplitud de sus disposiciones) destacan de entre ellos los convenios relativos a la imposición sobre la renta y el patrimonio.
La mayoría de los convenios suscritos por España responden al modelo de convenio de la OCDE. No obstante, se ha de señalar que existen variaciones en los diversos convenios respecto del propio modelo de convenio, en atención a las circunstancias del Estado con el que se pacta el convenio y la situación económica española en el momento de negociarlo. Por otro lado, debe tenerse presente que los convenios de este tipo suscritos por España corresponden algunos a fechas muy distantes entre sí.
Cuando el contribuyente sea residente en un país con el que España tenga suscrito un convenio para evitar la doble imposición, se aplican las disposiciones previstas en el convenio, pues el tratado internacional es una fuente del Derecho jerárquicamente superior a la ley ordinaria. En todo aquello que no contravenga lo dispuesto por el convenio, se aplica la normativa tributaria española del Impuesto sobre la Renta de No Residentes.
VI.  INVERSIÓN DEL FACTOR DE AGOTAMIENTO EN EL RÉGIMEN DE LA MINERÍA DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
El Título III de la LES («Sostenibilidad medioambiental») recoge disposiciones relativas a distintos ámbitos de la sostenibilidad ambiental, desde la que se abordan algunas reformas globales de los sectores afectados. Estos ámbitos son el modelo energético, la reducción de emisiones, el transporte y la movilidad sostenible y, en especial por su importancia en el modelo económico español, la rehabilitación y la vivienda.
El Capítulo I del Título III de la LES, dedicado a sostenibilidad del modelo energético, recoge los grandes principios aplicables en la materia, esto es, la garantía de la seguridad del suministro, la eficiencia económica y el respeto al medio ambiente, así como los objetivos nacionales para 2020 sobre ahorro y eficiencia energética y sobre utilización de energías renovables, coherentes con los establecidos en la Unión Europea y de los que se deriva un modelo energético que, mediante los instrumentos de planificación previstos en la propia Ley, según su preámbulo, «buscará aumentar la participación de las energías renovables, reforzar la previsibilidad y la eficiencia de las decisiones de política energética y en especial del marco de incentivos y reducir la participación de las energías con mayor potencial de emisiones de CO2. Por otra parte, se impulsa la cooperación entre Administraciones públicas, en el marco de la Conferencia Sectorial de Energía, y se fomenta la investigación, el desarrollo y la innovación en materia de energías renovables y ahorro y eficiencia energética, con atención especial a nuevas obligaciones para las Administraciones Públicas. Se adoptan medidas para que la información llegue a los usuarios y que éstos puedan conocer los costes del modelo de suministro energético y su composición». El último precepto de este Capítulo I, el art. 87 LES, se dedica a la inversión del factor de agotamiento en el régimen de la minería del Impuesto sobre Sociedades.
Efectivamente, el art. 87 LES, con efectos para los períodos impositivos iniciados a partir de 6 de marzo de 2011, modifica el art. 99.f TRLIS, relativo a las cantidades que redujeron la base imponible en concepto de factor de agotamiento que sólo podrán ser invertidas en los gastos, trabajos e inmovilizados directamente relacionados con las actividades mineras que se indican en dicho artículo añadiendo a éstas la letra f) correspondiente a las actuaciones comprendidas en los planes de restauración previstos en el Real Decreto 975/2009, de 12 de junio, sobre gestión de los residuos de las industrias extractivas y de protección y rehabilitación del espacio afectado por actividades mineras.
VII.  INCREMENTO DE LA DEDUCCIÓN POR INVERSIONES MEDIOAMBIENTALES EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
El Capítulo II del Título III de la LES («Reducción de emisiones»), según el preámbulo de esta Ley, «atribuye al Gobierno la tarea de impulsar las actuaciones precisas para que nuestro país cumpla su parte del objetivo asumido por la Unión Europea sobre reducción de gases de efecto invernadero. Con ese fin, se impulsa el incremento en la capacidad de absorción por sumideros, en particular, los vinculados al uso forestal, la compensación voluntaria de emisiones de CO2, en sectores que deben reducirlas y no están sujetos al comercio de derechos de emisión y, también, la constitución de un fondo público para adquirir créditos de carbono, obtenidos por empresas españolas y para impulsar su actividad en sectores asociados a la lucha contra el cambio climático, mejorando además el régimen fiscal de deducción de los gastos efectuados en inversiones destinadas a la protección del medioambiente». En efecto, el art. 92 LES establece un incremento de la deducción por inversiones medioambientales en el Impuesto sobre Sociedades.
Con efectos para los períodos impositivos iniciados a partir de 6 de marzo de 2011, el art. 92 LES modifica el art. 39.1 TRLIS, así como su Disposición adicional décima y su Disposición transitoria vigésima primera. También modifica la Disposición derogatoria segunda de la LIRPF.
Mediante la modificación de estos preceptos del TRLIS y de la LIRPF, se mejora el régimen fiscal de deducción de los gastos efectuados en inversiones destinadas a la protección del medio ambiente. Por un lado, se incrementa la deducción por inversiones medioambientales al 8% (la regulación vigente hasta la fecha establecía el 4% en 2009 y el 2% en 2010). Y, por otro lado, se elimina su derogación, que estaba prevista para los períodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2011.
Asimismo, por medio del art. 92 LES se modifica el ámbito de aplicación de la deducción por inversiones medioambientales en el Impuesto sobre Sociedades. De un lado, se incluyen las instalaciones que eviten la contaminación acústica; y, del otro, se limita su aplicación a las inversiones que, cumpliendo la normativa vigente, se realicen para mejorar las exigencias en ella establecidas.
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I.  LOS PRINCIPALES CAMBIOS DE LA LEY DE ECONOMÍA SOSTENIBLE EN EL ÁMBITO DE LOS FONDOS DE PENSIONES
Bajo la finalidad principal de mejorar la tutela de los derechos de los ahorradores, así como de fomentar el desarrollo de la actividad económica en este sector mediante la transparencia y la simplificación y agilización de los trámites, la LES ha introducido una serie de modificaciones en el Texto Refundido de la Ley de Regulación de los Planes y Fondos de Pensiones (TRLRPFP), aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre. Dichas modificaciones se han recogido básicamente en la Disposición final 13.ª y, salvo algunas cuestiones específicas contempladas en disposiciones especiales, han entrado en vigor el 6 de marzo de 2011  (1) .
Así pues, a continuación se detallarán los principales cambios que han tenido lugar en este campo, los cuales se han procurado agrupar en función de los diferentes aspectos o elementos a los que hacen referencia.
1.  Modificaciones en las movilizaciones de derechos consolidados y económicos
La primera de las modificaciones mencionadas que la LES ha introducido al TRLRPFP (concretamente en su art. 8.8) es la previsión de la regulación general y básica del procedimiento que tendrán que seguir los partícipes y beneficiarios de un plan de pensiones que decidan movilizar sus derechos, si bien este procedimiento ya se encontraba desarrollado en el Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, que aprobó el Reglamento de planes y fondos de pensiones. No obstante, la LES ha revestido de rango legal sus principales características y ha establecido la habilitación general para contemplar su desarrollo reglamentariamente, haciendo un especial hincapié en la necesidad de garantizar la fiabilidad, la transparencia y la agilidad de tales operaciones.
Asimismo, como es lógico, dichas disposiciones han comportado la necesidad de introducir dos nuevos supuestos en la previsión de las diferentes infracciones administrativas contempladas en el art. 35 del TRLRPFP (ámbito en el que, como se verá, también han recaído otras novedades), añadiendo así el incumplimiento reiterado de los plazos y condiciones previstos en la normativa relativos a la movilización de derechos consolidados como infracción grave, art. 35.4.r, y el incumplimiento meramente ocasional o aislado de los plazos y condiciones previstos en la normativa relativos a la movilización de derechos consolidados como infracción leve, art. 35.5.d.
Por su parte, también debe destacarse la nueva Disposición adicional sexta que la LES ha incorporado en el TRLPFP, donde regula con detalle las diferentes posibilidades de movilización de derechos consolidados y económicos desde planes de pensiones hacia planes de previsión asegurados o planes de previsión social empresarial y viceversa, los cuales se encuentran regulados en el art. 51 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas. Al respecto, obviamente, la LES ha señalado que dichas operaciones deberán llevarse a cabo conforme al procedimiento previsto en el art. 8.8 del TRLPFP.
2.  Modificaciones en la constitución de los fondos de pensiones y en su inscripción en el Registro Mercantil y en el Registro Administrativo de Fondos de Pensiones
La primera de las modificaciones que ha incluido la LES en relación con la constitución de los fondos de pensiones es que la escritura pública que debe otorgarse al respecto no sólo irá a cargo de la entidad o entidades promotoras, sino que también deberán participar en su elaboración la entidad gestora y la entidad depositaria.
Asimismo, como es lógico, la denominación o razón social de las mencionadas entidades, su domicilio y la identificación de las personas que actúen en su representación en el otorgamiento de la citada escritura también se han añadido como parte del contenido mínimo de ésta, al mismo tiempo que se ha incorporado la necesidad de especificar el carácter personal o de empleo del fondo de pensiones en cuestión dentro del apartado en el que consten sus normas de funcionamiento. De igual modo, dichas normas deberán hacer constar las condiciones de las movilizaciones de las cuentas de posición de los planes de pensiones, así como los criterios de cuantificación de las mencionadas cuentas. Además, con el fin de velar por la máxima transparencia, la LES ha cerrado tales previsiones de forma abierta, señalando que también se deberá hacer constar cualquier otra mención que reglamentariamente se establezca.
Por su parte, el nuevo apartado 7 del art. 11 del TRLPFP ha pasado a especificar que todos los fondos de pensiones deberán encuadrarse necesariamente en una de las dos categorías que establece, ya sea en la de los fondos de pensiones de empleo (cuyo ámbito de actuación se limitará exclusivamente al desarrollo de planes de pensiones del sistema de empleo) o en la de los fondos de pensiones personales (cuyo ámbito de actuación se limitará al desarrollo de planes de pensiones del sistema asociado o individual).
En cualquiera de ambos casos, como ya se preveía, la entidad o entidades promotoras deberán solicitar la autorización administrativa del proyecto de cada fondo al Ministerio de Economía y Hacienda (MEH) con carácter previo a su constitución, concretamente a la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones (DGSFP). Sin embargo, con el fin de agilizar dichos trámites, la LES ha reducido de seis a tres meses el plazo de la Administración para responder a dichas solicitudes (establecido anteriormente por la Disposición adicional segunda del TRLRPFP), de la misma forma que ha previsto inéditamente que en tales casos operará el silencio administrativo positivo.
De igual modo, la nueva Ley ha establecido que la formalización de la escritura de constitución del fondo y la solicitud de su inscripción en el Registro Mercantil deberá realizarse dentro del plazo de tres meses a contar desde la notificación u obtención de la autorización administrativa previa, lo que se deberá llevar a cabo de conformidad con el nuevo art. 11 bis que ha añadido al TRLRPFP. Asimismo, ha señalado que, si no se respeta el mencionado plazo, quedará sin efecto la autorización previa concedida, a no ser, obviamente, que medie causa debidamente justificada.
En relación con el procedimiento de inscripción que ha desarrollado este nuevo art. 11 bis, procede destacar, en primer lugar, que, además de exigir el depósito de sus normas de funcionamiento y de sus cuentas anuales en el Registro Mercantil, la LES ha fijado el contenido mínimo que deberá tener la hoja de su inscripción en el citado registro, fijando a tal efecto que deberá constar: a) La constitución del fondo de pensiones; b) Los acuerdos de delegación de facultades de representación del mismo; c) Los acuerdos de cambio de su denominación y de modificación de sus normas de funcionamiento; d) El cese, renuncia y sustitución de las entidades promotora, gestora y depositaria; e) Los nombramientos y ceses de los miembros de la comisión de control; f) Su disolución y liquidación; g) Las medidas administrativas que afecten a la entidad gestora o a sus administradores, al propio fondo o a alguno de los planes integrados en él, o a las comisiones de control; y h) En general, los actos y contratos que modifiquen el contenido de los asientos practicados o cuya inscripción esté prevista por disposiciones con rango de ley.
Asimismo, con el fin de agilizar los trámites y de reducir los costes de inscripción en el Registro Mercantil, la LES ha establecido una serie de obligaciones de notificación y remisión telemática de documentos a cargo del notario autorizante de la escritura pública de constitución, el cual deberá enviar copia electrónica de la mencionada escritura, acompañada de los documentos de los que resulte la preceptiva autorización administrativa previa, al Registro Mercantil del domicilio social de la entidad gestora del fondo a inscribir (salvo, obviamente, que alguna de las partes intervinientes en el otorgamiento no le autorice para ello)  (2) .
Además, junto a dichos documentos, el propio notario deberá solicitar telemáticamente al Registro Mercantil Central (RMC) el correspondiente certificado negativo de denominación (salvo, nuevamente, petición expresa en contrario de las partes intervinientes -caso en el que será la entidad gestora quien lo solicite de modo telemático y con firma electrónica-), y, una vez recibida la solicitud, el RMC deberá enviar de forma también telemática la certificación negativa expedida al notario en cuestión (o, en su caso, la indicación de la imposibilidad de su emisión) para que éste pueda remitirla al Registro Mercantil.
Asimismo, el notario autorizante de la escritura de constitución deberá enviar electrónicamente al mencionado Registro Mercantil la obtención del Número de Identificación Fiscal (NIF) del fondo a inscribir, para lo cual deberá solicitar telemáticamente su asignación provisional a la Agencia Estatal de Administración Tributaria (AEAT). De esta forma, una vez inscrito el fondo en el citado Registro, el encargado del mismo deberá notificarlo telemáticamente a la AEAT, quien procederá a notificar telemáticamente al notario y al registrador mercantil el carácter definitivo del NIF.
Otra de las novedades de la LES que debe destacarse al respecto ha sido el desarrollo de la obligación de inscribir los fondos de pensiones en el Registro Administrativo Especial de Fondos de Pensiones (RAEFP) una vez inscritos en el Registro Mercantil, inscripción en la que deberá constar la escritura de constitución, las modificaciones posteriores, el plan o planes de pensiones integrados en el fondo de pensiones y las sucesivas incidencias que les afecten. A tal efecto, la nueva Ley ha previsto que será el registrador mercantil el que deberá comunicarlo de oficio a la DGSFP para que, mediante resolución motivada, lo inscriba en el RAEFP, comunicación que se deberá realizar por medios electrónicos y que se deberá acompañar de la remisión telemática de la certificación autorizada con su firma electrónica de los asientos practicados, de la correspondiente escritura pública y de la documentación que se establezca reglamentariamente.
Así, una vez recibido, la DGSFP procederá a su inscripción en el RAEFP y lo notificará a la entidad gestora y al Registro Mercantil, si bien podrá denegar la correspondiente inscripción o requerir a las entidades la subsanación de la documentación y los requisitos necesarios para la misma. En este punto, es importante destacar que otra de las innovaciones introducidas por la LES ha sido la prohibición de que se practiquen asientos posteriores a los de la constitución de los fondos de pensiones mientras no se acredite su inscripción en el RAEFP, salvo aquéllos referidos a las medidas administrativas que afecten a la entidad gestora o a sus administradores, al fondo o a alguno de los planes integrados en él, o a las comisiones de control. Además, la LES ha establecido que esta segunda inscripción deberá llevarse a cabo dentro de los cuatro meses siguientes a la inscripción realizada en el Registro Mercantil, ya que, una vez pasado dicho plazo sin que conste la misma o, en su caso, sin que se haya interpuesto recurso contra la resolución denegatoria (expresa o por silencio), caducará el asiento practicado en el Registro Mercantil y podrá ser cancelado de oficio por nota marginal.
Por su parte, en relación con las modificaciones posteriores de los fondos de pensiones, debe destacarse que la LES ha eliminado la necesidad de que se obtenga autorización administrativa previa de la DGSFP, de modo que únicamente requiere la comunicación al Registro Mercantil del acuerdo de la modificación correspondiente (acompañado de la pertinente certificación) o, en los casos donde sea necesario, la comunicación de la correspondiente escritura pública  (3) .
Igual que en el caso de la inscripción de la constitución de los fondos, el responsable de remitir las correspondientes escrituras al Registro Mercantil será el notario autorizante de las mismas, el cual las deberá transmitir por medios telemáticos, con la pertinente firma electrónica y acompañadas de la documentación adicional que en su caso, se establezca reglamentariamente  (4) . Los mismos requisitos se establecen en los supuestos donde sólo se deban remitir las certificaciones de los acuerdos correspondientes, si bien el encargado de enviarlas será el órgano de administración o el apoderado de la entidad gestora.
No obstante, en ambos casos, el registrador mercantil procederá a su inscripción y a la posterior remisión telemática de la certificación acreditativa de los asientos practicados a la DGSFP, certificación que deberá firmar electrónicamente y acompañar de las certificaciones de los acuerdos correspondientes (o, en su caso, de la escritura pública) y de la documentación que se establezca reglamentariamente. Así, cuando se trate de modificaciones sujetas a inscripción en el RAEFP, la DGSFP procederá a materializarlas mediante resolución, debiéndolo notificar a continuación tanto a la entidad gestora como al Registro Mercantil.
Sin embargo, sí que será imprescindible la previa autorización administrativa de la DGSFP para las fusiones y escisiones de las entidades gestoras de los fondos de pensiones, operaciones que deberán someterse estrictamente a las previsiones de la Ley de Defensa de la Competencia en materia de concentraciones económicas.
En tales casos, igual que se señalaba en relación con la solicitud de autorización administrativa para la constitución de los fondos, la LES ha previsto que el plazo para resolver e inscribir dichas peticiones será de tres meses, aunque fuera de las solicitudes de autorización administrativa para la constitución de fondos de pensiones siempre operará el silencio administrativo con carácter negativo.
Finalmente, debe destacarse que, en los casos de disolución de fondos de pensiones, deberá comunicarse el acuerdo a la DGSFP e inscribirse, como se preveía, en el Registro Mercantil y en el RAEFP (aunque siguiendo las disposiciones del nuevo art. 11 bis), si bien, en relación con la obligación de publicar el mencionado acuerdo en el Boletín Oficial del Registro Mercantil, la LES ha especificado que será el registrador mercantil el que deberá remitirlo telemáticamente de oficio y sin coste adicional alguno y ha añadido que la entidad gestora deberá publicarlo en su página web (o, en su defecto -como se contemplaba-, en uno de los diarios de mayor circulación del lugar del domicilio social de dicha entidad).
Para acabar, procede cerrar este apartado señalando que la LES ha concluido el art. 11 bis obligando al Colegio de Registradores a habilitar modelos estandarizados de certificaciones, accesibles de forma gratuita por Internet u otros medios equivalentes de consulta telemática, que puedan ser utilizados para cumplimentar los trámites anteriormente indicados, los cuales deberán ser aprobados por la Dirección General de los Registros y del Notariado (DGRN) previa consulta a la DGSFP. Asimismo, debe resaltarse que la obligación de remisión telemática y con firma electrónica de toda la documentación mencionada no será exigible hasta que hayan transcurrido seis meses desde la entrada en vigor de la LES, tal y como ha establecido su Disposición transitoria sexta.
3.  Modificaciones en las entidades gestoras
Por lo que respecta a las entidades gestoras, la principal modificación introducida por la LES ha sido la reducción del mínimo desembolsado que deberá tener su capital social, fijándolo así en 600.000 euros en lugar de los 601.012 euros que se exigían con anterioridad. Asimismo, en la misma línea, ha variado las exigencias cuantitativas de sus recursos propios, los cuales deberán incrementarse en los siguientes tantos por mil del activo total del fondo o fondos gestionados:
	- El 5 por mil del activo total cuando éste no exceda de 60 millones de euros. 
	- El 3 por mil de lo que exceda de 60 millones hasta 600 millones de euros. 
	- El 2 por mil de lo que exceda de 600 millones hasta 3.000 millones de euros. 
	- El 1 por mil de lo que exceda de 3.000 millones hasta 6.000 millones de euros. 
	- El 0,5 por mil de lo que exceda de 6.000 millones de euros. 

No obstante, con el fin de eliminar el doble cómputo, la LES ha señalado que, en el caso de que un fondo o fondos de pensiones gestionados inviertan en fondos de pensiones abiertos, se deducirá, a los efectos de este cómputo, la parte correspondiente a las inversiones que se lleven a cabo del activo total de las entidades gestoras a la hora de calcular sus recursos propios, siempre que ambos fondos estén gestionados por la misma entidad. De igual modo, se descontarán del activo total de los fondos gestionados las deudas de los promotores de los planes de pensiones de empleo adscritos.
Por último, la LES ha dispuesto que las entidades gestoras autorizadas antes de la entrada en vigor de la LES que no cumplan con alguno de los requisitos señalados dispondrán de un plazo de doce meses para alcanzar dichas cuantías mínimas de recursos propios adicionales.
4.  Modificaciones en las entidades de depósito
Con el fin de dotar de una mayor protección a los partícipes y beneficiarios de los fondos de pensiones, la LES ha atribuido nuevas funciones a las entidades depositarias y ha desarrollado y especificado parte de las ya existentes, potenciando especialmente, de este modo, sus labores de vigilancia, custodia y control.
Así, en primer lugar, la LES ha señalado que reglamentariamente se deberá determinar su función de custodia atendiendo a la naturaleza de los activos de cada fondo, estableciendo específicamente que, para aquellos activos que no sean susceptibles de ser depositados, las entidades depositarias mantendrán los certificados u otros documentos acreditativos que justifiquen la posición declarada por la entidad gestora. Asimismo, ha extendido su responsabilidad en relación con dicha función de custodia, contemplando que de ahora en adelante también abarcará la garantía de que la titularidad, el pleno dominio y la libre disposición de los activos custodiados corresponden a los fondos de pensiones titulares de los mismos.
De igual modo, ha establecido que la función de vigilancia de dichas entidades respecto a las entidades gestoras comprenderá también la obligación de verificar que las operaciones acordadas por éstas se ajustan a la legalidad aplicable, señalando asimismo que, en todo caso, les corresponderá en exclusiva la instrumentación de los cobros y pagos relacionados con el fondo de pensiones y la garantía de que ninguno de dichos cobros o pago se realice sin su consentimiento.
Finalmente, con base en las previsiones anteriores, la LES ha determinado que las entidades depositarias deberán comunicar a la DGSFP aquellas anomalías de especial relevancia que pudieran ponerse de manifiesto durante el desarrollo de sus funciones, en ejercicio de las cuales, conforme a los términos que reglamentariamente se determinen, podrán requerir a las entidades gestoras toda la información de la que precisen.
De todos modos, y a pesar de que las principales innovaciones de la LES en este ámbito se hayan centrado en perfilar y ampliar las funciones de las entidades depositarias, también debe destacarse que la Ley ha aprovechado la ocasión para revestir de rango legal algunas de las previsiones ya contenidas en el RD 304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprobó el Reglamento de planes y fondos de pensiones, como es el caso de la especificación de que en ellas recae la responsabilidad de realizar los cobros y pagos derivados de los planes de pensiones.
5.  Modificaciones en la revisión del sistema financiero y actuarial de los fondos de pensiones y en la ordenación y supervisión administrativa
Por lo que respecta a la obligación general de revisión del sistema financiero y actuarial de los fondos de pensiones por parte de actuario independiente (que deberá ser designado por las comisiones de control), la LES ha especificado que sólo será preceptiva en el caso de los planes de empleo de cualquier modalidad y de los planes asociados de prestación definida y mixtos (de prestación y aportación definida), siendo como mínimo exigible una vez cada tres años. Asimismo, la LES ha eliminado la posibilidad de que en los planes de aportación definida que no otorguen garantía alguna a los partícipes o beneficiarios se pueda sustituir dicha revisión actuarial, posibilidad que contemplaba el art. 9.5 del TRLRPFP siempre que se aportara un informe económico-financiero emitido por la entidad gestora que se incluyera en las cuentas anuales auditadas.
Por su parte, además de incrementar las funciones de control y vigilancia de las entidades depositarias, la LES ha procurado potenciar la transparencia, la seguridad y la confianza en los fondos de pensiones fomentando el control administrativo, de modo que ha ampliado el elenco de sujetos de los que el MEH podrá recabar toda la información necesaria para comprobar el correcto cumplimiento de la normativa. Así, además de las entidades gestoras y depositarias, de las comisiones de control y de los actuarios, el MEH podrá requerir información a las entidades o personas en las que las sociedades gestoras y depositarias hayan delegado o externalizado sus funciones, a los comercializadores de planes de pensiones individuales, a los promotores y a los representantes de fondos de pensiones de otros Estados miembros del Espacio Económico Europeo.
Asimismo, bajo la misma finalidad, la DGSFP podrá ordenar la inspección de entidades depositarias de fondos de pensiones o de terceros a los que se hayan transferido funciones (incluidos los comercializadores de planes de pensiones), a cuyo efecto informará, en su caso, al órgano administrativo de supervisión y control de la entidad y podrá solicitar su actuación o asistencia siempre que sea preciso.
En tales casos, la LES sigue apuntando que la normativa que resultará de aplicación será la relativa a la inspección de las entidades aseguradoras prevista en el art. 72 del Texto Refundido de la Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados, si bien, a pesar de que también señala que todas las actuaciones derivadas de la Inspección se entenderán notificadas cuando la comunicación se efectúe ante la entidad gestora correspondiente (a no ser que en las especificaciones de los planes de pensiones o en las normas de funcionamiento de los fondos de pensiones se establezca lo contrario), exceptúa expresamente las que se refieran a las personas físicas.
6.  Modificaciones en la actividad de comercialización de los planes de pensiones individuales
Otro de los aspectos desarrollados por la LES ha sido la actividad de comercialización de los planes de pensiones individuales, al cual ha dedicado el nuevo art. 26 bis del TRLRPFP.
Al respecto, y en primer lugar, la Ley ha detallado los diferentes sujetos y entidades que podrán llevar a cabo dicha actividad, señalando así que, siempre que estén autorizados para operar en España, podrán comercializar los planes de pensiones individuales:
	- Las entidades de crédito que tengan por actividad típica y habitual recibir fondos que lleven aparejada la obligación de su restitución, aplicándolos por cuenta propia a la concesión de créditos u operaciones de análoga naturaleza. 
	- Las entidades aseguradoras. 
	- Las empresas de servicios de inversión. 
	- Las sociedades gestoras de instituciones de inversión colectiva. 
	- Las entidades gestoras de fondos de pensiones. 
	- Los agentes de seguros vinculados. 
	- Los operadores de banca-seguros vinculados. 
	- Los corredores de seguros. 

No obstante, ha puntualizado que, además de tener que estar autorizados para operar en España, dichas personas y entidades deberán disponer de una estructura y de unos medios humanos y materiales adecuados a dicha labor de comercialización, de la misma forma que deberán garantizar la capacidad y formación de las personas que realicen la comercialización por cuenta del comercializador. De igual modo, deberán contar con un reglamento de conducta o documento análogo sobre política de comercialización que asegure un servicio de información en interés de los partícipes y beneficiarios, debiendo acreditar también un sistema de control del ejercicio de toda la actividad.
Asimismo, a no ser que el comercializador sea la propia entidad gestora, otro de los requisitos que ha establecido la LES ha sido la necesidad de celebrar un acuerdo de comercialización entre esta última y la persona o entidad comercializadora, en el cual se deberán delimitar las competencias y las obligaciones del comercializador (incluidas, en su caso, las relativas a la realización de acciones publicitarias), los medios y redes de distribución, y las personas o entidades que vayan a efectuar la actividad por cuenta del comercializador.
La entidad gestora será la responsable en todo momento de que el mencionado acuerdo se adecue a la normativa vigente y de que la actividad del comercializador sea conforme a lo pactado, siendo también su responsabilidad la de comunicar a la DGSFP su celebración en cuanto tenga lugar. Por ello, otro aspecto imprescindible del contenido de dichos acuerdos será la previsión de diferentes procedimientos para comprobar el correcto cumplimiento por parte del comercializador de las diferentes obligaciones que se establecen, si bien se podrán contemplar de forma reglamentaria diversas condiciones específicas a las que habrán de ajustarse tales procedimientos.
En relación con las funciones específicas de los comercializadores fijadas por la LES, destaca, en primer lugar, el deber de suministrar información sobre los planes de pensiones y sobre la adecuación de los mismos a las características y necesidades de los partícipes, lo que se deberá llevar a cabo conforme a los términos que se establezcan reglamentariamente. Asimismo, serán los responsables de tramitar las solicitudes de aportaciones y de movilización de derechos consolidados, así como de las demandas de cobro de prestaciones y de reembolso de derechos consolidados en los supuestos excepcionales de liquidez que se produzcan con posterioridad a la contratación en la que intervinieron.
Al respecto, la LES concreta que toda entrega o recepción de fondos por aportaciones, prestaciones o supuestos excepcionales de liquidez deberá realizarse directamente entre el partícipe o beneficiario y el fondo de pensiones, pudiéndose realizar, en su caso, con efectos nominativos, ingreso en cuenta u órdenes de transferencia a favor del fondo de pensiones o del partícipe o beneficiario según corresponda. No obstante, téngase presente que la comercialización nunca implicará la instrumentación de cobros y pagos, los cuales, como se ha visto, deberán realizarse a través de la entidad depositaria del fondo de pensiones.
Sin embargo, los responsables ante los partícipes y beneficiarios de todos los perjuicios que les causen los comercializadores por incumplimiento de sus obligaciones serán los propios comercializadores, aunque las entidades gestoras responderán ante los partícipes y beneficiarios de los retrasos que se produzcan a la hora de tramitar y hacer efectivas las solicitudes de movilización de derechos consolidados, de abono de prestaciones o de reembolso de derechos consolidados en los supuestos excepcionales de liquidez (sin perjuicio, claro está, de que dichas entidades puedan repetir contra quien hubiera causado la demora).
Las reclamaciones que los partícipes, los beneficiarios o sus derechohabientes pudieran formular contra los comercializadores se someterán al Defensor del partícipe conforme a lo previsto en el art. 7.5 del TRLRPFP, entendiéndose realizadas al comercializador las referencias a las entidades gestoras y depositarias o promotores de los planes.
Por su parte, la LES también se encarga de dejar claro que los gastos inherentes a la comercialización del plan y las remuneraciones o comisiones establecidas por los servicios de comercialización en ningún caso serán a cargo del partícipe o beneficiario del plan o del fondo de pensiones, de la misma forma que puntualiza que las diferentes previsiones contempladas serán también de aplicación a la entidad gestora cuando sea ésta la que realice directamente la actividad de comercialización.
Finalmente, debe destacarse que, a pesar de las diferentes referencias específicas que la LES hace al respecto, el art. 26 bis acaba con una remisión general a la posterior normativa reglamentaria, señalando que ésta podrá desarrollar las diferentes previsiones contempladas, especialmente en relación con la actividad de comercialización de los planes de pensiones y con el contenido de los correspondientes acuerdos.
7.  Modificaciones en el régimen de infracciones y sanciones administrativas
Por lo que respecta a las diferentes infracciones administrativas relacionadas con los fondos de pensiones, debe destacarse, en primer lugar, que la LES ha ampliado el elenco que se encontraba establecido, como ha ocurrido con el señalamiento de la nueva infracción muy grave relativa a la aceptación por parte de la entidad gestora de los servicios de comercialización de planes de pensiones prestados por entidades o personas distintas de las enumeradas en el apartado 1 del art. 26 bis del TRLRPFP. Asimismo, ha incluido la aceptación de tales servicios sin el preceptivo acuerdo de comercialización como supuesto de la misma infracción, catalogando también como infracción muy grave la propia prestación de tales servicios.
En la misma línea, ha modificado la infracción consistente en la inversión en bienes distintos a los autorizados o en proporción superior a la establecida en el art. 16 del TRLRPFP, señalando así que constituirá infracción muy grave la inversión en bienes distintos a los autorizados cuando exceda del 3 por ciento del activo del fondo. De igual modo, ha establecido la inversión en bienes autorizados en proporción superior a la establecida en el art. 16 del TRLRPFP o en disposiciones reglamentarias como nuevo supuesto infractor, aunque ha mantenido en todos los casos la limitación de que el exceso deberá superar el 50 por ciento de los límites legales o reglamentarios y que no deberá tener carácter transitorio.
Asimismo, la LES ha desarrollado la infracción muy grave relativa al incumplimiento del deber de veracidad informativa exigido a las comisiones de control, a los partícipes, a los beneficiarios y al público en general, especificando que tendrá lugar cuando se suministre información insuficiente, inexacta o inadecuada. No obstante, ha mantenido la limitación de su procedencia a que, por el número de afectados o por la importancia de la información, tal incumplimiento pueda estimarse como especialmente relevante. Sin embargo, ha añadido que, si éste no fuera el caso, se considerará un supuesto de infracción grave.
De igual modo, ha limitado la infracción muy grave relativa al incumplimiento por parte de los actuarios o de las entidades en las que desarrollen su actividad de la obligación de realizar la revisión actuarial de un plan de pensiones o los cálculos o informes actuariales, de la misma forma que ha limitado la infracción relativa a la elaboración de bases técnicas o a la realización de cálculos e informes incumpliendo las normas actuariales aplicables a los planes de pensiones. En tales casos, ha señalado que sólo tendrá lugar la procedencia de la correspondiente sanción cuando de estas conductas se derive un perjuicio importante en el desarrollo o viabilidad del plan o en los intereses de los promotores, partícipes o beneficiarios, si bien ha añadido que, cuando no procedan tales requisitos, la conducta señalada será constitutiva de infracción grave.
Por último, la LES ha cerrado el catálogo de infracciones muy graves incorporando la realización de actos y operaciones prohibidos por las normas de ordenación y supervisión de los planes y fondos de pensiones establecidas en disposiciones con rango de Ley o con incumplimiento de los requisitos establecidos en las mismas, salvo, nuevamente, que tales conductas tengan carácter ocasional o aislado.
Con estas últimas previsiones, la LES también ha cerrado el elenco de infracciones graves, si bien, en este caso, las ha limitado a lo previsto en las disposiciones reglamentarias.
Por lo que respecta a este último tipo de infracciones, las infracciones graves, la LES también ha creado nuevos supuestos más allá de los ya señalados, como es el caso del incumplimiento reiterado de los plazos y condiciones previstos en la normativa relativos a las formas de cobro y reconocimiento del derecho a las prestaciones, a la movilización de derechos consolidados o al reembolso de éstos en los supuestos excepcionales de liquidez. No obstante, cuando dicho incumplimiento sea meramente ocasional o aislado, constituirá un nuevo supuesto de infracción leve.
Asimismo, otro de los nuevos casos previstos por la LES ha sido el incumplimiento por parte de la entidad gestora de la obligación establecida en el apartado 3 del art. 26 bis de velar para que las actuaciones de las personas o entidades comercializadoras se ajusten a lo establecido en el acuerdo de comercialización y en la legislación vigente, salvo que dicho incumplimiento tenga carácter meramente ocasional o aislado. Este también ha sido el caso de las inversiones en bienes no autorizados cuando no excedan del 3 por ciento del activo del fondo.
Finalmente, la LES también ha limitado la infracción grave relativa a la realización de actos u operaciones con incumplimiento de las normas que se dicten sobre la forma y condiciones de la contratación de planes de pensiones con los partícipes, de modo que ha señalado que su procedencia sólo tendrá lugar cuando dichos actos u operaciones tampoco tengan carácter meramente ocasional o aislado.
Por último, en relación con las infracciones leves, la LES simplemente ha añadido el nuevo supuesto ya mencionado y ha modificado la infracción relativa al exceso de inversión de carácter transitorio sobre los coeficientes establecidos en el art. 16 del TRLRPFP, donde ha previsto que dichos coeficientes también se puedan encontrar en disposiciones reglamentarias y ha añadido que la limitación de que no excedan del 20 por ciento de los límites legales o reglamentarios sólo operará cuando no tengan carácter transitorio.
Por su parte, en relación con las novedades relativas al régimen sancionador, procede destacar que la principal modificación incorporada por la LES ha sido el aumento de los sujetos susceptibles de incurrir en responsabilidad administrativa sancionable, ya que, como establece el art. 35.1, también se podrán sancionar las personas o entidades a las que se hayan transferido funciones y los comercializadores de planes de pensiones que infrinjan normas de ordenación y supervisión de planes y fondos de pensiones. Asimismo, ha añadido los miembros de los órganos colegiados de las comisiones y subcomisiones de control y de las comisiones promotoras como parte de los sujetos que se considerarán «cargos de administración» a la hora de ser sancionados.
No obstante, también debe destacarse remarcarse que la nueva Ley ha introducido una rebaja en una de las sanciones mínimas por infracción muy grave que se podrá imponer a los expertos actuarios o las entidades en las que desarrollen su actividad, puesto que ha señalado que la sanción relativa a la prohibición de emitir dictámenes será de un mínimo de cinco años cuando antes era de diez.
Por su parte, también debe tenerse en cuenta que, a consecuencia de la incorporación de las personas o entidades comercializadoras entre los sujetos susceptibles de incurrir en responsabilidad administrativa sancionable, otra de las novedades que se ha añadido al TRLRPFP ha sido la previsión de su régimen sancionador, aunque simplemente se ha señalado que a dichas personas o entidades y a sus cargos de administración y dirección les serán de aplicación las sanciones previstas en la Ley 26/2006, de mediación de seguros y reaseguros privados. No obstante, a pesar de dicha remisión general, la LES ha puntualizado que, en el caso de las personas o entidades comercializadoras, la eventual suspensión se entenderá referida a la inhabilitación temporal para el ejercicio de la actividad de comercialización de planes de pensiones, mientras que, en el caso los cargos de administración y dirección de tales entidades, vendrá referida, según los casos, a ejercer cargos de administración y dirección en las mismas para el ejercicio de funciones y facultades relativas a los planes y fondos de pensiones.
Finalmente, procede señalar que, para una mayor rigurosidad, la LES ha exigido que, cuando el infractor sea una entidad de crédito o una entidad o persona a la que se hayan transferido o realice funciones, o sean cargos de administración y dirección de dichas entidades, la imposición de la correspondiente sanción requerirá un informe previo del ente u órgano administrativo al que corresponda el control y supervisión de dichas entidades o personas.
8.  Previsión del desarrollo de las condiciones para la difusión de la información sobre el uso de criterios sociales, medioambientales y de buen gobierno en la política de inversión de los fondos de pensiones
Finalmente, con el fin de potenciar su existencia y de fomentar la transparencia en general, la Disposición final 31.ª de la LES ha establecido que reglamentariamente se deberán desarrollar las condiciones para la difusión de la información sobre el uso de criterios sociales, medioambientales y de buen gobierno en la política de inversión de los fondos de pensiones, y es que, teniendo en cuenta que no suponen ningún perjuicio en términos de rentabilidad para los partícipes, interesa su promoción por los evidentes beneficios que conllevan.
II.  OTRAS MODIFICACIONES FISCALES TANTO EN EL ÁMBITO DEL IMPUESTO DE SOCIEDADES COMO EN EL DE LOS IMPUESTOS ESPECIALES DE FABRICACIÓN
1.  Modificaciones a los Organismos públicos que se transformen en Agencias Estatales y a las cooperativas agrarias
Entre las diferentes modificaciones que ha introducido la LES en el ámbito del Impuesto de Sociedades (como la mejora de las deducciones por actividades de I+D+i y para el fomento de las tecnologías de la información -art. 65-), procede destacar aquí las contenidas en las Disposiciones finales 15.ª y 42.ª, las cuales se encuentran referidas tanto a los Organismos públicos que se transformen en Agencias Estatales como a las cooperativas agrarias.
Sin embargo, en el primer caso, cierto es que la modificación introducida ha sido de poca relevancia, puesto que la Disposición final 15.ª se ha circunscrito a dejar de limitar que, a la hora de decidir si un Organismo Público transformado en Agencia Estatal mantendrá su régimen fiscal de origen, sólo se deba tener en cuenta que se hubiera transformado de conformidad con lo previsto en la Disposición adicional quinta de la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales para la Mejora de los Servicios Públicos. Así, simplemente ha mantenido que deberá apreciarse si ha actuado conforme a la citada Ley o de acuerdo a lo previsto «en cualquier otra norma».
De este modo, la Disposición final 15.ª ha modificado la redacción del apartado 2 de la Disposición adicional décima de la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales para la Mejora de los Servicios Públicos añadida por la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado (LPGE) para el año 2008, y es que era necesario introducir este pequeño cambio dado que, sin ir más lejos (como indica la propia Disposición adicional citada), a los organismos de investigación científica y técnica que se transformen en Agencias Estatales les será de aplicación lo dispuesto en la Ley 13/1986, de 14 de abril, de fomento y coordinación general de la investigación científica y técnica.
Por su parte, las modificaciones en materia de cooperativas agrarias han sido sustancialmente más notables, ya que han ido principalmente encaminadas a endurecer los requisitos para que éstas gocen de un régimen fiscal «especialmente protegido». No obstante, aparte de la modificación contenida en la DF 2.ª (donde se especifica la realización de labores agrarias u otras análogas en las explotaciones de los socios y a favor de los mismos como actividad que podrán realizar dichas entidades), las mismas se han centralizado en la Disposición final 42.ª.
Así, en primer lugar, la LES ha modificado el apartado 4 del art. 93 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas (en su redacción introducida por la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la productividad), donde ha eliminado la exclusión de las operaciones de distribución al por menor de productos petrolíferos a terceros no socios de la limitación general en la que se prohíbe que las cooperativas agrarias puedan desarrollar operaciones con terceros no socios por encima del 50% del total de las realizadas con los socios para cada tipo de actividad que lleven a cabo.
De este modo, con el claro fin de fomentar la recuperación económica del Estado, la LES ha suprimido una de las medidas adicionales más relevantes que introdujo la Ley 24/2005 en aras a mejorar el régimen de comercialización de carburantes en las cooperativas agrícolas, lo que también ha comportado la correspondiente modificación de la letra a) del art. 9.2 de la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas (modificado ya por la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la productividad). Así, al señalar los requisitos que deben respetar las cooperativas agrarias para que puedan considerarse especialmente protegidas, debía añadirse el límite establecido en el art. 93.4 de la Ley 27/1999.
Asimismo, dicha modificación ha tenido que trasladarse en el art. 13.10 de la citada Ley 20/1990, ya que, al señalar las causas de extinción de la condición de cooperativas fiscalmente protegidas, debía eliminarse la exclusión de las cooperativas agrarias respecto de las operaciones de distribución al por menor de productos petrolíferos a terceros no socios del requisito en el que se prohíbe que este tipo de cooperativas realicen un volumen de operaciones con terceros no socios superior al 50 por 100 del total de sus operaciones.
En la misma línea, otra de las modificaciones de la misma Disposición final 42.ª encaminada a endurecer los requisitos para ostentar la condición de cooperativa agraria especialmente protegida ha sido la que afecta al art. 9.3 de la citada Ley 20/1990, donde se establece que las cooperativas de tal condición no podrán tener una base imponible del Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI) correspondiente a los bienes de naturaleza rústica de cada socio situados en el territorio en el que se extienda estatutariamente la actividad de la misma (aunque siempre que sus producciones se incorporen a dicha actividad) superior a 95.000 euros.
Así pues, se ha aumentado el límite fijo de 6.500.000 pesetas (39.065,79 euros) en 55.934,21 euros, señalando, además, que dicho límite deberá ser corregido anualmente de conformidad con los coeficientes de actualización aplicables al valor catastral de los bienes inmuebles de naturaleza rústica establecidos en la LPGE. No obstante, la nueva ley también se ha encargado de delimitar dicha restricción, apuntando que no se incumplirá cuando un número de socios que no sobrepase el 30 por ciento del total supere el valor indicado en el presente párrafo.
2.  Modificaciones en los Impuestos Especiales de Fabricación
Por último, procede destacar la única modificación que ha introducido la LES en el ámbito de los Impuestos Especiales de Fabricación (IEF), la cual, encaminada a conseguir una mejora de la calidad de la regulación, es puramente de carácter técnico.
Así, dicha innovación simplemente ha consistido en la introducción de un nuevo apartado (letra e) en el art. 18.7 de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, donde se ha habilitado la posibilidad de que reglamentariamente se establezcan los plazos en los que se deberán presentar las solicitudes de devolución de los IEF. No obstante, debe tenerse en cuenta que tal posibilidad se ha previsto de forma preceptiva, aunque su previsión no deja de tener un carácter claramente programático.
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	Con carácter general, así lo ha previsto la Disposición final sexagésima de la LES.
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	En tales casos, el notario entregará una copia electrónica de la citada escritura pública a la entidad gestora con el fin de que sea ella la que, por medios telemáticos y con la correspondiente firma electrónica, la remita al Registro Mercantil para su inscripción.
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	En concreto, sólo será necesario el otorgamiento de escritura pública en los supuestos de modificación de las normas de funcionamiento, de sustitución de entidad promotora, gestora o depositaria, y de disolución y liquidación del fondo.
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	 Ver Texto 




Novedades tributarias III. Comentario de las disposiciones finales 27.ª, 28.ª, 30.ª, 48.ª, 49.ª, 57.ª y 58.ª 
Rafael Oliver Cuello 
Catedrático Acreditado de Derecho Financiero y Tributario Universitat Pompeu Fabra 

I.  ADAPTACIÓN DE LA LEY DEL IMPUESTO GENERAL INDIRECTO CANARIO A LOS CAMBIOS REALIZADOS EN LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADIDO
La Disposición final 27.ª LES lleva a cabo la adaptación de la Ley reguladora del Impuesto General Indirecto Canario (LIGIC), esto es, la Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificación de los aspectos fiscales del Régimen Económico Fiscal de Canarias, a los cambios realizados en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido (LIVA), por la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2011. A su vez, la disposición final vigésima octava de la LES procede a la adaptación de la LIGIC a los cambios realizados en la LIVA por la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se transponen determinadas directivas en el ámbito de la imposición indirecta.
Tradicionalmente, las Islas Canarias han gozado de singularidades fiscales basadas en sus especiales circunstancias geográficas, económicas y sociales, cuya vigencia fue reconocida en la disposición adicional tercera de la Constitución Española, al establecerse que la modificación del régimen económico y fiscal del archipiélago canario requiere informe previo de la comunidad autónoma.
No obstante, su régimen de financiación es el de las comunidades autónomas de régimen común, razón por la cual dispone también de impuestos estatales cedidos y en su territorio se aplican los impuestos estatales no cedidos, aunque con algunas singularidades. De este modo, el sistema tributario de la comunidad autónoma de las Islas Canarias comprende los impuestos estatales cedidos y los tributos que integran el régimen fiscal especial y tiene también beneficios fiscales específicos en el Impuesto sobre Sociedades (IS), el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (IRPF) y el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados (ITPAJD), además de un régimen singular para las entidades que se instalen en la Zona Especial Canaria.
Dentro del régimen común, la comunidad autónoma de Canarias goza de un régimen económico-fiscal especial, propio de su acervo histórico y constitucionalmente reconocido, basado en la libertad comercial de importación y exportación, en la no aplicación de monopolios y en las franquicias aduaneras y fiscales sobre el consumo. Dicho régimen incorpora a su contenido los principios y normas aplicables como consecuencia del reconocimiento de Canarias como región ultraperiférica de la Unión Europea, art. 299.2 del Tratado de la Comunidad Europea.
En el ámbito de la imposición indirecta, en el territorio de la comunidad autónoma de Canarias no se aplica el Impuesto sobre el Valor Añadido (IVA), el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos ni algunos Impuestos Especiales (en concreto, el Impuesto Especial sobre Hidrocarburos y el Impuesto Especial sobre las Labores del Tabaco). En cambio, sí se aplica el Impuesto General Indirecto Canario y el Arbitrio sobre Importaciones y Entregas de Mercancías en Canarias.
Así, podemos distinguir específicamente que, en cuanto a los impuestos estatales cedidos, tienen el mismo régimen común que las demás comunidades autónomas. Y en cuanto a los tributos específicos de la comunidad canaria, la figura más importante es, sin duda, el Impuesto General Indirecto Canario (IGIC). Se trata de una figura alternativa al IVA en el territorio de esta comunidad, que, como se sabe, se excluye de la armonización comunitaria en materia de impuestos sobre el volumen de negocios. Por eso, el IGIC se construye sobre modelos muy similares al IVA, en primer lugar en la delimitación del hecho imponible, constituido por las entregas de bienes y por las prestaciones de servicios realizadas por empresarios o profesionales a título oneroso, con carácter habitual u ocasional, en el ejercicio de la actividad empresarial o profesional y, en segundo lugar, por las importaciones de bienes a las Islas Canarias, sea cual sea la condición del importador y la finalidad a la que estén destinados, de acuerdo con la LIGIC.
El IGIC, en la práctica, no es sino una adaptación del IVA a las particularidades económicas de las Islas Canarias que explica la peculiar manera que tienen éstas de integrarse en la Unión Europea, formando parte del espacio aduanero común pero no del territorio de armonización de los impuestos sobre el volumen de ventas.
El acentuado paralelismo con el IVA se mantiene en los otros elementos de la estructura del IGIC, aunque en el ámbito de este impuesto se prevén exenciones no reguladas en la normativa del IVA, entre las que cabe subrayar la existencia de una franquicia o exención para las entregas y las prestaciones de servicios realizadas por personas físicas cuando el volumen anual de operaciones no supere unos límites determinados; la exención de entregas de bienes llevadas a cabo por comerciantes minoristas o las de sujetos pasivos diferentes de los minoristas, siempre que tengan una actividad comercial y que los destinatarios de las entregas no sean empresarios o profesionales, que, por la manera como se ha configurado, comporta dejar al margen del IGIC la parte de la base imponible correspondiente al margen minorista incluido en el precio; la exención de las entregas o de las importaciones de bienes de inversión para sociedades domiciliadas en las Canarias que sean de nueva creación o que aumenten el capital, amplíen o modernicen sus instalaciones; y la exención de las entregas de bienes y de las prestaciones de servicios en la Zona Especial Canaria.
En cuanto a la base imponible, aunque mantiene la similitud con el IVA, la normativa reguladora del IGIC presenta algunas particularidades: por ejemplo, no incluye las subvenciones dirigidas al abastecimiento de productos comunitarios previstos en el programa de opciones específicas por lejanía o por la insularidad de las Canarias, o la no inclusión en la contraprestación de los envases y los embalajes.
En materia de tipo impositivo, se establecen tres tipos de gravamen que, en realidad, son dos, uno general del 13%, y otro reducido del 2%, porque el tercero, un tipo cero aplicable a la mayoría de operaciones que en el IVA se someten al tipo superreducido, difícilmente se puede denominar gravamen, ya que por los efectos equivale a una exención plena, de las que no comportan la pérdida del derecho a la deducción. Finalmente, conviene advertir que también en el IGIC hay seis regímenes especiales, cuya similitud con sus paralelos en el IVA es variable según los casos.
Como ya se ha señalado, la disposición final vigésima séptima de la LES realiza la adaptación de la LIGIC a los cambios realizados en la LIVA por la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2011.
En primer lugar, en relación con las exenciones del IGIC relativas a las exportaciones, el art. 11.4 LIGIC establece la exención de las entregas de bienes a organismos debidamente reconocidos que los envíen con carácter definitivo a la península, Islas Baleares, Ceuta, Melilla, cualquier otro Estado miembro de la Comunidad Europea o los exporte definitivamente a terceros países en el marco de sus actividades humanitarias, caritativas o educativas, previo reconocimiento del derecho a la exención en la forma que reglamentariamente se determine. La LES añade que «no obstante, cuando quien entregue los bienes a que se refiere el párrafo anterior de este número sea un ente público o un establecimiento privado de carácter social, se podrá solicitar a la Administración Tributaria Canaria la devolución del Impuesto soportado que no haya podido deducirse totalmente previa justificación de su importe en el plazo de tres meses desde que dichas entregas se realicen».
En segundo lugar, en relación con las exenciones del IGIC en operaciones asimiladas a las exportaciones, el art. 12.7 LIGIC declara exentas las entregas de bienes y las prestaciones de servicios destinadas a los organismos internacionales reconocidos por España o a los miembros con estatuto diplomático de dichos organismos o a su personal técnico y administrativo, dentro de los límites y con las condiciones fijadas reglamentariamente o establecidas en los Convenios Internacionales. La LES añade que «en particular, se incluirán en este apartado las entregas de bienes y las prestaciones de servicios destinadas a la Comunidad Europea, a la Comunidad Europea de la Energía Atómica, al Banco Central Europeo o al Banco Europeo de Inversiones, o a los organismos creados por las Comunidades a los que se aplica el Protocolo de 8 de abril de 1965 sobre los privilegios y las inmunidades de las Comunidades Europeas, dentro de los límites y conforme a las condiciones de dicho Protocolo y a los acuerdos para su aplicación o a los acuerdos de sede, siempre que con ello no se provoquen distorsiones en la competencia».
En tercer lugar, el art. 14.1.7.º LIGIC, en materia de exenciones en importaciones definitivas de bienes, establecía la exención de las importaciones de los billetes de banco en curso legal. La LES ha sustituido esta referencia por la de «las divisas, billetes de banco y monedas que sean medios legales de pago, a excepción de las monedas y billetes de colección y de las piezas de oro, plata y platino». Asimismo, la LES da nueva redacción al art. 14.9 LIGIC para declarar la exención de las importaciones definitivas de los mismos bienes declarados exentos en el citado art. 12.7 LIGIC.
En cuarto lugar, el art. 17.1.3.a LIGIC establece que no se entenderán realizados en el territorio de aplicación del Impuesto determinados servicios cuando el destinatario de los mismos esté establecido o tenga su domicilio o residencia habitual fuera de la Unión Europea. La LES introduce en la enumeración de servicios «la provisión de acceso a los sistemas de distribución de calefacción o refrigeración».
En quinto lugar, en relación con los requisitos formales de la deducción, el art. 31.1.3.º LIGIC establece que sólo podrán ejercitar el derecho a la deducción los sujetos pasivos que estén en posesión del documento justificativo de su derecho. A estos efectos, se consideraba documento justificativo del derecho a la deducción la factura expedida en los supuestos de inversión del sujeto pasivo que se regulan en el apartado 2.º del número 1 de los arts. 19 y 58 ter.6 de esta Ley, y en el supuesto de sustitución a que se refiere el apartado 2 del art. 25 de la Ley 19/1994, de 6 de julio. La LES sustituye esta referencia por la de «la factura original o el justificante contable de la operación expedido por quien realice una entrega de bienes o una prestación de servicios al destinatario, sujeto pasivo del Impuesto, en los supuestos a que se refiere el apartado 2.º del número 1 del art. 19 y el art. 58 ter.6 de esta Ley, siempre que la cuota devengada por dicha entrega o prestación esté debidamente declarada en la declaración-liquidación a que se refiere el art. 59.1.f) de la Ley 20/1991. En el supuesto de sustitución a que se refiere el apartado 6 del art. 25 de la Ley 19/1994, de 6 de julio, el documento de ingreso de la cuota».
En sexto lugar, el art. 32 LIGIC establece que el derecho a la deducción nace en el momento en que se devengan las cuotas deducibles. La LES añade que «no obstante, en el supuesto de sustitución a que se refiere el apartado 6 del art. 25 de la Ley 19/1994, de 6 de julio, el derecho a la deducción nace en el momento en que se ingrese la cuota».
En séptimo lugar, en relación con el ejercicio del derecho a la deducción, el art. 33.4 LIGIC determinaba que en los supuestos de inversión del sujeto pasivo que se regulan en el apartado 2.º del número 1 del art. 19 y 58 ter.6 de esta Ley, y en el supuesto de sustitución a que se refiere el apartado 6 del art. 25 de la Ley 19/1994, de 6 de julio, las cuotas se entenderán soportadas en el momento en el que se expida la factura a la que se refieren los artículos citados, salvo que el momento del devengo sea posterior al de dicha emisión, en cuyo caso dichas cuotas se entenderán soportadas en el momento del devengo de las mismas. La LES da nueva redacción a esta referencia determinando que «en el supuesto de sustitución a que se refiere el apartado 6 del art. 25 de la Ley 19/1994, de 6 de julio, las cuotas se entenderán soportadas en el momento en el que se ingresen».
En octavo lugar, en materia de devoluciones a personas no establecidas en las Islas Canarias, se añade un apartado 8 al art. 48 LIGIC, que prevé que «en el caso de empresarios o profesionales establecidos en un Estado miembro de la Comunidad Europea distinto de España, la solicitud deberá presentarse por vía electrónica a través del portal electrónico dispuesto al efecto por el Estado miembro en el que estén establecidos».
Y en noveno lugar, en relación con las obligaciones de los sujetos pasivos, el art. 59.1.c LIGIC establece el deber de conservar las facturas recibidas, los justificantes contables y las copias de las facturas expedidas, incluso por medios electrónicos, durante el plazo de prescripción del Impuesto. Además, anteriormente determinaba que, cuando las facturas recibidas se refieran a bienes de inversión, debían conservarse durante su correspondiente período de regularización y los cinco años siguientes. La LES ha sustituido esta referencia por la de que «cuando los documentos a que se refiere el párrafo anterior se refieran a adquisiciones por las cuales se haya soportado o satisfecho cuotas del Impuesto cuya deducción esté sometida a un período de regularización, deberán conservarse durante el período de regularización correspondiente a dichas cuotas y los cuatro años siguientes».
Por otro lado, como ya se ha señalado, la disposición final vigésima octava de la LES procede a la adaptación de la LIGIC a los cambios realizados en la LIVA por la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se transponen determinadas directivas en el ámbito de la imposición indirecta.
En primer lugar, en materia de exenciones en importaciones definitivas de bienes, el art. 14.11 LIGIC declaraba la exención de las importaciones de bienes cuyo valor global no excediera de 150 euros. La LES ha rebajado este importe a 22 euros.
Y en segundo lugar, en relación con las reglas especiales del lugar de realización de las prestaciones de servicios, el art. 17.3.1.2 LIGIC determinaba que se entendían prestados en el territorio de aplicación del Impuesto los servicios de transporte de pasajeros y bienes, cualquiera que sea su destinatario, por la parte de trayecto que discurra por el territorio de aplicación del Impuesto. La LES ha sustituido esta referencia por la de «los de transporte que se citan a continuación, por la parte de trayecto que discurra por el territorio de aplicación del Impuesto tal y como éste redefine en el art. 3 de esta Ley: a) Los de transporte de pasajeros, cualquiera que sea su destinatario. b) Los de transporte de bienes cuando el destinatario no sea un empresario o profesional actuando como tal».
II.  CONCEPTO DE REHABILITACIÓN A EFECTOS DE LA MATERIALIZACIÓN DE LA RESERVA PARA INVERSIONES EN CANARIAS
Constituye una singularidad del régimen económico fiscal canario los beneficios fiscales que tienen determinados impuestos estatales, como el IS, el IRPF y el ITPAJD, algunos de ellos vinculados al establecimiento de la denominada Zona Especial Canaria. Se trata de disposiciones de contenido heterogéneo encaminadas a fomentar las inversiones o la actividad económica en las Islas Canarias, como permitir la reducción de la base del IS y del IRPF en el importe de la dotación a la reserva para inversiones en las Canarias, o la bonificación de hasta el 95% del IS de las pequeñas y medianas empresas y la exención del ITPAJD de determinadas operaciones de sociedades domiciliadas en las Canarias que sean de nueva creación o, ya constituidas que aumenten el capital, que amplíen o modernicen las instalaciones, etc.
Estas disposiciones de fomento de la actividad económica han llegado a la máxima expresión con la creación de una Zona Especial Canaria para la constitución de sociedades que, si cumplen los requisitos previstos legalmente, tributan por obligación personal en el IS a los tipos del 1% y quedan exentas, en todas las actividades ejercidas en la zona, de cualquier imposición indirecta devengada en España, de acuerdo con lo previsto por la Ley 19/1994, de 6 de julio, que modifica el Régimen Económico y Fiscal de Canarias (LREFC).
El art. 27 LREFC se dedica a la reserva para inversiones en Canarias. Dispone el apartado 1 de este precepto que las entidades sujetas al Impuesto sobre Sociedades tendrán derecho a la reducción en la base imponible de las cantidades que, con relación a sus establecimientos situados en Canarias, destinen de sus beneficios a la reserva para inversiones de acuerdo con lo dispuesto en este art. 27 LREFC. El apartado 2 de este precepto señala que la reducción a que se refiere el apartado anterior se aplicará a las dotaciones que en cada período impositivo se hagan a la reserva para inversiones hasta el límite del 90% de la parte de beneficio obtenido en el mismo período que no sea objeto de distribución, en cuanto proceda de establecimientos situados en Canarias. En ningún caso la aplicación de la reducción podrá determinar que la base imponible sea negativa.
Según dispone el art. 27.4 LREFC, las cantidades destinadas a la reserva para inversiones en Canarias deberán materializarse en el plazo máximo de tres años, contados desde la fecha del devengo del impuesto correspondiente al ejercicio en que se ha dotado la misma, en la realización de alguna de las inversiones que se detallan en la letra A (inversiones iniciales consistentes en la adquisición de elementos patrimoniales nuevos del activo fijo material o inmaterial), la letra B (creación de puestos de trabajo relacionada de forma directa con las inversiones previstas en la letra A, que se produzca dentro de un período de seis meses a contar desde la fecha de entrada en funcionamiento de dicha inversión), la letra C (adquisición de elementos patrimoniales del activo fijo material o inmaterial que no pueda ser considerada como inversión inicial por no reunir alguna de las condiciones establecidas en la letra A anterior, la inversión en activos que contribuyan a la mejora y protección del medio ambiente en el territorio canario, así como aquellos gastos de investigación y desarrollo que reglamentariamente se determinen) y la letra D (suscripción de determinadas acciones, participaciones o títulos valores).
La LES modifica las letras A y C en relación con las inversiones en suelo, edificado o no, que se afecte a las zonas comerciales y a las actividades turísticas. Determina la LES que debe destinarse el suelo «a las zonas comerciales situadas en un área cuya oferta turística se encuentre en declive por precisar de intervenciones integradas de rehabilitación de áreas urbanas». O bien «a las actividades turísticas reguladas en la Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenación del Turismo de Canarias, cuya adquisición tenga por objeto la rehabilitación de un establecimiento turístico».
A los solos efectos de entender incluido en el importe de la materialización de la Reserva el valor correspondiente al suelo, se considerarán obras de rehabilitación las actuaciones dirigidas a la renovación, ampliación o mejora de establecimientos turísticos, siempre que reúnan las condiciones necesarias para ser incorporadas al activo fijo material como mayor valor del inmueble: a) En el caso de los establecimientos turísticos situados en un área cuya oferta turística se encuentre en declive, por precisar de intervenciones integradas de rehabilitación de áreas urbanas, según los términos en que se define en las directrices de ordenación general de Canarias, aprobadas por la Ley 19/2003, de 14 de abril, por la que se aprueban las Directrices de Ordenación General y las Directrices de Ordenación del Turismo de Canarias, con independencia del importe de las actuaciones. b) En el caso de los establecimientos turísticos situados fuera de las áreas cuya oferta turística se encuentre en declive, siempre que el coste de dichas actuaciones exceda del 25 por ciento del valor catastral del establecimiento, descontada la parte proporcional correspondiente al suelo.
III.  MODIFICACIÓN DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADIDO EN LAS DEVOLUCIONES A EMPRESARIOS ESTABLECIDOS EN CANARIAS, CEUTA O MELILLA
La Ley 2/2010, de 1 de marzo, ha modificado la LIVA en relación con la devolución del impuesto a empresarios o profesionales no establecidos en el territorio de aplicación del impuesto (TAI). Se trata de la trasposición al ordenamiento jurídico interno de la Directiva 2008/9/CE, del Consejo, de 12 de febrero de 2008. La nueva regulación crea un nuevo art. 117.bis LIVA y divide en dos el anterior art. 119 LIVA, cuyo contenido, en la parte que se refiere a los empresarios o profesionales establecidos en terceros países, pasa a regularse en el nuevo art. 119.bis LIVA. Con ello se pretende una mejor sistemática que permita una referencia más clara a un sistema que necesariamente va a utilizarse de forma mucho más intensiva que hasta el momento.
El nuevo sistema de devolución, que afecta exclusivamente a empresarios o profesionales establecidos en la UE, se basa en un sistema de ventanilla única, en el cual los solicitantes deberán presentar las solicitudes de devolución del impuesto soportado en un Estado miembro distinto de aquél en el que estén establecidos por vía electrónica. Para ello, utilizarán los formularios alojados en la web correspondiente a su Estado de establecimiento. Dicha solicitud se remitirá por el Estado de establecimiento al Estado de devolución, es decir, aquél en el que se haya soportado el impuesto.
Este nuevo sistema de devolución del IVA debe considerarse un avance muy positivo que soluciona uno de los problemas de aplicación que más carga burocrática suponía para empresas y profesionales. Este sistema de ventanilla única permite liberar a los empresarios y profesionales de la UE de la carga administrativa y de las dificultades que suponía entablar procedimientos de solicitud de devolución del IVA con Estados miembros de la UE en los que no disponía de ninguna infraestructura. En España, es la Agencia Estatal de Administración Tributaria (AEAT) la encargada de tramitar las solicitudes presentadas por los empresarios o profesionales establecidos en el territorio de aplicación del IVA español hacia el resto de los Estados comunitarios. Además, es importante destacar que con esta reforma los plazos de devolución se han acortado sensiblemente y su incumplimiento devengará de forma automática intereses de demora.
El nuevo art. 119.bis LIVA regula el sistema de devolución del impuesto para los operadores extracomunitarios, es decir, los empresarios o profesionales no establecidos en el TAI ni en la UE ni en las Islas Canarias, Ceuta o Melilla, a fin de que puedan solicitar la devolución del IVA que hayan soportado por las adquisiciones o importaciones de bienes o servicios realizadas en dicho territorio. A este respecto, los solicitantes deberán nombrar, con carácter previo, un representante que sea residente en el TAI, que habrá de cumplir las obligaciones formales o de procedimiento correspondientes y que responderá solidariamente en los casos de devolución improcedente. Asimismo, los solicitantes deberán estar establecidos en un Estado en que exista reciprocidad de trato a favor de los empresarios o profesionales establecidos en el TAI, Islas Canarias, Ceuta o Melilla. Sin embargo, hay que tener en cuenta, como ya se ha dicho, que en el caso del régimen especial de los servicios prestados por vía electrónica no es precisa la concurrencia de los requisitos de reciprocidad ni de nombramiento de un representante ante la Administración tributaria española.
En este contexto, es importante tener en cuenta lo previsto por el Real Decreto 192/2010, de 26 de febrero, de modificación del Reglamento del IVA, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre. El art. 31.bis del Reglamento del IVA, en su nueva redacción, dispone que se podrá solicitar la devolución de las cuotas del IVA a que se refiere el art. 119.bis LIVA mediante una solicitud cuya presentación se realizará por vía electrónica a través del modelo disponible en el portal electrónico de la Agencia Estatal de Administración tributaria, órgano competente para su tramitación y resolución. La solicitud de devolución podrá comprender las cuotas soportadas durante un trimestre natural o en el curso de un año natural. También podrá referirse a un período inferior a un trimestre cuando se trate del conjunto de operaciones realizadas en un año natural.
En la solicitud se consignarán las cuotas soportadas por las adquisiciones de bienes o servicios por las que se haya devengado el impuesto y se haya expedido la correspondiente factura en el período a que se refieran. Asimismo, podrá presentarse una nueva solicitud referida a un año natural que comprenda, en su caso, las cuotas soportadas por operaciones no consignadas en otras anteriores siempre que las mismas se hayan realizado durante el año natural considerado.
La solicitud de devolución deberá contener una declaración suscrita por el solicitante o su representante en la que manifieste que no realiza en el TAI operaciones distintas de las indicadas en el art. 119.2.2.º LIVA, un compromiso suscrito por el solicitante o su representante de reembolsar a la Hacienda Pública el importe de las devoluciones que resulten improcedentes y una certificación expedida por las autoridades competentes del Estado donde radique el establecimiento del solicitante en la que se acredite que realiza en el mismo actividades empresariales o profesionales sujetas al IVA o a un tributo análogo durante el período en el que se hayan devengado las cuotas cuya devolución se solicita.
El plazo para la presentación de la solicitud se iniciará el día siguiente al final de cada trimestre natural o de cada año natural y concluirá el 30 de septiembre siguiente al año natural en el que se hayan soportado las cuotas a que se refiera. Finalmente, los originales de las facturas y demás documentos justificativos del derecho a la devolución deberán mantenerse a disposición de la Administración tributaria durante el plazo de prescripción del impuesto y el importe total de las cuotas del impuesto consignadas en una solicitud de devolución trimestral no podrá ser inferior a 400 euros; no obstante, cuando la solicitud se refiera al conjunto de operaciones realizadas durante un año natural, su importe no podrá ser inferior a 50 euros.
La Disposición final 48.ª de la LES modifica el art. 117.bis LIVA con el fin de aplicar el mismo procedimiento a las solicitudes de devolución del IVA soportado en un Estado miembro de la Unión Europea (distinto del TAI) por los empresarios o profesionales establecidos en el TAI y por los empresarios o profesionales establecidos en las Islas Canarias, Ceuta y Melilla. Los empresarios o profesionales establecidos en las Islas Canarias, Ceuta y Melilla podrán, por consiguiente, dirigirse al Estado miembro de devolución por medio de la página web de la AEAT.
De acuerdo con la redacción del art. 117.bis LIVA dada por la Disposición final 48.ª de la LES, «los empresarios o profesionales que estén establecidos en el territorio de aplicación del Impuesto, Islas Canarias, Ceuta y Melilla, solicitarán la devolución de las cuotas soportadas por adquisiciones o importaciones de bienes o servicios efectuadas en la Comunidad, con excepción de las realizadas en el territorio de aplicación del Impuesto, mediante la presentación por vía electrónica de una solicitud a través de los formularios dispuestos al efecto en el portal electrónico de la Agencia Estatal de Administración Tributaria. La recepción y la tramitación de la solicitud a que se refiere este artículo se llevarán a cabo a través del procedimiento que se establezca reglamentariamente».
IV.  REDUCCIÓN APLICABLE EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FÍSICAS A RENDIMIENTOS DEL TRABAJO DERIVADOS DEL EJERCICIO DE OPCIONES DE COMPRA SOBRE ACCIONES
El rendimiento íntegro del trabajo se computa en la base imponible del IRPF en su totalidad, a excepción de que le sea aplicable alguna de las reducciones establecidas para los rendimientos con un período de generación superior a dos años u obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo (a excepción de los rendimientos del art. 17.2.a LIRPF).
La regla general es, pues, que los rendimientos íntegros se computen por la totalidad. En el caso de los rendimientos dinerarios, sencillamente supone tomar en consideración el importe íntegro devengado por todos los conceptos, es decir, el importe antes de practicar las retenciones reglamentarias y no el importe líquido satisfecho después de haberle descontado las retenciones.
En el caso de retribuciones en especie, una vez determinado su valor, antes de integrarlas en la base imponible hay que añadirle el importe del ingreso a cuenta correspondiente, salvo que dicho importe lo hubiese transferido el empresario al trabajador que las perciba.
En el supuesto de los rendimientos irregulares, es decir, de los generados en períodos superiores a los dos años o percibidos de manera notoriamente irregular en el tiempo, resulta imprescindible realizar algún tipo de ajuste para paliar el efecto que, tratándose de un tributo progresivo, produciría la acumulación en la base imponible de un solo ejercicio. Por ejemplo, las indemnizaciones por despido, cuyo importe se establece de acuerdo con el número de años trabajados en la parte que pueda quedar sujeta.
Con el fin de determinar los rendimientos irregulares, se ha optado por una técnica ciertamente sencilla: reducir el importe del rendimiento íntegro antes de computarlo en la base imponible en un porcentaje determinado diferente para las distintas clases de rendimientos del trabajo irregular, art. 18.2 LIRPF, pero que no permite diferenciar adecuadamente si el período de generación ha sido más o menos largo. Así, la mayor o menor duración del período de generación es irrelevante si se superan los dos años. Este hecho no se puede valorar positivamente porque implica el riesgo de romper la igualdad tributaria, al aplicar la misma reducción a rentas generadas en períodos de duración muy diferente.
Con carácter general, se aplica una reducción del 40% para aquellos rendimientos cuyo período de generación sea superior a dos años y que no se obtengan de una manera periódica o recurrente, así como para los rendimientos que se califiquen reglamentariamente como obtenidos de una manera notoriamente irregular en el tiempo (a excepción de los rendimientos previstos en el art. 17.2.a LIRPF).
En caso de que los rendimientos deriven del ejercicio de opciones de compra sobre acciones o participaciones por parte de los trabajadores, sobre cuyo rendimiento se aplica la reducción del 40%, no puede superar el importe resultante de multiplicar el salario medio del conjunto de declaraciones al IRPF (art. 11.4 RIRPF) por el número de años de generación del rendimiento (cuando se trate de rendimientos obtenidos de una manera notoriamente irregular en el tiempo, el número de años será de cinco).
El art. 11.3 RIRPF, en la redacción dada por el Real Decreto 1975/2008, de 28 de noviembre, señala que «a efectos de la reducción prevista en el art. 18.2 de la Ley del Impuesto, se considerará rendimiento del trabajo con período de generación superior a dos años y que no se obtiene de forma periódica o recurrente, el derivado de la concesión del derecho de opción de compra sobre acciones o participaciones a los trabajadores, cuando se ejerciten transcurridos más de dos años desde su concesión, si, además, no se conceden anualmente».
La Disposición final 49.ª.Uno de la LES añade a la LIRPF una Disposición adicional 31.ª, sobre la aplicación de la reducción del 40% prevista en el art. 18.2 LIRPF, en el caso de rendimientos del trabajo que deriven del ejercicio de opciones de compra sobre acciones o participaciones por los trabajadores que se imputen en un período impositivo que finalice con posterioridad a 4 de agosto de 2004. Se incorpora, por tanto, lo ya desarrollado reglamentariamente, esto es, considerar sólo como rendimiento del trabajo, con período de generación superior a dos años y que no se obtiene de forma periódica o recurrente, el obtenido cuando las opciones de compra se ejerciten transcurridos más de dos años desde su concesión si, además, no se conceden anualmente.
V.  ESCALA AUTONÓMICA DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FÍSICAS APLICABLE A LOS RESIDENTES EN CEUTA Y MELILLA
Para hacer efectiva la cesión parcial del IRPF a las comunidades autónomas, haciendo posible que éstas ejerzan las competencias normativas para regular, entre otros aspectos, la escala o tarifa, se procedió a fraccionar la escala general en dos tramos, estatal y autonómico, que originariamente eran del 85% y del 15%, respectivamente, después, del 67% y del 33%, y actualmente del 50% cada uno, que en la LIRPF dan lugar a lo que se denomina gravamen autonómico, que, en realidad, no es más que uno de los sumandos que integran la cuota líquida del IRPF.
A los efectos de cuantificar este gravamen autonómico, se aplican las normas generales del tributo relativas a la determinación de las dos bases imponibles y bases liquidables (general y de ahorro), a las que después se aplican las escalas establecidas por las comunidades autónomas y el tipo de gravamen del ahorro.
La Disposición final 49.ª.Dos de la LES, con efectos: desde 1 de enero de 2011, añade una nueva disposición adicional 32.ª a la LIRPF en la que se indica que será de aplicación la escala prevista en la Disposición transitoria 15.ª de la LIRPF (escala autonómica aplicable al período impositivo de 2010), a los contribuyentes que tengan su residencia habitual en Ceuta o Melilla.
En el supuesto de que la comunidad autónoma no hubiera aprobado la escala autonómica con anterioridad a la fecha de devengo del Impuesto correspondiente al período impositivo 2010, la disposición transitoria 15.ª de la LIRPF determina que el contribuyente calculará el gravamen autonómico de dicho período impositivo aplicando una escala que representa el 50% de la escala general agregada (estatal y autonómica), es decir, una escala cuyo tipo marginal mínimo es el 12% y el tipo marginal máximo es el 21,5%.
VI.  AMPLIACIÓN DE LAS RENTAS EXENTAS EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE NO RESIDENTES A LOS RESIDENTES EN EL ESPACIO ECONÓMICO EUROPEO
En el IRNR se prevén diferentes supuestos de exención de rentas, cuando son obtenidas por no residentes en territorio español, de muy variada tipología, cuya razón de ser obedece, en su mayor parte, a razones de política económica (básicamente, a la necesidad y a la voluntad de atraer capitales de inversión a España).
Generalmente, las exenciones reconocidas en el art. 14 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes (LIRNR) afectan a contribuyentes que operan sin mediación de establecimiento permanente y se caracterizan por afectar a determinadas rentas obtenidas por contribuyentes residentes en otros Estados miembros de la Unión Europea.
Las causas que justifican el establecimiento de exenciones difieren en los distintos supuestos, pudiéndose reconducir a las siguientes: la voluntad de concretar y limitar los hechos imponibles; favorecer la libertad de circulación; atraer la inversión extranjera, y respetar mandatos comunitarios derivados de la normativa o de la jurisprudencia (como es el caso de los intereses y cánones y los beneficios distribuidos por sociedades filiales a sus sociedades matrices).
La Disposición final 57.ª de la LES modifica las letras k) y l) del art. 14.1 LIRNR. Se extiende el beneficio derivado del nuevo tratamiento de las instituciones de inversión colectiva y de los fondos de pensiones residentes en los Estados miembros de la Unión Europea distintos de España cuando perciban dividendos de acciones de entidades españolas, a las entidades equivalentes residentes en el Espacio Económico Europeo. Se aplicará el tratamiento anterior siempre que los países integrantes de esa organización supranacional hayan suscrito con España un Convenio de Doble Imposición con cláusula de intercambio de información o un Acuerdo de Intercambio de Información.
Por consiguiente, con la nueva redacción dada por la LES, el art. 14.1.k LIRNR establece la exención de «los dividendos y participaciones en beneficios obtenidos sin mediación de establecimiento permanente por fondos de pensiones equivalentes a los regulados en el texto refundido de la Ley de Planes y Fondos de Pensiones aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, que sean residentes en otro Estado miembro de la Unión Europea o por establecimientos permanentes de dichas instituciones situados en otro Estado miembro de la Unión Europea. Se consideran fondos de pensiones equivalentes aquellas instituciones de previsión social que cumplan los siguientes requisitos: a) Que tengan por objeto exclusivo proporcionar una prestación complementaria en el momento de la jubilación, fallecimiento, incapacidad o dependencia en los mismos términos previstos en el art. 8.6 del Texto Refundido de la Ley de regulación de los planes y fondos de pensiones; b) Que las contribuciones empresariales que pudieran realizarse se imputen fiscalmente al partícipe a quien se vincula la prestación, transmitiéndole de forma irrevocable el derecho a la percepción de la prestación futura. c) Que cuenten con un régimen fiscal preferencial de diferimiento impositivo tanto respecto de las aportaciones como de las contribuciones empresariales realizadas a los mismos. Dicho régimen debe caracterizarse por la tributación efectiva de todas las aportaciones y contribuciones así como de la rentabilidad obtenida en su gestión en el momento de la percepción de la prestación. Lo dispuesto en este apartado se aplicará igualmente a los fondos de pensiones equivalentes residentes en los Estados integrantes del Espacio Económico Europeo siempre que estos hayan suscrito con España un convenio para evitar la doble imposición internacional con cláusula de intercambio de información o un acuerdo de intercambio de información en materia tributaria».
Por su parte, el art. 14.1.l LIRNR declara la exención de «los dividendos y participaciones en beneficios obtenidos sin mediación de establecimiento permanente por las instituciones de inversión colectiva reguladas por la Directiva 2009/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, por la que se coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determinados organismos de inversión colectiva en valores mobiliarios; no obstante en ningún caso la aplicación de esta exención podrá dar lugar a una tributación inferior a la que hubiera resultado de haberse aplicado a dichas rentas el mismo tipo de gravamen por el que tributan en el Impuesto sobre Sociedades las instituciones de inversión colectiva residentes en territorio español. Lo dispuesto en este apartado se aplicará igualmente a las instituciones de inversión colectiva residentes en los Estados integrantes del Espacio Económico Europeo siempre que estos hayan suscrito un convenio con España para evitar la doble imposición internacional con cláusula de intercambio de información o un acuerdo de intercambio de información en materia tributaria».
VII.  MODIFICACIÓN DE LA LEY GENERAL TRIBUTARIA EN RELACIÓN CON EL CONCEPTO DE TASA
La Disposición final 58.ª de la LES suprime el segundo párrafo del art. 2.2.a de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), relativo a la clasificación de los tributos y, en particular, a las tasas. Se suprime el párrafo que establecía que «se entenderá que los servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho público cuando se lleven a cabo mediante cualquiera de las formas previstas en la legislación administrativa para la gestión del servicio público y su titularidad corresponda a un ente público».
Según establece el art. 2.2.a LGT, las tasas son «los tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilización privativa o el aprovechamiento especial del dominio público, la prestación de servicios o la realización de actividades en régimen de derecho público que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recepción voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector privado».
La tercera de las categorías tributarias que recoge el art. 2.2 de la LGT debe ser contemplada, para su mejor comprensión, conjuntamente con la figura del precio público (prestación patrimonial no tributaria de carácter público sujeta al principio de reserva de ley cuando tiene carácter coactivo), atendiendo a la estrecha relación que existe entre ambas figuras.
La relación entre la tasa y el precio público se basa en el hecho de que en los dos casos estamos ante una actividad administrativa que afecta a un particular; es decir, son supuestos de individualización de servicios públicos y de divisibilidad de sus costes. Sin embargo, a partir de este denominador común todo son diferencias, empezando porque la tasa es un tributo y el precio público no lo es.
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I.  CATASTRO Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD. SU NECESARIA COORDINACIÓN
Antes de analizar el contenido de la reforma introducida en la Ley del Catastro Inmobiliario, procede recordar una cuestión básica que la informa, cual es, la necesaria y tantas veces demandada coordinación entre el Catastro y el Registro de la Propiedad. En efecto, el Catastro debe ponerse en relación con el Registro de la Propiedad, pues aunque la finalidad de ambos es distinta, su actividad recae sobre un mismo objeto, la finca, por lo que desde siempre se ha proclamado la necesidad de que exista entre ambas instituciones una perfecta coordinación, aunque no puede decirse que tal propósito se haya logrado. En esta dirección apunta el contenido de parte de la reforma que se contiene en la Ley de Economía Sostenible. Por ello resulta oportuno presentar, siquiera brevemente, ambas instituciones.
Como todos sabemos, el origen y principal fin del Catastro es el tributario  (1) , por lo que los principios rectores de la institución y la normativa reguladora han estado desde sus inicios vinculados a la normativa que regula las distintas figuras tributarias. Ahora bien, como se pone de relieve en la Exposición de Motivos del Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, junto a esta finalidad tributaria el Catastro ha evolucionado hasta convertirse en una gran infraestructura de información territorial disponible para todas las Administraciones públicas, fedatarios, empresas y ciudadanos, puesta al servicio de los principios de generalidad y justicia tributaria, y capacitada para facilitar la asignación equitativa de los recursos públicos; ello se pone de manifiesto por su utilización para la gestión y control de subvenciones nacionales o comunitarias, y por la paulatina incorporación de la información gráfica y de la identificación catastral de las fincas tanto a las actuaciones notariales como al Registro de la Propiedad. La incorporación de estos datos y, en particular, de la referencia catastral en los documentos notariales es uno de los aspectos de la reforma que se va a comentar. Sin que esta ampliación de funciones desvirtúe la naturaleza tributaria del Catastro, como también señala la citada Exposición de Motivos, pues sirve de soporte para la gestión de diversas figuras tributarias de los tres niveles territoriales de la Hacienda pública. Este carácter se reconoce en la STC 233/1999, de 16 de diciembre, en cuyo F.J. 25 el Tribunal destaca que el Catastro se trata de una institución común e indispensable para la gestión de alguno de los impuestos estatales más relevantes, es decir, destaca el carácter de institución al servicio de la Hacienda general, que es tanto como decir que destaca la naturaleza tributaria del Catastro  (2) .
Esta función del Catastro es uno de los aspectos que dificulta la coordinación con el Registro, porque aunque las titularidades catastrales no coincidan exactamente con la realidad, ni con los conceptos civiles, ni estén todas las posibles, como en materia tributaria se admite que un tercero sustituya en el pago al obligado, no tiene demasiada transcendencia a efectos impositivos el hecho de que las titularidades que publica el Catastro no coincidan con la titularidad real relativa al derecho de propiedad u otros derechos reales sobre las fincas sujetos a tributación. En efecto, en la normativa tributaria parece que se da primacía al principio de cobro de crédito, reconocido en el art. 33.1 del Reglamento General de Recaudación  (3) , en el que se establece que puede efectuar el pago, en período voluntario o período ejecutivo, cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligación, ya lo conozca y lo apruebe, ya lo ignore el obligado al pago; estamos, por tanto, ante una aplicación de la figura del cumplimiento de la obligación por un tercero. Además, la Ley General Tributaria  (4) , art. 108.3, establece la presunción de titularidad de los Registros públicos al disponer que «La Administración tributaria podrá considerar como titular de cualquier bien, derecho, empresa, servicio, actividad, explotación o función a quien figure como tal en un registro fiscal o en otros de carácter público, salvo prueba en contrario».
Estos principios y presunciones facilitan sin duda el cobro de la deuda tributaria, pero con ellos no se propicia la coordinación entre catastro y registro de la propiedad. Además, antes se gravaban los rendimientos obtenidos de las fincas dentro del impuesto de la renta, por lo que se gravaba el uso y disfrute y los datos del catastro se consideraban indiciarios de una posible propiedad, pero no la comprometían. Sin embargo, cuando se crea el IBI, y se utilizan los datos catastrales para determinar el objeto del impuesto lo que se presume, o los indicios, se relacionan con el derecho de propiedad, pues tal impuesto grava el derecho de propiedad, lo cual puede inducir a error sobre la titularidad del derecho real por excelencia, del que derivan los que tengan el carácter de derechos reales limitados y otros derechos o aprovechamientos sobre la finca.
Por otra parte, como pone de relieve la doctrina, a efectos fiscales o para otorgar subvenciones, se hace necesario contar con descripciones de las fincas que sean precisas y ajustadas a la realidad física del inmueble y sus utilidades, para poder adecuar el impuesto o la concesión de ayudas al valor real de la finca o de su capacidad productiva, de sus utilidades, en definitiva. Esta función corresponde al Catastro. Así, el art. 1 de la Ley del Catastro  (5)  dispone que el Catastro Inmobiliario es un registro administrativo dependiente del Ministerio de Hacienda en el que se describen los bienes inmuebles rústicos, urbanos y de características especiales tal y como se definen en esta Ley. Para que estas tareas se lleven a cabo de forma eficaz resulta absolutamente necesario que las bases de datos que conforman la información del Catastro estén bien elaboradas y actualizadas. A estos efectos los avances tecnológicos son instrumento esencial, comprobada en la práctica su eficacia, como ocurre con los Sistemas de Información Geográfica (SIG)  (6) . Estos instrumentos pueden mejorar la descripción física de las fincas, para trasladarla a las escrituras públicas, en el Registro de la Propiedad y en el Catastro, algo esencial si se quiere alcanzar la necesaria seguridad que requiere el tráfico jurídico de bienes inmuebles.
El Registro de la Propiedad, por su parte, se regula en la Ley Hipotecaria, uno de cuyos objetivos ha sido siempre el de dar certidumbre al dominio y a los demás derechos reales, para, como señalaba la Exposición de Motivos de la Ley de 8 de febrero de 1861, «poner límites á la mala fe, y para libertar al propietario del yugo de usureros desapiadados», lo cual en esencia sigue vigente hoy día, y se consigue gracias al principio de publicidad base de nuestro sistema registral  (7) , con el que se pretende dotar de seguridad jurídica a los negocios que tienen por objeto derechos que recaen sobre bienes inmuebles. Sin embargo, la inscripción en el Registro de la Propiedad de los hechos, actos o negocios que crean, modifican o extinguen derechos reales no es obligatoria, con la excepción de algunos negocios respecto de los cuales la inscripción es constitutiva, por ejemplo la hipoteca, lo cual constituye un elemento más que dificulta la coordinación entre Catastro y Registro. Aunque justo es señalar que a día de hoy la seguridad que proporciona el Registro propicia que la mayor parte de esos negocios se inscriban.
La descripción de las fincas que se contienen en el Registro de la Propiedad tiene como finalidad su identificación para poder determinar quién es su propietario y, en su caso, los titulares de derechos reales limitados, o de otros derechos inscribibles, sin que la descripción de la finca sea excesivamente detallada. Esta función se desprende del contenido del art. 1 de la Ley Hipotecaria en el que se establece que el Registro de la Propiedad tiene por objeto la inscripción o anotación de los actos y contratos relativos al dominio y demás derechos reales sobre los bienes inmuebles  (8) .
La realidad demuestra que, en contra de lo que resulta deseable, estos dos instrumentos, Catastro y Registro de la Propiedad, han discurrido por caminos paralelos, por muchas razones, siendo la principal la distinta finalidad de uno y otro, como se acaba de exponer. Así, en tanto que el Registro de la Propiedad publica derechos sobre fincas, tiene un contenido esencialmente jurídico, refleja la realidad jurídica, el Catastro tiene una finalidad instrumental, a efectos de impuestos, como se ha dicho, y, por tanto, su objeto es la individualización, mediante su completa descripción, de los inmuebles que van a ser objeto de esos impuestos u otras actuaciones administrativas, por lo que tiene un contenido más físico, refleja la realidad física. Esta diversidad de objeto se pone de relieve en la normativa reguladora de ambas instituciones, y se expresa formalmente en la Ley del Catastro, cuyo art. 2.2 aclara que lo dispuesto en ella se entiende sin perjuicio de las competencias y funciones del Registro de la Propiedad y de los efectos jurídicos sustantivos derivados de la inscripción de los inmuebles en dicho registro.
Ahora bien, pese a tener una finalidad distinta, lo cierto es que en ambos se recoge la misma realidad, cada una de las fincas individualmente considerada, sobre la que recaen derechos, tienen un titular dominical y son objeto de intervención administrativa mediante el sistema impositivo o de concesión de ayudas. En este sentido, como señala nuestra doctrina, hay una circunstancia que hace difícil la distinción tajante entre ambas entidades: la de referirse ambas a la finca. La finca es, jurídicamente, una unidad de dominio, y delimitarla geográficamente es delimitar propiedades  (9) . Por otra parte, como señala Marín Calero, «el deslinde de funciones declarativas de derechos o posiciones jurídicas, entre el Catastro y el registro de la propiedad, no es sencilla, de modo que no es fácil percibir la ventaja añadida que, para los particulares, aporta el Catastro». Se pregunta si existe una legitimación catastral y, en su caso, en qué consiste, pues si bien el Catastro se articula en torno a las propiedades particulares, lo cierto es que no tiene competencia legal para declarar públicamente el dominio en que se basa, ni, por tanto, puede certificar o legitimar la condición de propietario  (10) .
Por ello, ambos registros deberían coincidir plenamente, es decir, además de la descripción de la finca, que quizá en el Registro de la Propiedad sólo es necesaria en lo esencial pero nada impide que sea más detallada, las titularidades que se publican deberían ser las mismas, y así se ha puesto de manifiesto de forma reiterada por los expertos en la materia. La función del Catastro es la descripción de las fincas que se suministra al Registro de la Propiedad, pero las titularidades inmobiliarias sólo el Registro las publica, pues la función del Catastro es sólo fiscal. Ahora bien, resulta imprescindible que el Catastro contenga las titularidades exactas respecto de las fincas, y para ello resulta esencial una adecuada coordinación entre Registro y Catastro.
A este respecto, la regla contenida en el art. 9.5 de la ley de catastro, para resolver las discrepancias entre el titular catastral y el del correspondiente derecho según el Registro de la propiedad no me parece que resuelva el problema, viene referido a fincas respecto de las cuales conste la referencia catastral en el registro de la propiedad, y si bien establece la prevalencia de los datos contenidos en este último, establece como excepción el supuesto en el que la fecha del documento por el que se produce la incorporación al Catastro sea posterior a la del título inscrito en el Registro de la Propiedad. Esto lleva, sin duda, a que puedan incorporarse al Catastro titularidades de derechos que no se correspondan con la realidad. El problema del alcance que se otorga a la titularidad que recoge el catastro no se si queda resuelto con la reforma, y es importante, puesto que en el titular catastral recae, por ejemplo, la obligación de incorporar los bienes inmuebles al catastro y la de comunicar las alteraciones de las características de los inmuebles incorporados.
Como ha señalado nuestra doctrina, las últimas modificaciones en la Legislación Hipotecaria y en la Ley del Catastro, junto con el contenido del Nuevo Reglamento Notarial, en el que se exige constancia de la referencia catastral, parecían ir dirigidas a conseguir la ansiada coordinación, de modo que se lograra una adecuada identificación de las fincas y de la publicidad de sus características físicas. Así mismo resulta deseable que coincidan las titularidades en el Catastro y el Registro.
La obligación de que la referencia catastral conste en documentos públicos y privados y en el Registro de la propiedad, tal como establece el art. 38 de la Ley del Catastro, ha facilitado esta concordancia, pero no se ha logrado, entre otras razones, porque la tarea de identificación de las fincas no resulta sencilla, la dificultad proviene de la necesidad de realizar la correlación entre la finca catastral y la finca registral, y, como señala la doctrina, toda finca catastral tiene asignada una única referencia catastral, que ya no se asigna a otras fincas, pero no hay forma de emparejar con absoluta seguridad las fincas catastrales y las civiles  (11) . Ha podido producirse una segregación civil de una finca que en el catastro sigue apareciendo como única o, al revés, varias fincas con su referencia catastral han pasado a ser una única finca registral.
Esta necesidad de coordinación tiene reflejo en diversos ámbitos, entre los que cabe destacar el de Ordenación del Territorio, puesto que, como también se ha señalado, la finca registral es el objeto del derecho de propiedad y el soporte de la actividad empresarial que se desarrolla, por lo que su plena identificación y la publicidad de sus características físicas resulta tan importante como la publicación de los derechos que sobre ellas recaen, recogidos en el registro de la propiedad.
La mejora de la coordinación entre el Catastro y el Registro de la Propiedad es uno de los objetivos de la reforma introducida en la normativa del Catastro por la Ley de Economía Sostenible. Las medidas adoptadas, que a continuación se exponen, contribuirán sin duda a facilitar este propósito, pero no sé si resultarán suficientes.
II.  PRINCIPIOS RECTORES DE LA ACTIVIDAD CATASTRAL
El Título II de la Ley de Economía Sostenible, como se indica en su Preámbulo, recoge las reformas cuya finalidad es la de incidir directamente en la mejora de la competitividad del tejido económico español. Se destaca la necesidad de agilizar los trámites administrativos en diversos aspectos, tarea que se había iniciado con las normas de transposición de la Directiva de Servicios, pero que no resultaban suficientes, por lo que se hacía necesario incidir en otros aspectos que resultan en la actualidad negativos para nuestra economía o que son susceptibles de simplificación o agilización.
Desde esta perspectiva, en «el Capítulo III del Título II se aborda la reforma de la actividad catastral mejorando su coordinación con el Registro de la Propiedad Inmobiliaria y agilizando la tramitación, todo ello mediante la modificación del Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo. Se reducen así las cargas administrativas que soportan los ciudadanos, mediante el refuerzo en la colaboración que prestan al catastro los notarios y registradores de la propiedad, al ampliarse los supuestos en los cuales la información que comunican suple la obligación de presentar declaración y al incorporarse la posibilidad de mejorar, tras la intervención notarial, la conciliación entre la base de datos catastral y la realidad física inmobiliaria. Y, además, se pone a disposición de la sociedad la cartografía digital catastral mediante acceso telemático y de forma gratuita, al menos a través de la Sede Electrónica del Catastro y del Geoportal de la Infraestructura de Datos Espaciales de España».
El art. 46 de la Ley de Economía Sostenible aborda la cuestión del Catastro y recoge los principios rectores de la actividad catastral, orientados a dar adecuada respuesta a los principios de eficiencia, transparencia, seguridad jurídica, calidad, interoperatividad e impulso a la administración electrónica y a la productividad, que son los que rigen la actividad catastral. Se consideran también los objetivos de actualización continua de la información catastral; de ampliación de la información catastral a disposición de la sociedad mejorando la accesibilidad a través de medios electrónicos; se generaliza la utilización de la certificación catastral descriptiva y gráfica, se amplía y mejora el procedimiento de comunicaciones y el diseño de mecanismos de conciliación de la información catastral con la realidad inmobiliaria, los procedimientos de acceso a la información catastral, comunicación y colaboración entre administraciones públicas se desarrollarán preferentemente a través de medios telemáticos, y la cartografía digital del Catastro será accesible de forma telemática y gratuita al menos a través de la Sede Electrónica del Catastro y del Geoportal  (12) , en desarrollo, respectivamente, de los principios rectores de la actividad catastral.
III.  LAS MODIFICACIONES DE LA LEY DEL CATASTRO
En consonancia con estos principios y en orden a lograr, por una parte, la perfecta identificación de las fincas y, por otra, la necesaria concordancia entre la información contenida en el Catastro y el Registro de la Propiedad, con el objetivo de garantizar la seguridad jurídica, la Disposición final décimo octava de la ley que se comenta modifica varios preceptos de la Ley del Catastro. Con ello el legislador asume algunas de las propuestas de mejora apuntadas por nuestra doctrina, en particular en lo concerniente al procedimiento de incorporación mediante comunicaciones y el de subsanación de discrepancias y de rectificación, piezas clave en lo concerniente a la formación y mantenimiento del Catastro Inmobiliario.
Las reformas inciden también, como se ha señalado, en facilitar el acceso de los ciudadanos al contenido del Catastro, mediante la utilización de medios telemáticos, estableciendo incluso la gratuidad del acceso cuando se utilizan estos medios. Esta medida se traduce en que las certificaciones así obtenidas se puedan incorporar a las escrituras públicas o procedimientos administrativos cuando resulte obligatorio, por lo que se propicia la obtención de los datos catastrales por este procedimiento, al otorgar al certificado así obtenido valor acreditativo de los datos catastrales.
En cuanto al objetivo de lograr la coordinación entre Catastro y Registro de la Propiedad, necesaria, como ya se ha expuesto, no sé si con la reforma que se introduce se alcanzará este propósito.
Aunque no se puede realizar un detallado análisis de todas las modificaciones introducidas, se van a exponer en sus aspectos básicos cada una de ellas.
1.  Descripción e identificación de los inmuebles
El art. 3 de la Ley del Catastro  (13) , dedicado a la descripción catastral de los bienes inmuebles, se modifica para añadir que el titular catastral debe de aparecer con su número de identificación fiscal o, en su caso, número de identidad extranjero, lo cual permite su identificación.
Se añade un número 2 a este precepto en el que se dispone que la certificación catastral descriptiva y gráfica acreditativa de las características previstas en el número 1, y obtenida preferentemente por medios telemáticos, se incorporará en los documentos públicos que contengan hechos, actos o negocios susceptibles de generar una incorporación en el Catastro Inmobiliario, así como al Registro de la Propiedad en los supuestos previstos en la ley. Igualmente se incorporará en los procedimientos administrativos como medio de acreditación de la descripción física de los inmuebles. Esta obligación facilitará, al menos a partir de ahora, que exista una mejor identificación de las fincas en ambos registros, y se evitará que en sucesivas transmisiones existan dudas sobre la identificación de las fincas.
En cuanto a la presunción de certeza de los datos del Catastro contenida hasta ahora en el número 1 del art. 3, pasa a recogerse en un nuevo número 3, y se modifica en el sentido de que se elimina la referencia a que tal presunción sólo lo es a efectos catastrales, con lo que se aumenta el ámbito de aplicación de la misma, aunque hay que recordar que se mantiene la prevalencia del Registro, pues se dispone que los pronunciamientos jurídicos del Registro de la Propiedad prevalecen sobre el contenido del Catastro.
Esta presunción de certeza se extiende ahora más allá del Catastro y creo que esto es un error. Sin duda va a restar seguridad jurídica, cuando es uno de los principios que inspiran la reforma. Es razonable que se establezca la presunción de certeza a efectos del Catastro, es decir, a efectos de la tramitación impositiva, pero no puede ir más allá, o no debería ir más allá. En los supuestos en los que el tracto se interrumpa en el Registro de la Propiedad podría llegar a acreditarse una titularidad dominical, por ejemplo, sobre la base de los datos del Catastro.
Por otra parte, en tanto no se establezca la audiencia obligatoria de todos los interesados en los procedimientos en los que se cuestione la titularidad de derechos sobre inmuebles, resulta peligroso admitir la presunción de certeza del Catastro con efectos más allá de los estrictamente tributarios.
Por último, si se quiere que exista una perfecta coordinación entre Catastro y Registro, en lo que hace a la finca y a la titularidad de derechos reales -u otros que procedan- sobre la misma, sólo debería considerarse uno de estos registros como medio de prueba de la certeza de los datos. De hecho, los ciudadanos que aparecen como propietarios, por ejemplo, en el Catastro, no pueden entender que ello no sirva como medio último de prueba de su titularidad, y si esto era comprensible cuando la ley establecía la presunción de veracidad sólo a efectos catastrales, cuánto más cuando la presunción va más allá del Catastro.
Creo que, a efectos de acreditar titularidades, sólo cabe admitir un medio de prueba, y ése debe de ser el Registro. Para que resulte acorde con la realidad de la finca y su perfecta identificación es para lo que resulta necesaria la perfecta coordinación entre Registro y Catastro.
El art. 6, concepto y clases de bien inmueble, se modifica en su número 3, relativo a la referencia catastral de cada inmueble, para establecer que dicha identificación debe figurar en todos los documentos que reflejen relaciones de naturaleza económica o con trascendencia tributaria vinculadas al inmueble, conforme establece el título V de esta ley, relativo a la constancia documental de la referencia catastral.
En este punto hay que considerar que en algunos casos no resultará fácil establecer esa referencia catastral, pues puede ocurrir que haya varias por agrupación de varias fincas en una sola, o que se haya producido la segregación de una finca, como ya se ha indicado, y la reforma no hace ninguna referencia a este supuesto.
2.  Procedimiento de incorporación de los bienes inmuebles
La incorporación de los bienes inmuebles en el Catastro, así como las sucesivas modificaciones o alteraciones, es obligatoria y se prevén distintos procedimientos de incorporación en el art. 11 de la Ley del Catastro, a los que se ha añadido en el texto de este artículo el de rectificación, que más adelante se analiza, y que estaba ya indicado en el art. 18.
Con carácter previo interesa señalar que los procedimientos previstos de carácter voluntario tendrán poca incidencia práctica, ante la más que presumible dificultad para que los colindantes admitan las subsanaciones de las discrepancias que pongan de manifiesto quienes otorgan un documento público. Y de no producirse este acuerdo el procedimiento es, con alguna modificación, el que hasta ahora se encontraba previsto, y que no parece haya resultado del todo eficaz.
En cuanto al régimen jurídico de estos procedimientos, se mantiene salvo en lo que afecta al último número del art. 12, cuya supresión reviste particular importancia, pues hasta ahora cuando sobre un mismo inmueble concurrieran varios titulares catastrales, las actuaciones derivadas de los procedimientos de incorporación debían entenderse exclusivamente con el titular a que se refiere el apartado 1 del art. 9, es decir, con las personas naturales o jurídicas dadas de alta en el Catastro Inmobiliario por ostentar, sobre un bien inmueble, la titularidad de alguno de los derechos previstos en ese precepto, básicamente derechos reales y concesiones administrativas. Si la descripción catastral del inmueble pudiera resultar afectada por la resolución que se adoptara, se debía comunicar la tramitación del procedimiento al propietario del inmueble que figurara inscrito de conformidad con lo dispuesto en el número 2 del art. 9.
Este apartado del art. 12 no tenía mucho sentido, ni siquiera concordaba con el contenido del precepto al que se remitía, pues el art. 9 en su apartado 1 enumera todos los posibles titulares catastrales, por lo que no se entiende bien la referencia a un único titular cuando se alude a todos; además, el art. 9.2 no regula la «inscripción» de los propietarios, sino que contiene la forma en que se atribuye la titularidad catastral cuando el derecho de propiedad o un derecho real limitado pertenezca pro indiviso a una pluralidad de personas. Ante la incomprensión que el texto de este apartado producía, Marín Calero proponía que, dado su encuadre sistemático, procedimientos de incorporación catastral de inmuebles y sus alteraciones, quizá se había querido decir, sin conseguirlo, «que cada procedimiento se entenderá con el titular respectivo del hecho, acto o negocio que se incorporara, pero que, si pudiera resultar afectada la descripción catastral del inmueble, aunque la alteración objeto de incorporación fuese relativa a un derecho real limitado, además del titular de ese derecho en cuestión, también se notificará al titular del dominio»  (14) .
2.1.  Declaraciones, comunicaciones y solicitudes
En este apartado se han introducido modificaciones en lo referente al procedimiento de incorporación mediante comunicaciones.
Se añade un nuevo párrafo a la letra a) del art. 14, para establecer que constituye también comunicación, en relación con la información que remiten los notarios y registradores, la información que deben remitir los notarios referida a la segregación, división, agregación o agrupación de los bienes inmuebles, siempre que, realizadas las actuaciones que prevé el art. 47.2, conste la referencia catastral de los inmuebles afectados, exista correspondencia entre los inmuebles objeto de dichas actuaciones y la descripción que figura en el Catastro y que se aporte el plano, representado sobre la cartografía catastral, que permita la identificación de esas alteraciones.
En relación con las informaciones que las Administraciones deben formalizar ante el Catastro, letra c) del citado artículo, se añade como requisito que la comunicación comprenderá la correspondiente certificación administrativa expedida por el órgano actuante.
En este apartado se añaden dos especificaciones relativas a los actos de comunicación que las Administraciones deben de formalizar ante el Catastro. En primer término se señala que «Cuando las actuaciones mencionadas -se entiende que en el primer párrafo de esta letra c)- hayan sido inscritas en el Registro de la Propiedad, la información será igualmente objeto de comunicación al Catastro por el registrador, siempre que, realizadas las actuaciones que prevé el art. 48.5  (15) , conste la referencia catastral de los inmuebles afectados, así como el plano que permita la identificación de dichas actuaciones sobre la cartografía catastral.
En segundo término se establece que también constituirá comunicación la información que los registradores de la propiedad deben remitir, referida a los actos de parcelación que consistan en la segregación, división, agregación o agrupación de los bienes inmuebles, siempre que se cumplan los requisitos expresados en el párrafo anterior y que se solicite su inscripción en el Registro de la Propiedad en el plazo de dos meses desde el hecho, acto o negocio de que se trate».
2.2.  Procedimiento de subsanación de discrepancias
El procedimiento de subsanación de discrepancias se regula en el art. 18 de la Ley del Catastro, que ha sufrido una sustancial modificación.
El inicio del procedimiento se reserva al órgano competente, como antes, pero se añade que el conocimiento que tenga la Administración de la discrepancia puede provenir de «cualquier medio», expresión esta que aclara las dudas que pudiera suscitar la anterior redacción del precepto en orden a la forma en que la Administración pudiera tener conocimiento válido para dar lugar al inicio del procedimiento de subsanación de discrepancias.
El procedimiento de subsanación debe de comunicarse a los interesados, y en este punto no se introducen modificaciones, pero sí se añade el supuesto de que no existan terceros afectados por el procedimiento de subsanación, en cuyo caso se establece que el procedimiento podrá iniciarse directamente con la notificación de la propuesta de resolución, y el expediente se pondrá de manifiesto para la presentación de alegaciones durante un plazo de 15 días. Cuando transcurrido este plazo, los interesados no hayan formulado alegaciones, la propuesta de resolución se convertirá en definitiva y se procederá al cierre y archivo del expediente. La efectividad de esta resolución se producirá desde el día siguiente al de finalización del mencionado plazo.
Se contempla como novedad que con ocasión de la autorización de un hecho, acto o negocio en un documento público, puedan subsanarse las discrepancias relativas a la configuración o superficie de la parcela, de acuerdo con el procedimiento que al efecto se establece, que en síntesis consiste en que con ocasión de la autorización de un hecho, acto o negocio en un documento público puedan subsanarse las discrepancias relativas a la configuración o superficie de la parcela. El procedimiento es doble, en atención a que exista o no consentimiento para la subsanación de la discrepancia.
En el primer caso se requiere consentimiento expreso de las personas afectadas por la subsanación de las discrepancias. El supuesto tiene lugar cuando el notario que vaya a autorizar el hecho, acto o negocio en documento público solicita de los otorgantes que le manifiesten si la descripción que contiene la certificación catastral, a que se refiere el art. 3.2 a la que se ha hecho referencia, se corresponde con la realidad y aquéllos manifiestan que existen discrepancias; la existencia de estas discrepancias se debe de acreditar, como es obvio, por quien las alega, y puede hacerlo por cualquier medio de prueba admitido en derecho. Si el notario considera que queda debidamente acreditada la discrepancia, debe requerir expresamente el consentimiento de los titulares que resulten de lo dispuesto en el art. 9.5  (16) , que, en su condición de colindantes, puedan resultar afectados por la rectificación, e incorporará la nueva descripción del inmueble en el mismo documento público o en otro posterior autorizado al efecto, en la forma establecida en el párrafo anterior. No se entiende bien la remisión de este precepto al art. 9.5 de la ley, pues si bien es verdad que la discrepancia entre el titular registral y el catastral a la que alude este artículo puede dar lugar a que en algún caso uno de ellos resulte ser colindante, lo cierto es que eso no ocurrirá en la mayor parte de los casos. Por otro lado, en el art. 9.5 se regula una cuestión de titularidad, de discrepancia entre los titulares registrales y catastrales, mientras que en el que ahora nos ocupa la discrepancia afecta a la descripción de la finca, y para su subsanación se exige que concurran quienes puedan verse afectados por el cambio en la configuración, que son los colindantes. La titularidad de los derechos que los colindantes ostenten puede estar recogida en el Registro y en el Catastro, ser coincidente en ambos, y su consentimiento seguirá siendo necesario para poder llevar a cabo la subsanación de discrepancias entre la realidad física y la certificación catastral por el procedimiento que ahora se analiza, que no afecta necesariamente a la titularidad de los inmuebles.
Si se cuenta con el consentimiento de los colindantes, el notario incorporará la nueva descripción del bien inmueble en el mismo documento público o en otro posterior autorizado al efecto. Hecho lo cual el notario informará a la Dirección General del Catastro sobre la rectificación realizada, por medios telemáticos, en el plazo máximo de cinco días desde la formalización del documento público. Una vez validada técnicamente por la citada Dirección General la rectificación declarada, se incorporará la correspondiente alteración en el Catastro. En los supuestos en que se aporte el plano, representado sobre la cartografía catastral, la alteración se realizará en el plazo de cinco días desde su conocimiento por el Catastro, de modo que el notario pueda incorporar en el documento público la certificación catastral descriptiva y gráfica de los inmuebles afectados que refleje su nueva descripción.
Puede ocurrir, y así se prevé en la letra b) del número 2, que los otorgantes manifiesten la identidad entre la realidad física y la certificación catastral, en cuyo caso el notario describirá el inmueble en el documento público de acuerdo con dicha certificación y hará constar en el mismo la manifestación de conformidad de los otorgantes. Si hubiera que modificar un título anterior, los nuevos datos se consignarán con los que ya aparecieran en aquél, y en los documentos posteriores sólo será preciso consignar la descripción actualizada.
Este procedimiento de subsanación de discrepancias y de rectificación, que podemos denominar de conformidad, introducido con la reforma, puede provocar que se perjudique a terceros que no intervienen en el otorgamiento -la norma no exige la participación ni el consentimiento de ninguna persona aparte de los otorgantes-, en aquellos casos en los que la certificación catastral no se corresponda con la realidad, pese a lo cual los otorgantes, incluso de buena fe, consideren que sí existe coincidencia y así lo manifiesten. Por supuesto tal manifestación puede hacerse con mala fe, a sabiendas de la falta de identidad.
Se han podido llevar a cabo negocios que afectan a la extensión o configuración de la finca, que no hayan tenido acceso al Registro ni al Catastro  (17) , y que, por tanto, no figuran en la certificación catastral, y que no son tenidos en cuenta, o puede que la certificación catastral no coincida con la realidad física por errores técnicos, y pese a ello la manifestación de los otorgantes, que no tienen por qué ser los únicos afectados, y de hecho no lo serán en la mayor parte de los casos, provoca la modificación de los datos consignados incluso en un título previo, y tal modificación se mantiene a partir de ese momento en los documentos posteriores, con lo cual se formaliza un error, que puede causar perjuicios a terceros, y no se favorece la concordancia de la realidad formal con la realidad física.
En el ámbito de las fincas urbanas las discrepancias normalmente afectarán a la titularidad más que a la finca, puesto que las descripciones son más precisas y no se pueden modificar, los linderos de una vivienda no se pueden cambiar, en principio; puede haber una segregación o agrupación, pero aún en este caso los linderos se pueden precisar. Sin embargo, en el ámbito rústico son frecuentes las modificaciones, y, por tanto, existe un riesgo mayor de que con el procedimiento de conformidad expuesto se perpetúe una situación que no coincide con la realidad, porque la descripción que se incluye en el documento público, junto con la anterior que se modifica, es la única que se consigna en los documentos posteriores.
En los supuestos en los que no se obtenga el consentimiento para la subsanación de la discrepancia, o cuando no resulte debidamente acreditada, el notario dejará constancia de ella en el documento público y, por medios telemáticos, informará de su existencia a la Dirección General del Catastro para que, en su caso, ésta incoe el procedimiento oportuno.
Por último, este apartado 2 del art. 18 se completa estableciendo que la descripción de la configuración y superficie del inmueble conforme a la certificación catastral descriptiva y gráfica actualizada a la que se hace referencia en los párrafos b) y c) se incorporará en los asientos de las fincas ya inscritas en el Registro de la Propiedad, sin perjuicio de las funciones que correspondan al registrador en el ejercicio de sus competencias. Esta previsión incide en lo dicho anteriormente, puesto que refleja el acuerdo de los otorgantes, cuando exista, y puede perjudicar a terceros. La salvedad de las funciones que correspondan al registrador se puede traducir en su oposición a la inscripción del documento público si la descripción de la finca en él contenida no se corresponde con la que conste en el Registro, salvando así el posible perjuicio de tercero a que se ha hecho referencia. Ahora bien, si en el Registro no consta algún acto o negocio que haya alterado la configuración de la finca, el Registrador procederá a la inscripción.
Cuando exista identidad, en los términos que establece el art. 45, con la correspondiente finca registral inscrita, en los asientos posteriores se tomará como base la nueva descripción física y gráfica. En los supuestos en que no exista dicha identidad, el registrador de la propiedad, por medios telemáticos, pondrá esta circunstancia en conocimiento de la Dirección General de Catastro que, tras analizar la motivación expuesta, emitirá informe cuyas conclusiones se harán constar en el Registro de la Propiedad e incoará, en su caso, el procedimiento oportuno.
Mediante Resolución de la Dirección General del Catastro, previo informe favorable de la Dirección General de los Registros y Notariado, se podrán determinar otros elementos de la descripción del bien inmueble que serán objeto de rectificación de discrepancias con arreglo al procedimiento previsto en este apartado.
2.3.  Procedimiento de rectificación
El anterior apartado 2 del art. 18 pasa a ser el apartado 3, y en él se regula el procedimiento de rectificación de oficio, que ya estaba recogido, aunque se desarrolla y se identifica, como se ha dicho, en la descripción del precepto.
En primer término se otorga la competencia para esta rectificación a la Dirección General del Catastro, aclarando un extremo que no se encontraba establecido.
La competencia se extiende a la rectificación de la información contenida en la base de datos catastral, y se concreta su contenido en cuanto resulte necesario para efectuar correcciones de superficie dentro del margen de tolerancia técnica que se defina reglamentariamente, será por tanto necesario esperar este desarrollo reglamentario; y, como ya estaba permitido, para reflejar cambios en los identificadores de carácter general, legalmente previstos, que tengan por finalidad mantener la adecuada concordancia entre el Catastro y la realidad inmobiliaria.
Se aclara con la reforma que, cuando «la operación de carácter general consista en la rectificación de la descripción de los inmuebles que deba realizarse con motivo de ajustes a la cartografía básica oficial o a las ortofotografías inscritas en el Registro Central de Cartografía, se anunciará en el boletín oficial de la provincia el inicio del procedimiento de rectificación por ajustes cartográficos en los municipios afectados y calendario de actuaciones. Tras dicho anuncio se abrirá un periodo de exposición pública en el Ayuntamiento en que se ubiquen los inmuebles durante un mínimo de 15 días y la subsiguiente apertura del plazo de alegaciones durante el mes siguiente. Cuando como consecuencia de estas actuaciones se produzcan rectificaciones que superen la tolerancia técnica, la resolución por la que se aprueben las nuevas características catastrales, que tendrá efectividad el día siguiente a aquel en que se hubiera dictado, se notificará a los interesados de conformidad con lo previsto en el art. 29 de este Texto Refundido, no siendo necesario el anuncio previsto en el apartado 1 de dicho artículo».
3.  Cartografía catastral
El número 2 del art. 33 de la ley del catastro se modifica en el sentido de añadir que la cartografía catastral constituirá la base para la georreferenciación de los bienes inmuebles. El precepto es objeto de una sustancial ampliación que especifica los dos primeros apartados ya existentes y desarrolla el derecho de acceso de los ciudadanos a la cartografía catastral y los órganos de gestión.
Se establece que la cartografía catastral estará a disposición de todos los ciudadanos, de las empresas y de las Administraciones y entidades públicas que requieran información sobre el territorio o sobre bienes inmuebles concretos, preferentemente a través de un servidor de mapas gestionado por la Dirección General del Catastro o de los servicios que a tal efecto se establezcan en su sede electrónica. Este mismo organismo, mediante Resolución, desarrollará las condiciones de acceso y suministro, los formatos y las restantes características para la prestación de estos servicios.
Así mismo se establece que la Dirección General del Catastro proporcionará acceso al servicio de identificación y representación gráfica de las fincas sobre la cartografía catastral con el fin de facilitar la utilización de esta cartografía como cartografía básica para la identificación de las fincas en el Registro de la Propiedad. Se prevé que en aquellos supuestos en los que se hayan utilizado medios o procedimientos distintos de la cartografía catastral para la identificación gráfica de las fincas en el Registro de la Propiedad, se aplique el procedimiento de rectificación por ajustes cartográficos establecido en el art. 18.3 de la Ley del Catastro, cuyo actual contenido se ha actualizado por la ley que se comenta, como se acaba de exponer.
Por último, el precepto dispone que será de aplicación a la cartografía catastral lo dispuesto en la Ley 7/1986, de 24 de enero, de Ordenación de la Cartografía, en las escalas y con las especialidades establecidas reglamentariamente.
4.  Deber de colaboración
El art. 36 de la Ley del Catastro regula el deber de colaboración que impone a toda persona física o jurídica, pública o privada, el art. 93 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en relación con los datos, informes o antecedentes que revistan trascendencia para la formación y mantenimiento del Catastro inmobiliario, en particular se obliga a proporcionar estos datos a las Administraciones y entidades públicas, a los fedatarios y a quienes, en general, ejerzan funciones públicas, cuando sean requeridos para ello desde el Catastro. Tal obligación se recoge en el número 2 del art. 36 de la Ley del Catastro, al que se añade un inciso final en el que se dice que «A tal fin, facilitarán el acceso gratuito a dicha información en los términos que acaban de indicarse, a través de medios telemáticos».
En cuanto al número 3 de este último artículo, referido a la obligación de notarios y registradores de la propiedad de remitir esta información y el plazo para hacerlo, la modificación pasa por sustituir la referencia la [Gerencia o Subgerencia del Catastro, en cuyo ámbito radique el inmueble], por Catastro; suprimir la frase «en la forma que reglamentariamente se determine»; y se añade que deben remitir también la documentación complementaria incorporada en la escritura pública que sea de utilidad para el Catastro.
Se añade un nuevo párrafo en el que se establece que «Cuando dicho suministro se refiera a las comunicaciones que deben realizar los notarios conforme a lo dispuesto en el art. 14. a), la remisión de la información deberá producirse dentro de los 5 días siguientes a la autorización del documento público que origine la alteración».
Por último, se modifica el último apartado del número 3, de modo que a partir de ahora los requisitos técnicos para dar cumplimiento a las obligaciones de colaboración previstas en este apartado se aprobarán por Resolución de la Dirección General del Catastro, previo informe favorable de la Dirección General de los Registros y del Notariado. Hasta el momento era el Ministro de la Presidencia mediante Orden dictada a propuesta de los Ministros de Hacienda y Justicia el que regulaba el procedimiento y la forma de dar cumplimiento a las obligaciones impuestas a notarios y registradores de la propiedad.
En relación con la colaboración de notarios y registradores hay que señalar que se incorpora una Disposición adicional segunda al texto refundido de la Ley del Catastro en la que se dispone que «Mediante Orden del Ministro de Presidencia, dictada a propuesta de los Ministros de Economía y Hacienda y de Justicia se desarrollarán los aspectos procedimentales que sean precisos para dar cumplimiento a las obligaciones establecidas en esta Ley, siempre que no se hayan previsto en ésta de modo específico otros desarrollos normativos».
5.  Constancia documental de la referencia catastral
Como sabemos, la referencia catastral va unida a un bien inmueble que cuenta con una descripción catastral, en la que se recogen, además de esta referencia catastral, sus características físicas, económicas y jurídicas, entre ellas la localización, la superficie, el uso o destino, la clase de cultivo o aprovechamiento, la calidad de las construcciones, la representación gráfica, el valor catastral y el titular catastral, con su número de identificación fiscal o, en su caso, número de identidad extranjero. La referencia catastral es la que permite identificar las fincas, y debe de corresponder con la identidad de la finca, y se hace constar en los expedientes y resoluciones administrativos, en los instrumentos públicos y en el Registro de la Propiedad.
5.1.  Documentos administrativos
Con la reforma se modifica el art. 46 de la ley, relativo a la constancia de la referencia catastral en documentos administrativos, de modo que el contenido del precepto pasa a ser ahora el número 1, en el que se contempla la obligación del órgano competente para instruir un procedimiento administrativo que afecte a bienes inmuebles incluidos en el ámbito de aplicación de la ley de requerir a los titulares de derechos reales o de trascendencia real, para que aporten la documentación acreditativa de la referencia catastral prevista en el art. 41, salvo que el órgano encargado de la tramitación del expediente pueda obtenerla por procedimientos telemáticos. Esta referencia catastral debe constar en la resolución que ponga fin al procedimiento, junto con el justificante aportado en su caso, y, así mismo, se debe de hacer constar si la referencia catastral se corresponde con la identidad de la finca en los términos previstos en el art. 45 de la ley.
Se añade un número 2 al art. 46 en el que, en consonancia con el conjunto de la reforma, se establece que «Cuando del procedimiento administrativo resulten modificaciones en el inmueble de acuerdo con lo previsto en el art. 40.2  (18) , el órgano administrativo remitirá al Catastro copia de los planos de situación, para que por éste se expidan y comuniquen, en el plazo de cinco días, las nuevas referencias catastrales de los bienes inmuebles afectados». Estas nuevas referencias catastrales deberían comunicarse también al Registro de la Propiedad, junto con la nueva descripción a que haya dado lugar la modificación.
Debe de suponerse que el procedimiento administrativo del que resultan las modificaciones ha sido notificado a todos los posibles afectados por ellas, para que puedan hacer valer sus derechos.
5.2.  Documentos notariales
En cuanto a la constancia de la referencia catastral en documentos notariales, se da nueva redacción al núm. 2 del art. 47, que ahora dispone que «Cuando las modificaciones a que se refiere el art. 40.2 consistan en agrupaciones, agregaciones, segregaciones o divisiones de fincas o se trate de la constitución sobre ellas del régimen de propiedad horizontal, el notario remitirá al Catastro, en el plazo de cinco días desde la autorización del documento, copia simple de la escritura junto con el plano o proyecto, si se lo presentase el interesado, para que se expida una nueva referencia catastral. El Catastro comunicará la nueva referencia catastral al notario autorizante del documento público en el plazo de 24 horas, para su constancia en la matriz por diligencia o nota al margen». La modificación introducida especifica las modificaciones que se ven afectadas por la previsión del precepto, se establece el plazo para proceder a la remisión de los documentos, y se establece que el Catastro comunicará la nueva referencia catastral al notario autorizante, por lo que se elimina la obligación de hacer la comunicación al titular de la finca afectada, lo cual tiene sentido.
Se establece también que esta misma documentación se aportará para la asignación notarial de la referencia catastral provisional en los supuestos de obra nueva en construcción en régimen de propiedad horizontal.
5.3.  Constancia registral de la referencia catastral
Cabe destacar en este punto que la finalidad de que en los asientos del Registro de la Propiedad conste la referencia catastral no es otra, en esencia, que la de posibilitar el trasvase de información entre esta institución y el Catastro Inmobiliario, como ya establecía el art. 48.
A este respecto se ha modificado el número de este artículo, en el que se establece la obligación del registrador de recoger en el asiento, como uno más de los datos descriptivos de la finca, la referencia catastral, en el sentido de añadir que la referencia catastral que el registrador de la propiedad recoge en el asiento lo es con el carácter y efectos establecidos en el art. 6.3, es decir, a efectos de situarlo en la cartografía oficial del Catastro, pues el número 3 del art. 6 dispone, como sabemos, que «A cada bien inmueble se le asignará como identificador una referencia catastral, constituida por un código alfanumérico que permite situarlo inequívocamente en la cartografía oficial del Catastro».
El contenido del número 5 del art. 48 pasa a ser el número 6 y el contenido del actual número 5 es el siguiente: «En caso de inscripción de actos de naturaleza urbanística, el registrador remitirá a la Dirección General del Catastro copia del plano el día siguiente al de su presentación en el Registro de la Propiedad. El Catastro devolverá al registrador, en el plazo de cinco días, las referencias catastrales de las fincas objeto del acto de que se trate».
6.  Tasas
En relación con las tasas y la utilización de medios telemáticos, que la ley trata de potenciar, se añade un número 2 al art. 62, en el que se establece que la expedición de las certificaciones y documentos a que se refiere el apartado anterior no quedará sujeta a dicha tasa cuando su obtención se produzca directamente por medios telemáticos.

	 (1) 
	No puede desarrollarse la materia, pero sí procede señalar, como cuestión que debe de tenerse en cuenta, que el Catastro no crea las fincas, sino que simplemente las inventaría, incluye en sus registros las fincas existentes y las obras nuevas, las modificaciones que se produzcan, etc.

	 Ver Texto 

	 (2) 
	La sentencia resuelve los recursos de inconstitucionalidad acumulados, promovidos por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluña, el Parlamento de Cataluña y sesenta Diputados del Congreso, en relación con la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales, y cuestiones de inconstitucionalidad también acumuladas, planteadas por las salas de lo contencioso-administrativo de Tribunales Superiores de Justicia de varias Comunidades Autónomas. La afirmación aludida lleva al Tribunal a afirmar que la organización del Catastro, por tratarse de una institución común e indispensable para la gestión de alguno de los impuestos estatales más relevantes, como se indica a lo largo de la sentencia, es una competencia que ha de incardinarse en la de la Hacienda General del art. 149.1.14 CE, correspondiendo, por tanto, de manera exclusiva al Estado. La sentencia recuerda también que el Catastro tiene otras funciones, como las de formación, conservación, renovación y revisión.

	 Ver Texto 

	 (3) 
	RD 939/2005, de 29 de julio. 

	 Ver Texto 

	 (4) 
	Ley 58/2003, de 17 de diciembre.

	 Ver Texto 

	 (5) 
	Real Decreto Legislativo 1/2002, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario.

	 Ver Texto 

	 (6) 
	Como pone de relieve De la Cuesta, J. M., Propuestas de simplificación normativa en materia de ordenación del territorio, conferencia pronunciada en Tarragona, noviembre 2010, en nuestro país la cartografía catastral se ha enriquecido con las capas añadidas por el SIGPAC, arrojando una completa información cartográfica.

	 Ver Texto 

	 (7) 
	Lacruz, J. L., Elementos de Derecho Civil, IIIbis, Derecho Inmobiliario Registral, puesto al día por Delgado Echeverría, J., y Rams Albesa, J., Madrid, 2001, pág. 31 y ss. Como señala el autor, la Ley Hipotecaria no ha sido objeto de reforma directa, pero sí indirecta o parcial en varias ocasiones, de las que interesa destacar en este trabajo la de la Ley de 30 de diciembre de 1996, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que afecta a la coordinación del Registro de la Propiedad con el Catastro. El Registro de la Propiedad, a juicio del autor, supuso que se limitaran las ocasiones de fraude, mediante la hipoteca de una finca ya vendida, por ejemplo, y, en general, se da gran seguridad a las adquisiciones y transmisiones de inmuebles, así como a la constitución de derechos reales, o la garantía de ciertos derechos, como los legitimarios, por ejemplo. Ello abrió un camino seguro al empleo de capitales y, por medio del crédito, al aumento de la riqueza nacional. El autor destaca también las posibilidades que se abrieron mediante el préstamo con garantía inmobiliaria, ahora más segura, lo que permitió realizar grandes obras públicas y especialmente la construcción de ferrocarriles y centrales hidroeléctricas, la transformación de las grandes ciudades, como Madrid, Barcelona, Valencia y Sevilla; la industria amplía y mejora sus instalaciones; en el sector agrario contribuyó a financiar la mecanización de la agricultura, la transformación de cultivos y la introducción de nuevos cultivos; el crédito hipotecario contribuyó al auge de la construcción». 

	 Ver Texto 

	 (8) 
	Ley Hipotecaria, Texto Refundido aprobado por Decreto de 8 de febrero de 1946. El art. 2 recoge los títulos y actos inscribibles.

	 Ver Texto 

	 (9) 
	Lacruz, J. L., Elementos...cit., pág. 51.

	 Ver Texto 

	 (10) 
	Marín Calero, C., Coordinación ...cit., págs. 481 y 482.

	 Ver Texto 

	 (11) 
	Así lo pone de manifiesto Marín Calero, C., «Coordinación del Catastro con el Registro de la propiedad y con las escrituras públicas, y de todos ellos con la realidad (Primera Parte)», Revista Jurídica del Notariado, núm. 73, enero-marzo 2010, pág. 421.

	 Ver Texto 

	 (12) 
	Geoportal de la Infraestructura de Datos Especiales de España definido en la Ley 14/2010, de 5 de julio, sobre infraestructuras de los servicios de información geográfica de España.

	 Ver Texto 

	 (13) 
	La importancia de algunas de las cuestiones que se analizan se pone de relieve en el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio (BOE 7/7/2011), de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto público y de cancelación de deudas con empresas y autónomos contraídas por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitación y simplificación administrativa, en cuyo Capítulo V se recogen medidas sobre «Seguridad jurídica en materia inmobiliaria» que afectan, entre otras cuestiones, a inscripciones registrales, y respecto de las que la Disposición final 2.ª de la norma, relativa a «Datos del Catastro», establece que lo dispuesto en el citado Capítulo V lo es sin perjuicio de lo previsto en la Ley del Catastro Inmobiliario, en particular en lo que se refiere a la referencia catastral, la incorporación de la certificación catastral descriptiva y gráfica y las obligaciones de comunicación, colaboración y suministro de información previstas en la normativa catastral.

	 Ver Texto 

	 (14) 
	Marín Calero, C., «Coordinación...», cit., pág. 475.

	 Ver Texto 

	 (15) 
	El art. 48.5 dispone que «En caso de inscripción de actos de naturaleza urbanística, el registrador remitirá a la Dirección General del Catastro copia del plano el día siguiente al de su presentación en el Registro de la Propiedad. El Catastro devolverá al registrador, en el plazo de cinco días, las referencias catastrales de las fincas objeto del acto de que se trate».

	 Ver Texto 

	 (16) 
	En este precepto se dice que «En caso de discrepancia entre el titular catastral y el del correspondiente derecho según el Registro de la Propiedad sobre fincas respecto de las cuales conste la referencia catastral en dicho registro, se tomará en cuenta, a los efectos del Catastro, la titularidad que resulte de aquél, salvo que la fecha del documento por el que se produce la incorporación al Catastro sea posterior a la del título inscrito en el Registro de la Propiedad».

	 Ver Texto 

	 (17) 
	Es cierto que la incorporación de los bienes inmuebles en el Catastro inmobiliario es obligatoria, así como la de las alteraciones de sus características, y ello con la finalidad de que la descripción catastral de los inmuebles afectados concuerde con la realidad, tal como establece el art. 11 de la Ley del Catastro, y en su art. 13.2, en el que dispone que los titulares de los derechos a que se refiere el art. 9 están sujetos a la obligación de formalizar las declaraciones conducentes a la incorporación en el Catastro inmobiliario de los inmuebles y de sus alteraciones, así como a facilitar los datos identificativos de quienes ostenten un derecho real de disfrute; se establece también la obligación de colaboración con el Catastro, pero el incumplimiento de esta obligación no puede tener como consecuencia que se prive al titular de la posibilidad de defender sus derechos. Cuestión distinta es que pueda considerarse la existencia de una infracción de las previstas en la ley para el caso de no presentar las declaraciones, no efectuarlas en plazo, o presentar declaraciones falsas, incompletas o inexactas.

	 Ver Texto 

	 (18) 
	El art. 40 se refiere a los sujetos obligados a aportar la referencia catastral de los bienes inmuebles y en su número 2 establece que «En los casos de modificaciones de fincas será suficiente la aportación de la referencia catastral de las fincas de origen, junto con el plano o proyecto, si fuera necesario para la operación de que se trate, que refleje las modificaciones realizadas».

	 Ver Texto 
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I.  LAS TIC EN EL ÁMBITO DE LAS TELECOMUNICACIONES
La cuestión de la implantación de la Sociedad de la Información, y de las TIC, en el funcionamiento de las Administraciones Públicas  (1) , y de sus relaciones con los ciudadanos, resulta una materia de especial importancia tanto para los poderes públicos como para los ciudadanos.
Pues bien, una vez que el uso de las TIC ha experimentado un incremento exponencial en la sociedad actual, en un primer momento al margen de cualquier intervención de los poderes públicos, se ha producido una reacción por parte de éstos, que ahora vienen fomentando su implantación, al entender que ello puede suponer un avance fundamental en las expectativas de realización de las personas en todos los ámbitos de su actividad personal, ya sea a nivel cultural, económico, político, etc.
Para entender la publificación de este sector, resulta necesario que describamos brevemente la evolución normativa de la regulación del régimen jurídico que engloba al conjunto de actuaciones materiales que permiten el funcionamiento de las TIC en general y especialmente de Internet. Y que, en nuestro Derecho, esta tipología de actividades se ha ubicado en el ámbito de la regulación de las telecomunicaciones.
Tras las primeras dudas iniciales, resulta evidente que Internet se encuentra integrado en el concepto de servicio universal de telecomunicaciones (2) ; hito jurídico-conceptual que se alcanzó en el año 2002 y en el seno de la normativa comunitaria, Directiva 2002/22/CE del Parlamento y del Consejo, de 7 de marzo, relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relación con las redes y los servidores de comunicaciones electrónicas (Directiva servicio universal). Aunque esta Directiva del año 2002, y para la determinación de la velocidad suficiente para acceder de forma funcional a Internet, la limitaba en su Considerando 8.º a la banda estrecha, dejando para una el futuro la incorporación de velocidades de banda ancha dentro de este concepto de servicio universal. Ampliación que cabe efectuar a cada Estado según se desprende del Considerando 5.º de la Directiva 2009/136/CE, de fecha 25 de noviembre y que viene a modificar a la anterior Directiva 2002/22/CE (3) .
Pues bien, nuestro Estado ha procedido a la transposición de estas Directivas, primero por medio de la LSSICE, Ley 34/2002, de 11 de julio, y, por último, por la LES.
De esta forma, la Disposición final 1.ª LSSICE modificó el contenido del art. 37.1 a) de la LGTEL en su redacción del año 1998  (4) , para incluir el acceso a Internet dentro de las prestaciones obligatorias que los usuarios pueden exigir a los operadores de telefonía fija  (5) . El siguiente jalón, en este breve repaso normativo, se encuentra contenido en la nueva redacción de la LGTEL del año 2003  (6) , realizada por la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Información que, sin modificar en gran medida la situación jurídica anterior salvo la de apostar por la banda ancha como medio de transmisión, engloba a Internet dentro del concepto de «servicio universal» al garantizar en su art. 22.1 a): «que todos los usuarios finales puedan obtener una conexión a la red telefónica pública desde una ubicación fija y acceder a la prestación del servicio telefónico disponible al público, siempre que sus solicitudes se consideren razonables en los términos que reglamentariamente se determinen. La conexión debe ofrecer al usuario final la posibilidad de efectuar y recibir llamadas telefónicas y permitir comunicaciones de fax y datos a velocidad suficiente para acceder de forma funcional a Internet. No obstante, la conexión deberá permitir comunicaciones en banda ancha, en los términos que se definan por la normativa vigente».
Y la LES viene a potenciar esta regulación jurídica al establecer en su art. 52.1 que «la conexión a la red pública de comunicaciones con capacidad de acceso funcional a Internet, garantizada por el servicio universal de telecomunicaciones, deberá permitir comunicaciones de datos en banda ancha a una velocidad en sentido descendente de 1Mbit por segundo. Dicha conexión podrá ser provista a través de cualquier tecnología».
De esta forma, se establece la obligación de este servicio público de acceder a una red de comunicaciones de una velocidad de 1Mbit por segundo, en su finalidad descendente o de descarga, lo cual nos permite afirmar que se está potenciando las funcionalidades de Internet, aún cuando nos sigue pareciendo escasa esta velocidad regulada «ex lege».
No obstante esta previsión legislativa, lo cierto es que aún no se ha alcanzado en nuestro país una aplicación efectiva y homogénea de este servicio universal, y ello incluso derivado de la propia normativa. De esta forma, cabe destacar la previsión temporal contenida en la Disposición adicional 2.ª de la Ley 56/2007, que establecía cómo «el Gobierno, en colaboración con las Comunidades Autónomas, impulsará la extensión de la banda ancha con el fin de conseguir, antes del 31 de diciembre de 2008, una cobertura de servicio universal de conexión a banda ancha, para todos los ciudadanos, independientemente del tipo de tecnología utilizada en cada caso y de su ubicación geográfica». Pues bien, esta previsión normativa ha sido interpretada como una restricción de la eficacia del citado art. 22.1 LGTEL  (7) , y ello en aquellas zonas donde esta actividad resulte menos atractiva económicamente.
No obstante, y para evitar esta situación no deseable, se ha aprobado el RD 726/2011, de 20 de mayo, por el que se modifica el RD 424/2005, de 15 de abril, por el que se aprobó el Reglamento sobre las condiciones para la prestación de servicios de comunicaciones electrónicas, el servicio universal y la protección de los usuarios. Pues bien, con la modificación actual se ha reiterado que todos los usuarios finales puedan obtener una conexión a la red telefónica pública desde una ubicación fija, siempre que las solicitudes se consideren razonables  (8) , y que esta conexión debe «permitir comunicaciones de datos en banda ancha a una velocidad en sentido descendente de 1Mbit por segundo. Dicho valor se refiere a la velocidad global de datos del enlace de usuario de acceso a la red, comprendiendo tanto la capacidad de transporte de datos neta que ofrece el enlace a cada usuario, como las taras de sincronización, control, operaciones, corrección de errores u otras funciones específicas del acceso. Para la tecnología ADSL esta velocidad global se corresponde con la de sincronización de los modems», art. 28.1.b.
Además, la CMT viene estableciendo a la empresa Telefónica de España, SAU, como la empresa de telecomunicaciones obligada a asegurar la prestación de este servicio universal. Actualmente así queda reflejado hasta el 31 de diciembre de 2011 en la Orden ITC/3379/2010, de fecha 28 de diciembre. No obstante, esta situación puede verse alterada con la nueva redacción realizada por el RD 726/2011, el cual introduce un procedimiento para la selección por licitación de la empresa que deba garantizar la prestación efectiva del servicio universal, art. 37, y si este procedimiento se declarase desierto, se podrá proceder a la designación directa de la empresa suministradora de este servicio, art. 38.
Por otra parte, las Administraciones Públicas deberán garantizar que en este mercado de las telecomunicaciones opere plenamente el principio de la libre competencia, tal y como exige la Directiva servicio universal, y ello para conseguir que los ciudadanos pueden beneficiarse de las convergencias y sinergias que se producen a su favor de la existencia de este elemental y fundamental principio, que inspira y es clave de bóveda del orden económico constitucional. En este sentido, y para favorecer la competencia entre las distintas empresas del sector, el art. 50 LES reduce la tasa que tienen que abonar las empresas de telecomunicaciones a la cuantía «del 1% a la cifra de los ingresos brutos de explotación que obtengan aquéllos de acuerdo con lo establecido en el Anexo I de la LGTEL»  (9) .
En este marco de fomento de las telecomunicaciones, que soporten Internet, debe comprenderse la regulación contenida en los arts. 47 a 49 LES. Así, a través del art. 47 se pretende garantizar la utilización de las bandas de frecuencia de 900 y 1800 Mhz para conexiones de aparatos de telefonía móvil de tercera generación que utilicen frecuencias GSM y UMTS, y todo ello «de conformidad con lo dispuesto en la Directiva 2009/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 87/372/CEE del Consejo relativa a las bandas de frecuencia a reservar para la introducción coordinada de comunicaciones móviles terrestres digitales celulares públicas paneuropeas en la Comunidad», art. 47.1. Todo lo cual deberá realizarse por vía reglamentaria, art. 47.2, tal y como se ha realizado a través del RD 458/2011, de 1 de abril, sobre actuaciones en materia de espectro radioeléctrico para el desarrollo de la sociedad digital  (10) .
Adaptación al derecho comunitario que se produce con retraso, pues el art. 4 de esta Directiva lo fijaba en el día 9 de mayo de 2010.
E igual carácter de fomento de las comunicaciones móviles que soporten Internet cabe destacarse del contenido del art. 51, el cual procede a regular el futuro de la banda de frecuencia que antes se utilizaba para la televisión analógica, y que ahora «se destinará principalmente para la prestación de servicios avanzados de comunicaciones electrónicas», la cual deberá quedar libre para esta finalidad en fecha 1 de enero de 2015.
Y también en esta misma dimensión cabe destacar el contenido del art. 49 LES cuando dispone que, «la normativa reguladora de las infraestructuras comunes de telecomunicaciones en los edificios garantizará, con arreglo al principio de neutralidad tecnológica, la disponibilidad de los elementos técnicos necesarios para que las viviendas puedan conectarse a las redes de telecomunicaciones de acceso ultrarrápido, y a nuevos servicios audiovisuales, de forma que se promueva la competencia en el sector y la capacidad de elección de los ciudadanos en el acceso a los servicios».
II.  EL MARCO NORMATIVO DE LA ADMINISTRACIÓN ELECTRÓNICA
En lo que se refiere exclusivamente a la regulación normativa de la Administración electrónica en el ámbito normativo estatal, tenemos que referirnos al hito que ha significado en nuestro Derecho la aprobación de la ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrónico de los Ciudadanos a los Servicios Públicos (LAECSP); norma que ha supuesto un salto cuantitativo y cualitativo en relación con la implantación de la Administración electrónica en nuestro país, al regular un procedimiento administrativo común electrónico, procedimiento que deberán respetar todas las Administraciones públicas, y ello para garantizar así al ciudadano un tratamiento común ante ellas  (11) .
En el ámbito de la AGE y sus organismos públicos vinculados o dependientes, los derechos contenidos en esta Ley y referidos a los ciudadanos, art. 6, podrán ejercerse en todos los procedimientos y actuaciones a partir del día 31 de diciembre de 2009, Disposición final 3.ª.2 LAECSP; mientras que para el ámbito de las Comunidades Autónomas y las entidades locales este plazo se difiere no sólo a partir de esta fecha, sino que se condiciona también a que «lo permitan sus disponibilidades presupuestarias», tal y como se establece en la Disposición final 3.ª, apartados 3 y 4, LAECSP, para el ámbito autonómico y local respectivamente.
Aunque esta fecha, y el modo de aplicación diferida de la Administración electrónica en nuestro país, se ha visto modificada por el contenido de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que establece una fecha aún anterior, el día 27 de diciembre de 2009, para la creación de una ventanilla única electrónica por parte de todas las Administraciones públicas  (12) .
En nuestra doctrina, y para calificar esta técnica legislativa que condiciona la aplicación efectiva del art. 6 LAECSP, se ha apelado a aforismos tan enraizados en nuestra cultura popular como aquel que dice para este viaje no hacían falta estas alforjas (13) .
Pues bien, con la finalidad de salvar esta criticable demora en la aplicación efectiva de los derechos reconocidos en este precepto de la LAECSP en las Administraciones autonómicas y locales, se ha procedido a adicionar un nuevo apartado de esta Disposición final 3.ª, y ello a través de la Disposición adicional 7.ª.1 LES, del siguiente tenor: «las Comunidades Autónomas y las Entidades integradas en la Administración Local en las que no puedan ser ejercidos a partir del 31 de diciembre de 2009 los derechos reconocidos en el art. 6 de la presente Ley, en relación con la totalidad de los procedimientos y actuaciones de su competencia, deberán aprobar y hacer públicos los programas y calendarios de trabajo precisos para ello, atendiendo a las respectivas previsiones presupuestarias, con mención particularizada de las fases en las que los diversos derechos serán exigibles por los ciudadanos. Los anteriores programas podrán referirse a una pluralidad de municipios cuando se deban ejecutar en aplicación de los supuestos de colaboración previstos en el apartado anterior». En un sentido similar, y respecto a la informatización de los registros autonómicos y locales, se expresa la Disposición adicional 5.ª del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, al exigirse que en un plazo de seis meses aprueben y hagan públicos «los programas y calendarios de trabajo precisos» para que se encuentren plenamente incorporados a soporte informático.
Desde nuestro punto de vista, esta solución legislativa contenida en la LAECSP debe merecer una doble consideración, dependiendo de la regulación de la situación de las entidades locales y de las Comunidades Autónomas.
Así, en lo que se refiere a las primeras, debemos tener una visión real del hecho local, integrado por más de ocho mil municipios, muchos de los cuales tienen una evidente situación estructural de permanente debilidad económica para implementar esta ingente modificación de sus estructuras organizativas y protocolos de funcionamiento, de ahí que en este ámbito de acción pueda ser asumida esta previsión legislativa. Por el contrario, nos sumamos a quienes critican la ausencia de límite temporal de aplicación de esta ley en el ámbito autonómico, pues en él los problemas de financiación no tienen la misma importancia y complejidad que en el ámbito local.
Por otra parte, se ha producido una autolimitación por el legislador estatal cuando aprobó la LAECSP, limitación que ha consistido en proceder a regular exclusivamente aquellos aspectos básicos, dejando margen al posterior desarrollo normativo por parte de las diversas Comunidades Autónomas, y ello con la finalidad de generar un «tratamiento común» de los ciudadanos por parte de todas ellas; por ello, cuando se desarrolla reglamentariamente esta ley estatal, esta regulación estatal se limita a un ámbito subjetivo referido a su propia organización administrativa.
Todo lo cual conlleva en las diversas Comunidades Autónomas la necesidad de efectuar un desarrollo normativo de lo básico, sin menoscabar el «tratamiento común» de los ciudadanos derivado del contenido del art. 149.1.18.ª CE (14) .
Pues bien, en este ámbito de actuación de las diversas Comunidades Autónomas se podrían citar las siguientes normas legislativas:
	-Ley 29/2010, de 3 de agosto, del uso de los medios electrónicos en el sector público de Cataluña. 
	-Ley 3/2010, de 5 de mayo, de administración electrónica de la Comunitat Valenciana. 
	-Ley 2/2010, de 11 de marzo, de Derechos de los Ciudadanos en sus relaciones con la Administración de la Comunidad de Castilla y León y de Gestión Pública. 
	-Ley Foral 11/2007, de 4 de abril, para la implantación de la Administración electrónica en la Administración de la Comunidad Foral de Navarra. 

Y en el ámbito reglamentario se pueden citar, entre otras, las siguientes disposiciones autonómicas:
	-Decreto andaluz 183/2003, de 24 de junio, por el que se regula la información y atención al ciudadano y la tramitación de procedimientos administrativos por medios electrónicos (Internet). 
	-Decreto 232/2007, de 18 diciembre, del Gobierno Vasco por el que se regula la utilización de medios electrónicos, informáticos y telemáticos en los procedimientos administrativos. 
	-Decreto 12/2010, de 16 de marzo, por el que se regula la utilización de medios electrónicos en la actividad de la Administración de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha. 
	-Decreto 75/2010, de 18 de marzo, por el que se crea la Sede Electrónica Corporativa, se regulan determinados aspectos relativos a la identificación y autenticación electrónica y se establecen medidas para la copia electrónica de documentos en la Administración de la Comunidad Autónoma de Extremadura. 

Especial significado tiene, debido a que se adelantó en el tiempo a la LAECSP, la Ley Foral 11/2007, la cual contiene una regulación extensa de la Administración electrónica en esa Comunidad, y que comprende la regulación de los derechos de los ciudadanos en sus relaciones por medios electrónicos, los registros electrónicos, los actos dictados en el procedimiento electrónico, las notificaciones administrativas electrónicas  (15) .
Por otra parte, la Ley autonómica de Castilla y León 2/2010 dedica el Capítulo III, del Título II, a la regulación de la «Administración electrónica», aunque su eficacia temporal queda postergada, según establece su Disposición transitoria, hasta «la implantación de los medios electrónicos a los que se refiere el art. 43.1 se efectuará de forma progresiva, de conformidad con lo que establece la disposición final tercera, apartado 3, de la Ley 11/2007, de 22 de junio, por lo que los derechos reconocidos en el art. 6 de dicha Ley solo podrán ser ejercidos en relación con los procedimientos y actuaciones competencia de la Comunidad en los que se haya producido la implantación electrónica».
Una solución normativa similar la encontramos en la Ley valenciana 3/2010, cuando regula la aplicación efectiva de los derechos contenidos en ella, sólo y exclusivamente, «en relación con los procedimientos y actuaciones adaptados (...). A tal efecto, la Generalitat hará pública y mantendrá actualizada la relación de dichos procedimientos y actuaciones a través de su sede electrónica», Disposición final 1.ª.
En un sentido más específico, la Ley autonómica catalana 29/2010 establece en su Disposición transitoria 1.ª que «debe elaborarse, en el plazo de seis meses desde la aprobación de la presente ley, un Plan de desarrollo del uso de los medios electrónicos del sector público de Cataluña, que debe incorporar medidas específicas para facilitar la adaptación a la Ley del Estado 11/2007». Estableciendo en su Anexo los «Plazos para la tramitación y la resolución electrónicas de los procedimientos que afectan a las empresas» competencia de la Administración de la Generalidad, y en el cual se ha fijado, generalmente, como fecha límite para su posible tramitación electrónica el día 31 de diciembre de 2012.
Además, esta ley catalana trata de regular la incorporación de los medios electrónicos en el ámbito de las entidades locales, Disposición adicional 3.ª, al establecer que «las disposiciones del título III son de aplicación a los entes locales de Cataluña, de acuerdo con sus disponibilidades presupuestarias y las características demográficas, organizativas, de dimensión y de capacidad de gestión que tienen. En todos los casos y atendiendo a estas características, el Plan de desarrollo del uso de los medios electrónicos del sector público de Cataluña debe prever un calendario para su aplicación progresiva, el cual debe tener en cuenta las disponibilidades de los recursos correspondientes para su consecución».
En definitiva, el modelo de adaptación a la LAECSP auspiciado por la LES, con la inclusión de un nuevo apartado a la Disposición final 3.ª, tiene una clara inspiración en la legislación autonómica catalana.
Por último, en el ámbito de la actuación de las autoridades comunitarias, y como referencia más reciente en el tiempo, debemos referirnos a la Declaración de los ministros responsables de la política de la Administración electrónica en la Unión Europea realizada en Malmoe el 18 de noviembre de 2009  (16) , en la que se describen tanto los beneficios de la implantación de la Administración electrónica en los países europeos, como las políticas comunes que se deben implantar.
De esta forma, en esta Declaración se plantea alcanzar para el año 2015 los siguientes objetivos: «mejorar los servicios de Administración electrónica, invitar a terceros a colaborar en el desarrollo de los servicios de administración electrónica, aumentar la disponibilidad de información del sector público para su reutilización, fortalecer la transparencia de los procesos administrativos, involucrar a los interesados en los procesos de política pública, apoyar la creación de servicios transfronterizos, reducir las cargas administrativas para los ciudadanos y las empresas, insistir en el respeto de la intimidad y la protección de datos, reducir la huella del CO2, favorecer la cooperación interadministrativa» y, por último, «considerar la innovación como una parte integral de nuestra forma de trabajar».
III.  LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS EN LA SOCIEDAD DE LA INFORMACIÓN
1.  El derecho a una Administración electrónica
Debemos detenernos ahora a analizar brevemente el contenido de los derechos de los ciudadanos en relación con las Administraciones Públicas, y todo ello en este nuevo entorno tecnológico que supone la implantación de las TIC.
Después de diversos intentos doctrinales y cuasilegislativos por tratar de determinar esta nueva tipología de derechos públicos (y la «Declaración de Derechos del Senado», realizada en el año 1999 por el Senado español al crear una Comisión Especial sobre redes informáticas, comúnmente denominada Comisión de Internet, resulta un buen ejemplo; luego continuado ya en un ámbito completamente normativo con la redacción realizada de los arts. 38, 45 y 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en su redacción dada en el año 1999), hemos tenido que esperar hasta la LAECSP de 2007 para encontrar, al fin, una norma jurídica que expresamente señale como derecho de los ciudadanos  (17)  el de «relacionarse con las Administraciones Públicas utilizando medios electrónicos para el ejercicio de los derechos previstos en el art. 35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, así como para obtener informaciones, realizar consultas y alegaciones, formular solicitudes, manifestar consentimiento, entablar pretensiones, efectuar pagos, realizar transacciones y oponerse a las resoluciones y actos administrativos», art. 6.1.
Y es que, como expresamente se recoge en su exposición de motivos, se ha pasado del término legislativo podrán relacionarse, contenido en el art. 45.2 de la Ley 30/1992 y que tenía una clara vocación voluntarista del uso de las TIC por las Administraciones públicas, al de deberán, y ello a elección del propio ciudadano, quien tiene el derecho a optar entre continuar con la tipología de relación jurídico-administrativa tradicional o utilizar los medios electrónicos para interaccionar con las Administraciones Públicas.
En lo que se refiere al conjunto de facultades derivadas de esta declaración legislativa, este art. 6 en su apartado 2.º establece como derechos de los ciudadanos los siguientes:
«a) A elegir, entre aquellos que en cada momento se encuentren disponibles, el canal a través del cual relacionarse por medios electrónicos con las Administraciones Públicas.
b) A no aportar los datos y documentos que obren en poder de las Administraciones Públicas, las cuales utilizarán medios electrónicos para recabar dicha información siempre que, en el caso de datos de carácter personal, se cuente con el consentimiento de los interesados en los términos establecidos por la Ley Orgánica 15/1999, de Protección de Datos de Carácter Personal, o una norma con rango de Ley así lo determine, salvo que existan restricciones conforme a la normativa de aplicación a los datos y documentos recabados. El citado consentimiento podrá emitirse y recabarse por medios electrónicos.
c) A la igualdad en el acceso electrónico a los servicios de las Administraciones Públicas.
d) A conocer por medios electrónicos el estado de tramitación de los procedimientos en los que sean interesados, salvo en los supuestos en que la normativa de aplicación establezca restricciones al acceso a la información sobre aquéllos.
e) A obtener copias electrónicas de los documentos electrónicos que formen parte de procedimientos en los que tengan la condición de interesado.
f) A la conservación en formato electrónico por las Administraciones Públicas de los documentos electrónicos que formen parte de un expediente.
g) A obtener los medios de identificación electrónica necesarios, pudiendo las personas físicas utilizar en todo caso los sistemas de firma electrónica del Documento Nacional de Identidad para cualquier trámite electrónico con cualquier Administración Pública.
h) A la utilización de otros sistemas de firma electrónica admitidos en el ámbito de las Administraciones Públicas.
i) La garantía de la seguridad y confidencialidad de los datos que figuren en los ficheros, sistemas y aplicaciones de las Administraciones Públicas.
j) La calidad de los servicios públicos prestados por medios electrónicos.
k) A elegir las aplicaciones o sistemas para relacionarse con las Administraciones Públicas siempre y cuando utilicen estándares abiertos o, en su caso, aquellos otros que sean de uso generalizado por los ciudadanos.»

De la lectura de este elenco de derechos, salvo el contenido en la letra k), el resto de ellos produce una obligación de hacer de las Administraciones públicas para dar cumplimiento a su contenido, aunque condicionada esta obligación a la condición suspensiva temporal ya estudiada anteriormente.
2.  La simplificación administrativa a través de las TIC
Uno de los retos del actual sistema de las tecnologías de la información y de la comunicación es tratar no sólo de reducir los tiempos y costes  (18)  empleados en la tramitación de los procedimientos administrativos necesarios para conformar la voluntad de las Administraciones públicas que se plasman en los actos administrativos, sino también la reordenación misma del propio procedimiento administrativo.
El paso del «expediente en papel» al «expediente electrónico» resulta necesario, y así lo regula el art. 32 LAECSP  (19) , pero no es suficiente.
Y es que no se puede obviar que la regulación de nuestro procedimiento administrativo, contenida en la vigente Ley 30/1992, tiene su origen en la regulación contenida de la Ley de Procedimiento Administrativo del año 1958, y no se ha visto modificada pese al transcurso de casi 50 años desde su creación y, lo que resulta más importante, pese a las profundas modificaciones tecnológicas habidas desde esa fecha, así como el paso de un modelo político autocrático a la actual situación de Estado democrático que proclama nuestro texto constitucional de 1978.
Se puede entender que el reto actual no debe ser sólo la mutación del soporte en el que se tramitan los expedientes, sino la modificación misma del concepto y significado del «procedimiento administrativo», como una sucesión en el tiempo de actos del ciudadano y de la Administración hasta culminar en una declaración de voluntad de esta última, acto administrativo, que le pone fin.
Las TIC permiten concebir un procedimiento con una simplificación de esa pluralidad de «actos de trámite», hasta reducirlos a la mínima expresión, pues casi en tiempo real se pueden conocer gran parte de los datos que conforman la voluntad del administrado y de la Administración, pistas para todo ello nos da el art. 34 LAECSP  (20) .
Igualmente, comienzan a existir referencias normativas reguladoras del «procedimiento administrativo electrónico» en el ámbito autonómico, como la realizada por la Comunidad Autónoma de Navarra  (21) , y que tratan de establecer los principios vertebradores de este procedimiento; garantizándose tanto «la naturaleza y efectos de los actos administrativos», como «los derechos reconocidos o atribuidos a los ciudadanos o los deberes que la legislación reguladora del procedimiento administrativo común establece para la Administración», art. 3 Ley Foral 11/2007.
Por eso, y con una voluntad aún incipiente de profundizar en esta mutación de la realidad normativa, el procedimiento electrónico que regula la LAECSP contiene los siguientes trámites. En primer lugar, incoación del procedimiento a instancia de parte, art. 35 LAECSP, y es que el ciudadano puede solicitar electrónicamente la incoación del procedimiento, a través incluso de modelos o sistemas electrónicos, pudiendo aportar copias digitalizadas de documentos. En segundo lugar, la instrucción, incluyendo las alegaciones de los interesados y el acceso al expediente administrativo, arts. 36 y 37; los cuales se podrán realizar electrónicamente. Y, por último, también electrónicamente se podrá dictar la resolución que ponga fin a este procedimiento, art. 38.
No obstante, en el supuesto de incoación de oficio, la cual no queda regulada expresamente en la LAECSP, la Administración debiera notificar electrónicamente tal incoación a los posibles interesados que hubiera identificado a través de sus propias bases de datos, y siempre que éstos hubiesen optado por este medio de comunicación electrónica, art. 27 LAECSP. Por ello, resulta conveniente que se regule la existencia de la figura del perfil del ciudadano en las sedes electrónicas de las Administraciones  (22) , para que se publiquen allí aquellos acuerdos de incoación y que cada ciudadano que tuviera, y justificara, un interés en la tramitación del procedimiento pudiera conocer su estado de tramitación  (23) . De esta forma, cada ciudadano debiera comunicar a la Administración su voluntad de tener una relación jurídico-administrativa en sede electrónica, pues el uso de las nuevas tecnologías sigue siendo un derecho disponible. Nos estamos refiriendo no sólo a la notificación electrónica, ya contemplada en la actual redacción de la LAECSP, sino de la existencia de «audiencias o informaciones públicas» de carácter electrónico, como ya recogen los arts. 12 LAECSP y 4 k) y 36 de la Ley foral 11/2007 (24) .
Estos ciudadanos interesados debieran poder efectuar sus alegaciones en todo momento, pues estarán informados a través del perfil del ciudadano de todo el contenido del expediente administrativo. Se produciría así una plasmación jurídica del principio de transparencia en la actuación de las Administraciones públicas, y que puede verse ya operativo en la tramitación de los procedimientos de contratación pública con la obligación que establece el art. 42 Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público  (25) , de creación en Internet del «perfil del contratante».
No obstante, aún estamos en los instantes iniciales de la tramitación electrónica de los procedimientos administrativos, y aún se deben dar muchos pasos en este sugerente campo de las TIC y el Derecho administrativo.
IV.  ¿ESTAMOS PREPARADOS PARA LA ADMINISTRACIÓN ELECTRÓNICA?
A pesar de que al inicio del año 2011 más de 19 millones de ciudadanos españoles tienen ya en su poder el DNI electrónico, lo cual les permitiría interactuar con las Administraciones públicas electrónicamente, existen aún razonables dudas de que este canal tecnológico sea el preferido por los ciudadanos de una forma inmediata.
Y ello pese a la existencia real de una Administración electrónica en nuestro país, especialmente en el ámbito de la AGE. Así, en el Consejo de Ministros de fecha 8 de enero de 2010  (26)  se estudió la adaptación de la AGE a la LCSAEP, señalándose que a esa fecha ya se podía acceder «al 96,4 por 100 de los trámites de la Administración General del Estado a través de medios electrónicos, de los cuales más de 2.000 (84,1 por 100 del total) son procedimientos administrativos (...). En este mismo sentido, desde el 31 de diciembre de 2009 está operativo el registro electrónico común, que permite recibir cualquier solicitud, escrito o comunicación electrónica dirigida a los Departamentos ministeriales u organismos públicos de la Administración General del Estado. Asimismo, a partir del 28 de diciembre está disponible el portal de la Ventanilla Única de la Directiva de Servicios (www.eugo.es). Esta web permite obtener información e iniciar la tramitación para establecer una actividad de servicio desde Internet, eliminando las barreras para el libre establecimiento de actividades en la UE»  (27) .
No obstante, en el ámbito autonómico existe una situación heterogénea derivada de la diversa implantación de la Administración electrónica en cada Comunidad Autónoma  (28) , sin que aún exista una fecha cierta y determinada de la implantación de la e-administración.
Pues bien, en el ámbito local la adaptación a la LAECSP es aún ciertamente escasa en los municipios de menos de 20.000 habitantes; de esta forma, y según los datos estadísticos aportados por la Federación Española de Municipios y Provincias (FEMP), la conclusión a la que se puede llegar es que «de forma general, el muy bajo grado de adaptación a la normativa (LAECSP) de los municipios. Únicamente en el apartado de realización de determinadas actuaciones para adaptarse a la LOPD se muestra un porcentaje por encima del 50%. El resto de apartados referentes a aspectos como es la existencia de una Ordenanza Municipal Reguladora de las TIC, la regulación de las Comunicaciones Electrónicas o la regulación de la sede electrónica, entre otros, se quedan en porcentajes inferiores al en su mayoría por debajo del 20%». Llegando a la conclusión de que para los municipios de menos de 20.000 habitantes, «el grado de adaptación a la Ley es en general bajo o muy bajo y que lo poco que tienen dichas entidades locales les viene suministrado, en gran parte, por las Diputaciones u otras entidades supramunicipales»  (29) .
Por otra parte, y con los datos contenidos en el último Informe Reina 2009 (30) , el porcentaje de ciudadanos que han contactado con las Administraciones Públicas por Internet era ciertamente escaso; de esta forma, sólo el 7% había enviado formularios cumplimentados a la Administración General del Estado y el 8% a su Comunidad Autónoma, mientras que el 14% se había descargado formularios de cada Administración y, por último, un 27%-30% había obtenido información de los sitios de estas Administraciones públicas.
No obstante todo ello, el potencial tecnológico que el actual panorama normativo pone en manos de los ciudadanos es de tal calibre que las Administraciones públicas están abocadas a mutar su contenido y posición en relación con ellos, dado que los ciudadanos comenzarán a utilizar progresivamente las posibilidades tecnológicas que las normas jurídicas les ofrecen.
En este marco relacional, los instrumentos jurídicos de la participación y el acceso a la información cobran un especial protagonismo. Y es que este conjunto de nuevas tecnologías deben permitir al ciudadano conocer cómo y por qué actúan las Administraciones públicas en un determinado sentido, estar informado, en suma, pues la información que utiliza la Administración para actuar también debe estar alojada en las sedes electrónicas.
De esta forma, el ciudadano informado deberá ser protagonista de la actuación administrativa, coadyuvando incluso con la propia Administración en la fase anterior y posterior de la toma de decisiones.
Igualmente, el ciudadano podrá conocer el grado objetivo de cumplimiento de los planes y programas de los poderes públicos y, en definitiva, de aquellos elementos que ésta haya empleado para la elección de los objetivos y medios de su actuación pública.
En conclusión, se articulará para los ciudadanos la posibilidad real y efectiva de controlar la actuación administrativa más allá de los tradicionales medios impugnatorios, que han sido construidos con un alcance de mero control de la legalidad administrativa a posteriori.

	 (1) 
	Con el ánimo de intentar ofrecer una definición del término Sociedad de la Información, parece aconsejable remitirse a un significado meramente instrumental, como el contenido en la Declaración de Principios de la I Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Información, realizada en Ginebra los días 10 a 12 de diciembre de 2003, y en la que se expresa «el deseo y compromiso comunes de construir una Sociedad de la Información centrada en la persona, integradora y orientada al desarrollo, en que todos puedan crear, consultar, utilizar y compartir la información y el conocimiento, para que las personas, las comunidades y los pueblos puedan emplear plenamente sus posibilidades en la promoción de su desarrollo sostenible y en la mejora de su calidad de vida, sobre la base de los propósitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas y respetando plenamente y defendiendo la Declaración Universal de Derechos Humanos». Y en lo que se refiere a los poderes públicos, esta Declaración establece, en su apartado vigésimo, que «los gobiernos, al igual que el sector privado, la sociedad civil, las Naciones Unidad y otras organizaciones internacionales, tienen una función y una responsabilidad importantes en el desarrollo de la Sociedad de la Información y, en su caso, en el proceso de toma de decisiones. La construcción de una Sociedad de la Información centrada en la persona es un esfuerzo conjunto que necesita la cooperación y la asociación de todas las partes interesadas».
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	 (2) 
	Para una visión general del significado de este concepto legal, Ariño Ortiz, G., De la Cuétara-Martínez, J. M., y Martínez López-Muñíz, J. L., El nuevo servicio público, Marcial Pons, Madrid, 1997.

	 Ver Texto 

	 (3) 
	Directiva comunitaria que en su art. 1.1 establece, en la redacción realizada por la Directiva 2009/136/CE, que «la presente Directiva tiene por objeto el suministro de redes y servicios de comunicaciones electrónicas a los usuarios finales. La presente Directiva tiene por objeto garantizar la existencia de servicios de comunicaciones electrónicas disponibles al público, de buena calidad, en toda la Comunidad a través de una competencia y una libertad de elección reales, y tratar las circunstancias en que las necesidades de los usuarios finales no se vean atendidas de manera satisfactoria por el mercado (...)». Estableciendo su art. 4.2 que «la conexión proporcionada deberá permitir a los usuarios finales efectuar y recibir llamadas telefónicas locales, nacionales e internacionales, comunicaciones por fax y transmisiones de datos a velocidades suficientes para acceder de forma funcional a Internet, teniendo en cuenta las tecnologías dominantes utilizadas por la mayoría de los abonados y la viabilidad tecnológica». 

	 Ver Texto 

	 (4) 
	Precepto que establecía que «se entiende por servicio universal de telecomunicaciones, el conjunto definido de servicios de telecomunicaciones con una calidad determinada, accesibles a todos los usuarios con independencia de su localización geográfica y a un precio asequible (...). Inicialmente, bajo el concepto de servicio universal de telecomunicaciones, se deberá garantizar, en los términos que reglamentariamente se determinen: a) Que todos los ciudadanos puedan recibir conexión a la red telefónica pública fija y acceder a la prestación del servicio telefónico fijo disponible para el público. La conexión deberá ofrecer al usuario la posibilidad de emitir y recibir llamadas nacionales e internacionales y permitir la transmisión de voz, fax y datos (...)». 

	 Ver Texto 

	 (5) 
	Disposición final 1.ª que establecía, como integrante del concepto de servicio universal, lo siguiente: «que todos los ciudadanos puedan recibir conexión a la red telefónica pública y acceder a la prestación del servicio telefónico fijo disponible para el público. La conexión debe ofrecer al usuario la posibilidad de emitir y recibir llamadas nacionales e internacionales y permitir la transmisión de voz, fax y datos a velocidad suficiente para acceder de forma funcional a Internet. A estos efectos, se considerará que la velocidad suficiente a la que se refiere el párrafo anterior es la que utiliza de manera generalizada para acceder a Internet por los abonados del servicio telefónico fijo disponible para el público con conexión a la red mediante pares de cobre y módem para banda vocal». 

	 Ver Texto 

	 (6) 
	Y cuyo texto en su redacción original, contenido en el art. 22.1, era el siguiente: «que todos los usuarios finales puedan obtener una conexión a la red telefónica pública desde una ubicación fija y acceder a la prestación del servicio telefónico disponible al público, siempre que sus solicitudes se consideren razonables en los términos que reglamentariamente se determinen. La conexión debe ofrecer al usuario final la posibilidad de efectuar y recibir llamadas telefónicas y permitir comunicaciones de fax y datos a velocidad suficiente para acceder de forma funcional a Internet». 
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	 (7) 
	Como concluye Mendoza Losana, A. I., «Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Impulso de la Sociedad de la Información», Aranzadi Civil, núm. 4, Aranzadi, Cizur Menor, 2008, cuando señala que «obsérvese que la fecha del 31 de diciembre de 2008 a la que se refiere la Disposición adicional 2.ª es la fecha puesta como límite para conseguir la universalización de la banda ancha a través de las medidas de impulso adoptadas por el Gobierno en colaboración con las CC.AA. Sin embargo, la genérica redacción de este encargo y su ubicación dentro de una Disposición adicional de la LISI y no en el texto de la LGTEL permite afirmar que la fecha es límite para cumplir una obligación de medios (la adopción de medidas de impulso de la universalización de la banda ancha) y no de resultado (la cobertura universal de banda ancha). De otro modo, la Disposición adicional 2.ª resultaría excesivamente ambiciosa (¿cómo en un año se van a adoptar esas medidas y además se va a cumplir el objetivo de las mismas?). En otros términos, la fecha límite no es vinculante para el operador u operadores obligados a prestar el servicio universal sino que es la fecha límite para que el Gobierno y las CC.AA. adopten medidas públicas para incentivar la universalización de la banda ancha (subvenciones a los operadores, créditos blandos o incentivos fiscales para los abonados, entre otras)».
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	 (8) 
	Y según el art. 29.2 de este Reglamento, en la redacción ofrecida por el RD 726/2011, se consideran razonables: «a) Que la conexión se solicite para cualquier inmueble situado en suelo urbano. b) Que la conexión se solicite para una edificación, que aún no estando en suelo urbano, sea utilizada como vivienda habitual por el solicitante de conformidad con la normativa urbanística aplicable. Para su comprobación el operador designado podrá requerir al solicitante certificación del Ayuntamiento que acredite tales extremos». 
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	 (9) 
	Pues la regulación anterior contenida en el Anexo I de la LGTEL del año 2003 establecía esta tasa en un 2%.
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	 (10) 
	En cuyo art. 4.1 se acuerda autorizar a «Telefónica Móviles de España, SAU y a Vodafone España, SAU a la explotación de la banda de 900 MHz, además de por sistemas GSM, por sistemas UMTS u otros sistemas terrestres capaces de prestar servicios de comunicaciones electrónicas que puedan coexistir con los sistemas GSM, de acuerdo con el principio de neutralidad tecnológica». En igual sentido, el art. 5.2 establece que «se autoriza a Telefónica Móviles de España, SAU, a Vodafone España, SAU y a France Telecom España, SA a la explotación de la banda de 1.800 MHz, además de por sistemas GSM, por sistemas UMTS u otros sistemas terrestres capaces de prestar servicios de comunicaciones electrónicas que puedan coexistir con los sistemas GSM, de acuerdo con el principio de neutralidad tecnológica». 
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	 (11) 
	Pues la LAECSP ha sido dictada por el Estado en el ejercicio de la competencia que el art. 149.1.18.ª CE le confiere en materia de establecimiento de «las bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas y sobre el procedimiento administrativo común», tal y como se establece en la Disposición final 1.ª de la LAECSP. De esta forma, sus artículos «1, 2, 3, 4, 5, 6, 8.1, 9, 10, 11.1, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21.1, 21.2, 22, 23, 24.1, 24.2, 24.3, 25, 26, 27, 28, 29.1, 29.2, 30, 32, 35, 37.1, 38, 42 (...)» tienen esta consideración jurídica. 
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	 (12) 
	Tal y como se recoge en su Disposición final 6.ª. 
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	 (13) 
	Valero Torrijos, J., «La nueva regulación legal del uso de las tecnologías de la información y las comunicaciones en el ámbito administrativo: ¿el viaje hacia un nuevo modelo de administración, electrónica?», Revista catalana de Dret públic, núm. 35, 2007, pág. 240. 
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	 (14) 
	De esta forma, es plenamente coherente con esta distribución competencial el contenido de la Disposición final 8.ª.1 LAECSP cuando establece que «corresponde al Gobierno y las Comunidades Autónomas, en el ámbito de sus respectivas competencias, dictar las disposiciones necesarias para el desarrollo y aplicación de la presente Ley». 

	 Ver Texto 

	 (15) 
	Todo lo cual convierte a esta ley en la primera norma jurídica que reguló íntegramente en nuestro Derecho las consecuencias jurídicas derivadas de la implantación de la Administración electrónica. 

	 Ver Texto 

	 (16) 
	http://ec.europa.eu/information_society/activities/egovernment/events/past/malmo_ 2009/press/ministerial-declaration-on-egovernment.pdf (fecha consulta 05/09/2011).

	 Ver Texto 

	 (17) 
	Ley que pretende extender al máximo su ámbito subjetivo de aplicación, y para ello configura al ciudadano como «cualesquiera personas físicas, personas jurídicas y entes sin personalidad que se relacionen, o sean susceptibles de relacionarse, con las Administraciones Públicas», Anexo h). 

	 Ver Texto 

	 (18) 
	Pues la lentitud constituye una enfermedad del procedimiento administrativo que será solventada cuando se afronte decididamente el problema de la racionalización del trabajo, para lo cual la informática sólo constituye un mero instrumento, tal y como expresan González Pérez, J. y González Navarro, F., Comentarios a la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común, 2.ª ed., vol. II, Civitas, Madrid, 1999, págs. 1296 y 1297. 

	 Ver Texto 

	 (19) 
	Definiendo de forma legal al expediente electrónico como «el conjunto de documentos electrónicos correspondientes a un procedimiento administrativo, cualquiera que sea el tipo de información que contengan». 

	 Ver Texto 

	 (20) 
	Cuando señala que los criterios para esta gestión electrónica de los procedimientos, criterios que son los siguientes: «a) La supresión o reducción de la documentación requerida a los ciudadanos, mediante su sustitución por datos, transmisiones de datos o certificaciones, o la regulación de su aportación al finalizar la tramitación.
b) La previsión de medios e instrumentos de participación, transparencia e información.
c) La reducción de los plazos y tiempos de respuesta.
d) La racionalización de la distribución de las cargas de trabajo y de las comunicaciones internas». 

	 Ver Texto 

	 (21) 
	Ley foral 11/2007, ya citada. 

	 Ver Texto 

	 (22) 
	Con un significado similar al que expresan ya los arts. 27 y 37 LAECSP. 

	 Ver Texto 

	 (23) 
	Opción que bien pudiera tener su encaje en el art. 37 LAECSP. 

	 Ver Texto 

	 (24) 
	Aunque proveyendo que esta posibilidad deba ser establecida «legalmente». Y en el art. 36.1 de esta ley se establece la posibilidad de que «la Administración de la Comunidad Foral de Navarra efectuará, cuando así esté previsto, el trámite de audiencia o información pública de las disposiciones generales que promueva mediante el empleo de sistemas electrónicos y a través del portal web de internet de Gobierno de Navarra». 

	 Ver Texto 

	 (25) 
	Y así viene siendo considerado por nuestra doctrina cuando se refiere al perfil del contratante como aquel «conjunto de informaciones relativas a su actividad contractual que los órganos de contratación ponen a disposición de cualquier interesado a través de internet con el objetivo de asegurar la transparencia y el acceso público a la información», Bermejo Vera, J. (Director), Diccionario de contratación pública, Iustel, Madrid, 2009, pág. 464. 

	 Ver Texto 

	 (26) 
	En http://www.la-moncloa.es/consejodeministros/referencias/_2010/refc20100108.htm (fecha de consulta 05/09/2011). 

	 Ver Texto 

	 (27) 
	También existen la red de comunicaciones de las Administraciones Públicas (SARA) que interconecta los Departamentos ministeriales, las Comunidades Autónomas y más de 1.800 municipios, lo que supone alrededor del 70 por 100 de la población; la plataforma de verificación de certificados y firmas digitales (@firma) o la plataforma de intermediación de certificados. 

	 Ver Texto 

	 (28) 
	Y cuyo estudio, para el año 2009, puede verse contenido en el Informe elaborado por el Consejo Superior de Administración Electrónica, pág. 79, «La Administración Electrónica en las Comunidades Autónomas», con fecha de referencia a 31 de diciembre de 2009, http://www.csi.map.es/csi/pdf/Informe_OAE_2009__recogido_2010__Version_definitiva_nov._%202010.pdf (fecha de consulta 05/09/2011). 

	 Ver Texto 

	 (29) 
	http://www.femp-tic.es/sites/default/files/Memoria%20Final%20Encuesta%20Ley%2011-2007.pdf (fecha de consulta 05/09/2011). 

	 Ver Texto 

	 (30) 
	Elaborado por la AGE y denominado «Las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones en la Administración del Estado», http://www.obsae.map.es/jahia/Jahia/lang/es_ES/pid/77 (fecha de consulta 05/09/2011).

	 Ver Texto 




La propiedad intelectual sobre los resultados de la investigación y el procedimiento «antidescargas» de la «Ley Sinde». Comentario de los artículos 53 y 54 y de la disposición final 43.ª 
Raquel de Román Pérez 
Profesora Contratada Doctora de Derecho Civil Universidad de Burgos 

I.  INTRODUCCIÓN
La Ley 2/2011 de 4 de marzo de Economía Sostenible (en adelante LES) regula aspectos relacionados directamente con la propiedad intelectual en la sección primera del Capítulo V, relativa a la transferencia de resultados en la actividad investigadora y en la disposición cuadragésima tercera, que implanta un mecanismo procesal tendente a «desarticular» conductas vulneradoras de derechos de propiedad intelectual en Internet.
En relación con la transferencia de los resultados de la actividad investigadora llevada a cabo en organismos públicos de investigación, Universidades públicas, fundaciones del sector público estatal, sociedades mercantiles estatales y otros centros de investigación dependientes de la Administración General del Estado, la cuestión primordial consiste en determinar a quién corresponden los derechos de propiedad intelectual sobre las obras que sean resultado de la actividad investigadora desarrollada en tales centros.
En lo concerniente a la disposición cuadragésima tercera, el presente estudio únicamente tendrá en cuenta la novedad del procedimiento previsto para salvaguardar los derechos de propiedad intelectual de los creadores y de otros titulares.
II.  TITULARIDAD DE LOS DERECHOS DE EXPLOTACIÓN SOBRE LAS OBRAS RESULTANTES DE LA ACTIVIDAD INVESTIGADORA DESARROLLADA EN LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA
1.  Planteamiento
El art. 54.2 LES determina que «los derechos de explotación relativos a la propiedad intelectual corresponderán a las entidades en que el autor haya desarrollado una relación de servicios, en los términos y con el alcance previsto en la legislación sobre propiedad intelectual». Lo que inmediatamente lleva a preguntar si la normativa de propiedad intelectual contiene alguna regulación expresa que determine a quién corresponde la titularidad de los derechos de explotación sobre los resultados obtenidos por los investigadores que desarrollan sus funciones en el ámbito que marca la LES.
Se trata en concreto de averiguar a quién corresponden los derechos de explotación sobre las obras creadas por el personal investigador de las Universidades públicas, los organismos públicos de investigación, las fundaciones del sector público estatal, las sociedades mercantiles estatales y otros centros de investigación dependientes de la Administración General del Estado, art. 53.1 LES, como consecuencia del desempeño de las funciones que le sean propias, cualquiera que sea la naturaleza de su contrato, art. 53.2 LES  (1) .
Acudiendo al Real Decreto Legislativo 1/1996 de 2 de abril por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (en adelante LPI), se comprueba que no hay ninguna referencia explícita al autor que desarrolla su trabajo o sus funciones para la Administración pública. Únicamente el art. 51 LPI regula la transmisión de los derechos del autor asalariado. Este precepto establece lo siguiente: «1. La transmisión al empresario de los derechos de explotación de la obra creada en virtud de una relación laboral se regirá por lo pactado en el contrato, debiendo éste formalizarse por escrito. 2. A falta de pacto escrito, se presumirá que los derechos de explotación han sido cedidos en exclusiva y con el alcance necesario para el ejercicio de la actividad habitual del empresario en el momento de la entrega de la obra realizada en virtud de dicha relación laboral. 3. En ningún caso podrá el empresario utilizar la obra o disponer de ella para un sentido o fines diferentes de los que se derivan de lo establecido en los dos apartados anteriores. 4. Las demás disposiciones de esta Ley serán, en lo pertinente, de aplicación a estas transmisiones, siempre que así se derive de la finalidad y objeto del contrato. 5. La titularidad de los derechos sobre un programa de ordenador creado por un trabajador asalariado en el ejercicio de sus funciones o siguiendo las instrucciones de su empresario se regirá por lo previsto en el apartado 4 del art. 97 de esta Ley».
Por consiguiente, dentro del ámbito de una relación laboral, la titularidad de la propiedad intelectual de las obras realizadas como consecuencia del contrato de trabajo pertenece al autor asalariado. Ahora bien, éste puede ceder sus derechos de explotación al empresario a través de pacto. En su defecto se presumen cedidos en exclusiva aquellos derechos patrimoniales que sean necesarios para la explotación habitual de la empresa en el momento de entrega de la obra. En ninguno de los dos casos anteriores (cesión por pacto o ex lege) pueden transmitirse al empresario los derechos morales del autor, por ser irrenunciables e inalienables, art. 14 LPI. Estas reglas no se aplican en el supuesto de que la obra creada por el autor asalariado en el ejercicio de sus funciones o siguiendo las instrucciones del empleador sea un programa de ordenador  (2) .
El régimen que se acaba de sintetizar afecta a las relaciones laborales típicas, es decir, a las que tienen lugar cuando la entidad para la que investiga el autor contratado laboralmente tiene carácter privado, por lo que de partida no se plantean dudas respecto de su aplicación cuando las personas jurídicas que contratan a los autores bajo dicha figura contractual son las fundaciones del sector público estatal o las sociedades mercantiles estatales, porque a estos efectos operan como entidades privadas sometidas al régimen general y no al Derecho administrativo  (3) . El verdadero problema consiste en averiguar si el régimen del art. 51 LPI puede aplicarse cuando la Administración pública contrata laboralmente a los autores o cuando el vínculo que establece con ellos es funcionarial o de otro tipo.
En línea de principio la doctrina entiende que cabe la aplicación directa del precepto a los trabajadores que la Administración haya contratado laboralmente y que además puede aplicarse por analogía a los funcionarios públicos. No obstante, cuando se trata de profesores universitarios o de otro personal investigador que desarrolla sus funciones en la Administración o para la misma, no está tan claro que se pueda aplicar el régimen previsto específicamente para los autores asalariados en el art. 51 LPI.
A continuación se analiza en qué casos cabe aplicar este régimen al personal de la Administración o que desarrolla sus funciones para la misma.
2.  Aplicación analógica del art. 51 de la Ley de Propiedad Intelectual a los empleados públicos
El art. 51 LPI establece las reglas sobre la transmisión al empresario de los derechos de explotación que recaen sobre las obras creadas en virtud de una relación laboral. Se refiere a obras elaboradas por autores que trabajan por cuenta ajena, en régimen de dependencia, a cambio de un salario. Conforme a una interpretación posible del precepto, puede decirse que ordena la transmisión de derechos que garantizan la utilización de la obra para la actividad habitual de la empresa con base en un contrato laboral típico, que sería el celebrado entre dos sujetos privados. A este contrato se aplica la Ley del Estatuto de los Trabajadores  (4) . Así pues, el supuesto de hecho previsto en el precepto se refiere a los autores que elaboran obras para un empresario privado cuando su contrato es laboral. Pero, ¿cabe su aplicación analógica en los casos en que el autor es un funcionario público o ha sido contratado laboralmente por la Administración?
Como se sabe, para que pueda aplicarse una norma por analogía el supuesto de hecho planteado debe ser semejante al previsto en ella y entre ambos debe apreciarse identidad de razón, art. 4.1 CC. Si se colocan en paralelo la relación que entabla el trabajador y el empresario en el supuesto típico de relación laboral y la que tiene lugar entre el personal de la Administración y el ente para el que trabaja, se comprueba que en muchos casos uno y otro trabajador desempeñan su actividad en idénticas condiciones. Es decir, con frecuencia el personal contratado o funcionarial de la Administración, además de desarrollar su trabajo por cuenta ajena, lo hace en régimen de dependencia, igual que sucede con el autor asalariado. Pero esto no es siempre así, pues hay ocasiones, como se verá más adelante, en que no se da la nota de dependencia respecto del empleado público en tanto no se encuentra sometido al poder de dirección de la entidad para la que desarrolla sus funciones.
Partiendo de esta realidad, entiendo que las reglas sobre transmisión de los derechos del autor asalariado previstas en el art. 51 LPI se pueden aplicar al personal de la Administración únicamente cuando se den las notas características de la relación laboral típica, pero no en los casos en que el autor desempeñe sus funciones sin sometimiento al poder de dirección de la entidad pública. Pienso además que para que pueda aplicarse lo previsto en el art. 51 LPI debe exigirse identidad con el supuesto de hecho contemplado en la norma, no sólo cuando la relación del autor con la Administración sea funcionarial, sino también cuando su contrato sea laboral. En este último caso hay que observar que el art. 51 LPI se aplica a las obras creadas en virtud de una relación laboral y es cierto que el personal de la Administración con contrato de este tipo también se rige por la legislación laboral  (5) , por lo que en principio podría entenderse que la norma es directamente aplicable a estos trabajadores; sin embargo, el art. 51 LPI conforme a la interpretación propuesta se estaría refiriendo a la relación laboral típica y ésta no es idéntica ni tiene el mismo contenido que la relación laboral en que la Administración es parte. En efecto, aunque el contrato de trabajo entablado con la Administración se somete a la legislación laboral, también se rige por normas de Derecho administrativo como el Estatuto Básico del Empleado Público y otras. Esto determina su especialidad y su contenido diferente en algunos aspectos, siendo posible que en determinados supuestos el personal contratado laboralmente por la Administración desarrolle sus funciones de forma independiente, sin sometimiento al poder de dirección de la entidad correspondiente.
Por todo lo anterior, opino que no cabe la aplicación de lo dispuesto en el art. 51 LPI a los funcionarios o al personal contratado laboralmente cuando no se den de forma simultánea las notas de ajenidad y dependencia en el desarrollo de su actividad para la Administración. En otras palabras, en los supuestos en que de acuerdo con su normativa el empleado público no esté sometido al poder de dirección de la Administración, porque no le corresponda a ésta ordenar la creación de determinadas obras y controlar la explotación, las cuestiones relativas a la propiedad intelectual que recaiga sobre sus creaciones se regirán por las reglas generales de la LPI. Es decir, en principio los derechos de explotación sobre las obras creadas por estos empleados públicos les pertenecerán a ellos  (6) .
Por su parte, siempre que de acuerdo con la normativa que determine sus funciones haya sometimiento del personal de la Administración al poder de dirección de la entidad pública, éste se regirá por el régimen de transmisión de derechos previsto en el art. 51 LPI. Todo ello con independencia de que su relación sea funcionarial o laboral, porque en estos casos el supuesto de hecho es semejante al del precepto señalado y se aprecia identidad de razón.
Pues bien, el art. 51.1 LPI señala que la transmisión al empresario de los derechos de explotación de la obra queda determinada por lo pactado en el contrato, sin embargo, esta posibilidad no cabe cuando el autor desempeña su trabajo para la Administración y lo relativo a sus funciones, derechos y obligaciones viene delimitado por la correspondiente normativa. Como no tiene lugar una negociación directa entre las partes, no habrá un contrato en el que pueda figurar el alcance de la cesión y se deberá aplicar lo que señala el art. 51.2 LPI, con lo que se presume que los derechos de explotación han sido cedidos en exclusiva y con el alcance necesario para el ejercicio de la actividad habitual de esa Administración.
Al respecto hay que precisar que tal cesión no opera para cualquier obra intelectual que pueda crear el autor funcionario o contratado por una entidad pública. Debe tratarse de obras que sean consecuencia del ejercicio de las funciones que corresponden a ese autor, de acuerdo con la norma correspondiente y que sean al mismo tiempo necesarias para el desarrollo de la actividad propia del ente contratante. Por ejemplo, se producirá cesión de los derechos que recaigan sobre los mapas de carreteras creados por el ingeniero de obras públicas, que sea funcionario o haya sido contratado laboralmente por la Administración para esos fines, pero no se producirá tal cesión respecto de un manual escrito en horas de trabajo, por no encajar en las funciones del autor ni en la actividad del ente que se ocupa del mantenimiento de las carreteras. Debe observarse que la razón de ser de la cesión presunta del art. 51.2 LPI radica en que el empresario necesita ejercer parte o todos los derechos de explotación, y con ello reproducir, distribuir, comunicar y/o transformar las obras de sus empleados para llevar a cabo su actividad normal. Por esta misma razón no tiene justificación una cesión de derechos al ente público cuando no haga falta para desarrollar su actividad ordinaria y su cometido.
3.  Autores contratados mediante arrendamiento de obra o servicios
Lo señalado hasta ahora sobre la aplicación analógica del art. 51 LPI a los autores que desempeñan sus funciones para la Administración no puede trasladarse a los supuestos en los que se contrata a un creador a través de un arrendamiento de obra o de servicios, ya que no concurren los requisitos de la relación laboral. En efecto no hay similitud de supuestos porque en este caso tampoco existe dependencia respecto de la empresa. La obra que se crea no resulta del cumplimiento de una obligación laboral asumida por el trabajador, sino que se trata de una obra por encargo. Y tampoco se da la nota de ajenidad con el alcance que exige la relación laboral  (7) .
En consecuencia, como no hay analogía entre el contrato de arrendamiento de servicios o de obra y el contrato laboral, en los supuestos en que los profesionales, especialistas o técnicos se comprometan a través de aquel contrato civil, no haciéndose figurar el alcance de la cesión, no cabe aplicar las reglas del art. 51.2 LPI. En tales condiciones para determinar las modalidades de explotación cedidas y su duración habrá que acudir a las reglas generales sobre transmisión de derechos. En concreto, entraría en juego el art. 43.2 LPI según el cual a falta de mención del tiempo, la transmisión se limita a cinco años, y si no se expresan específicamente y de modo concreto las modalidades de explotación de la obra, la cesión quedará limitada a aquella que se deduzca necesariamente del propio contrato y sea indispensable para cumplir la finalidad del mismo.
Ahora bien, la cosa cambia cuando el profesional, especialista, técnico, etc., ha sido contratado por un ente público a través de un contrato administrativo de servicios. Este tipo de contrato viene expresamente regulado por los arts. 168 a 172 y 277 a 288 de la Ley de Contratos del Sector Público  (8)  y guarda gran similitud con los arrendamientos de obra o de servicios civiles, a los que se acaba de hacer referencia. Como los anteriores también comprenden una vía por la que la Administración contrata a los creadores cuando busca la obtención de una obra de autor  (9) . Para distinguir uno y otros, según Menéndez Sebastián, E. M., hay que atender especialmente al sujeto contratante y a los intereses que se persiguen con el contrato  (10) .
Pues bien, cuando el ente público contrata a un sujeto para la creación de obras intelectuales y su puesta a disposición a través del contrato administrativo de servicios, de acuerdo con el art. 277.2 LCSP opera «la cesión del derecho de propiedad intelectual» a favor de la Administración salvo que documentalmente figure otra cosa.
Exactamente señala el art. 277.2 LCSP que «salvo que se disponga otra cosa en los pliegos de cláusulas administrativas o en el documento contractual, los contratos de servicios que tengan por objeto el desarrollo y la puesta a disposición de productos protegidos por un derecho de propiedad intelectual o industrial llevarán aparejada la cesión de éste a la Administración contratante. En todo caso, y aun cuando se excluya la cesión de los derechos de propiedad intelectual, el órgano de contratación podrá siempre autorizar el uso del correspondiente producto a los entes, organismos y entidades pertenecientes al sector público a que se refiere el art. 3.1  (11) ».
Leyendo el precepto, lo primero que se pone en evidencia es la falta de exactitud al referirse a la propiedad intelectual, que como es sabido se integra por una suma de facultades patrimoniales y morales a las que la LPI llama derechos, de las que sólo se pueden ceder las primeras. El art. 277.2 LCSP dice que el contrato, salvo que documentalmente se disponga de otra manera, lleva aparejada la cesión del derecho de propiedad intelectual, cosa de todo punto imposible de acuerdo con los principios que inspiran la LPI, no sólo porque no se puedan ceder los derechos morales, sino también porque correspondiendo la propiedad intelectual al autor por el solo hecho de la creación, art. 1 LPI, una cesión global de todas las facultades, por todo el tiempo y para cualquier territorio debe considerarse abusiva y contraria al orden público  (12) .
Así pues, si quiere hacerse una interpretación del art. 277.2 LCSP que sea respetuosa con los principios de la LPI, deberá entenderse que la cesión a la que se refiere será una cesión de derechos patrimoniales. En cuanto a las modalidades y duración, lo razonable es admitir una cesión que permita satisfacer la finalidad del contrato. Propongo entonces una interpretación en los mismos términos del art. 51.2 LPI. Esto significa que en los supuestos en los que la Administración contrate a un profesional, técnico, etc., bajo la figura del contrato de servicios de la LCSP, siempre que no figure el alcance de la cesión en los pliegos de cláusulas administrativas o en el documento contractual, se entenderán cedidos en exclusiva los derechos patrimoniales que, de acuerdo con el objeto del contrato, permitan el ejercicio de la actividad habitual del ente público contratante y por el tiempo necesario para el desarrollo de la misma.
Igual que pasa con la primera parte del precepto, hay que poner de manifiesto que la redacción de la última proposición del art. 277.2 LCSP tampoco se ajusta bien a los principios en que se sustenta la normativa de propiedad intelectual. Según dice, después de haberse excluido en la correspondiente documentación la cesión de los derechos de propiedad intelectual a favor de la Administración, puede el órgano de contratación autorizar el uso de la obra a los entes, organismos y entidades que forman parte del sector público. La contradicción es evidente teniendo en cuenta que los derechos de autor permanecen en el creador y es el único titular porque así figura en los pliegos de cláusulas administrativas o en el documento contractual, por lo cual también es el único que puede autorizar el uso de la obra y no la Administración. Entonces, ¿cómo se puede interpretar este precepto para que sea coherente con los principios de la LPI? Tal vez cabría entender que siempre que la Administración encargue una obra por esta vía, incluso cuando se excluya la cesión de derechos a la Administración en los pliegos de cláusulas o en el documento contractual, tendrá lugar una cesión mínima de aquellas modalidades de explotación que sean imprescindibles para el uso de esa creación dentro de la propia Administración. Con todo hay que señalar que, aun interpretando la segunda parte del art. 227.2 LCSP como proponemos, ésta resultaría contradictoria y además repetitiva e innecesaria.
4.  La propiedad intelectual de las obras creadas por los profesores de Universidad
Cuando la LES se refiere a la transferencia de resultados de la actividad investigadora y establece su ámbito de aplicación incluye al personal investigador que desempeñe sus funciones en las Universidades públicas, cualquiera que sea la relación jurídica por la que esté vinculado a ellas. De tal manera que sus disposiciones son aplicables a los profesores de Universidad, además de a otros empleados públicos y autores con funciones investigadoras, art. 53 LES. Como ya se sabe, la LES establece como regla de partida que los derechos de explotación relativos a la propiedad intelectual sobre los resultados del personal investigador corresponden a las entidades en las que desarrollan sus funciones en los términos que determine la legislación sobre propiedad intelectual (54.2 LES).
Pues bien, en el caso de los profesores de Universidad, con independencia de su vinculación contractual, se da por supuesto que los derechos de propiedad intelectual sobre las obras resultantes de sus trabajos de investigación pertenecen a los autores y no se produce cesión alguna en favor del ente para el que prestan sus servicios. Esto es así a pesar de que al profesor además de funciones docentes le corresponden funciones investigadoras. Al respecto hay que observar que en la práctica los profesores de Universidad normalmente eligen sus propios temas de investigación, determinan el momento en que los desarrollan, proponen sus propios proyectos o se suman a los proyectos de investigación que eligen y finalmente deciden sobre la publicación de las creaciones resultantes. En esta última fase el profesor no entrega sus trabajos a la Universidad de la que depende, como hace un fotógrafo con las obras que le encarga el periódico para el que trabaja o el arquitecto con el proyecto que le ha pedido el estudio para el que está contratado. El profesor normalmente elige el medio de publicación y es él como titular de los derechos patrimoniales de propiedad intelectual el que finalmente decide a qué editorial cede los derechos necesarios para la publicación.
Así pues cabe decir que en la práctica tiene lugar una exclusión del profesor universitario del régimen que afecta al autor asalariado, que por analogía también se aplicaría a la mayor parte del personal que desarrolla sus funciones para la Administración pública. Pero, ¿cuál sería la fundamentación jurídica de esta excepción?
Como ya se ha visto, en nuestro ordenamiento el art. 51 LPI es el único que se ha ocupado de los derechos de autor cuando la obra se crea en el marco de una relación laboral y no contamos con disposición alguna relativa a los empleados públicos ni sobre los profesores de Universidad u otros investigadores  (13) . Es lo mismo que ha sucedido tradicionalmente en los países de Europa continental  (14) . En estos últimos la doctrina ha admitido que no puede tratarse del mismo modo al profesor universitario que a otro tipo de trabajadores, pues lo contrario supondría desconocer sus derechos constitucionales de libertad de cátedra y libertad de investigación. También de forma global puede decirse que la doctrina de estos países acepta que en supuestos muy concretos en los que se contrata a un investigador para que realice obras determinadas con sometimiento a una autoridad jerárquica puede operar una cesión de derechos a favor del la entidad contratante. No obstante observan que no es lo habitual en el ámbito académico  (15) .
Tales principios y líneas argumentales pueden encontrarse en la reforma de los artículos L. 111, L. 121 y L. 131 del Code de la Propriété Intellectuelle francés, operada por la Ley de 3 de agosto de 2006 relativa al Derecho de Autor y a los Derechos Vecinos en la Sociedad de la Información. Con ella en Francia se ha clarificado el régimen relativo a los derechos de autor en el ámbito de la Administración pública, pues determina con carácter general las reglas que se aplican a los agentes públicos en relación con los derechos de propiedad intelectual sobre las obras creadas por ellos. En lo fundamental establece que los derechos de explotación de la obra creada por el agente del Estado en el ejercicio de sus funciones o siguiendo instrucciones se entienden cedidos automáticamente al Estado, en la medida estrictamente necesaria para el cumplimiento del servicio público. Fuera de lo que constituye el marco de la actividad habitual del correspondiente órgano administrativo, el Estado goza de un derecho de explotación preferente frente al autor. Esta regla no entra en juego en el caso de actividades de investigación científica de un establecimiento público de carácter científico y tecnológico o de un establecimiento público de carácter científico, cultural y profesional, cuando tales actividades sean objeto de un contrato con una persona jurídico privada, art. L. 131-3-1. Las disposiciones anteriores no se aplican a los agentes públicos que sean autores de obras en que la divulgación no se someta a control previo de autoridad jerárquica de acuerdo con el estatuto o reglas que rigen sus funciones (art. L. 111-1 último párrafo).
Como observa A. LUCAS, cuando el último párrafo del art. L. 111-1 del Code de la Propriété Intellectuelle excluye del régimen general de cesión de derechos a favor de la Administración a los autores que no se someten a autoridad jerárquica, se está pensando en los profesores de Universidad. Ahora bien, como la norma se redacta de modo amplio cabe entender que si otro tipo de empleados públicos, como puede ser otro personal investigador, crea obras en su actividad habitual sin estar sometido al poder de dirección de la Administración, tampoco operaría para ellos la cesión de los derechos de explotación  (16) .
Por consiguiente, en Francia los derechos de las obras creadas por los profesores de Universidades públicas o por otros empleados públicos cuando para su creación y divulgación no se encuentren sometidos al poder de dirección de la Administración permanecen en sus creadores y es a ellos a quienes corresponde autorizar cualquier explotación.
En mi opinión podría hacerse una interpretación de nuestro art. 51 LPI en un sentido semejante. De partida hay que observar de nuevo que en la práctica los profesores de Universidad, ya sean funcionarios o contratados, gozan de suficiente autonomía para desarrollar sus funciones investigadoras. Esta autonomía permite que elijan sus temas de investigación, realicen sus propios proyectos y decidan sobre la publicación o no de sus resultados. La Universidad para la que trabajan no impone los temas concretos sobre los que deben investigar, número de trabajos, ni tampoco exige que se les entreguen las obras resultantes de la investigación desarrollada. Esta autonomía es consecuencia directa de la libertad de cátedra reconocida a cualquier profesor en la Constitución  (17) . Tal derecho se configura como la libertad para elegir, utilizar y aplicar los métodos y procedimientos que dan lugar a la adquisición, exposición y transmisión de los contenidos, así como para diseñar el programa de la asignatura e investigar según los deseos del titular del derecho. Además, la libertad de cátedra se entiende como una garantía institucional que tiene como finalidad el interés colectivo y el beneficio de la sociedad al defender la libertad de ciencia. De ahí que el Tribunal Constitucional haya señalado que nuestra norma fundamental atribuye esta libertad a todos los profesores independientemente de que realicen su función docente en centros privados u oficiales (Sentencia de 13 de febrero de 1981)  (18)  y de ahí la necesidad de garantizar la misma en todo momento.
Tomando como referencia el derecho de libertad de cátedra de los docentes y sabiendo que ésta es la razón por la que no hay sometimiento de los profesores de las Universidades públicas a la Administración en cuanto a la creación y difusión de las obras que elaboran como consecuencia de sus funciones docentes o investigadoras, entiendo que no cabe la aplicación del art. 51.2 LPI cuando establece que en defecto de pacto se entienden cedidos los derechos de explotación a la empresa con el alcance necesario para el desarrollo de su actividad habitual, porque un requisito necesario para que esta consecuencia opere es la existencia de subordinación al poder de dirección de la entidad contratante. No cabe su aplicación ni a los profesores de Universidad que sean funcionarios ni a los contratados laboralmente, porque el art. 51 LPI prevé el régimen aplicable a obras creadas en el marco de una relación laboral típica y en los dos supuestos propuestos (profesor funcionario y laboral) no se satisface el requisito necesario de dependencia y subordinación. Es decir, no se trata del mismo supuesto de hecho del precepto, ni tampoco cabe su aplicación por analogía.
Desde otro punto de vista hay que observar que tampoco se satisfacen otros elementos de aquel supuesto de hecho en tanto la cesión presunta a la que se refiere el art. 51, 2 LPI opera en relación a las obras por las que se contrató a ese autor y en la medida necesaria para el desarrollo de la actividad habitual del empresario, mientras que las publicaciones del profesor universitario no se requieren para la actividad primaria de la Universidad que es la formación de alumnos. No puede decirse que el objeto principal por el que se contrata a los profesores sea la creación de determinadas obras intelectuales, de las que sacar un provecho económico inmediato por parte de la Universidad por ser ésta su actividad principal, como sucede con los diseñadores en estudios de publicidad, los fotógrafos en los periódicos, etc.
Por lo demás, no estoy de acuerdo con la interpretación del art. 51.2 LPI que considera aplicable el precepto a los profesores universitarios con contrato laboral (Profesor ayudante doctor, Profesor contratado doctor, etc.), pero no a los que tienen una vinculación funcionarial (Catedráticos de Universidad, Titulares de Universidad, etc.)  (19) , porque esto representa una discriminación que no se justifica, dado que a los efectos que aquí interesan la actividad y funciones de unos y otros no presentan ninguna diferencia.
Así pues, los profesores de Universidades públicas ya sean funcionarios o su contrato sea laboral conservarán los derechos de explotación sobre las obras que creen en el desarrollo de sus funciones docentes e investigadoras. Es a ellos a los que corresponde decidir sobre la explotación de las mismas. Otra cosa será que el profesor en el ejercicio de tales derechos suscriba contratos o se comprometa a realizar determinadas obras (dictámenes, artículos, informes, etc.), cediendo entonces concretas modalidades de explotación sobre sus resultados de investigación. Esto podría suceder por ejemplo en el marco del art. 83 de la LOU  (20)  o si el profesor solicita una ayuda pública para financiar un proyecto de investigación y en las condiciones de la convocatoria se incluye la obligatoriedad de la publicación de los resultados de investigación de acuerdo con lo establecido en las mismas.
5.  Titularidad de los derechos sobre las obras creadas por el personal investigador no docente
Cuando la LES se preocupa por la titularidad de los derechos de explotación de las obras que sean resultado de las actividades de investigación, desarrollo e innovación se refiere a los profesores de las Universidades públicas, pero también alude a otro personal investigador que pueda desempeñar sus funciones para tales entidades, los organismos públicos de investigación, las fundaciones del sector público estatal, las sociedades mercantiles estatales y otros centros de investigación dependientes de la Administración General del Estado, cualquiera que sea la naturaleza de la relación jurídica con la que estén vinculados a ellas.
Igual que sucede con los profesores de Universidad, la titularidad de los derechos de explotación sobre las obras resultantes de su actividad quedará determinada por la normativa de propiedad intelectual (54.2 LES). Sabiendo que tan solo el art. 51 LPI establece alguna previsión en relación con autores que crean obras en el marco de una relación laboral típica, procede estudiar la situación del personal investigador no docente de los organismos y centros públicos de investigación con el fin de determinar si procede la aplicación directa o analógica de este precepto a los supuestos en los que la Administración pública contrata directamente a los investigadores.
Analizando cómo se organiza la investigación en centros y organismos públicos, tales como el Consejo Superior de Investigaciones Científicas (CSIC)  (21) , el Instituto Geológico y Minero (IGME)  (22) , etc., se comprueba la existencia de dos tipos de personal. Por un lado cuentan con un personal investigador que desarrolla su trabajo con la misma autonomía y libertad que los profesores de Universidad, pues son ellos los que por regla general deciden el tema concreto de investigación, el método y técnicas a emplear, etc. Además cuando obtienen sus resultados no los entregan al centro u organismo en el que investigan, sino que eligen ellos mismos la revista o el medio en el que darán a conocer sus trabajos. Por su parte existe otra clase de personal al que se le encargan estudios, informes y otro tipo de resultados concretos de investigación, que deben entregar al centro. Por ejemplo, el IGME pide a sus técnicos que elaboren estudios geológicos sobre terrenos determinados para analizar la oportunidad de construir embalses. Normalmente estos trabajos encargados por el IGME se utilizan en el ámbito interno de la Administración y no se publican.
En relación con el personal que ha sido contratado para investigar siguiendo las directrices del centro o ente para el que presta sus funciones no se plantea ninguna duda en cuanto a la aplicación del art. 51 LPI. Según este precepto, siempre que no exista pacto que regule la transferencia de derechos de explotación sobre los resultados éstos se entienden cedidos en exclusiva al ente contratante con el alcance necesario para el desarrollo de su actividad habitual. Tanto en el caso de que el contrato de este personal técnico sea laboral como si su dependencia es funcionarial se cumple con los requisitos que dan fundamento a la norma, pues los investigadores desarrollan sus funciones con dependencia y subordinación respecto del centro o ente y desempeñan su labor por cuenta ajena. Así pues cabe la aplicación analógica del art. 51.2 LPI, siempre que en el caso concreto concurran el resto de presupuestos necesarios. Sin embargo, se plantean dudas en relación con los investigadores funcionarios o con contrato laboral que no están sometidos a la dirección del centro u organismo público de investigación.
Estos funcionarios o contratados pueden desarrollar su actividad con autonomía porque se les otorga libertad de investigación científica. Al respecto hay que observar que los centros y organismos públicos de investigación no tienen como objeto primordial una actividad productiva y la obtención de beneficios. Por el contrario, puede decirse en líneas generales que su función consiste en establecer las condiciones que permiten la investigación, la obtención de resultados y su divulgación para la satisfacción de intereses generales  (23) . Para ello cuentan con un personal cuyo cometido no consiste en obtener determinadas obras que se destinen a la consecución de un beneficio inmediato, sino que se entenderá que cumplen con sus funciones llevando a cabo una actividad investigadora que sirva para incrementar el volumen de conocimientos del acervo cultural y científico humano. Siendo ésta una actividad creativa e intelectual se requiere un marco de libertad de actuación que permita su desenvolvimiento y realización, que es el que de hecho se otorga a estos investigadores  (24) .
Pues bien, en los casos en que el personal investigador desarrolla su actividad libremente y no está obligado a alcanzar resultados concretos para que se utilicen por los centros y organismos públicos de los que depende, no se dan las condiciones del supuesto de hecho del art. 51.2 LPI. No se cumplen las exigencias del precepto porque la actividad desarrollada no se hace con sometimiento al poder de dirección del centro u organismo público de investigación y, en segundo lugar, porque este personal no ha sido contratado para obtener unos resultados concretos que explotar en el marco de la actividad productiva habitual de la empresa. En tales circunstancias debe excluirse la aplicación directa o analógica del art. 51 LPI. En consecuencia, los derechos de propiedad intelectual sobre los resultados permanecen en los autores y corresponde a ellos dar las autorizaciones pertinentes para la explotación de las obras.
Por todo lo anterior, hay que destacar la necesidad de estudiar caso por caso, para determinar cuándo los derechos de explotación sobre los resultados de la actividad del personal investigador o técnico no docente se entienden cedidos al centro u organismo público de investigación para el que desempeñan su actividad, y cuándo permanecen en dicho personal. Únicamente en los supuestos en que se satisfagan los requisitos de dependencia y ajenidad que son propios del contrato laboral típico deberán entenderse cedidos los derechos en exclusiva, con el alcance necesario para el desarrollo de la actividad habitual del organismo o centro, y siempre en defecto de pacto (ex 51.2 LPI).
III.  DISPOSICIÓN FINAL CUADRAGÉSIMA TERCERA O «LEY SINDE»
1.  Derecho de puesta a disposición del público de las obras en Internet
En el momento en que se implantó la tecnología que permite la digitalización de contenidos comenzaron a desarrollarse sistemas que facilitaban el acceso de los ciudadanos a las obras a través de modos que antes no existían. De estos sistemas el que más preocupaba a los legisladores era el que permitía elegir de entre una variada oferta de obras la que se quería leer, escuchar o visualizar en el momento que se quisiera, desde cualquier terminal. Es el que se pone en marcha cuando se accede a determinadas páginas de Internet y se produce una descarga de una obra cinematográfica, de una música u otro tipo de obras para su visualización, su audición, lectura, etc.
Al principio se debatió mucho acerca de cuál era el derecho de los autores que se veía afectado en los supuestos en que se accedía a las obras de este modo. Parecía que se estuviera haciendo llegar al público un ejemplar de una obra de forma semejante a como tenía lugar la distribución en el mundo analógico, sobre todo cuando el usuario se descargaba un ejemplar, pero finalmente se convino que el derecho implicado era el de comunicación pública, pues se permitía el disfrute de las obras a un número suficiente de personas aunque no fuera siempre de forma simultánea. Ésta sería una modalidad específica de comunicación pública, distinta de la que tiene lugar en vivo, la radiodifusión, etc. Recibió el nombre de «puesta a disposición del público» en los Tratados de la OMPI del año 1996 suscritos por la Unión Europea y en la Directiva 29/2001 de la Sociedad de la Información, de acuerdo con la que se han modificado las Leyes de propiedad intelectual de los Estados europeos, incluida la Ley española.
El reconocimiento de este derecho supone que para poder subir obras o prestaciones protegidas de todo tipo a la red y ponerlas a disposición del público se requiere la autorización de los titulares originarios de los derechos de propiedad intelectual, que en principio son los autores e intérpretes  (25) . Si éstos hubieran cedido su derecho para la explotación de la obra mediante esta modalidad es necesaria la autorización de los cesionarios, que serán las compañías musicales, los editores de libros, los productores audiovisuales, etc. En el caso de que así se acuerde con los titulares originarios de los derechos de propiedad intelectual, o con los cesionarios, la obra o prestación protegida podrá explotarse mediante su puesta a disposición del público en Internet de forma gratuita para los usuarios, o mediante sistemas de pago. En este sentido hay empresas que cuentan con permiso para poder dar acceso a determinados contenidos con un sistema de pago y otras entidades que tienen acuerdos con empresas cesionarias para ofrecer obras y prestaciones intelectuales de forma gratuita. Estas últimas por lo general obtienen beneficios con la publicidad y con eso remuneran a los titulares de derechos de propiedad intelectual. En estos supuestos se estaría haciendo un uso legal de las obras y del resto de objetos protegidos (fonograma, audiovisual, etc.).
Hay otros casos en que desde determinadas páginas web de forma directa o indirecta se ponen a disposición del público obras o prestaciones protegidas sin haberse obtenido los permisos de los titulares de los derechos. También pueden los usuarios acceder a todo tipo de creaciones mediante sistemas de intercambio que tampoco cuentan con la autorización de los titulares de derechos de propiedad intelectual.
Estas descargas de obras desde páginas de Internet sin las correspondientes autorizaciones o mediante sistemas de intercambio no son legales, por lo que los titulares de los derechos pueden perseguir esta actividad ante los órganos jurisdiccionales y pedir la correspondiente indemnización en su caso. El Libro III de la LPI en los arts. 138 y siguientes regula el ejercicio de las correspondientes acciones civiles y medidas cautelares urgentes.
Ahora bien, con independencia del ejercicio de esta vía judicial civil o en su caso la penal o contencioso-administrativa que sea procedente, con la aprobación de la LES se ha instaurado un proceso que permite a los titulares de los derechos protegidos por la LPI solicitar y obtener la retirada de los contenidos de las correspondientes páginas de Internet o que se interrumpa el servicio, siempre y cuando las obras o prestaciones protegidas se exploten sin su consentimiento.
2.  Procedimiento «antidescargas»
El procedimiento que permite a los titulares de los contenidos protegidos por derechos de propiedad intelectual solicitar su eliminación de una página web o la interrupción del servicio se regula en la disposición final cuadragésima tercera de la LES, que se conoce con el nombre de «Ley Sinde».
Se trata de un proceso híbrido administrativo-judicial sustanciado ante la sección segunda de la Comisión de Propiedad Intelectual, que requiere de la intervención judicial al comienzo del procedimiento y en su caso al final con el fin de salvaguardar los derechos fundamentales de intimidad, protección de datos personales, art. 18 CE, y libertad de expresión e información de las personas, art. 20 CE.
Para la implantación de este sistema en primer término ha sido necesario modificar la Ley 34/2002 de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Información y de Comercio Electrónico (LSSICE), en tanto no estaba previsto en ella expresamente la posibilidad de interrupción de un servicio o retirada de contenidos para la salvaguarda de derechos de propiedad intelectual cuando lo solicitara el órgano competente. Con tal finalidad se ha introducido una nueva letra e) en el art. 8.1 LSSICE. Pero sobre todo la reforma de esta norma se requería para configurar la obligación para los prestadores de servicios de la sociedad de la información de facilitar los datos de identificación de los titulares de las páginas de Internet de enlaces a obras o que permitieran directamente el acceso. Como se trata de unos datos que las empresas que dan alojamiento a las páginas web han obtenido con el único objetivo de prestar un servicio y de los que en principio se debe guardar confidencialidad, la solicitud de los mismos debe contar con la autorización judicial, art. 18 CE. En tal sentido, el nuevo párrafo 2 del art. 8 LSSICE establece que «los órganos competentes para la adopción de medidas a que se refiere el apartado anterior, con el objeto de identificar al responsable del servicio de la sociedad de la información que está realizando la conducta presuntamente vulneradora, podrán requerir a los prestadores de servicios de la sociedad de la información la cesión de los datos que permitan tal identificación a fin de que pueda comparecer en el procedimiento. Tal requerimiento exigirá la previa autorización judicial de acuerdo con lo previsto en el apartado primero del art. 122 bis de la Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. Una vez obtenida la autorización, los prestadores estarán obligados a facilitar los datos necesarios para llevar a cabo la identificación».
En segundo lugar se ha creado la sección segunda de la Comisión de Propiedad Intelectual. Este órgano, dependiente del Ministerio de Cultura, en su origen fue instaurado para actuar con funciones de mediación y arbitraje en las negociaciones y conflictos surgidos entre las entidades de gestión de los derechos de propiedad intelectual (Sgae, Aisge, etc.) y los usuarios de obras, especialmente las empresas de distribución por cable. De hecho su regulación se contempla dentro del título de la LPI dedicado a las entidades de gestión de derechos reconocidos en la Ley. Entre sus funciones no figuraba la salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual según lo previsto en el art. 8 y concordantes de la LSSICE, por lo que se ha reformado el art. 158 LPI y se atribuye esta competencia a la sección segunda, quedando las de mediación y arbitraje para la sección primera. En un nuevo apartado 4 del art. 158 LPI se regula el procedimiento a seguir por esta sección segunda de la Comisión de Propiedad Intelectual desde que recibe las solicitudes de los titulares de los derechos de propiedad intelectual, o las personas que tengan encomendado su ejercicio, hasta la adopción de las medidas para que se interrumpa la prestación de un servicio o para la retirada de los contenidos. Según el mismo, «la sección podrá adoptar las medidas para que se interrumpa la prestación de un servicio de la sociedad de la información que vulnere derechos de propiedad intelectual o para retirar los contenidos que vulneren los citados derechos siempre que el prestador, directa o indirectamente, actúe con ánimo de lucro o haya causado o sea susceptible de causar un daño patrimonial. Antes de proceder a la adopción de estas medidas, el prestador de servicios de la sociedad de la información deberá ser requerido a fin de que en un plazo no superior a las 48 horas pueda proceder a la retirada voluntaria de los contenidos declarados infractores o, en su caso, realice las alegaciones y proponga las pruebas que estime oportunas sobre la autorización de uso o la aplicabilidad de un límite al derecho de Propiedad Intelectual. Transcurrido el plazo anterior, en su caso, se practicará prueba en dos días y se dará traslado a los interesados para conclusiones en plazo máximo de cinco días. La Comisión en el plazo máximo de tres días dictará resolución. La retirada voluntaria de los contenidos pondrá fin al procedimiento. En todo caso, la ejecución de la medida ante el incumplimiento del requerimiento exigirá de la previa autorización judicial, de acuerdo con el procedimiento regulado en el apartado segundo del art. 122 bis de la Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa».
La tercera norma que ha hecho falta reformar para la implantación de este mecanismo procesal es la Ley 29/1998 de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, en tanto había que atribuir al órgano jurisdiccional correspondiente la competencia para autorizar en la primera fase del procedimiento la solicitud de los datos de identificación del responsable del servicio de la sociedad de la información que estuviera realizando una conducta presuntamente vulneradora, y la autorización en la fase final para la aplicación de la medida de suspensión del servicio o retirada de contenidos en su caso. Con tal fin se ha modificado el art. 9, el art. 80 y la disposición adicional cuarta de la Ley 29/1998 y se ha introducido un nuevo art. 122 bis. De manera que corresponde a los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo otorgar las autorizaciones relativas a la solicitud de los datos de identificación del prestador supuestamente vulnerador de derechos de propiedad intelectual y las relativas a la ejecución de las medidas para la interrupción de la prestación o retirada de contenidos, adoptadas por la sección segunda de la Comisión de Propiedad Intelectual.
En relación con la autorización para la solicitud de datos de identificación de un prestador de servicios de la sociedad de la información, los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo intervienen en cumplimiento del art. 18 apartados 1 y 3 de la Constitución (art. 122 bis.1 Ley 29/1998). En la fase de aplicación de las correspondientes medidas de interrupción del servicio o retirada de contenidos corresponde también a los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo autorizar la ejecución de las mismas excluyendo que con ellas se pueda afectar a los derechos y libertades garantizados por el art. 20 de la Constitución sobre libertad de expresión, de creación, de cátedra, etc. (art. 122 bis.2 Ley 29/1998).
Teniendo en cuenta todo esto, de manera esquemática el proceso se desarrolla conforme a las fases siguientes:
	1. Se iniciará siempre a instancia del titular de los derechos de propiedad intelectual que se consideran vulnerados o de la persona que tuviera encomendado su ejercicio ante la sección segunda de la Comisión de Propiedad Intelectual. 
	2. La sección segunda de la Comisión de Propiedad Intelectual solicitará autorización de los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo para requerir los datos de identificación del prestador de servicios de la sociedad de la información presuntamente vulnerador. Para poder proceder contra este prestador deberá haber actuado directa o indirectamente con ánimo de lucro, causando un daño patrimonial u observando una conducta susceptible de causar un daño patrimonial. 
	3. Obtenidos los datos del prestador de servicios, la Comisión de Propiedad Intelectual le dará un plazo para que retire voluntariamente los contenidos o realice las alegaciones y proponga las pruebas que se tengan por necesarias. La retirada voluntaria de contenidos pone fin al procedimiento. 
	4. En el supuesto de continuarse con el procedimiento y en el caso de que la sección segunda de la Comisión acuerde una medida de retirada o suspensión del servicio, ésta procederá a requerir su cumplimiento. 
	5. Si el prestador de servicios de la sociedad de la información no cumple con el requerimiento, la Comisión debe solicitar al Juzgado competente la autorización referida a la posible afectación de los derechos y libertades garantizados en el art. 20 de la Constitución. Obtenida la misma procederá la ejecución forzosa de la medida. 

Descrito este nuevo proceso conviene destacar aquí la llamada de atención que hace la doctrina ante el hecho de que sea la Administración la que intervenga en la adopción de medidas sobre vulneraciones de derechos de propiedad intelectual que tienen naturaleza jurídico-privada, cuando para su defensa y tutela ya se prevén acciones de cesación y medidas cautelares aseguradoras de la eficacia de los pronunciamientos jurisdiccionales  (26) .
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La ciencia y la formación profesional como fuentes de investigación, desarrollo e innovación. Comentario de los artículos 55 a 64 y 72 a 76, de las disposiciones adicionales 2.ª, 5.ª y 10.ª y de las disposiciones finales 19.ª, 20.ª y 24.ª 
Ana I. Caro Muñoz 
Directora de Estudios y Régimen Jurídico del Departamento de Educación, Universidades e Investigación del Gobierno Vasco 

«No basta con cambiar estrategias, estructuras y sistemas; también tienen que cambiar las maneras de pensar que produjeron dichas estrategias, estructuras y sistemas»,
Peter Senge
Director del Centro para el Aprendizaje Organizacional del MIT
I.  REFORMAS ANTE UNA POSICIÓN DE CAMBIO
De la lectura de los preceptos que la LES dedica a la Ciencia y a la Formación Profesional  (1) , así como del contenido completo de la Ley Orgánica 4/2011, de 11 de marzo, complementaria de aquella  (2) , se evidencia que la opción del legislador ha sido la de ahondar en el cambio generado de la consecución del Espacio Europeo de la Educación Superior (EEES), del Espacio Europeo de la Investigación (EEI) y del Proceso de Copenhague, propiciar los procesos de su implementación y amplificar sus resultados.
Y al hablar de cambio hemos de entender éste con un sentido de profundidad, describiéndolo como el cambio organizacional que combina modificaciones internas de los valores de la comunidad científica y educativa -universitaria y no universitaria-, sus aspiraciones y conductas con variaciones externas en procesos, estrategias, prácticas y sistemas; aunque no hay que olvidar que en ese cambio de profundidad debe haber siempre un aprendizaje, vehículo imprescindible de la transformación.
En tal sentido, la organización universitaria, y en paralelo la del resto del sistema educativo, con atención en la formación profesional, no se ha de limitar a hacer algo nuevo, ha de crear la capacidad de hacer las cosas de una forma distinta y continuada. Así describe Peter Senge, en su obra La danza del cambio (3) , la generación y valoración de los procesos de calidad, y es bajo este elemento imprescindible desde el que entendemos que debe ser abordada la consecución del EEES y del EEI en el ámbito universitario, y la implementación de las estrategias nacidas de la evolución del Proceso de Copenhague. De esta forma, deberá propiciarse tanto los cambios internos como externos, yendo al fondo de las cuestiones con que hoy tiene que debatirse en las Instituciones Universitarias, en las estructuras de la formación profesional y en el ámbito de la ciencia y la innovación. Sin olvidar que todos ellos son ejes que forman parte del sistema educativo entendido como un conjunto -universitario, no universitario, de formación profesional y de formación a lo largo de la vida-, y que su cambio ha de suponer una transformación de toda la pirámide educacional, donde el individuo y la sociedad, destinatarios del servicio de la educación, son el verdadero objetivo del sistema y de sus actores.
Se evidencia, en un contexto general, que el legislador que ha articulado la LES y su LO complementaria ha intentado dar cabida a las demandas sociales que varían continuamente, y entre las que se encuentran los objetivos que se buscan en las instituciones de educación superior (IES), en los centros de investigación y transferencia de resultados, y en las distintas estructuras que conforman la Formación Profesional. Todos estos instrumentos de educación e investigación se vislumbran como «empresas» al servicio de las necesidades de formación y de desarrollo tecnológico del entorno, y ello dentro de un modelo de sociedad que ha sido definido como la sociedad del aprendizaje o del conocimiento.
En este nuevo engranaje del sistema consideramos que es donde la calidad del servicio debe observarse no sólo desde la óptica de los resultados -objetivo prioritario del dictado de la LES-, sino también desde la importancia del personal incurso en los procesos educativos y científicos del cambio, debiendo ser necesario que adquiera una verdadera relevancia apoyada en la adquisición, mejora y ampliación de cualificaciones profesionales, y en la determinación y puesta en funcionamiento de nuevas formas de trabajo. Por tanto, entendemos que dada la entidad de la labor que realiza este personal, ésta habrá de ser mucho más cuidada, lo que implica la puesta en marcha de procesos de evaluación y de mejora, que, como es conocido, proliferan en el resto de los ámbitos de la prestación de servicios, incluidos los servicios públicos, y que deben implementarse, progresivamente, en todos los estadios del sistema educativo  (4) .
Desde este prisma de análisis, es obvio que tanto en el Proceso de Bolonia como en el de Copenhague, un objetivo fundamental ha venido siendo el impulsar el estímulo de las instituciones universitarias y de las estructuras con competencias en la formación profesional, en un intento de búsqueda de la eficacia, la eficiencia y la adaptación a las necesidades de la sociedad, combinando la independencia con la mayor exigencia de responsabilidad de estas instituciones y estructuras, y de sus empleados. Se trata de propiciar y entregar los instrumentos necesarios para la consecución de sistema de educación y de ciencia considerados en un mundo global, entendidos desde la extensión del servicio de la educación superior y la formación profesional a una gran parte de la población, con ampliación de sus relaciones a lo largo y ancho del planeta, compitiendo en un entorno global por alumnos y profesores, y ofreciendo, en este mismo entorno, servicios, tecnología e información  (5) . Ese nuevo entorno se ve caracterizado por una aceleración de la innovación científica y tecnológica, por la rapidez de los flujos de información que suponen una nueva dimensión del espacio y del tiempo, del conocimiento, por un aumento del riesgo en la mayoría de los fenómenos, por la falta de previsibilidad de los resultados, y por la complejidad de los fenómenos y la no linealidad de los procesos  (6) .
Esto es, estamos ante la posición en la que nos deja el cambio, ese cambio profundo, pero en el que no hacemos sino repetir los problemas y las circunstancias observadas en el ámbito de la industria y de la prestación de servicios en general, y del servicio público en particular, y para el que necesitábamos, sin duda, un marco jurídico adecuado, y también, por qué no, flexible y dinámico, al igual que lo es el espacio educativo cambiante en el que nos encontramos. Ahora bien, sólo la aplicación efectiva de la LES y la LO que la complementa, y sus futuras consecuencias, podrán determinar si estas disposiciones son suficientes, aunque ya podemos afirmar que necesitarán, sin lugar a dudas, la coalición con otras normas aún en fase de elaboración, como el Estatuto del Personal Docente e Investigador, que está en fase de elaboración, y la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnología y la Innovación (LCTI) , y con el desarrollo y evolución efectiva de la estrategia «Universidad 2015»  (7) .
II.  EJES COMUNES QUE IDENTIFICAN LAS PROPUESTAS Y LAS REFORMAS
La estructura utilizada en la LES, y en su LO de modificación, es claramente identificable en bloques de afectación por materias, aunque, como veremos, con elementos transversales de cohesión; de hecho el texto aprobado no dista mucho de los contenidos de los debates que tuvieron lugar en el Congreso y en el Senado, según consta en sus respectivos Diarios de Sesiones, de cuya lectura se deduce que no sólo se estaban arbitrando políticas de corto alcance e inmediatas, sino que se estaba intentado determinar un modelo real de la investigación, el conocimiento y la innovación (Congreso, año 2010, 23 de marzo de 2010, núm. 508, y 16 de junio de 2010, núm. 575), y de la formación profesional y el aprendizaje y/o reciclaje formativo a lo largo de la vida (Congreso, año 2011, 10 de marzo de 2011, núm. 229; Senado, año 2011, 23 de febrero de 2011, núm. 111). Ahora bien, sin olvidar, como refieren las transcripciones de los debates, que el contexto en el que estas reformas deben operar se circunscribe al intento de que sean un instrumento más que contribuya a que nuestro país salga más reforzado de la crisis, y a que, a medio y largo plazo, sean elementos útiles que de forma decisiva transformen nuestro tejido productivo y por ende refuercen nuestra economía.
En concreto, la citada estructura queda circunscrita a dos ámbitos: de una parte la Ciencia y la Innovación, regulada en el Capítulo V del Título II -dedicado a la competitividad- y de la que se destacan cuatro aspectos incluidos en secciones diferenciadas, a saber: la transferencia de resultados en la actividad investigadora, la promoción de los derechos de propiedad industrial, la formación, investigación y transferencia de resultados en el sistema universitario, y la fiscalidad de las actividades de investigación y desarrollo e innovación tecnológica; y de otra parte la Formación Profesional, a la que la LES le dedica 5 preceptos y tres disposiciones, y que conforma el grueso de la LO complementaria, la cual aborda modificaciones en esta materia tanto de la Ley Orgánica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formación Profesional, como de la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de Educación.
Del mismo modo, y como ya citábamos con anterioridad, al adentrarnos en la valoración de los preceptos que la LES, y su LO de modificación, dedica a la Ciencia, la Innovación y la Formación Profesional, encontramos varios conceptos/instrumentos/ejes que constituyen la propia esencia de la reforma operada. Las propuestas del legislador pivotan, fundamentalmente, en elementos que sirven de engranaje entre todos los preceptos dictados, y que son, a su vez, como referíamos en el apartado anterior, indicativos del cambio: la calidad, el aprendizaje a lo largo de la vida, la actualización profesional, la interconexión de las distintas enseñanzas del sistema educativo, la movilidad nacional e internacional, la colaboración con el sector productivo, la transferencia del conocimiento, el impulso de las patentes y las marcas, la nueva gobernanza y la generación de instrumentos jurídicos de apoyo y desarrollo.
Entendemos que el legislador toma como referentes estas materias ante la evidencia de su importancia en el ámbito del sistema educativo y de ciencia e innovación, por tanto quizás sea pertinente reflexionar respecto del posible alcance y valoración de algunos de estos ejes. En tal sentido en los siguientes apartados intentaremos llevar a cabo valoraciones generales sobre los conceptos, evolución y procesos generados en torno a una serie de elementos que han servido de base para determinar parte de la apuesta normativa de la LES, tanto para el ámbito de la novedades introducidas, como para las referencias establecidas en torno a la modificación operada en el cuerpo de leyes fundamentales, como la Orgánica de Educación y la de Cualificaciones y Formación Profesional, o la Ley de Marcas.
III.  DESDE EL CONCEPTO DE CALIDAD
Cuando se habla de calidad se atiende a orientar los esfuerzos hacia el desarrollo de la capacidad de los procesos para dar variedad a los productos ofrecidos, sin elevar los costos, obteniendo la información suficiente a los efectos de permitir diferenciar los productos desde un enfoque nuevo: el cliente. Desde esta perspectiva se determinó el principio de la calidad, y pasó a conferirse y definirse como el atributo relativo que un cliente le da a un producto o servicio, con base en la capacidad de éste para satisfacer sus necesidades. Este principio, que nació en los años cincuenta, aún hoy sigue vigente  (8) . A él se han unido tres espacios fundamentales que debe abarcar el iter procedimental que, en teoría tiene, como objetivo y resultado pretendido, la obtención de la calidad en el sentido ya definido: aseguramiento, gestión y control de la calidad; y a los que se debe unir, porque aportan la experiencia del trabajo en niveles y áreas jerárquicas, según esfuerzos y capacidades, los círculos de calidad  (9) .
Ahora bien, es obvio que estos elementos provienen del ámbito empresarial e industrial, y es cierto que los servicios públicos, incluidos los provenientes de la educación, el conocimiento y la investigación, no pueden tener los mismos objetivos, por ejemplo, han de responder y satisfacer a una diversidad de agentes, y han de conseguir hacer unos servicios públicos que pongan al ciudadano-usuario en el vértice de su funcionamiento, midiendo su satisfacción para conseguir mejorar la calidad de esos servicios  (10) .
Se evidencia, por tanto, que los servicios públicos muestran aspectos diferenciales que han de ser observados, y puestos en consideración, para poder plantear o abordar cualquier procedimiento tendente a obtener una mejora en la calidad; si hacemos una enumeración de dichos elementos diferenciales, de una parte tendremos aquellos que pueden predicarse de cualquier servicio -intangibilidad, heterogeneidad e inseparabilidad- y de otra aquellos que se identifican y desprenden de las singularidades predicables de los servicios públicos-objetivo (maximizar el bien público), igualdad (garantizar la equidad en su prestación), monopolio-oligopolio (sin los mecanismos habituales de competencia)  (11) , usuarios (diferenciación entre el que hace uso y el que paga), evaluación (responsabilidad directa e indirecta), perspectiva (desde la óptica de todos los intervinientes)  (12) . Ahora bien, en todo caso, siempre habrá una distancia entre la calidad programada, la esperada y la ejecutada, y ninguna de ellas será percibida de igual forma, por lo que nos encontraremos con distintos grados de satisfacción, elemento fundamental para concebir y programar políticas de la importancia de las dedicadas a la educación, la ciencia y la innovación, objeto del presente estudio.
Para identificar el proceso referenciado se viene utilizando lo que se ha dado en denominar «cartas de servicios»  (13) , una idea que intenta convertir al ciudadano en cliente, partiendo de la necesidad de modificar y transformar la inercia de los servicios estableciendo la soberanía del usuario-consumidor. La potenciación del usuario es a título individual relegando la idea de ciudadanía y comunidad  (14) . El giro que representan respecto de las concepciones clásicas del servicio civil puede sintetizarse en el lema «del servicio público, al servicio al público».
Esas cartas de servicios son un documento mediante el cual la Administración informa a los ciudadanos por anticipado sobre qué clase de servicios pueden esperar y sobre los compromisos de calidad que asume. Los objetivos generales de las cartas son múltiples, e incluyen al menos tres aspectos: los relacionados con la legitimidad democrática, mediante la difusión de información y la rendición de cuentas de los servicios financiados con fondos públicos; los que tienen que ver con los derechos ciudadanos y sus garantías, haciendo efectiva la influencia de los ciudadanos en el contenido de los servicios, y, finalmente, aquellos que afectan a la mejora de los servicios y la responsabilidad de los gestores, fortaleciendo los sistemas de evaluación. Los objetivos expresos de las cartas de servicios son: la transparencia, la información, la accesibilidad, compromisos de calidad, la participación y consulta de los usuarios, y la responsabilización de los gestores públicos  (15) . Y lo que se evidencia del trabajo hecho en este ámbito es que el usuario busca: fiabilidad, capacidad de respuesta, competencia, comunicación, credibilidad, seguridad y comprensión; y también se puede extraer que la Administración ha de tender a mejorar la calidad desde el punto de vista del ciudadano, usuario y/o cliente de los servicios públicos (calidad externa), y ponderar el uso de sistemas de dirección por objetivos, control de gestión o rediseño de procesos (calidad interna).
En este contexto, el ámbito de la educación, la ciencia y la innovación, que están cambiando sustancialmente, deben adecuarse a formas que funcionen bajo criterios de calidad y de los que se obtengan resultados de calidad. Se deberá tender a la eficacia, reduciendo la complejidad organizacional para mejorar la prestación de servicios, la adaptación a cambios del entorno y la adopción de un compromiso ético de las instituciones y las estructuras con la mejora continua. Se buscará la responsabilidad social, con rendición de cuentas y transparencia como ejercicio de información sobre cómo se utilizan los recursos, cómo se definen los procesos y qué impacto se está logrando en la sociedad. Y la estrategia será perseguir la mejora continua mediante el uso de herramientas adecuadas; información, planificación y evaluación de procesos.
Así se ha venido entendiendo tanto en el Proceso de Bolonia como en el Proceso de Copenhague, entre cuyos principios de actuación que se han dado han primado la cooperación para garantizar la calidad (Bolonia 1999), el establecimiento de sistemas de evaluación de la calidad (Praga 2001) y la importancia de las redes y organismos de evaluación de la calidad (Berlín 2003)  (16) , implantación de los estándares y directrices para la garantía de la calidad (Bergen 2005), convirtiéndose en un eje esencial en toda la evolución y consolidación de ambos Procesos (Budapest-Viena y Brujas 2010).
Ante este panorama de evolución y consolidación de la importancia de la calidad dentro de los servicios públicos en general, y del sistema de educación y de ciencia e innovación en particular, el texto de la LES, y su LO de modificación, han apostado por destacarlo desde las siguientes perspectivas:
	· Como un objetivo del propio sistema universitario, art. 60.b), entendiendo como necesaria la promoción de la calidad en relación directa con la competitividad e internacionalización de las universidades, y ello mediante la especialización formativa investigadora, la modernización de sus infraestructuras y la mejora en la eficiencia en su gestión, con un compromiso reforzado con el EEES y el EEI. 
	· Como parte integrante de una evolución en la gobernanza universitaria, art. 60.d), incluyendo criterios de calidad, reconocidos internacionalmente, en la revisión de los procedimientos internos de dirección y gestión, en la implementación de buenas prácticas, y en la consecución de la eficiencia en la gestión. 
	· Como una obligación de las universidades desde la necesidad de atender a un esfuerzo de modernización, mejora de la eficiencia y búsqueda de la calidad y de la excelencia académica. 
	· Desde la perspectiva de la competitividad universitaria, art. 62, dentro de las finalidades que se buscan en los proyectos de los Campus de Excelencia, promoviendo la agregación de instituciones que elaboren un proyecto estratégico común y desarrollen un entorno académico, científico, emprendedor e innovador de calidad. 
	· Desde el aseguramiento de la calidad en la formación profesional, art. 72.g) y 73, y ello de acuerdo con las directrices europeas en materia de calidad, con el fin de lograr altos niveles de excelencia, y estableciendo una red en coherencia y respuesta a la Red Europea. Contribuyendo con todo ello a la excelencia, y potenciando la invocación, la transferencia de conocimiento, la especialización, la iniciativa innovadora en aspectos didácticos, tecnológicos y de orientación e inserción profesional, favoreciendo e incrementando la movilidad de los estudiantes y de los trabajadores. 

IV.  HACIA UNA NUEVA GOBERNANZA DE LAS INSTITUCIONES DE EDUCACIÓN SUPERIOR  (17) 
La estructura de gobierno de una institución nos indica de qué forma las partes interesadas (incluida dirección ejecutiva de la misma, el personal, los estudiantes, padres y madres, gobiernos, personas no expertas, etc.) se comunican entre sí: quién es responsable ante quién, de qué se es responsable y cómo se ejerce dicha responsabilidad. En el contexto del cambio propiciado por la implementación del EEES y el EEI los países de toda Europa han respondido de diversas maneras a la necesidad generalizada de repensar y rediseñar las estructuras de gobierno de las IES. Como entidades autónomas que son, las IES están asumiendo muchas de las responsabilidades de gobierno anteriormente atribuidas a éste, aunque aún están controladas por él o por organismos gubernamentales. En este eje de cambios, las IES también son responsables de su funcionamiento, debiendo atender al cumplimiento de distintos objetivos: demostrar que responden adecuadamente a las necesidades de la sociedad; justificar que los fondos públicos que reciben se utilizan de manera responsable y cumplir las normas de excelencia en el campo de la docencia y la investigación, que son las tareas fundamentales de las IES. La mayor autonomía y la responsabilidad que de ella se deriva han dado lugar a numerosos cambios que marcan la ruptura con los métodos tradicionales de autogobierno académico en una comunidad cerrada de académicos e investigadores.
Como consecuencia del cambio, también se ha producido una redistribución de las responsabilidades, de la obligación de rendir cuentas y del poder para tomar decisiones entre los respectivos agentes externos e internos. Así, según las conclusiones barajadas en el ámbito de la Unión Europea, son varios los principales mecanismos de coordinación o control relevantes para estas nuevas estructuras de gobierno en el sector de la educación superior, entre los cuales se encuentran  (18) :
	· La regulación externa: se refiere a la autoridad del Estado o región para establecer las normas de funcionamiento de las IES; 
	· El asesoramiento externo: se refiere al poder de gobierno y coordinación por parte de los agentes externos como miembros de las juntas de las universidades (p. ej. las juntas rectoras o de administración) en las que las autoridades gubernamentales competentes han delegado determinadas responsabilidades; 
	· El autogobierno de gestión: se refiere a los máximos responsables de la dirección y gestión (rector/ presidente, decanos) que establecen los objetivos y toman decisiones relativas a la dirección, funcionamiento y actividades de la institución; 
	· El autogobierno académico: se refiere al gobierno ejercido a través del consenso entre los grupos que conforman la comunidad académica de una IES. 

En todos los países europeos, la responsabilidad última de la educación superior recae en el correspondiente Ministerio, es decir, en un departamento del gobierno dirigido por un ministro. Por lo general, el Ministerio supervisa las IES en aquellas materias relativas al cumplimiento de la ley, disposiciones ministeriales y estatutos jurídicos. El Ministerio se encarga de formular las políticas de educación superior en las que se enmarcan los planes estratégicos y de desarrollo de ámbito nacional o institucional. En varios países, el Ministerio también es responsable del establecimiento de las prioridades estratégicas nacionales o de un plan estratégico o de desarrollo formal para la educación superior. En otros, el Ministerio designa a los agentes externos (y en ocasiones internos) que forman parte de los órganos de gobierno de las IES. Los órganos nacionales de garantía de la calidad son también parte importante del gobierno externo de las IES. Estos órganos se encargan normalmente de definir las normas de calidad, llevar a cabo evaluaciones y elaborar y aplicar políticas y normas dirigidas a mejorar la calidad de la educación en las IES.
Con carácter general, el Ministerio cuenta con el apoyo de un órgano asesor o consultivo de ámbito nacional denominado Consejo de Educación Superior, Consejo Asesor, Consejo de Investigación u otra denominación similar. Estos órganos suelen asesorar al Ministerio en cuestiones relacionadas con las políticas de educación superior, las ciencias y las artes. En algunos casos, también pueden supervisar y analizar las tendencias europeas o internacionales que sirven de base a sus recomendaciones. En ocasiones, estos órganos de ámbito nacional incluyen a las direcciones ejecutivas de las IES, así como a representantes de otros ministerios federales/regionales, sindicatos, partidos políticos, gobiernos locales/regionales, IES y estudiantes.
Del mismo modo, cada país cuenta con un órgano de ámbito nacional integrado por las direcciones ejecutivas de todas las universidades públicas o privadas subvencionadas. Este órgano suele denominarse Conferencia o Consejo de Rectores. Estos órganos presentan propuestas al Ministerio relativas al desarrollo del sector de la educación superior y elaboran propuestas o expresan su opinión sobre los proyectos de ley y otras disposiciones normativas en este campo.
Además de las organizaciones de ámbito europeo (p. ej. la Comisión Europea y la Asociación de Universidades Europeas), también existen diversas conferencias internacionales de rectores que influyen en el gobierno de la educación superior de una determinada zona o región. Dichos órganos internacionales promueven la cooperación y colaboración entre los responsables de las políticas de educación superior y los actores institucionales de distintos países y, a veces, de distintos continentes. Asimismo, contribuyen al establecimiento de prácticas y políticas comunes de gobierno en materia de educación superior en toda Europa y fuera de ella.
Las IES de toda Europa se han convertido en entidades autónomas (la autonomía institucional está más arraigada en los Países Bajos, el Reino Unido e Islandia que en otros países). No obstante, la estructura de gobierno institucional de las IES se organiza de acuerdo con la normativa nacional o regional (en Bélgica, Alemania y España la competencia sobre educación superior se ha transferido a las Comunidades y a los Länder). En la mayoría de países, la normativa establece los órganos de gobierno institucional, así como sus respectivas funciones y competencias. La normativa básica suele completarse con normas específicas que se incluyen en los estatutos de las respectivas IES y en las que normalmente se establecen los procedimientos de elección de los órganos de gobierno institucional. Las IES, bajo el ejercicio de autonomía que poseen, son responsables de su desarrollo, actividades y objetivos institucionales.
En el cada vez más competitivo mercado de la educación superior, las IES deben asegurarse de que responden de la mejor forma posible a las demandas y necesidades de la sociedad, exigiéndose, en la mayoría de países, el establecimiento de un plan estratégico, que debe ser coherente con las prioridades nacionales o con las políticas estratégicas oficiales relativas a la educación superior. Del mismo modo se evidencia que las IES son prestatarias de servicios públicos y beneficiarias de fondos públicos. En este sentido, la sociedad y, en especial quienes las financian, tienen un gran interés por saber qué ocurre en su seno y, aunque los métodos de intercambio de información varían, en todos los países están obligadas a rendir cuentas de su actividad de forma periódica.
Con el objetivo de generar nuevos modelos de gobierno institucional en muchos países han tenido lugar cambios en el ámbito de las IES. Como entidades autónomas las IES son, ante todo, responsables del gobierno y gestión de sus recursos financieros, actividades y personal. Tradicionalmente, las IES educativas estaban gestionadas por profesores universitarios, investigadores o expertos, de acuerdo con unas estructuras de gestión de carácter colegiado. Actualmente, al haber asumido las IES, de casi todos los países, muchas de las responsabilidades de gobierno que anteriormente correspondían a los ministerios, las estructuras de gestión de las mismas han cambiado de forma considerable.
Y así, nos encontramos con una gran complejidad en esas estructuras de gobierno y reparto competencial, por lo que se deduce que sería imprescindible, para que el funcionamiento de una IES sea satisfactorio, que todos los órganos de gobierno de ámbito institucional cooperaran entre sí, compartiendo información a través de líneas abiertas de comunicación y disponer de procesos de funcionamiento, transparentes y fiables. El gobierno institucional puede ser problemático si alguno de los órganos de gobierno tiene un predominio excesivo sobre los demás. En cambio, debe existir el denominado «equilibrio de poderes» entre las distintas autoridades, y se debe contar con la incorporación al trabajo diario de agentes externos que aporten a las IES perspectivas, conocimientos teóricos, experiencia práctica y una transparencia adicional; pudiendo servir para vincular las actividades desarrolladas en el ámbito de la educación superior con la sociedad.
Del análisis de la actual situación de gobernanza de las IES podemos concluir lo siguiente:
En primer lugar, en las IES se juega con los elementos normativos dados externamente, aunque la actividad de gestión y gobierno que se ejercita se haga desde la plena, o semiplena, autonomía. En este orden de cosas, y a través de ese ejercicio de normación, los poderes legislativos, y la propia sociedad, consiguen que las IES se responsabilicen de su cometido, del resultado de los servicios que prestan, y ello con la necesidad evidente de tener que rendir cuentas sobre su eficacia y eficiencia.
Como segundo extremo, se evidencia como una necesidad, que influye en la mejora de las IES, la intervención de agentes externos en su funcionamiento interno, siendo ésta una práctica generalizada. La consecución de una mayor calidad hace necesario que de una u otra forma en las IES se cuente, desde el asesoramiento y/o la supervisión, con personas con experiencia en el sector industrial o empresarial, y ello con el fin de contribuir a vincular la institución a la economía y mejorar su rendimiento interno, promover los intereses regionales y culturales, así como la contribución de la institución a la economía local y al desarrollo social; e incluso posibilita que la percepción externa sobre el grado de responsabilidad en la ejecución de la actividad de las IES sea más positivo.
Esos mismos agentes pueden/deben intervenir en las decisiones relativas a la planificación estratégica de la institución, ayudando en la definición de objetivos a largo plazo y en los medios para llegar a conseguirlos, y al mismo tiempo, los planes estratégicos deben seguir las políticas y prioridades establecidas a escala nacional, sirviéndose de las líneas de orientación generales para el proceso de gobierno institucional.
En algunos ámbitos se discute también sobre la oportunidad de que esos agentes externos formen parte del autogobierno de las IES, puesto que se entiende que pueden ser útiles a la consecución de una gestión eficiente y eficaz de la organización, y ello ante la falta de experiencia en materia de gestión profesional por parte de los expertos académicos que ocupan puestos de responsabilidad. Esto es, deviene en necesario incrementar la adecuación de la administración de IES, para avanzar hacia una profesionalización de su gestión, y lograr lo que se ha dado en llamar «nueva gestión pública» o también «nueva gobernanza» en los servicios públicos  (19) .
Por último, y como tercer extremo relevante, hemos evidenciado que es un factor esencial el equilibrio entre autonomía y responsabilidad, y por ello se hace necesario el fortalecimiento del papel del director/a ejecutivo/a (Rector/a), puesto que ello puede ayudar a las IES a mejorar su rendimiento y su coherencia global en un entorno competitivo, al clarificar las líneas de responsabilidad y mejorar la capacidad estratégica de la institución. La máxima autoridad de una institución de educación superior debe equilibrar distintas responsabilidades relativas a la organización y es, fundamentalmente, quien debe rendir cuentas de todas las actividades. Sabemos que las competencias académicas siguen siendo los principales requisitos exigidos para el puesto de director/a ejecutivo/ a debido, en gran parte, a los fines y servicios específicos de las IES; ahora bien, no debemos olvidar que la capacidad de liderazgo y los conocimientos y experiencia en materia de gestión se consideran hoy en día un valor adicional para un director ejecutivo, pues la competencia académica por sí sola no garantiza que la persona en cuestión sea también buena dirigente, diplomática o estratega.
Desde la óptica de observar y valorar el estado de la gobernanza en las IES es obvio que el legislador también lo ha tomado en consideración al dictar la LES, por ello en su art. 60. d) encontramos una referencia expresa, en la que indica que el sistema universitario deberá atender a la consecución del objetivo de facilitar la gobernanza universitaria impulsando medidas que garanticen el ejercicio de las funciones de gobierno y dirección, siendo necesario para ello la revisión de los procedimientos internos de dirección y gestión, y la implementación de buenas prácticas, y ello, como ya indicábamos al abordar el tema de la calidad, conforme a los criterios internacionalmente reconocidos de calidad y eficiencia en la gestión. Bajo el mismo prisma, se deduce que es también imprescindible aplicar estas nuevas líneas de actuación en el ámbito de la gobernanza respecto de nuevas estructuras, referenciadas y/o reguladas en la LES y en su LO de modificación, como por ejemplo en los Campus de Excelencia Internacional, art. 62 y Disposición adicional 5.ª, en los acuerdos de agregación estratégica con entidades públicas y privadas, art. 63, en la constitución de empresas innovadoras de base tecnológica, art. 64.2. d), en la generación de polos de innovación, art. 62.2.b) y en los entornos de formación superior, Disposición adicional 1.ª de la Ley Orgánica 4/2011, de 11 de marzo, complementaria de la LES.
V.  CONSOLIDACIÓN DEL APRENDIZAJE CONTINUADO A LO LARGO DE LA VIDA E IMPULSO A LA ACTUALIZACIÓN PROFESIONAL
Como hemos referido con anterioridad, uno de los elementos transversales que describen los cambios producidos en el sistema educativo es aquél relativo al aprendizaje continuado a lo largo de la vida (lifelong learning)  (20) . Así, no es hasta la Declaración de Praga, en el año 2001, donde se hace una determinación expresa en relación a la necesidad de promocionar el aprendizaje continuado a lo largo de la vida. Posteriormente, en el Comunicado de Londres, año 2007, cuyo eje central se dispuso en torno al hecho de que el EEES fuera una respuesta a los restos de un mundo globalizado, se valoró como línea de actuación, y componente esencial del EEES, el correcto reconocimiento de las cualificaciones en la educación superior, de períodos de estudio y aprendizaje previo, incluyendo el aprendizaje informal y no formal, entendiendo los marcos de cualificaciones como instrumentos fundamentales para lograr la comparabilidad y la transparencia dentro del EEES, así como para facilitar el trasvase de estudiantes dentro, y entre, los sistemas de educación superior. Del mismo modo, en este Comunicado se refirió que la educación superior debería jugar un papel esencial en la promoción de la cohesión social, en la reducción de las desigualdades y en la elevación del nivel del conocimiento, destrezas y competencias en el seno de la sociedad; es por ello que se entendió que las políticas de educación superior deberían enfocarse a maximizar el potencial de las personas en cuanto a su desarrollo personal y su contribución a una sociedad sostenible, democrática y basada en el conocimiento.
Ahondando este discurso, en la Conferencia de Ministros del año 2009, en Leuven/Louvain-la-Neuve, el enfoque, en la parte destacable para el estudio que nos ocupa, se centró en dos ideas: la dimensión social, propiciando el acceso equitativo a la educación, y la necesidad del crecimiento en los objetivos del aprendizaje a lo largo de toda la vida. Y como último ítem, que dentro de la construcción del EEES ha abordado el objeto de la educación a lo largo de la vida, nos encontramos con la Conferencia en Budapest-Viena, año 2010, de la que podemos extraer dos líneas de trabajo que nos resultan de importancia: considerar a la educación superior como el mayor conducto de desarrollo social, económico y de innovación, y considerar al EEES como una forma de proporcionalidad en el ámbito de las oportunidades, siendo por ello necesaria su dimensión social.
Las determinaciones referidas con anterioridad, nacidas de la reflexión y la valoración, han servido de guía para la adecuación de los sistemas educativos europeos a este nuevo estadio; habiéndose propiciado, como es lógico, la necesidad del dictado de nuevas normas que establecieran el marco jurídico imprescindible para la puesta en marcha de políticas tendentes a consolidar, entre otros objetivos, la educación a lo largo de toda la vida.
No debemos olvidar, del mismo modo, que el sistema educativo es un todo, y que el objetivo último ha de ser que el individuo pueda aprender a lo largo de su vida; así, las políticas educativas que se implanten deberán disponer de un marco jurídico que contemple la educación desde el nacimiento de la persona, educación 0-3, hasta la posibilidad de educar antes de su período productivo, durante éste y una vez concluido. Elementos normativos para una constante evolución de la educación del capital humano.
En este sentido, la enseñanza, según dispuso el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 13 de febrero de 1981, es «aquella actividad encaminada a la transmisión de un determinado conjunto de conocimientos y valores de un modo sistemático y con un mínimo de continuidad», «mínimo de continuidad» que hoy, treinta años después, debe ser considerado como «una constante continuidad». Constante incardinada en el ámbito del derecho educativo, derecho que, a su vez, se incardina dentro de los derechos llamados positivussociales, esto es, aquellos que exigen de los poderes públicos una actuación positiva, que obliga a que abandonen su tradicional posición abstencionista y a que consideren la enseñanza no solamente en clásica vertiente de libertad pública, sino también como garantía institucional. Ante ello, el sistema educativo deberá asentarse en dos principios: el de justicia, que implica la democratización de la enseñanza, y el de eficacia, que exige su acomodación a las necesidades de la sociedad.
Estas premisas devienen en fundamentales para el objeto que nos ocupa, porque la necesidad de una educación a lo largo de la vida la ha generado la evolución de la propia sociedad, y por lo tanto se hace imprescindible que el poder público -legislativo primero y ejecutivo después- implemente en sus actuaciones ese principio de eficacia, debiendo acomodar el marco regulador a esta nueva necesidad social. En este sentido con la Ley General de Educación de 1970 consolidó la obligatoriedad y gratuidad de la educación básica, pasando a ser un servicio público, asumiendo el Estado la responsabilidad de la prestación, posibilitando, al mismo tiempo, la existencia de centros no estatales; ante esta realidad la siguiente exigencia se ha de centrar en ampliar este servicio para los individuos a lo largo de toda su existencia, puesto que existe un derecho subjetivo por parte de los ciudadanos a esa ampliación temporal de este servicio público, incardinado, como ya hemos referenciado, en el encuadramiento general del derecho a la educación dentro de los derechos fundamentales y libertades públicas, que implica, según el Art. 53.1 de la Constitución, que vincula a todos los poderes públicos, por lo que «cualquier ciudadano podrá recabar su tutela ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional». Y esa ampliación habrá que observarla desde el análisis de la trayectoria del legislador español -estatal y autonómico-, en el ámbito de la educación universitaria y no universitaria, y en el ámbito de la formación profesional.
Respecto a las referencias en el ámbito universitario, desde la entrada en vigor de la Ley Orgánica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria  (21)  (LRU), la normativa sobre educación superior no sufrió modificación alguna hasta el año 2001, ya comenzado el Proceso de Bolonia, y con todas las competencias en esta materia asumidas por las Comunidades Autónomas (CC.AA.). A finales de ese año se dictó la Ley Orgánica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades  (22)  (LOU), que ya en su art. 1 refería como una de las cuatro funciones de la Universidad al servicio de la sociedad, «la difusión del conocimiento y la cultura a través de la extensión universitaria y la formación a lo largo de toda la vida». Ahora bien, este objetivo sólo tuvo un carácter enunciativo, pues no sería hasta el año 2007, con la publicación de la modificación de la LOU, cuando el texto regulador de la educación superior dio cabida práctica a esta función.
La Ley Orgánica 4/2007, de 12 de abril, modificó la LOU  (23)  (LOMLOU), y atendiendo a la consecución del objetivo de la formación a lo largo de toda la vida, su art. 42, dedicado al acceso a la universidad, determinó que el Gobierno, previo informe del Consejo de Universidades, tendría que dictar la correspondiente norma que regulara los procedimientos para el acceso a la universidad de quienes, acreditando una determinada experiencia laboral o profesional, no dispusieran de la titulación académica legalmente requerida al efecto con carácter general. Del mismo modo, el legislador orgánico previó la posibilidad de que a este sistema de acceso también podrían acogerse, en las condiciones singulares que se establecieran reglamentariamente, quienes, no pudiendo acreditar dicha experiencia, hubieran superado una determinada edad. Ahondando en esa misma línea legislativa, y ya en la Disposición adicional vigésima quinta, se instó al Gobierno a que, una vez superada la fase informativa del Consejo de Universidades, se regularan las condiciones básicas para el acceso a la Universidad de los mayores de veinticinco años que no reunieran los requisitos previstos en el ya citado art. 42. Ya en el párrafo segundo de esta misma Disposición, y en relación con los titulados de formación profesional, se posibilitó el acceso directo a la Universidad de conformidad con las previsiones recogidas en la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de Educación  (24)  (LOE) -texto orgánico al que haremos referencia en este mismo apartado-.
En cumplimiento de esta previsión, el legislador estatal dictó el Real Decreto 1892/2008, de 14 de noviembre, por el que se regulan las condiciones para el acceso a las enseñanzas universitarias oficiales de grado y los procedimientos de admisión a las universidades públicas españolas  (25) . Este texto dedica su Capítulo V a lo que ha dado en denominar «Otras vías de acceso a la Universidad», y en el que, a lo largo de los preceptos 27 a 44, desgrana las especificidades respecto del acceso por criterios de edad y experiencia laboral o profesional.
De interés resulta destacar, por su conexión directa con las directrices, ya referenciadas, del Proceso de Bolonia, la explicación que el legislador vierte en su parte Expositiva. Así, refiere que se está ante un intento de facilitar la actualización de la formación y la readaptación profesional, al igual que la plena y efectiva participación en la vida cultural, económica y social, posibilitando el acceso de quienes acrediten una determinada experiencia laboral o profesional y no dispongan de la titulación académica legalmente establecida al efecto. Permitiendo, con estas premisas, el acceso a personas que hayan superado los cuarenta años de edad. Del mismo modo, la norma habilita el acceso a mayores de 45 que carezcan de titulación y experiencia laboral o profesional. Esto es, el legislador, en ese intento de cumplir con el principio de eficacia, antes observado, ha dado una nueva concepción al acceso para primar la atención a las personas más desfavorecidas que se han visto privadas de acceder a los estudios universitarios por las vías tradicionalmente establecidas hasta ahora.
Completando el panorama regulador, y como parte del ejercicio competencial que en esta materia tienen las CC.AA., varias han sido las que han dictado normas específicas en materia de acceso; unas diferenciando la normativa respecto del acceso a la Universidad con carácter general y el acceso por criterios de edad y/o experiencia laboral o profesional -como por ejemplo la Comunitat Valenciana-  (26) , y otras incluyendo, en la misma norma, el acceso y pruebas en general, y las específicas para mayores de 25, 40 y 45 años, como Islas Baleares, Región de Murcia o Comunidad de Madrid  (27) .
Sin ser estrictamente ámbito legislativo, dentro del sistema de educación superior las Universidades españolas han adquirido una amplia experiencia elaborando marcos normativos necesarios para regular y dar respuesta a las demandas de formación de los ciudadanos, en lo que se ha dado en denominar la Formación Permanente. Así, y dentro de su autonomía, las Administraciones Universitarias han ampliado su oferta de enseñanzas propias de Posgrado, otorgando títulos o diplomas a quienes vienen superando dichas enseñanzas. Esta posibilidad, junto con la estructuración de las titulaciones oficiales, ha aportado al panorama de educación superior una gran complejidad, lo que está haciendo necesario el establecimiento de diferentes acuerdos.
En este sentido, el pleno del Consejo de Universidades, del día 6 de julio de 2010, adoptó un acuerdo sobre esta materia, el cual fue refrendado por la Conferencia General de política universitaria en su sesión del día 7 de julio de 2010. Es destacable de este Acuerdo los principios que deben tenerse en cuenta a los efectos de establecer un panorama adecuado de oferta y consecución de la formación permanente en España. En concreto, los condicionantes serían: la importancia de la formación permanente en la configuración del EEES; el papel activo de las Universidades españolas en este tipo de formación, teniendo en cuenta que una de las funciones básicas de la Universidad es responder con rigor académico a las demandas formativas de la sociedad; el respeto a la autonomía universitaria en cuanto a titulaciones propias de posgrado y aprendizaje a lo largo de la vida; la existencia actual de acuerdos vigentes en este ámbito; la nueva ordenación de las enseñanzas universitarias oficiales y la posibilidad de inscripción de títulos no oficiales en el Registro de Universidades, Centros y Títulos.
En lo que se refiere al ámbito de la formación profesional, la Ley Orgánica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formación Profesional  (28)  (LOCFP), estableció y ordenó el sistema integral de formación profesional, de cualificaciones y acreditación en España  (29) . Con ella se pretendió elevar la calidad y coherencia de la formación profesional y potenciar la formación permanente, así como los procedimientos de evaluación, acreditación y reconocimiento de los saberes informales de las personas. En este sentido, se ha generado la creación de mecanismos que vinculan la formación profesional y el aprendizaje en el empleo, creando itinerarios y módulos profesionales que ayudan a las personas a transitar de uno a otro sistema, mejorando sus calificaciones y empleabilidad, en un intento más de fortalecer la movilidad laboral, otro de los objetivos del Proceso de Bolonia y del Proceso de Copenhague  (30) .
En este sentido, es obvio el objetivo de la política comunitaria, y por ende el de los países integrantes, de potenciar la formación profesional considerada en un sentido amplio, incluyendo la formación postsecundaria y la universitaria, e intentando garantizar la relación con el sistema productivo, asegurando una formación tecnológica básica suficiente. Habiendo pasado, por tanto, a considerarse una política activa de la Unión Europea, puesto que el objetivo es conseguir recursos humanos cualificados que den la competitividad necesaria en estos países, y ello a través de la formación continua de los trabajadores que ejercen una profesión o que requieren una adaptación; y también de la formación profesional inicial para los jóvenes que se están educando y preparando para su integración en el sistema productivo. Es, por tanto, un elemento más de consolidación de la sociedad del conocimiento, donde el individuo, con su formación a lo largo de la vida, productiva y no productiva, se convierte en parte clave de este proceso.
Como desarrollo y aplicación efectiva de esta norma orgánica, consta que dos Comunidades Autónomas han dictado sus propias disposiciones, a saber, la Comunidad Foral de Navarra, con un Acuerdo de 4 de abril de 2005, por el que se establecen directrices para el desarrollo del Sistema de Cualificaciones y Formación Profesional en Navarra  (31) , y la Comunidad de Cataluña, que dictó un Decreto de 2 de marzo de 2010, 28/2010, por el que se regula el Catálogo de Cualificaciones Profesionales de Cataluña y el Catálogo modular integrado de Formación Profesional  (32) .
Por último, y en cuanto a las disposiciones dictadas en la esfera de la educación no universitaria, la Ley Orgánica de Educación, LOE, supuso, quizás desde un punto de vista anecdótico, que a una generación de estudiantes se les haya denominado «generación de las cuatro eles» -LOGSE (33) , LOPEG (34) , LOCE  (35)  y LOE-, si bien tanta profusión del legislador orgánico quizás no haya conseguido alcanzar la calidad necesaria en los resultados obtenidos  (36) . Ahora bien, respecto de la materia que nos ocupa, se hace necesario destacar la atención prestada a la educación para personas adultas. En este sentido, el texto regula esta materia en el Capítulo IX, del Título I, dedicándole los preceptos 66 a 70. Del contenido de dichos preceptos es preciso ocuparse, por su claridad y conexión directa con todos los extremos que hemos venido desarrollando a lo largo de este bloque de trabajo, de lo referenciado en el art. 66, que atiende a la descripción de lo que deben ser los objetivos y principios que definan la educación para adultos.
En primer término destacar que la descripción que se hace de la finalidad de esta educación hace alusión a elementos que ya vimos en el análisis de los fundamentos del Proceso de Bolonia, y de las descripciones que de esta materia se hace en el resto del sistema educación. En este sentido, la idea radica en ofrecer a todos los mayores de dieciocho años la posibilidad de adquirir, actualizar, completar o ampliar sus conocimientos y aptitudes para su desarrollo personal y profesional. Para ello, todas las Administraciones Educativas tendrán que actuar, bajo principios de colaboración, para conseguir la formación de adultos, sin olvidar la necesidad de que esa colaboración se extienda a la Administración laboral, así como a las corporaciones locales y los diversos agentes sociales.
Bajo la necesidad de cumplir con esos fines, y atendiendo a los citados principios de colaboración, la educación de personas adultas tendrá una serie de objetivos: que el alumno adquiera unos conocimientos, habilidades y formación básica, pudiendo ampliar y renovar sus destrezas de modo permanente, facilitándole el acceso a las distintas enseñanzas del sistema educativo; mejorar su cualificación profesional o posibilitarle que adquiera una preparación para el ejercicio de otras profesiones; desarrollar sus capacidades comunicativas y de relación personal, en los ámbitos interpersonal y de construcción del conocimiento; desarrollar su capacidad de participación en la vida social, cultural, política y económica y hacer efectivo su derecho a la ciudadanía democrática; desarrollar programas que corrijan los riesgos de exclusión social, especialmente de los sectores más desfavorecidos; responder adecuadamente a los desafíos que supone el envejecimiento progresivo de la población asegurando a las personas de mayor edad la oportunidad de incrementar y actualizar sus competencias; y prever y resolver pacíficamente los conflictos personales, familiares y sociales. Fomentar la igualdad efectiva de derechos y oportunidades entre hombres y mujeres, así como analizar y valorar críticamente las desigualdades entre ellos.
Para la consecución de todos estos objetivos, las personas adultas podrán realizar sus aprendizajes tanto por medio de actividades de enseñanza, reglada o no reglada, como a través de la experiencia, laboral o en actividades sociales, por lo que se tenderá a establecer conexiones entre ambas vías y se adoptarán medidas para la validación de los aprendizajes así adquiridos.
En esta misma línea de trabajo legislativo, alguna Comunidad Autónoma ha desarrollado su propia regulación. Por ejemplo, la Comunidad de Cataluña a través de la Ley 12/2009, de 10 de julio, de Educación de Cataluña  (37) , cuyos preceptos 69 a 71 se ocupan de la determinación de la materia de educación de adultos; en este sentido, la Ley Catalana enuncia que su objetivo de regulación es «hacer efectivo el derecho a la educación en cualquier etapa de la vida». Hecho este anuncio, es destacable la descripción que se hace de los programas de ecuación de adultos y las correspondientes acciones formativas, indicando que deberán darse en tres ámbitos concretos: a) La educación general y el acceso al sistema educativo, que comprende las competencias básicas, las enseñanzas obligatorias y la preparación para el acceso a las distintas etapas del sistema educativo; b) La educación para adquirir competencias transprofesionales, que comprende la formación en tecnologías de la información y la comunicación y la enseñanza de lenguas; y c) La educación para la cohesión y la participación social, que comprende la acogida formativa a inmigrantes adultos, la iniciación a las lenguas oficiales y a una lengua extranjera, la introducción a las tecnologías de la información y la comunicación y la capacitación en el uso de estrategias para la adquisición de las competencias básicas.
La Comunidad Autónoma de Castilla-La Mancha dictó la Ley 23/2002, de 21 de noviembre, de Educación de Personas Adultas, si bien ha sido derogada por la Ley 7/2010, de 20 de julio, de Educación de Castilla-La Mancha  (38) , en cuyos arts. 92 a 98 regula expresamente esta materia. Por su parte, la Comunidad de Castilla y León estableció su marco normativo a través de la Ley de Educación Básica de las Personas Adultas, Ley 4/2002, de 9 de abril  (39) , que a su vez ha sido desarrollada por un Decreto, 105/2004, de 7 de octubre. En ese mismo año 2002, la Comunidad Foral de Navarra dictó la Ley 19/2002, de 21 junio Foral de Educación de Personas Adultas de Navarra  (40) . Con el desarrollo normativo han continuado dos Comunidades Autónomas, Canarias, con la publicación de Ley de Educación y Formación Permanente de Personas Adultas de Canarias, 13/2003, de 4 de abril  (41) , y las Illes Balears, con el dictado de la Ley de Educación de Adultos, 4/2006, de 30 de marzo  (42) . Textos que contienen elementos de identidad con los expresamente analizados, relativos al Estado y a Cataluña.
Por último, referir que como normas de rango inferior, también dictadas por las CC.AA. en este ámbito, encontramos las órdenes publicadas en su ámbito por la Comunidad de Madrid  (43)  y la Comunidad Foral de Navarra  (44) .
Del mismo modo, el Estado también ha procedido al dictado de una regulación específica para la gestión de la enseñanza para las personas adultas dentro del espacio territorial de gestión del Ministerio de Educación a través de la Orden de 10 de junio de 2009  (45) . Esta Orden refiere, en su parte Expositiva, una de las líneas argumentales, y de fijación de principios, que hemos ido observando a lo largo del análisis que estamos llevando a cabo; esto es, considerar que en las sociedades avanzadas la educación juega un papel fundamental tanto porque es el medio más adecuado para garantizar el ejercicio de una ciudadanía democrática, responsable, libre, crítica y creativa, como por su incidencia en los resultados económicos, sociales y culturales de los países.
Por lo tanto, la educación ha de concebirse como un instrumento que capacite para dar respuestas creativas que contribuyan a mejorar el bienestar individual y la vida colectiva. En este sentido, la educación, la formación y el aprendizaje a lo largo de la vida se convierten en una necesidad que hay que conseguir cubrir, como así también lo ha entendido el legislador de la LES y de la LO que la modifica, incluyendo en ambas leyes elementos consolidadotes y definidores de este objetivo:
	· Concibiéndola como objetivo de la formación profesional, art. 72.f, facilitar a las personas adultas su incorporación a las diferentes enseñanzas flexibilizando las ofertas de formación profesional y favoreciendo la conciliación del aprendizaje con otras actividades y responsabilidades; mejorar la cualificación de los ciudadanos a través de la aplicación del procedimiento de evaluación y acreditación de las competencias profesionales adquiridas a través de la experiencia laboral y aprendizajes no formales (artículo primero de la Ley Orgánica 4/2011, de 11 de marzo, complementaria de la LES); e implementar medidas que faciliten la reincorporación al sistema educativo de los jóvenes que lo han abandonado. 
	· Incluyéndola como contribución efectiva a la colaboración de las empresas, art. 75, realizando módulos de formación en centros de trabajo, impartiendo módulos profesionales en las instalaciones de las empresas, utilizando las instalaciones y equipamiento de los centros por las empresas, actualizando profesionalmente a los trabajadores y validando las acciones de formación desarrolladas en las empresas. 
	· Facilitando su acceso (artículo primero de la Ley Orgánica 4/2011, de 11 de marzo, complementaria de la LES) a través de la oferta de enseñanzas de formación profesional a distancia, que posibilitarán combinar el estudio y la formación con la actividad laboral u otras responsabilidades. 
	· Y generando una colaboración entre la formación profesional superior y la enseñanza universitaria (disposición adicional primera de la Ley Orgánica 4/2011, de 11 de marzo, complementaria de la LES) creando los denominados entornos de formación superior. 

VI.  UNA NUEVA PERSPECTIVA PARA LA TRANSFERENCIA DE RESULTADOS Y LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL EN LA INVESTIGACIÓN
Es evidente que han sido muchos los esfuerzos, públicos y privados, de Administraciones e instituciones, tendentes a modernizar la investigación en España, y efectivamente se han dado apoyos financieros periódicos que han conseguido corregir algunos de los déficit que limitaban la constitución de un sólido sistema de I+D en nuestro país  (46) . Aún así, parte de las carencias y problemas perviven  (47) , por ejemplo:
	· La debilidad de las estrategias científicas y tecnológicas. 
	· La falta de articulación y coordinación de las 17+1 políticas científicas. 
	· La indefinición de las funciones de los OPIs y la proliferación de nuevos centros de I+D y nuevos esquemas organizativos, sin la necesaria planificación y coordinación. 
	· El predominio de la financiación por proyectos en detrimento de la financiación institucional, desdibujando las capacidades y potencialidades de las instituciones y debilitando el conjunto de la investigación pública. 
	· Las dificultades en la gestión de personal en los organismos, institutos y centros de I+D, en temas tales como el acceso, la selección y la promoción, o los sistemas de incentivos y reconocimientos; haciéndose necesaria la absorción y consolidación en el sistema público de I+D de los numerosos recursos humanos formados durante los últimos años de expansión financiera de la I+D. 
	· Sujeción a la normativa de ámbito administrativo en los procedimientos de gestión y de control, que conlleva una rigidez que no facilita el trabajo en esos organismos, institutos y centros de I+D. 
	· Y necesidad de incrementar la dotación de los proyectos, acomodándolos a los niveles óptimos para tener acceso a nuevas técnicas y estar en condiciones de competir en los campos más activos; aumentando, al mismo tiempo, los gastos generales para que la universidad tenga un retorno suficiente y pueda crear y mantener una potente estructura de gestión y de soporte a la investigación, principalmente en aquellas áreas que sean consideradas estratégicas. 

Esto es, la necesidad de incrementar la innovación del sistema productivo y los servicios, y por ello de acelerar la transferencia de conocimiento generado por el sistema público de investigación y las universidades, no sólo es una tendencia promovida por la dinámica de la «cadena del conocimiento» y no es tampoco una forma de alcanzar mayores beneficios por parte del sistema productivo. La necesidad de promover la transferencia de conocimiento es una de las consecuencias de las reflexiones y diagnósticos realizados tanto a nivel europeo como nacional.
En tal sentido, podemos indicar que ya la Unión Europea, en la recomendación de la Comisión C (2008) 1329 de 10 de abril de 2008, insistió en que la transferencia de conocimiento es una herramienta esencial en el desarrollo de la estrategia de Lisboa en tanto se relaciona directamente con una mejora de la innovación y la productividad de las empresas. El Gobierno de España, para responder a los requerimientos a los estados de la Directiva, elaboró el Programa Nacional de Reformas, donde se identificó que la clave para conseguir la convergencia real de nuestra sociedad era el aumento de productividad y que la innovación en las empresas era uno de sus motores junto con la necesidad de aumentar el espíritu emprendedor.
En ese contexto se sitúa la Estrategia Universidad 2015 y dentro de ella se encuadra el Plan director para la valorización y la transferencia del conocimiento, a modo de Plan de Acción que contempla distintas actuaciones y programa, y ello atendiendo a la mejora de la transformación de los resultados de la investigación en valor de mercado, en mejora de la competitividad empresarial y aportación de conocimiento para el cambio de modelo económico en España que dé respuesta a la negativa coyuntura económica internacional.
Por tal motivo, para impulsar la transferencia, en las Universidades y el sistema público de investigación se necesitan nuevas estructuras y baremos de valoración, además de toda una serie de medidas, todo lo cual se ha visto reflejado en el Plan Director para la valorización y la transferencia de tecnología como referente director para la elaboración de Programas específicos en el Pan Nacional 2008-2011. Plan que ha impulsado algunos aspectos que resultan destacables, aspectos que a su vez han tenido un reflejo en los preceptos recogidos en la LES, como iremos desarrollando a continuación.
En este sentido, el Plan se propuso identificar las directrices necesarias para una potenciación de la valorización y transferencia de conocimiento y tecnología, así como los Programas y medidas para su incorporación a las líneas instrumentales de actuación del Plan Nacional de Investigación 2008-2011. Siendo los objetivos del Plan Director: valorizar correctamente los resultados de la investigación generada tanto por el sector público como por el privado, acortar los plazos que median entre la generación del conocimiento y su aplicación específica, concienciar y formar a los Agentes del sistema, facilitar y promover las estructuras que faciliten la valorización y la transferencia y eliminar las barreras existentes en la legislación actual.
Para ello, los Programas Básicos se han dispuesto en distintas materias: sobre recursos humanos, potenciando la formación, estimulando la movilidad y facilitando los procesos de selección y acceso, generándose la cultura de un nuevo tipo de currículo vital -que posteriormente tendrá su reflejo en los baremos de selección- basado en méritos tecnológicos y en el impulso de las funciones de transferencia; en el establecimiento de alianzas público-privadas responsables; en la creación de Oficinas de Gestión de la Propiedad Intelectual y de su comercialización; en el fortalecimiento de las Universidades: OGPI + Parques Tecnológicos, y con el impulso de los Campus de Excelencia Internacional (CEI). Siendo varias de estas materias apoyadas con ayudas: las destinadas a jóvenes empresas investigadoras, en función de los fondos destinados a la I+D en ejercicios anteriores; las que tienen por objetivo que las empresas de base tecnológica se instalen en los Parques Científicos y Tecnológicos, y las que propician que las OTRIS puedan realizar proyectos y sufragar parte de sus gastos.
Estos programas se irán desarrollando como Programas específicos del Plan Nacional y en particular a través de los que se incorporen a la LIA núm. 5 de Utilización y Valorización del Conocimiento. Actualmente, la vigente orden de bases por la que se desarrolla la Línea Instrumental de Actuación de Utilización del Conocimiento y Transferencia Tecnológica (LIA 5) del Plan Nacional de I+D establece tres tipos de ayudas: para las Jóvenes Empresas Investigadoras, en función de los fondos destinados a la I+D en ejercicios anteriores; para que las empresas de base tecnológica se instalen en los Parques Científicos y Tecnológicos; y para que las Oficinas de Transferencia de Resultados de Investigación (OTRIS) puedan realizar proyectos y sufragar parte de sus gastos.
Además, al margen de la LIA 5, la Dirección General de Programas y Transferencia del Conocimiento también gestiona otras ayudas dirigidas a la transferencia, son básicamente las ayudas Torres Quevedo, para que las empresas contraten investigadores y tecnólogos para incorporarlos a un proyecto concreto de investigación; las ayudas TRACE para que una empresa y un centro público de investigación realicen un proyecto de desarrollo tecnológico, cofinanciado por la empresa, a partir de unos conocimientos desarrollados por el centro público, con vistas a la puesta en el mercado de un producto; las ayudas de investigación aplicada colaborativa, para que empresas y centros públicos de investigación realicen conjuntamente un proyecto de I+D, y las ayudas a Parques Científicos y Tecnológicos, para que se instalen en los mismos los centros de I+D de entidades privadas, Universidades y OPIs. Las acciones de promoción de Proyectos de I+D+i empresariales dedicados al entorno productivo ubicado en parques científicos y tecnológicos aprovechará también la política de promoción y desarrollo del CDTI. Los instrumentos tradicionales, aunque adecuados, resultan insuficientes para aumentar la velocidad de introducción de ideas resultantes de la I+D en valor de mercado, así como para aumentar en cantidad el portafolio académico de utilidad empresarial. Por ello, para desarrollar un proyecto ambicioso de política de transferencia, y el MICINN se ha planteado incrementar las actuaciones y herramientas destinadas a tal fin.
En el texto de la LES los ámbitos destacables, coincidentes en su mayor parte con los ya analizados en este apartado, se circunscriben a varios aspectos. En primer término, la ley identifica cuál es el ámbito subjetivo y objetivo relativo a la transferencia de los resultados en la actividad investigadora, extendiéndose el primero a los organismos públicos de investigación, las universidades públicas, las fundaciones del sector público estatal, las sociedades mercantiles estatales y otros centros de investigación dependientes de la Administración General del Estado -los cuales podrán participar en el capital de sociedades mercantiles cuyo objeto social sea la realización de actividades tales como la investigación, el desarrollo o la innovación, art. 56-; y estableciéndose el segundo en relación con los resultados de las actividades de investigación, desarrollo e innovación realizadas por el personal investigador de las entidades referenciadas en el ámbito subjetivo, y ello fuera cual fuese la relación jurídica de la vinculación, art. 53.
Estos resultados, que tienen la consideración, según la ley, de objeto de propiedad industrial y de propiedad intelectual, de conformidad con el reconocimiento regulado en la legislación vigente sobre la materia, pertenecerán a las entidades cuyos investigadores los hayan obtenido en el ejercicio de sus funciones y serán ellas las que tengan los derechos de explotación, art. 54. Sobre la posibilidad de transmitir a terceros los derechos sobre esos resultados de la actividad investigadora, la ley determina que requerirá la previa declaración y que se regirá por el derecho privado, y sólo en supuestos tasados esa transmisión de derechos podrá realizarse mediante adjudicación directa, art. 55.
Como ya referíamos con anterioridad, son dos más las secciones que abordan el objeto general de la Ciencia y la Innovación, cuya materia también se ve afectada por los planes que han sido analizados en este apartado. En concreto, y dentro de lo que se ha dado en denominar «formación, investigación y transferencia de resultados en el sistema universitario», el legislador enumera una serie de objetivos, principios y finalidades, encuadrados en el propio marco de la Estrategia Universidad 2015, la consecución de los Campus de Excelencia Internacional y la vinculación con el sector productivo -elementos que ya han sido citados en este mismo análisis-. Lo que sí puede constituir una novedad es el tratamiento que se hace en el art. 65 de la mejora de las deducciones en el impuesto sobre sociedades por actividades de investigación y desarrollo e innovación tecnológica y para el fomento de las tecnologías de la información, incluyendo una reforma del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, regulador de la Ley del Impuesto de Sociedades, respecto de la determinación de deducciones y bonificaciones por actividades de investigación y desarrollo e innovación tecnológica.
Bajo una línea similar de trabajo legislativo se encuentran el borrador del Estatuto del Personal Docente e Investigador y la LCTI, los cuales abordan estos mismos aspectos definidos y regulados por la LES. Así, el Estatuto del Personal Docente e Investigador de las Universidades Españolas fue hecho público por el Ministerio de Ciencia e Innovación el 10 de noviembre de 2008, habiendo sufrido sucesivas modificaciones, siendo el último borrador de fecha 7 de enero de 2011, y obtenido como «Preacuerdo de la Mesa Sectorial de Universidades».
De dicho texto podemos destacar que el personal docente e investigador universitario podrá desarrollar sus funciones con una intensificación en las actividades docentes o en las actividades de investigación e innovación y transferencia; dichas actividades de innovación incluirán todas las actuaciones, tareas y trabajos artísticos que el personal docente e investigador realice, individualmente o como parte de un grupo de investigación, que propicien la aplicación del conocimiento a la sociedad y sus agentes económicos, y que en el ámbito del I+D+i conlleven procesos de desarrollo e innovación productiva. El Estatuto enumera estas actividades de innovación y transferencia del conocimiento, destacándose: el desarrollo de patentes, licencias, marcas y prototipos; el diseño, dirección y ejecución material de proyectos técnicos y trabajos; la creación de empresas de base tecnológica o participación en las mismas; las colaboraciones con empresas, parques científicos u organismos públicos o privados; la participación en incubadoras de empresas y en actividades de las OTRIS, o las actividades de valorización de los resultados. Participación en pruebas de concepto. Estos trabajos, tareas y obligaciones quedarán reflejados, junto con las desarrolladas en el ámbito de la docencia, en un documento o plan individualizado de dedicación académica (PDA).
Por último, también es de interés comentar que este Borrador, en la misma línea que el resto de textos normativos y Planes de actuación que hemos citado con anterioridad, establece elementos propiciadores de la movilidad del personal docente e investigador, como por ejemplo: vinculación permanente a una universidad de profesores de otros países; movilidad temporal de profesores entre universidades y OPIs españoles; movilidad temporal extraordinaria de profesores entre universidades y OPIs españoles y extranjeros (profesores visitantes); movilidad temporal del personal docente e investigador entre universidades y organismos públicos de investigación españoles o centros de I+D dependientes de las AAPP, y movilidad del personal docente e investigador para la incorporación de empresas de base tecnológica.
Por su parte, la LCTI refiere, en relación con el objeto que nos ocupa en este apartado, cuáles son los derechos y deberes del personal investigador, arts. 13 y 14, vinculados a algunas de las determinaciones ya recogidas en el borrador del Estatuto del Personal Docente e Investigador, y dedica su Título III al impulso de la investigación científica y técnica, la innovación, la transferencia del conocimiento, la difusión y la cultura científica, tecnológica e innovadora. Por tanto, esta norma está en total consonancia, como ya referíamos con anterioridad, con los objetivos, líneas de trabajo, determinaciones y expectativas, establecidas tanto en el Plan Director para la valorización y la transferencia de tecnología, como en la LES, respecto de las materias relativas a la ciencia, la innovación y la transferencia del conocimiento.
VII.  UNA ÚLTIMA REFLEXIÓN
El presente trabajo, incardinado en un proyecto global sobre el análisis de la LES, ha supuesto un acercamiento, transversal, a los elementos de cohesión que confluyen en los preceptos que abordan los temas de la ciencia y la innovación y de la formación profesional. A esta valoración inicial se le ha unido también un estudio de lo que ha supuesto el dictado de la LO que ha completado la citada LES, puesto que siendo como era parte de la materia de normación de carácter orgánico, se hacía necesario la aprobación del correspondiente texto orgánico.
Pero hemos podido observar que los distintos elementos que han sido traídos al debate no hacían sino circunscribirse a materias ya abordadas desde distintas perspectivas, tanto legislativas, como programáticas o de planificación, e influenciadas, todas ellas, por procesos de ámbito europeo e internacional. Por tanto, podemos determinar que la LES, y su LO complementaria, no han hecho sino ahondar en ámbitos ya regulados y experimentados, si bien, en un intento de perfeccionar, mejorar, y superar aquéllos, contando, para su dictado, con la intervención activa de los distintos agentes implicados (universidades, agentes sociales, empresarios...).
Resta por tanto saber si la evolución de los acontecimientos, principalmente relativos a la coyuntura económica, hace de estas nuevas apuestas legislativas un buen apoyo para avanzar en la consolidación de nuestro sistema de educación y de ciencia que conlleve elevar nuestra competitividad, estabilidad, empleabilidad e impulso real de la actividad económica. Ahora bien, sigue siendo imprescindible, para completar, en una mayor medida, estas leyes, que se continúe y finalice la actividad de regularización, aprobando, entre otras, la LCTI, y el Estatuto del Personal Docente e Investigador.
Por último, debemos considerar que todo este entramado de procesos, planes, reglamentaciones, estatutos y leyes deben tener una financiación real y realista, puesto que la mayor parte de los objetivos que se han marcado no podrán llevarse a término sin que así sea. Del mismo modo se puede afirmar que la obtención de resultados será muy dificultosa sin la implicación activa de los destinatarios más directos de estas medidas legislativas -personal docente e investigador-, y sin la comunicación adecuada al resto de agentes implicados para que su inclusión en los procesos sea efectiva -empresas, OPIs, IES-. Atenderemos por tanto al pensamiento de Emerson, «Los años enseñan mucho que los días nunca conocen», esperando que el paso del tiempo nos presente los resultados que a día de hoy sólo podemos vislumbrar.
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I.  LA SITUACIÓN ENERGÉTICA EN ESPAÑA
La LES introduce como una de sus grandes novedades la regulación de la sostenibilidad en el ámbito energético, y ello dentro del Capítulo I, de su Título III, arts. 77 a 87. Y uno de estos preceptos, aquel que se refiere a la energía nuclear, art. 79.3.c), ha tenido una indudable repercusión mediática en relación con el plazo máximo de las autorizaciones de explotación de las centrales nucleares, lo cual nos obliga a realizar un breve acercamiento a este tipo de energía.
Pues bien, ante la situación de vulnerabilidad y dependencia energética que tiene España, no sólo por su ubicación geográfica que la configura como una isla energética, sino también por su dependencia de las energías fósiles (gas y petróleo) que han llegado a constituir hasta un 80% del consumo de su energía primaria  (1) , resulta imprescindible la asunción de políticas públicas que garanticen el «suministro, la eficiencia económica y la sostenibilidad ambiental», tal y como proclama el art. 77.1 LES.
Además, tales políticas públicas deberán satisfacer no sólo estos objetivos, sino también los establecidos en la normativa comunitaria en relación con el fomento de las energías renovables, y actualmente establecidos en la Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al fomento del uso de energía procedente de fuentes renovables. Pues bien, esta Directiva entiende por energía procedente de fuentes renovables, «la energía procedente de fuentes renovables no fósiles, es decir, energía eólica, solar, aerotérmica, geotérmica, hidrotérmica y oceánica, hidráulica, biomasa, gases de vertedero, gases de plantas de depuración y biogás», art. 2.a).
Y la clave de la resolución de este complejo problema energético nacional debe descansar sobre la articulación de una respuesta global a los tres grandes pilares sobre los que se asienta actualmente cualquier política energética: la seguridad en el abastecimiento, la eficiencia económica y la sostenibilidad medioambiental. En definitiva, se debe producir una acción pública tendente a configurar un mix energético (2)  en el que se conjuguen adecuadamente estos tres grandes principios energéticos.
En lo que se refiere a la sostenibilidad ambiental, la reducción de las emisiones de CO2 (3)  se está convirtiendo en un eje esencial de las políticas energéticas de los diversos países. En este sentido, se empieza a sostener la necesidad de una revolución energética para descarbonizar las fuentes energéticas, dependientes hasta ahora en gran medida de las energías fósiles.
De esta forma, en el Informe del IPPC «Cambio climático 2007. Informe de Síntesis»  (4)  se afirma que «los aumentos de la concentración mundial de CO2 se deben principalmente a la utilización de combustibles de origen fósil». Por ello se propone en este Informe, entre otros aspectos de desarrollo sostenible, que «la eficiencia energética desempeña un papel primordial en numerosos escenarios, en la mayoría de las regiones y escalas temporales. Para unos niveles de estabilización inferiores, los escenarios dan preponderancia a la utilización de fuentes de energía bajas en carbono, como la energía renovable, la energía nuclear o la captación y almacenamiento de CO2»  (5) .
1.  Indicadores del sector energético en España
En el año 2010 el consumo final bruto de energía en España  (6) , incluyendo el consumo para usos no energéticos, fue de 99.837 Ktep, un 2,3% superior al consumo del año 2009. La distribución de esta producción entre las diversas fuentes ha sido la siguiente: el carbón ha cubierto el 1,7%, el petróleo el 55%, el gas natural el 16,9%, la electricidad el 21,4% y otras energías renovables el 5,4%  (7) .
Si se efectúa un balance de esta situación respecto del año 2009 y en lo referido a los usos energéticos, el resultado es el siguiente. La aportación del carbón ascendió un 18,6%, el petróleo descendió un 1,3%, el gas ascendió un 13,2% y las energías renovables ascendieron un 11,3%.
En lo que se refiere al origen de esta diversidad de productos energéticos, referidos a la energía primaria, se puede afirmar que 33.990 Ktep, sobre las 131.927 Ktep totales de energía primaria, son de origen nacional; es decir, el grado de autoabastecimiento energético en nuestro país se sitúa en el 25,7%  (8) , lo cual ha supuesto un incremento de 2,9% respecto del año 2009.
Además, la trayectoria de España en lo referente a la intensidad energética (9)  ha sido opuesta a la de los países de la UE hasta 2005, puesto que el crecimiento económico de nuestro país venía acompañado de un crecimiento superior en el consumo energético. Así, desde 1990 hasta 2004, la intensidad energética creció en España un 10%, mientras que se reducía en un 11% en Europa.
No obstante, desde el año 2005 se inició un descenso progresivo que se ha hecho más acusado en los años posteriores. Así, en el año 2008, la intensidad energética final y primaria mejoraron un 4% y 4,7%, respectivamente, valores indicativos de un cambio de tendencia derivado de la notable mejora de la eficiencia energética, lo que sitúa a España en la línea de convergencia con los países de la UE, que crecen a un ritmo superior al del consumo energético  (10) . Y esta línea de progresiva convergencia con estos países queda reflejada con los datos del año 2009, aunque en el año 2010, por el contrario, se ha incrementado esta intensidad energética en un 2,3% en lo que se refiere a la energía final y en un 1,2% en la energía primaria  (11) .
2.  Los diversos sectores energéticos
2.1.  El sector de la electricidad
Según los datos publicados por el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio del año 2010  (12) , la participación de la energía eléctrica en la cesta energética asciende al 21,4% de la energía final consumida en España.
En lo que se refiere al consumo eléctrico y a la composición de las diversas fuentes de producción, según los datos a fecha 31 de diciembre de 2010  (13) , la energía eléctrica demandada en España ascendió a 259.940 GWH, lo cual ha supuesto un 3,2% más que el año anterior.
Y estas necesidades energéticas han sido satisfechas a través de la siguiente contribución entre las distintas fuentes energéticas: ciclo combinado (23%), nuclear (21%), eólica (16%), hidráulica (14%), carbón (8%), solar (2%), fuel/gas (1%) y el resto (15%), esta última incluye la cogeneración (12%) y otras renovables (3%).
En lo que se refiere al «ciclo combinado», ésta es una fuente de producción energética que consiste en «aprovechar la energía del combustible (gas natural o gasóleo) en dos ciclos termodinámicos: inicialmente en un ciclo de Brayton de gas, y posteriormente el calor residual de este ciclo se utiliza a través de una caldera de recuperación, como entrada de calor en un ciclo de Rankine de vapor, obteniéndose de esta manera una eficiencia energética sustancialmente superior a la que se obtiene en cada ciclo simple por separado»  (14) . Esta fuente de producción, por tanto, supone una importante emisión de CO2, aunque menor a la del carbón, y representa una relativa incertidumbre sobre la seguridad en el suministro del gas natural, pues España no es productora de este combustible, como luego veremos.
De las anteriores cifras, cabe destacar que las energías renovables han cubierto un total del 35% de la demanda eléctrica, favorecida esta situación por la elevada hidraulicidad existente en España en el año 2010. De esta forma, la energía hidráulica ha experimentado un incremento anual del 6%, y la eólica ha incrementado un 18,5% hasta alcanzar el 16% de la cesta energética eléctrica.
Pues bien, en una visión global del reparto de las diversas fuentes energéticas en el sector eléctrico, resulta evidente que nos encontramos ante una combinación energética aceptable en términos de sostenibilidad y seguridad, pues ninguna de las fuentes de energía actuales, nuclear, fósil o renovables, puede por sí sola constituir el remedio del problema que significa tratar de solventar los retos derivados de la creciente demanda de energía eléctrica, a la vez que evitar el aumento de los niveles de emisión de los gases de efecto invernadero  (15)  y todo ello buscando una disminución de la dependencia del suministro de combustible procedente del exterior de Europa  (16) .
En este sentido, el aumento de energías renovables en la «cesta energética» eléctrica, y el descenso de producción de las centrales térmicas durante el año 2010, ha supuesto una reducción de las emisiones de CO2 del sector eléctrico estimadas en 58,7 millones de toneladas, es decir, un 20% menos que en el año 2009.
Especial mención debe realizarse al carbón autóctono como combustible, cuyo uso está siendo fomentando en España para mantener las actuales explotaciones mineras. De esta forma, el RD 134/2010, de 12 de febrero, regula la obligación de consumir carbón autóctono para un conjunto de centrales eléctricas  (17)  para que éstas puedan producir y suministrar energía eléctrica. En este sentido, el Gobierno establece la cantidad de carbón que cada una de ellas ha de consumir en el año 2011, y como contrapartida determina el volumen máximo de producción eléctrica que asumirá el sistema eléctrico español y, por último, los precios de retribución de la energía producida.
Esta regulación jurídica ha sido objeto de crítica por cuanto no sólo obliga a consumir el carbón autóctono más caro que el de origen en otros países, sino por cuanto se subvenciona una fuente de producción altamente contaminante en CO2.
Nos encontramos, en definitiva, ante una situación de progresivo incremento de la producción de energía eléctrica en nuestro país, alcanzando un balance positivo en sus exportaciones hasta situarse el año 2008 en la cifra de 11.040 GWH, en el año 2009 de 8.104 GWH y en el año 2010 de 8.490 GWH.
Y es que la evolución del saldo de los intercambios de energía eléctrica, con los países de nuestro entorno geográfico, viene presentando un incremento sostenido de la exportación de energía eléctrica en los últimos 5 años, 2006-2010.
Además, la evolución de la demanda eléctrica en España, durante estos últimos 5 años, ha tenido siempre incrementos, salvo el año 2009, en el cual se produjo un retroceso del 5%, alcanzando el año 2010 la cifra de 259.940 GWH, lo cual ha supuesto un incremento del 3,2% respecto del año anterior.
A la vista de estos datos, podemos afirmar que nos encontramos ante un sector productivo, el del mercado de la generación de energía eléctrica, ciertamente pujante y con un progresivo crecimiento en su capacidad de exportación a los mercados energéticos limítrofes de Portugal, Andorra y Marruecos; además, en el año 2010, y por primera vez, presenta un carácter exportador de energía eléctrica con Francia  (18) .
2.2.  Los combustibles fósiles: gas y petróleo
Los datos referidos al consumo de energía primaria derivados del petróleo y gas en España durante el año 2010 son los siguientes  (19) : se han consumido 48.371 Ktep derivados de los productos petrolíferos, lo cual supone un 48,4% del consumo total y un descenso del 1,3% respecto del año 2009; además, se han consumido 16.573 Ktep derivados del gas, lo cual supone un 16,6% del consumo total y un ascenso del 13,2% respecto del año 2009.
En términos de autoabastecimiento, el 99% del gas consumido en España es importado, lo cual convierte a esta fuente de producción energética en una cuestión especialmente sensible para la cesta energética nacional.
De esta forma, en el año 2010 la demanda de gas en España alcanzó la cifra de 400.700 GWH  (20) , una cifra similar a la del año 2009, y se exportaron 12.653 GWH para un total de producción de 413.353 GWH. Para esta producción energética se importó gas por una cantidad de 412.763 GWH de los siguientes países: Nigeria (87.865 GWH), Golfo Pérsico (67.464 GWH), Argelia (42.649 GWH), Trinidad y Tobago (34.789 GWH), Egipto (32.728 GWH), Noruega (20.680 GWH), Italia (10.291 GWH), Perú (7.164 GWH), Libia (4.128 GWH), Yemen (2.918 GWH) y otros países (2.187 GWH).
De la cantidad consumida en España, 134.500 GWH lo fueron por las centrales de ciclo combinado para la producción eléctrica, 1.114 GWH por las centrales térmicas y el resto, 265.083 GWH, para el consumo ordinario.
II.  PRINCIPIOS, RETOS E INSTRUMENTOS DE LA SOSTENIBILIDAD ENERGÉTICA
1.  Los principios de la política energética
Las premisas fundamentales de una política energética deben dar respuesta a los tres siguientes objetivos  (21) , encuadrados en la consecución del desarrollo sostenible: protección del medio ambiente (sostenibilidad medioambiental), seguridad de suministro (seguridad) y potenciación de la economía (competitividad), tal y como se establece en el art. 194.1 TFUE  (22) .
Pues bien, tales principios son recogidos de forma expresa en el art. 77.1 LES cuando se establece que la «política energética estará orientada a garantizar la seguridad del suministro, la eficiencia económica y la sostenibilidad ambiental»; además, se precisa que el modelo así construido debe ser «compatible con la normativa y objetivos comunitarios y con los esfuerzos internacionales en la lucha contra el cambio climático».
Por tanto, esta situación normativa española encaja perfectamente con la política energética comunitaria, la cual tiene como finalidad alcanzar, al menos, los siguientes objetivos contenidos en el Libro Verde sobre Estrategia europea para una energía sostenible, competitiva y segura (23) :
«- Sostenibilidad: i) desarrollar fuentes renovables de energía competitivas y otras fuentes y vectores energéticos de baja emisión de carbono, en particular combustibles alternativos para el transporte; ii) contener la demanda de energía en Europa, y iii) liderar los esfuerzos mundiales por detener el cambio climático y mejorar la calidad de la atmósfera local.
- Competitividad: i) asegurar que la apertura del mercado de la energía resulta beneficiosa para los consumidores y para la economía en general y, al mismo tiempo, estimula las inversiones destinadas a la producción de energía limpia y al incremento de la eficiencia energética; ii) amortiguar las repercusiones del aumento de los precios internacionales de la energía en la economía de la UE y en sus ciudadanos, y iii) mantener a Europa en la vanguardia de las tecnologías energéticas.
- Seguridad de abastecimiento: se trata de frenar la creciente dependencia de la UE respecto de la energía importada mediante i) un enfoque integrado de reducción de la demanda, diversificación de los tipos de energía consumida por la UE ("combinación energética") mediante un mayor uso de las energías autóctonas y renovables competitivas, y diversificación de las rutas y las fuentes de abastecimiento de la energía importada; ii) la creación de un marco que estimule las inversiones adecuadas para hacer frente a la creciente demanda de energía; iii) la mejora del equipamiento de la UE para hacer frente a las situaciones de emergencia; iv) la mejora de las condiciones de las empresas europeas que desean acceder a los recursos globales, y v) la garantía de que todos los ciudadanos y todas las empresas tienen acceso a la energía.»

Objetivos todos ellos que son recogidos, de una u otra forma, en los arts. 77.2 y 3 LES como objetivos de la política energética nacional. Estableciendo el art. 79.3 LES como objetivos del sistema energético para el año 2020 los siguientes: «a. Optimizar la participación de las energías renovables en la cesta de generación energética y, en particular en la eléctrica. b. Reducir la participación de las energías con mayor potencial de emisiones de CO2 en la cesta de generación energética y, en particular, en la eléctrica. c. Determinar los niveles de participación de la energía nuclear en la cesta de generación energética, de acuerdo con el calendario de operación de las centrales existentes y con las renovaciones que, solicitadas por los titulares de las centrales, en el marco de la legislación vigente, en su caso correspondan, teniendo en cuenta las decisiones del Consejo de Seguridad Nuclear sobre los requisitos de seguridad nuclear y protección radiológica, la evolución de la demanda, el desarrollo de nuevas tecnologías, la seguridad del suministro eléctrico, los costes de generación eléctrica y las emisiones de gases de efecto invernadero, y ateniéndose en todo caso al marco de referencia establecido por la normativa europea vigente. d. La participación de las diferentes tecnologías en el largo plazo tenderá a reflejar la competitividad relativa de las mismas, entendiendo por ésta una medida comprensiva de los costes y beneficios de cada una de las tecnologías que abarque, entre los costes, los relativos a toda la cadena de generación, incluyendo los costes medioambientales y los intergeneracionales, y, entre los beneficios, la aportación a la seguridad del suministro energético, incluyendo las contribuciones en términos de autosuficiencia, gestionabilidad y predictibilidad de las fuentes».
Pues bien, dentro de estos principios debe destacarse el referido a la lucha contra el cambio climático y la búsqueda de un futuro energético más sostenible el cual ha sido objeto de desarrollo a través de la Comunicación de la Comisión, de fecha 10 de enero de 2007, «Programa de trabajo de la energía renovable. Las energías renovables en el siglo XXI», dentro del paquete de medidas energéticas aprobadas por el Consejo Europeo en marzo de 2007 y derivado el citado Libro Verde.
De esta forma, tanto en el Derecho comunitario, a través de la Directiva 2009/28/CE (24) , como en la LES, se establece la obligación, reflejada en el acrónimo 20-20-20, de conseguir que para el año 2020 se alcance como objetivo de la política energética nacional un «mínimo de participación de las energías renovables en el consumo de energía final bruto del 20 por ciento», y también se deberá producir una «reducción de la demanda de la energía primaria (...) del 20 por ciento», arts. 78.1 y 2 LES, lo cual deberá conllevar a una reducción de los GEI.
Con independencia del aspecto meramente publicitario de este acrónimo, así como del establecimiento del año 2020 como referencia cronológica para datar el marco final de esta política energética, se puede afirmar que, en lo que se refiere al ámbito productivo, no estamos muy lejos de alcanzar ya en este momento una participación de las energías renovables en el 20% de la cesta energética. Y es que, y tal y como se ha comprobado anteriormente del estudio de la composición de la cesta energética del año 2010, en España nos encontramos ante una participación del 13% de la cesta energética total y del 35% en lo que se refiere a la cesta energética eléctrica.
Más lejos quedan otros dos de los objetivos establecidos en este precepto, y que se refieren a que deberá alcanzarse «una cuota de energía procedente de energías renovables en todos los tipos de transporte en 2020 que sea como mínimo equivalente al 10 por ciento del consumo final de energía del sector del transporte», o que se produzca una reducción del 20% del consumo energético.
Respecto de este último objetivo, se observa en la actividad de las instituciones comunitarias una cierta inquietud en relación a la dificultad de su cumplimiento para el año 2020, tal y como se ha reconocido recientemente en la Comunicación de la Comisión sobre energía 2020, una estrategia para una energía competitiva, sostenible y segura, de fecha 10 de noviembre de 2010  (25) , y ello pese a ser considerado como un objetivo fundamental.
2.  Retos actuales y futuros de la política energética
No obstante, esta participación del 20% de las energías renovables no puede incidir en un incremento del coste energético, como ha sucedido con la implantación de la energía fotovoltaica y la generación de un importante «déficit tarifario» en el sector eléctrico español. De ahí que la aprobación de las políticas públicas de subvención a las energías renovables deben cumplir la finalidad de la «eficiencia económica», tal y como establece el art. 77.1 LES.
Y es que resulta incuestionable la existencia en el mercado de la energía eléctrica español de diversas dificultades derivadas tanto de la puesta en aplicación de la liberalización de este sector, como de las diversas actuaciones realizadas por los poderes públicos en la regulación, actual y pasada, del régimen especial eléctrico; régimen en el cual se incluyen una gran parte de las energías renovables  (26) , a excepción de la energía hidráulica.
De esta forma, uno de los principales problemas de la política energética en España se centra en la existencia de un importante «déficit tarifario», cercano a los 17.700 millones de euros  (27) . Déficit tarifario que puede ser definido como «la diferencia entre la recaudación por las tarifas reguladas que fija la Administración y que pagan los consumidores por sus suministros regulados y por las tarifas de acceso que se fijan en el mercado liberalizado y los costes reales asociados a dichas tarifas»; pues bien, esta situación «está produciendo graves problemas que, en el contexto actual de crisis financiera internacional, está afectando profundamente al sistema y pone en riesgo, no sólo la situación financiera de las empresas del sector eléctrico, sino la sostenibilidad misma del sistema. Este desajuste resulta insostenible y tiene graves consecuencias, al deteriorar la seguridad y capacidad de financiación de las inversiones necesarias para el suministro de electricidad en los niveles de calidad y seguridad que demanda la sociedad española»  (28) .
Por ello, se ha modificado la Disposición adicional vigésima primera de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, para garantizar que a partir del día 1 de enero de 2013 no exista este déficit tarifario; para lo cual este precepto tiene ahora la siguiente redacción: «a partir del 1 de enero de 2013, los peajes de acceso serán suficientes para satisfacer la totalidad de los costes de las actividades reguladas sin que pueda aparecer déficit ex ante. La eventual aparición de desviaciones coyunturales por desajustes en los costes o ingresos reales respecto a los que sirvieron de base para la fijación de los peajes de acceso en cada período, dará lugar a que las tarifas de acceso del período siguiente al de la aparición de dicha desviación coyuntural se modifiquen en la cuantía necesaria para su ajuste», art. 1 Real Decreto-Ley 6/2009, de 30 de abril.
Y para conseguir este objetivo se ha procedido a regular mecanismos respecto al sistema retributivo de las instalaciones del régimen especial, pues «la tendencia que están siguiendo estas tecnologías, podría poner en riesgo, en el corto plazo, la sostenibilidad del sistema, tanto desde el punto de vista económico por su impacto en la tarifa eléctrica, como desde el punto de vista técnico, comprometiendo además, la viabilidad económica de las instalaciones ya finalizadas, cuyo funcionamiento depende del adecuado equilibrio entre generación gestionable y no gestionable»  (29) .
No obstante, en el último Informe realizado por la CNE, en fecha 24 de marzo de 2011, se afirma que «esta Comisión pone de manifiesto, por una parte, la insuficiencia tarifaria de las sucesivas propuestas de Órdenes sobre tarifas de acceso, y, por otra parte, la falta de medidas dirigidas a resolver en profundidad el problema del déficit tarifario o desequilibrio entre los ingresos y los costes reconocidos de actividades reguladas. Según la información de la Memoria de la propuesta de Orden, a pesar de las medidas introducidas en el RDL 14/2010 y teniendo en cuenta la Ley 39/2010, las tarifas de acceso de la Orden ITC/3353/2010no son suficientes para cumplir con el límite legal del déficit de las actividades reguladas»  (30) .
Y es que la CNE concluye que «la insuficiencia de las medidas aplicadas para eliminar este desequilibrio ha llevado a que la deuda viva del sistema a 31 de diciembre de 2010 ascienda a 17.719 millones de €, a la que se añadirán 2.500 M€ como máximo por el desajuste temporal de 2010, 3.000 M€ por el déficit ex ante de 2011 y 1.500 M€ por el déficit ex ante de 2012»  (31) . Todo lo cual hace prever un déficit tarifario para finales del año 2011 cercano a los 19.000 millones de euros, una cantidad que puede comprometer el desarrollo de las energías renovables en el sector eléctrico español, así como suponer un reto importante al desarrollo económico del país.
Pues bien, esta situación económica ha conducido también a la reforma del régimen jurídico de la energía fotovoltaica a través del Real Decreto-Ley 14/2010, de 23 de diciembre, por el que se establecen medidas urgentes para la corrección del déficit tarifario del sector eléctrico, y en el cual se incluye la limitación de las horas equivalentes de funcionamiento de las instalaciones fotovoltaicas como parámetro para determinar el régimen económico primado, Disposición adicional 1.ª; de esta forma, se ha producido la modificación del régimen jurídico de abono de las primas a este tipo de energía establecido en el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, pues ahora se paga esta prima en función de un número de horas máximo de funcionamiento de la explotación fotovoltaica, y no de la potencia instalada, como así se establecía en la citada norma reglamentaria.
Esta actuación legislativa, objetivamente contraria al fomento y desarrollo de este tipo de energía renovable, ha tratado de ser suavizada con la inclusión en la LES de dos preceptos en su tramitación parlamentaria en el Senado. Así, a través de la Disposición final 45.ª se pretende la continuidad de estos proyectos permitiendo a «los titulares de las instalaciones de producción de energía eléctrica con tecnología fotovoltaica (...) acceder a las actuales líneas de liquidez del ICO para facilitar la adaptación a su marco regulatorio». Y, por último, en la Disposición final 44.ª de la LES trata de limitar el carácter retroactivo de los nuevos marcos regulatorios en este sector al establecerse que «las eventuales modificaciones sólo afectarán a las instalaciones que no se encuentren en funcionamiento en el momento de la entrada en vigor de dicho Real Decreto, para lo cual se considerará la fecha de inscripción en el registro de preasignación de retribución para instalaciones fotovoltaicas».
En definitiva, la actuación de los poderes públicos favoreciendo la implantación de las energías renovables no puede conducir a la situación de insostenibilidad económica del propio sistema energético nacional, como está sucediendo en la actualidad. Y lo que tampoco puede suceder es que para evitar esta situación económica se produzcan reformas normativas como la acontecida en el sector de la energía renovable fotovoltaica.
3.  Instrumentos de la política energética
En nuestro Derecho se pretende alcanzar los objetivos ya analizados de la política energética por medio de una actividad planificadora integral del modelo energético, a través de dos instrumentos fundamentales: «la planificación energética indicativa» y «la planificación energética vinculante», reguladas ambas en los arts. 79 y 80 LES.
Además, la Directiva 2009/28/CE establece la creación y utilización por cada Estado de un Plan Nacional en materia de energía renovable en el que se determinen «los objetivos nacionales de los Estados miembros en relación con las cuotas de energía procedente de las fuentes renovables consumidas en el transporte, la electricidad, la producción de calor y frío en 2020 (...), así como las medidas adecuadas que deberán adoptarse para alcanzar dichos objetivos», art. 4.1.
En este sentido, el Gobierno español ha aprobado el Plan de Acción Nacional de Energías Renovables de España (PANER) 2011-2020 (32) , de fecha 30 de junio de 2010, para dar así cumplimiento al contenido del art. 4.1 de la Directiva 2009/28/CE, y en el cual se establece que en el año 2009, «año de referencia para la elaboración del PANER, las energías renovables han supuesto el 9,4% del abastecimiento de energía primaria, y superado el 12% en términos de energía final bruta, de acuerdo a la nueva metodología de cálculo de la participación de energías renovables sobre el consumo final bruto de energía».
De esta forma, se establece en este Plan que el consumo final bruto de energía, para el año 2020, alcanzará la cantidad de 97.041 Ktep., de los cuales 19.408 Ktep. serán renovables, es decir un 22,7%, por encima del mínimo del 20% exigido. De esta proporción, las energías renovables tendrán una participación del 40% en la cesta energética eléctrica, 18,9% en el campo de la calefacción y la refrigeración y el 13,6% en el transporte  (33) .
Pues bien, en este marco planificador, el art. 79.1 LES establece la obligación del Gobierno de elaborar un plan energético indicativo, el cual «establecerá un modelo de generación y distribución de energía acorde con los principios recogidos en el art. 77».
Este plan no tendrá carácter vinculante, sino meramente orientativo, pues deberá recoger diversos escenarios sobre la evolución futura de la demanda energética, sobre los recursos necesarios para satisfacerla, sobre las necesidades de nueva potencia y, en general, «para la toma de decisiones de inversión por iniciativa privada y para las decisiones de política energética», art. 79.2.
Y para alcanzar el cumplimiento del contenido de esta actividad planificadora se deberá producir una política pública de fomento a través de incentivos públicos; incentivos que deberán cumplir los siguientes principios, según establece el art. 79.4 LES: «a. Garantía de un retorno adecuado de las inversiones en las tecnologías del régimen especial, que incentive un volumen de instalación compatible con los objetivos establecidos en los planes de energías. b. Consideración de las curvas de aprendizaje de las distintas tecnologías hasta alcanzar el punto de competitividad con el coste del consumo de la energía, con el fin de fomentar los cambios tecnológicos que mejoren la estabilidad de la aportación de energía al sistema eléctrico por las energías renovables. c. Progresiva internalización de los costes que asume el sistema energético para garantizar la suficiencia y estabilidad en el suministro, fomentando además la sustitución de tecnologías que, por su baja eficiencia económica, técnica o medioambiental, resulten obsoletas, siempre que ello suponga un ahorro general del sistema. d. Priorización en la incorporación de instalaciones que incorporen innovaciones tecnológicas o de gestión, que optimicen la eficiencia de la producción, el transporte y la distribución, contribuyendo al consumo local de la electricidad a través del incremento de la generación distribuida, que aporten una mayor gestionabilidad a los sistemas energéticos y que reduzcan las emisiones de gases de efecto invernadero, analizando en particular su ritmo de incorporación en el tiempo. e. En todos los casos se deberá cumplir que los objetivos se alcanzan teniendo en cuenta los principios de eficiencia económica entre las distintas alternativas y de sostenibilidad económica de las medidas que se adopten».
Además, el art. 80 LES establece la existencia de una planificación energética vinculante, de conformidad con la legislación vigente del sector eléctrico y la de hidrocarburos. De esta forma, el art. 4 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, no otorga carácter vinculante a estos planes, «salvo en lo que se refiere a las instalaciones de transporte». En igual sentido, el art. 4.1 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, establece el carácter no vinculante de los diversos planes que se aprueben, «salvo en lo que se refiere a las instalaciones integrantes de la red básica de gas natural, a la red de transporte secundario, a la determinación de la capacidad de regasificación total de gas natural licuado necesaria para abastecer el sistema gasista, a las instalaciones de almacenamiento de reservas estratégicas de hidrocarburos líquidos y de almacenamiento básico de gas natural, a las instalaciones de transporte secundario y a la determinación de criterios generales para el establecimiento de instalaciones de suministro de productos petrolíferos al por menor, teniendo en estos casos carácter obligatorio para la garantía de suministro de hidrocarburos».
Y esta actividad planificadora deberá ser realizada en coordinación con las Comunidades Autónomas a través de la Conferencia Sectorial de Energía, art. 81 LES.
Otros instrumentos adicionales, y contendidos en la LES, se refieren al fomento de la actividad investigadora, desarrollo tecnológico e innovación en el campo de las energías renovables y del ahorro y la eficiencia energética, art. 82.1; la transparencia del sistema energético «para asegurar que los usuarios disponen de la información sobre los costes del modelo de suministro energético, su composición, su origen y su impacto ambiental», art. 83.1 LES, así como de los productos y equipos que adquieren, art 83.2. Y, por último, la simplificación procedimental para eliminar barreras técnicas, administrativas y de mercado para el desarrollo de las energías renovables y la eficiencia energética, art. 84.1 LES.
Por último, la Disposición final 21.ª LES obliga al Gobierno para que, «en el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de esta Ley, remitirá a las Cortes Generales un proyecto de Ley de Eficiencia Energética y Energías Renovables, que adopte las medidas necesarias para avanzar en el cumplimiento de los objetivos previstos en esta Ley».
Queda por mencionar el último intento legislativo, consistente en evaluar la competitividad de las diferentes tecnologías en el largo plazo como instrumento que permitirá determinar el grado de su participación en la cesta energética, art. 79.3.d). A través de este proceso competitivo se deberán evaluar aspectos tales como los costes relativos a toda la cadena de generación (incluyendo también entre ellos los costes medioambientales y los intergeneracionales), así como los beneficios que se pudieran obtener, entre los que destacan los derivados «de la seguridad del suministro energético, incluyendo las contribuciones en términos de autosuficiencia, gestionabilidad y predictibilidad de las fuentes».
III.  EL DEBATE SOBRE LA ENERGÍA NUCLEAR
El debate sobre la energía nuclear se ha vuelto a elevar al nivel de «debate público» en España con dos acontecimientos radicalmente distintos. En primer lugar, con la decisión del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, de fecha 3 de julio de 2009  (34) , sobre el futuro inmediato de la central nuclear de Garoña (Burgos), al acordarse, «como fecha de cese definitivo de explotación de la central nuclear de Santa María de Garoña el 6 de julio de 2013», así como otorgar «la renovación de la autorización de explotación de la central nuclear de Santa María de Garoña, hasta el día 6 de julio de 2013».
Y, en segundo lugar, con el accidente sucedido en la central nuclear japonesa de Fukushima como consecuencia del gran terremoto ocurrido en Japón el día 18 de marzo de 2011 y el posterior tsunami que se produjo  (35) .
En primer lugar, se debe manifestar que la energía nuclear contribuye al cumplimiento de la tríada de objetivos diseñados por la LES, y ya reseñados  (36) .
En este sentido, no se pueden obviar los efectos medioambientalmente perjudiciales derivados de la producción de CO2 como consecuencia del uso de los combustibles fósiles, para evitar lo cual ha propuesto, incluso desde el IPPC, proceder a la «generación nuclear de electricidad de base con otras fuentes renovables poco intensivas en CO2»  (37) . Y éstas son las conclusiones a las que se ha llegado en el Informe de la NEA de noviembre de 2010, Nuclear Energy in Perspective (38) , cuando se establece que la energía nuclear tiene uno de los índices menos elevados de emisiones de CO2, y únicamente referidos a la actividad «indirecta» de elaboración del uranio enriquecido.
Y dentro de esta actuación para el futuro, la energía nuclear puede presentarse como uno de los modelos de producción energética a gran escala, incluso que podría llegar a tener un 25% de la cuota de producción energética mundial, con un escaso impacto en la generación de CO2.
Actualmente la cesta energética eléctrica española está dominada por las energías de ciclo combinado, que suponen una fuente importante de emisión de CO2, aunque menor que la del carbón, y representan una relativa incertidumbre sobre la seguridad en el suministro del gas natural, pues España no es productora de este combustible. En lo que se refiere al carbón, cuya aportación al mix energético se sitúa en el 15%, éste tiene como inconveniente su importante contribución a las emisiones de CO2 (39) .
Pues bien, la energía nuclear no sólo resulta «medioambientalmente sostenible» en términos de reducción del CO2 (40) , sino que también permite alcanzar una situación de estabilidad en el suministro de energía eléctrica, sobre todo en los períodos de mayor demanda energética  (41) , así como contribuye a generar una independencia energética frente a los productores de combustibles fósiles, pues no podemos olvidar que la producción del petróleo de los países no pertenecientes a la OPEP está alcanzando su punto máximo y la producción se concentra cada vez más en un reducido número de países, todos ellos fuera de Europa  (42) .
Por ello, en el futuro debemos ser capaces de sincronizar la energía nuclear de base y las energías renovables intermitentes  (43) , garantizándose tanto la seguridad de las instalaciones nucleares como la minimización del impacto que puedan generar los residuos radiactivos que éstas producen.
De esta forma, una de las conclusiones para el inmediato futuro energético a las que llegó el anterior Director General de la Energía y el Transporte de la Comisión Europea, Sr. Matthias Ruete, se centraba en la prolongación de la vida de las centrales, «pues se considera más eficiente que la construcción de nuevas y, por tanto, se está convirtiendo en la práctica habitual en la mayoría de los Estados miembros de la Unión Europea. Desde la perspectiva de la seguridad, no hay prueba alguna de que exista una diferencia significativa entre la explotación normal y la explotación durante un plazo superior al previsto. En el caso de muchas centrales se puede demostrar incluso que los niveles de seguridad han aumentado notablemente a raíz de programas de modernización y ampliación de la vida útil, muchas veces hasta niveles recomendados por la AIEA como objetivo para las nuevas centrales»  (44) .
Y esta posible prórroga de las autorizaciones de funcionamiento de las centrales nucleares tiene una regulación en el art. 79.3.c) LES cuando establece que, dentro de los objetivos para alcanzar en el año 2020 por los distintos planes y acciones de ordenación del sistema energético, se encuentran las de: «determinar los niveles de participación de la energía nuclear en la cesta de generación energética, de acuerdo con el calendario de operación de las centrales existentes y con las renovaciones que, solicitadas por los titulares de las centrales, en el marco de la legislación vigente, en su caso correspondan, teniendo en cuenta las decisiones del Consejo de Seguridad Nuclear sobre los requisitos de seguridad nuclear y protección radiológica, la evolución de la demanda, el desarrollo de nuevas tecnologías, la seguridad del suministro eléctrico, los costes de generación eléctrica y las emisiones de gases de efecto invernadero, y ateniéndose en todo caso al marco de referencia establecido por la normativa europea vigente».
De la lectura de este precepto se evidencia que en el mismo desaparece cualquier mención al plazo de 40 años para definir la vida útil de las centrales nucleares. De esta forma, y en el último momento de su tramitación parlamentaria, se ha dado una redacción al art. 79.3.c) LES que suprime cualquier referencia a este plazo temporal.
Si bien resulta positiva tal supresión, la compleja redacción de este precepto puede originar una multitud de problemas derivados de su posible interpretación, al otorgar al Gobierno una importante capacidad de actuación discrecional en el momento de valorar la solicitud de prórroga de las autorizaciones de funcionamiento de las centrales nucleares; y es que, esta prórroga dependerá tanto del contenido de la «legislación vigente», como de factores tales como «la evolución de la demanda» energética, «el desarrollo de nuevas tecnologías», «la seguridad del suministro eléctrico», «los costes de generación» y, por ultimo, «las emisiones de gases de efecto invernadero».
Otra de las reformas de la LES referida a la energía nuclear se centra en la modificación de la Disposición adicional 6.ª de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, con la intención de incrementar la «tasa por la prestación de servicios de gestión de residuos radiactivos», en la cual se incluye la generación de los residuos radiactivos de las centrales nucleares.
De esta forma, resulta incierto el futuro de la energía nuclear en España, y más puede serlo a la espera de las conclusiones técnicas derivadas del accidente de la central nuclear japonesa de Fukushima. Aunque hay un dato objetivo incuestionable, y es que si la previsión de producción de energía renovable en España es del 40% de la cesta energética eléctrica, resulta muy complicado suprimir la participación de la energía nuclear, en torno al 20%, para alcanzar el 60% restante de fuentes de producción eléctrica.
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I.  UN CAPÍTULO «DIDÁCTICO» Y SIN CONTENIDO REGULATORIO
El capítulo relativo a la reducción de emisiones constituye una muestra clara de lo que es la Ley: son cinco artículos heterogéneos a pesar de estar agrupados bajo un título común (reducción de emisiones, en general: no se mencionan en el título las de efecto invernadero que, curiosamente, son las citadas en el cuerpo del capítulo). Además de poco homogéneos en cuanto al contenido, los preceptos del Capítulo II son, en buena medida, «derecho simbólico», esto es, innecesarios: alguno de ellos marca directrices generales sin ningún contenido obligatorio; otro crea mecanismos similares a otros ya existentes, por lo que su valor añadido no se acaba de ver; otro se sale del contenido delimitado por el título... En definitiva, este capítulo sobra en cuanto tal y lo único realmente efectivo son las modificaciones de las leyes fiscales incluidas en él, que se deberían haber ubicado en otro lugar porque se refieren, en general, a la contaminación y no sólo a las emisiones (se supone que a la atmósfera).
II.  OBJETIVO DE REDUCCIÓN DE EMISIONES DE GASES DE EFECTO INVERNADERO (ARTÍCULO 88)
Lo que en este precepto se señala, con fuerza de ley pero con una redacción propia de directriz o recomendación, ya fue asumido por la Directiva 2009/29, de 23 de abril, de reforma del mercado de derechos de emisión  (1)  y transpuesto por la Ley estatal de reforma del mercado de emisiones (Ley 13/2010, de 5 de julio).
El art. 88 establece la responsabilidad gubernamental de impulsar «las medidas necesarias para el cumplimiento de los compromisos que correspondan a España». La redacción no engaña a nadie: el Gobierno no está asumiendo la obligación de adoptar medidas de carácter jurídico-público, sino de «impulsar», esto es, de que otros -deberá entenderse que se refiere al sector privado (y quizá a las otras Administraciones públicas, especialmente las autonómicas y locales)- adopten dichas medidas.
El objetivo último es el cumplimiento del objetivo europeo de reducción de emisiones, que para el año 2020 se cifra en un 20% respecto de las de 1990. Así se reconoce en la Directiva de reforma del mercado, de acuerdo con las previsiones del Consejo Europeo de marzo de 2007  (2) : el cap global lo fija directamente las instituciones europeas y es mera consecuencia de la suma de las reducciones máximas estatales. Para ello, la propia Directiva decide que las asignaciones de derechos deberán restringirse un 21%, mediante la reducción lineal y anual del 1,74% de los derechos que deben asignarse a partir de 2013 (art. 9 Directiva 2009/29)  (3) ; ahora bien, el dies a quo, el punto de referencia de esta reducción en las asignaciones no es, como en los demás casos, el año 1990, sino el 2005, tal y como establece la Directiva 2009/29 (cdo. 5.º: «Para cumplir de una manera rentable el compromiso de la Comunidad de conseguir una reducción de las emisiones de gases de efecto invernadero de, al menos, un 20% respecto a los niveles de 1990, los derechos de emisión asignados a esas instalaciones deben situarse, de aquí a 2020, por debajo del 21% de sus niveles de emisión en 2005»).
También es cierto que, aunque el objetivo global es un 20%, no hay propiamente una decisión de reparto de carga entre Estados, a diferencia de lo previsto por la Decisión de 25 de abril de 2002 (2002/358/CE) para el período de Kioto (2008-2012)  (4) . En todo caso, los Planes Nacionales de Asignación desaparecen a partir de 2013, lo que conlleva que también desaparecen los objetivos nacionales de reducción y la responsabilidad de plasmar en un Plan dichos objetivos. En definitiva, los «compromisos y esfuerzos que corresponden a España» en cuanto a la reducción de emisiones (a los que alude el art. 88 de la Ley) no están cuantificados ni formalizados ni por la normativa europea ni por la internacional.
III.  CAPACIDAD DE ABSORCIÓN DE LOS SUMIDEROS ESPAÑOLES (ARTÍCULO 89)
1.  Una disposición de fomento forestal, que sigue las trazas de las incluidas en la Ley de Montes
Este largo precepto, que ocupa más de media página del BOE, se dirige a potenciar la absorción de dióxido de carbono por los sumideros naturales -bosques, cultivos- en España  (5) . Se trata de una disposición encuadrable en el «fomento»: pretende estimular a los propietarios y al sector forestal para promover un incremento de la capacidad de absorción de los sumideros españoles por forestación y silvicultura. Resulta también innecesario este precepto en cuanto que la eventual habilitación normativa para la adopción de medidas de incremento de la capacidad de absorción de los bosques ya se recoge en la Ley de Montes y en la normativa de cambio climático, que además aluden expresamente a la gestión forestal sostenible a estos efectos  (6) . En concreto, la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, incluye entre los principios inspiradores «la gestión sostenible de los montes» [art. 3 a)] y «la integración en la política forestal española de los objetivos de la acción internacional sobre protección del medio ambiente, especialmente en materia de desertificación, cambio climático y biodiversidad», art. 3.c); califica como una función social relevante de los montes «la fijación del carbono atmosférico», art. 4  (7) . Más explícito, desde el punto de vista de la habilitación competencial, es el art. 65 de la misma Ley, que lleva por título «Incentivos por las externalidades ambientales», y que establece:
«1. Las Administraciones públicas regularán los mecanismos y las condiciones para incentivar las externalidades positivas de los montes ordenados.»
«2. Para estos incentivos se tendrán en cuenta, entre otros, los siguientes factores: (...) b) La fijación de dióxido de carbono en los montes como medida de contribución a la mitigación del cambio climático, en función de la cantidad de carbono fijada en la biomasa forestal del monte, así como de la valorización energética de los residuos forestales.»

Finalmente, la Disposición adicional 4.ª de la Ley de Montes vuelve a insistir nuevamente sobre el uso de la biomasa forestal para la producción de energía e impone la obligación al Gobierno de elaborar la correspondiente estrategia de desarrollo:
«El Gobierno elaborará, en colaboración con las Comunidades Autónomas, una estrategia para el desarrollo del uso energético de la biomasa forestal residual, de acuerdo con los objetivos indicados en el Plan de fomento de las energías renovables en España.»

Los mismos conceptos se utilizan en la redacción de los preceptos de ambas leyes: las externalidades positivas o ambientales, la conservación de la biodiversidad, el uso energético de la biomasa... En definitiva, los montes cumplen una importante función en la absorción de dióxido de carbono, ampliamente reconocida ya por la Ley de Montes, que la nueva Ley de Economía Sostenible no hace sino confirmar.
No hay duda de la conveniencia de tener en cuenta el papel que los bosques -y en definitiva, los propietarios forestales cuidadosos con el medio ambiente- juegan en el cumplimiento de los objetivos de Kioto. Como señala el propio Protocolo, art. 3.3  (8) , la valoración del cumplimiento de los objetivos cuantificados de reducción de emisiones de los países del Anexo B debe considerar, por una parte, las emisiones y, por otra, el ahorro que suponga la absorción física de éstas por los sumideros en territorio nacional y la tenencia de derechos y créditos de carbono.
Y, sin embargo, el mercado de emisiones -el marco de las políticas europeas contra el cambio climático y el principal instrumento flexible del Protocolo de Kioto- no prevé remunerar esta importante actividad silvícola. En efecto, los grandes emisores de dióxido de carbono pueden disfrutar de la asignación gratuita de los derechos de emisión que, aunque pueda ser contraria al principio quien contamina paga e incluso ser calificada como ayuda pública, lo cierto es que sirve para remunerar los esfuerzos reductores de dichas instalaciones. Sin embargo, los titulares y propietarios forestales (públicos y privados) contribuyen en gran medida a que el Estado español y la propia Unión Europea cumplan los compromisos asumidos en Kioto y, sin embargo, carecen de remuneración alguna vía mercado de emisiones. La Ley de Economía Sostenible apunta, en este precepto, algunas técnicas indirectamente remuneratorias, en el marco de las medidas de fomento de los sumideros vinculados al uso forestal sostenible, párrafo 2.º.
El párrafo segundo del precepto establece el fomento de «acciones que den valor tanto a las producciones inmediatas, como a las externalidades positivas que las áreas forestales producen». Parece que se refiere a técnicas que permitan el aprovechamiento económico de la actividad forestal sostenible, respetuosas con el medio ambiente. Y se mencionan hasta ocho. Baste indicar la planificación forestal sostenible (a); la agrupación de propietarios forestales para lograr unidades de gestión (b), la producción y comercialización de explotaciones nacionales con el certificado de gestión forestal sostenible (c), mejora de la variabilidad genética (d), prevención de incendios forestales y de otros daños (e), f), g), el uso de la biomasa forestal como fuente de energía renovable (h)  (9) . Se trata de una disposición «marco», tampoco necesaria, porque la habilitación de las ayudas correspondientes se puede encontrar, y se encuentra, en otras disposiciones. Además, al final, no lo olvidemos, mientras la ley no obligue a otorgar determinadas ayudas y no se fije la cuantía en los presupuestos correspondientes, la real existencia de éstas dependerá de la voluntad administrativa.
2.  Un sistema de información perfecto sobre la absorción operada por los sumideros
La cuantificación de la absorción de emisiones no es fácil, como reconoce la Comisión Europea. Tampoco está asegurada la continuidad de estas absorciones, porque en cualquier momento el carbono almacenado puede volver a ser emitido (incendios, talas, etc.)  (10) . Pero para facilitar, al menos, el recuento de las absorciones, el art. 89.1 impone una obligación a la Administración Pública gubernativa: la creación de un sistema de información para conocer el total del carbono absorbido por estas actividades. Ahora bien, el texto vuelve a recaer en el uso de expresiones genéricas e indeterminadas y, en todo caso, innecesarias (más derecho simbólico aún), cuando señala que dicho sistema de información, periódicamente actualizado será «ágil, exhaustivo, preciso y eficaz», además de ser «público y accesible». ¿Pero es posible que se cree un sistema de información que no pretenda ser ágil, preciso o eficaz? ¿Puede buscar la Administración la paralización, la imprecisión o la ineficacia? ¿Es posible que un «sistema de información» administrativo sea público y no accesible?
Esta obligación específica no tiene señalado plazo para su puesta en práctica, con lo que corre el peligro de convertirse en agua de borrajas. Lo único que se exige es que debe establecerse por el Gobierno (debería decir Administración General del Estado) «con el resto de Administraciones públicas».
3.  Reducción de emisiones agrícolas
Finalmente, el último párrafo de este artículo mantiene la línea de crear obligaciones genéricas y del establecimiento de un marco para medidas de fomento, en este caso para lograr la reducción de emisiones de los sistemas agrícolas; en este caso se prevé específicamente el fomento de prácticas agrícolas ecológicas y sostenibles. En buena medida, las ayudas de la PAC se sitúan en esta línea; quizá el precepto puede referirse específicamente a las prácticas más dirigidas a reducir las emisiones de gases de efecto invernadero (metano, etc.). Conviene recordar que la actividad agraria queda fuera del mercado de emisiones: se trata de un sector involucrado en la reducción de emisiones de Kioto, pero que es poco apto para la aplicación del mercado: en este ámbito son la policía y las ayudas las técnicas con las que cuenta el poder público para lograr reducir emisiones. Sin embargo, se trata de un sector, el agrícola, que de aquí a 2050 podría suponer cerca de un tercio de las emisiones de la UE (el triple del actual), lo cual exige que la política europea de cambio climático lo tenga especialmente en cuenta en el futuro.
En efecto, la previsión sobre las reducciones que deben lograrse mediante las prácticas agrícolas enlaza con lo que dispone la reciente Comunicación de la Comisión Hoja de ruta hacia una economía hipocarbónica competitiva en 2050 [COM(2011) 112 final, Bruselas 8 de marzo de 2011]. Esta Comunicación, que plantea un objetivo extraordinariamente ambicioso: la reducción de emisiones de GEI en Europa entre un 80 y un 95% de aquí a 2050, se refiere expresamente a la posibilidad de reducir las emisiones distintas de las de dióxido de carbono en la agricultura entre un 42% y un 49% entre 2011 y 2050. En concreto, esto debería lograrse a través de políticas agrícolas centradas en «el incremento de la eficiencia, la utilización eficiente de abonos, la mecanización de abono orgánico, una mejor gestión del estiércol, mejores forrajes...», etc.
4.  La conveniente intervención de órganos administrativos de asesoramiento y coordinación
Finalmente, la Ley atribuye las competencias para emprender acciones incentivadoras a las Administraciones Públicas, en general, que las adoptarán «en el marco del Consejo Nacional del Clima y la Comisión de Coordinación de Políticas de Cambio Climático». Se trata de dos órganos colegiados existentes con anterioridad a la Ley, a los que se atribuyen competencias diversas, entre las cuales figura el asesoramiento a las Administraciones públicas. El Consejo Nacional del Clima, regulado por RD 1188/2001, de 2 de noviembre, integrado por representantes de las diversas Administraciones públicas y de organizaciones representativas, está adscrito al Ministerio de Medio Ambiente y a él se encomiendan, entre otras, las funciones de «elaborar propuestas y recomendaciones para definir políticas y medidas de lucha frente al cambio climático en los ámbitos de la ciencia del cambio climático, impactos y estrategias de adaptación y estrategias de limitación de emisiones de gases de efecto invernadero», art. 2.3. La Comisión de Coordinación de Políticas de Cambio Climático fue creada por la Ley 1/2005, reguladora del mercado de emisiones (art. 3), que la define como «órgano de coordinación y colaboración entre la Administración General del Estado y las Comunidades Autónomas para la aplicación del régimen de comercio de derechos de emisión y el cumplimiento de las obligaciones internacionales y comunitarias de información inherentes a este y, en particular, en los siguientes ámbitos: (...) c) El fomento de la capacidad de absorción de carbono por las formaciones vegetales», art. 3.1. Se busca, por lo tanto, que las medidas de impulso que se adopten estén avaladas o, al menos, contrastadas con el parecer del Consejo Nacional del Clima, y que sean producto de la coordinación entre las Administraciones estatal y autonómicas.
IV.  COMPENSACIÓN DE EMISIONES (ARTÍCULO 90)
1.  La primera alusión legislativa a los mercados voluntarios de emisiones
Se encuentra en este precepto el primer conato de regulación de los llamados mercados voluntarios de carbono en el derecho español. La denominada compensación de carbono constituye una mercancía habitual de este tipo de mercados y de ahí surge la mercancía objeto de intercambio.
Los mercados voluntarios, como su nombre indica, no vienen impuestos por el poder público (como, p. ej., el de Kioto o el europeo, ETS), sino que se crean desde abajo por la iniciativa de diversas empresas que pretenden compensar sus emisiones de GEI que no pueden ser reducidas o no merece la pena reducir. Esta compensación se puede realizar a través de medidas directamente restrictivas de emisiones (proyectos de forestación, captura y almacenamiento de carbono, p. ej.) o bien mediante medidas indirectas, como la compra de créditos de carbono de un determinado proyecto. Ante la falta de un marco internacional y nacional vinculante, este tipo de mercados cumple una función más próxima a las etiquetas «verdes» o a las ecoauditorías, porque se apoya en la conciencia ambiental de sus participantes, en las medidas que voluntariamente adoptan las empresas para mejorar su imagen (de responsabilidad social corporativa, de empresas ecológicamente responsables, etc.).
2.  Concepto y clases de mercados voluntarios  (11) 
Los mercados voluntarios, tal y como nos cuenta Rosalía Ibarra Sarlat, constituyen uno de los dos grandes tipos de mercados de carbono. En efecto, hay que distinguir, por razón del carácter vinculante de la técnica, entre los mercados de compraventa de derechos de emisión, art. 17 PK, ETS, y los mercados voluntarios, no regulados por el Protocolo, que se basan en la compensación de emisiones y cuyo objeto son títulos transferibles -créditos- obtenidos a través de la venta de proyectos dirigidos a reducir o almacenar carbono a largo plazo para reducir las emisiones de los responsables o, en su caso -el previsto por la Ley-, compensar los efectos de las emisiones actuales de GEI de los compradores, que pagan voluntariamente por una acción futura de reducción de sus emisiones actuales. Es decir, se compran y venden de forma voluntaria reducciones de emisiones, realizadas en proyectos, bien de reducción de emisiones personales o corporativa o bien de compensación de éstas  (12) .
El mercado voluntario puede, a su vez, apoyarse en los compromisos jurídicamente vinculantes de reducir emisiones asumidos por las empresas que se adhieren a él, que configuran un sistema cap and trade (como el del Chicago Climate Exchange -CCX-)  (13) ; o bien constituirse como un mercado voluntario de compensaciones propiamente dicho, sin sujeción a regulación alguna, ni nacional ni internacional, no vinculante: se trata de un sistema de baseline and credit (14) . Este mercado de compensaciones permite que cualquier persona física o jurídica adquiera Reducciones de Emisiones Voluntarias generadas en cualquier territorio.
El gran problema de este mercado es, sin duda alguna, la falta de verificación o control objetivo, externo de las reducciones de emisiones  (15) ; sin embargo, las ventajas permiten valorar positivamente, de forma global, este mercado: con más o menos control, este mercado responde a la reducción de emisiones de gases de efecto invernadero y, por lo tanto, es globalmente positivo para la atmósfera.
3.  Un mercado voluntario regulado...
Como se acaba de señalar, el gran problema de los mercados voluntarios ha sido, precisamente, su fragmentación y la falta de información imparcial: la opacidad era la característica más negativa de este tipo de acuerdos, que se negociaban caso por caso. Eso llevó a que los ambientalistas viesen críticamente este instrumento. Por eso, la regulación se configura como la clave para el correcto funcionamiento de estos mercados  (16) .
En el ordenamiento español, esta regulación se encuentra mínimamente recogida en las exigencias impuestas por la Ley para validar las compensaciones. Como se deduce del art. 90.1, la actividad principal para la compensación será la forestación y reforestación y silvicultura, sin perjuicio de otros proyectos de reducción de CO2 en actividades agrarias o de otros programas públicos. Pero, más en concreto, será el Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino quien deberá establecer los criterios de compensación, verificación y obligaciones de mantenimiento e información, así como las inversiones útiles para dicha compensación, art. 90.2. No se deja en manos de terceros, sino que es la propia Administración estatal quien establece los criterios y regula -de forma indirecta- dicho mercado. Aunque pueda implicar una mayor complicación burocrática, esta intervención pública otorga seguridad jurídica al mercado y permitirá que las compensaciones sean reales y no ficticias.
4.  ... Sin vinculación con el ETS
El párrafo 3.º del art. 90 recuerda que la compensación «no será válida a los efectos del cumplimiento de la obligación de entrega anual de derechos de emisión... en el marco del régimen de comercio de derechos de emisión». Aunque se trate de una exclusión obvia -una cosa es el mercado europeo y obligatorio de derechos de emisión y otra cosa el voluntario y no europeo de compensación-, no está de más reiterar la incompatibilidad a efectos del cumplimiento de las obligaciones que tienen que cumplir las instalaciones incluidas en la Directiva 2003/1987.
Sí que cabría plantearse, sin embargo, la posibilidad de vincular ambos mercados; en principio, los sujetos sometidos a uno y otro son distintos, pero no hay ningún obstáculo para que una instalación sometida al ETS, a mayores busque compensar sus emisiones mediante adquisiciones de créditos en el mercado voluntario (VERs). Sin embargo, los VERs no son contabilizables en el ETS ni en Kioto, porque no se reconocen como unidades de intercambio ni en el Protocolo ni en las Directivas 2003/1987 o 2004/101 o en sus modificaciones  (17) . Las instalaciones sometidas al ETS podrán compensar sus emisiones parcialmente con créditos de carbono por proyectos AC y MDL que, además, son contabilizables y ayudan a la empresa en cuestión a cumplir la obligación de respaldo de emisiones impuesta por la Directiva «mercado». Es, por eso, posible que los sujetos sometidos al ETS se involucren (al margen de éste) en el mercado voluntario: es posible, pero no probable, porque serán, habitualmente, instalaciones no sometidas a un mercado obligatorio las que lo utilicen.
Sin embargo, lo cierto es que la existencia de mercados obligatorios -como el ETS- potencia el incremento del mercado voluntario: no sólo por la mayor familiaridad con las técnicas de mercado, sino también por el mayor rigor en el control de los créditos de carbono, objeto del mercado  (18) .
5.  Pero con incentivos públicos aunque poco realistas: las previsiones de la LCSP
La LES recuerda, art. 90.3 que, aunque las compensaciones no sirvan para el ETS, sí que pueden ser tenidas en cuenta por las Administraciones públicas a la hora de celebrar contratos públicos, de tal forma que el hecho de que una empresa esté vinculada a un programa de compensación de emisiones se puede considerar como un elemento positivo en la valoración de la oferta correspondiente. Es la propia Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público (LCSP), la que, de acuerdo con la normativa y jurisprudencia europeas, permite incluir la gestión ambiental de las empresas que licitan como un elemento valorable en la selección de la oferta económicamente más ventajosa.
El art. 90.3 alude, en concreto, a los arts. 70 y 103 LCSP (se podrán tener en cuenta las compensaciones en materia de contratación pública, específicamente a efectos de estos artículos). Ahora bien, en concreto, el art. 70 LCSP  (19)  -expresamente mencionado por este art. 90 de la Ley 2/2011- señala que en los contratos armonizados «los órganos de contratación podrán exigir la presentación de certificados expedidos por organismos independientes que acrediten que el empresario cumple determinadas normas de gestión medioambiental», aunque «remitiéndose al sistema comunitario de gestión y auditoría medioambientales (EMAS) o a las normas de gestión medioambiental basadas en las normas europeas o internacionales en la materia». Si bien esta previsión no cuadra, a priori, con la regulación de la compensación, que es estrictamente interna, española, se podría quizás admitir la inclusión de dicha actividad «compensatoria» en los indicadores relativos a las emisiones, incluidos en los informes medioambientales que deben presentar las organizaciones sometidas al sistema EMAS, tal y como lo regula el Reglamento vigente  (20) .
Menos clara parece la aplicación de la técnica de la compensación de emisiones a efectos de la ejecución de los contratos, según lo dispuesto en el art. 103, también citado por la Ley, porque se refiere al cumplimiento de las «obligaciones relativas a... la protección del medio ambiente (...) que serán aplicables a los trabajos efectuados en la obra o a los servicios prestados durante la ejecución del contrato», art. 103.1  (21) . Es decir, parece referirse a la normativa medioambiental aplicable  (22)  y no al cumplimiento de criterios no obligatorios, como la compensación, que es voluntaria; y, además, ordinariamente ajena (la compensación) a la actividad específica de la empresa en cuestión, pues se centra -lo hemos visto más arriba- en las actividades LULUCF... Por lo tanto, poco puede influir la compensación de emisiones en el modo de ejecutar un contrato por parte de una empresa.
6.  En todo caso, un mercado interesante pero insuficiente
Los expertos califican los mercados voluntarios de derechos de emisión como una técnica interesante, útil, pero insuficiente por sí misma para la obtención de las necesarias reducciones de emisiones. En efecto, después de más de diez años de mercado voluntario en USA, las emisiones han crecido cerca de un 16%. Y, sin embargo, constituyen un complemento importante de las medidas obligatorias  (23) . Todo ayuda, aunque sea mínimamente, para contribuir en la lucha contra el cambio climático.
V.  CONSTITUCIÓN DE UN FONDO PARA LA COMPRA DE CRÉDITOS DE CARBONO (ARTÍCULO 91)
1.  Introducción: qué son los Fondos de compra de créditos
Los Fondos para la compra de créditos de carbono tienen como finalidad contribuir tanto al cumplimiento estatal de los objetivos de Kioto como al cumplimiento empresarial de las obligaciones de respaldo de emisiones impuestas por la Directiva 2003/1987 y, en España, la Ley 1/2005. El Estado, mediante los Fondos, puede destinar recursos económicos a la promoción de proyectos de Actuación conjunta, art. 6 PK, y de Mecanismos de Desarrollo Limpio, art. 12 PK, de tal forma que las empresas españolas sometidas al mercado o vinculadas al Estado pueden promover dichos proyectos  (24) , adquirir -en su caso- los créditos emanados de éstos, promover los estudios correspondientes, la validación de proyectos o certificación de créditos, etc. Cumplen también una función de pequeñas «bolsas» porque pueden adquirir y vender créditos ya convertidos en UREs (unidades de reducción de emisiones) o en CERs (certificados de reducción de emisiones), que son las unidades de cuenta de los créditos obtenidos en proyectos AC (UREs) o MDL (CERs).
2.  Otro Fondo más
Pero antes de analizar el contenido del precepto, es preciso saber hasta qué punto es necesario que la Ley cree un Fondo de carbono; hay que entender que, si se crea, es porque se entiende que debe ser la Ley sectorial la que constituya este tipo de fondos.
Sin embargo, el Gobierno español, solo o asociado a otras organizaciones ha creado ya varios Fondos de carbono y participa, desde hace ya varios años, en diversos Fondos internacionales. Para tener información sobre los Fondos de Carbono en los que participa el Gobierno español, nada mejor que acudir a las fuentes oficiales. Tal y como consta en la web oficial del ICEX, dependiente del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio  (25) . Son los siguientes: a) en el Banco Mundial, los que se mencionan a continuación: Fondo Español de Carbono (26) , Fondos Multidonantes, Fondo de Biocarbono (27) , Fondo de Carbono para el Desarrollo de las Comunidades (28) , Fondo de Carbono de la Facilidad del Partenariado de Carbono (29) , y b) al margen del Banco Mundial, la Iniciativa Iberoamericana de Carbono de la Corporación Andina de Fomento (30) , el Fondo Multilateral de Créditos de Carbono en el Banco Europeo de Inversionesy Banco Europeo de Reconstrucción y Desarrollo (31) , el Fondo de Carbono Asia Pacífico en el Banco Asiático de Desarrollo (32)  y el FC2E, Fondo de Carbono para la Empresa Española (ICO-Grupo Santander)  (33) .
No son pocos, pues, los Fondos participados por el Gobierno. En definitiva, no se justifica el porqué de la creación de un nuevo Fondo, su necesidad, ni su creación por ley  (34) . No es necesaria, en modo alguno -como se ha podido comprobar- la ley para ello.
Pero volvamos al contenido. Según el párrafo 1.º del art. 91, «se crea un Fondo de carácter público, adscrito a la Secretaría de Estado de Cambio Climático, con el objeto de generar actividad económica baja en carbono y contribuir al cumplimiento de los objetivos sobre reducción de emisiones de gases de efecto invernadero asumidos por España mediante actuaciones de ámbito nacional».
La redacción del párrafo no plantea mayores problemas, salvo en la última frase, que deja una sombra de duda: ¿a qué se refiere la Ley con las «actuaciones de ámbito nacional»? Parece que hay que entender -la redacción podría haber sido mucho más clara- que la finalidad del fondo es complementar, «contribuir a» la reducción de emisiones ya realizada en territorio estatal. Por lo tanto, el nuevo Fondo (como los demás existentes) se aplicará a proyectos que se ejecutarán fuera de España, esto es, a proyectos vinculados con Mecanismos de Desarrollo Limpio (MDL) o a proyectos de Actuación Conjunta (AC).
3.  Finalidad y objeto del Fondo
El párrafo 2.º se refiere al objeto inmediato del Fondo: «la adquisición de créditos de carbono, en especial los derivados de proyectos realizados o promovidos por empresas en el marco de los Mecanismos de Flexibilidad del Protocolo de Kioto», «con la finalidad de incentivar la participación de las empresas españolas en dichos mecanismos». Este Fondo, a diferencia de algunos otros (vistos supra), no está condicionado geográficamente, por lo que puede dirigirse a promover proyectos en el territorio de cualquier Estado parte de Kioto; lo que sí queda determinado es el tipo de proyectos que debe promover: los de eficiencia energética, energías renovables y gestión de residuos y aquellos que representen un elevado componente de transferencia de tecnología.
El Fondo se destina a la adquisición de créditos generados en proyectos de gran calidad, de acuerdo con lo que ya establecía la Ley 1/2005, DA 1.ª: los dirigidos a la eficiencia energética y al fomento de las renovables, a los que añade ahora los de gestión de residuos  (35) . También alude a la preferencia por proyectos con «un elevado componente de transferencia de tecnología». Vuelven a suscitarse dudas por la oscura redacción legal: parece referirse la ley -a la luz de un somero análisis gramatical- a proyectos además de los ya señalados, como si los de «alta calidad» no implicasen, necesariamente, transferencia de tecnología. Sin embargo, hay que entender que la transferencia de tecnología está implícita en los mecanismos de Desarrollo Limpio y, por lo tanto, la alusión de la ley lo único que hace es confirmar esa característica.
En todo caso, no hay duda de que quedan fuera de los proyectos financiados por el Fondo en cuestión las actividades LULUCF (land use, land use change and forestry) porque en éstas no hay transferencia de tecnología. Recuérdese que, aunque los Acuerdos de Marrakech admiten, con limitaciones, la obtención y uso de créditos por proyectos de estas actividades (a efectos del cumplimiento estatal de los compromisos de Kioto), la Unión Europea, sin embargo, impide la utilización de los créditos resultantes en el mercado europeo (ETS), por razones de incertidumbre y de salvaguarda de la biodiversidad  (36) .
Resulta sorprendente la última coletilla del párrafo, introducida durante la tramitación parlamentaria en el Senado; resulta sorprendente por inútil. Alude a que la certificación de las reducciones -de los créditos- se realizará conforme a las normas internacionales que las regulen: «Para la certificación de las reducciones de emisiones de los proyectos se atenderá a las normas internacionales que las regulen, en función de su naturaleza». No puede ser de otra manera, porque la utilización de créditos de Kioto (MDL, AC) en el mercado comunitario exige el cumplimiento de las normas internacionales que regulan la generación de dichos créditos: éstas son, fundamentalmente, el Protocolo de Kioto y los Acuerdos de Marrakech y las disposiciones emanadas de la Junta Ejecutiva del Mecanismo de Desarrollo Limpio y del Comité de Supervisión de la Actuación Conjunta  (37) . De hecho, el procedimiento para la obtención de créditos derivados de Proyectos del Mecanismo de Desarrollo Limpio tiene una regulación básica, adoptada en los Acuerdos de Marrakech y que consta en la Decisión 17/CP.7, relativa a las Modalidades y procedimientos de un mecanismo para un desarrollo limpio, según se define en el art. 12 del Protocolo de Kioto  (38) . Consta, básicamente, de dos fases; la primera fase tiene, a su vez, diversas etapas: a) Diseño del proyecto; b) Validación; c) Registro, y la segunda fase, otras tres: a) Vigilancia; b) Verificación y certificación, y c) Expedición de créditos (CERs). Como puede comprobarse, la certificación de créditos forma parte de un trámite incluido en la segunda fase del procedimiento, pero hay muchos otros -todos- regulados por las normas de Derecho internacional; únicamente el requisito previo de la carta de aprobación del Estado inversor ha sido desarrollado en España mediante el Real Decreto 1031/2007, de 20 de julio, por el que se desarrolla el marco de participación en los mecanismos de flexibilidad del Protocolo de Kioto.
El Fondo, por lo tanto, servirá para adquirir los créditos derivados de los proyectos AC y MDL promovidos por empresas españolas fuera del territorio español; podrá condicionar dicha adquisición a que las empresas en cuestión hagan inversiones en sectores ajenos al comercio de derechos de emisión (art. 91.3: debe entenderse que en sectores no ETS: p. ej., emisiones agrícolas o ganaderas; energías renovables como la hidráulica, la solar o la eólica; emisiones de vertederos, etc.). Como se señaló más arriba, los créditos pueden venderse a cualesquiera sujetos, aunque sólo se venderán a empresas no españolas si no resultan necesarios para asegurar el cumplimiento de Kioto.
En todo caso, debe quedar claro que el fondo, dotado por las aportaciones anuales de los Presupuestos Generales del Estado, art. 91.9, carece de personalidad jurídica, art. 91.6, y que las operaciones de adquisición de créditos están excluidas de la aplicación de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Público, art. 91.6.
VI.  INCREMENTO DE LA DEDUCCIÓN POR INVERSIONES MEDIOAMBIENTALES (ARTÍCULO 92)
El último artículo del capítulo no tiene nada que ver con el objeto de aquél, porque no se refiere a las técnicas de limitación de emisiones de gases de efecto invernadero, sino que tiene como objetivo la modificación de la Ley del Impuesto de Sociedades, Texto Refundido aprobado por RD Legislativo 4/2004, de 5 de marzo y de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las personas físicas y de modificación parcial de las leyes de los impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio; y, en concreto, modifica el art. 39.1 de aquélla al reducir (¡!) la deducción en la cuota íntegra del Impuesto de Sociedades desde un 10% hasta el 8% por inversiones «medioambientales  (39) ». Es decir, el supuesto «incremento» de la deducción, que es lo señalado en el epígrafe, se convierte, en el párrafo 1 del nuevo art. 39 de la citada ley tributaria, en una auténtica reducción de la deducción.
Por otra parte, estas «inversiones medioambientales» no se ciñen, ni mucho menos, a las emisiones de dióxido de carbono o de otros gases de efecto invernadero: se refieren, específicamente, a medidas de evitación de contaminación atmosférica o acústica, de la contaminación de aguas superficiales, subterráneas o marinas, o a medidas de tratamiento de residuos industriales propios. En definitiva, incluye cualesquiera medidas de prevención o reducción de la contaminación a los diversos recursos; parece que hay que entender incluido, además de las aguas y la atmósfera, el recurso «suelo», aunque no se le mencione expresamente, porque los suelos contaminados se califican como residuos, a la luz de la STJCE de 7 de septiembre de 2004, Paul Van de Walle (40) .
Además de esta deducción, los restantes párrafos son modificatorios de una disposición adicional, de una transitoria y de una derogatoria, todas ellas relativas a deducciones del Impuesto sobre Sociedades: el último párrafo deroga, para los períodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2011, los arts. 36, 37, 38 (apartados 4, 5 y 6), 39 (apartados 2 y 3), 40 y 43 la citada Ley del Impuesto de Sociedades  (41) . En todo caso, no parece que el articulado de la Ley sea la ubicación más adecuada para la modificación de este tipo de disposiciones.
VII.  CONCLUSIONES
Para este viaje no necesitábamos alforjas. Estamos ante una norma en buena medida de fomento, y en buena medida principial, cuyo contenido se concreta en directrices genéricas y cuya eficacia dependerá directamente de la diligencia de las Administraciones públicas (que carecen de plazo para desarrollar y ejecutar estos preceptos de la ley) y de la disponibilidad de fondos en una época de crisis...
Este capítulo se puede resumir en cuatro contenidos diferentes cuyo análisis muestra la dudosa necesidad de que su regulación se haga por una norma con rango de Ley: los incentivos forestales para la potenciación de sumideros de carbono no constituyen una novedad, y ya se encontraban en buena medida habilitados por la legislación de montes; más novedoso es el anuncio (que no creación) de un sistema de compensación de carbono (en el marco de un mercado voluntario regulado), pero la redacción es excesivamente genérica y se deja, nuevamente, en manos de la Administración la efectiva creación de dicha técnica. No aporta nada nuevo, sin embargo, la creación de un Fondo «de carbono», porque ya existen varios creados o participados por la Administración española, y no se motiva expresamente el porqué de uno nuevo. Finalmente, las modificaciones de las leyes de impuestos reducen, en vez de aumentar (al menos, parcialmente), las deducciones de la cuota íntegra del Impuesto de Sociedades por inversiones ambientales, inversiones referidas a actividades industriales reductoras de la contaminación ambiental en general y no necesariamente de gases de efecto invernadero, por lo que sistemáticamente su ubicación no parece la más correcta.

	 (1) 
	La Directiva 2009/29/CE forma parte del llamado paquete comunitario de legislación sobre energía y cambio climático, cuya principal finalidad es poner en marcha un conjunto de medidas que garanticen el cumplimiento del compromiso asumido por el Consejo Europeo en marzo de 2007. 

	 Ver Texto 

	 (2) 
	El Preámbulo de la Directiva reforma 2009/29 recuerda que «El Consejo Europeo de marzo de 2007 asumió el firme compromiso de reducir para 2020 las emisiones globales de gases de efecto invernadero de la Comunidad al menos un 20% respecto a los niveles de 1990, y un 30% siempre que otros países desarrollados se comprometan a realizar reducciones comprables y que los países en desarrollo económicamente más avanzados se comprometan a contribuir convenientemente en función de sus responsabilidades y capacidades». Lógicamente, a falta de un acuerdo internacional que renueve o sustituya al Protocolo de Kioto, hay que dejar en el 20% la obligación de reducción unilateral de emisiones.

	 Ver Texto 

	 (3) 
	Vid., igualmente, el apartado V de la Exposición de Motivos de Ley 13/2010, de 5 de julio, que especifica más el objetivo de reducción cuantificado.

	 Ver Texto 

	 (4) 
	Sí que es aplicable el 20% al porcentaje de energías renovables sobre el total de la energía primaria que corresponde a España para el año 2020, porque la Directiva «renovables» 2009/28 sí que ha repartido la carga del incremento de producción de energía renovable entre los Estados miembros (Anexo I). 

	 Ver Texto 

	 (5) 
	Sobre el papel de los bosques como sumideros de carbono a efectos de las previsiones del Protocolo de Kioto, cfr. Sarasíbar Iriarte, M.,El Derecho forestal ante el cambio climático: las funciones ambientales de los bosques, Thomson Aranzadi, Pamplona, 2007, págs. 157 y ss.

	 Ver Texto 

	 (6) 
	Sarasíbar Iriarte, M.,Régimen jurídico del cambio climático, Lex Nova, Valladolid 2007, pág. 237; papel de los bosques como sumideros de carbono a efectos de las previsiones del Protocolo de Kioto, cfr., Sarasíbar Iriarte, M.,El Derecho forestal ante el cambio climático: las funciones ambientales de los bosques, Thomson Aranzadi, Pamplona, 2007, págs. 173 y ss.

	 Ver Texto 

	 (7) 
	Entiende Sarasíbar que dicha función debería haberse calificado, no como social, sino como ambiental o ecológica (El Derecho forestal..., cit., pág. 174).

	 Ver Texto 

	 (8) 
	«Las variaciones netas de las emisiones por las fuentes y la absorción por los sumideros de gases de efecto invernadero que se deban a la actividad humana directamente relacionada con el cambio del uso de la tierra y la silvicultura, limitada a la forestación, reforestación y deforestación desde 1990, calculadas como variaciones verificables del carbono almacenado en cada período de compromiso, serán utilizadas a los efectos de cumplir los compromisos de cada Parte incluida en el anexo I dimanantes del presente artículo. Se informará de las emisiones por las fuentes y la absorción por los sumideros de gases de efecto invernadero que guarden relación con esas actividades de una manera transparente y verificable y se las examinará de conformidad con lo dispuesto en los arts. 7 y 8».

	 Ver Texto 

	 (9) 
	Véase la Directiva 2009/28, de fomento de energías renovables. Entre otros, el art. 17.9 establece: «A más tardar el 31 de diciembre de 2009, la Comisión informará sobre los requisitos de un sistema de sostenibilidad para los usos energéticos de la biomasa, distintos de los biocarburantes y biolíquidos. El informe irá acompañado, en su caso, de propuestas al Parlamento Europeo y al Consejo relativas a un sistema de sostenibilidad para otros usos energéticos de la biomasa (...)». El informe aludido se aprobó algo más tarde: véase el Informe de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo relativo a los requisitos de sostenibilidad para el uso de fuentes de biomasa sólida y gaseosa en los sectores de la electricidad, la calefacción y la refrigeración, Bruselas, 25 de febrero de 2010, COM(2010)11 final.

	 Ver Texto 

	 (10) 
	Como dice la Directiva 2004/101, de 27 de octubre de 2004, por la que se modifica la Directiva 2003/87/CE, por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de emisión de gases de efecto invernadero en la Comunidad con respecto a los mecanismos de proyectos del Protocolo de Kioto, cdo n. 9.

	 Ver Texto 

	 (11) 
	Lo que se señala en el texto a continuación es una síntesis del contenido del correspondiente capítulo de la tesis doctoral de Ibarra Sarlat, R., El mecanismo de desarrollo limpio como un mecanismo de flexibilidad del protocolo de Kioto. Análisis de su implementación para la sostenibilidad, pro manuscripto, Alicante 2010, págs. 370 y ss.

	 Ver Texto 

	 (12) 
	Si la Ley 2/2001 regula por primera vez las «compensaciones» de carbono, posibilitando la existencia de un mercado voluntario, las llamadas «reducciones voluntarias» ya existían con anterioridad. En efecto, el llamado «Sistema de Compromisos Voluntarios de Reducción de emisiones de gases de efecto invernadero» fue creado por el Plan de Medidas Urgentes de la Estrategia Española de Cambio Climático y Energía Limpia, Horizonte 2007-2012-2020, aprobado por el Gobierno el 20 de julio de 2007, en el Consejo de Ministros monográfico sobre medidas de lucha contra el cambio climático. Este sistema busca promover, no la compensación, sino la reducción voluntaria de emisiones de gases de efecto invernadero en sectores o actividades no incluidos en la Ley 1/2005. Puede verse en la página web oficial del OSE (Observatorio de la sostenibilidad en España): http://www.sostenibilidad-es.org/es/actividades/sistema-de-compromisos-voluntarios.

	 Ver Texto 

	 (13) 
	El mercado de carbono de Chicago inició su andadura en 2003; durante la fase piloto (2003-2006) sus miembros se pusieron de acuerdo en reducir sus emisiones un 1% respecto de la media de los años 1998-2001, que era el punto de referencia. En la fase siguiente se comprometieron a una reducción del 6%. Se permite el comercio con seis tipos diferentes de gases de efecto invernadero, en términos de tm de dióxido de carbono equivalente (tmCO2e). Las unidades objeto de comercio pueden derivar de proyectos, pero la mayor parte de ellas son permisos de emisión. Actualmente este mercado involucra a más de 350 instituciones y su montante económico sigue creciendo, aunque no mueve más que un porcentaje muy pequeño del total del mercado obligatorio. Cfr., Bayon, R., Hawn, A., y Hamilton, K., Voluntary carbon markets, 2.ª ed., Earthscan, London 2009, pág. 6. Vid., igualmente, la página web oficial del CCX en: http://www.chicagoclimatex.com/.

	 Ver Texto 

	 (14) 
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I.  INTRODUCCIÓN
Con carácter previo al estudio y análisis de las innovaciones más significativas que ha aportado la LES al sector del transporte y que a grandes rasgos y de manera harto significativa quedan compendiadas en el propio título del presente trabajo: «Un paso más en el camino hacia la debida sinergia del transporte y la movilidad sostenible», procede, para todo aquel -neófito o profano- que se aproxime por primera vez a tan apasionante materia, e incluso, para quien -veterano o experto- resulte ser buen conocedor de la misma, que precisemos determinados aspectos relativos al transporte que, aun conocidos o sabidos, merecen ser recordados para así poder entender contextualizados y en toda su dimensión los diversos epígrafes y apartados que dentro del presente trabajo nos proponemos abordar. Es en virtud de tal planteamiento y convencidos del mismo, por lo que consideramos pertinente, es más, necesario e imperativo, el detenernos con cierta calma en la introducción, lo que, indefectiblemente -somos plenamente conscientes de ello-, otorgará a esta última un peso y relevancia más que notable -cuantitativa y cualitativamente hablando-, dentro del trabajo que ahora nos ocupa y con estas líneas, precisamente, iniciamos.
1.  Algunas puntualizaciones y reflexiones previas sobre el transporte a la luz de su delimitación conceptual
El presente apartado de la introducción, siguiendo la pauta anteriormente referida, pretende puntualizar -precisar, señalábamos- determinados aspectos relativos al transporte, para, al albur de los mismos y aprovechando tal coyuntura, apuntar algunas reflexiones, -entendemos que valiosas-, que contribuirán a una mejor y más amplia comprensión de tan apasionante, a la par que compleja materia. En cualquier caso y como bien refleja el título del presente apartado, tanto las puntualizaciones como las reflexiones ulteriores que sobre el transporte hagamos partirán, necesariamente, de su previa delimitación conceptual, es decir, de su definición. Una vez sentada la misma, nos centraremos, entre otros muchos posibles aspectos que podíamos traer a colación en relación con el transporte, en tres, que nos parecen especialmente dignos de mención, a saber: A) La importancia del transporte en sí mismo considerado y en relación con la economía global de todo país. B) El carácter interdisciplinar del transporte que ocasiona no pocos problemas y quebraderos de cabeza. Y, por último, C) La distribución de competencias del transporte en España, entre el Estado y las Comunidades Autónomas -fundamentalmente-, que al igual que en tantas y tantas otras materias, resulta compleja y, por ende, hay que tener muy presente. Pero vayamos por partes y procedamos, en primer lugar, tal y como hemos señalado, a definir qué entendemos o podemos entender por transporte, lo que en absoluto es baladí, máxime, cuando el legislador obvia, cuando no, directamente, rehúsa pronunciarse sobre el particular, a buen seguro, por la dificultad que sabe, entraña tal propósito. Así las cosas, podemos definir el transporte, siquiera sea de manera genérica, como: «Toda actividad, esencialmente, de carácter mercantil, por la que una de las partes, bien pública, bien privada, denominada porteador o transportista, se compromete a cambio de un precio, estipendio o retribución, previamente acordada, a trasladar, por tierra, mar o aire, en alguna de sus distintas modalidades, o conjugando varias, e incluso, todas ellas, bien mercancías, bien personas -estos últimos denominados usuarios- al destino deseado y en el tiempo previsto al efecto, respondiendo en caso contrario de los perjuicios ocasionados»  (1) .
Pues bien, partiendo de esta definición -así como de las subsiguientes matizaciones efectuadas al respecto en la correspondiente nota a pie de página-, que, vaya por delante, no pretende ni aspira a ser categórica ni omnicomprensiva de la esencia y ser del transporte, sino, únicamente, referencial y descriptiva, al ser plenamente conscientes de la dificultad que entraña todo intento de definición o conceptualización de tan complejo fenómeno -habida cuenta, entre otros factores, del amplio espectro objetivo y subjetivo que engloba, las diversas variables (constantes e inconstantes, endógenas y exógenas, etc.) que en dicho campo convergen y las múltiples ramas del saber, ya no sólo jurídicas, que en el mismo resultan de aplicación-, pasamos a continuación, sin más demora, a abordar, tres de los aspectos -ya apuntados- que, entre otros muchos posibles, consideramos más relevantes y transcendentales para conocer en toda su dimensión y de manera más certera la realidad, material y jurídica, que conforma e integra el transporte hoy día en España. Sólo teniendo en cuenta tales aspectos y valorándolos en su justa medida, podremos acercarnos y entender, un poco mejor, el poliedro del transporte, es decir, las múltiples caras -con sus respectivas luces y sombras-, que en distintos planos, pero formando un todo, constituye el mismo.
1.1.1.  La importancia intrínseca y extrínseca del transporte dentro de la actividad económica global española y, en general, de todo país
Es indudable que el transporte no sólo es un sector productivo más dentro de la economía global de todo país, con un peso específico más o menos notable dentro del mismo, sino, además y lo que es más importante, a diferencia de otros sectores de la actividad productiva, un sector estratégico de primer orden. Me explico, de nada serviría, por ejemplo, tener, como afortunadamente tenemos en España, zonas fértiles e idóneas para la producción hortofrutícola -como entre otras muchas pueden ser las denominadas huerta valenciana o murciana-, si una vez recogida la consiguiente cosecha no fuésemos capaces de trasladar y distribuir la misma más allá del concreto lugar donde aquella tiene lugar. Si ello no fuese posible, a buen seguro, que la tendencia productiva de dichas zonas tendería, inexorablemente, a decrecer, dado que de no poder dar salida a las respectivas cosechas, éstas se malograrían, echándose a perder, lo que obligaría a reducir la producción de las mismas a poco más que el autoconsumo de los habitantes y residentes donde aquéllas se dan. Por el contrario, si dichas zonas pudiesen, al posibilitárselo un efectivo y bien planificado transporte, llevar su producción hortofrutícola al resto del territorio nacional y de Europa, incluso allende los mares -como felizmente así ocurre-, su productividad se vería, sin lugar a dudas de ningún tipo o clase, potenciada e incrementada hasta su capacidad máxima. Este último supuesto, a diferencia del precedente, provocaría -como es el caso-, qué duda cabe, un considerable aumento en el número de puestos de trabajo, tanto directos, derivados de la mano de obra que los respectivos cultivos exigen, como indirectos, amén de los requeridos por la propia actividad de transporte. En definitiva, con tal ejemplo, queremos reflejar y evidenciar que el transporte no sólo tiene una notable importancia intrínseca, en cuanto que tal actividad, sino, además y por ser un sector estratégico dentro de la actividad productiva, una importancia extrínseca de proporciones insospechadas y nunca -o prácticamente nunca- debidamente valoradas, para la economía global de todo país. Es por ello por lo que no solamente en el presente, o en un sentido más amplio, si se prefiere, contemporáneamente, se ha considerado al transporte como un sector estratégico de primer orden para la economía global y el buen funcionamiento de todo país, sino que siempre ha sido así. De hecho, se pierden en la noche de los tiempos los esfuerzos e intentos que el hombre ha hecho, primero, para posibilitar y más tarde, mejorar, el transporte de mercancías y personas de unos lugares a otros y correlativamente a ello adoptar medidas para asegurar, proteger y garantizar dichos itinerarios.
Es en virtud de tal realidad innegable por lo que en todo momento histórico, conscientes los diversos Estados de la importancia vital que en algunos casos, incluso, para su propia supervivencia, comportaba el intercambio de mercaderías, no sólo se conformaban con afianzar el status de las comunicaciones y transportes adquirido -lo que les situaba en una posición meramente estática o conservadora-, sino que trataban de mejorar, perfeccionar y afianzar tanto las comunicaciones existentes como los transportes que por las mismas discurrían. Ello es hoy en día una realidad incontestable, que poco o nada ha cambiado desde antaño, al menos, en lo que a su concepción y filosofía se refiere. Es cierto que como consecuencia de una mayor civilización, en el sentido cultural del término, las comunicaciones se han internacionalizado y que todos o casi todos los países del mundo garantizan las comunicaciones y el transporte del resto de naciones, si bien resulta innegable, que aun con ello, cada Estado fomenta, incentiva, cuida determinadas relaciones y, por ende, comunicaciones, dentro de las cuales mantiene cierta preeminencia respecto de los demás -sin que ello suponga, eso sí, una exclusión del resto-, bien por motivos históricos, culturales, lingüísticos, económicos, etc. Del mismo modo, y en esto nada ha cambiado, siguen todos los países en la actualidad tratando de mejorar día a día tanto las infraestructuras del transporte como este último, al ser plenamente conscientes de que el quedarse atrás en la consecución de dicha meta puede originarles cuantiosas pérdidas y, en caso contrario, pingües beneficios. Piénsese, por ejemplo, en nuestro caso, en el caso de España, la importancia que tiene para el turismo -una de nuestras fuentes principales de ingresos, si no la más, a nivel nacional- el contar con nuevos y modernos aeropuertos y puertos, al igual que con una buena y completa red de comunicaciones terrestre (carreteras y ferrocarril) y, del mismo modo, el contar con adecuados, cómodos y eficientes transportes que posibiliten el traslado de los turistas por tierra, mar o aire, a sus respectivos destinos  (2) . Todo ello debe hacernos reflexionar acerca de la extrema importancia que el transporte desempeña en todo país y en virtud de tal realidad valorarle en su justa medida, posibilitando su constante progresión y mejora en todos y cada uno de los aspectos y materias que le conforman.
1.1.2.  El carácter multidisciplinar del transporte y su ámbito objetivo de actuación, como condicionantes que dificultan su estudio y comprensión
El carácter multidisciplinar del transporte queda patente ya desde su misma definición o, mejor, delimitación conceptual del término. Recuérdese que en la misma se señalaba que el transporte comprende: «Toda actividad, esencialmente, de carácter mercantil», lo que, sin manifestarlo expresamente, que sí, tácitamente, denota que no es, ni va a ser, una sola la disciplina jurídica que regule tal materia, sino, por el contrario, varias (Derecho Civil, Derecho Laboral, Derecho Internacional Público, Derecho Penal, Derecho Internacional Privado, etc.) de entre las que destaca, junto con la propia y característica de tal tipo de transacciones, a saber, Derecho Mercantil, el Derecho Administrativo. Tal convergencia de ordenamientos jurídicos, a mayores, muchas veces se superponen y entreveran, interactuando entre sí o, lo que es peor, se estorban y obstaculizan mutuamente, con lo que dificultan y complican, notablemente, la regulación del transporte y de todo lo que tiene que ver con él, hasta el punto de llegar a perjudicar su normal actuar  (3) . Ello, asimismo, tal y como reza el título del presente apartado, dificulta, extraordinariamente, su estudio y comprensión. Es, por tanto, el sector del transporte, sin lugar a dudas, una realidad compleja y plural en virtud de los diversos ámbitos y materias que la misma abarca y de los ordenamientos jurídicos implicados, por ende, en su regulación  (4) .
Abundando en la línea anteriormente apuntada, queremos llamar la atención, de entre los variados ordenamientos jurídicos que encuentran cabida en el transporte, en particular, en el Derecho Administrativo, ya que consideramos que no se puede llegar a entender ni comprender en toda su dimensión y profundidad lo que implica y supone el transporte, en sí mismo considerado (fundamentalmente, medios y prestadores de tal actividad), ni tampoco las actividades complementarias del mismo, tales como servicios portuarios y aeroportuarios, terminales intermodales, servicios logísticos varios, etc., sin tener omnipresente dicha disciplina o rama del saber, a la sazón, Derecho Administrativo y ello, dado que tanto aquél, el transporte, como la totalidad de actividades auxiliares y complementarias del mismo, operan dentro de un marco -se quiera o no, sea o no lo deseable- jurídico público-administrativo, cuyas normas -numerosas, atinentes a las más variadas materias y tremendamente cambiantes, habida cuenta de la excesiva incontinencia normativa que acontece en tal materia- se proyectan sobre dicho sector del tráfico empresarial, dada su naturaleza de servicio esencial para la comunidad  (5) . Es cierto que el transporte, de un tiempo a esta parte, ha venido sufriendo un proceso desrregulador o, si se prefiere, liberalizador, lo que ha supuesto un más que notorio retroceso de la intervención pública y, por ende, del Derecho Administrativo, para ser suplido y completado dicho vacío por la iniciativa privada, por las empresas y el capital privado, si bien, pese a ello y con ser importante dicho cambio, sigue estando omnipresente y en este sentido, inmutable e inalterada la intervención pública a la hora de exigir y garantizar la prestación del transporte de acuerdo con unos parámetros de calidad y seguridad mínimos, que se consideran, con buen criterio, irrenunciables, ejercitando para ello cuantos controles se estima y considera oportunos. Del mismo modo, no han renunciado, ni renuncian, tampoco, dentro de tal fenómeno liberalizador del transporte, los poderes públicos y, en particular, las Administraciones Públicas, como por otro lado parece del todo lógico si atendemos a las funciones y finalidades que tienen encomendadas, a la protección de los usuarios del transporte, a la par que a establecer y garantizar unos servicios mínimos, que deben cumplirse, siempre, en aras del interés general.
En cualquier caso, lo que resulta indudable, es que la dimensión pública y privada del transporte se nos presenta tan estrechamente relacionada que, incluso para quien ya tiene conocimientos y experiencia en la materia, resulta sumamente difícil, a menudo, discernir la naturaleza esencial y calado de determinadas normas que inciden sobre el mismo. Así las cosas, no queda otra opción a cuantos juristas -bien experimentados, bien principiantes- quieran dedicarse al denominado universo del transporte, o a todo lo que directa o indirectamente, mediata o inmediatamente, tenga que ver con él -y para que decir, a todos aquellos que pretendan hacer de éste su campo de investigación o especialización-, que abrir la mente, saliendo del tradicional encorsetamiento por campos del saber, tan propio del mundo jurídico, para con una nueva visión y amplitud de miras, tratar de asumir y encauzar las heterogéneas y variopintas aportaciones científicas que, por lo general, conforman o integran la normativa propia del transporte. Todo ello nos lleva, al parecer de algunos autores, que a nuestro modo de ver, en absoluto resulta descabellado, a que debamos o podamos hablar ya, en el presente, de un Derecho del Transporte, el cual, al igual que, por ejemplo, el Derecho Medioambiental, aspire a integrar dentro de él un corpus normativo que constituya una regulación integral de tal fenómeno en sus distintas modalidades y clases (transporte terrestre, marítimo, aéreo y multimodal), vertientes (pública y privada), materias (económica, ambiental, social, etc.), actividades complementarias y auxiliares (aeropuertos, puertos, infraestructuras en general, logística, cambiadores intermodales, etc.) y ordenamientos jurídicos de aplicación (fundamentalmente, Derecho Mercantil y Derecho Administrativo, por lo que a Derecho Privado y Público, respectivamente, se refiere, pero además de ellos, entre otros: Derecho Civil, Derecho Internacional Privado, Derecho Laboral y de la Seguridad Social, Derecho Penal, Derecho Internacional Público, etc.). Todo ello, qué duda cabe, origina, como reza el título del presente apartado -y volvemos a insistir-, dificultades, incluso, a veces, notables, en su estudio y análisis, dado que la confluencia en tal campo del saber -transporte- de múltiples ordenamientos jurídicos que, además, se complementan e interrelacionan, exige a todo aquel que se acerque al mismo un conocimiento, más o menos profundo, de las más variadas disciplinas jurídicas -lo que ya de por sí es harto complejo- de cara a entenderlo y comprenderlo, adecuada y debidamente, amén de un gran esfuerzo de síntesis y actualización normativa.
Por otro lado, se complica igualmente el estudio y análisis del transporte por su ámbito objetivo, es decir, por las materias que el mismo abarca y comprende, y que, en línea con lo anteriormente apuntado, sabemos que no es una sola, el transporte en sí mismo considerado, esto es, los medios de locomoción que permiten tal actividad, sino una pluralidad de ellas, además, de lo más dispar y variopintas, que gravitan o pivotan en torno a aquél, posibilitando y haciendo posible la consecución final perseguida. Así, dentro del sector del transporte no sólo debemos tener presente los diversos tipos y clases de transporte existentes por tierra, mar y aire, así como sus diversas modalidades y peculiaridades que dentro de los mismos se dan, lo que ya es mucho, sino, además, las infraestructuras y servicios que posibilitan y permiten aquél y sin los cuales no podría materializarse, ni ser una realidad, el mismo, a saber: Puertos, Aeropuertos, Terminales de Carga, Centros Intermodales de Transporte, Aduanas, Puertos Secos, Centro de Distribución de Cargas, Terminales y Parques Interiores de Contenedores, Vías de Comunicación, etc. cada una de ellas, por supuesto, con una regulación jurídica propia y particular. En definitiva, son múltiples las materias relacionadas directa o indirectamente con el transporte y correlativamente a ello, tal y como ya hemos apuntado con anterioridad, los ordenamientos jurídicos que tienen que ver con aquél, lo que ciertamente hace que resulte difícil y arduo su estudio y comprensión global, dado que nos va a exigir tal propósito el dominar legislaciones variadas, además, en muchos supuestos, relativamente cambiantes, que abarcan una gran variedad de materias, sin las cuales el transporte no sería, en última instancia, sino una palabra hueca y vacía de contenido.
1.1.3.  La distribución de competencias en materia de transporte en España: Otro factor distorsionador que entorpece y complica su aprehensión
Como por todos es sabido, la Constitución Española, con sus virtudes, tiene también defectos notables, siendo uno de los mismos, a mi entender, quizá el más importante de todos, el relativo al reparto de competencias entre el Estado y las nuevas entidades de poder político surgidas al albur de la misma, a saber, las Comunidades Autónomas. Así, el constituyente, frente a la posibilidad de proceder al reparto de competencias siguiendo modelos ya instaurados desde antiguo y con resultados positivos contrastados, basados en un sistema de lista única, en la cual todas las competencias recogidas en la misma pertenecen a la Federación o Unión y el resto a los Estados Federados, o viceversa, optó por el sistema de doble lista  (6) , con una grave error de cálculo, ya de entrada -quizá conscientemente querido-, de consecuencias, como por desgracia día a día comprobamos, imprevisibles, ante ciertos movimientos centrípetos que caracterizan y parecen ser el leitmotiv de algunas Comunidades Autónomas respecto del Estado español. Es precisamente tal circunstancia la que posibilita que determinados grupos políticos, fundamentalmente nacionalistas, si bien no exclusivamente éstos, con representación en las Cortes Generales, aprovechando todas y cada una de las situaciones coyunturales en que el Gobierno de turno de la Nación requiere de apoyo político -bien puntual y discontinuo, bien general y estable-, al no contar con la suficiente mayoría parlamentaria para gobernar en solitario, exijan, a cambio de su apoyo -que se materializa en los votos con que dicha fuerza política cuenta en las Cortes Generales-, determinadas competencias, que incluso, en algunos supuestos y siguiendo la literalidad de la Constitución Española, debieran corresponder única y exclusivamente al Estado. Si a ello le añadimos que no todas las Comunidades Autónomas son iguales, existiendo unas privilegiadas competencialmente  (7)  respecto de las demás, que no lo son tanto, o al menos, en la medida de las primeras  (8) , lo que indefectiblemente ha originado desde su misma instauración y sigue originando en el presente un crecimiento asimétrico de las mismas  (9) , así como que el sistema de doble lista, plantea no pocas incógnitas y problemas, incluso para los juristas más avezados, el resultado no puede ser otro que el confusionismo, la incertidumbre y, en cierta medida, el caos competencial, lo que en gran medida -siendo harto delatador y significativo de la situación que padecemos en la actualidad-, se constata a través de la copiosa jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que un día sí y otro también -a pesar de haber transcurrido ya holgadamente más de treinta años desde la aprobación de nuestra Carta Magna-, sigue pronunciándose sobre la -nefasta- distribución competencial que contempla la Constitución Española, para sentar sobre prácticamente todas las competencias, o cuando menos, sobre las más disputadas y codiciadas -que no son pocas, precisamente-, cuáles corresponden y con qué alcance al Estado y cuáles por el contrario y en qué medida a las respectivas Comunidades Autónomas  (10) .
Pues bien, dentro de tal panorama, que, insisto, es generalizado y no puede ser más desolador, el sector del transporte no es una excepción, entre otras muchas razones, principalmente, por la importancia intrínseca y extrínseca que le caracteriza -ya comentada dentro del presente trabajo-. Así, dentro del listado donde se regulan las competencias de las Comunidades Autónomas -hoy en día, mínimo denominador común de todas ellas-, a la sazón, art. 148 de la Constitución Española, encontramos dos referencias expresas y directas relativas al transporte  (11) , concretamente en las disposiciones quinta y sexta del apartado primero del susodicho artículo. Por lo que a la primera de las mismas se refiere (art. 148.1.5.ª), vemos cómo el constituyente atribuye la competencia a las Comunidades Autónomas sobre: «los ferrocarriles y carreteras cuyo itinerario se desarrolle íntegramente en el territorio de la Comunidad Autónoma y, en los mismos términos, el transporte desarrollado por estos medios o por cable». La referencia resulta, por tanto, limitada geográficamente, al tener que desarrollarse dentro del territorio de la respectiva Comunidad Autónoma, lo que impide que pueda procederse al despiece de un recorrido de más largo alcance. Por tanto, tal competencia está directamente vinculada con la idea de territorialidad de la Comunidad Autónoma  (12) . Por cierto, en relación con ello surge una cuestión en absoluto baladí, cual es si existe una vinculación o debe existir la misma entre la titularidad de la vía de que en cada caso se trate, con la competencia del transporte que discurre por ella. Sobre el particular, apuntar, que el constituyente equipara una y otra de modo que considera que el transporte terrestre que transcurre por vías férreas o carreteras que agoten su recorrido dentro de la Comunidad Autónoma, pertenecen igualmente a ésta, lo que no deja de ser total y absolutamente disfuncional y, a mi particular modo de ver, una quiebra -quiérase o no reconocer- de la tan predicada unidad del sistema nacional de transporte. Piénsese, que en virtud de ello, deberían operar dos autoridades administrativas para el transporte terrestre por ferrocarril o carretera según se circule por una vía o carretera regional o por una dependiente de las autoridades centrales, lo que, vuelvo a insistir, no deja sino en entredicho y más que cuestionada la pretendida unidad del sistema de transporte en España. La segunda referencia al transporte la encontramos, tal y como ya hemos apuntado con anterioridad, en el art. 148.1.6.ª, en donde se atribuye a las Comunidades Autónomas la competencia sobre: «los puertos de refugio, los puertos y aeropuertos deportivos y, en general, los que no desarrollen actividades comerciales». Nótese que esta referencia alude a diversas instalaciones relacionadas con el transporte («puertos de refugio (...) puertos y aeropuertos deportivos») si bien, a diferencia de la precedente -art. 148.1.5.ª-, tiene menor interés y transcendencia, habida cuenta de que la finalidad perseguida por aquéllas, amén del transporte que las mismas amparan y posibilitan, queda no al margen de la actividad económica -ya que como se comprenderá, generan ingresos, en algunos casos, cuantiosísimos-, pero sí de la principal fuente de ingresos que dentro de aquélla el sector de transporte dispensa, a saber, la actividad comercial.
Por su parte, las competencias que la CE atribuye al Estado en materia de transporte, en este caso, dentro del art. 149, son fundamentalmente  (13)  -que no exclusivamente- dos, las cuales, además, son consecutivas, al contemplarse, respectivamente, en las disposiciones vigésima y vigésimo primera del apartado primero del mencionado artículo. Por lo que a la primera de las mismas se refiere, a la sazón, art. 149.1.20.ª, señalar, que en ella se establece que corresponde al Estado la competencia sobre: «marina Mercante y abanderamiento de buques, iluminación de costas, y señales marítimas; puertos de interés general; aeropuertos de interés general; control del espacio aéreo, tránsito y transporte aéreo, servicio meteorológico y matriculación de aeronaves». La segunda referencia al transporte la encontramos, tal y como ya hemos apuntado, en la disposición inmediatamente posterior. Así, en el art. 149.1.21.ª se atribuye al Estado la competencia en materia de: «ferrocarriles y transportes terrestres que transcurran por el territorio de más de una Comunidad Autónoma; régimen general de comunicaciones, tráfico y circulación de vehículos a motor; correos y telecomunicaciones; cables aéreos, submarinos y radiocomunicación». Ambas disposiciones son, indudablemente, de muy amplio alcance y de gran fuerza expansiva, piénsese, sin ir más lejos, en expresiones tales como: «marina mercante», o «control del espacio aéreo», o la más genérica aun, de «régimen general de comunicaciones». Es decir, sopesando debidamente las competencias que en materia de transporte el constituyente confiere, por un lado, a las Comunidades Autónomas y, por otro lado, al Estado, parece más que evidente que las mismas garantizan la hegemonía y preponderancia, además de manera indiscutible, de este último, respecto de aquéllas (relegadas a un papel meramente secundario respecto del protagonismo Estatal), lo que garantizaría y haría factible la tan predicada, a la vez que necesaria, unidad del sistema nacional de transporte. No obstante, nada es tan sencillo, como en principio parece o debiera ser, dentro del Estado de las Autonomías en el que nos encontramos, máxime, cuando la competencia que se disputan las Comunidades Autónomas y el Estado es codiciada y objeto de deseo por ambas partes. Así, las Comunidades Autónomas de vía rápida, en un primer momento, y en el presente, la totalidad de las Comunidades Autónomas, capitaneadas por las primeras y, en cierta medida, contagiadas por su inercia y ejemplo, buscan ampliar sus competencias dentro del listado que, en principio, regula las competencias exclusivas del Estado, aprovechándose para ello de los múltiples resquicios jurídicos, ambigüedades, imprecisiones, inconcreciones e indeterminaciones que a lo largo y ancho del mismo se encuentran. Por si ello fuera poco, el punto tercero del art. 149 CE, que trata de cerrar el sistema de reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Autónomas, no hace sino potenciar y exacerbar -frente a lo que entendemos debiera hacer- las pretensiones y demandas competenciales de estas últimas, al precisar, que «las materias no atribuidas expresamente al Estado por la Constitución podrán corresponder a las Comunidades Autónomas, en virtud de sus respectivos Estatutos». No contento con ello y por si no fuera suficiente el acicate que ya de por sí comporta tal regulación, en el afán acaparador de competencias de las Comunidades Autónomas, apostilla el legislador, a renglón seguido, que «la competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomía corresponderá al Estado, cuyas normas prevalecerán, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Autónomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas», lo que fomenta, aun más, indudablemente -a buen seguro sin quererlo ni pretenderlo-, la codicia competencial de las Comunidades Autónomas. No obstante, debemos apuntar que con ello tampoco se cierra, ni mucho menos, el sistema de distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas, dado que el mismo se puede ver modificado y alterado notablemente por voluntad del Estado en los casos en que este último, bien libremente, bien obligado por circunstancias coyunturales (falta de mayoría parlamentaria, etc.), decida transferir nuevas competencias a algunas o todas las Comunidades Autónomas, aceptar determinados requerimientos competenciales formulados por las mismas, o bien, simplemente, pactar con aquéllas, a través de acuerdos puntuales o globales, nuevos trasvases de competencias  (14) .
Para terminar, debemos señalar en relación con la distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas, que para que estas últimas lleguen a aprehender realmente cuántas competencias les corresponden, deben recoger las mismas en sus respectivos Estatutos de Autonomía, ya que es realmente en estos últimos donde las mismas adquieren carta de naturaleza. No debe extrañarnos, por ello, que prácticamente la totalidad de Comunidades Autónomas, a sabiendas del estratégico sector que constituye el transporte, hayan procurado coger, utilizando alguna de las fórmulas o posibilidades anteriormente apuntadas, las máximas competencias en relación con tal materia, lo que encuentra fiel reflejo en su respectivo Estatuto de Autonomía. Así, si conjugamos tal dinámica junto con la asimetría competencial que caracteriza a las Comunidades Autónomas respecto del Estado, deberemos acudir inexorablemente a todos y cada uno de los Estatutos de Autonomía para saber cuáles son las exactas competencias y alcance de las mismas que en cada caso tiene en materia de transporte la respectiva Comunidad Autónoma y, en su defecto, en dicho ámbito territorial, el Estado, dado que este último no tiene las mismas competencias en unas y otras Comunidades Autónomas  (15) . Tal configuración dificulta y complica innecesariamente, hasta extremos insospechados, la regulación y operatividad del sector del transporte, si bien, no hasta el punto de poder señalar que hay diecisiete sistemas de transporte -lo que no anda muy lejos de la realidad, aunque se quiera negar o encubrir-, sino -más políticamente correcto- diecisiete competencias autonómicas en tal materia dentro de la indisoluble unidad del sistema nacional de transporte.
2.  El transporte versus protección y salvaguarda del medio ambiente: De su primigenia despreocupación, e incluso, abierto rechazo, a su actual armonía y simbiosis. Una visión panorámica de su evolución y progresiva transformación conceptual
Ni que decir tiene que la preocupación que en el presente existe, ya no sólo a nivel político o técnico, sino también social, es decir, por todos los ciudadanos, respecto de la necesaria preservación y salvaguarda del medio ambiente, es una realidad, relativamente reciente. Si echamos la vista atrás, vemos cómo en los años ochenta prácticamente para nadie contaba el medio ambiente, o de contar, contaba en escasa medida, dado que lo único que por entonces importaba -sin tener en cuenta ninguna otra consideración del tipo o clase que fuera, entre ellas, por supuesto, la medioambiental- era el desarrollismo, la tecnificación, la producción, en definitiva, el progreso de la humanidad -poco o nada importaba el ser depredadores contumaces del medio ambiente-. Tan es así que las organizaciones y personas individuales -apenas unas pocas- que en tal década se manifestaban y levantaban la voz en defensa del medio ambiente eran tildadas, peyorativamente, de iluminadas y visionarias. En los años noventa, afortunadamente, fue calando y arraigando -sin prisa, pero sin pausa- la conciencia ecológica, lo que fue teniendo su correspondiente reflejo en la normativa reguladora de las diversas materias que incidían, o potencialmente, podían incidir, en el medio ambiente, no siendo precisamente la relativa al transporte, dicho sea de paso, una de las más adelantadas y destacadas en tal propósito. Por fortuna, en el siglo XXI, dentro del cual nos encontramos, estamos en una situación nunca alcanzada por lo que a la concienciación y protección del medio ambiente se refiere. De hecho, el medio ambiente inunda, contagia, condiciona e impregna todo: El Urbanismo, la Ordenación del Territorio, las Viviendas, las Infraestructuras, las fuentes energéticas, los residuos, el establecimiento y la producción industrial, en definitiva, el desarrollismo y dentro de este último, como una parte más integrante del mismo, el transporte  (16) .
Si bien ello es cierto y la evolución en el sentido anteriormente apuntado no puede ser más positiva y esperanzadora, debemos precisar que la inercia de muchos y muchos años en los que no se han adoptado las medidas adecuadas para proteger el medio ambiente y sobre todo, no se han preocupado los poderes públicos, ni las empresas, de invertir en investigación posibilitadora de tal finalidad, es decir, de logar un desarrollo económico, tecnológico e industrial compatible y armónico con el medio ambiente -lo que en la actualidad se conoce como desarrollo sostenible-, ha acarreado, en no pocos casos y en este sentido el transporte no es ninguna excepción, múltiples y complejos problemas. Piénsese que el transporte y todo lo que tiene que ver con él ha sido desarrollado con total y absoluto éxito, si bien desde los estrictos y exclusivos parámetros de la eficacia productiva y empresarial. En este sentido, el hombre ha conseguido superar y vencer en alto grado, por no decir casi prácticamente en su totalidad y de manera absoluta, los obstáculos geográfico-espaciales, que imposibilitaban o cuando menos dificultaban o entorpecían el transporte, dotándose para ello de todo tipo y clase de medios técnicos adecuados para tal fin  (17) . Del mismo modo, ha dado pasos transcendentales desde el punto de vista tecnológico en los medios de transporte, lo que le ha permitido aumentar y mejorar la rapidez, fluidez y efectividad en la carga-embarque, traslado y distribución-desembarque de las mercancías y usuarios, en definitiva, de la actividad propia y característica del transporte. Asimismo, ha avanzado notablemente en la unitarización de medios de cargas, lo que facilita su movilidad internacional (containers, pallets), al igual que de manera correlativa ha perfeccionado y optimizado los sistemas de organización y planificación del transporte, a la par que las infraestructuras y logística relacionada con el mismo. Pero si uno se da cuenta y reflexiona sobre el particular, el hombre, con la excepción de un tiempo a esta parte -apenas unos pocos años-, nada, o prácticamente nada, se ha preocupado -o cuando menos, con la incidencia y profundidad que lo ha hecho en otras materias-, de lo concerniente y relativo al aprovechamiento racional de los recursos, lo cual, se mire por donde se mire, no deja de ser un grave problema que arrastra el transporte, máxime si tenemos en cuenta la gran cantidad de recursos que el mismo requiere y necesita en su actividad.
Así la cosas, no es de extrañar que el transporte plantee en la actualidad -pese a los intentos que, podríamos decir, se hacen a marchas forzadas, a veces, incluso, de manera precipitada, impulsiva y poco reflexiva, para recuperar el tiempo perdido-, amenazas, en absoluto, desdeñables, para el medio ambiente y lo que es aun peor, crecientes y progresivas, lo que puede llegar a frustrar y malograr -toda una paradoja- los propios objetivos de satisfacción para la sociedad que el mismo persigue a través de la movilidad y circulación, en virtud de los cuales termina aportando a aquélla, indudablemente, una mayor riqueza y un mejor bienestar social. De hecho, como señala el Libro Blanco sobre la Política Europea de Transporte de cara al 2010 -lo que no viene sino a corroborar el exiguo lapso de tiempo que llevan los poderes públicos preocupándose por tal fenómeno-, el transporte se halla ante una contradicción permanente entre una sociedad que siempre solicita mayor movilidad y una opinión pública que soporta cada vez menos el deterioro del medio ambiente. Es por ello por lo que resulta necesario, es más, imperativo, encontrar fórmulas que permitan un desarrollo sostenible del transporte, sin frenar el desarrollo económico, ni limitar la movilidad social, dado que lo que no se puede seguir permitiendo, bajo ningún concepto, tal y como ha venido acontecido desde antaño y hasta hace bien poco, es potenciar al máximo los avances científicos y tecnológicos en el transporte sin tener en cuenta sus nocivos o perniciosos, siquiera sea potencialmente, efectos -en el medio ambiente y lo que es aun peor, en el ser humano-, ya que estos últimos, de no obrar en consecuencia, terminan, indefectiblemente, manifestándose y lo que es aun más grave, a veces, ante la ausencia, inexistencia o falta de previsión alguna, escapando a todo control, lo que imposibilita su reconducción a pesar del peligro cierto y palmario que los mismos entrañan para la ciudadanía y, más exactamente, para la salud pública.
Es por ello por lo que ha llegado el momento de plantearnos si las diversas mejoras, y logros que cada vez más y de manera más acelerada va consiguiendo el ser humano en el ámbito del transporte y en todo lo que rodea al mismo, queremos que sean victorias o triunfos, únicamente, a corto, o como mucho, a medio plazo, o por el contrario, éxitos y conquistas a largo plazo, en cuyo caso habrá que combinar, con maestría, por un lado, los avances tecnológicos y científicos habidos, actuales y venideros del transporte y, por otro lado, la debida protección y salvaguarda del medio ambiente. Sólo la conjunción y convergencia de tales parámetros, a la sazón, progreso y conservacionismo, pueden lograr un crecimiento y desarrollo armónico y equilibrado en el transporte, que garantice y consolide, bajo bases sólidas, seguras e inamovibles, las metas que sucesivamente se vayan alcanzando. A mayor abundamiento, debemos llamar la atención sobre el hecho de que los riesgos y peligros inherentes al transporte, innegables por otro lado, aun cumpliendo estrictamente las directrices señaladas y los buenos propósitos que las mismas comportan, se ven potenciados por los propios condicionantes que desde el ámbito jurídico se derivan. Así, hemos manifestado ya, en varias ocasiones, dentro del presente trabajo, que el transporte constituye una de las parcelas en la que los cambios, novedades e innovaciones son más frecuentes, lo que propicia, indefectiblemente -al igual que ocurre en otras materias y actividades en que concurren idénticas circunstancias (alimentación, telecomunicaciones, etc.)-, que los descubrimientos científicos y sus aplicaciones técnicas vayan siempre por delante del Derecho, es decir, de la regulación jurídica de los mismos, lo que propicia que durante un período de tiempo, más o menos largo, que en algunos casos sobrepasa los dos años, e incluso, más tiempo, tales avances científicos y técnicos puedan aplicarse sin ningún control, al no existir norma o disposición alguna que lo impida. Tal circunstancia en absoluto resulta baladí, dado que origina que la espiral destructiva existente se retroalimente, al sumar -sin quererlo y sin grandes posibilidades de mejora al respecto, lo que es peor-, a los viejos riesgos y peligros que arrastra el sector del transporte del pasado, las innovaciones y nuevas creaciones que durante un tiempo, al menos, no van a encontrarse reguladas  (18) .
Pues bien, este panorama, que no trata de mostrarse desolador pero sí con la crudeza y realismo que le corresponde, es el que ha llevado a los gobiernos de prácticamente todos los países del mundo, así como a los más diversos y variados organismos internacionales con competencias en la materia -sobre todo al darse cuenta del grave problema existente en el transporte, las nocivas y perniciosas repercusiones que el mismo comporta tanto para el medio ambiente como para el propio ser humano y tomar plena conciencia de tal situación-, a proponer medidas reales y efectivas, con carácter de urgencia, para alcanzar, en el menor lapso de tiempo posible, un desarrollo sostenible del y en el transporte, como única solución posible, si no para erradicar la actual situación existente -lo que llevará un tiempo-, al menos, sí para reconducirla y atemperarla notablemente. Únicamente desde y por este camino, a saber, desarrollo sostenible, se conseguirá el avanzar hacia un transporte cada vez más eficiente, óptimo y tecnológicamente vanguardista y a su vez respetuoso con su entorno, esto es, con el medio ambiente y con el propio ser humano, principio y fin, en última instancia, de la razón y ser de aquél.
3.  El transporte en el contexto de la LES: una aproximación a su contenido, extensión, efectos y aportaciones más significativas
Una vez puntualizados, en relación con el transporte, los extremos que considerábamos más necesarios e importantes para su adecuada comprensión, y posteriormente, la relación de aquél con el medio ambiente desde antaño hasta el presente, procede ahora, para terminar con ello, la presente introducción, que situemos el transporte, así como todo lo que le rodea y circunda, en el contexto de la LES. Así, lo primero de todo que debemos señalar es que esta última persigue tres objetivos o fines básicos, prioritarios y fundamentales, que al fin y a la postre son la razón de ser y justificación de su propia existencia, siendo estos los siguientes: A) Modernizar la economía española, reforzando los elementos más sólidos y estables de dicho modelo productivo. B) Impulsar al máximo las oportunidades abiertas por nuevas actividades que ofrecen una mayor estabilidad en su desarrollo, especialmente en cuanto a la generación y mantenimiento de empleo. C) Priorizar determinadas opciones estratégicas como la inversión en investigación, desarrollo e innovación, o el fomento de las actividades relacionadas con las energías limpias y el ahorro energético. Todas ellas, en definitiva, pretenden lograr un nuevo tipo o clase de crecimiento, que dejando atrás el hasta ahora existente se caracterice por ser equilibrado, duradero y sostenible, y ello en un triple sentido: Económicamente, esto es, cada vez más sólido, asentado en la mejora de la competitividad, en la innovación y en la formación. Medioambientalmente, que haga de la imprescindible gestión racional de los medios naturales también una oportunidad para impulsar nuevas actividades y nuevos empleos y, por último, socialmente, en cuanto promotor y garante de la igualdad de oportunidades y de la cohesión social. La Ley de Economía Sostenible, en tal empeño, aborda, transversalmente y con alcance estructural, muchos de los cambios que, con rango de Ley, son necesarios para incentivar y acelerar el desarrollo de una economía más competitiva, más innovadora y sostenible, capaz tanto de renovar los sectores productivos tradicionales, como de abrirse decididamente a las nuevas actividades demandantes de empleos estables y de calidad, sin por ello renunciar a la debida protección medioambiental.
Dentro de la LES, la parte de la misma que más nos interesa es la contenida en su Título III («Sostenibilidad medioambiental»), al circunscribirse dentro de este último, entre otros temas, el relativo al que ahora nos ocupa, a la sazón «Transporte y movilidad sostenible». No debe extrañarnos por ello, en absoluto, que sea, precisamente, en dicho Título III donde se abordan una serie de reformas que, desde la sostenibilidad medioambiental, inciden en los ámbitos centrales del modelo económico y productivo: la sostenibilidad del modelo energético, la reducción de emisiones, el transporte y la movilidad sostenible, y, especialmente relevante en el caso español -aunque en estos momentos no es objeto de nuestro estudio-, el impulso del sector de la vivienda desde la perspectiva de la rehabilitación.
Si bien es cierto, tal y como hemos apuntado con anterioridad, que el Título III de la LES es la parte de la misma que más nos interesa en virtud de la temática que nos ocupa, debemos señalar, precisando aun más, que es, en concreto, en el Capítulo III de dicho Título donde realmente se regula el contenido sobre transporte y, por ende, se encuentra nuestro objeto primordial -y casi exclusivo- de estudio. Así, vemos cómo dentro de dicho Capítulo III se impulsa, decididamente, la transformación del sector del transporte para incentivar su eficacia económica y medioambiental y la competitividad en el mismo. Con la finalidad de llevar a cabo una correcta exposición de la pretendida transformación del transporte, divide el legislador el Capítulo III, desde un punto de vista metodológico y sistemático, en tres Secciones. En la Sección 1.ª establece los principios aplicables a la regulación del transporte, como son la garantía de los derechos de los operadores y usuarios, la promoción de la competencia, la gestión eficiente y el fomento de los medios de transporte de menor coste ambiental y energético y prevé llevar a cabo una clasificación periódica de los mercados de transporte, para evaluar su grado de competencia y proponer medidas que la promuevan, lo que concreta la Disposición adicional Tercera, exigiendo una evaluación del grado de competencia existente en cada uno de los mercados y la propuesta de medidas para aumentar la competencia. Asimismo, en la referida Sección 1.ª define el concepto de servicio de transporte de interés público susceptible de ser subvencionado y se modifica, mediante la Disposición final 22.ª, la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenación de los Transportes Terrestres, en lo que se refiere a los servicios públicos de transporte regular interurbano de viajeros por carretera para acortar el plazo máximo de duración de las concesiones y promover una mayor competencia en los concursos para adjudicar líneas. Por su parte, en la Sección 2.ª aborda las medidas relativas a la planificación y gestión eficiente de las infraestructuras y servicios del transporte, incorporando como objetivos la promoción de la competitividad, la cohesión territorial y la movilidad sostenible y las prioridades de la planificación estatal en la materia, que se centran, especialmente, en el desarrollo del transporte ferroviario. Por último, en la Sección 3.ª afronta la regulación de la movilidad sostenible. Son principios de esta política el fomento de los medios de transporte de menor coste social, ambiental y energético, la participación de la sociedad en la toma de decisiones que afecten a la movilidad, y el cumplimiento de los tratados internacionales relativos a la preservación del clima y la calidad ambiental. Matiza dentro de ella el legislador, que la consideración de tales principios deberá realizarse en los planes de movilidad sostenible, que la Ley regula en cuanto a su naturaleza, posible ámbito territorial (autonómico, supramunicipal o municipal), contenido mínimo, vigencia y actualización, supeditando la concesión de subvenciones estatales al transporte público urbano o metropolitano a la puesta en marcha de dichos planes. Del mismo modo, regula dentro de esta Sección 3.ª el fomento de la movilidad sostenible en las empresas, dando rango legal a la previsión de planes de transporte. Asimismo, promueve el transporte por carretera limpio por parte de los poderes adjudicadores, tal y como se definen en la Directiva 2007/46/CE, de 5 de septiembre del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se crea un marco para la homologación de los vehículos de motor y de los remolques, sistemas componentes y unidades técnicas independientes destinados a dichos vehículos que se ejecuten por los poderes adjudicadores y por los operadores que ejecuten obligaciones de servicio público.
II.  ASPECTOS MÁS DESTACADOS DE LA NUEVA REGULACIÓN DEL TRANSPORTE, QUE ESTATUYE LA LES
La Sección 1.ª, del Capítulo III, del Título III de la LES la dedica el legislador, como por otro lado no puede ser de otra forma, a la regulación del objeto sustantivo sobre la que se pretende aplicar, en este caso, la sostenibilidad, que no es otro, a la sazón, que el transporte. A estos efectos, estructura la susodicha Sección en cuatro partes -artículos-. En la primera de ellas, como por otro lado parece lo más lógico, sienta las bases de la actividad de transporte por la que deberán regirse las Administraciones Públicas. En la segunda parte, una vez sentados los principios más notorios que inspiran la regulación del transporte por las Administraciones Públicas, aborda dos cuestiones primordiales, de gran influencia y repercusión en dicho sector, a saber, la promoción de la competencia y la clasificación de los mercados de transporte. A continuación, en la tercera de las partes integrantes de la referida Sección procede a regular el legislador una de las piedras angulares del transporte -ya no sólo a nivel nacional, sino también europeo e internacional-, no siendo ésta otra que el servicio público, más exactamente, el sentido y papel que tal servicio tiene y desempeña en el transporte. Señalar al respecto, siquiera sea de manera anecdótica, que precisamente tal materia, es decir, el servicio público en el transporte, es el que motiva, no exclusivamente, pero sí, principalmente, la aparición, en tal sector, del Derecho Administrativo. Termina dicha Sección con la cuarta y última de las partes en que hemos señalado puede dividirse aquélla, haciendo una referencia sucinta a la autonomía de gestión, en la que de manera escueta viene a señalar el legislador que en los mercados de transporte las funciones de operación y regulación corresponden a entidades y órganos diferenciados y funcionalmente independientes entre sí, buscando con ello que el sistema funcione con objetividad, rectitud e imparcialidad.
Como puede constatarse, es esta Sección 1.ª una Sección un tanto generalista -pero no por ello exenta de importancia, es más, todo lo contrario-, en donde se instauran los grandes y fundamentales principios, bases y conceptos, que deben tenerse presentes y manejarse en el resto de las Secciones -2.ª y 3.ª- que integran el presente Capítulo III, del Título III de la LES, en donde, como ya sabemos, se regula la temática relativa a Transporte y Movilidad Sostenible, siendo por ello, por lo que podemos aseverar, sin miedo a equivocarnos, que va a ser esta una Sección recurrente, en el sentido que deberemos volver a ella continuamente, aun no encontrándonos estudiando o analizando la misma, de ahí la transcendencia e importancia, precisamente, que la misma tiene y, por ende, que nos detengamos en ella con cierta calma.
1.  Principios inspiradores -y coercitivos- de las Administraciones Públicas a la hora de abordar la regulación de las actividades propias del sector del transporte
Lo primero que cabe resaltar, a pesar de que pasa de puntillas sobre ello el legislador, es que los principios, la totalidad de los mismos, que se contemplan en la LES, no resultan de aplicación a todos cuantos operan en el sector del transporte, sino, única y exclusivamente, a las Administraciones Públicas. A ellas, y sólo a ellas, vinculan tales principios, que deberán tener muy presentes y tratar de cumplir a la hora de regular las actividades de transporte que competencialmente les corresponden. Matización, digna de mención, que debe tenerse muy en cuenta, de ahí que la hayamos subrayado, a efectos de no confundirnos o equivocarnos en el ámbito de aplicación subjetiva de tal precepto.
El primero de los principios reguladores del sector del transporte se refiere a las dos partes fundamentales que integran dicha actividad, y sin cuya participación no sería posible el mismo, a saber, los operadores, por un lado, y los usuarios de los consiguientes servicios, por otro. En relación con ambos, operadores y usuarios, persigue dicho principio que las Administraciones Públicas encargadas de la regulación de las actividades de transporte garanticen los derechos de unos y otros, en concreto, todos los que al efecto les reconozca el ordenamiento jurídico, pero muy en particular -de ahí que establezca al efecto el legislador «en especial»- los derechos de igualdad en el acceso a los mercados de transporte, el derecho de participación, de queja y de reclamación. Dicho principio no es, frente a lo que inicialmente pueda parecer, nada claro, ya que al referirse el mismo, conjuntamente, a los operadores y usuarios de transporte y correlativamente referirse a los derechos esenciales que deben garantizarles las Administraciones Públicas, termina el legislador enumerando tales derechos, sin señalar cuáles de ellos se refieren a los primeros, operadores, y cuáles de los mismos, a los segundos, usuarios. Entendemos, no obstante y ésta es nuestra interpretación, que los derechos de igualdad en el acceso a los mercados de transporte es aplicable a ambas partes, operadores y usuarios, si bien tiene una mayor incidencia y aplicación en los primeros, ya que deducimos que tal dicción no pretende garantizar tanto la igualdad en el uso del transporte -lo que afectaría principalmente a los usuarios-, como la igualdad en la prestación de los servicios de transporte -de ahí que aluda a mercado de transporte-, es decir, que todas las empresas que lo deseen puedan acceder al mismo, en tal condición. Por su parte, el derecho de participación, consideramos que se refiere por igual a los operadores y usuarios, ya que, tanto los primeros, prestadores del servicio, como los segundos, usuarios o clientes del mismo, deben participar, al igual que ocurre en otras muchas materias, en la elaboración de las políticas sobre transporte, en su organización y planificación y, en general, en todo lo que tenga que ver con él, como partes integrantes y conformadoras del mismo que son, además, desde perspectivas radicalmente distintas, lo que sin lugar a dudas resultará sumamente enriquecedor. En relación con los derechos de queja y reclamación, considero que los mismos se refieren, preferentemente -por no decir, exclusivamente-, a los usuarios, sin descartar, eso sí, que también puedan utilizar los mismos los operadores, si bien, no será lo normal. Por otro lado y para finalizar con este primer principio, destacar que es un principio de ida y vuelta o, si se prefiere, de doble dirección, dado que no se refiere a una sola parte de las dos que intervienen en todo transporte (operadores y usuarios), sino a ambas conjuntamente, lo que habrá que tener muy presente de cara a extraer las consecuencias que de tal hecho se derivan.
El segundo principio regulador del transporte versa sobre la competencia, señalando al efecto que las Administraciones Públicas deberán promover las condiciones que propicien aquélla. Es, este, un principio que a diferencia del precedente y del inmediatamente posterior no es finalista, sino medial o instrumental. Me explico, no persigue tanto el conseguir la competencia en sí misma considerada, es decir, en cuanto que tal competencia, como lo que deriva o resulta de esta última en buena lógica de mercado, a saber, una óptima, eficiente e irreprochable prestación del servicio, en concreto y por lo que ahora nos ocupa, en el ámbito del transporte. Es realmente esta última -la eficacia en el servicio-, y no aquélla -la competencia-, la finalidad que verdaderamente persigue este principio, si bien, la forma que se estatuye para conseguirlo, pasa por fomentar e incentivar, hasta alcanzar, la competencia. Asimismo, responde este principio a otra finalidad, cual es dar cumplida respuesta al diverso y muy variado ordenamiento jurídico que regula el deber, por parte de las Administraciones Públicas, de fomentar, estimular, incentivar, impulsar, etc. -promocionar, dice el legislador-, la competencia, constituyendo el colofón de aquél -ordenamiento jurídico- la reciente Directiva de Servicios. Así las cosas, las Administraciones Públicas no podrán, ni deberán, estar pasivas o estáticas, antes bien, deberán estar activas y mostrarse diligentes de cara a la consecución de tan, en principio, fácil objetivo, matiz que introduzco (en principio), ya que la consecución final de la competencia real y efectiva -así lo demuestra la experiencia- resulta mucho más complicada en la práctica que sobre el papel, que como muy bien se sabe lo soporta todo. De hecho, constituye buena prueba de tal aserto el recordatorio que en tal sentido lleva a cabo el legislador, dado que de no ser necesario, ni tan siquiera hubiera llamado la atención sobre él, o en su caso, no en una parte tan destacada y significativa de la Ley, como es aquélla en la que se regulan los principios estructuradores y estructurantes que deben regir el actuar de las Administraciones Públicas en la regulación del transporte.
El principio que acabamos de analizar -recuérdese, promoción de las condiciones que propician la competencia- se encuentra en íntima unión con el siguiente principio regulador del sector del transporte que deben acatar las Administraciones Públicas, el cual, a continuación, siquiera sea a vuela pluma, pasamos a comentar. Este último preceptúa que las Administraciones Públicas dentro de la actividad de transporte deberán procurar la gestión eficiente del mismo, tanto por los operadores como por ellas mismas. Nótese cómo, tanto este principio como el precedente, en el fondo buscan lo mismo -de ahí que digamos que se encuentran en íntima unión-, a saber, una gestión eficiente, seria y diligente dentro del sector del transporte, sólo que el principio precedente trata de llegar a dicha meta a través de la competencia -de ahí que digamos que no es un principio finalista, sino medial o instrumental-, mientras que el principio que ahora nos ocupa opta por hacerlo de manera más directa -finalista, la hemos denominado-. En cualquier caso, la gestión eficiente en todo servicio, dentro del cual el transporte no constituye ninguna excepción, se consigue, no, única y exclusivamente, pero sí, en gran medida, al menos teóricamente, logrando una competencia real, justa y efectiva, dado que ella debe propiciar, en base de principio, la elección de quien acredita y demuestra tener más experiencia, mejores medios técnicos y humanos y, en general, estar más capacitado para la prestación del servicio que se pretende, lo que en buena lógica debe converger y desembocar en un servicio de la máxima calidad y, por ende, óptimo. En este sentido, debemos precisar que es condición sine qua non para que todo servicio, fuera cual fuere éste, pueda ser considerado de calidad, que el mismo sea eficiente, dado que aquélla empieza y termina con la consecución de este último objetivo. Por último, subrayar que cuando se establece que tanto los operadores, como las Administraciones Públicas deben lograr una gestión eficiente dentro del sector del transporte, se está refiriendo el legislador, por supuesto, a quienes prestan tal servicio -obviamente no puede ser a quien recibe el mismo, a la sazón, usuario- y además, si el mismo es público, en sus modalidades de gestión indirecta (operadores) y gestión directa (Administraciones Públicas).
Otro principio que se persigue y que conmina el legislador a conseguir a las Administraciones Públicas es la coherencia entre los niveles de inversión y calidad de servicio y las necesidades y preferencias de los usuarios. Sobre el particular, apuntar, que si bien, de entrada, tal principio parece no plantear ningún problema, es más, ser harto razonable, lógico y sensato, termina resultando, de facto, sumamente problemático. El motivo de ello es que la realidad, la práctica, la experiencia, demuestra que, a veces, cuando no siempre, es el nivel de inversión y la calidad que se alcanza con aquélla la que termina condicionando las necesidades y preferencias de los usuarios (¡a la fuerza ahorcan!) y no al revés, que es lo que en puridad debería ocurrir. Es decir, los acontecimientos discurren, temporal y espacialmente, de manera inversa a como debieran suceder, lo que sin lugar a dudas convierte a este principio en un arma de doble filo, ya que se corre el riesgo -y por desgracia así ocurre en muchas ocasiones- de que las Administraciones Públicas no inviertan realmente en las necesidades y preferencias que libremente demandan los usuarios, sino en las que aquéllas, por diversas circunstancias o intereses -pocas veces técnicos o estratégicos y muchas veces políticos-, estiman o consideran más adecuadas o convenientes -a sus intereses, claro-, lo que termina desplazando las necesidades y preferencias primigenias y reales de los usuarios, hacia las que determinan -en algunos casos, además, con carácter exclusivo, es decir, sin alternativas de ningún tipo- aquéllas, lo que falsea, adultera y desnaturaliza, total y absolutamente, las auténticas y verdaderas necesidades y preferencias queridas y demandadas por los usuarios, lo que a su vez es utilizado por las Administraciones Públicas -a sabiendas de que es una gran falacia- para justificar las inversiones realizadas  (19) . En definitiva, se termina, no siempre, pero sí en muchas ocasiones, cerrando un círculo de engaño y falsedad en el que, cumpliendo -supuestamente- con el contenido de dicho principio desde el punto de vista formal, nada es lo que parece o aparenta. Fuera de estas inconveniencias y desajustes -en absoluto triviales-, sobre los que hemos llamado la atención, vaya por delante, que estamos de acuerdo en que exista una correlación y se persiga un justo equilibrio y armonía entre la prestación del servicio, la calidad del mismo y las necesidades y preferencias de los usuarios, si bien, en el caso de los servicios públicos, precisamente por tal condición, habrá veces, las más, en las que dicha correspondencia no pueda alcanzarse, e incluso, voy más allá, no deba alcanzarse. Por último, apuntar, únicamente, que si realmente se quiere cumplir con el contenido del principio que ahora nos ocupa, habrá que mejorar muy mucho la comunicación, y transmisión de la misma, de los usuarios de transporte a las correspondientes Administraciones Públicas, dado que aquéllos prácticamente nunca son consultados, ni se recaba su opinión, con anterioridad a la instauración del servicio que se prevé, sino, exclusivamente, a posteriori, cuando el mismo ya ha sido implantado y se encuentra en funcionamiento, lo que, a nuestro modo de ver, deslegitima, incumple y vacía de contenido dicho principio.
El último principio al que alude el legislador en relación con la regulación del sector del transporte propugna fomentar los medios de transporte de menor coste ambiental y energético y la intermodalidad. Ello nos parece correcto y adecuado, máxime en una época de profunda crisis económica y recesión, en la que cada vez más se constata la progresiva desaparición o sustitución de los carburantes derivados del petróleo por otros alternativos. No obstante, debemos advertir en relación con tal principio que el mismo se ve, o cuando menos, puede verse, en peligro, si no preterido y relegado, al intentar alcanzar las Administraciones Públicas, curiosamente, la finalidad perseguida por el principio precedente a aquél. Me explico, hemos visto cómo el principio anterior al que ahora nos ocupa dispone que las Administraciones Públicas deben buscar la coherencia entre los niveles de inversión y calidad del servicio con las necesidades y preferencias de los usuarios, lo que propicia que aquéllas traten de buscar la debida armonía entre las inversiones a realizar y el potencial número de usuarios con que las mismas van a contar, para precisamente justificar tales inversiones, lo que hace que en no pocas ocasiones, al tener presente únicamente tal extremo, se descuide, cuando no, directamente, se postergue, el principio en virtud del cual debe procurarse la prestación de tal servicio con el menor coste ambiental y energético. Es por ello por lo que habría que buscar, a su vez, un adecuado equilibrio entre uno y otro principio para no llegar a una contradicción indeseable y, sobre todo, opuesta y disconforme con los objetivos últimos que estipula el legislador deben conseguirse dentro del sector transporte, si bien, pese a ello, entendemos, habida cuenta de las dificultades que tal conjunción plantea, que serán las Administraciones Públicas a quienes corresponderá, en última instancia, decantarse por uno u otro, es decir, bien por la rentabilidad económica del servicio, o bien por el menor coste ambiental y energético del mismo, lo que, indefectiblemente, dará lugar a un servicio público con unas u otras peculiaridades, fruto precisamente de tal elección.
2.  La promoción de la competencia y la clasificación de los mercados: Elementos clave en la estructura y buen funcionamiento del transporte
Recuérdese que el segundo de los principios reguladores del sector del transporte preceptuaba la promoción de las condiciones que propicien la competencia, pues bien, el mismo es objeto de desarrollo, fuera de los susodichos principios articuladores del actuar de las Administraciones Públicas en relación con el transporte, lo que es harto significativo de la importancia y transcendencia que le otorga el legislador. La regulación que de la competencia se lleva a cabo es, como no puede ser de otra forma, notablemente más profunda y detallada que la contenida en el referido principio general, además, junto con ella se procede a regular, al tener relación directa con la misma, la clasificación de los mercados, todo lo cual, sin más preámbulos, pasamos a continuación a analizar.
En primer lugar, destacar que es el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Fomento, y previo informe, al efecto, de la Comisión Nacional de la Competencia y de la Comisión Delegada del Gobierno para Asuntos Económicos, quien clasificará, en principio, los mercados de transporte españoles, de acuerdo con la metodología europea y española. Dicha clasificación, a mayores, se subraya, deberá tener en cuenta el potencial de sustitución entre los distintos modos de transporte de cara a establecer la posibilidad de que los mismos sean prestados en competencia. Pese a ello, se señala que dicha clasificación de los mercados de transporte carecerá de valor normativo y, por ende, no será vinculante o imperativa, ante lo que cabe preguntarse: ¿Cuál es, entonces, la finalidad o propósito que persigue tal clasificación? A lo que debemos responder, que no es otra -al menos así lo entendemos nosotros, en este punto, al unísono con el propio parecer del legislador-, que poder servir de guía, de orientación para que las autoridades competentes puedan desarrollar y adaptar el marco regulatorio del sector de transporte a los principios generales a que nos hemos referido en el epígrafe precedente y, de manera muy particular, al que promueve las condiciones que propician la competencia. Por otro lado, apunta el legislador, que la referida clasificación de los mercados, amén de no ser normativa -tal y como ya hemos visto-, será, además, temporal, quizá, al ser plenamente consciente de que dicho sector es objeto, habida cuenta de la actividad y dinamismo que le es propio, de constantes y profundos cambios, tanto jurídicos como materiales, motivo por el cual establece un plazo de revisión de la clasificación de los mercados de transporte cada cinco años, lo que por otro lado no implica, en absoluto, que deba abordarse la misma, si no hay motivo o causa alguna que lo justifique. Apostilla el legislador, que de acometerse nuevas clasificaciones de los mercados de transporte, deberá darse a las mismas la debida y oportuna publicidad, estableciendo, así, que tanto aquéllas como los correspondientes informes de la Comisión Nacional de la Competencia sean publicados en la página Web del Ministerio de Fomento y de la referida Comisión.
Como ya hemos señalado con anterioridad, la propuesta que tiene que hacer el Ministro de Fomento -previo informe de la Comisión Nacional de la Competencia y de la Comisión Delegada del Gobierno para Asuntos Económicos- para que el Consejo de Ministros clasifique los mercados de transporte españoles deberá contener, especificando un poco más tal propuesta, la definición de todos y cada uno de los mercados de transporte que se propongan, la evaluación de la competencia efectivamente existente en cada uno de ellos y -se vuelve a insistir de manera recurrente- las medidas tendentes a la promoción de la competencia. Por tanto, se trata no sólo ya de proponer una mera clasificación de los mercados de transporte, sino, además, de pormenorizar, cada uno de ellos, en relación con el grado de competencia existente y con el que sería deseable alcanzar.
Una vez expuesto el procedimiento a seguir para poder clasificar los mercados de transporte y destacadas las características más significativas y relevantes del mismo, se establece que los mercados de transporte que a tal efecto proponga el Ministro de Fomento -previo informe de la Comisión Nacional de la Competencia y de la Comisión Delegada del Gobierno para Asuntos Económicos- para su aprobación por el Consejo de Ministros, se clasificarán de acuerdo con alguno de los siguientes modelos de competencia intramodal: A) Mercados de acceso libre a los que puede acceder libremente cualquier operador con sólo cumplir los requisitos previsto en la legislación vigente. B) Mercados con acceso restringido, en exclusividad o concurrencia con un número limitado de operadores. En este caso corresponde al Ministerio de Fomento establecer el procedimiento y las condiciones de concurrencia competitiva para el acceso a estos mercados. C) Mercados en los que no es posible la competencia, reservados a un operador en exclusiva. Sobre el particular debemos destacar algunos aspectos: En primer lugar, que la clasificación de los mercados de transporte que establece el legislador y acabamos de exponer no es una clasificación sobre el objeto que se transporta (mercancías y personas, fundamentalmente), y menos aun sobre la forma en que hacerlo (por tierra, mar o aire), sino una clasificación, recuérdese y ello es importante, basada en los modelos de competencia y sólo en ellos, que dentro del sector del transporte son posibles. En segundo lugar, que la clasificación de los mercados de transporte no tiene necesariamente que contemplar los tres tipos o clases de modelos de competencia intramodal expuesta, ya que lo que se exige es que tal clasificación lo sea «de acuerdo con alguno de los siguientes modelos», si bien, lo normal, será que aquéllos contemplen o recojan los tres modelos expuestos. En tercer lugar, que tal clasificación de los mercados de transporte responde a un modelo de competencia intramodal, es decir, para un solo tipo o clase de transporte, sin posibilidad alguna, por tanto, de incluir dentro de ellos distintos tipos o clases de transporte o mixturas entre los mismos. En cuarto y último lugar, que tal clasificación, salvando las distancias, tiene un paralelismo, más que evidente, con la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público y ello, hasta el punto de ser un correlato de la regulación que esta última, con carácter general, establece a la hora de poder contratar con las Administraciones Públicas.
Termina, por último, el legislador, clasificando los mercados de transporte, en virtud -ahora sí- del objeto sustantivo que transportan y la forma o modo en que hacerlo, estableciendo, al efecto, la siguiente clasificación: A) El transporte de mercancías y de viajeros. B) Los modos de transporte terrestre por carretera y ferroviario, marítimo y aéreo. C) Toda la cadena de valor del transporte, incluyendo la operación de la infraestructura de carreteras, ferrocarril, puertos y aeropuertos, los servicios ligados a la infraestructura y la provisión de transporte. De tal clasificación, debemos destacar los siguientes aspectos: En primer lugar -dejando a un lado la primera clasificación en virtud de la cual se divide el transporte, en transporte de mercancías, por un lado, y transporte de viajeros, por otro, sobre lo que nada hay que señalar-, los diversos modos o formas a través de los cuales, establece el legislador, puede llevarse a cabo la actividad propia y característica del transporte y ello por cuanto que con tal clasificación nos indica aquél, dentro de la LES, a qué tipo de transporte se refiere cuando alude, hasta este momento, con cierta indefinición, al mismo. Serán por tanto todos y cada uno de los diversos modos o formas de transporte, sin ningún tipo o clase de exclusión, los que deberán cumplir con los principios generales a que nos hemos referido, así como clasificarse en alguno de los modelos de competencia intramodal. En segundo lugar, aunque ya hemos tenido oportunidad de referirnos a ello en el presente trabajo, que el ámbito que abarca, alcanza o implica el mercado de transporte, se amplía notablemente, ya que no se refiere, sólo y exclusivamente, al transporte en sí mismo considerado, o si se prefiere, en sentido estricto, esto es, a los diversos ingenios que de una forma u otra (tierra, mar o aire) permiten o posibilitan llevar mercancías o viajeros, sino, en un sentido mucho más amplio, lato o extenso, que sobrepasa con creces tal acepción, a todos aquellos servicios e infraestructuras que posibilitan tal actividad, o como muy gráficamente preceptúa el legislador, le dan u otorgan valor. Nótese, por tanto, cómo dentro del concepto transporte entran otra serie de elementos que, en puridad, no son tal, lo que constituye un ejemplo, claro y evidente, de extensión de la naturaleza jurídica de una actividad a otra u otras relacionadas, o si se quiere, en íntima unión con aquélla, pero que en el fondo -y aun en la forma- no son lo mismo. En tercer y último lugar, destacar la ambigüedad e inconcreción de algunos términos que se utilizan dentro de esa cadena de valor del transporte, como, entre otros, «operación de la infraestructura» (¿qué es eso de operación de la infraestructura?); «servicios ligados a la infraestructura» (¿qué se entiende por servicios ligados?, ¿cuáles son tales servicios ligados y hasta dónde alcanzan los mismos?); o «la provisión del transporte» (¿qué debemos entender por provisión del transporte?). Consideramos en relación con tales términos que debiera haber hecho el legislador un esfuerzo de aclaración, concreción y explicación para evitar así posibles malentendidos, siempre indeseables por los efectos nocivos que comportan.
3.  Aproximación conceptual a la noción de servicios de transporte de interés público, como condición sine qua non para poder determinar, en virtud de tal definición, todos aquellos susceptibles de ser subvencionados
El transporte, como es bien sabido, es prestado tanto por particulares, bajo fórmulas societarias del más variado y diverso tipo, contempladas por el Derecho Mercantil, en definitiva, por la iniciativa privada, como por las Administraciones Públicas y más exactamente por un entramado, conformado por un gran número de entidades públicas, dispares en su naturaleza jurídica, que van desde la total afinidad, sintonía e identidad con aquéllas hasta su divergencia más absoluta, que se ha venido y se viene a denominar como Sector Público. Pues bien, dentro de la LES, viene el legislador a describir, más que a definir, las características que son propias del servicio de transporte público, si bien lo hace de manera negativa o residual, es decir, no determina, expresa y directamente, cuáles son las mismas, sino que, por el contrario, llega a tal determinación, a resultas de excluir las actividades privadas alusivas o relativas al transporte. Así, preceptúa que servicio público de transporte es todo aquél en el que concurren, simultánea y sumatoriamente -añadimos nosotros-, las siguientes tres características: Primero, ser un servicio que no prestarían las empresas operadoras -privadas, se entiende- si tuvieran en cuenta exclusivamente su propio interés comercial. Segundo, ser un servicio que resulte necesario para asegurar el servicio de transporte entre distintas localidades. Tercero, ser un servicio garantizador de su prestación en condiciones razonablemente aceptables de frecuencia, precio, calidad o universalidad. Sobre el particular, debemos comentar los siguientes aspectos: En primer lugar, que el servicio público de transporte es un servicio con una clara y más que evidente vocación deficitaria, ya que, como hemos visto, está pensado para suplir la ausencia de la iniciativa privada en todos aquellos trayectos, recorridos o itinerarios que resultan a la misma irrentables o antieconómicos y que, precisamente, por ello, no presta. Es, básica y fundamentalmente, ante tales situaciones y no en otras en las que interviene el servicio de transporte público, dotándole al mismo de una seña de identidad propia y característica, que le distingue y diferencia del resto de servicios de transporte. Tal hecho definitorio del servicio público, a la sazón, carecer de interés comercial o cuando menos, de cierto o relativo interés, se constata, igualmente, en la tercera de las características que le conforman, al señalar en esta última que el mismo debe prestarse en condiciones razonables, amén de frecuencia, calidad y universalidad, de precio. En segundo lugar, que cuando se refiere el legislador a servicio público de transporte, no lo hace pensando en un tipo o clase concreto de transporte, sino, por el contrario, en cualesquiera de ellos, lo que se deduce de la expresión que utiliza al efecto: «a través de cualquier modo de transporte», lo que, a su vez, nos permite aseverar que la conceptuación de servicio público que persigue el legislador es transversal y omnímoda.
En otro orden de cosas, cabe señalar que la prestación de los servicios públicos, en particular, dentro del ámbito del transporte, puede llevarse a cabo directamente por la Administración, bien a través de su propio organigrama u organización, o bien, descentralizando funcionalmente dicha competencia en algún tipo o clase de ente -de entre los muchos existentes-, que integran o conforman la denominada Administración Institucional. Puede, asimismo, la Administración Pública, en cuanto que titular del servicio que se presta, optar por una solución indirecta, igualmente válida y posible, pero netamente diferente -diametralmente opuesta, incluso, podríamos apuntar- de la anterior, la cual consiste en adjudicar la respectiva prestación del servicio público de transporte de que en cada caso se trate a un intermediario privado, al que se delega la actividad, que no la titularidad, del mismo  (20) . Es esta modalidad de prestación del servicio público de transporte la que, finalmente -con diferencia-, más utiliza la Administración Pública. Existe, por último, un tercer tipo o clase de fórmulas para prestar el servicio público de transporte, caracterizadas por encontrarse a medio camino entre las primeras -gestión directa del servicio público- y las segundas -gestión indirecta del servicio público-, motivo por el cual, la gestión bajo cuya égida se circunscriben las mismas se denomina mixta  (21) . No obstante estas últimas, desde hace ya muchos años han caído en desuso, por no decir que en el presente se encuentran, prácticamente, extintas, y ello, tanto en la prestación de servicios públicos en general, como especialmente y de manera destacada, en la prestación del servicio público de transportes.
Pues bien, dado que en el caso de los transportes, lo más habitual y normal, tal y como ya hemos apuntado, es que la prestación del correspondiente servicio público se lleve a cabo a través de la gestión indirecta, y dentro de esta última, a través de la concesión administrativa, no debe extrañarnos, en absoluto, que el legislador, dentro de una argumentación del todo obvia e irreprochable -pero que en ningún caso quiere dejar al albur o a la libre interpretación-, establezca que, sólo y exclusivamente, podrán otorgarse subvenciones en relación con el transporte, cuando se presten servicios de interés público, precisamente, como compensación a la asunción de las obligaciones derivadas de tal servicio público  (22) . Más adelante se señala que, cuando proceda, las subvenciones se otorgarán en régimen de concurrencia competitiva. La matización, «cuando proceda», trae causa, recuérdese, de que la clasificación de los mercados de transporte atendiendo a su modalidad de competencia intramodal prevé un supuesto caracterizado por tener acceso restringido en exclusividad, lo que, obviamente, impide o imposibilita la referida concurrencia competitiva. A continuación, preceptúa el legislador -siendo, por un lado, harto significativo de lo que pretende evitar y, por otro, la constatación de que tal realidad se ha detectado y viene existiendo, cuando no, siendo una práctica generalizada- que las subvenciones que se otorguen o concedan en régimen de concurrencia competitiva dentro del sector del transporte deberán destinarse, estrictamente, a la prestación del servicio de interés público en el mercado geográfico que resulte deficitario, para, posteriormente, apostillar, con especial hincapié, que deberán impedirse las subvenciones cruzadas entre mercados  (23) , dado que de acaecer aquéllas, pueden, sin lugar a dudas, alterar las condiciones de la competencia y, por tanto, incurrir en prácticas consideradas colusorias, ya no sólo por la legislación patria, sino también por la legislación de la Unión Europea.
Posteriormente, procede el legislador a indicar a quién corresponde establecer las obligaciones propias de servicio público en servicios de transporte de interés público de competencia estatal, estableciendo al efecto que tal competencia corresponde al Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de Fomento, previo Informe de la Comisión Delegada del Gobierno para Asuntos Económicos, mientras que corresponde, únicamente, al Ministro de Fomento el establecimiento de las condiciones de prestación de dichos servicios, así como las compensaciones económicas que en su caso y de corresponder procedan, las cuales, en cualquier caso, como parece elemental, deberán ser suficientes para cubrir los costes del servicio y obtener un beneficio razonable. Se establece, no obstante, que cuando los servicios de interés público se presten en mercados con el acceso restringido, que, recuérdese, son aquéllos en el que los servicios se prestan en exclusividad o en concurrencia con un número limitado de operadores, la cuantía final de la compensación, esto es, del montante o importe total de la subvención, se definirá mediante procedimientos de licitación pública transparente, equitativos y no discriminatorios en los que se ponderará debidamente la oferta que solicite una menor compensación. Por último, termina apuntando el legislador que corresponderá al Ministro de Fomento determinar las condiciones, esto es, cómo, en qué supuestos y de qué manera o forma establecer las condiciones y las compensaciones económicas, siempre, por supuesto, eso sí, de manera acorde y con sujeción a los Reglamentos Comunitarios sobre establecimiento de obligaciones de servicio público en los transportes terrestres, marítimo y aéreo.
III.  LA PLANIFICACIÓN Y LA GESTIÓN EFICIENTE DE LAS INFRAESTRUCTURAS Y DE LOS SERVICIOS DEL TRANPORTE COMO FACTORES INDISPENSABLES PARA LOGRAR LA DEBIDA OPTIMIZACIÓN DEL MISMO: SU IMPRONTA EN LA LES
En la Sección 2.ª del Capítulo III, del Título III, de la LES, aborda el legislador -una vez llevada a cabo en la Sección 1.ª de idéntico Capítulo y Título, la regulación del transporte-, una materia, clave y estratégica, a la par que necesaria y fundamental, en toda actividad económica compleja que se precie, como en el caso que nos ocupa, es, sin lugar a dudas, el transporte, no siendo aquélla otra que la planificación de este último y, en particular, de las infraestructuras de las que tanto depende el mismo, en cuanto que favorecedoras, posibilitadoras y coadyuvantes de su ejercicio y crecimiento. Con tal planificación persigue alcanzar el legislador una optimización o, cuando menos, una gestión eficiente de las infraestructuras y de los servicios de transporte, a sabiendas de que la consecución de tal objetivo es uno de los factores que con más intensidad y en mayor medida repercute en la consolidación, mejora y progreso del transporte. Ésta -la planificación-, nótese, resulta indispensable y necesaria siempre en toda actividad, pero más aun, si cabe, en un sector tan necesitado de estar bien organizado y planificado como es el del transporte, o dicho de otra forma, en este último incide de manera harto significativa, respecto de otro u otros, el contar con una buena o mala planificación habida cuenta de las características propias del mismo. Tan es así que la correcta o indebida planificación del mismo repercute de manera directa, e inmediata, en su buena o mala gestión, motivo por el cual se preocupa el legislador, sobremanera, de dar, cuando menos, las directrices más importantes para conseguir ambos objetivos: Una buena planificación de las infraestructuras del transporte para, a resultas de la misma, lograr una adecuada, debida, correcta, ajustada y eficiente gestión de todos y cada uno de los servicios que son inherentes a aquél. A tal efecto, articula el legislador dicha Sección 2.ª en dos partes -artículos-; una primera, a nuestro modo de ver, la más importante y trascendente, al menos desde el punto de vista material, en la que establece cuáles son los objetivos que debe alcanzar la planificación estatal de las infraestructuras del transporte, para a continuación, y determinados los mismos, pasar a establecer las prioridades a seguir dentro de la referida planificación estatal de las infraestructuras. En la segunda parte, estatuye el legislador un sistema de información sobre la red estatal de infraestructuras del transporte, así como de análisis y evaluación de la demandada de los servicios de transporte, al considerar que ésta es una de las mejores y más eficaces maneras, sino la mejor de todas, primero, para informar a los ciudadanos y, segundo, para determinar mejor y de manera más precisa y acorde la planificación de objetivos y prioridades de las infraestructuras del transporte, ya que se entiende, con buen criterio, que estas últimas no pueden ser estáticas, sino, antes bien, dinámicas, esto es, cambiantes según las nuevas necesidades y demandas de los ciudadanos, las cuales, se constatarán, precisamente, a través del referido sistema de información, análisis y evaluación, al que nos hemos referido con anterioridad.
1.  Objetivos fundamentales y prioridades esenciales a alcanzar dentro de la planificación estatal de las infraestructuras del transporte: Un complicado pero necesario camino a recorrer
Se establecen un total de cinco objetivos en relación con la planificación estatal de las infraestructuras del transporte. Nótese cómo dentro de los referidos cinco objetivos a conseguir son todos, en general, un tanto genéricos, omnicomprensivos u holísticos, como, por otro lado, es lógico y cabría esperar, ya que es impensable que atendiendo a la variedad de transportes existentes, modalidades del mismo, diversidad de infraestructuras que en cada caso requieren para su desarrollo, puedan establecerse objetivos concretos y específicos a alcanzar, dado que, posiblemente -seguro-, no serían aplicables, como se pretende, a la totalidad de las infraestructuras estatales del transporte, sino sólo a una parte de las mismas.
El primero de los objetivos que debe perseguir la planificación estatal de las infraestructuras del transporte es la promoción de la competitividad de la economía -muy en la línea de lo que a grandes rasgos persigue la LES, tal y como ya hemos referido en la introducción del presente trabajo-, lo que debe conseguirse, a través de la reducción de costes asociada a las infraestructuras de gran capacidad, los accesos ferroviarios y viarios que faciliten la intermodalidad y mediante las conexiones y enlaces transfronterizos de la red estatal de infraestructuras del transporte. Es decir, se quiere lograr una economía más competitiva y, por ende, más eficiente y dinámica, considerando que para ello se requiere -entre otras muchas medidas posibles que deben converger en tal finalidad- acometer, por un lado, la reducción -se entiende que racional y proporcionada a las circunstancias que en cada momento lo demanden- de los costes inherentes a las infraestructuras de transporte, fundamentalmente, en aquéllas consideradas de gran capacidad -al ser, obviamente, las que más gastos generan tanto en su creación como en su mantenimiento- y, por otro, en sentido bien distinto al anteriormente apuntado, la potenciación, favorecimiento e impulso de los accesos ferroviarios y viarios que faciliten la intermodalidad, al igual que las conexiones y enlaces transfronterizos. Nótese cómo el legislador propone alcanzar el objetivo que ahora nos ocupa, a la sazón, promocionar la competitividad de la economía, desde medidas tanto negativas -recorte en inversiones y reducción del gasto-, como positivas -potenciación de los accesos, conexiones y enlaces-, todas las cuales, para ser realmente efectivas, deberán implementarse conjuntamente.
El segundo objetivo a lograr es la cohesión social y territorial mediante la disponibilidad de una red estatal de infraestructuras económicamente sostenible, adecuada a la demanda en términos de capacidad, calidad y seguridad y coherente con la mejora de la eficiencia y la productividad de la economía. Dentro de tal objetivo hace especial hincapié a la hora de lograr la consecución del mismo a las necesidades específicas de los territorios insulares y fragmentados que no están incluidos en la red estatal, tanto de carreteras como de ferrocarriles. Sobre el particular, debemos señalar que tal objetivo, hasta el momento, no se ha conseguido, al menos en la medida en que sería deseable. Es por ello por lo que resulta urgente la inmediata aplicación, de todos y cada uno de los extremos que en el mismo se determinan y, en particular, por ser, a nuestro modo de ver, el más necesitado de ejecución, la consecución -por la red estatal de infraestructuras de transporte- de la cohesión social y territorial, dado que es una realidad innegable que hay distintas zonas de España que, frente a otras, tienen un déficit sobresaliente de comunicaciones, además, y lo que es peor, de manera multisecular y sistemática. Añadir que a ello, tal y como ya hemos apuntado dentro del presente trabajo, al comentar los principios reguladores del sector del transporte, poco o nada ayuda el Estado de las Autonomías, al desplazar, por atracción, los nuevos centros de poder político derivados de tal organización -capitales de las Comunidades Autónomas-, la que sería la normal y racional planificación estatal de infraestructuras del transporte, máxime si tenemos en cuenta que tal configuración, en no pocas ocasiones, termina siendo moneda de cambio político, con lo que lejos de mejorar, se empeora la tan predicada cohesión social y territorial, a la vez que se instaura un sistema irracional, inadecuado e ineficaz de infraestructuras del transporte, tanto desde el punto de vista económico como medioambiental, que con razón no se entiende ni comprende, muchas veces -cuando no siempre-, por la ciudadanía  (24) .
El tercer objetivo que se propone alcanzar el legislador es la movilidad sostenible y segura en términos económicos y medioambientales, a través de proyectos cuya ejecución produzca una efectiva reducción de las emisiones contaminantes y otros daños al medio ambiente que contribuyan al cumplimiento de los compromisos internacionales en esta materia. A tal efecto se impulsarán los modos de transporte más sostenibles y eficientes, en particular, los referidos al transporte ferroviario de mercancías y, dentro de cada uno de los modos de transporte, los dirigidos a la incorporación de la innovación tecnológica y a la mejora de la eficiencia energética del transporte que se desarrolle en el respectivo modo. Este objetivo va a tener una notabilísima importancia, como lo demuestra el hecho de que la Sección 3.ª («Movilidad sostenible») se dedica, de principio a fin, precisamente, a la regulación del mismo, si bien, en su vertiente, fundamentalmente, medioambiental. Es, por tanto, un objetivo prioritario el conseguir un equilibrio y armonía entre la actividad de transporte -desarrollismo- y la salvaguarda y respecto del medio ambiente -conservacionismo-, máxime cuando algunas de las modalidades de tal actividad, como por ejemplo, el transporte por carretera, son netamente contaminantes. Nótese, que en cierta medida viene a ello también obligado el Reino de España, en virtud de los diversos Tratados y compromisos internacionales adquiridos para reducir las emisiones contaminantes y otros daños al medio ambiente, muchas de las cuales -emisiones contaminantes- y en menor medida, estos últimos -otros daños al medio ambiente-, son debidos, tal y como ya hemos referido con anterioridad, al transporte. Ante tal panorama, opta el legislador para tratar de dar la vuelta al mismo y así lograr la tan ansiada y deseada simbiosis entre el transporte y la protección medioambiental, es decir, la movilidad sostenible, por dos medidas que, al menos, sobre el papel -que lo soporta todo- se nos antojan lógicas y sensatas -si bien, ya adelantamos, otro cantar, será, seguro, su efectiva instauración-, siendo éstas las siguientes: Impulsar el transporte más sostenible y eficiente -dentro del cual destaca, de manera expresa, el transporte ferroviario de mercancías-, por un lado y, por otro, promover los proyectos dirigidos a la innovación tecnológica y a la mejora de la eficiencia energética del transporte.
El cuarto objetivo que dentro de la planificación estatal de las infraestructuras del transporte persigue el legislador se caracteriza por ser extremadamente sucinto, al igual que, pese a serlo el resto de objetivos, muy generalista e indeterminado, mucho más que los demás. El objetivo en cuestión que preceptúa el legislador debe alcanzarse no es otro que potenciar la dimensión europea e internacional, se entiende, pese a que ni tan siquiera lo apunta aquél, que de las infraestructuras estatales del transporte. Sobre el particular, debemos señalar que, a nuestro modo de ver, este objetivo no puede ser considerado como tal, pareciendo más bien un deseo, una aspiración, una ambición o una mera pretensión -por no decir, siendo negativos, que un brindis al sol- que realmente un objetivo, motivo por el cual, posiblemente -seguro-, resulta anacrónico con los verdaderos objetivos que le preceden y con el que le sucede.
El quinto y último de los objetivos que se propone conseguir el legislador por lo que a la planificación de las infraestructuras del transporte se refiere es impulsar el transporte de mercancías por ferrocarril estableciendo como objetivo aproximarse al nivel de los países de nuestro entorno. Tal objetivo es sumamente expresivo e indicador del parecer del legislador. Así, queda claro a todas luces -como más adelante se comprobará en reiteradas ocasiones- que el legislador es sumamente partidario del transporte de mercancías por ferrocarril, lo que, por otro lado, ya había apuntado en uno de los objetivos precedentes, concretamente en el tercero de ellos, al ponerle como ejemplo paradigmático de transporte sostenible y eficiente. Por otro lado, manifiesta el legislador en el objetivo que ahora nos ocupa, una realidad incontestable, cual es, la infrautilización del transporte de mercancías por ferrocarril en nuestro país, lo que queda más patente aun, si lo comparamos con los ratios en que se mueven los países de nuestro entorno. No debe extrañarnos por ello, en absoluto, que a sabiendas de que el transporte por ferrocarril es uno de los transportes más limpios y menos contaminantes, que su utilización en España por lo que al transporte de mercancías se refiere es prácticamente anecdótico y que en comparación con otros países resulta sencillamente irrisorio, que propugne, primeramente, la consolidación de tal clase de transporte, para, posteriormente, impulsar el mismo hasta alcanzar los niveles de utilización característicos de los países de nuestra órbita.
Una vez expuestos los objetivos de la planificación estatal de las infraestructuras del transporte, pasa a enumerarnos el legislador un total de siete prioridades que deben perseguirse dentro de tal planificación, las cuales, siquiera sea a vuelapluma, pasamos a exponer a continuación. No obstante y antes de abordar las mismas, quiero llamar la atención, vaya por delante, sobre el protagonismo que en prácticamente todas ellas adquiere el transporte ferroviario, lo que denota la apuesta clara y decidida que el legislador hace a favor de este último.
La primera de las prioridades que persigue el legislador dentro de la planificación estatal de las infraestructuras del transporte, en línea con lo que acabamos de apuntar, es adaptar las líneas de la red básica para el transporte de mercancías por ferrocarril, con la finalidad de hacer posible la circulación de trenes de mercancías de más de 750 metros de longitud. Tal prioridad entronca con los objetivos tercero y quinto, anteriormente analizados -a los que por entero me remito-, a la par que demuestra de manera palmaria, por si aún no fuera suficiente, la predilección, inclinación y propensión del legislador por el transporte ferroviario de mercancías, siendo buena prueba de ello los monstruos férreos que, con tal finalidad, se prevé circulen pronto por la red ferroviaria nacional.
La segunda prioridad también volcada en el transporte por ferrocarril persigue adaptar a las condiciones de eficiencia y calidad comunitarias las líneas de la red ferroviaria de interés general, incluidas en los corredores de mercancías que integran la red ferroviaria europea para un transporte de mercancías competitivo, así como de todas aquéllas, que aún no formando parte de las mismas, presenten claras posibilidades de desarrollo para el transporte de mercancías. Es decir, con buen criterio, se busca mejorar y perfeccionar las líneas de la red ferroviaria estatal y, muy especialmente, las incluidas en los corredores ferroviarios europeos de transporte de mercancías, hasta alcanzar, al menos, el nivel prestacional y competitivo existente al respecto en la Unión Europea. Nótese, que ello denota, otra vez más, la decidida apuesta del legislador por el transporte de mercancías por ferrocarril, en detrimento, obviamente, del transporte de mercancías por carretera -mucho más extendido y generalizado, por flexible y polivalente, pero, también, mucho más contaminante y, por ende, menos sostenible-, e igualmente, que el nivel de eficacia y calidad, de competitividad, amén de utilización del mismo, es netamente inferior al que resulta de aplicación en el ámbito comunitario. Por último, apostilla el legislador, que no sólo hay que potenciar las líneas férreas de interés general integradas dentro de la red ferroviaria europea de transporte de mercancías, sino todas aquéllas en las que se considere, razonablemente, que pueden servir para idéntica finalidad, es decir, para el transporte de mercancías por tren.
La tercera prioridad pretende, con muy buena lógica, potenciar las conexiones viarias y ferroviarias con los puertos de interés general, en función de su impacto económico potencial, de las disfunciones existentes y de los costes de oportunidad. Es obvio que para optimizar el transporte no sólo se requiere mejorar el mismo, en cuanto tal (modernizándole, haciéndole más rápido y menos contaminante, etc.), sino también, todo lo que rodea al mismo y muy especialmente, las infraestructuras, dado que de nada sirve el contar con un transporte óptimo si el mismo tiene limitada o restringida su movilidad, ante la falta de infraestructuras que posibiliten tal actividad. Es en virtud de ello por lo que el legislador prioriza las conexiones viarias y ferroviarias y, de modo muy particular, con los puertos de interés general, infraestructura suministradora, por excelencia, de pasajeros y sobre todo y, fundamentalmente, de mercancías. Es claro que el interés que se persigue con ello no es otro que posibilitar, en la mayor medida posible, el transporte de mercancías, por carretera -conexiones viarias- y por ferrocarril -conexiones ferroviarias-. Matiza por último el legislador que las conexiones viarias y ferroviarias con los puertos de interés general deberán llevarse a cabo no de manera generalizada y por igual en todos y cada uno de ellos, sino discriminando o, cuando menos, priorizando unos respecto de otros, en virtud de su impacto económico potencial, de las disfunciones que en el mismo se aprecien y de los costes de oportunidad, en definitiva, atendiendo a criterios e indicadores que optimicen, de uno u otro modo, la inversión ya realizada o pendiente de acometer.
La cuarta prioridad persigue impulsar la creación y mejora de los apartaderos y centros de cambio modal y actividades logísticas que propicien la reducción de los costes de operación del transporte, la mejora de la intermodalidad y la eficiencia en el consumo energético. Apuesta, decididamente, el legislador, por la intermodalidad, es decir, por la posibilidad de combinar dentro de un mismo recorrido, itinerario o ruta distintos tipos, clases o modos de transporte, ya que considera que ello es algo necesario y fundamental para optimizar aquél. Piénsese que el transporte de mercancías por ferrocarril en largas distancias es la solución óptima, si bien tal transporte carece de la flexibilidad que es propia y características del transporte por carretera, el cual se erige como la mejor solución en distancias cortas, por lo que habrá que buscar la sinergia de ambos, es decir, combinar uno y otro transporte dentro de mismo trayecto, para así optimizar este último, lo que requerirá un centro de cambio intermodal. Igualmente considera relevante el legislador para el transporte -lo que compartimos- las actividades logísticas, ya que estima que éstas, bien planificadas y gestionadas, pueden comportar -como de hecho así sucede- una importante reducción en los costes de operación del transporte, al igual que un ahorro notable en el consumo energético que el mismo requiere.
La quinta prioridad que establece el legislador -en la misma línea de potenciar el transporte ferroviario, fundamentalmente, de mercancías- busca introducir mejoras que permitan conectar la red ferroviaria de alta velocidad con la red ferroviaria convencional. Con ello se persigue, obviamente, optimizar las infraestructuras ferroviarias existentes, para pasar de su actual incompatibilidad, aislamiento y separación, lo que indudablemente no permite ni propicia sinergia, aprovechamiento o beneficio alguno, a su interconexión e interrelación, lo que sin lugar a dudas permitirá obtener, aun en el peor de los casos, más eficacia, utilidad y ventajas de las habidas hasta entonces. Se trata, en definitiva, con ello, de poner en valor, mediante su articulación, enlace o acoplamiento, dos infraestructuras ya existentes, a saber, la red ferroviaria de alta velocidad y la red ferroviaria convencional, hasta el momento total y absolutamente infrautilizadas de manera conjunta.
La sexta prioridad de la planificación estatal de las infraestructuras del transporte que determina el legislador no es otra que favorecer el desarrollo de las infraestructuras del transporte ferroviario, en este caso a nivel metropolitano. Igualmente, en conjunción con tal prioridad y como complemento necesario de la misma para así optimizar su rendimiento y provecho, prioriza el establecimiento de plataformas reservadas a autobuses y a vehículos de alta ocupación, así como estaciones de autobuses e intercambiadores intermodales y plataformas de establecimiento disuasorio. Destacar, por un lado, que el legislador sigue apostando, decididamente, por el transporte ferroviario, antes de mercancías y ahora, pese a no decirlo expresamente, debemos de entender que de pasajeros, concretamente a nivel metropolitano, lo que en absoluto excluye que el mismo sólo y exclusivamente deba ceñirse a dicho ámbito territorial. Por otro lado, quiere potenciar el legislador las plataformas de autobuses y de vehículos de alta ocupación, así como de estaciones de autobuses e intercambiadores intermodales. No queda claro si con una finalidad meramente metropolitana o por el contrario más allá de ella. En cualquier caso, las plataformas de autobuses y de vehículos de alta ocupación vienen a ser tanto a nivel metropolitano, principalmente, pero también fuera de dicho ámbito, un complemento idóneo, es más, necesario e imperativo, para el transporte de pasajeros por ferrocarril. Por último, persigue el legislador, dentro de la presente prioridad, el fomento de estaciones de autobuses e intercambiadores intermodales. Sobre el particular, señalar, en primer lugar, que parece inclinarse el legislador en relación con el transporte de pasajeros -que no de mercancías- más por el transporte por carretera -en concreto, colectivo y público-, que por ferrocarril, o cuando menos, en términos parecidos o semejantes. En segundo lugar, revela el legislador, nuevamente -ya que no es la primera vez que lo hace-, la importancia que para él tiene de cara a optimizar el transporte -entendemos que no sólo a nivel metropolitano, que también, sino a nivel global- el utilizar, dentro de un mismo trayecto, varios tipos, clases o modos de transporte, de ahí que no deba extrañarnos, en absoluto, el fomento que de los intercambiadores intermodales propugna, al ser éstos, precisamente, los facilitadores o posibilitadores de tal finalidad. Mención aparte requiere la referencia que hace el legislador respecto de las plataformas de estacionamiento disuasorio  (25) .
La séptima y última de la prioridades que dentro de la planificación estatal de las infraestructuras del transporte persigue el legislador es impulsar el desarrollo de las infraestructuras ferroviarias para la mejora progresiva de la conexión con las infraestructuras internacionales de ancho estándar  (26) . Ello denota, por un lado, el gran impulso que dentro del transporte -fundamentalmente, que no exclusivamente, de mercancías- quiere dar el legislador al transporte ferroviario y, por otro lado, cómo una de sus preocupaciones más recurrentes es mejorar las conexiones, en este caso, con las infraestructuras internacionales -se entiende, aunque no lo dice expresamente el legislador, que ferroviarias- de ancho estándar, pues como es bien sabido, una parte importante, todavía, del ancho de vía español es en unos casos mayor (vía ancha o de ancho ibérico)  (27)  y en otros menor (vía estrecha)  (28)  y, en cualquier caso, distinto del europeo y, por tanto, incompatible con él, motivo por el cual persigue el legislador mejorar progresivamente la conexión entre uno y otro como medio ineludible para mejorar y potenciar el transporte ferroviario en ambas direcciones.
Una vez enumeradas las siete prioridades de la planificación estatal de las infraestructuras del transporte, apostilla el legislador que, para la adecuada priorización de las inversiones en infraestructuras de transporte, los proyectos de las obras se acompañarán, además de la documentación y de los estudios que se requieran por la legislación que resulte de aplicación a su contratación y ejecución, de una memoria en la que se evalúe el cumplimiento de los objetivos y prioridades establecidos en los apartados anteriores y se analice el coste y el beneficio que en términos económicos y sociales comporta su ejecución, lo que nos parece totalmente coherente con todo lo estatuido por aquél con carácter previo, amén de una garantía fundamental para poder comprobar la correspondiente Administración Pública que en cada caso corresponda -principalmente la Administración General del Estado- el cumplimiento de los objetivos, prioridades y relación coste-beneficio que en términos económicos y sociales comporta la infraestructura de transporte en cuestión. Por último, concluye el legislador señalando que, reglamentariamente, se establecerá el alcance de las ayudas, el objeto y alcance de las indemnizaciones y el sujeto pasivo que debe asumir la carga económica. Frase, esta última, un tanto confusa e inconcreta -por no decir, enigmática-, si bien, pese a ello, deducimos que lo que con ella quiere manifestar el legislador es que corresponderá al ejecutivo -básicamente estatal- determinar el alcance de las ayudas, objeto y alcance de las indemnizaciones, se entiende que derivadas de los intentos por conseguir los objetivos y prioridades de la planificación estatal de las infraestructuras del transporte especificados por el legislador en la Sección 2.ª, del Capítulo III, del Título III de la LES. Del mismo modo, será al ejecutivo al que le corresponderá determinar quién será el sujeto pasivo que debe asumir la carga económica, si bien con esta última expresión no nos queda del todo claro si con ella se quiere referir al legislador a quien afronta la carga económica que supone el reto de alcanzar los objetivos y prioridades marcados o, por el contrario, a quien afronta la carga económica que supone hacer frente al alcance de las ayudas, así como al objeto y alcance de las indemnizaciones, si bien nos inclinamos más por esta última posibilidad que por la primera.
2.  El sistema de información sobre la red estatal de infraestructuras del transporte y de análisis y evaluación de la demanda de los servicios de transporte, como instrumento medial, para lograr una mayor racionalización y mejora global del transporte
Con la finalidad de adecuar la planificación y la gestión eficiente de las infraestructuras y de los servicios del transporte, se impone al Ministerio de Fomento la obligación («desarrollará») de implantar un sistema de información integrado sobre capacidad, uso y oferta de la red estatal de infraestructuras del transporte, que se mantendrá permanentemente actualizado y será de acceso electrónico, universal y gratuito. En concreto, dicho sistema de información permitirá la difusión de la información sobre la oferta de los servicios logísticos y de transporte disponible a solicitud de los oferentes. Destacar que tal sistema de información sobre la red estatal de infraestructuras del transporte no tiene una mera finalidad informativa -que también-, sino además de la misma, servir de referencia o guía a la hora de abordar el Estado nuevas infraestructuras. A tal efecto, dicho sistema de información facilitará a este último una valiosísima información, tanto a nivel global -de toda España-, como local o regional, que redundará en un mayor acierto a la hora de decantarse por la implementación de una u otra infraestructura de transporte y en uno u otro sitio de la geografía patria. Para ello, tal y como apunta el legislador, se necesitará que el susodicho sistema de información se encuentre permanentemente actualizado. De no ser así, no cumplirá ninguna de las dos funciones a las que está llamado el mismo, a saber, informar, por un lado y por otro, servir de referente en la toma de decisiones sobre infraestructuras y servicios del transporte. Precisar, asimismo, que el sistema de información sobre la red estatal de infraestructuras del transporte no está concebido para ser de uso exclusivo por la Administración, en concreto, por la Administración General del Estado, sino, por el contrario, por todos los ciudadanos y resto de Administraciones Públicas, de ahí que se especifique que el mismo, amén de estar en línea («acceso electrónico»), tendrá un carácter universal y gratuito. Con ello se consigue o puede conseguirse, a mi modo de ver, que los ciudadanos puedan, en cierta medida, fiscalizar -o cuando menos, cuestionarse- las decisiones que sobre infraestructuras y servicios del transporte adopta, en este caso, la AGE, lo que, en última instancia, debería propiciar que esta última, atendiendo a tal circunstancia, sopesase y midiese más las decisiones que en este sentido toma, lo que consideramos positivo y del todo beneficioso para el interés general, que es al fin y a la postre el que debe perseguirse.
Termina por último el legislador señalando que con la finalidad de que el sistema de información sobre la red estatal de infraestructuras y servicios del transporte sea lo más completo y exhaustivo posible, los operadores del transporte, así como las Administraciones Públicas, en el marco de la colaboración interadministrativa, estarán obligados a suministrar al Ministerio de Fomento la información que reglamentariamente se determine. Nótese que la piedra angular del referido sistema de información y de todo lo que se fundamenta en él gravita sobre su credibilidad, la cual únicamente puede alcanzarse si se parte de que tal sistema es un sistema, amén de objetivo, serio y riguroso, totalmente completo en los datos, documentos e información que posee sobre la red estatal de infraestructuras y sobre los servicios del transporte, de ahí que se imponga la obligación tanto a los operadores del transporte, como al resto de Administraciones Públicas de facilitar cuanta información sobre tales materias o extremos demande el Ministerio de Fomento. En cualquier caso, lo que está fuera de toda duda es que de ser otra, respecto de la anteriormente descrita, la situación real y efectiva del referido sistema de información, estaría abocado -es más, condenado- el mismo a su segura obsolescencia, incluso, aún antes de resultar operativo.
IV.  LA MOVILIDAD SOSTENIBLE: PIEDRA ANGULAR Y REFERENTE INELUDIBLE DEL NUEVO TRANSPORTE QUE DETERMINA EL LEGISLADOR EN LA LES
En la tercera y última de las Secciones que integran el Capítulo III, del Título III de la LES, el legislador se centra en conseguir la movilidad sostenible, la cual, en última instancia, no persigue sino lograr, o cuando menos, en su defecto, progresar, en la mayor medida posible, hacia un transporte que sin renunciar a los retos presentes y futuros que la sociedad demanda de él, sea cada vez más eficiente desde el punto de vista energético y del consumo, a la par que limpio y ecológico y, por ende, menos dañino y perjudicial tanto para las personas como para el medio ambiente, en definitiva, más conservacionista que desarrollista (29) . Para conseguir tal objetivo, difícil ya sobre el papel y mucho más en su aplicación práctica, se establecen determinadas estrategias, como, entre otras, por ejemplo, la consistente en potenciar el ferrocarril en detrimento del transporte por carretera, al considerar y de hecho ser, este último, mucho más contaminante que aquél; o aquélla en la que se fomenta dentro de este último -transporte por carretera- la implementación de vehículos -a ser posible colectivos y públicos- lo más ecológicos posibles; o la que busca favorecer el establecimiento de autopistas del mar al ser dicho transporte mucho más limpio y tener menos impacto ambiental que el terrestre, o finalmente, aquellas que persiguen optimizar la planificación de las infraestructuras e impulsar la intermodalidad dentro del transporte. En definitiva, se busca con todas y cada una de dichas estrategias conseguir un transporte más respetuoso y considerado con el medio ambiente y con el propio hombre. A tal efecto, establece el legislador, siguiendo la pauta que, en cierta medida, ha seguido ya en las Secciones precedentes a la que ahora nos ocupa, una serie de pasos e hitos que deben llevar a la consecución final de la meta que se propone alcanzar. Así, en primer lugar, establece una serie de principios articuladores de la movilidad sostenible, para a continuación pasar a fijar con más detalle y concreción los objetivos concretos a alcanzar dentro de la misma. Establecidos unos y otros, procede, en virtud de todos ellos -principios y objetivos-, a planificar su aplicación a través de los denominados Planes de Movilidad Sostenible y a fomentar la elaboración e instauración de estos últimos, tanto por los poderes públicos implicados en tal sector, como por la empresa privada. Por último y terminando con la evolución precedente que como puede apreciarse va de lo más genérico y global a lo más concreto y específico, termina centrándose el legislador en conseguir la modernización tecnológica dentro del transporte, a la par que un uso eficiente del mismo, por lo que impulsa la implantación del transporte por carretera limpio, a cuyo efecto considera importante el hacerse con vehículos limpios medioambientalmente hablando y energéticamente eficientes. Características todas ellas que tendremos oportunidad de analizar con algo más de detalle a continuación.
1.  Principios básicos y estructurales en materia de movilidad sostenible
Lo primero de todo, destacar que, dentro del ámbito de sus respectivas competencias, se impone a las Administraciones Públicas, y por tanto a todas y cada una de ellas, promover, fomentar, incentivar, impulsar, etc., políticas de movilidad sostenible, es decir, deben aquéllas favorecer, activa y decididamente, la implementación de la sostenibilidad en el transporte y ello con independencia del tipo o clase de este último o del ámbito territorial en que preste sus servicios. A tal efecto, se establece que las Administraciones Públicas en el cumplimiento de tal propósito deberán respetar los siguientes cuatro grandes principios: En primer lugar, el que los ciudadanos puedan acceder a los bienes y servicios propios y característicos del transporte en unas condiciones de movilidad adecuadas, accesibles y seguras, con el mínimo impacto ambiental y social. Nada que objetar al respecto, como no sea subrayar que ello constituye un ejemplo paradigmático de lo que es la movilidad sostenible, a saber, no renunciar al transporte, siempre que el mismo se ajuste a las necesidades que se demandan del mismo y sea prestado en las condiciones más respetuosas posibles con el medio ambiente. En segundo lugar, que participe o pueda participar la sociedad en la toma de decisiones que afecten a la movilidad de las personas y de las mercancías. Sobre el particular ya he tenido oportunidad de pronunciarme en el presente trabajo, en concreto, al comentar el cuarto -letra d)- de los principios reguladores del sector del transporte, en el que se establece que las Administraciones Públicas deberán atender en la regulación de tal actividad -transporte- a la coherencia entre los niveles de inversión y calidad de servicio y las necesidades y preferencias de los usuarios, y al cual, por entero me remito, a efectos de no ser reiterativo. En tercer lugar, cumplir con los Tratados Internacionales vigentes en España relativos a la preservación del clima y la calidad ambiental, en particular en lo que concierne a la movilidad y a la adecuación a las políticas comunitarias en tal materia. Nótese que ello, más que un principio en materia de movilidad sostenible, es, en puridad, una obligación jurídica que tiene y debe cumplir España, pues como es bien sabido, todo Tratado Internacional debidamente celebrado y ratificado pasa a formar parte del ordenamiento jurídico interno español. Por último y como cuarto principio, se establece que los nuevos servicios de transporte deberán supeditarse a la existencia de un volumen de demanda acorde con los costes de inversión y mantenimiento, para lo que deberá tenerse en cuenta, en cualquier caso, la existencia de modos alternativos de la debida calidad, precio, seguridad, así como los resultados de su evaluación ambiental. Tal principio, entendemos, tiene una relación directa con el segundo de los principios ahora contemplados, motivo por el cual la remisión que en aquél hago al cuarto -letra d)- de los principios reguladores del sector del transporte resulta igualmente extensivo a este último.
2.  Objetivos preeminentes que las Administraciones Públicas en desarrollo de su política de impulso de la movilidad sostenible deben perseguir
Una vez fijados o establecidos los principios en materia de movilidad sostenible, pasa el legislador a concretar cuáles son los objetivos -reales- que, en relación con aquéllos, deben perseguir las Administraciones Públicas, dado que toda política de actuación prevista por estas últimas, en este caso, relativa a movilidad sostenible, debe lograr unos determinados resultados. A tal efecto, establece el legislador que las Administraciones Públicas deberán alcanzar cinco objetivos -que a continuación pasa a especificar e inmediatamente abordaremos-, los cuales, en absoluto resultan excluyentes, sino, muy por el contrario, complementarios y sumatorios.
El primer objetivo que se persigue no es otro que el de contribuir a la mejora del medio ambiente urbano y la salud y seguridad de los ciudadanos, así como a la eficiencia de la economía gracias a un uso más racional de los recursos naturales. Como puede comprobarse, el mismo persigue la sostenibilidad en dos de las tres vertientes que contempla el legislador en la LES, a saber, la sostenibilidad medioambiental y la sostenibilidad económica, además, la primera de ellas -ya que la segunda, sostenibilidad económica, tiene, como no puede ser de otro modo, una clara y evidente vocación global (nacional)- centrada en un espacio concreto y determinado, en el que la contaminación resulta más dañina y peligrosa para el ser humano, cual es la ciudad, lo que denota el especial interés por conseguir en dicho ámbito espacial mejoras sensibles por lo que a la contaminación se refiere.
El segundo objetivo pretende integrar y optimizar diversas políticas, en concreto, las políticas de desarrollo urbano, económico y de movilidad para así, en buena lógica, minimizar los desplazamientos habituales y facilitar la accesibilidad eficaz, eficiente y segura a los servicios básicos con el mínimo impacto ambiental  (30) . Este segundo principio, al igual que el primero, incide nuevamente en el espacio urbano, siendo en este sentido una continuación y perfecto complemento de aquél, ya que si el primero persigue la mejora del medio ambiente urbano, éste propone cómo lograrlo y conseguirlo. A tal efecto, considera que hay que proceder a unificar y coordinar las diversas políticas existentes dentro de cada ciudad en una sola, para de este modo posibilitar una ordenación racional de la misma, que, por un lado, evite desplazamientos y flujos de vehículos innecesarios, más allá de los estrictamente forzosos e inevitables y, por otro lado, posibilite una óptima planificación del transporte público colectivo -autobuses, metro, tranvía, trolebuses, etc.-, en cuanto a rutas, horarios, frecuencia, ámbito espacial de actuación, calidad del servicio, etc., caracterizado, además, por su mínimo impacto ambiental. Con ello, qué duda cabe, se solucionaría, en gran medida, la problemática actual que padecen muchas ciudades españolas por lo que a la contaminación derivada del transporte se refiere.
El tercer objetivo trata de conseguir la disminución del consumo de energía y la mejora de la eficiencia energética, para lo que, preceptúa el legislador, se tendrán en cuenta las políticas de gestión de la demanda. Resulta curioso, en un principio, este tercer objetivo, cuando no, directamente, discordante con los que le preceden y suceden, ya que los objetivos anteriores y posteriores a él aluden, como no puede ser de otro modo, al transporte, a la movilidad sostenible, mientras que el objetivo que ahora nos ocupa se refiere al consumo de energía y mejora de la eficiencia energética, motivo por el cual cabría pensar que el mismo alude, en particular y de manera específica, a todos aquellos transportes -unos pocos, en realidad- que demandan aquélla, y de manera preeminente al transporte ferroviario, si bien, pronto nos damos cuenta de que ello no es así, ya que el legislador, cuando se refiere a energía, lo hace en el sentido de consumo energético de los combustibles, transformando, estos últimos, sea cuales fueren los mismos, en energía, en contenido energético, por lo que debemos concluir que este tercer objetivo, del mismo modo que el resto de objetivos, se refiere al transporte (a todo tipo y clase de transportes) y, en particular, a la movilidad sostenible que aquéllos deben perseguir.
El cuarto objetivo persigue fomentar los medios de transporte de menor coste social, económico, ambiental y energético, tanto para personas como para mercancías, así como el uso de los transportes público y colectivo y otros modos no motorizados. Se puede decir más alto pero no más claro. Se trata de potenciar el mejor transporte, entendiendo que éste es aquel que conjuga de la mejor manera posible la eficiencia en su prestación con un menor impacto medioambiental. Señala, además, el legislador que tal transporte es el que debe utilizarse tanto en el transporte de mercancías como en el transporte de pasajeros. Por lo que al primero de los mismos se refiere, en numerosas ocasiones -ya lo hemos comentado y nos hemos referido a ello a lo largo y ancho del presente trabajo- se ha pronunciado expresamente el legislador especificando que el mismo no es otro que el tren. En este sentido se muestra el legislador partidario, a ultranza, del transporte de mercancías por ferrocarril. Por lo que al transporte de pasajeros se refiere -también ha sido objeto ya de comentario en el presente trabajo- el legislador no es tan concluyente, ni mucho menos, como lo es con el de mercancías, por lo que deja abiertas prácticamente todas las opciones, si bien en lo que sí coincide, sea cual fuere éste, es que el mismo debe ser colectivo, asequible económicamente por todos los ciudadanos y lo más ecológico posible.
El quinto y último objetivo persigue fomentar la modalidad e intermodalidad de los diferentes medios de transporte, considerando el conjunto de redes y modos de transporte que faciliten el desarrollo de modos alternativos al vehículo privado. Este objetivo, nótese, no viene sino a redundar en la finalidad perseguida por el que le precede. Este último buscaba, recuérdese, fomentar el transporte colectivo, al entender, con buen criterio, que su utilización contribuía -y de hecho contribuye- a un mejor aprovechamiento de los recursos existentes, a la vez que a generar un mínimo impacto medioambiental, sin por ello perder eficacia en su prestación, pues bien, el objetivo que ahora nos ocupa trata, en última instancia, de conseguir idéntica finalidad, es decir, postergar, preterir, relegar, lo más posible, la utilización del vehículo privado, al cual, poco menos que se le criminaliza, en pos del transporte colectivo, motivo por el que se busca dotar a este último de la flexibilidad de la que carece y por el contrario es característica de aquél -el vehículo privado-, lo que trata de alcanzarse a través del fomento de la modalidad e intermodalidad de los diferentes medios de transporte colectivo.
Todos y cada uno de los objetivos a conseguir, loables en su finalidad, si bien unos más fáciles de alcanzar en el tiempo que otros, requieren no sólo de su mera formulación para terminar siendo parte integrante de la realidad última que persigue la movilidad sostenible, sino, además, para ser verdadera y efectivamente aplicables y no una mera entelequia, de una adecuada y cuidada planificación que conduzca a la consecución de todos y cada uno de ellos, motivo por el cual y a sabiendas de ello, el legislador acomete en la LES, a renglón seguido, tal finalidad, a saber, la referida planificación que se plasma o concreta en los denominados Planes de Movilidad Sostenible, los cuales a continuación, sin más preámbulos, pasamos a abordar.
3.  Concepto, ámbito de actuación y fomento de los Planes de Movilidad Sostenible: Especial referencia a la elaboración de planes de transporte por las empresas
Los planes de movilidad sostenible son un instrumento que, integrado por un conjunto de actuaciones, tratan, previa reflexión, evaluación y programación, de implantar un nuevo modelo de movilidad, alternativo al actual, caracterizado por ser muy contaminante y agresivo con el medio ambiente, por otro más sostenible y respetuoso con este último. Por lo que respecta al ámbito de aplicación de los Planes de Movilidad Sostenible, su ámbito geográfico no está, ni viene delimitado o definido, de antemano, por el legislador («en el ámbito geográfico que corresponda»), por lo que, en principio, tiene una gran flexibilidad a la hora de su implantación. No obstante, ello es más aparente que real, ya que no tarda mucho el legislador en matizar tal inconcreción por lo que al ámbito geográfico de aplicación de los Planes de Movilidad Sostenible se refiere y ello, al señalar en relación con los mismos, que tendrán un ámbito territorial autonómico, supramunicipal o municipal, lo que indudablemente circunscribe, casi totalmente, la inicial flexibilidad que se presumía de ellos.
Todos los Planes de Movilidad Sostenible, dentro del nuevo modelo de movilidad que tratan de instaurar, caracterizado, frente al actualmente imperante, por la implantación, en resumidas cuentas, de formas de desplazamiento más sostenibles, persiguen, sea cual sea su ámbito territorial de aplicación (autonómico, supramunicipal o municipal), implementar el transporte colectivo en detrimento del transporte individual, al igual que potenciar otros modos de transporte no motorizados. Tal propósito, nótese, no viene a ser sino la plasmación del cuarto de los objetivos de la política de movilidad sostenible, ya analizado y a cuyos comentarios por entero me remito. No obstante, los Planes de Movilidad Sostenible, con ser una prioridad en ellos la implantación de formas de desplazamiento más sostenibles -fundamentalmente, colectivas, frente a individuales-, deben procurar del mismo modo impulsar y desarrollar el transporte que haga compatible el crecimiento económico, la cohesión social, la seguridad vial y la defensa del medio ambiente, lo que redundará, sin lugar a dudas, en una mejor calidad de vida para los ciudadanos. Entendemos que esta última obligación que deben tratar de alcanzar los Planes de Movilidad Sostenible no necesariamente resulta incompatible con el primero de los objetivos que persiguen aquéllos, a la sazón, priorizar la reducción del transporte individual en beneficio del público, ya que el crecimiento económico, la cohesión social, la seguridad vial y la defensa del medio ambiente pueden lograrse o cumplirse a través de los diversos tipos o clases de transportes colectivos existentes o de la conjunción o combinación de los mismos. El legislador es plenamente consciente de que la consecución de los objetivos que persiguen los Planes de Movilidad sostenible en absoluto se antojan fáciles, antes bien, complicados y arduos, motivo por el cual, el legislador, a sabiendas de ello, considera, es más, estima pertinente dar cabida dentro de los referidos Planes de Movilidad Sostenible a todas aquellas soluciones e iniciativas novedosas, que tiendan a reducir, o en el mejor de los casos, reduzcan eficazmente y de manera contrastada el impacto medioambiental de la movilidad, al menor coste posible.
A mayor abundamiento y pese a que ya hemos aludido al ámbito territorial de los Planes de Movilidad Sostenible, recuérdese, autonómico, supramunicipal y municipal, considero oportuno precisar, en particular, en relación con el segundo de los mismos -Planes de Movilidad Sostenible Supramunicipales-, que éstos se llevarán a efecto cuando así lo acuerden los municipios que compartan un esquema de movilidad interdependiente. Del mismo modo, quiero llamar la atención sobre el hecho de que el legislador otorga la condición de Planes de Movilidad Sostenible a los aprobados por municipios y agrupaciones de municipios con población superior a 100.000 habitantes, en el marco de los planes y programas para el cumplimiento y mejora de los objetivos de la calidad del aire que al efecto prevé la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de Calidad del Aire y protección de la Atmósfera. Es decir, el legislador equipara o asimila los Planes y Programas existentes en municipios o agrupaciones de éstos con más de 100.000 habitantes, sobre Calidad del Aire y Protección de la Atmósfera, a los Planes de Movilidad Sostenible. Analogía, que entendemos se extiende a todos y cada uno de los extremos que contemplan los Planes de Movilidad Sostenible.
Con independencia de las precisiones y aclaraciones llevadas a cabo en el párrafo anterior, lo que resulta más que evidente es que todos y cada uno de los diversos tipos y clases de Planes de Movilidad Sostenible, a la sazón, autonómicos, supramunicipales y municipales, deberán ajustar su contenido a lo establecido en la normativa -tanto general, como especial o sectorial- que les resulte aplicable, así como a los principios recogidos en la presente Ley y a lo dispuesto en los instrumentos de planificación que les afecten y, en especial, a los relativos a infraestructuras, transportes, ahorro y eficiencia energética, así como, por supuesto, a la Estrategia Española de Movilidad Sostenible. Nada que objetar al respecto. Los Planes de Movilidad Sostenible, según su ubicación en una parte u otra de la geografía española, al igual que según su ámbito de aplicación, deberán regirse por una u otra normativa autonómica o local, la cual deberán respetar, al igual que con carácter general la estatal que de una u otra forma tenga incidencia en aquéllos. Del mismo modo, es previsible, como Planes que son y, por tanto, se desarrollan en un territorio, que se vean interferidos por otra serie de instrumentos que igualmente operan en dicho ámbito, como por ejemplo y, entre otros, Planes Generales de Ordenación Urbana, Planes Regionales integrantes de la denominada Ordenación del Territorio, etc., los cuales, igualmente, deberán respetar. Asimismo, resulta del todo lógico el que apostille el legislador que, en relación con los diversos planes que pueden incidir dentro del mismo ámbito de actuación con los Planes de Movilidad Sostenible, deberán prestar estos últimos especial atención si aquéllos versan sobre infraestructuras, transportes, ahorro energético y eficiencia energética, al ser todas y cada una de ellas materias que, directa o indirectamente, tienen que ver con la finalidad que persiguen los Planes de Movilidad Sostenible. En cualquier caso, se señala que, con carácter de mínimo, los Planes de Movilidad Sostenible deberán incluir el diagnóstico de la situación existente en el ámbito geográfico en el que se van a implantar, los objetivos y metas a lograr con la instauración y aplicación de dicho Plan de Movilidad Sostenible, las medidas a adoptar para poder alcanzar los propósitos y finalidades pretendidas por este último, los mecanismos de financiación oportunos que, indudablemente, va a requerir para poder llevar a buen término su contenido, los procedimientos que para su seguimiento, evaluación y revisión se van a adoptar, así como, finalmente, un análisis de los costes y beneficios económicos, sociales y ambiéntales que los mismos deben procurar y, a ser posible, convertir en realidad incontestable. Este último contenido resulta del todo fundamental, ya que es el que va a justificar, en última instancia, el sentido y razón de ser de los Planes de Movilidad Sostenible  (31) .
Con la finalidad de que los Planes de Movilidad Sostenible no queden en una mera entelequia o utopía y como medio de que las diversas Administraciones Públicas procedan a su correspondiente implementación, contempla el legislador determinadas medidas de fomento. Así, establece que a partir del 1 de enero de 2012, la concesión de cualquier ayuda o subvención a las Administraciones Públicas o Entidades Locales, incluida dentro de la Ley de Presupuestos Generales del Estado y destinada al transporte público urbano o metropolitano, estará condicionada a que la entidad potencialmente beneficiaria de aquéllas -ayudas o subvenciones- disponga del correspondiente Plan de Movilidad Sostenible, pero no sólo ello, sino que, además, el mismo y en general los resultados perseguidos por él resulten coherentes con las directrices recogidas en la Estrategia Española de Movilidad Sostenible. Qué duda cabe que dicha fórmula constituye un eficaz acicate para que se extiendan y generalicen, que es de lo que se trata, los Planes de Movilidad Sostenible, a lo largo y ancho del territorio nacional.
Pese a todo lo dicho con anterioridad, los Planes de Movilidad Sostenible no resultarán todo lo efectivos que es deseable si quedan en una mera iniciativa pública, dado que en el ámbito del transporte, como es bien conocido, opera no sólo y exclusivamente aquélla, sino también la iniciativa privada. A tal efecto y para tratar de cubrir tal laguna, se prevé que las Administraciones Públicas competentes fomenten, asimismo, la elaboración e implantación de Planes de Transporte en empresas privadas, con el propósito o finalidad, fundamental, de reducir, al igual que en el ámbito público donde se aplican los Planes de Movilidad Sostenible, el uso del automóvil y promover modos menos contaminantes en los desplazamientos de los trabajadores, que pasan, no lo dice de manera expresa el legislador, pero se deduce, por utilizar el transporte colectivo. Apunta el legislador que la redacción de los Planes de Transporte en empresas se tratarán dentro del marco del diálogo social y tendrán carácter voluntario para las empresas. Termina el legislador señalando que, en particular, se prestará especial atención a los centros de trabajo de titularidad pública o privada cuyas características así lo aconsejen por dimensión de la plantilla, actividad, procesos o ubicación. Abunda en ello el legislador al apostillar que las Administraciones Públicas podrán impulsar Planes Mancomunados para empresas que compartan un mismo centro o edificio o que desarrollen su actividad en un mismo Parque o recinto equivalente. A tal efecto, termina, se podrá nombrar, con carácter potestativo y en ningún caso obligatorio o imperativo, un coordinador de movilidad en empresas con más de 400 trabajadores para facilitar así la aplicación y seguimiento del plan de transporte adoptado en su caso  (32) . Lo que está del todo claro y resulta indudable es que las empresas privadas, si deciden elaborar y aplicar sus propios planes de transporte con la finalidad de optimizar el mismo, para lograr así la tan predicada movilidad sostenible o, cuando menos, aproximarse más a ella, deberán respetar las previsiones establecidas por los Planes de Movilidad Sostenible que se hayan aprobado en el ámbito territorial dentro del cual se van a implementar aquéllos.
4.  Una mirada al futuro que ha comenzado ya: El gran reto de la modernización tecnológica y uso eficiente de los medios de transporte
Dentro de la denominada «Movilidad Sostenible», resulta muy importante el planificar adecuada y debidamente los itinerarios, combinar los diversos tipos y clases de transporte, es decir, la intermodalidad, el mejorar las infraestructuras y conexiones entre unos y otros, al igual que modernizar los centros logísticos posibilitadores de tales políticas, si bien, todo ello, debe venir acompañado de una modernización tecnológica, así como de un uso eficiente de los medios de transporte. Estas últimas medidas, sin postergar o preterir el resto de políticas encaminadas a mejorar la relación o interacción existente entre transporte y medio ambiente, persiguen desde la iniciativa pública el conseguir un transporte más eficiente, lo que ocasionará un ahorro energético considerable y, con ello, una mayor protección del medio ambiente.
Así las cosas, se persigue con la modernización tecnológica y el uso eficiente de los medios de transporte, entre otros, la consecución de los siguientes siete objetivos: En primer lugar, conseguir una mejora de la eficiencia energética de las flotas de transporte, así como la puesta en marcha de planes de formación y evaluación en gestión eficiente de las mismas  (33) . Nótese cómo, con acierto, el legislador relaciona y en cierta medida condiciona la mejora de la eficiencia energética de las flotas de transporte con la gestión eficiente de las mismas, quizá -seguro- sabedor de la importancia y repercusión que tiene esta última en la consecución de aquélla.
En relación con el anterior objetivo, se persigue, en el segundo de los mismos, la potenciación del uso de nuevas tecnologías en la gestión de flotas con criterios de eficiencia energética. Tal objetivo, consistente en modernizar tecnológicamente las respectivas flotas de transporte, redundará, qué duda cabe, en el precedente, a saber, mejorar la eficiencia energética de estas últimas.
Por su parte, el tercero de los objetivos que se persigue en pos de la eficiencia y ahorro energético en los medios de transporte busca instaurar, de manera similar a como ocurre ya en otros sectores de nuestro ordenamiento jurídico, como por ejemplo, entre otros, el forestal, una sistema de certificación, en este caso energética, que permita acreditar de manera fehaciente e irrefutable cuáles son las empresas de transporte que cuentan con instrumentos de gestión de flotas y políticas de formación en eficiencia energética para sus técnicos, gestores de flota y conductores, frente a aquellas que no cuentan con tales instrumentos, ni políticas de formación. Con ello se persigue, qué duda cabe, distinguir a unas y otras empresas de transporte, mediante una especie de sello de calidad (certificación), que se otorga, única y exclusivamente, previa verificación, a aquellas que cumplan con los parámetros que se especifican en el correspondiente sistema de certificación, ya especificado, al considerar, a mi modo de ver, acertadamente, que tal distinción o reconocimiento, por así decirlo, ecológico, dota de valor y, por ende, de rentabilidad económica a las empresas que obtengan el mismo, frente a aquéllas otras que carezcan de él. En definitiva, no viene a ser sino una forma o manera de incentivar o fomentar el que las empresas de transporte tiendan a contar con instrumentos de gestión de flotas y políticas de formación en eficiencia energética para sus técnicos, gestores de flota y conductores, ante la visión o panorama de un más que probable lucro o beneficio económico, derivado de su mayor contratación, precisamente, por su defensa y sensibilización medioambiental.
El cuarto objetivo, dentro de la modernización tecnológica y uso eficiente de los medios de transporte, persigue renovar la flota de vehículos de transporte colectivo de pasajeros y de mercancías mediante la incorporación de vehículos energéticamente más eficientes, es decir, sustituir los vehículos existentes, teóricamente, al menos, más contaminantes, por otros más modernos y nuevos, a sabiendas de que los mismos son, de por sí, mucho menos contaminantes y más respetuosos con el medio ambiente que aquéllos. Nótese cómo el legislador, en relación con tal objetivo, incide, sobremanera, en el transporte colectivo, con independencia de que sea el mismo para pasajeros o mercancías, lo que denota, dentro de la línea argumental que le es propia la postergación y exclusión del vehículo particular en tales actividades.
Otro objetivo, el quinto, en este caso, en íntima unión, con otro objetivo -el tercero-, ya apuntado, busca desarrollar programas de formación e información sobre etiquetado de eficiencia energética de los vehículos y sistemas de vigilancia sobre el etiquetado. La finalidad del mismo no es otra que asentar, a la vez que dar a conocer a todos los operadores en el sector del transporte y público en general, el sistema de acreditación que faculta la obtención del etiquetado de eficiencia energética, ya que dicho sistema y el sello de calidad que deriva del mismo (certificado o etiqueta de eficiencia energética) carecerían de sentido, al no alcanzar los objetivos que se proponen, individual y conjuntamente, de no ser conocidos, motivos por el cual, y siendo consciente de tal realidad, impulsa el legislador tales programas de concienciación, información y difusión.
El sexto objetivo que, dentro de la modernización tecnológica y uso eficiente de los medios de transporte, se propone conseguir el legislador está de plena actualidad, ya que lo que con dicho objetivo persigue el legislador es fomentar el uso del vehículo eléctrico o híbrido, en detrimento, o menoscabo, del tradicional vehículo equipado con motor de combustión. Sobre el particular, señalar que entendemos que cuando el legislador impulsa el cambio en los vehículos del motor tradicional a otro eléctrico o híbrido, lo hace extensible a todo tipo o clase de vehículos y, por tanto, no únicamente a los privados, por lo que resultaría de aplicación, igualmente dicho principio, a los vehículos colectivos destinados tanto al transporte de pasajeros, como al transporte de mercancías.
El séptimo y último objetivo que se propone alcanzar el legislador en la consecución de la tan ansiada eficiencia y ahorro energético en el transporte no tiene que ver tanto con el transporte en sí, como con los envases y embalajes que en el mismo se utilizan, estableciendo al efecto que los mismos deberán ser también sostenibles, con el objetivo y finalidad de contribuir así a reducir la huella de carbono del transporte. Precisar que este último objetivo y aunque a primera vista pueda parecer inocuo o menos importante que los objetivos precedentes, al no afectar, directamente, a lo que es el transporte propiamente dicho, también desempeña un papel notable y contribuye de manera activa al objetivo común, que no es otro, al fin y a la postre, que conseguir un transporte eficiente, pero a la vez respetuoso con el medio ambiente, en definitiva, sostenible.
5.  Promoción del transporte por carretera limpio y energéticamente eficiente y adquisición por los poderes adjudicadores de vehículos que reúnan tales requisitos
Destacar, en primer lugar, que es harto significativo que el legislador regule la promoción del transporte por carretera limpio por parte de los poderes adjudicadores, dado que ello denota que, al día de hoy, existe un déficit más que evidente en la consecución práctica de tal finalidad. Por todos es conocido que el transporte por carretera es uno de los transportes más contaminantes y, en este sentido, más perjudiciales y dañinos tanto para la salud humana como para el medio ambiente, lo que le sitúa, prácticamente, en el polo opuesto a lo que es y persigue la movilidad sostenible. Ello es especialmente grave en un país como el nuestro -España-, en el que la utilización del transporte por carretera dentro del transporte terrestre es de casi un noventa y cinco por ciento y de en torno a un ochenta por ciento respecto del resto de transportes (marítimo y aéreo). No obstante, nadie puede negar que el mismo tiene una serie de virtudes, que le hacen imprescindible e insustituible, al menos en lo que a trayectos cortos se refiere, motivo por el cual se persigue, por un lado, restringirle a tales extremos, reduciendo su utilización en las medias y largas distancias y, por otro, tratar de erradicar, o cuando menos mitigar o atenuar, los defectos más manifiestos y evidentes que le son propios, de entre los cuales destaca, sobremanera, el alto grado de contaminación que genera. Es, precisamente, tal circunstancia la que lleva a los poderes públicos y en particular dentro de aquéllos, como destaca el legislador, a los poderes adjudicadores, a dar ejemplo y, en este sentido, a promocionar el transporte por carretera limpio y energéticamente eficiente.
Es dentro de este contexto en el que se establece que las compras de vehículos de transporte por carretera de las categorías M1, M2, M3, N1, N2 y N3  (34) , que realicen tanto los poderes adjudicadores definidos en el art. 3.3 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público  (35)  y las entidades contratantes definidas en el art. 3 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre Procedimientos de Contratación en los sectores del Agua, la Energía, los Transportes y los Servicios Postales  (36) , como los operadores que ejecuten obligaciones de servicio público en el marco de un contrato de servicio público, cuando el valor del contrato sea igual o superior al establecido, para los contratos de suministro de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, deberán cumplir las normas que para la compra de vehículos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes contempla el legislador dentro de la LES  (37) , y que son, básica y fundamentalmente, las dos siguientes: La primera de ellas, que los poderes adjudicadores a que nos hemos referido con anterioridad deberán tener en cuenta en las adquisiciones de vehículos de transporte por carretera que realicen a partir del 4 de diciembre de 2010 los impactos energético y medioambiental de la utilización de los mismos durante su vida útil. La segunda norma que deberán cumplir los referidos poderes adjudicadores, en íntima unión con la precedente, es que los impactos energético y medioambiental de la utilización que deberán tenerse en cuenta incluirán, con carácter de mínimo, el consumo de energía, las emisiones de CO2 y, por último, las emisiones de NOx, NMHC y partículas. No obstante, es obvio que de nada sirve establecer tales normas si correlativamente no se establece un sistema, método o procedimiento que verifique o constate el cumplimiento de las mismas, en ese caso, por los poderes adjudicadores. A tal efecto, establece el legislador dos opciones, cada una de las cuales garantiza el cumplimiento de los requisitos que contienen las normas antedichas. La primera de ellas consiste en establecer especificaciones técnicas para el comportamiento energético y ecológico en la documentación relativa a la compra de vehículos de transporte por carretera para cada uno de los impactos considerados, así como para cualquier otro impacto medioambiental adicional. Por su parte, la segunda de dichas opciones se inclina por incluir los impactos energético y medioambiental en la decisión de compra, de manera que en los casos en que se lleve a cabo un procedimiento de contratación pública se tengan en cuenta tales impactos como criterios de adjudicación, mientras que en los casos en que dichos impactos se cuantifiquen para su inclusión en la decisión de compra, se utilizará la metodología que al efecto se contempla en la Disposición adicional 6.ª de la LES.
Por último, apuntar que de conformidad con lo establecido en el art. 2 de la Directiva 2009/33/CE, de 23 de abril, quedarán excluidos de la aplicación de las normas para la compra de vehículos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes, siempre que no estén sujetos a homologación de tipo u homologación individual en territorio español, los vehículos diseñados y fabricados para uso principalmente en obras, canteras, instalaciones portuarias y aeroportuarias, del mismo modo, los vehículos diseñados y fabricados para su uso por el ejército, protección civil, servicios de bomberos y fuerzas responsables del mantenimiento del orden público, así como, finalmente, las máquinas móviles, con independencia de la finalidad y utilidad a que las mismas estén destinadas. Ello parece del todo obvio, ya que resulta impensable que pueda aplicarse a dichos vehículos y máquinas móviles, anteriormente referidos, las normas para la compra de vehículos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes, sin merma de la finalidad para la que han sido concebidos y diseñados, ya que tales vehículos y máquinas móviles, precisamente, están pensados y vienen a cumplir unas finalidades muy concretas, específicas y particulares, en las cuales se prima, por encima de todo y por tanto, también, de la protección y salvaguarda medioambiental, el cumplimiento del propósito último por el que han sido creadas, el cual es, a su vez, el que justifica y acredita su razón de ser y existencia. Piénsese, sin ir más lejos, en un vehículo de combate del ejército, como puede ser un tanque. Resultaría absurdo el exigirle cumplir con los impactos energético y medioambiental, ya que de poder hacerlo -lo que, por otro lado, habida cuenta de las rigurosas, cuando no límites, exigencias que del mismo se esperan y debe cumplir, dudamos seriamente-, a buen seguro, la finalidad para la que fue diseñado se vería seriamente dañada y, en cualquier caso, como mínimo, reducida significativamente -por no decir, casi en su totalidad- la eficiencia que con tal vehículo de combate se persigue. Nótese, además, que los vehículos que se excluyen de las normas para la compra de vehículos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes no son, ni mucho menos, significativos desde el punto de vista cuantitativo, no debiéndose a ellos, en cualquier caso, la contaminación atmosférica que debido, entre otros factores varios, al transporte, padecemos en nuestras ciudades y país, lo que es un motivo o razón más para excluirles o exonerarles del cumplimiento de tales normas.
V.  A MODO DE RECAPITULACIÓN: NOTAS MÁS DESTACADAS
1. El transporte no sólo es un sector productivo más dentro de la economía global de todo país, con un peso específico más o menos notable dentro del mismo, en virtud de su mayor o menor desarrollo, sino, además y lo que es más importante, a diferencia de otros sectores del sistema productivo, un sector estratégico de primer orden, dado que de él dependen prácticamente el resto de actividades económicas. No debe extrañarnos, por ello, en absoluto, que el legislador le dedique dentro de la LES una especial atención, al igual que el fomento, la protección y el fortalecimiento del mismo haya sido y sea en la actualidad una constante en el actuar de los distintos Estados.
2. Uno de los problemas estructurales más importantes que padece el sector del transporte en España, hasta el punto de dificultar y complicar, innecesariamente, la regulación y operatividad del mismo, se debe al peculiar -y nefasto- reparto de competencias que entre el Estado y las Comunidades Autónomas lleva a cabo el constituyente en nuestra Carta Magna. Tal sistema ha propiciado, amén de un confusionismo notable sobre las materias y alcance de las mismas que a uno -Estado- y otras -Comunidades Autónomas- corresponden, un desarrollo totalmente asimétrico de competencias, respecto del cual el transporte no es ajeno. No obstante y pese a estar el transporte, ciertamente, muy atomizado -en cualquier caso, más de lo deseable-, no lo está hasta el punto de poder aseverar que hay diecisiete sistemas de transporte, siendo más correcto apuntar que lo que en realidad hay son diecisiete competencias autonómicas en tal materia, pero dentro de la -todavía- unidad del sistema nacional de transporte.
3. El hombre ha conseguido superar y vencer en alto grado, por no decir en su práctica totalidad, los obstáculos geográfico-espaciales, que imposibilitaban o, cuando menos, dificultaban o entorpecían el transporte, dotándose para ello de todo tipo y clase de medios técnicos adecuados para tal fin, si bien, en tal empeño ha descuidado otra serie de facetas propias del mismo, principalmente la ecológica, lo que ha acarreado que el transporte plantee en la actualidad serias e importantes amenazas, tanto para el medio ambiente como para la salud y seguridad de los ciudadanos, lo que puede llegar a frustrar y malograr -toda una paradoja- los propios objetivos de satisfacción para la sociedad que el mismo persigue, de ahí que resulte necesario poner coto, de inmediato, a tal situación.
4. Como ya sabemos, el ámbito objetivo del transporte, es decir, la materia que el mismo abarca y comprende, no es una sola, el transporte en sí mismo considerado, esto es, los medios de locomoción que permiten tal actividad, sino, por el contrario, una pluralidad de ellas, además, de lo más dispar y variopintas, que gravitan o pivotan en torno a aquél, posibilitando y haciendo viable la consecución final perseguida. Pues bien, de entre tales materias, debemos llamar la atención, especialmente, sobre las infraestructuras: Puertos, aeropuertos, vías de comunicación, centros logísticos, intercambiadores modales, etc., dado que de nada sirve tener unos medios de transporte óptimos si los mismos no pueden desplazarse ante la ausencia de aquéllas. Es por ello por lo que las infraestructuras se erigen, por méritos propios, en piezas clave dentro del sector del transporte y, en virtud de ello, por lo que requieren de una correcta y adecuada planificación, integrada por objetivos y prioridades realistas, ya que en caso contrario se corre el riesgo de colapsar el sistema de transportes, haciéndole inoperativo o, cuando menos, reduciendo sustancialmente sus prestaciones.
5. Por lo que a los diversos tipos y clases de transporte se refiere, tiene claro el legislador el camino a seguir, aplicando a tal efecto un principio, que nos parece elemental, a saber, que cada uno de los mismos debe utilizarse donde sus características y potencialidades más lo aconsejen. Así, en largas distancias tiene claro que los transportes a utilizar son el avión y el barco, fomentando, en este último caso, las denominadas autopistas del mar y, por lo que al transporte terrestre se refiere, el ferroviario. Por el contrario, en las distancias cortas y a pesar de lo contaminante que al día de hoy sigue siendo, se inclina por el transporte por carretera, habida cuenta de la flexibilidad que el mismo, a diferencia de los demás, tiene. No obstante, es plenamente consciente el legislador que los diversos modos de transporte no son ni deben ser compartimentos estancos, por lo que a efectos de potenciar sinergias resultantes de su conjunción fomenta la intermodalidad.
6. Es más que evidente que, en general, dentro del transporte terrestre el legislador apuesta decididamente por el transporte ferroviario, en claro y evidente detrimento del transporte por carretera, habida cuenta de lo excesivamente contaminante que resulta este último. Tal tendencia favorable al transporte ferroviario se vuelve palmaria si nos referimos, en particular, al transporte de mercancías, dado que son múltiples las referencias en las que el legislador se pronuncia expresamente -con exclusión de otros- a favor de tal solución. Cosa distinta ocurre con el transporte de pasajeros, en donde el legislador se muestra notablemente más ambiguo e inconcreto, si bien pese a ello parece inclinarse, con la salvedad del transporte metropolitano, igualmente a favor del ferroviario.
7. Dentro de las ciudades y núcleos urbanos, en general, trata el legislador de erradicar, a toda costa, el uso del vehículo particular al considerarle el responsable máximo y fundamental de la contaminación existente en las mismas, lo que lleva poco menos que a criminalizar tal medio de transporte. Frente a este último y como solución alternativa plantea que el transporte en las ciudades se lleve a cabo de manera colectiva y pública, si bien es plenamente consciente que de no estar perfectamente planificada y programada dicha modalidad de transporte, no se logrará, ni de lejos, cumplir el objetivo propuesto, a saber, evitar desplazamientos y flujos innecesarios de vehículos particulares, más allá de los estrictamente forzosos e inevitables.
8. Si bien deja claro el legislador sus preferencias por lo que a los diversos modos de transporte se refiere y, de igual forma, cuáles son sus intenciones de desarrollo de unos y otros, en virtud, básicamente, de las características que les son propias, así como de su mayor o menor impacto energético y medioambiental, se hace preciso coordinar tales intenciones y propósitos, para evitar que los mismos queden finalmente sin efecto. Es éste, precisamente, el propósito que vienen a cumplir y desempeñar los denominados Planes de Movilidad Sostenible. Así, estos últimos tratan, previa reflexión, evaluación y programación, de implantar el modelo de movilidad querido por la respectiva Administración Pública que les promueve, que a grandes rasgos se caracteriza por ser, a diferencia del actual, muy contaminante y agresivo con el medio ambiente, más sostenible y respetuoso con este último. No debe extrañarnos por ello que el legislador confiera un gran valor a dichos Planes de Movilidad Sostenible y, en virtud de ello, fomente su elaboración y empleo tanto por las Administraciones Públicas como por las empresas privadas.
9. Pese a la preferencia que muestra el legislador dentro del transporte terrestre por el transporte ferroviario, con evidente menoscabo del transporte por carretera, resulta indudable que este último, se mire por donde se mire, resulta insustituible, hasta el punto de reconocer el propio legislador que el mismo en las distancias cortas es, lisa y llanamente, irremplazable, habida cuenta de la flexibilidad y polivalencia que le caracteriza respecto del resto de transportes, siendo así el único que permite el transporte de puerta a puerta. No obstante, lo que resulta innegable es que dicho transporte es altamente contaminante y de no actuar sobre él seguirá el mismo contaminando, lo que resulta radicalmente contrario a lo que es, significa y representa la movilidad sostenible, motivo por el cual, y para evitar tan nocivos y perniciosos efectos, impulsa el legislador la modernización tecnológica y uso eficiente de los medios de transporte como medidas más efectivas y realistas, si no de evitar la contaminación que origina el transporte por carretera, sí, al menos, de atemperarla y reducirla, a ser posible, significativamente.
10. En general y por lo que respecta a prácticamente todas las medidas que contempla y regula el legislador dentro de la LES, para tratar de alcanzar y lograr la tan ansiada, a la vez que necesaria movilidad sostenible, debemos apuntar que las mismas se encuentran en fase embrionaria, es decir, están, en el mejor de los casos, empezando a desarrollarse, lo cual ya es mucho, si bien queda todo por conseguir. Nos encontramos en el más tierno de los principios, hasta el punto de que se nos antoja complicado, cuando no imposible, el imaginarnos un futuro, que deseamos próximo, tal y como quiere y ansía el legislador, tan es así que, al día de hoy, no podemos por menos que considerar tales intenciones como utópicas, y ello por la dificultad que, a buen seguro, va a comportar su implementación, así como por encontrarnos en el presente en un momento de zozobra económica y, en general, de pensamientos e ideas, en que no queda del todo claro en cuánto tiempo serán historia los combustibles fósiles y hacia qué energía nos encaminaremos, así como si esta última va a ser tan eficaz como se requiere para un sector tan exigente y demandante de la misma como es el transporte. En cualquier caso, lo que está fuera de toda duda es que se avecina una época, por lo que al transporte se refiere, de grandes e insospechados cambios, que sólo el futuro logrará despejar.

	 (1) 
	Ni que decir tiene que la referida definición de lo que, entendemos, es y comporta el transporte, debe ser matizada en múltiples aspectos, como entre otros, que en tal actividad interviene también, amen de la legislación mercantil -que lo hace, ciertamente, con carácter esencial-, otra u otras (civil, laboral, etc.), de entre las que destacamos la administrativa, habida cuenta de que muchas de las modalidades de transporte, fundamentalmente de pasajeros, son prestadas por las Administraciones Públicas, bien de manera directa (por ellas mismas o entidades que se circunscriben dentro del denominado Sector Público), bien de manera indirecta (fundamentalmente, a través de la concesión, pero también a través de otras fórmulas alternativas, como el concierto), o bien de manera mixta (básicamente, a través de la denominada gestión interesada). Del mismo modo, podemos matizar la definición propuesta por nosotros en el texto ut supra, en el siguiente sentido: El término transporte no alude, única y exclusivamente, a lo que es el transporte en sí mismo considerado, es decir, a los diversos vehículos, barcos, aviones y, en general, ingenios o artilugios, que posibilitan los desplazamientos de mercancías y pasajeros, sino, también, a todo lo que rodea y posibilita el cumplimiento de la finalidad a que está llamado aquél. En este sentido, toda definición de transporte debería contemplar, o cuando menos referirse -lo que se nos antoja poco menos que imposible-, a la totalidad de las actividades auxiliares y complementarias del transporte, entre las cuales, sin ánimo de exhaustividad y con finalidad únicamente ejemplificativa, destacamos las siguientes: La actividad de agencia de transporte, la de tránsito, los centros logísticos de información y distribución de cargas, las funciones de almacenaje y distribución, los intercambiadores modales, las diversas infraestructuras que posibilitan el mismo etc. En definitiva, con todo ello, queremos subrayar que la definición expuesta en el texto superior no pretende, ni mucho menos, agotar el contenido de lo que es, significa y representa el transporte, sino, únicamente, ser un punto de partida, más o menos, fiable, a sabiendas de ser genérico y parcial, sobre el que llevar a cabo algunas puntualizaciones y reflexiones sobre tal materia.

	 Ver Texto 

	 (2) 
	La importancia y repercusión que el transporte y todo lo que tiene que ver con el mismo (infraestructuras, logística, servicios especializados, etc.) tiene en el turismo, lo hemos podido constatar bien recientemente -por desgracia- con la huelga, encubierta, ilegal y salvaje, que llevaron a cabo durante las navidades de 2010 los controladores aéreos de prácticamente la totalidad de los aeropuertos españoles. De inmediato, se vio seriamente repercutido el turismo y con él los ingresos que el mismo aporta a la economía nacional, lo que propició, entre otros factores, que el Gobierno de la Nación militarizase dichos servicios, previa declaración del Estado de Emergencia, lo que nunca antes, por cierto, se había hecho desde que en el año 1978 se aprobó la CE. Ello denota, a las claras, la enorme transcendencia y repercusión que para el global de la economía y, singularmente, para el turismo tiene el sector del transporte y que, precisamente, por ello le califiquemos, con toda razón, como estratégico.

	 Ver Texto 

	 (3) 
	No son raras las repeticiones, contradicciones e incoherencias dentro del ordenamiento jurídico español, siendo debidas, principalmente, a la enorme motorización normativa que desde hace ya bastantes años -y cada vez más, lo que es aun peor- padece. Ello ocasiona contradicciones ya no sólo entre ordenamientos jurídicos dispares, sino también dentro de un mismo ordenamiento jurídico, siendo buen ejemplo de ello el ordenamiento jurídico administrativo, donde, de tanto en cuanto, nos encontramos con tales disfunciones. Ni que decir tiene que el transporte, como tantas otras materias, no es ajeno a tal problemática, máxime si tenemos en cuenta que el mismo, habida cuenta de su carácter multidisciplinar y ámbito objetivo sobre el que opera, es una materia eminentemente transversal. En cualquier caso, es más que evidente, que tales circunstancias (regulaciones contradictorias, imprecisiones o incoherencias normativas, etc.), lejos de facilitar las cosas, lastran, entorpecen y dificultan el normal actuar del transporte, lo que repercute negativamente tanto en los usuarios como en los prestadores del mismo o, si se prefiere, en la calidad y eficacia del servicio.

	 Ver Texto 

	 (4) 
	Nótese que en el texto ut supra nos referimos dentro de la multidisciplinariedad del transporte, únicamente, a las diversas ramas o disciplinas del saber jurídico que confluyen dentro del ámbito de actuación propio de aquél, si bien, debemos apuntar, siquiera sea a vuelapluma, que junto con las mismas coexisten otras materias no jurídicas, como, entre otras, son las materias técnicas (Ingenierías del Transporte, Ingenierías de Caminos, Canales y Puertos, Ingenierías de Obras Públicas etc.), económicas o ecológicas (Ciencias Ambientales, etc.), que contribuyen, evidentemente, a distorsionar y hacer más complejo aun el fenómeno del transporte, ya de por sí, como hemos apuntado, enrevesado y problemático.

	 Ver Texto 

	 (5) 
	Es, precisamente, el carácter esencial de un servicio, sea cual fuere el mismo, el que faculta o posibilita la intervención pública él, lo que acontece, por darse aquélla, en el sector del transporte. Es claro en este sentido el constituyente, al preceptuar en el art. 128.2 CE que: «se reconoce la iniciativa pública en la actividad económica. Mediante Ley se podrá reservar al Sector Público recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la intervención de empresas cuando así lo exigiere el interés general».

	 Ver Texto 

	 (6) 
	Arts. 148 y 149 CE.

	 Ver Texto 

	 (7) 
	Comunidades Autónomas de Andalucía, Canarias, Cataluña, Galicia, Navarra, País Vasco y Valencia.

	 Ver Texto 

	 (8) 
	Comunidades Autónomas de Aragón, Asturias, Baleares, Cantabria, Castilla-La Mancha, Castilla y León, Extremadura, La Rioja, Madrid y Murcia. Además, estas últimas denominadas, eufemísticamente, como de vía lenta, a pesar de haber ampliado sus competencias (por otro lado, no a los cinco años como se contemplaba en la propia Constitución, sino, finalmente, a los catorce años de la entrada en vigor de la misma), no se han equiparado, ni mucho menos, con las Comunidades Autónomas de vía rápida, dado que estas últimas han ido adquiriendo más competencias a medida que lo hacían aquéllas, con lo que la diferencia competencial existente entre unas y otras Comunidades Autónomas, lejos de haber desaparecido, se ha mantenido aproximadamente igual, cuando no, se ha visto incrementada. 

	 Ver Texto 

	 (9) 
	Resulta incontestable que el denominado Estado de las Autonomías, lejos de responder a una sola y única realidad, ha respondido desde un principio y, por desgracia, aún sigue respondiendo en el presente, a diecisiete realidades, de lo cual tiene buena culpa -sino toda- el sistema competencial a la carta que estableció el constituyente en los arts. 148 y 149 CE. Ello ha propiciado desde entonces que cada Comunidad Autónoma, en virtud de sus diferentes intereses o conveniencias, trate de tener tales o cuales competencias, lo que, indefectiblemente, ha provocado que prácticamente todas las Comunidades Autónomas tengan competencias distintas de las demás o, dicho de otro modo, que haya que ir Estatuto de Autonomía por Estatuto de Autonomía para saber, exactamente, cuáles son las competencias y el alcance de las mismas que tiene cada Comunidad Autónoma y, en su defecto, el Estado en cada una de ellas. Ni que decir tiene que dentro de este reparto asimétrico, anómalo y desigual de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas, la materia referente al transporte no es ninguna excepción, lo que, como ya hemos apuntado, nos obligará a ir Estatuto a Estatuto para saber el exacto reparto competencial de la misma entre el Estado y cada una de las Comunidades Autónomas. Sobra decir que tan complejo, poco práctico e inestable sistema de reparto de competencias repercute de manera negativa, indefectiblemente, en el normal y buen funcionamiento del Estado y, por ende, en última instancia, en los ciudadanos que le conforman y sustentan.

	 Ver Texto 

	 (10) 
	Son múltiples las Sentencias que el Tribunal Constitucional, desde la instauración de la CE de 1978 hasta nuestros días, ha dictado, con el único y exclusivo propósito de precisar sobre tal o cual competencia, si la misma pertenece al Estado o bien, por el contrario, a las Comunidades Autónomas, y en su caso el alcance de ésta. Considero que un ejemplo paradigmático de la situación anteriormente descrita -tanto por su proximidad temporal, como por la enorme repercusión y revuelo que ha generado- que refleja, además, a la perfección, el hecho de que aun a día de hoy no se sepa -o mejor, no quiera saberse-, exactamente, ni por el Estado ni por las Comunidades Autónomas qué materias son de su respectiva competencia, lo constituye la recientísima Sentencia del Tribunal Constitucional STC 31/2010, de 28 de junio, sobre la Ley 6/2001, de 19 de julio, de Reforma del Estatuto de Autonomía de Cataluña, en la que el Alto Tribunal da y quita razones, desde el punto de vista competencial, tanto al Estado como a la referida Comunidad Autónoma.

	 Ver Texto 

	 (11) 
	Si bien es cierto que las competencias fundamentales de las Comunidades Autónomas por lo que a la materia de transporte se refiere vienen recogidas en el art. 148.1.5.ª y 148.1.6.ª, no es menos cierto que en un sistema de distribución de competencias -recuérdese-, que es de todo menos simple, nos encontramos junto a aquéllas un buen número de menciones colaterales que, si bien, no directa o inmediatamente, sí repercuten o pueden repercutir en el transporte, siquiera sea indirecta o mediatamente. Entre estas últimas, destacamos las siguientes: 148.1.3.ª (Ordenación del Territorio), 148.1.4.ª (Obras públicas de interés de la Comunidad Autónoma en su propio territorio), 148.1.10.ª [Proyectos, construcción y explotación de los aprovechamientos hidráulicos, canales y regadíos de interés de la Comunidad Autónoma (en tanto en cuanto incidan en el transporte fluvial o lacustre)], y finalmente, 148.1.18.ª (Promoción y ordenación del turismo). Deberán tener en cuenta, por tanto, las Comunidades Autónomas tales menciones, siquiera sean colaterales, dado que las mismas, indudablemente, también integran y conforman la competencia que en materia de transporte corresponde a aquéllas.

	 Ver Texto 

	 (12) 
	Véase sobre el particular la Sentencia del Tribunal Constitucional STC 37/1981, de 16 de noviembre, interpuesta por el Presidente del Gobierno contra la Ley Vasca sobre centros de contratación de cargas de transporte terrestre de mercancías, en donde, de manera palmaria, vincula y sienta doctrinalmente el Tribunal Constitucional la idea de territorialidad con el límite de la potestad de las Comunidades Autónomas.

	 Ver Texto 

	 (13) 
	Las competencias capitales del Estado por lo que al transporte se refiere se regulan, tal y como hemos indicado en el texto ut supra, en los arts. 149.1.20.ª y 149.1.21.ª. No obstante y dado que -recuérdese- nos encontramos inmersos en un sistema de distribución de competencias caracterizado por ser sumamente complejo, enmarañado y disfuncional, no debe extrañarnos, en absoluto -ya lo hemos visto, también, en el caso de las Comunidades Autónomas-, que dentro igualmente del art. 149 y junto con las menciones antedichas, nos encontremos con otra u otras que, asimismo, tienen que ver, siquiera sea indirecta o remotamente con el transporte. Entre estas últimas, destacamos las siguientes: 149.1.6.ª (Legislación Mercantil), 149.1.8.ª (Legislación Civil), 149.1.18.ª (Concesiones Administrativas), 149.1.22.ª [Legislación, ordenación y concesión de recursos y aprovechamientos hidráulicos cuando los mismos discurran por más de una Comunidad Autónoma (en tanto en cuanto incidan en el transporte fluvial o lacustre)], 149.1.23.ª [Vías Pecuarias (en tanto en cuanto son una variedad de caminos, a través de los cuales, durante siglos, se ha realizado una muy significativa modalidad de transporte, la cual en la actualidad, siquiera de manera simbólica, sigue realizándose)] y, finalmente, 149.1.24.ª (Obras públicas de interés general o cuya realización afecte a más de una Comunidad Autónoma). Todas y cada una de ellas deberán ser tenidas en cuenta por el Estado, dado que las mismas, indudablemente, también integran y conforman la competencia de transporte que la Constitución atribuye a este último.

	 Ver Texto 

	 (14) 
	Véase, sobre el particular, el trabajo de Martín-Retortillo Baquer, L., «Transportes», dentro del libro colectivo Derecho Administrativo Económico II, Civitas, Madrid, 1991, págs. 760 y ss, en donde se constata, ya por aquellos años, la problemática competencial existente en materia de transportes entre el Estado y las Comunidades Autónomas. Resulta igualmente destacable el estudio que dicho autor, dentro del mismo trabajo, dedica a la organización administrativa del transporte y al cual por entero nos remitimos.

	 Ver Texto 

	 (15) 
	Una visión actualizada de la problemática y dificultades varias que entraña el reparto de competencias en materia de transporte entre el Estado, las Comunidades Autónomas y las Entidades Locales, la podemos encontrar en el trabajo de Retuerta Moreno, G., «El derecho a la movilidad sostenible (problemas competenciales)», El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados.Revista técnica especializada en Administración Local y Justicia Municipal, N.º 8, 2010, págs 1278 y ss.

	 Ver Texto 

	 (16) 
	Para tener una visión omnicomprensiva de la relación existente entre el transporte y el medio ambiente, considero imprescindible, pese a tener ya varios años, el trabajo de Estevan Estevan, A. y Sanz Alduan, A., Hacia la reconversión ecológica del transporte en España, Proyectos y producciones Editoriales Cyan, Madrid, 1996.

	 Ver Texto 

	 (17) 
	Buena prueba de la superación de los obstáculos geográfico-espaciales que dificultaban, cuando no, directamente, hacían irrealizables determinados viajes, rutas o itinerarios y por ende, el transporte de mercancías y pasajeros en ellos, la encontramos en las múltiples conquistas que de un tiempo a esta parte (apenas un siglo) ha logrado el ser humano, fundamentalmente, en el transporte marítimo y aéreo.

	 Ver Texto 

	 (18) 
	En relación con la problemática que el transporte genera en la actualidad, así como los retos que el mismo plantea, me remito al interesante trabajo de López Rueda, F.C., «Hacia un sistema de transporte sostenible», Revista Ecosostenible, N.º 6-7, 2005, págs de la 35 a la 38.

	 Ver Texto 

	 (19) 
	Un ejemplo harto significativo de lo apuntado en el texto ut supra se puede constatar con el AVE que el Ministerio de Fomento ha puesto en funcionamiento para unir Madrid con el norte de España (fundamentalmente, con el País Vasco) y que frente a todo pronóstico y lógica, amén de principios, objetivos y prioridades que sobre optimización del transporte establece el legislador, precisamente, en la LES, discurre no por su ruta lógica, a saber, Madrid-Burgos-Irún, sino por otra que bien podemos llamar paisajística, turística, pintoresca o calificativo semejante, pero, en ningún caso, normal, racional y sensata por lo que a su eficacia se refiere -sobra decir que la línea más corta entre dos puntos es siempre la línea recta-, dado que la misma para llegar a su destino final en España (Irún) describe un gran semicírculo que, como es obvio, comporta un más que notable rodeo y, por ende, una importante pérdida de tiempo respecto del que por su normal discurrir se lograría. Esta ruta alternativa a la que me vengo refiriendo tiene el siguiente itinerario: Madrid-Segovia-Valladolid-Burgos-Vitoria-Irún, ¡total, nada! Ni que decir tiene que ello ha propiciado dos efectos con carácter inmediato. Primero, el abandono forzado y no por voluntad propia de muchos usuarios de la ruta directa Madrid-Burgos-Irún, cubierta por el TALGO, ante la dejadez y desidia que la Administración muestra con ella. Segundo, el aumento, o cuando menos, mantenimiento -pero en ningún caso reducción- del vehículo particular en los desplazamientos del norte de España a Madrid.

	 Ver Texto 

	 (20) 
	Entre las diversas fórmulas posibles de gestión indirecta del transporte, la más extendida, habitual y generalizada, es, sin lugar a dudas, la Concesión, si bien no la única, ya que también puede llevarse a cabo tal prestación a través del Concierto. Así lo contempla la Ley 16/1987, de 30 de Julio, de Ordenación de los Transportes Terrestres.

	 Ver Texto 

	 (21) 
	Las fórmulas que establece el legislador dentro de la denominada gestión mixta para poder prestar un servicio público son dos, a saber: La empresa mixta y la gestión interesada, si bien, únicamente, esta última es la que contempla el legislador en la Ley 16/1987, de 30 de Julio, de Ordenación de los Transportes Terrestres, para prestar el servicio público de transporte de pasajeros.

	 Ver Texto 

	 (22) 
	Se entiende que el otorgamiento de subvenciones no es automático por el mero hecho de prestar un servicio público, de modo y manera que sólo procederá en aquellos casos o supuestos en que el servicio público resulta deficitario para quien lo presta.

	 Ver Texto 

	 (23) 
	Las subvenciones cruzadas son un sistema por el que un producto antieconómico de una empresa se ve subvencionado por los beneficios obtenidos por otro producto. Pues bien, se trata de impedir tal práctica, sin lugar a dudas, colusoria, entre los diversos mercados de transporte.

	 Ver Texto 

	 (24) 
	Me remito, por entero, a la nota a pie de página número 495 del presente trabajo, dado que cuanto allí expongo se debe, en gran medida, a la atracción que las capitales de las Comunidades Autónomas ejercen sobre la planificación del transporte a nivel nacional.

	 Ver Texto 

	 (25) 
	Las plataformas de estacionamiento disuasorio consisten en bolsas de aparcamiento público situadas en lugares estratégicos de la ciudad, fundamentalmente a la entrada de las mismas, junto a las principales vías de acceso por carretera, cuyo uso comporta un bajo coste para el usuario y se encuentran conectadas con el centro urbano a través del transporte público. En definitiva, las plataformas de estacionamiento disuasorio están ideadas para reducir el número de automóviles provenientes de otras poblaciones en el centro urbano de la ciudad de destino. Así, las plataformas de estacionamiento disuasorio deben ser una alternativa de viaje atractiva al conductor, de modo que decida aparcar su coche antes de llegar al centro de la ciudad, para realizar el resto del trayecto en transporte público. Piénsese que un coche estacionado en un aparcamiento disuasorio no sólo significa un coche menos aparcado en la ciudad, sino, también, dos trayectos menos en el casco urbano.

	 Ver Texto 

	 (26) 
	El ancho estándar es el utilizado en la mayoría de las redes europeas y del resto del mundo (aproximadamente un 60% de la extensión total de líneas de ferrocarril), por lo que se ha adoptado en las nuevas construcciones de las líneas de alta velocidad en España. Es de 1.435 mm y, en ocasiones, también se le denomina como internacional, o europeo aunque el uso preferible es el de estándar.

	 Ver Texto 

	 (27) 
	El ancho ibérico es el vigente en la mayor parte de la red española y portuguesa (siendo en ésta 2 mm menos). Es de 1.668 mm. También es conocido bajo el nombre de «ancho RENFE», «ancho nacional» o «ancho convencional», término este último a evitar, pues puede ser confundido con el «ancho estándar».

	 Ver Texto 

	 (28) 
	Dentro de la vía estrecha se engloban todos aquellos anchos inferiores a los 1.435 mm del ancho estándar. En España la mayor parte de vía estrecha es de 1.000 mm.

	 Ver Texto 

	 (29) 
	A nadie se le escapa que tal objetivo resulta harto difícil de alcanzar, siquiera sea por la dificultad que entraña cambiar la inercia seguida hasta el momento, motivo por el cual resulta ineludible la participación y el compromiso de los diversos poderes públicos. En este mismo sentido se manifiesta Sánchez Coello, C., «Transporte sostenible: Sí, pero con apoyo público», Revista Alimarket, núm. 243, 2010, págs 78 y ss.

	 Ver Texto 

	 (30) 
	En este sentido desempeña un papel relevante el planeamiento urbanístico y con él, el tipo o clase de ciudad que persiga el mismo. No es igual una ciudad compacta y homogénea que una ciudad dispersa o disgregada. Resulta obvio que en esta última los desplazamientos serán notablemente -e inevitablemente- superiores a los habidos en aquélla. No obstante hay otros factores, con independencia del apuntado anteriormente, que inciden también en el aumento de los desplazamientos y ello con independencia de que nos refiramos a ciudades compactas o dispersas, como, por ejemplo, la ubicación y distribución en las mismas del uso terciario y dentro de él, de manera muy particular, del uso comercial. Así, si este último se concibe o planifica en grandes centros comerciales situados en las periferias o extrarradios de las ciudades, con abandono de los espacios urbanos en que tradicionalmente se asentaba el mismo, está garantizado el aumento, además, de manera significativa, del flujo de vehículos, frente a la disminución radical que comportaría, sin lugar a dudas, la diseminación estratégica del comercio a lo largo y ancho de la ciudad, en virtud de las respectivas necesidades que demanda la población.

	 Ver Texto 

	 (31) 
	En la elaboración y revisión de los Planes de Movilidad Sostenible, habida cuenta de la temática que les es propia -fundamentalmente, medioambiental-, se garantizará la participación pública según lo previsto en la Ley 27/2006, de 18 de Julio, reguladora de los derechos de acceso a la información, de participación pública y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente.

	 Ver Texto 

	 (32) 
	Resaltar, que en relación con los planes de transporte son las empresas privadas, frente a todo pronóstico, las que se han constituido en referente, incluso, para las propias Administraciones Públicas, hasta el punto de que, en algunos supuestos, no puede aplicarse el precepto que obliga a someter tales planes particulares a los Planes de Movilidad Sostenible existentes en su ámbito, al no existir, lisa y llanamente, estos últimos Ejemplos paradigmáticos de tales logros, son, en general, las empresas del sector alimentario y en particular, entre otras: Carrefour, Eroski y Mercadona.

	 Ver Texto 

	 (33) 
	Son bastantes las empresas que han optado por modernizar su flota de vehículos, como entre otras, el Grupo empresarial Pascual Hermanos, si bien, en este último caso, no sólo se ha conformado con ello, sino que además ha encomendado a las empresas automovilísticas a las que ha comprado los vehículos la formación de sus conductores, para enseñarles cómo y de qué modo conducir de manera energéticamente eficiente, a sabiendas, de que sin tales conocimientos y habilidades, de poco o nada sirven los nuevos y más ecológicos vehículos.

	 Ver Texto 

	 (34) 
	Me remito por entero para saber qué concretos vehículos de transportes son los que se circunscriben bajo las seis categorías referidas en el texto ut supra, a la Directiva 2007/46/CE del Consejo, de 5 de septiembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se crea un marco para la homologación de los vehículos de motor y de los remolques, sistemas, componentes, y unidades técnicas independientes destinados a dichos vehículos.

	 Ver Texto 

	 (35) 
	La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, establece en su art. 3.3 que tienen la consideración de poderes adjudicadores, a los efectos de esta Ley, los siguientes entes, organismos y entidades: «A) Las Administraciones Públicas. B) Todos los demás entes, organismos o entidades con personalidad jurídica propia distintos de los expresados en la letra a) que hayan sido creados específicamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de este apartado 3 finalicen mayoritariamente su actividad, controlen su gestión, o nombren a más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, dirección o vigilancia».

	 Ver Texto 

	 (36) 
	La Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre Procedimientos de Contratación en los sectores del Agua, la Energía, los Transportes y los Servicios Postales, establece en su art. 3, que tienen la consideración de entidades contratantes: «Quedando sujetas a la presente Ley, siempre que realicen alguna de las actividades enumeradas en los arts. 7 a 12, las entidades contratantes que sean organismos de derecho público o empresas públicas y las entidades contratantes que sin ser organismos de derecho público o empresas públicas, tengan derechos especiales o exclusivos según se establece en el art. 4. Asimismo quedarán sujetas a la presente Ley las asociaciones formadas por varias entidades contratantes».

	 Ver Texto 

	 (37) 
	Art. 106 y Disposición adicional 6.ª de la LES.

	 Ver Texto 
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I.  INTRODUCCIÓN
Antes de entrar a abordar el tema que nos ocupa, resulta pertinente, tanto desde un punto de vista metodológico como sistemático, hacer hincapié en algunas cuestiones previas que, sin lugar a dudas, nos ayudarán a comprender mejor y entender en toda su dimensión los diversos contenidos que dentro del presente trabajo serán objeto de sucesivo estudio y análisis. Así, en primer lugar, nos referiremos a la relación existente entre el urbanismo y la vivienda, disciplinas hermanas que se entreveran a lo largo y ancho del presente trabajo, dado que ambas materias, cada una desde su perspectiva y con sus peculiaridades, regulan las dos actividades principales sobre las que pivota el mismo, a la sazón, rehabilitación y renovación urbana. Una vez contemplada, siquiera a vuelapluma, tal cuestión, pasaremos, en segundo lugar, a exponer, de manera sumaria, algunas notas y reflexiones sobre la vivienda, para, por último y en tercer lugar, centrarnos, de manera ya más concreta, en la regulación que el legislador lleva a cabo de la rehabilitación y la renovación urbana en la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible.
1.  Urbanismo y Vivienda: Dos disciplinas complementarias, condenadas a entenderse antes, durante y después de materializada la edificación
Por todos es conocido que el urbanismo persigue, en última instancia, lo que podríamos denominar, de manera un tanto genérica, pero muy gráfica: «Hacer ciudad». Tan compleja actividad, consistente en la creación armónica, controlada y premeditada de la ciudad que se quiere y se desea, requiere, como bien se comprenderá, de la suma y participación de múltiples ámbitos del saber. Abundando en esta idea, debemos precisar que tal carácter multidisciplinar que comporta el urbanismo se plasma en lo que viene a denominarse, técnicamente, como: «Ámbitos materiales interrelacionados», los cuales no vienen sino a reflejar un hecho indubitado, cual es que aquél, el urbanismo, en la consecución del objetivo que le es propio, a la sazón, hacer ciudades, va a tener que enfrentarse, en no pocas ocasiones, a diversos ámbitos materiales (carreteras, patrimonio cultural, aguas, medio ambiente, etc.) que, en algunos casos, tendrá que respetar, en otros, podrá modificar y, en todos, deberá coexistir con ellos, no siendo dentro los mismos una excepción, ni mucho menos la materia alusiva o concerniente a la vivienda.
Hilando, precisamente, el hecho de planificar ciudades, o partes de ellas, propio del urbanismo, y el último de los ámbitos materiales interrelacionados anteriormente referido, procede profundizar, algo más, en la relación: urbanismo-vivienda. Ni que decir tiene que la relación existente entre ambas materias es estrechísima -hasta el punto de que, en algunos casos, habida cuenta de su gran correspondencia y afinidad, resulta, prácticamente imposible, diferenciar o distinguir una de otra-, dado que el urbanismo, en la programación del desarrollo de las ciudades, tiene como finalidad, básica y preferente, la creación de viviendas, pudiendo por ello decir que las viviendas no son sino la consecuencia inmediata del urbanismo y radicando, por tanto, en gran medida en este último, con independencia de las diversas políticas y regulación normativa de vivienda que a nivel nacional y autonómico puedan existir, el fracaso, o en su caso, el logro, de conseguir la dación al mercado de las suficientes viviendas, en cantidad y calidad, que demande la oferta en cada momento existente, y todo ello a un precio razonable y competitivo  (1) . Pero no acaba ahí, en la creación de las ciudades, la vinculación existente entre urbanismo y vivienda, siendo buen ejemplo de ello el tema que nos ocupa en el presente trabajo. Así, tanto el urbanismo como la legislación de vivienda se ocupan, una vez creada o construida la ciudad, de conservarla, de mantenerla, de mejorarla, en definitiva, de ponerla en valor. Es ahí donde entran la rehabilitación y la renovación urbana, actividades que, una vez más, son contempladas tanto por el urbanismo como por la legislación propia de vivienda, refrendando la estrecha unión existente entre una y otra disciplina. Nótese, además, que tanto la rehabilitación como la renovación urbana, como consecuencia de la finalización, o cuando menos, aminoramiento, del ciclo expansivo de la ciudades, tienen -que no han recuperado, ya que, en puridad, nunca han llegado a tener el peso específico dentro del urbanismo o de la vivienda del que gozan en el presente- un notabilísimo protagonismo, que hace perdurar la relación urbanismo-vivienda, casi hasta el infinito, pues siempre hay zonas o lugares dentro del interior de las ciudades que por el transcurso del tiempo van quedando degradadas, abandonadas u obsoletas y, por tanto, requieren ser rehabilitadas o renovadas.
Ha quedado clara y rotundamente mostrada la relación existente entre el urbanismo y la vivienda, si bien procede unir tales materias con el objeto final al que las mismas sirven, a saber, la sociedad. Sobre el particular, hacer una reflexión final, a modo de resumen, en la que señalar que resulta, a mi modo de ver, del todo evidente, por innegable, la importancia real, práctica y cotidiana que el Derecho Urbanístico y la legislación sobre vivienda detentan en algo tan fundamental para la sociedad como son las viviendas, siendo por ello no sólo necesario, sino imperativo, que se lleve a cabo un buen gobierno y gestión de una y otra materia, por las Administraciones Públicas con responsabilidad en las mismas, siempre asesoradas, dirigidas y guiadas en su ejecución por profesionales con sobrada y reputada cualificación, habida cuenta de la complejidad, tanto intrínseca como extrínseca, que dichas materias comportan, pues sólo con la precaución de adoptar tales medidas se podrá garantizar, finalmente, a los ciudadanos, una ciudad mejor diseñada, estructurada e integrada, donde merezca realmente la pena vivir y una sociedad más próspera y justa.
2.  Algunas notas y reflexiones en torno a la Vivienda: En particular, en lo tocante a su rehabilitación
Un derecho reconocido por todos los ordenamientos jurídicos europeos, de entre los cuales el nuestro no constituye ninguna excepción, máxime si tenemos en cuenta que tal derecho se recoge en la norma más importante y fundamental de nuestro ordenamiento jurídico, a saber, la Constitución Española  (2) , es el derecho a disfrutar de una vivienda digna, y adecuada a las necesidades de cada hogar, siendo, a su vez, si no un deber, sí, al menos, una responsabilidad por la que deben velar las autoridades públicas. Es por ello, por lo que se constata que la disponibilidad, la accesibilidad y la calidad de las viviendas sigue siendo una preocupación común en la mayoría de los países de nuestra órbita, acentuada, en los últimos años, más si cabe, al ser conscientes cada vez más, tanto los poderes públicos como los propios ciudadanos, del importante papel que desempeña la vivienda en la cohesión económica y social de todo país.
Uno de los retos más sensibles de la sociedad actual consiste, precisamente, en velar por la sostenibilidad y eficiencia de toda actividad económica, motivo por el cual debe optimizarse, como una parte más integrante de aquélla, la producción ya existente de viviendas, a la hora de atender las necesidades sociales de la población, sin olvidar, eso sí, que el primer cometido de toda política de vivienda es asegurar una producción suficiente de esté bien para cubrir las necesidades de alojamiento que requiere la población. Es decir, tanto el sentido común como las tendencias de pensamiento preponderantes en el presente, como, incluso, la propia coyuntura económica, que al entrar en crisis y propiciar el fin de un ciclo, eminentemente, expansionista, parece haberse puesto de acuerdo con una y otra, postulan, inequívocamente, el mirar hacia el interior de las ciudades, para dentro de éstas aprovechar -permítaseme la expresión- todo lo aprovechable, de entre lo que cabe destacar, cómo no, las viviendas desocupadas, abandonadas o, en resumidas cuentas, necesitadas de mejoras o rehabilitación, y los espacios urbanos obsoletos, desfavorecidos o degradados cuya recuperación para la sociedad, para todos los ciudadanos, se impone.
Un análisis en profundidad de la política de vivienda en España viene a confirmar la tendencia -que, por cierto, es ya una realidad- anteriormente apuntada. Así, en la actualidad y desde hace ya una serie de años, con independencia de la existencia de gobiernos de corte intervencionista o liberal, se imponen nuevos planteamientos de futuro que coinciden en alejarse o distanciarse, lo más posible, de la construcción y edificación indiscriminada como principal impulsora o motor de la economía, al caracterizarse, en esencia, recuérdese, por propiciar una expansión irracional y desmedida de las ciudades. Es por ello por lo que frente al agotamiento inmobiliario apuntado se hace imprescindible impulsar la rehabilitación y renovación tanto de las zonas más céntricas de la ciudad, abandonadas desde muchos años atrás a su suerte, como de las extensas periferias residenciales construidas y en claro proceso de deterioro  (3) , buscando con tales actuaciones mejorar la calidad de vida de los ciudadanos residentes en dichos ámbitos, a la par que luchar contra una dispersión de la población, propiciada por los años de bonanza, que resulta, lisa y llanamente, insostenible  (4) . Por si ello no fuera de por sí evidente, debemos subrayar que los resultados de múltiples estudios que se centran en analizar, de manera exhaustiva y pormenorizada, el ciclo completo de vida de los edificios, parecen dejar muy claro que desde el punto de vista del ahorro energético y la sostenibilidad, es mucho más sensato rehabilitar y renovar el patrimonio que desarrollar nuevas áreas residenciales, por muy eficientes que -en principio, añadimos nosotros- parezcan o aparenten ser las mismas.
Por tanto, el devenir de la historia y la adecuación social a los requerimientos económicos y ambientales que imponen los nuevos tiempos obligan a los poderes públicos y de manera muy significativa a las Administraciones Públicas, pero también a los propios ciudadanos, a aprovechar el espacio urbano, la ciudad construida y existente, lo mejor posible, buscando siempre su optimización y máximo rendimiento, al igual que el de todos los elementos que la integran y entre ellos, de manera destacada, de las viviendas sitas en la misma, ya que en la medida de lo posible es necesario evitar el crecimiento en extensión. Así las cosas, se convierten en opciones legítimas y convenientes, es más, necesarias y casi obligadas -cuando antes estaban mal vistas y prácticamente denigradas-, entre otras, el potenciar la utilización de los edificios infrautilizados, o reciclar estructuras ya consolidadas para inyectarles una función nueva, con lo que la vivienda se constituye en origen y destino o, si se prefiere, en principio y fin, de todo proceso de rehabilitación y renovación urbana  (5) . En cualquier caso y lo que está fuera de toda duda es que hoy es tiempo, más que nunca, de rehabilitación y renovación urbana.
3.  Rehabilitación y vivienda en el contexto de la LES: Una aproximación a su contenido, extensión, efectos y aportaciones más significativas
Una vez puntualizados, en relación con la rehabilitación y la vivienda, todos y cada uno de los extremos que considerábamos más necesarios e importantes para su adecuada comprensión y contextualización, consideramos llegado el momento de abordar, de manera más particularizada y concreta, la regulación que tanto de una -rehabilitación- como de otra -vivienda- lleva a cabo el legislador en la LES. No obstante, antes de entrar a analizar tal cuestión, debemos señalar que el legislador persigue en la referida Ley tres metas o finalidades básicas, que impregnan todo su ser -y, por ende, también la materia que ahora nos ocupa, a saber, rehabilitación y vivienda-, y que al fin y a la postre justifican su propia existencia, siendo aquéllas las siguientes: A) Modernizar la economía española, reforzando los elementos más sólidos y estables de dicho modelo productivo. B) Impulsar al máximo las oportunidades abiertas por nuevas actividades que ofrecen una mayor estabilidad en su desarrollo, especialmente en cuanto a la generación y mantenimiento de empleo. C) Priorizar determinadas opciones estratégicas como la inversión en investigación, desarrollo e innovación, o el fomento de las actividades relacionadas con las energías limpias y el ahorro energético. Todas ellas, en definitiva, pretenden lograr un nuevo tipo o clase de crecimiento, que dejando atrás el hasta ahora existente, se caracterice por ser equilibrado, duradero y sostenible, y ello, en un triple sentido: Económico, esto es, cada vez más sólido, asentado en la mejora de la competitividad, en la innovación y en la formación. Medioambiental, que haga de la imprescindible gestión racional de los medios naturales también una oportunidad para impulsar nuevas actividades y nuevos empleos. Y, por último, social, en cuanto promotor y garante de la igualdad de oportunidades y de la cohesión social  (6) . La LES, en tal empeño, aborda, transversalmente y con alcance estructural, muchos de los cambios que, con rango de Ley, son necesarios para incentivar y acelerar el desarrollo de una economía más competitiva, más innovadora y sostenible, capaz tanto de renovar los sectores productivos tradicionales como de abrirse, decididamente, a las nuevas actividades demandantes de empleos estables y de calidad, sin por ello renunciar a la debida protección medioambiental.
Dentro de la LES, la parte de la misma que más nos interesa es la contenida en su Título III («Sostenibilidad medioambiental»), al circunscribirse dentro de este último, entre otros temas, el relativo al que ahora nos ocupa, a la sazón, «Rehabilitación y vivienda». No debe extrañarnos por ello, en absoluto, que sea, precisamente, en dicho Título III donde se aborda una serie de reformas que, desde la sostenibilidad medioambiental -sin por ello preterir la sostenibilidad económica y social-, inciden en los ámbitos centrales del modelo económico y productivo: La sostenibilidad del modelo energético, la reducción de emisiones, el transporte y la movilidad sostenible, y especialmente relevante en el caso español -habida cuenta de ser el verdadero motor de la economía patria y, por ende, una de las actividades que más riqueza genera y más contribuye a las arcas públicas-, el impulso del sector de la vivienda, si bien, en esta ocasión, fundamentalmente, por no decir, únicamente, desde la perspectiva de la rehabilitación  (7) .
Como hemos apuntado con anterioridad, es el Título III de la LES la parte de la Ley que más nos interesa, en virtud de la temática que nos ocupa, si bien, afinando aun más, debemos señalar que es, en concreto, en el Capítulo IV de dicho Título donde realmente se regula el contenido sobre «Rehabilitación y vivienda» y, por ende, se encuentra nuestro objeto primordial de estudio. Así, y centrándonos en dicho Capítulo IV, constatamos cómo el mismo se dedica, básica y fundamentalmente, a impulsar la recuperación del sector de la vivienda, mediante una serie de reformas centradas en el estímulo y promoción de la rehabilitación y la renovación urbanas, las cuales comportan, por un lado, la rehabilitación de edificios, especialmente -que no exclusivamente- de uso residencial, con alguna, varias o todas las finalidades que los poderes públicos, dentro de sus competencias y a través de sus respectivas políticas, deben implementar para lograr un medio urbano sostenible, y, por otro lado -renovación urbana-, la reforma de urbanizaciones o de dotaciones. Tanto una como otra actividad, es decir, tanto la rehabilitación como la renovación urbana resultan de aplicación y están pensadas para operar no sólo en grandes urbes, ciudades o metrópolis, sino, además de en éstas -por supuesto-, también en cualquier localidad o población  (8)  -núcleos residenciales existentes, en terminología del legislador- por pequeña que sea, en que se den las condiciones necesarias y pertinentes que posibiliten su empleo.
Dentro del nuevo marco normativo contemplado en el Capítulo IV, del Título III de la LES en virtud del cual se impulsa, de manera decidida y sin ambages de ningún tipo o clase, las actuaciones de rehabilitación y renovación, la Ley prevé, en total sintonía con la finalidad anteriormente apuntada, que la AGE, en el ámbito de sus competencias propias y en colaboración con las Administraciones Públicas competentes en materia de Ordenación del Territorio y Urbanismo  (9) , impulse las acciones de rehabilitación y renovación de la ciudad y los demás núcleos existentes, así como la coordinación de las medidas, fondos, ayudas y beneficios, incluidos los previstos en programas comunitarios, destinados a tales objetivos. En definitiva, la AGE, sabedora de que la mera regulación de la rehabilitación y renovación urbana no comporta, por sí sola, su aplicación -todo lo más, que aquéllas puedan aplicarse, lo cual es muy distinto- y que en virtud de ello debe, además, fomentar, incentivar, motivar e impulsar su implementación, se propone abanderar y ejercer el liderazgo en tal frente, para lo que, en primer lugar, y siendo consciente de que no tiene la competencia exclusiva sobre tales materias -vivienda, en general, y rehabilitación y renovación urbana, en particular- solicita la colaboración -y por extensión, añadimos nosotros, cooperación e información- del resto de Administraciones Públicas con competencias en las mismas, para a continuación y una vez alcanzada aquélla erigirse, en segundo lugar, en coordinadora de cuantas ayudas, prebendas y beneficios se destinen, bien a la rehabilitación, bien a la renovación urbana, lo que la sitúa, qué duda cabe, en una posición privilegiada y preeminente.
Por último, pero igualmente dentro del Capítulo IV, del Título III de la LES, estatuye el legislador que las Administraciones Públicas, con el objetivo y propósito de asegurar la obtención, actualización permanente y la explotación de la información necesaria para el desarrollo de las políticas y acciones relativas a rehabilitación y renovación urbana, podrán establecer un sistema informativo general coordinado. Sobre el particular, destacar cinco aspectos. El primero de ellos, que el sistema informativo que se propone instaurar sobre rehabilitación y renovación urbana requiere del consenso y acuerdo de todas las Administraciones Públicas -Estado, Comunidades Autónomas y Entidades Locales-, dado que todas, en mayor o menor medida, tienen competencia sobre tales materias. El segundo, que la implementación de tal sistema informativo es potestativo, voluntario («podrán») y, en ningún caso, imperativo u obligatorio, aunque, ya adelantamos, tal posibilidad no se deduce del texto normativo donde se regula aquél. El tercero, que la finalidad que persigue tal sistema informativo es medial o instrumental, me explico, no es, ni constituye el mismo, un fin en sí mismo, siendo únicamente una mera herramienta que desde y a través de la información trata de posibilitar y potenciar bien la rehabilitación, bien la renovación urbana. El cuarto, en íntima unión con el precedente, que dicho sistema informativo sólo resultará efectivo y de aplicación si realmente es objetivo, completo, riguroso y se encuentra actualizado. De no ser así, estará abocado al más estrepitoso de los fracasos, cuando no a su desaparición. El quinto, que aunque no lo mencione el legislador, ni directa ni indirectamente, se entiende que dicho sistema informativo se prestará en línea a través de Internet, posibilitando no sólo el acceso -gratuito- al mismo a las Administraciones Públicas, sino también a cuantos ciudadanos quieran o demanden información sobre rehabilitación y renovación urbana, lo que, por otro lado, posibilitará que estos últimos puedan fiscalizar la actuación y el quehacer de las respectivas Administraciones Públicas sobre tales materias.
II.  FINES COMUNES QUE LOS PODERES PÚBLICOS, A TRAVÉS DE SUS RESPECTIVAS POLÍTICAS, DEBEN PERSEGUIR PARA LOGRAR UN MEDIO URBANO SOSTENIBLE
La regulación que de la rehabilitación y renovación urbana y, en general, de la temática relativa a vivienda aborda el legislador en la LES parte, al igual que en casi todas las materias -por no decir, que en todas- de lo más genérico e indeterminado, para, posteriormente, y a medida que se va avanzando en la temática objeto de estudio, ir concretándose y especificándose. Este es el iter lógico, al menos desde un punto de vista metodológico y sistemático, que, como hemos apuntado, sigue el legislador, motivo por el cual no debe sorprendernos, en absoluto, que la temática que ahora nos ocupa, a la sazón, rehabilitación y vivienda, comience por la enumeración de una serie de fines -un tanto ambiciosos, a la par que, en cierta medida, programáticos- que los diversos poderes públicos a través de sus respectivas políticas deben perseguir, con el objetivo, primero y último, de lograr un medio urbano sostenible.
Así las cosas y antes de entrar a analizar los -por el legislador denominados- «Fines comunes de las políticas para un medio urbano sostenible», debemos llamar la atención sobre diversos aspectos que consideramos relevantes. En primer lugar, que la búsqueda de tales fines se impone a los poderes públicos y, por tanto, no sólo al ejecutivo, esto es a las diversas Administraciones Públicas con competencias en la materia, sino también y además de a ellas -por supuesto-, al legislativo e, incluso, al poder judicial, dado que este último es también un poder público y existen antecedentes, como por ejemplo, en el ámbito cultural, en el que el mismo ha participado -y de hecho, sigue participando- activamente, aceptando el reto que su implicación comportaba  (10) . En segundo lugar, que los poderes públicos deben acometer los fines que a continuación especificaremos, partiendo de una serie de principios, que se concretan en la cohesión territorial y social, la eficiencia energética y la complejidad funcional. Nótese que los tres principios anteriormente referidos, sobre los cuales se van a sustentar las políticas públicas y, en última instancia, los fines que las mismas persiguen para lograr un medio urbano sostenible, tienen, como no puede ser de otro modo, una vinculación, igualmente directa, con este último ideal o anhelo -la sostenibilidad del medio urbano-, en rededor del cual y a efectos de su efectiva y real implantación gravitan tanto éstos -principios- como las políticas públicas y fines que le son propios. Así, no puede considerarse alcanzado el medio urbano sostenible, al menos en la medida y profundidad que sería deseable, si no se parte de una adecuada y correcta cohesión territorial y social  (11) , en virtud de la cual, las ciudades y demás núcleos residenciales existentes -en terminología del legislador- son, o cuando menos tienden a ser, compactos, homogéneos e integradores, en su justa medida, de grupos sociales, usos y actividades. Sólo partiendo de estos parámetros se podrá lograr, finalmente y en la medida deseada, el tan querido y, por otro lado, difícil de alcanzar, medio urbano sostenible. Otro tanto de lo mismo podemos decir del segundo de los principios sobre el que se asientan las políticas públicas y, por ende, los fines que las mismas contemplan en su empeño por lograr el medio urbano sostenible, a la sazón, la eficiencia energética  (12) . Así, resulta poco menos que impensable o inconcebible el lograr el tan predicado, a la par que anhelado objetivo, si no partimos de una ciudad en la que sea una realidad constatable y verificable la eficiencia energética, o cuando menos se prime e impulse, con decisión y ahínco, la misma, dado que esta última va a aportar a la sostenibilidad urbana un factor constitutivo y determinante de la misma, a saber, el medioambiental, sin el cual, evidentemente, aquélla quedará en el mejor de los casos capitidisminuida, cuando no, total y absolutamente, desnaturalizada. Al igual que los dos principios precedentes, el tercero y último de los mismos, referente a la complejidad funcional, resulta fundamental, en conjunción con aquéllos, para lograr la consecución del medio urbano sostenible. No obstante, este último, a diferencia de sus antecesores, como fácilmente se deduce del mismo, no tiene una vocación ecológica, medioambiental o, si se prefiere, sostenible, si bien suple y compensa tal déficit o carencia, aportando un factor de realismo y racionalidad, que resulta crucial a la hora de alcanzar el tan deseado medio urbano sostenible. A nadie se le escapa que para lograr un objetivo, sea cual fuere el mismo, resulta imperativo partir de una situación fáctica incontestable, es decir, de una coyuntura, ambiente, entorno o contexto auténtico y verdadero y no, por el contrario, de ilusiones, fantasías o idealismos, pues bien, ello es, precisamente, lo que aporta el tercero y último de los principios al que ahora nos referimos, a saber, que el objeto sustantivo sobre el que se pretende instaurar la sostenibilidad, que no es otro que el espacio o ámbito urbano, es una realidad funcionalmente compleja, habida cuenta de los múltiples y variados factores que en el mismo convergen (población, infraestructuras, transporte, medio ambiente, industria, etc.), lo que deberá tenerse muy presente a la hora de concretar y especificar los fines de las diversas políticas públicas formuladas y desarrolladas al servicio de un medio ambiente sostenible. En tercer lugar, que los principios a los que acabamos de referirnos (cohesión social y territorial, eficiencia energética y complejidad funcional) no operan, directamente, sobre los fines, dado que aquéllos necesitan ser catalizados, transformados o adecuados previamente, lo que se logra a través de las políticas que los diversos poderes públicos formulan y desarrollan en pos del medio urbano sostenible. En cuarto lugar, que tanto los principios como las políticas que catalizan los mismos, como los propios fines que regulan estas últimas, deben tender a la consecución de un medio urbano sostenible, en su triple vertiente, a saber, económica, medioambiental y social. En quinto y último lugar, que todos y cada uno de los fines comunes de las políticas públicas para un medio urbano sostenible contribuyen, parcialmente, a la consecución global de tal objetivo, a resultas de lo cual debemos subrayar el carácter complementario y sumatorio de los mismos.
El primero de los fines comunes que deben perseguir las diversas políticas públicas para conseguir un medio urbano sostenible, considera el legislador que pasa por posibilitar el uso residencial en las viviendas constitutivas del domicilio habitual  (13)  en un contexto urbano seguro, salubre y adecuado. A continuación, especifica el mismo, que entre otros factores -por cuanto que entendemos que los que se relacionan no agotan, ni mucho menos, el listado de aquellos que contribuyen a alcanzar tales metas- coadyuvan a la consecución de tales objetivos el que dicho espacio urbano se encuentre libre de ruidos y otras inmisiones contaminantes que excedan de los límites legalmente exigidos en cada momento. Hasta aquí, poco o nada se constatan las aportaciones específicas para alcanzar el tan predicado medio urbano sostenible, dado que el garantizar libre de ruidos, así como de otras inmisiones contaminantes las respectivas poblaciones, es una exigencia que desde hace ya años se contempla por nuestro ordenamiento jurídico  (14) . Es por ello, por lo que podemos aseverar que donde realmente se nota la aportación del legislador por lo que a sostenibilidad urbana se refiere, es al manifestar, el mismo, que todo medio urbano que se proclame sostenible debe estar provisto del equipamiento, servicios, materiales y productos suficientes, que permitan -con la ayuda de la mejor tecnología disponible en el mercado, a precio razonable-, por un lado, eliminar o, cuando menos, minimizar los efectos nocivos que se dan en la ciudad -y que con carácter un tanto genérico, concreta en las emisiones contaminantes- y, por otro, reducir el consumo de agua, de energía y la producción de residuos, mejorando a su vez su respectiva gestión  (15) . En definitiva, es, en esta última parte, que no en la primera del fin que ahora nos ocupa, donde se aprecia realmente y en toda su plenitud, como ya hemos apuntado con anterioridad, la consecución o, cuando menos, el intento de conseguir un medio urbano sostenible.
El segundo de los fines que persiguen las políticas públicas a que nos venimos refiriendo considera que todo medio urbano sostenible que se precie debe lograr en las ciudades y, en general, núcleos de población -contexto urbano, señala el legislador-, para ser una realidad y no una mera entelequia o utopía, una mejora en la calidad ambiental, así como en la funcionalidad de las dotaciones, infraestructuras y espacios públicos al servicio de todos los ciudadanos. Sobre el particular, debemos señalar, en primer lugar, que este segundo fin, por lo que a la mejora de la calidad ambiental se refiere, no viene a ser sino una repetición o reiteración del fin que le precede, dado que esta última sólo se puede alcanzar reduciendo las emisiones contaminantes, lo que ya se contemplaba, como hemos visto, en el primero de dichos fines, por lo que, en este aspecto, poco o nada aporta el fin que ahora nos ocupa. Por otro lado y en segundo lugar, queremos llamar la atención sobre la mejora de la funcionalidad de las dotaciones, infraestructuras y espacios públicos al servicio de todos los ciudadanos que predica el legislador, por cuanto que la utilidad y practicidad de los equipamientos que se determinan e implantan a lo largo y ancho de la ciudad, viene determinada, además desde antaño, por el ordenamiento jurídico-urbanístico, por lo que consideramos que resulta, en cierta medida, superflua o, cuando menos, redundante la referencia que en este sentido lleva a cabo el legislador.
El tercero de los fines que deben perseguir los diversos poderes públicos a través de sus respectivas políticas, para logar el tan deseado medio urbano sostenible, se encuentra, en cierta medida, contenido en los fines precedentes, ya que el mismo persigue fomentar unos servicios generales -apostilla, el legislador, incluidos los que aseguren el acceso universal a las nuevas tecnologías, lo que no sabemos muy bien qué tiene que ver con el medio urbano sostenible- más eficientes económica y ambientalmente en la gestión del agua, la energía y los residuos. Nótese que tal finalidad ya se recoge en el primero de los fines referidos, al establecerse en él que se debe eliminar o, cuando menos, minimizar las emisiones contaminantes, a la par que reducir el consumo de agua, de energía y la producción de residuos, mejorando, en cualquier caso, su gestión. Lo mismo podemos señalar del segundo de los fines antedichos, ya que el mismo, al apostar, decididamente, por mejorar la funcionalidad de las dotaciones e infraestructuras, contribuye, indefectiblemente, entre otros propósitos, a optimizar y hacer más eficiente la gestión del agua, de la energía y de los residuos.
El cuarto de los fines, en virtud del cual las políticas de los diversos poderes públicos pretenden contribuir a la consecución de un medio urbano sostenible, tiene un contenido, a diferencia de los fines precedentes, eminentemente económico. Persigue así el legislador que todos los poderes públicos, principalmente, las Administraciones Públicas, por ser estas últimas las que, al fin y a la postre, más posibilidades, por medios y capacidad, tienen de lograrlo, favorezcan las infraestructuras, dotaciones y servicios, en general, en las ciudades, con el objetivo de posibilitar el asentamiento en las mismas de actividades de contenido económico que, siendo sostenibles medioambientalmente, generen empleo estable. Dentro de tales actividades económicas muestra su preferencia el legislador por todas aquellas que posibiliten el desarrollo de la investigación científica y las nuevas tecnologías. En definitiva, con ello demuestra el legislador, que un factor importante, es más, crucial, para poder lograr el tan deseado modelo de ciudad sostenible  (16) , pasa por generar, la misma, actividades económicas garantizadoras de empleo estable, dado que sin este último no podrán aquéllas aspirar, en plenitud, a la tan predicada sostenibilidad, al carecer, ésta, de una de las tres características que la integran, a saber, la económica, que por cierto, en el supuesto que nos ocupa -paro-, incide en otra segunda, la social, hasta el punto de hacerla, igualmente, peligrar. Es consciente el legislador que tales actividades económicas, muchas veces, son contaminantes y dañinas para el medio ambiente, incluso para la salud pública ciudadana, pero pese a ello, necesarias e imprescindibles, motivo por el cual apuesta por la implantación preeminente de todas aquéllas, que sean sostenibles desde el punto de vista medioambiental.
El quinto fin posibilitador de un medio urbano sostenible se centra en un aspecto capital dentro de las ciudades, cual es el transporte. En relación con este último y siguiendo lo ya establecido al respecto en el Capítulo III, del Título III de la LES, propugna el legislador la potenciación del transporte colectivo y público en detrimento de los vehículos particulares, con el objetivo de evitar dentro de las poblaciones desplazamientos y flujos de vehículos innecesarios, más allá de los estrictamente forzosos e inevitables. Ni que decir tiene que se posterga el vehículo particular en beneficio del transporte público y colectivo, al ser este último, respecto de aquél, mucho más eficiente energéticamente y menos contaminante, lo que sin lugar a dudas contribuye a logar alguno de los fines apuntados con anterioridad: Reducir los ruidos, disminuir las inmisiones y emisiones, optimizar el consumo de energía, mejorar la calidad ambiental, etc. Apuntar, por otro lado, que resulta impensable un medio urbano sostenible, en una ciudad en la que la contaminación atmosférica, debida al transporte urbano, sea una realidad estable y cotidiana, dado que aquél -medio urbano sostenible- y esta última -contaminación atmosférica- son, lisa y llanamente, antagónicos. Para solucionar tal problema, en absoluto baladí, o cuando menos atemperar o mitigar el mismo, resulta fundamental, por un lado, que la planificación urbanística sea razonable y cabal a la hora de configurar la ciudad que se desea y ordenar las actividades y usos que la integran y, por otro lado, que en el menor lapso de tiempo posible se elabore, instaure y aplique el correspondiente Plan de Movilidad Sostenible de ámbito municipal. Sin la conjunción de ambos factores, será poco menos que imposible la consecución de tan complejo objetivo, a saber, la descontaminación de las ciudades.
El sexto fin que en pos de un medio urbano sostenible persiguen los poderes públicos a través de sus respectivas políticas busca integrar dentro del tejido urbano cuantos usos resulten compatibles con la función residencial y ello con un doble objetivo, por un lado, contribuir al equilibrio de ciudades y núcleos residenciales y, por otro, al aproximar los servicios y dotaciones a la comunidad residente, evitar desplazamientos innecesarios. En definitiva, tal fin persigue la integración de todo tipo y clase de usos terciarios en la ciudad, y en particular y de manera muy destacada, del comercio. Entiende el legislador que hay ciertos usos que resultan incompatibles con el uso residencial, como entre otros varios pueden ser los industriales, y que precisamente por tal circunstancia deberán estar éstos fuera de la ciudad, es más, lo más alejados posibles de ella, pero que frente a los mismos hay otros usos que resultan no sólo compatibles con el residencial, sino, además, complementarios del mismo, los cuales contribuyen, sin lugar a dudas, a hacer ciudad. Uno de estos últimos es, sin lugar a dudas, tal y como ya hemos apuntado con anterioridad, el uso comercial, el cual, en algunas ciudades españolas, años atrás -e incluso, hoy en día, en no pocas de ellas-, se ha visto postergado al primarse el establecimiento de grandes superficies comerciales en los extrarradios o periferias de las mismas -frente al comercio tradicional, caracterizado por estar entreverado en la trama urbana-, lo que ha originado -y aun sigue produciendo-, por un lado, desplazamientos y flujos masivos de vehículos a aquéllas -grandes superficies- y, por otro, que determinadas partes de la ciudad careciesen, prácticamente, si no totalmente, de cualquier clase o tipo de establecimiento comercial, donde siquiera poder comprar el pan o el periódico, lo que, por desgracia, aún es una realidad. Ante ello y consciente el legislador de tales problemas, de no poca envergadura, propugna un cambio de tendencia, para volver al modo clásico y tradicional de asentamiento del comercio, caracterizado, en resumidas cuentas, por ser de proximidad, es decir, cercano, contiguo o inmediato al ciudadano, al radicar el mismo, donde, precisamente, vive este último, con lo cual, de paso, va a conseguir que se reduzca sustancialmente el número de desplazamientos de vehículos, que antes, por tales circunstancias, resultaban inevitables.
El séptimo y último de los fines que persiguen las políticas de los diversos poderes públicos en el afán de lograr un medio urbano sostenible incide en fomentar el uso de materiales, productos y tecnologías limpias que reduzcan las emisiones contaminantes del sector de la construcción. Lo que viene de nuevo a constatar que en la consecución del medio urbano sostenible, sin menospreciar las facetas económica y social del mismo, tiene un peso importantísimo, crucial, podríamos decir, el factor medioambiental y que uno de los enemigos más importantes de este último, si no el más, en particular en las ciudades, es la contaminación, de ahí que en los fines primero, segundo, quinto y sexto de las políticas públicas para un medio urbano sostenible, principalmente, aluda el legislador a esta última, con el objetivo de erradicarla o, cuando menos -a sabiendas de la dificultad, por no decir imposibilidad, que tal propósito entraña-, de aminorar o reducir, sustancialmente, los nocivos y perjudiciales efectos que comporta no sólo para el medio ambiente, sino, también, y lo que es aun peor, para la salud de los ciudadanos. En el fin que ahora nos ocupa, vemos cómo se trata de reducir el fenómeno de la contaminación desde el ámbito o la perspectiva de la construcción, tratando de reducir las emisiones contaminantes debidas y derivadas de la misma, pues no debemos olvidar que la polución correspondiente al sector de la construcción, junto con la polución del transporte y la industria, son los tres focos fundamentales y casi únicos -al menos desde un punto de vista cuantitativo- de contaminación de nuestras ciudades, motivo por el cual en absoluto puede sorprendernos que el legislador haya dedicado varios de los fines comunes de las políticas públicas para un medio urbano sostenible -tal y como ya hemos reseñado-, específicamente, a cada uno de ellos, a saber, industria (cuarto fin), transporte (quinto fin) y, por último, construcción (séptimo fin). Apuntar que dentro de los materiales, productos y tecnologías limpias que reducen las emisiones contaminantes del sector de la construcción se encuentran todos aquellos que de una u otra forma contribuyen a reducir el uso de la calefacción, a reutilizar determinados residuos, a disminuir el consumo de energía eléctrica, a filtrar de impurezas las emisiones atmosféricas que resultan inevitables, etc. Casa a casa es prácticamente imperceptible e inapreciable la reducción de las emisiones contaminantes y los consiguientes efectos benéficos que ello comporta para el global de los ciudadanos, pudiéndose únicamente apreciar y constatar tal fenómeno de la suma total de cuantas edificaciones y construcciones conforman e integran la respectiva ciudad, que es precisamente lo que en última instancia persigue el legislador, a sabiendas de que poco o nada puede lograrse a través de actuaciones puntuales por muy bien intencionadas y voluntariosas que sean éstas.
No podemos terminar el estudio y análisis de los fines comunes de las políticas públicas para un medio urbano sostenible sin destacar, con carácter general, algunos de los aspectos que les son propios. En primer lugar, que dentro del listado de los siete fines que integran o deben integrar las políticas públicas para un medio urbano sostenible, nos encontramos con repeticiones y reiteraciones innecesarias, quizá debido -seguro- a la importancia que a determinadas materias, como por ejemplo, la contaminación, concede el legislador. En segundo lugar, que algunos de los fines que se enumeran se están aplicando, con mayor o menor fortuna, en el presente, mientras que otros, por el contrario, se encuentran, en el mejor de los casos, en ciernes, siendo más un futuro deseable que una realidad constatable. En este sentido, se aprecia una cierta asimetría o desajuste temporal entre la aplicación de unos y otros, lo cual no es aconsejable, dado que el medio urbano sostenible sólo es alcanzable en la convergencia de todos y cada uno de los fines que el legislador enumera en la LES. En tercer lugar, que si bien alguno de los fines que se contemplan son razonablemente realizables, otros, por el contrario, se nos antojan de difícil, cuando no, imposible realización, al menos a corto-medio plazo. En este sentido, alguno de tales fines parece más un mero precepto programático que una verdadera finalidad que se impone cumplir. En cuarto lugar, que los fines no forman compartimentos estancos, ni resultan incompatibles entre sí, antes bien, son complementarios y sumatorios. En quinto y último lugar, que los fines a los que nos venimos refiriendo son recurrentes, al ser los que constituyen o conforman, a través de su consecución, el tan deseado medio urbano sostenible, siendo buen ejemplo de ello la rehabilitación y la renovación urbana, al condicionarse tanto una como otra al cumplimiento de alguno, varios o todos los fines que hemos estudiado.
III.  INFORMACIÓN AL SERVICIO DE LAS POLÍTICAS PÚBLICAS PARA UN MEDIO URBANO SOSTENIBLE
Con la finalidad de asegurar la obtención, actualización permanente y explotación de la información necesaria para el desarrollo de las políticas y fines referidos en el epígrafe anterior, determina el legislador que la AGE, en colaboración con las Comunidades Autónomas y las Entidades Locales, deberá instaurar y mantener actualizado un sistema informativo general e integrado, comprensivo, al menos, de los siguientes elementos -instrumentos, dice el legislador-: Primero, censos de construcciones, edificios, viviendas y locales desocupados y de los precisados de mejora o rehabilitación. Segundo, mapas de ámbitos urbanos obsoletos, desfavorecidos o en dificultades, precisados de programas o planes de rehabilitación o de actuaciones de renovación y rehabilitación urbana. Tercero, un sistema público general e integrado de información sobre suelo y urbanismo a través del cual los ciudadanos tendrán derecho a obtener por medios electrónicos toda la información urbanística proveniente de las distintas Administraciones, respecto a la ordenación del territorio llevada a cabo por las mismas.
Sobre el particular, merecen ser destacados algunos aspectos que juzgamos relevantes. El primero de ellos, que el sistema de información al servicio de las políticas públicas para un medio urbano sostenible requiere para su efectiva instauración, como acertadamente apunta el legislador, de la concurrencia de todas y cada una de las Administraciones Públicas territoriales, dado que las diversas materias sobre las que el mismo va a informar, son competencia, en unos casos, de la AGE, en otros, de la Comunidad Autónoma y en otros, finalmente, de la Administración Local. El segundo, que es del todo lógico y coherente con sus fines, que el sistema de información al servicio de las políticas públicas para un medio urbano sostenible contenga información, exhaustiva y pormenorizada, sobre construcciones, edificios, viviendas y locales precisados de mejora o rehabilitación, así como mapas de ámbitos urbanos obsoletos precisados de renovación o rehabilitación urbana, ya que una de las prioridades fundamentales que dentro de este Capítulo IV del Título III de la LES persigue el legislador es, precisamente, la renovación y rehabilitación urbana. Ello supone el reconocer y hacer palpable el fin de un ciclo, caracterizado por la expansión -desmedida e irracional- de las ciudades, para frente a tal tendencia potenciar lo que el crecimiento o, en terminología decimonónica, ensanche de éstas -quizá, sin quererlo, ni pretenderlo-, durante muchos años postergó, a la sazón, la reforma, modernización y transformación interior de las mismas. Se busca, por tanto, lograr un urbanismo más introspectivo y sobre todo reflexivo, que mire y valore más la ciudad construida y existente, sin por ello, necesariamente, preterir el crecimiento -racional y sostenible- de la misma. En definitiva, primar el interiorismo de las ciudades frente a su desarrollismo. El tercer aspecto a destacar es que el referido sistema de información al servicio de las políticas públicas para un medio urbano sostenible es un sistema de sistemas, me explico, es un sistema de información que, a su vez, va a contener otro sistema de información, cual es el sistema de información urbana que contempla el legislador en la Disposición adicional Primera del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo  (17) . El cuarto aspecto reseñable es que no se pronuncia el legislador, en ningún momento, sobre quién tiene acceso al sistema de información de las políticas públicas para un medio urbano sostenible, más allá, obviamente, de las correspondientes Administraciones Públicas que le conforman, considerando, personalmente, que tal olvido u omisión implica su acceso universal -y me atrevería añadir, gratuito- para toda persona física o jurídica que quiera acceder a la información que aquél contiene. Con ello se lograría también un efecto muy favorable, cual es que los ciudadanos podrían controlar o fiscalizar, en cierta medida, la actuación que las diversas Administraciones Públicas llevan a cabo en relación con la rehabilitación y la renovación urbana. El quinto y último aspecto a subrayar es que el sistema de información al servicio de las políticas públicas para un medio urbano sostenible no constituye un fin en sí mismo, sino, única y exclusivamente, un medio o instrumento, a través del cual facilitar o posibilitar las actuaciones de rehabilitación y renovación urbana que las Administraciones Públicas, siguiendo el mandato del legislador, deben fomentar y a la vez exigir.
IV.  REHABILITACIÓN Y RENOVACIÓN PARA LA SOSTENIBILIDAD DEL MEDIO URBANO: ESPECIAL REFERENCIA A LAS CONDICIONES FAVORECEDORAS DE SU IMPLEMENTACIÓN
En línea con lo ya apuntado, establece el legislador que la Administración General del Estado favorecerá en el ámbito de sus competencias y en colaboración con el resto de Administraciones competentes en materia de Ordenación del Territorio y Urbanismo, que es tanto como decir, con las Comunidades Autónomas y Entidades Locales, las acciones de rehabilitación y renovación de la ciudad y demás núcleos residenciales existentes. Es en estas dos actividades, rehabilitación y renovación urbana, en las que se basa, fundamental y primordialmente, el legislador, en su afán por alcanzar la sostenibilidad en el medio urbano. Tal aserto se ve corroborado desde el mismo momento en que el Capítulo IV, del Título III de la LES se titula «Rehabilitación y vivienda», lo que ya es más que sintomático de la importancia que dentro de la regulación de esta última se va a dar a aquélla.
Si bien es cierto, tal y como ya hemos señalado con anterioridad, que la Administración General del Estado, al unísono con el resto de Administraciones Públicas, como no puede ser de otra forma, fomentará la rehabilitación y la renovación urbana en las ciudades y demás núcleos residenciales existentes, no es menos cierto que tales acciones se circunscribirán, dentro de dichos ámbitos territoriales, a aquellas que reúnan alguna de las condiciones que determina el legislador  (18)  y a continuación pasamos a especificar.
En primer lugar, que tengan por objeto la cualificación, revitalización y en general, puesta en valor de las tramas, tejidos o entramados urbanos, así como en su caso y de manera complementaria a tal objetivo, la expansión razonable de los mismos en el ámbito circundante inmediato y en cualquier caso, más próximo  (19) , de acuerdo con criterios de compacidad -lo que implica, per se, proximidad física y funcional-, así como de aprovechamiento racional de las infraestructuras, dotaciones y servicios, de modo y manera que se garantice, siempre, un marco urbano coherente  (20) . Por tanto, se busca, con toda lógica, favorecer las actuaciones de rehabilitación y renovación urbana que persigan la mejora y fortalecimiento de la ciudad construida, de la ciudad existente, dado que tal ámbito constituye el marco y contexto idóneo dentro del cual fructificar aquéllas. No obstante, la rehabilitación y renovación urbana, matiza el legislador, se hacen extensivas, igualmente, a las ciudades y núcleos residenciales existentes, en donde además de potenciar su urdimbre urbana, en definitiva, el interior ya construido de las mismas, se proceda, de manera complementaria a tal finalidad, al desarrollo y expansión de aquéllas, siempre y cuando, la misma, responda a criterios de compacidad, es decir, a un tipo o clase de ciudad que no tienda en dicho crecimiento a disgregarse, desperdigarse o esparcirse, más allá de lo estricta y legalmente permitido. Es en este tipo de ciudades o núcleos residenciales que acabamos de describir, caracterizados, como puede constatarse, por contar con un marco urbano razonablemente coherente y sensato, donde considera el legislador que las Administraciones Públicas y, de manera destacada, la AGE deben favorecer las acciones encaminadas a la rehabilitación y renovación urbana.
En segundo lugar, que se articulen en planes, programas o instrumentos integrales que frente a ámbitos urbanos obsoletos, desfavorecidos, degradados o con problemas de naturaleza análoga promuevan medidas de creación y mejora de tales espacios, con las de reequipamiento en dotaciones y servicios, garantizando su coherencia y eficacia. Este segundo requisito favorecedor de la implementación tanto de la rehabilitación como de la renovación urbana trae causa, en gran medida, de la precedente condición, dado que lo más normal y lógico es que todas aquellas ciudades o núcleos residenciales existentes -en terminología del legislador- que tienen como objetivo principal la cualificación, revitalización y, en general, puesta en valor de las tramas y tejidos urbanos, en definitiva, la ciudad construida y existente, cuenten con planes, programas o instrumentos integrales para abordar tan complejo reto. Por otro lado, consideramos que cuando el legislador se refiere a tales planes, programas o instrumentos integrales, se está refiriendo, por supuesto, a los ya clásicos y, por cierto, infrautilizados, cuando no, indebida o incorrectamente aplicados, Planes Especiales de Reforma Interior -y sucedáneos del mismo, añadimos, como son, entre otros: Los Planes Especiales de Rehabilitación Urbana, los Planes Especiales de Obras y servicios de Saneamiento, los Planes Especiales de Ordenación y Protección de Conjuntos Históricos, o los Planes Especiales de Adecuación Urbanística de Áreas de Especiales Características-, así como a los denominados ARIS  (21)  (Áreas de Rehabilitación Integral de Conjuntos Históricos, Centros Urbanos, Barrios Degradados y Municipios Rurales), ARUS  (22)  (Áreas de Renovación Urbana), o instrumentos equivalentes o similares a estos últimos, y ello, con independencia de que unos (los primeros, Planes Especiales de Reforma Interior) pertenezcan al ámbito urbanístico y otros (los demás, ARIS y ARUS) al ámbito más propio de la vivienda. Consideramos, por el contrario, que los Estudios de Detalle, instrumento urbanístico de desarrollo, bien de los Planes Generales de Ordenación Urbana, bien de las Normas Urbanísticas Municipales, en definitiva, de los denominados instrumentos de planeamiento general, no entrarían dentro de tal consideración, es decir, de los planes, programas o instrumentos integrales a que alude el legislador, precisamente, por no cumplir con esta última característica, y ello a pesar de que a veces -mal hecho- tratan o tienden a utilizarse como si de Planes Especiales de Reforma Interior se tratase. En cualquier caso y volviendo al tema que ahora nos ocupa, lo que resulta incuestionable es que la rehabilitación y la renovación urbana se verán favorecidas por las Administraciones Públicas y, de manera preeminente, por la Administración General del Estado, cuando, tanto una como otra, o bien conjuntamente, se articulen a través de planes, programas o instrumentos integrales, tendentes a mejorar el espacio urbano, así como las dotaciones y servicios, al ser plenamente consciente el legislador de que en tan favorable coyuntura desplegarán aquéllas todas las potencialidades y virtudes que les son propias. Apuntar, por último, que el legislador, al igual que lo hizo al finalizar el requisito precedente al que ahora nos ocupa, exige que no sólo es necesario contar con tales planes, programas o instrumentos integrales y que los mismos busquen reformar la ciudad construida, así como potenciar las dotaciones y servicios existentes, sino, además, que resulten coherentes y eficaces, dos características, estas últimas, que con ahínco y constancia persigue el legislador.
En tercer lugar, que contribuyan, cuando tengan carácter aislado (se entiende que la rehabilitación y la renovación urbana), como apostilla el legislador, al objetivo perseguido por la condición precedente, a saber, combinar las medidas de creación o mejora del espacio urbano con las de reequipamiento en dotaciones y servicios, preferentemente, en ámbitos urbanos obsoletos, desfavorecidos, degradados o que padezcan problemas de naturaleza análoga. Asimismo, señala el legislador, dentro de esta tercera condición favorecedora de la rehabilitación y la renovación urbana, que, estas últimas, cuando tengan carácter aislado, deberán, con independencia del objetivo mencionado, buscar, siempre, como meta última y final, la consecución de un marco urbano coherente -lo que, recuérdese, es una constante del legislador en todas y cada una de las condiciones que hemos analizado, incluida la presente-, en el que se aborde la mejora y refuerzo de dotaciones y servicios y se consideren cuantas variables de naturaleza socioeconómica son inherentes al proceso rehabilitador. Es decir, debe buscarse, con la rehabilitación y la renovación urbana -poco importa a estos efectos que la misma sea integral o aislada-, constantemente y sin rendirse al desaliento, un marco urbano coherente, dentro del cual primar las dotaciones y servicios, habida cuenta de la importancia y transcendencia que aquéllas y éstos comportan para los ciudadanos, pero sin olvidar o descuidar, en absoluto, las diversas variables que desde el punto de vista económico y social concurren en el proceso rehabilitador, dado que de no tener en cuenta estas últimas, que en cada caso y circunstancias serán únicas e irrepetibles, se corre el riesgo de no lograr el tan predicado marco urbano coherente o, al menos, no en la plenitud que sería deseable.
V.  ACTUACIONES DE RENOVACIÓN Y REHABILITACIÓN URBANAS: DELIMITACIÓN CONCEPTUAL, RÉGIMEN LEGAL DE APLICACIÓN Y MODOS ALTERNATIVOS DE EJECUCIÓN
Son varias las referencias que a lo largo del Capítulo IV, del Título III de la LES lleva a cabo el legislador sobre renovación y rehabilitación urbana, hasta que, finalmente -lo que se echaba de menos-, procede a definir en qué consiste una y otra. Ello, a nuestro modo de ver, resulta de capital importancia, ya que consideramos que si no tenemos perfectamente delimitado el objeto sustantivo sobre el que se construye una de las partes -si no la parte por antonomasia- más importante de la política de vivienda, que propugna el legislador, para alcanzar el tan deseado medio urbano sostenible, se corre el riesgo de patinar o, lo que es peor, malograr su estudio y análisis, lo que, finalmente, puede dar lugar a conclusiones, que si bien pudieran ser válidas, no serían totalmente ciertas, por inexactas, máxime si tenemos en cuenta que hay un gran confusionismo sobre dichos términos y otros relacionados con los mismos, tales como: Reforma interior, mejora urbana, restauración urbana, transformación urbana, regeneración urbana o recuperación urbana, entre otros  (23) . Consciente de ello, posiblemente, procede el legislador a definir uno y otro concepto, estableciendo al efecto que por renovación urbana debemos entender y, por ende, comprende la misma, la reforma de la urbanización o de las dotaciones, o de ambas conjuntamente, mientras que por rehabilitación, todas aquellas actividades destinadas a la rehabilitación de edificios, especialmente -que no exclusivamente-, de uso residencial. No obstante, con ello no acaba, ni mucho menos, la delimitación conceptual de la renovación y rehabilitación urbana, ya que se exige que las actividades que comprenden cada una de ellas y que, precisamente, las caracteriza y define, deben buscar, en última instancia, alguno -cuando menos-, varios o todos los fines comunes de las políticas públicas para un medio urbano sostenible, en ámbitos en que se aprecien procesos de obsolescencia o degradación del tejido urbano, del patrimonio arquitectónico o de ambos a la vez. Máxime, añade el legislador, si en dichos ámbitos urbanos, una parte significativa de la población residente tiene dificultades específicas, bien por razón de la edad, la discapacidad, el empleo, la insuficiencia del ingreso medio u otras causas análogas. Nótese cómo la renovación y la rehabilitación urbana tienen tres vertientes. Una primera, la más concreta y específica, que responde al desarrollo y ejecución de las funciones que les son propias, es decir, renovar las urbanizaciones y dotaciones, por un lado, y, por otro, rehabilitar edificios, fundamentalmente, residenciales. Otra segunda, en la que tanto una como otra actividad se reconducen hacia la consecución de un medio urbano sostenible. Y, por último, una tercera, caracterizada, por ser eminentemente social, al primar de entre los diversos ámbitos urbanos en los que se aprecie obsolescencia, degradación del tejido urbano o del patrimonio arquitectónico, aquéllos, cuyos residentes, de manera mayoritaria, se encuentren en situación difícil o delicada, cercana, incluso, a la exclusión social, por uno u otro motivo. No conforme con ello, apostilla, más tarde el legislador, que las actuaciones de renovación y rehabilitación urbana tienen la consideración de actuaciones de transformación urbanística de conformidad con lo previsto al efecto en el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y en virtud del cual les resulta de aplicación el régimen legal establecido en dicha norma para las actuaciones de urbanización o de dotación, según sea su objeto  (24) . Tal circunstancia confirma, tal y como venimos sosteniendo, que la vivienda y el urbanismo no son compartimentos estancos, sino antes bien y por el contrario, vasos comunicantes, que posibilitan las aportaciones en ambos sentido y, por ende, el enriquecimiento mutuo.
Una vez llevada a cabo la definición o delimitación conceptual tanto de la renovación como de la rehabilitación urbana, pasa a centrarse el legislador en un aspecto, especialmente problemático y espinoso, que esta última -rehabilitación-, en algunas ocasiones, comporta, cual es el derecho de realojo. Así, determina aquél que los usuarios de viviendas o locales, con independencia del título que les habilite para tal disfrute -el cual no será, por tanto, únicamente, el de propiedad, sino también y, además del mismo, el de arrendamiento, usufructo, o cualesquiera otro que contemple y reconozca el ordenamiento jurídico-, que se encuentren en edificios en que se realicen obras de rehabilitación en elementos o servicios comunes que les impidan el uso, bien de las viviendas, bien de los locales, tendrán derecho, respectivamente, al realojo en otra vivienda, o al uso de un local, si es posible, dentro del mismo edificio y si ello resulta imposible, en edificios colindantes o cercanos, primando siempre, en cualquier caso, la cercanía respecto de la vivienda o local del que han sido desalojados como consecuencia de las obras de rehabilitación. Ésta será la primera y única medida a adoptar, no obstante, cuando dicho realojo no se pueda proporcionar, o bien resulte imposible el mismo, tendrán derecho, tanto los usuarios de las viviendas desalojadas, como los usuarios de los locales igualmente desalojados, a una compensación económica que cubra el daño causado, de modo y manera que no ocasione en aquéllos ningún tipo de pérdidas, cargas o quebranto económico respecto de la situación anterior en que se encontraban antes de la respectiva rehabilitación del edificio.
Abordado el problema del desalojo que, en algunas ocasiones, origina o produce, involuntariamente, la rehabilitación urbana, se centra el legislador en otra cuestión, en absoluto menor, de tal actividad, a saber, la forma, manera o modo en que poder llevar a efecto la misma. En este sentido, señala el legislador una doble posibilidad. La primera, clásica, en la que, como es sabido, pueden contenerse los programas, planes y demás instrumentos ordenadores de la rehabilitación de construcciones y edificios en planes de ordenación urbanística. La segunda, más novedosa, y por cierto, al margen de lo que es y constituye, en sentido estricto, el ámbito urbanístico, de manera independiente, es decir, aprobando, directamente, los respectivos programas, planes y demás instrumentos ordenadores de la rehabilitación de construcciones, caso a caso, o situación a situación, según lo demanden las necesidades, y ello, siguiendo, únicamente, los procedimientos de aprobación de las normas reglamentarias. Apostilla el legislador en relación con estos últimos programas, planes e instrumentos creados ad hoc, por si no estuviese claro y quedase alguna duda al respecto, que los mismos tendrán idénticos efectos que los planes de ordenación urbanística. Por último, llama la atención el legislador sobre la problemática que, si no habitualmente, al menos, sí con cierta frecuencia, se origina como consecuencia de la interacción de la rehabilitación con el patrimonio cultural o, si se prefiere, patrimonio Histórico-Artístico  (25)  y que genera determinadas peculiaridades, fundamentalmente, desde el punto de vista procedimental. Así, indica aquél, que cuando los programas, planes u otros instrumentos de rehabilitación afecten a inmuebles declarados de interés cultural o sujetos a cualquier otro régimen de protección, deben ser informados favorablemente los mismos por el órgano competente para la gestión del régimen de protección aplicable.
Dando un paso más, pasa el legislador, de manera previsible, a abordar la ejecución de la rehabilitación. A estos efectos, señala que podrán llevar a cabo la rehabilitación pretendida, no solo la Administración, o en su caso, Administraciones actuantes, sino, además, los consorcios constituidas por ellas, así como las entidades o sociedades que los gestionen, siempre, eso sí, previo convenio de los términos y condiciones de su ejecución, con los propietarios de edificios, pisos o locales, comunidades de propietarios y agrupaciones de éstas. En dicho convenio se pueden incluir las ayudas públicas previstas para afrontar la correspondiente rehabilitación urbana. Si bien el actuar normal, a la hora de llevar a cabo la rehabilitación de turno y las partes intervinientes en la misma, responden a la situación anteriormente descrita, deja abierta otra posibilidad el legislador. Así, establece, este último, que en los supuestos en que se den las condiciones necesarias al efecto, para edificios concretos y también mediante convenio, puede establecerse la ejecución privada de la rehabilitación por empresas que, individualmente o agrupadas y sustituyendo a la propiedad del inmueble, asuman la realización, a su costa, de la totalidad de las obras a cambio de la cesión de parte determinada del edificio rehabilitado  (26) . En relación con esta última posibilidad que permite el legislador para acometer determinadas obras de rehabilitación, debemos precisar que la misma ofrece, por un lado, una ventaja innegable para los propietarios del respectivo inmueble, cual es, ya lo hemos visto, que no van a tener que desembolsar dinero alguno, al correr con tales gastos la empresa o empresas que lleven a cabo la correspondiente rehabilitación, pero, por otro lado, un serio inconveniente, dado que, finalmente, dichas obras terminan saliendo más caras a los propietarios que si, como es lo normal, las hubieran sufragado ellos mismos, al tener la parte del edificio rehabilitado que se cede a la empresa o empresas, en contraprestación, más valor, incluso, a veces, mucho más valor, que el montante total de las obras realizadas.
Termina el legislador esta parte de la LES en que se centra en regular la renovación y rehabilitación con una llamada de atención a las Administraciones Públicas, al señalar que las mismas deben cooperar para asegura la efectiva ejecución de las actuaciones de renovación y rehabilitación urbana y, especialmente, en la aplicación coordinada de las medidas, los fondos, las ayudas y los beneficios, incluidos los previstos en programas comunitarios, que sean aplicables por razón de los objetivos perseguidos. En definitiva, quiere el legislador que las Administraciones Públicas estén particularmente atentas, en una parte clave y fundamental, para poder llevar a buen término, bien, las renovaciones urbanas, bien, las rehabilitaciones urbanas, cual es la de las ayudas, subvenciones, beneficios, exenciones fiscales y, en general, la que coadyuva a la consecución de tales fines, y ello con independencia de la procedencia de las mismas, a cuyo efecto llama la atención sobre las provenientes de programas europeos, quizá -seguro-, sabedor el legislador, que a pesar de ser las mismas, por lo general, cuantiosas, pasan muchas veces desapercibidas, lo que hace, finalmente, que terminen perdiéndose.
VI.  OBRAS E INSTALACIONES NECESARIAS PARA LA MEJORA DE LA CALIDAD Y SOSTENIBILIDAD DEL MEDIO URBANO: OBLIGACIONES Y DEBERES QUE GENERAN
Como reza el título del presente epígrafe, contempla el legislador dentro de la LES determinadas obras e instalaciones que considera necesarias para la calidad y sostenibilidad del medio urbano. Así, en primer lugar, establece el mismo que la Administración competente puede ordenar, en la forma, los términos y plazos que establezca la legislación aplicable, la realización de obras de mejora hasta el importe máximo del deber legal, además de por motivos turísticos y culturales recogidos en la legislación aplicable, en el supuesto de que la construcción o el edificio de que se trate quede afectado por un programa, plan o cualquier instrumento legal de rehabilitación de viviendas, aprobado y en vigor y se refieran a obras que sirvan para garantizar los derechos reconocidos por ley a las personas, especialmente las que padezcan alguna discapacidad, o vengan impuestas por normas legales sobrevenidas por razones de seguridad, adecuación de instalaciones y servicios mínimos, reducción de emisiones e inmisiones contaminantes de cualquier tipo y las necesarias para reducir los consumos de agua y energía. Sobre el particular debemos llamar la atención sobre algunos aspectos que consideramos dignos de mención. En primer lugar, que las obras de mejora a que alude el legislador tienen una clara e innegable reminiscencia urbanística, dado que, aquéllas, no vienen a ser sino las que el legislador urbanístico recoge bajo la denominación de: «Deberes legales de uso, conservación y rehabilitación». En segundo lugar, que, precisamente, por tal circunstancia, es decir, por ser un deber de los propietarios las obras de conservación y rehabilitación de sus edificios y construcciones, en general, de no cumplir con las mismas, podrá exigir la Administración competente a través de una orden de ejecución -institución, nótese, típicamente urbanística- su observancia. En tercer lugar, que cuando se dice que las obras de mejora podrán exigirse hasta el importe máximo del deber legal, ello es debido a que a partir del mismo -que por cierto, debería aludirse más propiamente, como deber legal de conservación- ya no procede rehabilitación alguna, dado que en virtud de la legislación urbanística, dicho edificio se encontrará en situación de ruina. No obstante hay supuestos, como por ejemplo ocurre con los edificios que se circunscriben dentro de la protección que otorga el Patrimonio Cultural, en los que pese a ello, el ordenamiento jurídico obliga a acometer las correspondientes obras de mejora o conservación que impidan la entrada del mismo en ruina, en cuyo caso, prevé aquél la indemnización de los propietarios en todo lo que exceda del deber legal de conservación. En cuarto lugar, que se alude a motivos turísticos y culturales para llevar a cabo las referidas obras de conservación y mejora de los edificios, dado que en tales ámbitos tiene una importancia crucial la apariencia, la fachada y, en general, el buen aspecto y estado de los edificios, al cual, innegablemente, contribuyen aquéllas. En quinto lugar, que distingue el legislador dos tipos o clases de supuestos para llevar a cabo las obras de mejora en los edificios. Una, individual, ad hoc, es decir, caso a caso, y otra, la segunda, integral o colectiva, la cual procede de un programa, plan o instrumento legal de rehabilitación de viviendas aprobado y en vigor. En sexto lugar, que los programas, planes o instrumentos legales de rehabilitación de viviendas aprobados y en vigor parecen condicionarse («se refieran») a determinadas obras -cosa que dudamos seriamente-, de entre las que destacamos aquellas que sirven para garantizar los derechos reconocidos por Ley a las personas, especialmente las que padezcan alguna discapacidad, como por ejemplo, la instalación de un ascensor o de una rampa y, en general, todas aquéllas tendentes a eliminar o cuando menos rebajar las barreras físicas existentes. Otras obras que legitimarían o avalarían los programas, planes o instrumentos legales de rehabilitación de viviendas son tan variadas y genéricas: «por razones de seguridad», «por adecuación de instalaciones y servicios mínimos», «por reducción de emisiones e inmisiones contaminantes de cualquier tipo», «para reducir los consumos de agua y energía», que permitirían, bajo dicho paraguas, prácticamente, todo tipo y clase de intervenciones rehabilitadoras. En séptimo lugar -aunque no lo dice el legislador, el cual lo da por hecho y sabido-, que las obras de mejora de edificios y construcciones en general, hasta el importe máximo del deber legal de conservación, deben ser costeados por los respectivos propietarios.
Apostilla el legislador en relación tanto con la orden de ejecución, como con los programas, planes o cualquier instrumento legal de rehabilitación de viviendas aprobado y en vigor, que el acuerdo e imposición de la primera y la aprobación de los segundos comportan, por si quedase alguna duda al respecto, la declaración de utilidad pública o, en su caso, interés social, por lo que van a poder expropiar cuantos bienes y derechos resulten necesarios y se precisen para su efectiva y total ejecución, lo que, como se comprenderá, en absoluto es baladí, al dotar tanto a una -orden de ejecución- como a otros -programas y planes- de un importante poder coercitivo, que, evidentemente, va a facilitar mucho, por no decir, totalmente, los fines a que están mutuamente llamados.
Asimismo, determina el legislador, que las obras e instalaciones precisas para mejorar la calidad y sostenibilidad del medio urbano tienen a los efectos de la Ley 49/1960, de 21 de Julio, sobre Propiedad Horizontal, el carácter de necesarias, por lo que deben ser obligatoriamente costeadas por los propietarios de la correspondiente comunidad o agrupación de comunidades, no siendo de aplicación las reglas contenidas en el art. 17 de dicha Ley  (27) , en virtud de lo cual debe limitarse el acuerdo de la Junta correspondiente a la distribución de la derrama pertinente y la determinación de los términos de su abono. Tal regulación, en la misma línea seguida por el legislador -ya apuntada por nosotros-, es netamente favorecedora y posibilitadora de la realización de tales obras. Así, en este caso concreto se despeja uno de los problemas más importantes con que a menudo se suelen encontrar este tipo de obras, a saber, las Comunidades de Propietarios y las discusiones -por cierto, interminables y las más de las veces, bizantinas- que dentro de las mismas se suceden sobre aspectos tales como si son o no necesarias las obras que se pretenden acometer y, en su caso, la mayoría de propietarios que se requiere para aprobarlas, etc. Todas estas trabas las quita de un plumazo, con muy buen criterio, el legislador. No obstante, introduce éste una excepción que a su vez contiene una salvedad. Tal excepción que recoge el legislador, en su vertiente más social y proteccionista -lo que nos parece bien-, consiste en exceptuar de la derrama pertinente y, por ende, de los términos en que la misma debe ser abonada, a aquella o aquellas unidades familiares a la que pertenezcan alguno de los propietarios que formen parte de la Comunidad en el caso de que la misma tenga ingresos anuales inferiores a 2,5 veces el Indicador Público de Renta de Efectos Múltiples, con la salvedad de que, como consecuencia de las subvenciones y ayudas públicas a las que la unidad familiar tenga derecho, el coste anual repercutido de las obras que le afecten, privativas o en los elementos comunes, no superen el treinta y tres por ciento de sus ingresos anuales, en cuyo caso, si deberán hacer frente al pago que, como propietarios, les corresponde.
Dando un paso más en la regulación de las obras de mejora a que nos venimos refiriendo, determina el legislador que la conformidad o autorización administrativa del proyecto técnico de las mismas o, en su caso, la orden administrativa de ejecución de éstas, determina la afección real directa e inmediata, por mandato legal, de las fincas constitutivas de elementos privativos de regímenes de propiedad horizontal o de complejo inmobiliario, cualquiera que sea su propietario, al cumplimiento del deber de costear las obras. A tal efecto se podrá hacer constar en el Registro de la Propiedad la correspondiente afección real, mediante nota al margen de la inscripción de dominio, con constancia expresa de su carácter de garantía real y con el mismo régimen de preferencia y prioridad establecido para la afección real al pago de cuotas de urbanización en las actuaciones de transformación urbanística. Con ello busca el legislador impedir que pueda el propietario actual librarse de la derrama que le corresponde, vendiendo su piso a un tercero y este último, zafarse de la misma, alegando que al comprar aquél desconocía tal situación. Constituye, por tanto, la afección real e inmediata de las fincas, al cumplimiento del deber legal de costear las obras de rehabilitación de que en cada caso se trate, un arma poderosísima con la que cuenta la Administración para garantizar el cumplimiento de tales deberes por los particulares, máxime si tenemos en cuenta que la misma surge de la mera autorización administrativa del proyecto técnico de aquéllas o, en su defecto, de la orden de ejecución que conmine a su realización.
Por último, aborda el legislador en relación con las obras e instalaciones necesarias para la mejora de la calidad y sostenibilidad del medio urbano que venimos analizando, una cuestión de capital importancia, cual es la ocupación que para su materialización requieren las mismas en prácticamente todos los casos. Así, en primer lugar y respecto de la ocupación de elementos comunes de edificios o complejos inmobiliarios privados por obras e instalaciones de rehabilitación a que nos venimos refiriendo, preceptúa el legislador, que no requieren las mismas el consentimiento, ni de los propietarios, ni de la correspondiente comunidad en el primer caso -edificios-, mientras que en el segundo -complejos inmobiliarios- tampoco de las comunidades integrantes de la agrupación de comunidades. En segundo lugar y con una complejidad notablemente superior a la precedente, se pronuncia el legislador sobre la ocupación de partes de pisos o locales de edificios destinados, predominantemente, a uso de vivienda y constituidos en régimen de propiedad horizontal que sean indispensables para la instalación de servicios comunes que, siendo legalmente exigibles (como pueda ser un ascensor), estén previstos en planes, programas o instrumentos de rehabilitación, señalando al respecto que podrá declararse necesaria su expropiación en beneficio de la correspondiente comunidad de propietarios o agrupación de éstos, siempre que se cumplan las dos siguientes condiciones: Primera, resultar técnica o económicamente inviable cualquier otra solución. Segunda, quedar garantizado el respeto de la superficie mínima y los estándares exigidos para viviendas, locales y espacios comunes de los edificios. En tercer y último lugar, alude el legislador a la ocupación de las superficies de espacios libres o de dominio público, que sean indispensables para la instalación de servicios comunes, que, siendo legalmente exigibles, estén contemplados en planes, programas o instrumentos de rehabilitación y, en todo caso, matiza el legislador, el de ascensor, estableciendo al efecto que tal circunstancia será causa suficiente para su desclasificación -espacios libres- y, en su caso, desafectación -dominio público- y enajenación posterior a la comunidad o agrupación de comunidades de propietarios correspondiente, siempre y cuando se cumplan las siguientes dos condiciones -que por cierto no son sino un trasunto, copia o remedo de las expuestas en el supuesto anterior-, a saber: Primera, resultar técnica o económicamente inviable cualquier otra solución. Segunda, quedar garantizado el respeto de la superficie mínima y los estándares exigidos para espacios libres y dotaciones públicas, así como la funcionalidad del dominio público. Finaliza el legislador este tercer supuesto de ocupación, precisando, para despejar cualquier atisbo de duda, que la ocupación de suelo por las infraestructuras del ascensor -que consideramos igualmente extensivas al resto de infraestructuras derivadas de la instalación de servicios comunes que sean legalmente exigibles-, tales como vestíbulos, descansillos y acceso a viviendas derivadas de la instalación, así como del subsuelo y vuelo correspondiente, objeto de la desclasificación como espacio libre y, en su caso, desafectación del dominio público, no es computable, en ningún caso, a efectos del volumen edificable, ni de distancias mínimas a linderos, otras edificaciones, o la vía pública.
Resulta esta parte del Capítulo IV, del Título III, de la LES que en el presente epígrafe venimos analizando, sin lugar a dudas, ardua y fragosa, si bien, pese a ello, imprescindible e irrenunciable, dado que al fin y a la postre es en ella en la que el legislador despeja todas y cada una de las posibles situaciones comprometidas que como consecuencia de la materialización de la rehabilitación pueden surgir y ello desde su mismo comienzo hasta su finalización. Tan es así que de no existir las determinaciones a las que, una tras otra, nos hemos venido refiriendo en este epígrafe, todo lo contemplado con anterioridad por el legislador quedaría hueco, por vacío de contenido, al no posibilitar su materialización.
VII.  CONCLUSIONES
1. El común de los fines que persiguen los poderes públicos, a través de las políticas de su respectiva competencia, para lograr un medio urbano sostenible, no es otro que el tratar de erradicar o, cuando menos, aminorar la contaminación existente en las ciudades y núcleos de población, en general. No es de extrañar por ello que dentro de las tres vertientes que integran la sostenibilidad, se incline el legislador, sin por ello preterir o postergar las dos restantes -económica y social-, por la medioambiental, para, desde esta perspectiva, tratar de buscar fórmulas que mitiguen las fuentes más contaminantes de la ciudad, que sin decirlo, al menos, rotundamente, concreta el legislador -no sin razón-, en la industria, el transporte y la construcción.
2. El sistema de información al servicio de las políticas públicas para un medio urbano sostenible es un sistema medial o instrumental, al servicio tanto de las Administraciones Públicas como de los ciudadanos, que tiene como finalidad facilitar, mediante la información, actualizada y completa, de construcciones, edificios o viviendas en situación precaria, así como de ámbitos urbanos obsoletos, desfavorecidos o con dificultades, la rehabilitación, en el primero de los supuestos, y esta última y la renovación urbana, en el segundo de ellos, motivo por el cual se erige dicho sistema, por méritos propios, en pieza cardinal en la consecución de la sostenibilidad urbana.
3. El favorecimiento e impulso de la rehabilitación y de la renovación urbana no se persiguen por las diversas Administraciones Públicas, principalmente, por la AGE a toda costa, sino por el contario, de manera selectiva, potenciando, únicamente, aquellas actividades -rehabilitación y renovación-que, con independencia de su aplicación en grandes o pequeñas urbes, tengan como objetivo la cualificación, revitalización o fortalecimiento de las tramas o tejidos urbanos existentes, o bien contemplen tales actuaciones preferentemente desde planes, programas o instrumentos integrales, o finalmente, de ser actuaciones aisladas, amén de contribuir a la creación y mejora del espacio urbano, aborden de manera preferente la mejora y refuerzo de dotaciones y servicios.
4. La concepción del urbanismo en una sociedad y economía sostenibles, como acontece, sin lugar a dudas, en el presente, ha de superar la idea desarrollista y expansiva, para, en su lugar, sustituir aquélla por la idea conservacionista, lo que implica buscar la menor ocupación posible del suelo, la mejor utilización de los espacios y servicios existentes, para así reducir al mínimo la afección ambiental. Todo ello se concreta, en lo que se ha venido a denominar como ciudad compacta. Es en este contexto que además se ve favorecido por la crisis económica que padecemos y por las legislaciones proteccionistas que -en parte por esta última- de un tiempo a esta parte se vienen aprobando, donde cobra todo su sentido y razón de ser la reforma interior de las poblaciones, la cual, desde antaño, ha sido infrautilizada, cuando no, indebidamente aplicada, motivo por el que, esperamos y deseamos, que ahora sí, sea aquélla, primero, valorada en su justa medida y posteriormente, aplicada en idéntica proporción.
5. No se aprecia precisión ni rigurosidad en los términos de rehabilitación y renovación urbana, ya que si bien es cierto que se definen por el legislador una y otra, no lo es menos que en diversas partes del Capítulo IV, del Título III, de la LES se utilizan ambas acepciones, por igual, de manera confusa e indeterminada, por no decir de manera impropia, lo que consideramos se debe, por un lado, a que, en puridad, nunca se ha tenido del todo claro lo que abarcan y comprenden cada una de ellas, es decir, su alcance objetivo, por otro, que no viene sino a complicarlo, el ser contempladas de manera parecida, pero no igual, por el ordenamiento jurídico urbanístico y de vivienda y, en último término, por su uso y utilización generalizada, fuera de las esferas técnicas y especializadas donde acontecen aquéllas -rehabilitación y renovación urbana-, todo lo cual, en último extremo, no genera sino inseguridad jurídica, algo execrable y, por supuesto, en absoluto conveniente ni para las Administraciones Públicas, ni para los ciudadanos.

	 (1) 
	Un claro y evidente ejemplo de la relación existente entre el Derecho Urbanístico y su influencia en todo lo que es y concierne a la vivienda, podemos encontrarle en el trabajo de García-Moreno Rodríguez, F., «Algunas reflexiones en torno a la incidencia de la vigente Ley Estatal de Suelo 8/2007, de 28 de mayo, en el mercado de la vivienda», Clm economía, núm. 11, 2007, págs. 267 y ss.

	 Ver Texto 

	 (2) 
	Como es sabido, la Constitución Española contempla en su art. 47 el derecho de todos los españoles a una vivienda, estableciendo al efecto que «Todos los españoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los poderes públicos promoverán las condiciones necesarias y establecerán las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilización del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulación. La comunidad participará en las plusvalías que genere la acción urbanística de los entes públicos».

	 Ver Texto 

	 (3) 
	Véase sobre el particular, Pareja Eastaway, M., «La renovación de la periferia urbana en España: un planteamiento desde los barrios», en el libro Derecho Urbanístico, Vivienda y Cohesión Social y Territorial, coordinado por Juli Ponce Sóle, Marcial Pons, Madrid, 2006, págs. 107 y ss.

	 Ver Texto 

	 (4) 
	Un interesante trabajo en el que se analizan las dos posibles opciones de crecimiento de toda ciudad, a saber, hacia el interior, potenciando la rehabilitación y la renovación urbana, o hacia el exterior, fomentando su ensanche y expansión, es el de García García, M. J., «Desarrollo urbano sostenible versus crecimiento descontrolado: una vuelta a la rehabilitación urbana», Revista Aragonesa de Administración Pública, núm. 33, 2008, págs. 217 y ss.

	 Ver Texto 

	 (5) 
	Véase en este sentido el trabajo de Diaz Lema, J. M., «Rehabilitación urbana, o cómo hacer de la necesidad una virtud», Revista de Derecho Urbanístico y Medio Ambiente, núm. 257, 2010, págs. 11 y ss.

	 Ver Texto 

	 (6) 
	Véase sobre el particular, Sibina Tomás, D., «Mercado, cohesión social y renovación urbana», en el libro Derecho Urbanístico, Vivienda y Cohesión Social y Territorial, coordinado por Juli Ponce Sóle, Marcial Pons, Madrid, 2006, págs. 65 y ss.

	 Ver Texto 

	 (7) 
	Debemos precisar que aunque el Capítulo IV, del Título III, de la LES se titula: «Rehabilitación y Vivienda», en realidad, dentro de dicho Capítulo se abordan otras cuestiones más allá de lo que es pura y estrictamente la rehabilitación, como, entre otras, puede ser la renovación urbana, lo que nos lleva a apuntar -ya lo adelantamos, aunque más tarde volveremos sobre ello- que el legislador utiliza el término «rehabilitación» en un sentido amplio, lato o extenso y, en cualquier caso, al menos en algunos supuestos, con poca precisión y rigor, por no decir que de manera impropia, lo que, por otro lado, es una constante multisecular y omnipresente, por desgracia, tanto en el ámbito urbanístico como en el propio de la vivienda.

	 Ver Texto 

	 (8) 
	Cuando en el texto ut supra me refiero a cualquier localidad o población, en contraposición a grandes urbes, ciudades o metrópolis, me quiero referir a lo que la Ley 7/1985, de 2 de Abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, denomina en su art. 3, al enumerar los distintos tipos o clases de Entidades Locales, como: «Entidades de ámbito territorial inferior al municipal», dentro de las cuales se incluye una pléyade de núcleos de población con nombre de lo más diverso y variopinto como, entre otros: Pedanías, Anteiglesias, Parroquias, Concejos, etc. La posibilidad de que en estos últimos y no sólo en las grandes aglomeraciones urbanas pueda aplicarse la rehabilitación y la renovación urbana es confirmada por el propio legislador, al referirse, el mismo, en relación con tales actividades, no sólo a las ciudades, sino también a «núcleos residenciales existentes», dentro de los cuales encuentran cabida, sin lugar a dudas, las diversas clases o tipos de Entidades de ámbito territorial inferior al municipal a que nos hemos referido.

	 Ver Texto 

	 (9) 
	De manera muy resumida y sintética, habida cuenta de que es algo ya sabido, señalar que el campo de actuación propio de las Comunidades Autónomas es la Ordenación del Territorio, mientras que el de los municipios radica en el ámbito urbanístico.

	 Ver Texto 

	 (10) 
	En el ámbito cultural y más concretamente dentro de él, en la protección y salvaguarda del Patrimonio Cultural o Histórico-Artístico, no sólo se han implicado, por mandato constitucional (arts. 44 y 46 CE), el poder legislativo y el ejecutivo, sino también el mismísimo poder judicial. Así, este último, fundamentalmente, a través de la numerosa jurisprudencia del Tribunal Supremo ha dejado translucir su inquietud y preocupación, de principio a fin, por todo lo referente al Patrimonio Cultural, habida cuenta de la importancia intrínseca que otorga y considera que atesora el mismo, hasta el punto de haber postulado en rededor de él, vía jurisprudencia, un «derecho social a la cultura», en el que se reconoce la importancia y transcendencia de la inspección, vigilancia, custodia y salvaguarda de los bienes y valores integrantes del Patrimonio Cultural, a la par que el debido derecho que tienen los ciudadanos de poder acceder al mismo, en cuanto que concepto genérico, aglutinador de todo lo cultural, en su acepción más extensa.

	 Ver Texto 

	 (11) 
	Matizar, que habida cuenta de la temática que nos ocupa, a saber, medio urbano sostenible, vivienda y rehabilitación, en definitiva, el interior de las ciudades y la diversa problemática que en las mismas se genera, es más propio y tiene más sentido referirnos a la cohesión social que a la territorial, ya que esta última, como su propio nombre indica, afecta al territorio y no al tejido o malla urbana de las ciudades, aunque en alguna medida, siempre indirecta, pueda repercutir, a veces -las menos-, en las mismas. 

	 Ver Texto 

	 (12) 
	Debemos precisar que cuando el legislador alude a eficiencia energética, lo hace en un sentido, ciertamente, holístico, es decir, no quiere referirse con tal acepción, únicamente, al consumo estricto de energía, tal y como la entendemos (fundamentalmente eléctrica), que también, sino además de a ello, a la eficiencia de todo tipo de consumos, como por ejemplo, al propio y característico de los medios de transporte, al transformar su concreto y específico combustible, en consumo energético, para así determinar, en última instancia, si resultan o no eficientes.

	 Ver Texto 

	 (13) 
	Considero que aunque el legislador alude dentro del primero de los fines comunes de las políticas públicas para un medio urbano sostenible, únicamente, a las viviendas constitutivas de domicilio habitual, a efectos de posibilitar en las mismas un uso residencial en un contexto urbano seguro, salubre y adecuado, libre de ruidos e inmisiones y emisiones contaminantes, debe aplicarse de manera análoga tal fin a aquellas viviendas que no cumplan tal requisito, por ser segunda residencia o por cualquier otro motivo o circunstancia. En cualquier caso, lo que está fuera de toda duda es que este último tipo o clase de viviendas a la que nos hemos referido se verán beneficiadas al igual que las constitutivas de residencia habitual a la hora de implementar dicho fin, al estar, en prácticamente todos los casos, entreveradas unas y otras.

	 Ver Texto 

	 (14) 
	Véase, entre otros varios ejemplos que sobre el particular podríamos traer a colación, la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido, o Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de Contaminación Atmosférica.

	 Ver Texto 

	 (15) 
	Como puede comprobarse, este primer fin de las políticas públicas para lograr un medio urbano sostenible no es, en puridad, uno solo, dado que el mismo comprende varios fines, hasta el punto de poder decir que o bien es un conjunto de fines recogidos o agrupados en uno, o bien que es un solo fin pero con múltiples objetivos. En cualquier caso y he aquí nuestra crítica, debería haberse subdividido, dicho fin, en tantas partes como fines contiene el mismo.

	 Ver Texto 

	 (16) 
	Véase sobre el particular en su vertiente de protección del patrimonio cultural, el trabajo de Quintana López, T., «La ciudad sostenible: Conservación y rehabilitación del patrimonio arquitectónico», Revista Aragonesa de Administración Pública, núm. 22, 2003, págs. 433 y ss.

	 Ver Texto 

	 (17) 
	En la Disposición adicional 1.ª del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo, se contempla el Sistema de Información Urbana, estableciéndose al respecto que: «Con el fin de promover la transparencia, la Administración General del Estado, en colaboración con las Comunidades Autónomas, definirá y promoverá la aplicación de aquellos criterios y principios básicos que posibiliten, desde la coordinación y complementación con las administraciones competentes en la materia, la formación y actualización permanente de un sistema público general e integrado de información sobre suelo y urbanismo, procurando, asimismo, la compatibilidad y coordinación con el resto de sistemas de información y, en particular, con el Catastro Inmobiliario».

	 Ver Texto 

	 (18) 
	Si bien es cierto que el legislador preceptúa que: «La Administración General del Estado favorecerá... las acciones de rehabilitación y renovación de la ciudad y los demás núcleos residenciales existentes que reúnan las siguientes condiciones...» y no, «... alguna de las siguientes condiciones...», considero que ésta debe ser la interpretación correcta, al resultar incompatibles la condición segunda y tercera, dado que, aquélla, establece, de cara a favorecer la rehabilitación y la renovación urbana, su articulación a través de planes, programas o instrumentos integrales, mientras que esta última, con idéntico propósito, lo hace en relación con las actuaciones aisladas de una -rehabilitación- y otra -renovación urbana-.

	 Ver Texto 

	 (19) 
	Tal tendencia es hoy, afortunadamente, una realidad, ya que son muchas las Comunidades Autónomas que dentro de su correspondiente legislación urbanística estatuyen que únicamente se podrá clasificar como suelo urbanizable, es decir, aquél en el que se expanden y crecen las ciudades, el que se considere justificado a la vista de las demandas de suelo para uso residencial, dotacional o productivo y sea, además, colindante con el suelo urbano de un núcleo de población, lo que, sin lugar a dudas, garantiza un crecimiento sensato, razonable y coherente, a la par que sostenible, de nuestras ciudades y pueblos.

	 Ver Texto 

	 (20) 
	La Unión Europea insiste, claramente, en que el crecimiento urbano, que sin lugar a dudas sigue siendo necesario, debe, cada vez más, responder a los requerimientos de un desarrollo sostenible, minimizando el impacto de aquel crecimiento y apostando por la regeneración de la ciudad existente, lo que se plasma en la Estrategia Territorial Europea o en la más reciente Comunicación de la Comisión sobre una Estrategia Temática para el Medio Ambiente Urbano, en donde propone un modelo de ciudad compacta, a la vez que advierte de los graves inconvenientes de la urbanización dispersa o desordenada: Impacto ambiental, segregación social e ineficacia económica por los elevados costes energéticos, de construcción y mantenimiento de infraestructuras y de prestación de los servicios públicos.

	 Ver Texto 

	 (21) 
	Véase sobre el particular los arts. del 45 al 48, inclusive, del Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre, por el que se regula el Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitación 2009-2012.

	 Ver Texto 

	 (22) 
	Véase sobre el particular los arts. del 49 al 53, inclusive, del Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre, por el que se regula el Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitación 2009-2012.

	 Ver Texto 

	 (23) 
	Tal confusionismo e indeterminación en relación con la rehabilitación, renovación urbana y acepciones parecidas o similares, trae causa, a mi modo de ver, entre otros factores, que todos y cada uno de ellos son términos que han trascendido el campo puramente académico, profesional y técnico donde se manifiestan y materializan tales actividades, para pasar a ser vocablos utilizados por la generalidad de los ciudadanos de manera totalmente habitual y cotidiana, produciendo la utilización masiva de tales términos por aquéllos, y en las más singulares y dispares circunstancias, una concepción y significado de los mismos, que si bien no se aleja mucho, ciertamente, de su verdadero contenido y propósito, no llega a definirle exactamente, lo que produce confusión y no pocos problemas, como lo demuestra la actual situación que padecemos. Sería conveniente por tanto -no es este el lugar ni el momento de hacerlo, y menos aun, el propósito del presente trabajo-, es más, capital, aclarar, de una vez por todas y de la manera más científica y académica posible, el exacto significado y alcance de todas y cada una de las expresiones que tanto en la presente nota, como en el texto ut supra, evocan o aluden a la rehabilitación o renovación urbana, así como, claro está, de estas dos últimas.

	 Ver Texto 

	 (24) 
	El Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo, preceptúa en su art. 14, titulado: «Actuaciones de Transformación Urbanística», que: «1. A efectos de esta Ley, se entiende por actuaciones de transformación urbanística: a) Las actuaciones de urbanización, que incluyen: 1) Las de nueva urbanización, que suponen el paso de un ámbito de suelo de la situación de suelo rural a la de urbanizado para crear, junto con las correspondientes infraestructuras y dotaciones públicas, una o más parcelas aptas para la edificación o uso independiente y conectadas funcionalmente con la red de los servicios exigidos por la ordenación territorial y urbanística. 2) Las que tengan por objeto reformar o renovar la urbanización de un ámbito de suelo urbanizado. b) Las actuaciones de dotación, considerando como tales las que tengan por objeto incrementar las dotaciones públicas de un ámbito de suelo urbanizado para reajustar su proporción con la mayor edificabilidad o densidad o con los nuevos usos asignados en la ordenación urbanística a una o más parcelas del ámbito y no requieran la reforma o renovación integral de la urbanización de éste. 2. A los solos efectos de lo dispuesto en esta Ley, las actuaciones de urbanización se entienden iniciadas en el momento en que, una vez aprobados y eficaces todos los instrumentos de ordenación y ejecución que requiera la legislación sobre ordenación territorial y urbanística para legitimar las obras de urbanización, empiece la ejecución material de éstas. La iniciación se presumirá cuando exista acta administrativa o notarial que dé fe del comienzo de las obras. La caducidad de cualquiera de los instrumentos mencionados restituye, a los efectos de esta Ley, el suelo a la situación en que se hallaba al inicio de la actuación. La terminación de las actuaciones de urbanización se producirá cuando concluyan las obras urbanizadoras de conformidad con los instrumentos que las legitiman, habiéndose cumplido los deberes y levantado las cargas correspondientes. La terminación se presumirá a la recepción de las obras por la Administración o, en su defecto, al término del plazo en que debiera haberse producido la recepción desde su solicitud acompañada de certificación expedida por la dirección técnica de las obras».

	 Ver Texto 

	 (25) 
	En relación con la problemática que plantea la legislación reguladora del patrimonio cultural con el urbanismo, en general y, por ende, dentro de este, con la vivienda y la rehabilitación, véase, García-Moreno Rodríguez, F., «Urbanismo y Patrimonio Cultural», en el libro Derecho Urbanístico de Castilla y León, dirigido por Enrique Sánchez Goyanes, La Ley-El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 2009, págs. 1549 y ss.

	 Ver Texto 

	 (26) 
	Existe un claro paralelismo entre la posibilidad, permitida por el legislador, de que una empresa o grupo de empresas lleven a cabo y a su costa la correspondiente obra de rehabilitación, a cambio de ceder los propietarios del respectivo inmueble, una vez rehabilitado éste, una parte del mismo a aquélla o aquéllas, con el sistema de concurrencia urbanística, también denominado Agente Urbanizador, que para ejecutar el planeamiento urbanístico, entre otros posibles sistemas, contempla el legislador, lo que una vez más da idea de la enorme afinidad y semejanza existente entre las disciplinas del urbanismo y la vivienda. 

	 Ver Texto 

	 (27) 
	El art. 17 de la Ley de Propiedad Horizontal, titulado: «Quorums y régimen de la aprobación de acuerdos por la Junta de propietarios», regula los acuerdos y mayorías que la Junta de propietarios debe, respectivamente, adoptar y alcanzar, según los diversos supuestos y casos que ante la misma se planteen, o bien vayan surgiendo. Ni que decir tiene que el excluir de tales acuerdos y mayorías a las obras e instalaciones necesarias para la mejora de la calidad y sostenibilidad del medio urbano supone el facilitar considerablemente su materialización, prácticamente, garantizándola, al sortear, en virtud de tal consideración -obras necesarias-, las siempre complicadas e imprevisibles Juntas de propietarios y mayorías exigidas en cada caso.

	 Ver Texto 




La protección de los datos de carácter personal. Comentario de la disposición final 56.ª 
Luis de Salvador Carrasco 
Jefe del Área de Inspección de la AEPD 

La Ley Orgánica 15/1999 de Protección de Datos de Carácter Personal, en adelante LOPD, es una de las normativas que más influencia tiene en las empresas que desarrollan su actividad  (1)  en el campo de la sociedad de la información y las telecomunicaciones  (2)  y, por lo tanto, en los ciudadanos  (3)  que son usuarios, clientes, trabajadores, colaboradores o competidores de las mismas.
Durante la tramitación del proyecto de Ley de Economía Sostenible  (4) , en concreto a su paso por el Senado, el grupo parlamentario de Convergencia i Unió introdujo una disposición final, la número cincuenta y seis, que afecta al Título VII de la LOPD  (5) . El Título VII versa sobre infracciones y sanciones, es decir, sobre cómo se materializa la aplicación de la LOPD, por lo que es de gran importancia práctica. Este título tiene carácter de ley ordinaria, como señala la propia LOPD en su Disposición final Primera, y por lo tanto puede ser modificado por otra ley ordinaria.
Las modificaciones introducidas por la Ley de Economía Sostenible, sin apartarse del espíritu de tutela del principio fundamental a la privacidad de las personas físicas que anima a la LOPD, suponen una importante novedad en la perspectiva que adopta el legislador en relación a los mecanismos a emplear por la Administración para la protección de datos de carácter personal.
A diferencia de los cambios introducidos por la LOPD respecto a la LORTAD, que pusieron su acento en la adecuación a la normativa europea 95/46/CE y, en particular, su extensión a ficheros no automatizados, que exigían una ley orgánica al regular en profundidad los derechos fundamentales a la intimidad y privacidad, la disposición cincuenta y seis da respuesta a la aplicación de la LOPD a una realidad social que ya existe en nuestro país: la del acceso global por empresas y particulares al tratamiento de datos personales mediante las herramientas que pone a la disposición de todos la sociedad de la información.
Si en la redacción original de la LOPD la persona física aparece como objeto pasivo, posible víctima de los excesos de empresas y Administraciones en el tratamiento de sus datos personales, las modificaciones que aparecen en la Ley de Economía Sostenible asumen la realidad de un entorno tecnificado e integrado en Internet y otras redes de comunicaciones, en el que las personas físicas hacen uso, y a veces abuso, de los datos personales de terceros. Estamos hablando, por ejemplo, del uso de cámaras de videovigilancia  (6) , gestión y participación en foros y blogs, publicación de sentencias, correos electrónicos con múltiples destinatarios, etc.
Para ello, los cambios introducidos por la Ley 2/2011 se centran en las siguientes modificaciones:
	- La inclusión de un nuevo procedimiento de apercibimiento. 
	- El cambio en la tipificación de las infracciones. 
	- La actualización de las cantidades de las sanciones y de los criterios para graduar las cuantías de las mismas. 

Éstas no son todas las novedades que se pueden encontrar en la disposición adicional cincuenta y seis, pero sí las más significativas. A continuación se van a desarrollar cada una de ellas con detalle, no atendiendo al orden de los artículos alterados, sino intentando agruparlas por su impacto en la aplicación material de la LOPD.
I.  EL APERCIBIMIENTO
La figura del apercibimiento aparece en un nuevo apartado 6 (que desplaza a los antiguos 6 y 7) dentro del art. 45 de la LOPD. Ante la presentación de una denuncia por un ciudadano, la Agencia Española de Protección de Datos, en adelante AEPD, está obligada por la Ley 30/1992 de Régimen Jurídico y Procedimiento Administrativo Común a tramitar dicha denuncia, lo que implica abrir las necesarias actuaciones previas y, hasta ahora, en el caso de apreciarse la existencia de indicios susceptibles de motivar la imputación de una infracción  (7) , iniciar o bien un procedimiento sancionador o de infracción de las Administraciones públicas.
El apercibimiento es una alternativa a la sanción administrativa que permite que, en determinadas circunstancias y aunque se aprecie una conducta infractora, no se abra un procedimiento sancionador en el marco de la LOPD  (8) . El apercibimiento no procede en el caso de procedimientos de infracción abiertos a las administraciones públicas, por lo que la aplicación de esta nueva figura será exclusiva de la AEPD  (9) .
Las circunstancias a tener en cuenta para aplicar el apercibimiento implican, en primer lugar, atender a la naturaleza de los hechos y, en segundo, la concurrencia significativa de una serie de criterios que se detallan, a su vez, en la reescritura del art. 45.5 de la Ley, que se describirá más adelante.
El nuevo apartado describe el apercibimiento como de carácter excepcional, la palabra «excepcionalmente» inicia el apartado de la nueva redacción del 45.6, y sólo podrá ser aplicado cuando se trate de infracciones no muy graves y cuando el infractor no haya sido sancionado o apercibido con anterioridad. Esta última condición se está interpretando, como que no haya sido sancionado por ningún tipo de infracción, cualquiera que sea su gravedad, desde la entrada de aplicación de la LORTAD  (10) , que no de la LOPD. Hablamos de sanciones, pues hasta ahora era la única fórmula posible ante la presencia de una infracción, aunque a partir de ahora habrá que considerar tanto sanciones como apercibimientos.
De esta forma, la figura del apercibimiento no podrá aplicarse para infracciones leves y graves, por ejemplo incumplimiento de las medidas de seguridad, aunque la infracción por la que se fuese sancionado anteriormente fuera de otro tipo y gravedad, por ejemplo una infracción leve como la no inscripción del fichero. El legislador considera positivo el apercibimiento como sanción para aquellas personas que cometan una infracción por primera vez. El objetivo es el de intentar que aquellos que incumplen puntualmente con la legislación sobre protección de datos no sufran las consecuencias de una sanción, sino que antes tengan la oportunidad de rectificar la conducta infractora.
En la práctica, los que se van a beneficiar de la figura del apercibimiento serán las PYMES, los profesionales autónomos y los particulares. Es difícil encontrar una operadora de telecomunicaciones, proveedor de servicios en la sociedad de la información, banco, entidad financiera, gran empresa comercial o de marketing que no haya sido sancionada con anterioridad. Todas estas empresas no tienen oportunidad de acceder a la figura del apercibimiento. En cambio, la gestoría, el administrador de fincas, el pequeño comercio, la guardería, el veterinario, las pequeñas asociaciones, el local a veces acosado por los robos, el particular que pone una cámara sin conocimiento de la normativa vigente y otros muchos casos que, sin ánimo de dolo o por ignorancia, han infringido la LOPD tendrán una oportunidad de cumplimiento de la legislación vigente sin sanción administrativa.
En la práctica, la determinación de quién ha sido sancionado no es una cuestión trivial, teniendo en cuenta que la AEPD lleva más de quince años imponiendo sanciones  (11) . En este tiempo han cambiado nombres, razones sociales e incluso CIF s, produciéndose fusiones y adquisiciones de empresas en un entorno muy dinámico como es el de las empresas del sector de las tecnologías de la información o, en estos últimos años, el sector de las entidades financieras  (12) . Es necesario imponer criterios para evitar que se pretenda utilizar la picaresca para eludir las sanciones de la AEPD  (13) . Máxime si tenemos en cuenta el principio que, con carácter general, opera en nuestro ordenamiento jurídico, que indica que «la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento» (art. 6.1 del Código Civil), si bien, en este caso, se debe interpretar el apercibimiento como un tipo de sanción, eso sí, muy leve.
El apercibimiento implicará una resolución del órgano sancionador, resolución que tendrá pie de recurso, tanto para denunciante como para denunciado. La Ley obliga que dicho órgano abra un previo trámite de audiencia a las partes interesadas, los señalados anteriormente, para así proteger los derechos de los mismos, tal como señala la Ley 30/92 (14) . Este trámite de audiencia les permitirá, en un plazo de 15 días, presentar las alegaciones que estimen oportunas  (15) .
Aunque el apercibimiento no es un procedimiento sancionador, hay que tener en cuenta las implicaciones que puede tener a más largo plazo (la imposición de una sanción en el caso de una nueva infracción) y la obligación que conlleva el hecho de ser apercibido por la AEPD. Un apercibimiento viene acompañado de un requerimiento para la adopción de las necesarias medidas para corregir la situación de infracción. Además, es necesario acreditar la adopción de estas medidas ante el órgano sancionador en el plazo señalado en la propia resolución, como indica la modificación de la LOPD. Los plazos más comunes serán de un mes, para aquellas acciones correctoras que se estimen más sencillas, a varios meses para aquéllas más complejas.
Esto implica que, siguiendo el criterio marcado por el Defensor del Pueblo en anteriores procedimientos sancionadores, a un apercibimiento en el que se requiera la subsanación de una situación infractora le seguirá la apertura de un expediente de actuaciones previas de investigación  (16)  para determinar el cumplimiento o no de la resolución de apercibimiento. El hecho de abrir un expediente de actuaciones previas indica que la acreditación de la adopción de medidas correctoras nunca podrá exceder el plazo de un año o, visto de otro modo, que la AEPD se verá obligada a realizar las acciones pertinentes en plazo inferior a un año desde el requerimiento del Director. La no acreditación en tiempo, forma y fondo de la adopción de medidas correctoras motivará, ahora sí, la apertura de un procedimiento sancionador. La sanción en este caso será considerada grave  (17) , aunque la infracción que originó el apercibimiento fuese leve, y por lo tanto prescribirá a los dos años de la fecha de firma de la resolución.
Por lo tanto, el apercibimiento va más allá que una simple llamada de atención. El apercibimiento exige la aplicación de medidas que impliquen la adecuación a la Ley, y pone en marcha mecanismos para asegurar que dichas medidas se implementan so pena de que en el siguiente incumplimiento la entidad sea, y esta vez sin otra posibilidad, sancionada.
Las actuaciones previas de investigación no sólo se llevarán a cabo a posteriori, sino que, como en la tramitación de cualquier denuncia, cabe la realización de inspecciones previas a la apertura del procedimiento, ya sea sancionador o de apercibimiento. Es más, se considera que el trámite de audiencia previo al apercibimiento se encuentra dentro del período de realización de las actuaciones previas de forma que le aplica el art. 122.4 del RLOPD. Esto quiere decir que la resolución de apercibimiento ha de dictarse en un plazo inferior a un año desde la fecha en que la denuncia tuvo entrada en la AEPD, independientemente de que hubiera actuaciones previas anteriores, y a diferencia del procedimiento sancionador, en el que el acuerdo de apertura de inicio reiniciaba el cómputo del plazo de caducidad  (18) . Por lo tanto, la figura del apercibimiento es un procedimiento más ágil que llegará antes a corregir la conducta infractora, que lo será más aún en el caso que la propia denuncia incorpore pruebas suficientes, como es el caso de denuncias presentadas por la policía en las que se dispone de un conjunto de elementos proporcionados por una autoridad pública, en el que no son necesarias dichas actuaciones previas por parte de la Inspección de Datos.
Visto lo anterior, el apercibimiento se convierte en una herramienta muy útil para dar una respuesta rápida a una situación de vulneración de los derechos fundamentales de los ciudadanos primando, antes que la imposición de la sanción, la reparación de una situación irregular. En lugar de abrir unos procedimientos, como el procedimiento sancionador o las actividades previas de inspección, que son necesariamente largos para preservar los derechos de los interesados, se consigue la satisfacción del reclamante y la llamada de atención al infractor en un ciclo mucho más corto, potenciando la capacidad de educación en protección de datos del órgano sancionador sin ejercer una presión excesiva sobre la actividad económica, y todo ello con la garantía de que no se vulnerará la normativa de manera indefinida, sino que sólo será de aplicación en infractores noveles.
II.  NUEVA TIPIFICACIÓN DE LAS INFRACCIONES
La Ley 2/2011 ha dado una nueva redacción a los apartados dos (infracciones leves), tres (infracciones graves) y cuatro (infracciones muy graves) del art. 44 de la LOPD, aquellos que describen los tipos de infracciones.
No vamos a realizar aquí una enumeración de los mismos artículos, para lo que remitimos a la Ley, sino que desarrollaremos las novedades más características. Los tipos se han reducido de los 26 originales (5 leves, 12 graves y 9 muy graves) a sólo 19 (4 leves, 11 graves y 4 muy graves) y, en general, son más favorables, por lo que se aplicará el art. 28.2  (19)  de la LRJPAC.
En resumen, desaparecen las tipificaciones de infracciones leves relativas a derechos de acceso, rectificación, cancelación y oposición (ARCO), no atención a los requerimientos de la AEPD (de carácter leve que no grave) y deber de secreto, mientras que aparece una nueva sanción leve por vulneración de los requisitos formales del art. 12 (acceso a datos por cuenta de terceros) y por no realizar a la Agencia las notificaciones previstas en la Ley.
Desaparecen las infracciones graves por creación de ficheros con finalidades distintas de las que constituyen el objeto legítimo de la empresa o entidad, por mantenimiento de los datos sin el cumplimiento del principio de calidad de los mismos exigido en la LOPD, por falta de inscripción de ficheros a requerimiento del Director de la AEPD (en cualquier caso la no inscripción será leve) y por no realizar a la Agencia las notificaciones previstas en la Ley (que ya hemos comentado anteriormente que pasa a ser leve). Por otro lado, surge una nueva infracción para tipificar la cesión de datos de carácter personal no especialmente protegidos.
En cuanto a los tipos de infracciones muy graves, se matiza como tal infracción la cesión sólo para datos especialmente protegidos y desaparecen las relativas a derechos ARCO, deber de secreto, tratamiento ilegítimo y el incumplimiento sistemático de la obligación de notificación en un fichero.
Una infracción se tipifica de otra manera, como es la de incumplimiento de la obligación de información en la recogida de datos, descrito en el art. 5 de la LOPD, de la siguiente forma:
Antiguo art. 44.2.d: «Proceder a la recogida de datos de carácter personal de los propios afectados sin proporcionarles la información que señala el artí. 5 de la presente Ley».

Ahora se reescribe en el nuevo art. 44.2.c, también leve:
«El incumplimiento del deber de información al afectado acerca del tratamiento de sus datos de carácter personal cuando los datos sean recabados del propio interesado.»

Entendemos que técnicamente se encuentra mejor redactado al incluir de forma más clara los deberes señalados, por ejemplo, en el capítulo II «Consentimiento para el Tratamiento de los Datos y Deber de Información» del RLOPD o el art. 39 del mismo reglamento sobre información previa a la inclusión en un fichero de solvencia patrimonial.
1.  Cesión  (20)  de datos de carácter personal
La primera novedad importante que se encuentra es la que tiene relación con la cesión de datos de carácter personal, antes tipificada en el art. 44.4.b  (21) :
«La comunicación o cesión de los datos de carácter personal, fuera de los casos en que estén permitidas.»

En la nueva redacción, la cesión de datos como tal se ha matizado, considerando, en primer lugar, que la comunicación de datos al encargado del tratamiento, con el que existe una relación para el proceso de la información del responsable pero sin mediar una referencia explícita al art. 12 LOPD ni a las obligaciones en él señaladas (contrato formal, limitaciones en el tratamiento y la comunicación, medidas de seguridad), es una infracción de carácter leve:
Art. 44.2.d: «La transmisión de los datos a un encargado del tratamiento sin dar cumplimiento a los deberes formales establecidos en el art. 12 de esta Ley».

Por otro lado, la cesión tal como se entendía en el antiguo 44.4.b pasa de ser una infracción muy grave a grave:
Art. 44.3.k: «La comunicación o cesión de los datos de carácter personal sin contar con legitimación para ello en los términos previstos en esta Ley y sus disposiciones reglamentarias de desarrollo, salvo que la misma sea constitutiva de infracción muy grave».

Dejando como infracción muy grave el mismo hecho cuando se trate de cesión de datos especialmente protegidos por la LOPD:
Art. 44.4.b: «Tratar o ceder los datos de carácter personal a los que se refieren los apartados 2, 3 y 5 del art. 7  (22)  de esta Ley salvo en los supuestos en que la misma lo autoriza o violentar la prohibición contenida en el apartado 4 del art. 7».

2.  Vulneración del deber de secreto
Sólo en dos casos la antigua tipificación era más favorable que la nueva. El primero es el que describía el art. 44.2.e:
«Incumplir el deber de secreto establecido en el art. 10 de esta Ley, salvo que constituya infracción grave.»

La nueva tipificación elimina dicho tipo, así como su correspondiente muy grave, que era el 44.4.g:
«La vulneración del deber de guardar secreto sobre los datos de carácter personal a que hacen referencia los apartados 2 y 3 del art. 7, así como los que hayan sido recabados para fines policiales sin consentimiento de las personas afectadas.»

Que ahora queda redactado en un nuevo tipo, siempre grave que se describe en el art. 44.3.d: «La vulneración del deber de guardar secreto acerca del tratamiento de los datos de carácter personal al que se refiere el art. 10 de la presente Ley».
Esto supone, de hecho, un endurecimiento de las sanciones por incumplimiento de deber de secreto, pues frente a las 13 sanciones muy graves  (23)  que por dicho motivo se han impuesto desde 2007, existen 99 leves, que ahora pasarían a considerarse graves.
Para el caso de que la infracción por vulneración del deber de secreto leve se produjera antes de la entrada en vigor de la Ley 2/2011, se aplica el art. 28.1  (24)  de la LRJPAC.
Como se indica en la exposición de motivos de la enmienda propuesta por Convergencia i Unió, el propósito de esta modificación en la tipificación de la vulneración del deber de secreto era:
«establecer un régimen homogéneo con el supuesto de vulneración de los deberes de seguridad, al considerarse que ambos son deberes complementarios, dado que la garantía de seguridad coadyuva efectivamente a la salvaguarda del deber de secreto por parte del personal dependiente del sujeto responsable. En tal sentido se suprime el tipo agravado de vulneración del deber de secreto cuando afecta a datos especialmente protegidos.»

3.  Ejercicio de derechos
El otro caso de endurecimiento en la nueva redacción se produce, de forma similar, al armonizar la infracción relativa al impedimento u obstaculización del ejercicio de los derechos, que se recogía en una tipificación leve  (25) :
Antiguo art. 44.2.a: «No atender, por motivos formales, la solicitud del interesado de rectificación o cancelación de los datos personales objeto de tratamiento cuando legalmente proceda».

Una tipificación grave  (26) :
Antiguo art. 44.3.e: «El impedimento o la obstaculización del ejercicio de los derechos de acceso y oposición y la negativa a facilitar la información que sea solicitada».

Y una tipificación muy grave  (27) :
Antiguo art. 44.4.h: «No atender, u obstaculizar de forma sistemática el ejercicio de los derechos de acceso, rectificación, cancelación u oposición».

Recogiéndose en la actual redacción en un mismo tipo grave para todos ellos:
Art. 44.3.e: «El impedimento o la obstaculización del ejercicio de los derechos de acceso, rectificación, cancelación y oposición».

4.  Atención a los requerimientos de la Agencia y notificaciones
La antigua redacción de la LOPD preveía dos tipos de infracciones por no atender los requerimientos de la Agencia:
	· Una infracción leve, antiguo art. 44.2.b, cuando no se atendía un requerimiento de la Agencia en materias de su competencia pero en aspectos no sustantivos de protección de datos  (28) . 
	· Una infracción grave, dentro del antiguo art. 44.3.i, cuando dichos requerimientos sí afectaban a aspectos sustantivos de protección de datos  (29) . 

Ambos se sustituyen ahora por un único artículo, el art. 44.3.i, que queda redactado como sigue:
«No atender los requerimientos o apercibimientos de la Agencia Española de Protección de Datos o no proporcionar a aquélla cuantos documentos e informaciones sean solicitados por la misma.»

La redacción de este último engloba al antiguo art. 44.3.k  (30) , que era un caso especial de no atención de un requerimiento del Director de la Agencia, aquél en el que no se atendía un requerimiento en el que se impelía directamente la inscripción del fichero en el Registro General de Protección de Datos.
Por lo tanto, con esta modificación se simplifica la tipificación de infracciones relativas a falta de atención a los requerimientos de la AEPD y se incrementa la seguridad jurídica en la aplicación de dicho artículo. Es de destacar que se establece como grave cualquier falta de atención a los requerimientos o solicitudes de información de la AEPD, no sólo de la resoluciones del Director, por lo que se extiende a las solicitudes de información realizadas en las tareas de inspección y, en particular, a aquellas medidas correctoras fijadas y requeridas en las nuevas resoluciones de apercibimiento, como se ha comentado anteriormente.
Por otro lado, en la nueva reescritura del art. 44.3.i desaparece como tipificación grave el «no remitir a la Agencia de Protección de Datos las notificaciones previstas en esta Ley». Dicho tipo aparece, en la nueva redacción del art. 44 en la Ley 2/2011, como leve en el apartado 44.2.a: «No remitir a la Agencia Española de Protección de Datos las notificaciones previstas en esta Ley o en sus disposiciones de desarrollo».
Lo que engloba, por ejemplo, los casos especificados, por ejemplo, en los arts. 2.2.c  (31) , 26.3  (32)  de la LOPD o los del art. 58  (33)  del RLOPD excepto el de no inscripción de ficheros que se encuentra específicamente contemplado en el art. 44.2.b.
5.  Otras tipificaciones que desaparecen
Desaparecen las tipificaciones graves siguientes:
Antiguo art. 44.3.b: «Proceder a la creación de ficheros de titularidad privada o iniciar la recogida de datos de carácter personal para los mismos con finalidades distintas de las que constituyen el objeto legítimo de la empresa o entidad»  (34) .
Antiguo art. 44.3.f: «Mantener datos de carácter personal inexactos o no efectuar las rectificaciones o cancelaciones de los mismos que legalmente procedan cuando resulten afectados los derechos de las personas que la presente Ley ampara  (35) ».

Cuya razón se encuentra en que el tipo infractor, de hecho, se incluiría en la actual redacción del art. 44.3.c, de conculcación de los principios y garantías establecidos en el art. 4  (36)  sobre Calidad de Datos de la LOPD  (37) . En cualquier caso, la no legitimización en el tratamiento aparecería como un agravante en la graduación de la sanción, como aparece en la nueva redacción del art. 44.5.c  (38) .
Hay dos tipificaciones muy graves que desaparecen  (39) :
Antiguo art. 44.4.f: «Tratar los datos de carácter personal de forma ilegítima o con menosprecio de los principios y garantías que les sean de aplicación, cuando con ello se impida o se atente contra el ejercicio de los derechos fundamentales».
Antiguo art. 44.4.i: «No atender de forma sistemática el deber legal de notificación de la inclusión de datos de carácter personal en un fichero».

III.  CUANTÍA DE LAS SANCIONES
Aunque la LOPD expresaba las sanciones en pesetas, por resolución de la Subsecretaría del Ministerio de Justicia  (40)  éstas habían sido actualizadas a euros, y desde entonces no habían sufrido variación. La Ley 2/2011 modifica estas cantidades y la comparativa se puede ver en la siguiente tabla:
	Antiguo	Nuevo
	Leve
601,01 a 60.101,21
	Leve
900 a40.000

	Grave
60.101,21 a300.506,05
	Grave
40.001a 300.000

	MuyGrave
300.506,05 a601.012,10
	MuyGrave
300.001 a600.000


El incremento del límite inferior de las sanciones por infracciones leves realmente responde a la actualización del importe debido a la inflación  (41) , por lo que en euros constantes permanece igual a lo fijado por la Ley en 1999. En cambio, si aplicamos el mismo principio al límite inferior de las sanciones por infracciones graves, en euros constantes prácticamente se ha dividido por dos respecto a su equivalente en 1999  (42) . Más aún, en el año 2010, una de cada tres sanciones tuvo un importe de 60.000 euros, lo que supone que, si se aplicasen a esas mismas sanciones el nuevo mínimo, la recaudación de la AEPD se reduciría en 5 millones de euros  (43) .
IV.  EL ÓRGANO SANCIONADOR
Un cambio transversal que se realiza en los artículos del Título VII sobre Infracciones y Sanciones es el cambio del término «Director» por el de «Órgano Sancionador».
En la redacción original de la LOPD el término «Órgano Sancionador» sólo aparecía en la redacción del apartado 5 del art. 45 de la Ley, donde se detallan los criterios para aplicar la reducción de las cantidades de la sanción a la escala inferior en gravedad.
En la redacción actual encontramos este cambio en los siguientes artículos:
	· En el apartado 1 del art. 46 sobre Infracciones a las Administraciones Públicas, relativo a la obligación de Director de la AEPD, que ahora se sustituye por Órgano sancionador, de dictar resolución estableciendo las medidas que procede adoptar para que cesen o se corrijan los efectos de la infracción. 
	· En el apartado 2 del mismo artículo, donde se sustituye al Director de la Agencia por el Órgano Sancionador en su potestad para proponer también la iniciación de actuaciones disciplinarias. 
	· En el apartado 3 del mismo artículo, donde se obliga a comunicar no a la «Agencia», sino «al órgano sancionador las resoluciones que recaigan en relación con las medidas y actuaciones a que se refieren los apartados anteriores». 
	· En el art. 49, sobre la «Inmovilización de Ficheros», que atribuye la potestad de sancionar e inmovilizar no al «Director de la Agencia de Protección de Datos», sino al «Órgano Sancionador». 
	· Finalmente, aparece en la redacción del nuevo apartado 6 del art. 45. 

De esta forma, la Ley 2/2011 ajusta la redacción de los artículos de la LOPD a la realidad de las agencias autonómicas y a las competencias que tienen éstas atribuidas sobre los ficheros de titularidad pública a tenor de lo dispuesto en el art. 41 de la Ley Orgánica 15/1999.
V.  INMOVILIZACIÓN DEL FICHERO
La potestad para la inmovilización del fichero, descrita en el art. 49 de la LOPD, ha sido reescrita en la Ley 2/2011 con la siguiente novedad. La antigua redacción restringía la posibilidad de inmovilización del fichero para los casos en los que la infracción era muy grave, lo que lo restringía en la práctica a los casos de cesión o transferencia internacional. En cambio, la nueva permite al órgano sancionador la inmovilización para los casos de infracción grave o muy grave que, según el nuevo artículo:
«... pudiera suponer un grave menoscabo de los derechos fundamentales de los afectados y en particular de su derecho a la protección de datos de carácter personal...»

Esta redacción es más concreta que la definida en la antigua, que era la siguiente:
«... [infracciones muy graves] en que se impida gravemente o se atente de igual modo contra el ejercicio de los derechos de los ciudadanos y el libre desarrollo de la personalidad que la Constitución y las leyes garantizan...»

De esta forma, es posible la inmovilización del fichero en caso de infracciones mucho más comunes, como falta de medidas de seguridad o vulneración del deber secreto, lo que proporciona una herramienta muy poderosa al órgano sancionador para proteger los derechos fundamentales de los ciudadanos y un medio más efectivo que la pura sanción administrativa, pues permite, una vez acreditada la vulneración, realizar una acción dirigida específicamente a proteger dichos derechos.
VI.  CRITERIOS PARA DETERMINAR LA CUANTÍA DE LA SANCIÓN
El art. 44.4 de la LOPD describe los criterios para determinar las cuantías de las sanciones y ha sido reescrito ampliando dichos criterios. Originalmente, estos criterios eran los siguientes:
	· Volumen de los tratamientos efectuados. 
	· Beneficios obtenidos. 
	· Grado de intencionalidad. 
	· Reincidencia. 
	· Daños y perjuicios causados a las personas interesadas y a terceras personas. 
	· Cualquier otra circunstancia que sea relevante para determinar el grado de antijuridicidad y de culpabilidad presentes en la concreta actuación infractora. 

En la nueva redacción, a los anteriores criterios se le añaden:
	· El carácter continuado de la infracción. 
	· La vinculación de la actividad del infractor con la realización de tratamientos de datos de carácter personal. 
	· El volumen de negocio o actividad del infractor (no sólo el beneficio obtenido en relación a la actividad infractora, que es lo que se consideraba hasta ahora). 
	· La acreditación de que con anterioridad a los hechos constitutivos de infracción la entidad imputada tenía implantados procedimientos adecuados de actuación en la recogida y tratamiento de los datos de carácter personal, siendo la infracción consecuencia de una anomalía en el funcionamiento de dichos procedimientos no debida a una falta de diligencia exigible al infractor. 

Como indica la propia motivación de la enmienda, el propósito de esta modificación es el de valorar la diligencia en el tratamiento de datos que es exigible al infractor, su volumen de negocio, el tipo de actividad que desarrolla y la acreditación de una conducta correcta, profesional y adecuada a la ley en el tratamiento de los datos personales, debiéndose la infracción antes que a un ánimo de vulnerar un derecho, a una mera anomalía en el funcionamiento de los procedimientos implantados, como puede ser el caso de numerosas infracciones relativas a medidas de seguridad y vulneración del deber de secreto.
La valoración del volumen de negocio y el tipo de actividad puede permitir una aplicación más proporcionada de las sanciones en el caso de personas físicas, pequeñas empresas, profesionales, autónomos o entidades sin ánimo de lucro, aunque, en algunos casos, puede resultar difícil establecer criterios u obtener las pruebas necesarias para su correcta aplicación.
VII.  CRITERIOS PARA DISMINUIR LA CUANTÍA DE LA SANCIÓN
El art. 45.5 establecía una serie de criterios para aplicar la cuantía de la sanción aplicando la escala relativa a la clase de infracciones que preceda inmediatamente en gravedad a aquélla en que se integra la considerada.
Originalmente, el criterio que se establecía en la redacción del mismo artículo era el siguiente: «... cuando se aprecie una cualificada disminución de la culpabilidad del imputado o de la antijuridicidad del hecho...».
La nueva redacción del art. 45.5 que introduce la ley 2/2001 es mucho más detallada y extiende en subapartados los supuestos en los que es posible la aplicación del mismo.
En el primer subapartado, para determinar con mayor precisión cómo se va a determinar esa disminución de culpabilidad, en la nueva redacción se hace referencia explícita a la enumeración de casos del art. 45.4:
Art. 45.5.a: «Cuando se aprecie una cualificada disminución de la culpabilidad del imputado o de la antijuridicidad del hecho como consecuencia de la concurrencia significativa de varios de los criterios enunciados en el apartado 4 de este artículo».

Por lo tanto, para aplicar este criterio, es necesario justificar qué circunstancias están concurriendo para cada caso específico, destacando que dicha concurrencia ha de ser significativa y no sólo de uno de los criterios, sino de varios de los detallados en el art. 45.4.
Además, la nueva redacción del art. 45.5 incluye las siguientes circunstancias que también habrán de ser tenidas en cuenta a la hora de imponer sanciones:
Art. 45.5.b: «Cuando la entidad infractora haya regularizado la situación irregular de forma diligente».
Art. 45.5.c: «Cuando pueda apreciarse que la conducta del afectado ha podido inducir a la comisión de la infracción».
Art. 45.5.d: «Cuando el infractor haya reconocido espontáneamente su culpabilidad».
Art. 45.5.e: «Cuando se haya producido un proceso de fusión por absorción y la infracción fuese anterior a dicho proceso, no siendo imputable a la entidad absorbente».

Al inicio del análisis de las novedades introducidas por la Ley de Economía Sostenible hablábamos de la figura del apercibimiento, descrito en el nuevo apartado 45.6, y de los criterios para aplicarla. Pues bien, los criterios para determinar si una persona será apercibida ante una conducta infractora  (44)  son los que se acaban de enumerar en el art. 45.5.
En la redacción del art. 45.6 se indica, expresamente, que para aplicar el apercibimiento es necesaria «la concurrencia significativa de los criterios establecidos en el apartado anterior», siendo el anterior el art. 45.5, y como hemos visto, de forma indirecta los criterios enumerados también en los apartados del art. 45.4. Los casos específicos en los que se aplique el apercibimiento permitirán cerrar la interpretación de lo que se considera una concurrencia significativa.
VIII.  FICHEROS DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS
Para terminar el repaso a las novedades introducidas por la Ley 2/2011, debemos comentar que el art. 43, que determina los responsables a los que se aplicará el Título VII de la Ley Infracciones y Sanciones, ha sido reescrito en su apartado 2 de la siguiente forma:
Art. 43.2: «Cuando se trate de ficheros de titularidad pública se estará, en cuanto al procedimiento y a las sanciones, a lo dispuesto en los arts. 46 y 48 de la presente Ley».

En la nueva redacción se sustituye el término «ficheros de los que sean responsables las Administraciones Públicas» por el de «ficheros de titularidad pública», que si nos atenemos a lo expresado en el art. 5.1.m del RLOPD son aquellos ficheros:
«... de los que sean responsables los órganos constitucionales o con relevancia constitucional del Estado o las instituciones autonómicas con funciones análogas a los mismos, las Administraciones públicas territoriales, así como las entidades u organismos vinculados o dependientes de las mismas y las Corporaciones de derecho público siempre que su finalidad sea el ejercicio de potestades de derecho público».

Un concepto más amplio que el de Administración Pública y que define claramente el criterio que se ha empleado en la AEPD para determinar si a un responsable de fichero le era aplicable el procedimiento descrito en el art. 46 de la LOPD.
Por otro lado, se cambia el párrafo «a lo dispuesto en el art. 46, apartado 2» por «a lo dispuesto en los arts. 46 y 48». Esto supone que, por un lado, se considera aplicable todo el art. 46 titulado «Infracciones a las Administraciones Públicas» a los ficheros de titularidad pública. Por otro lado, el art. 48 que determina que el procedimiento relativo a las infracciones se desarrollará reglamentariamente  (45) , la duración máxima será de 6 meses y que las resoluciones de la agencia correspondiente (bien la AEPD o la autonómica que tenga competencias) agotarán la vía administrativa. Por lo tanto, en la práctica, esta nueva redacción no introduce ninguna novedad y sólo clarifica lo que ya se daba de hecho.
IX.  CONCLUSIÓN
Los cambios introducidos por la Ley de Economía Sostenible en la Ley Orgánica de Protección de Datos constituyen no sólo una redacción más clara de ciertos apartados de la Ley 15/1999 y una mejora técnica de los tipos definidos en el art. 44, sino que introduce una modificación importante en la filosofía de la aplicación de la LOPD por parte de la Agencia Española de Protección de Datos y ofrece nuevos instrumentos preventivos para el cumplimiento de la Ley  (46) .
Para aquellos que veían en la aplicación de sanciones por parte de la AEPD meramente un afán recaudatorio de la Administración, debemos indicar que se estima que con esta reforma el importe total anual de las sanciones disminuirá entre un 20% y un 30%, lo que es una buena noticia para las empresas, sobre todo las PYME, para las que la cuantía de las sanciones puede ser, en relación a su volumen de negocio, muy onerosa.
Con la figura del apercibimiento, la pequeña empresa, el profesional y las iniciativas innovadoras en el campo de los servicios de la sociedad de la información no verán en la LOPD una amenaza directa a su supervivencia y permite, al menos en este caso, balancear a éstas frente a las grandes corporaciones, con equipos legales a años luz de las posibilidades del autónomo, con las que no se encontraban en plano de igualdad a la hora de afrontar las consecuencias de una infracción.
El apercibimiento no supone una vía de escape para no cumplir con los deberes marcados por la LOPD, sino todo lo contrario, pues supone el aumento de la capacidad de reacción de la AEPD, que permite llegar al infractor en un tiempo administrativo más corto, permitiendo la reparación de conductas contrarias a la LOPD con mayor celeridad, poniendo el acento más en la adopción de medidas correctoras que en la propia sanción, facilitando, de esa forma, la protección efectiva de los derechos fundamentales de las personas físicas. Por lo tanto, dicha figura es también una buena noticia para los ciudadanos.
Igual que el apercibimiento, la posibilidad de decretar la inmovilización del fichero, no sólo para infracciones muy graves como contemplaba originalmente la LOPD, sino también para las infracciones graves, es otra poderosa herramienta de la que dispone a partir de ahora la AEPD para neutralizar aquellos casos en los que exista una flagrante violación del derecho a la privacidad de los ciudadanos.
Para finalizar deberíamos destacar que, desde que se publicó en el Boletín Oficial de las Cortes Generales la redacción propuesta de la que sería la disposición adicional cincuenta y seis, el 28 de enero de 2011, con un texto que no sería el definitivo, hasta su entrada en vigor el sábado 5 de marzo de 2011, la Agencia Española de Protección de Datos ha tenido que realizar una rápida adaptación, en procedimientos, trámites e incluso en sus sistemas de información, que se ha llevado a cabo con éxito prácticamente de forma inmediata, gracias al esfuerzo conjunto de todos sus componentes.
Pese a ello, todavía queda un largo camino para cerrar de forma coherente los criterios tanto a la hora de determinar en la práctica la figura del apercibimiento, de aplicar los nuevos tipos de infracciones o determinar las sanciones (en un abanico mayor en las infracciones graves), en una reglamentación que se aplica sobre un espectro tan amplio y dinámico de sectores de actividad. Será necesario esperar a que transcurra tiempo para que se materialicen los informes, las resoluciones y las sentencias, tanto de la Audiencia Nacional como del Tribunal Supremo, que permitan completar la interpretación de las modificaciones introducidas por la Ley de Economía Sostenible a la Ley Orgánica de Protección de Datos.

	 (1) 
	En todo o en parte, como actividad principal o secundaria, todas las empresas están implicadas, pues ya es difícil encontrar una actividad que no implique proceso de información de carácter personal, recogida de datos en formularios a través de Internet, operaciones de publicidad y marketing dirigidas al cliente, cesión de deuda, etc.

	 Ver Texto 

	 (2) 
	Una de cada tres sanciones que la AEPD impuso en 2010 fue a empresas que específicamente operaban en estos sectores.

	 Ver Texto 

	 (3) 
	Los ciudadanos presentaron casi siete mil denuncias y reclamaciones en la AEPD en 2010.

	 Ver Texto 

	 (4) 
	Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible, publicada en el BOE de 5 de marzo.

	 Ver Texto 

	 (5) 
	Propuesta que se encuentra en el Boletín Oficial de las Cortes Generales - Senado, núm. 9, de 28 de enero de 2011, págs. 384 y ss.

	 Ver Texto 

	 (6) 
	Más de la mitad de las sanciones impuestas en temas de videovigilancia lo fueron a particulares o autónomos. Las sanciones por videovigilancia constituyen una de cada tres sanciones impuestas por la AEPD.

	 Ver Texto 

	 (7) 
	Art. 126.2 del Reglamento de desarrollo de la Ley Orgánica 15/1999 de protección de datos de carácter personal aprobado por Real Decreto 1720/2007, en adelante RLOPD.

	 Ver Texto 

	 (8) 
	Naturalmente, no afecta a los procedimientos sancionadores abiertos en el marco de las competencias atribuidas por la LSSI y la LGT a la AEPD.

	 Ver Texto 

	 (9) 
	Como señala el art.41 de la LOPD, la AEPD tiene competencia sobre los ficheros de titularidad privada en todo el territorio nacional.

	 Ver Texto 

	 (10) 
	Ley Orgánica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulación del Tratamiento Automatizado de los Datos de Carácter Personal, que estuvo vigente hasta el 14 de enero del año 2000.

	 Ver Texto 

	 (11) 
	Hay que tener en cuenta que la primera sanción que impuso la Agencia Española de Protección de Datos fue en 1995.

	 Ver Texto 

	 (12) 
	Estos dos sectores aglutinan entre el 35% y el 40% de las sanciones.

	 Ver Texto 

	 (13) 
	Aunque es evidente que ninguna gran compañía va a cambiar su CIF o denominación comercial sólo para eludir a la AEPD. 

	 Ver Texto 

	 (14) 
	Art. 84.1 LRJPAC: «Instruidos los procedimientos, e inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolución, se pondrán de manifiesto a los interesados o, en su caso, a sus representantes, salvo lo que afecte a las informaciones y datos a que se refiere el art. 37.5».

	 Ver Texto 

	 (15) 
	Art. 84.2 LRJPAC: «Los interesados, en un plazo no inferior a diez días ni superior a quince, podrán alegar y presentar los documentos y justificaciones que estimen pertinentes».

	 Ver Texto 

	 (16) 
	Aplicando la sección 2 del capítulo III del Título IX del Reglamento aprobado por RD. 1720/2007 relativo a las Actuaciones Previas de inspección.

	 Ver Texto 

	 (17) 
	Art. 44.3.i) «No atender los requerimientos o apercibimientos de la Agencia Española de Protección de Datos...».

	 Ver Texto 

	 (18) 
	Seis meses.

	 Ver Texto 

	 (19) 
	Art. 128.2 de la LRJPAC: «Las disposiciones sancionadoras producirán efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor».

	 Ver Texto 

	 (20) 
	La cesión de datos de carácter personal se denomina comunicación en la LOPD, por lo que en este artículo utilizaremos ambos términos como sinónimos, entendiendo por tal «toda revelación de datos realizada a una persona distinta del interesado» (art. 3.i LOPD).

	 Ver Texto 

	 (21) 
	En el 2010 quince empresas fueron sancionadas por infracción del antiguo art. 44.4.b y, aunque a todas ellas se les aplicó el art. 45.5, el total ascendió a casi un millón de euros.

	 Ver Texto 

	 (22) 
	Art. 7 de la LOPD, Datos Especialmente Protegidos.

	 Ver Texto 

	 (23) 
	A todas ellas se aplicó el art. 45.5.

	 Ver Texto 

	 (24) 
	Art. 128.1 de la LRJPAC: «Serán de aplicación las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de producirse los hechos que constituyan infracción administrativa».

	 Ver Texto 

	 (25) 
	Que se ha invocado dos veces desde 2007.

	 Ver Texto 

	 (26) 
	Éste sí se ha empleado al menos en ocho ocasiones desde 2007.

	 Ver Texto 

	 (27) 
	No se ha empleado nunca este tipo para sancionar desde 2007.

	 Ver Texto 

	 (28) 
	De hecho, este tipo no se ha invocado en las resoluciones de los últimos cuatro años. Aparece en la resolución del PS/00044/2010 por error tipográfico, ya que la tipificación que tendría que aparecer es la del art. 44.2.d.

	 Ver Texto 

	 (29) 
	Invocado una única vez en desde 2007, en el PS/450/2007 contra el Banco de Santander.

	 Ver Texto 

	 (30) 
	Tampoco invocado en los últimos cuatro años.

	 Ver Texto 

	 (31) 
	Sobre la comunicación de la existencia de ficheros para la investigación del terrorismo y de formas graves de delincuencia organizada, que aunque fuera del ámbito de la LOPD, han de notificarse a la AEPD.

	 Ver Texto 

	 (32) 
	Deberán comunicarse a la Agencia de Protección de Datos los cambios que se produzcan en la finalidad del fichero automatizado, en su responsable y en la dirección de su ubicación.

	 Ver Texto 

	 (33) 
	Notificación de la modificación o supresión de ficheros.

	 Ver Texto 

	 (34) 
	Aparece una única vez desde 2007, y por error tipográfico, en el PS/483/2010, cuando se refiere al art. 44.3.c. 

	 Ver Texto 

	 (35) 
	En cambio, se ha invocado este artículo sesenta veces en los últimos cuatro años.

	 Ver Texto 

	 (36) 
	En particular, el apartado 1 especifica que «los datos de carácter personal sólo se podrán recoger para su tratamiento, así como someterlos a dicho tratamiento, cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relación con el ámbito y las finalidades determinadas, explícitas y legítimas para las que se hayan obtenido».

	 Ver Texto 

	 (37) 
	Mientras que el antiguo art. 44.3.b no ha sido invocado en las resoluciones de los últimos tres años, el art. 44.3.f se ha invocado con profusión.

	 Ver Texto 

	 (38) 
	45.4. La cuantía de las sanciones se graduará atendiendo a los siguientes criterios:
c) La vinculación de la actividad del infractor con la realización de tratamientos de datos de carácter personal.

	 Ver Texto 

	 (39) 
	El 44.4.f se invocó una única vez en los últimos cuatro años en una sanción por publicidad al Círculo de Lectores en el PS/518/2008, por ninguna del art. 44.4.i.

	 Ver Texto 

	 (40) 
	Resolución de 11 de diciembre de 2001, de la Subsecretaría, por la que se da publicidad a la conversión a euros de los valores correspondientes a los procedimientos sancionadores establecidos en diversas normas y a los precios privados del Ministerio de Justicia.

	 Ver Texto 

	 (41) 
	Si se aplica un inflación acumulada del 3,5% anual (como aproximación) desde 1999 a 2011 los 600 euros de entonces corresponden a 900 euros actuales.

	 Ver Texto 

	 (42) 
	Si se hubiese aplicado la regla anterior, el nuevo mínimo sería de 90.000 euros.

	 Ver Texto 

	 (43) 
	La AEPD impuso alrededor de 17 millones de euros en sanciones en el 2010.

	 Ver Texto 

	 (44) 
	Además de no haber sido previamente sancionada o apercibida.

	 Ver Texto 

	 (45) 
	Como de hecho sucede en el Reglamento aprobado por RD 1720/2007 en su art. 129.

	 Ver Texto 

	 (46) 
	Como señala la propia exposición de motivos de la enmienda introducida en el Senado.

	 Ver Texto 
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