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RESUMEN

Se analizan en este articulo la influencia de las instituciones y técnicas de la re-
gulacién econémica, en su mayoria importadas del derecho de la Unién Euro-
pea, sobre el derecho administrativo. También el problema de la inestabilidad
regulatoria y las garantias de los derechos mediante el principio de confianza
legitima.
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ABSTRACT

This study analyses the influence of the institutions and techniques of the eco-
nomic regulation of Administrative Law, imported mainly through European
Union Law. Furthermore, this study also focuses on the problem of the regula-
tory instability as well as on the guarantees of rights through the principle of
legitimate expectations.
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I. REGULACION

Celebramos el namero 200 de la RAP y el trigésimo aniversario del
ingreso de Espana en la Unién Europea (Comunidad entonces) en fe-
chas tan préximas entre si que es un acuerdo con sentido dedicar la Re-
vista a las consecuencias para el Derecho Administrativo de la invasion
de normas, doctrinas y jurisprudencias producidas por las instituciones
europeas.

Me han invitado a que trate de las consecuencias de las concepciones
europeas en materia de regulacién econémica sobre nuestras institucio-
nes tradicionales, especialmente las agrupadas en la disciplina de lo que
hasta hace no mucho denominébase pacificamente intervencion admi-
nistrativa en la economia. La regulacién es cosa parcialmente distinta
y, sobre todo, bastante més compleja que la suma del modesto arsenal
de técnicas que se agruparon bajo aquel concepto. La regulacién acoge,
mas bien, un cambio de paradigma en lo relativo a la interrelacién entre
el Estado y el mercado. El Estado ha pasado a concebir de otra manera
su funcioén, bastante distinta ahora, y principalmente por exigencias de
la integracién europea, de como fue hasta el umbral mismo del siglo xxi.

El proceso no es facil de contar en pocas paginas, por lo que he de
remitirme a lo que ya tengo escrito sobre él, que es bastante. No tengo
nada que afnadir al relato general y sus implicaciones. Voy a limitarme a
recordar algunos planteamientos que he hecho en otros trabajos mas ex-
tensos, para centrarme después en algunas verificaciones mas practicas.

Junto con el régimen juridico de la regulacién han entrado en nues-
tro ordenamiento juridico algunas técnicas de garantias de los derechos
que también desconociamos (aunque dispusiéramos de otras de la mis-
ma familia). Entre las més importantes y aplicadas, el principio de con-
fianza legitima. Recordaré, después de exponer las categorias generales,
el contenido de ese principio para utilizar luego la jurisprudencia que lo
estd aplicando como test acerca del grado de asentamiento de los con-
ceptos que la regulacién ha traido consigo.
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Se conviene en que la relacién del Estado con la economia cambié
radicalmente en las dos tltimas décadas del siglo xx. Muchas empresas
se privatizaron y la mayor parte de los sectores econémicos se liberali-
zaron, abriéndolos a la libre competencia. Se mantuvieron, no obstante,
muchos servicios publicos. Los de carécter social sin cambios importan-
tes. Y los de tipo econémico con la grandisima novedad de organizarse
y operar en los mercados sometidos a la libre competencia. Ello con
caracter general. Excepciones han sido posibles para preservar los privi-
legios cuando han sido imprescindibles para asegurar que los servicios
puedan cumplir las misiones de interés general que tienen encomenda-
das. La privatizacién de actividades econémicas de interés general y su
sometimiento a los principios de la libre competencia ha supuesto un
cambio radical de modelo. La provisién de bienes y servicios a los ciuda-
danos, en dichos sectores econémicos, no depende ya de los planes de la
Administracién, de su eleccién discrecional de las misiones prevalentes
que tiene que cumplir el sector publico, de sus opciones sobre la aplica-
cién de los recursos publicos, sino del correcto comportamiento de las
empresas privadas que desarrollan actividades de utilidad publica.

Al Estado le interesa, en esta situacion, asegurar que las prestaciones
en beneficio de los ciudadanos se mantengan. Pero ahora no las ofre-
ce directamente. Las exige a las empresas y tiene que asegurar que las
cumplen. Las empresas, por su lado, soportan imposiciones que no se
limitan, como antes, a la evitacién de comportamientos no dafiosos para
el interés general sino, en positivo, prestaciones que son irrenunciables
para la distribucién equitativa de los recursos disponibles y el manteni-
miento igualitario del nivel de bienestar alcanzado. El Estado cambia
de ser prestador y asegurador directo del funcionamiento y la calidad de
los servicios a la condicién de garante (Gewahrlistungstaad), vigilante
del comportamiento de los mercados para que los operadores respeten
la competencia y las regulaciones publicas establecidas en normas, pro-
gramas o directivas de actuacién formuladas por los poderes publicos
competentes para asegurar la salvaguardia de los intereses generales y
el cumplimiento, en su caso, de las misiones de servicio publico que se
les confien.

Al servicio de estas garantias se elevo la importancia de la funcién de
regulacion, entendida no como el poder de dictar normas, sino de utili-
zar todos los instrumentos, normativos y ejecutivos, precisos para orien-
tar el funcionamiento de los mercados hacia la competencia e imponer
obligaciones de servicio publico a los operadores para que su natural
afan de beneficio fuera compatible con las exigencias del interés general.
Si el cambio de posicién del Estado en relacién con la economia se hizo
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de todo punto evidente, también lo fue la necesidad de ajustar los viejos
paradigmas de intervencién. Ese cambio es el que se expresa y concreta
en la funcién publica de regulacion. Esta es la orientacién que ha toma-
do el derecho administrativo de nuestro tiempo y en las funciones de
regulacién y garantia que se reservan a los poderes publicos esta la clave
del nuevo equilibrio de las relaciones entre el Estado y la sociedad y la
delimitacién del papel que debe aquel desempefiar en relacién con los
derechos de los ciudadanos.

Junto a algunas técnicas de actuacion que nos resultan familiares en
nuestra tradicién juridica, se emplean otras que la han renovado sus-
tancialmente. La mayor parte de las innovaciones se han producido en
relacion con la regulacién de las empresas y los mercados.

El Estado regulador no ha sustituido por completo al Estado gestor,
que se responsabiliz6, durante casi todo el siglo xx, de organizar y ges-
tionar servicios y prestaciones en favor de los ciudadanos y de interve-
nir en sus derechos para compatibilizar su ejercicio con los intereses
generales. Tampoco las técnicas e instrumentos de actuaciéon de que
se han valido las Administraciones publicas, desarrolladas a lo largo
de dos siglos de constitucionalismo, para intervenir en los derechos
y satisfacer los intereses generales, se han volatilizado de repente y
han sido sustituidas por un arsenal juridico completamente nuevo. Sin
duda, los cambios de concepciones que implica la retirada del Estado
a posiciones de regulador dejando que muchas actividades de interés
general, antes de su exclusiva responsabilidad, sean desarrolladas por
organismos de caracter privado, ha urgido la ideacién de nuevas técni-
cas de actuacién que han renovado el instrumental del derecho admi-
nistrativo clasico.

II. UNA GARANTIA FRENTE A LA INESTABILIDAD REGULATORIA LESIVA

El principio de confianza legitima es una de las importaciones mas
claras y notables que han acompanado a la teoria de la regulacién, con
procedencia inmediata ambas del derecho de la Unién Europea, aunque
en ultimo término su formulacién técnica proceda del derecho aleman
y, mas en general, de los paises en los que la relacién del Estado con el
funcionamiento de los mercados se ha ajustado a las técnicas de la regu-
lacién econémica que acabo de describir sucintamente.

También a la urdimbre del principio, a su sustancia institucional y
aplicaciones, me he referido en otras ocasiones y nada puedo cambiar
de lo dicho. Recordaré lo esencial.
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La primera sentencia del Tribunal Supremo que se refiere, aunque
sin mucha precisién, al principio de confianza para el control de una de-
cisién administrativa, es la de 28 de febrero de 1989. Se habia suscitado
en el contencioso la denegacién de una subvencién a un centro privado
de formacién profesional de la que habia venido disfrutando en el cur-
so académico anterior. El Tribunal valoré esta denegacion del siguiente
modo: «Con el acto denegatorio de la subvencién se quebranto la fides o
confianza del administrado que ejercita una actividad de interés social
y que para €l contenia una gravosa tarea en la creencia de que también
seria subvencionado en el segundo periodo, como ya lo habia sido en el
primero...». En verdad, la sentencia no hablaba propiamente del princi-
pio de confianza legitima, aunque si trataba, en general, del problema de
la preservacién de la confianza de los administrados. Pero con apoyo en
los comentarios doctrinales que enseguida aparecieron, sentencias in-
mediatas del mismo ponente (MARTINEZ SANJUAN) se refieren por extenso
y con mayor precisién al principio de confianza legitima.

En nuestro ordenamiento juridico el principio se recibe a través de
la jurisprudencia comunitaria. Pero es general el reconocimiento de que
su origen ultimo esté en el derecho aleman. El punto de partida es una
Sentencia del Tribunal Superior Administrativo de Berlin de 14 de no-
viembre de 1956. Trataba de la pretension de revisar una pensién de
viudedad con ocasién de un traslado de la viuda titular de la misma, y
tras habérsele asegurado que su pension seria abonada por las autori-
dades competentes del Land de destino. A partir del reconocimiento,
en este caso, del principio de confianza legitima (Vertrauensschutz), la
doctrina no ha hecho sino desarrollarse y consolidarse en una verdade-
ra «marcha triunfal» (F. OsseNBUHL). Del derecho aleman fue recogido
por la jurisprudencia comunitaria europea (entre muchas, por ejemplo,
las Sentencias Hauptzollant Hamburg, de 26 de abril de 1988; Comision
v.Italia, de 20 de septiembre de 1990; Chomel, de 27 de marzo de 1990;
Sofrimport, de 26 de junio de 1990; Mulder, de 19 de mayo de 1992; etc.)
y, reconociendo directamente ese origen, por la jurisprudencia espariola.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1990 es a la
primera que cabe atribuir la utilizacién directa del concepto de «con-
fianza legitima» y también la primera referencia a su origen aleman y
comunitario. En la ocasién dijo el Tribunal que la presuncién de legali-
dad de los actos administrativos no permite «atacar al principio juridico
de la confianza legitima» —base del de seguridad juridica reconocido
por la citada Ley fundamental (quiere decir la Constitucién)—, que, pos-
tulado por la doctrina juridica alemana, ha sido recibido por la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, cuando
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el administrado confia legitimamente en la estabilidad de la situacién
juridica creada por la misma Administracién». Dos sentencias inmedia-
tas de 1 de febrero de 1990 (ponente Martinez Sanjuan) y otra de 27 de
enero de 1990 (ponente Gonzalez Navarro) consolidan esta doctrina. A
esta recepcién y sus consecuencias se refiere por extenso la primera de
las sentencias citadas en términos que merecen ser reproducidos:

En el conflicto que se suscita entre la legalidad de la actuacién administra-
tiva y la seguridad juridica derivada de la misma, tiene primacia esta dltima
por aplicacién de un principio que, aunque no extrafo a los que informan
nuestro ordenamiento juridico, ya ha sido recogido implicitamente por esta
Sala que ahora enjuicia, en su Sentencia de 28 de febrero de 1989 y repro-
ducida después en su ultima de 26 de enero de 1990, y cuyo principio si
bien fue acufiado en el ordenamiento juridico de la Repuiblica Federal de
Alemania, ha sido asumido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de las que forma parte Espafia, y que consiste en
el “principio de proteccion de la confianza legitima” que ha de ser aplicado
no tan solo cuando se produzca cualquier tipo de conviccién psicolégica en
el particular beneficiado, sino mas bien cuando se basa en signos externos
producidos por la Administracion lo suficientemente concluyentes para que le
induzcan razonablemente a confiar en la legalidad de la actuacién administra-
tiva, unido a que, dada la ponderacién de intereses en juego —interés indivi-
dual e interés general—, la revocacién o la dejacion sin efectos del acto hace
crecer en el patrimonio del beneficiario que confié razonablemente en dicha
situaciéon administrativa, unos perjuicios que no tiene por qué soportar [...]

A partir de estas primeras sentencias, la aplicacién del principio de
confianza legitima ha conocido, como ya hemos dicho, una notabilisi-
ma expansion, utilizdndose por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
para el control de muy variadas actuaciones administrativas. Incluso la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, incorporo, tras su reforma operada
por la Ley 4/1999, una mencién expresa al indicado principio, al que se
somete la totalidad de la actividad administrativa. Dice ahora el inciso
final del art. 3.1 de la Ley que las Administraciones puiblicas «deberan
respetar en su actuacion los principios de buena fe y confianza legiti-
man.

El Tribunal Supremo ha reconocido la rapida expansién de la doctri-
na de la confianza legitima y fijado sus aplicaciones posibles, con apoyo
en los criterios mantenidos por el TJUE. Es expresiva, en este sentido, la
STS, 3%, de 23 de junio de 2014 (rec. 3701/2012):

El principio que exige proteger la confianza legitima no resulta novedoso ni
extravagante en nuestra jurisprudencia. Son varias las sentencias que le han
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dado operatividad en distintos &mbitos para amparar a administrados que
han actuado bajo la cobertura del mismo. Pueden asi consultarse las senten-
cias de 23 de noviembre de 1984 (repertorio de jurisprudencia 1984/5956), 30
de junio de 2001 (casacion 8016/95), 26 de abril de 2010 (casacion 1887/05),
28 de noviembre de 2012 (casacién 5300/09) y 22 de enero de 2013 (casacion
470/11), las dos penultimas dictadas en materia tributaria, que no hacen
sino adoptar los criterios ya sentados en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, conforme a la que el principio que nos ocupa
vincula a todos los poderes publicos: i) si la creencia del administrado que
lo sustenta se basa en signos externos y no en meras apreciaciones subjeti-
vas o convicciones psicoldgicas y, ii) ponderados los intereses en juego, la
situacién de quien legitimamente se ha fiado de la Administracién es digna
de proteccion [Sentencias de 26 de abril de 1988, Kriiechen (316/96); 1 de
abril de 1993, Lageder y otros (asuntos acumulados C-31/91 a C-44/91); 5 de
octubre de 1993, Driessen y otros (asuntos acumulados C-13/92 a C-16/92);
17 de julio de 1997, Affish (C-183/95); 3 de diciembre de 1998, Belgocodex
(C-381/97); y 11 de julio de 2002, Marks & Spencer (C-62/00)].

La aplicacién del principio de confianza legitima se ha extendido
también a las normas reglamentarias (la Sentencia de 27 de enero de
1990 es la primera que se refiere a un cambio de criterio administrativo
contenido en una ordenanza municipal). Esta aplicacién ha llevado a la
jurisprudencia al importante problema de si los principios de seguridad
juridica y confianza legitima pueden impedir a la Administracién de-
rogar, modificar o dejar sin efecto regulaciones reglamentarias. La res-
puesta ordinaria (que resume la STS de 11 de junio de 1996) es que «no
existe principio de derecho, ni precepto legal alguno, que obligue a la
Administraciéon a mantener a perpetuidad todos los reglamentos apro-
bados, y afirmar lo contrario es tanto como consagrar la congelacién
definitiva de las normas sin posibilidad alguna de modificacién, lo cual
es evidentemente insostenible por privar al ordenamiento de su esen-
cial condicién dindmica». En términos semejantes, y en relacién con
cambios normativos que afectaban al acceso a determinados empleos
publicos, se pronuncia la STS de 10 de mayo de 1999.

Son muy destacadas las Sentencias del Tribunal Supremo que han
deducido del principio de confianza legitima la posibilidad de exigir res-
ponsabilidad patrimonial al Estado legislador. El arranque de esta linea
jurisprudencial puede situarse en la Sentencia de 5 de marzo de 1993,
continuada luego por otras muchas entre las que destacamos las de 17
de febrero de 1998, 26 de noviembre de 1999, 29 de febrero de 2000, 13
de junio de 2000, etc. Estas dos ultimas se derivan, ademas, de una Sen-
tencia del Tribunal Constitucional que habia utilizado el principio de

Revista de Administracion Publica
ISSN-L: 0034-7639, nam. 200, Madrid, mayo-agosto (2016), pags. 141-172
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.200.08 147



REGULACION Y CONFIANZA LEGITIMA SANTIAGO MUNOZ MACHADO

confianza para anular por retroactivo un precepto legal que establecia
un gravamen complementario sobre determinadas méquinas recreati-
vas. Las empresas reclamaron al Gobierno dafos y perjuicios y luego
plantearon la accién indemnizatoria por responsabilidad ante el Tribu-
nal Supremo. Se consolida entonces una jurisprudencia que establece
la regla de que «por definicién la ley declarada inconstitucional encie-
rra en si misma, como consecuencia de la vinculacién mas fuerte de la
Constitucion, el mandato de reparar los dafios y perjuicios concretos y
singulares que su aplicacién pueda haber originado».

En general, respecto de la responsabilidad patrimonial derivada de
los cambios de criterio de la Administracién, la STS, 3.2, de 20 de febrero
de 2015 (rec 4427/2012), argumenta lo siguiente:

Lo determinante, pues, para que el dafio sea indemnizable, no es que la ac-
tuacién de la Administracion sea antijuridica (irrelevante al efecto), sino que
el perjuicio que se causa al particular sea antijuridico porque no tenga obli-
gacién de soportarlo, y, entendemos, de la sucesién temporal de las actua-
ciones, que la mercantil recurrente no tenia obligacién de soportar las con-
secuencias de un cambio totalmente legitimo en la politica medioambiental,
cuando, tras la oportuna tramitacién, acababa de obtener la aprobacion de
un Proyecto y las autorizaciones y licencias pertinentes para la construccién
de la planta, siendo, precisamente, la quiebra de esa confianza legitima en la
legalidad y perdurabilidad del Plan Sectorial, con base en el cual se aprobé
su Proyecto, una pauta interpretativa (que no la tnica) para determinar la
antijuridicidad del dafo irrogado.

El mantenimiento de los precedentes por parte de la Administracién
es otro ambito en el que la apelacién al principio de confianza legitima
aparece mas reiterada en la jurisprudencia (SSTS de 18 de abril de 1993
y 28 de julio de 1997, entre otras). Esta tltima es particularmente intere-
sante porque considera que es arbitraria y contraria al principio de con-
fianza legitima la sancién de una practica restrictiva de la competencia
producida en el ambito editorial, cuando dicha préctica no solo habia
sido hasta entonces tolerada sino incluso estimulada por la propia Ad-
ministracion. La cuestién juridica a resolver es si la consciente inaplica-
cién de normas sancionadoras por la Administracion constituye una ac-
titud tolerante que debe ser mantenida cuando se presenten situaciones
iguales pero protagonizadas por otros ciudadanos distintos. Es diferente
la solucién que debe darse, para resolver esta cuestiéon, a las practicas
simplemente toleradas (no hay precedentes que puedan invocarse con-
tra la legalidad) y las précticas estimuladas por la Administracién, que
son seguidas de buena fe por los administrados.
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La entrada del principio de confianza legitima en la jurisprudencia
constitucional tuvo lugar en compaiia de los principios de seguridad
juridica y, especialmente, con el de irretroactividad de las normas (SSTC
197 y 205/1992, 173/1996, 182/1997, 273/2000). Y también en relacién
con validaciones legislativas (especialmente las citadas SSTC 182/1997
y 273/2000).

III. Los DEFECTOS DE CONSTRUCCION TECNICA DEL PRINCIPIO Y LA DIFICIL
PREDICCION DE LAS APLICACIONES DE LA CONFIANZA

Una simple consideracion del tiempo transcurrido desde que entré
triunfalmente en nuestro derecho el principio de confianza legitima, su-
mada a la gran maduracién jurisprudencial del mismo en las inconta-
bles sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que lo in-
vocan, podrian hacer pensar que estamos ante una institucién perfilada
que da un juego seguro como garantia de los derechos ante los cambios
impredecibles de regulacién, cuando se dan las circunstancias que per-
miten su aplicacién.

No es asi, desde luego. Podria explicar esta apreciacién con otra cla-
se de discursos, pero he preferido remitirme a las inseguridades y du-
bitaciones que se aprecian en la jurisprudencia, cada vez que las Salas
de lo Contencioso-administrativo, o las del Tribunal Constitucional, se
enfrentan a asuntos complejos o, simplemente, de gran relevancia eco-
némica, técnica o juridica. Me apoyaré, pues en algunas de las dltimas
decisiones de nuestros altos tribunales, que se comentan solas.

La primera asombrosa constataciéon que puede hacerse en relacién
con la construccién jurisprudencial del principio de confianza legitima
es que, después de tanto invocarlo, puedan sostenerse sobre él asevera-
ciones tan desmitificadoras como las que constan en el voto particular
de XioL Rios a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de di-
ciembre de 2015:

A partir de esa asuncién, y en linea con la construccién jurisprudencial del
TJUE, expuesta, por ejemplo, en las SSTJUE de 10 de septiembre de 2009
(asunto C-201/08); de 11 de junio de 2015 (asunto C-98/14); o 10 de diciem-
bre de 2015 (C-427/14), considero que hubiera sido necesario establecer una
doctrina constitucional que, partiendo del enunciado general de que este
principio protege las legitimas expectativas de los ciudadanos que ajustan su
conducta econémica a la legislacion vigente frente a cambios normativos que
no sean razonablemente previsibles, fijara como parametro del control del
principio de confianza legitima un anélisis y ponderacion de los siguientes

Revista de Administracion Publica
ISSN-L: 0034-7639, nam. 200, Madrid, mayo-agosto (2016), pags. 141-172
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.200.08 149



REGULACION Y CONFIANZA LEGITIMA SANTIAGO MUNOZ MACHADO

elementos: a) las legitimas expectativas de los interesados deben haber sido
generadas a partir de actuaciones concretas que, aportando garantias preci-
sas, incondicionales y coherentes, sean conformes con la normativa aplicable
y objetivamente susceptibles de suscitar esas expectativas; b) los agentes eco-
némicos no pueden confiar legitimamente en que se mantenga una situaciéon
existente que puede ser modificada en el ejercicio de la facultad discrecional
de los poderes publicos especialmente en ambitos cuyo objeto lleva consigo
una adaptacién constante en funcién de las variaciones de la situacién eco-
némica, que respondan a situaciones excepcionales o transitorias, o ante la
necesidad de satisfacer un interés publico superior; ¢) los cambios normativos
en que se fundamenten la eventual frustracién de esas expectativas legitimas
no han debido de resultar imprevisibles para un operador econémico pru-
dente en atencién a las diferentes circunstancias concurrentes incluyendo la
evolucion de la situacién del mercado o del sector concreto de referencia e
incluso el comportamiento de los poderes publicos en relacién con determi-
nadas medidas intervencionistas; y d) los cambios normativos deben tomar
en consideracion las situaciones especificas de esos operadores econémicos y
prever adaptaciones a la aplicacién de esa nueva normativa que minimicen,
compensen o reequilibren las legitimas expectativas frustradas aunque sea a
través de la implantacién de medidas sustitutivas que resulten proporciona-
das con los fines perseguidos por la modificacion.

Echa de menos el voto particular, como se lee en el texto reproduci-
do, una «doctrina constitucional» sobre el principio de confianza legiti-
ma y lamenta que la Sentencia de cuya argumentacién (no de su fallo)
discrepa, haya perdido la oportunidad de elaborarla. Extraordinario dé-
ficit este, considerando que llevamos mas de veinticinco afios usando
aquel principio como silo conociéramos de toda la vida y estuviéramos
completamente seguros de su funcionalidad.

1. Un caso paradigmadtico...

La sentencia de la que procede ese tltimo debate se ha producido so-
bre un cambio inesperado de regulacién de las subvenciones y primas a
las energia renovables, que ya habian sido objeto de varias sentencias de
la Seccién Tercera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de las que
tomo como ejemplo la de 12 de abril de 2012 (ponente Campos Sanchez
Bordona), muy bien argumentada. Reproduzco los parrafos centrales
que mas me interesa destacar:

[...] como tantas veces hemos afirmado, los titulares de las instalaciones de
produccion de energia eléctrica en régimen especial no tienen un «derecho
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inmodificable» a que se mantenga inalterado el régimen econémico que re-
gula la percepcién de sus retribuciones, cuando ellos mismos han optado
por no acudir al mercado (posibilidad que siempre les queda abierta) sino
beneficiarse de un sistema publico de fijacién de aquéllas.

La practica eliminacién del riesgo empresarial que supone acogerse a la
tarifa regulada, sin competir en precios con el resto de agentes en el merca-
do, es de suyo una ventaja sobre los operadores del sector eléctrico sujetos
a las vicisitudes de la libre competencia, ventaja cuyo reverso lo constituye
precisamente, entre otras, la posibilidad de alteracion de las medidas admi-
nistrativas ante cambios de las circunstancias ulteriores (con el respeto a
unos minimos de rentabilidad que en este momento no es el caso recordar).

La concepcion de la seguridad juridica (o del articulo 9.3 de la Constitucién)
como freno a las modificaciones normativas es particularmente inapropiada
en un sector como el de las energias renovables que, precisamente por su
novedad, requiere de ajustes sucesivos, en paralelo no solo a las evoluciones
de las circunstancias econémicas generales, sino en atencion a las propias
caracteristicas de la actividad. La evolucién de la «curva de aprendizaje»
y la progresiva «madurez» del sector fotovoltaico, como presupuestos que
revelan una cierta indefinicién inicial, han de tener una respuesta «paralela»
en el tiempo de los poderes publicos, cuyas medidas iniciales podran ser re-
visadas y modificadas al mismo ritmo de la evolucién de aquél. La seguridad
juridica protege relaciones de este orden bajo el principio rebus sic stantibus
pero, insistimos, no puede contraponerse como argumento invalidatorio
frente a cambios relevantes en la base de las situaciones subyacentes, como
en este caso ha ocurrido a la vista de la evolucién de los acontecimientos
desde el inicial Real Decreto 661/2007 hasta el Real Decreto 1565/2010 (y sus
modificaciones inmediatas) que es objeto del presente litigio.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de diciembre de
2015, que antes he citado, se refiere a otro cambio de regulacién poste-
rior al considerado por el Tribunal Supremo en la sentencia citada y sus
secuelas, que tuvo lugar mediante el Real Decreto Ley 9/2013. También
el TC declar6 que el cambio era compatible con el principio de confianza
legitima. He aqui lo esencial de su argumentacion:

El respeto de dicho principio (de seguridad juridica), y su corolario, el prin-
cipio de confianza legitima, es compatible con las modificaciones en el ré-
gimen retributivo de las energias renovables realizado por el Real Decreto
Ley 9/2013, mds atn —como sucede en el presente caso—, en un ambito
sujeto a un elevada intervencién administrativa en virtud de su incidencia
en intereses generales, y a un complejo sistema regulatorio que hace invia-
ble la pretensiéon de que los elementos méas favorables estén investidos de
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permanencia o inalterabilidad frente al ejercicio de una potestad legislativa
que obliga a los poderes publicos a la adaptacion de dicha regulacién a una
cambiante realidad econémica.

Los cambios legislativos producidos no pueden ser cuestionados desde la
optica del principio de confianza legitima. Este principio no protege de
modo absoluto la estabilidad regulatoria, ni la inmutabilidad de las normas
precedentes, maxime en el contexto en que se promulgé el Real Decreto Ley
que ahora se enjuicia, es decir, de dificultades econémicas y de crecimiento
del déficit del sistema eléctrico. Los principios de seguridad juridica y su
corolario, el de confianza legitima, no suponen el derecho de los actores eco-
némicos a la permanencia de la regulacion existente en un momento dado
en un determinado sector de la actividad. Dicha estabilidad regulatoria es
compatible con cambios legislativos, cuando sean previsibles y derivados de
exigencias claras del interés general.

A este respecto, las medidas cuestionadas implican, ciertamente, una modi-
ficacion respecto del régimen anterior, decision que el legislador de urgencia
adopta a la vista de la situacion en la que se encontraba el sistema eléctrico.
No cabe calificar de inesperada la modificaciéon producida, pues la evolucién
de las circunstancias que afectaban a dicho sector de la economia hacian ne-
cesario acometer ajustes de este marco normativo, como efecto de las difi-
ciles circunstancias del sector en su conjunto y la necesidad de asegurar el
necesario equilibrio econémico y la adecuada gestion del sistema. No cabe,
por tanto, argumentar que la modificacion del régimen retributivo que se exa-
mina fuera imprevisible para un «operador econémico prudente y diligente»,
atendiendo a las circunstancias econémicas y a la insuficiencia de las medidas
adoptadas para reducir un déficit persistente y continuamente al alza del sis-
tema eléctrico no suficientemente atajado con disposiciones anteriores.

En palabras de este Tribunal, los principios de seguridad juridica y confian-
za legitima no «permiten consagrar un pretendido derecho a la congelacién
del ordenamiento juridico existente (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 13
y 183/2014, de 6 de noviembre, FJ 3) ni, evidentemente, pueden impedir la
introduccién de modificaciones legislativas repentinas, maxime cuando lo
hace el legislador de urgencia (STC 237/2012, de 13 de diciembre, FJ 6). En
estos casos, es precisamente la perentoriedad de la reaccion legislativa —cuya
concurrencia en este caso ya ha sido examinada— la que abre la puerta a la
injerencia del gobierno en la legislacion vigente, al amparo del art. 86.1 CE»
(STC 81/2015, de 30 de abril, FJ 8). No seria coherente con el caracter dina-
mico del ordenamiento juridico y con nuestra doctrina constante acerca de
que la realizacién del principio de seguridad juridica, aqui en su vertiente
de proteccion de la confianza legitima, no puede dar lugar a la congelacién
o petrificacién de ese mismo ordenamiento (por todas, STC 183/2014, FJ 3),
por lo que no cabe sino concluir que la regulaciéon impugnada se enmarca
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en el margen de configuracién del legislador, que tiene plena libertad para
elegir entre las distintas opciones posibles, dentro de la Constitucién.

A este primer pronunciamiento del Tribunal Constitucional siguie-
ron luego, en el mismo sentido, las Sentencias 19/2016, de 4 de febrero,
29/2016, de 18 de febrero, 30/2016, de 18 de febrero y 61/2016 de 17 de
marzo. Todas ellas negaron que el Real Decreto Ley 9/2013 vulnerara los
principios de irretroactividad, seguridad juridica y confianza legitima.

La Sala Tercera, Seccién Tercera, del Tribunal Supremo, ha vuelto
sobre la afectacién de los cambios regulatorios en materia energética a
los principios de retroactividad y confianza legitima en tres sentencias
simultaneas de 1 de junio de 2016.

Los recursos resueltos se dirigian contra el Real Decreto 413/2014,
de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccién de ener-
gia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y
residuos, y contra la Orden IET 1045/2014, de 16 de junio, por la que se
aprueban los parametros retributivos de las instalaciones tipo aplicables
a determinadas instalaciones de produccién de energia eléctrica a partir
de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos.

En relacién con el principio de confianza legitima, sigue a la letra
lo establecido por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 270/2015.
Pero también recuerda la jurisprudencia propia de la Sala, a partir de
las Sentencias de 10 de mayo de 1999 (recurso 594/1995), de 6 de julio
de 2012 (recurso 288/2011), 22 de enero de 2013 (recurso 470/2011) y
21 de septiembre de 2015 (recurso 721/2013) y otras muchas, de las que
entresaca las siguientes maximas: el principio comporta que:

la autoridad publica no pueda adoptar medidas que resulten contrarias a la
esperanza inducida por la razonable estabilidad en las decisiones de aquélla,
y en funcién de las cuales los particulares han adoptado determinadas de-
cisiones». Y también que el fundamento del principio de confianza legitima
estd «en la proteccién que objetivamente requiere la confianza que funda-
damente se puede haber depositado en el comportamiento ajeno y el deber
de coherencia de dicho comportamiento (sentencias de 24 de marzo de 2003
—rec. 100/1998— y 20 de septiembre de 2012 —rec. 5511/2009).

Dicho lo cual, recuerda que:

[...] la proteccién de la confianza legitima no abarca la proteccién de cual-
quier conviccion psicolégica subjetiva en el particular, sino que como indi-
can las sentencias de esta Sala de 30 de octubre de 2012 (recurso 1657/2010)
y 16 de junio de 2014 (recurso 4588/2011), se refiere a «la creencia racional
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y fundada de que por actos anteriores, la Administracién adoptard una de-
terminada decisién», y como indican las sentencias de 2 de enero de 2012
(recurso 178/2011) y 3 de marzo de 2016 (recurso 3012/2014), tan solo es
susceptible de proteccion aquella confianza sobre aspectos concretos, «que
se base en signos o hechos externos producidos por la Administracién sufi-
cientemente concluyentes».

Con este punto de partida, la sentencia cita otros precedentes en los
que ya habia dicho que en materia de produccién de energia eléctrica
el Gobierno tiene reconocidas amplias habilitaciones para modificar los
sistemas retributivos concretos, y que no es posible reconocer a los titu-
lares de instalaciones de produccién de energia eléctrica de régimen es-
pecial un «derecho inmodificable a que se mantenga inalterado el marco
retributivo aprobado por el titular de la potestad reglamentaria» (Sen-
tencias de 15 de diciembre de 2005 —rec. 73/2004—, 25 de octubre de
2006 —rec. 12/2005—, de 20 de marzo de 2007 -—rec. 11/2005—, 29 de
mayo de 2013 —rec. 193/2010—, 16 de marzo de 2015 —rec. 118/2013,
entre otras muchas).

Alude también a algunos conceptos legales en los que apoyar esta
misma variabilidad para concluir apodicticamente:

Todos estos elementos de ausencia de compromisos o signos externos con-
cluyentes de la Administracién en relacién con la inalterabilidad del marco
regulatorio, existencia de una jurisprudencia reiterada en este Tribunal que
ha insistido en que nuestro ordenamiento no garantiza la inmutabilidad de
las retribuciones a los titulares de las instalaciones de produccién de energia
eléctrica renovable, la situacion del déficit tarifario y de amenaza a la viabili-
dad del sistema eléctrico y el cumplimiento de los objetivos de participacion
de la energia renovable, impiden que el cambio operado en el régimen retri-
butivo de las energias renovables pueda considerarse inesperado o imprevi-
sible por cualquier operador diligente.

Reitera lo que habia dicho el Tribunal Constitucional en el siguiente
parrafo concluyente:

[...]las medidas cuestionadas implican, ciertamente, una modificacién res-
pecto del régimen anterior, decisiéon que el legislador de urgencia adopta a
la vista de la situacién en la que se encontraba el sistema eléctrico. No cabe
calificar de inesperada la modificacién producida, pues la evolucién de las
circunstancias que afectaban a dicho sector de la economia hacia necesario
acometer ajustes de este marco normativo, como efecto de las dificiles cir-
cunstancias del sector en su conjunto y la necesidad de asegurar el necesario
equilibrio econémico y la adecuada gestion del sistema. No cabe, por tanto,
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argumentar que la modificacién del régimen retributivo que se examina fue-
ra imprevisible para un «operador econémico prudente y diligente», aten-
diendo a las circunstancias econémicas y a la insuficiencia de las medidas
adoptadas para reducir un déficit persistente y continuamente al alza del
sistema eléctrico no suficientemente atajado con disposiciones anteriores.

La Sentencia tiene votos particulares, por una parte del magis-
trado Eduardo Espin Templado y, por otra, del magistrado Eduardo
Calvo Rojas, al que se adhiere la magistrada Isabel Perell6 Dome-
nech. Ambas opiniones discrepantes se refieren a la incorrecta apli-
caciéon de los principios de irretroactividad y de confianza legitima.
Respecto de este tltimo, que ahora nos interesa, el voto particular del
magistrado Espin sostiene que las normas reglamentarias son ma-
nifiestamente retroactivas y que esta afirmacién no es contraria a lo
resuelto por el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 17 de di-
ciembre de 2015, que ya he analizado. Se centra en el Real Decreto y
la Orden que habian sido objeto de impugnacién para sostener que la
definicién del concepto de «rentabilidad razonable» tenia que haber-
se hecho «en relacién con la vida regulatoria posterior a la entrada en
vigor del Real Decreto Ley». Recoge en este punto algunos principios
del voto particular de Xiol, que considera perfectamente aplicables a
las normas impugnadas.

El voto particular de los magistrados Calvo Rojas y Perell6 también
sostiene que han sido vulnerados los principios de irretroactividad y
confianza legitima porque «pretenden reformular la realidad anterior
a su entrada en vigor, proyectando sobre ella los mismos criterios y pa-
rametros que se aplican a las instalaciones nuevas, incurriendo con ello
en el grave defecto que los historiadores denominan “presentismo” que
consiste en juzgar el pasado con arreglo a informacién —o como en este
mismo caso con arreglo a una normativa— que no existia entonces». Por
lo que imputan a la normativa reglamentaria una «decidida voluntad de
operar de forma retroactiva.

En cuanto al principio de confianza legitima, afirman que:

No resulta facil imaginar una vulneracién mas palmaria del principio de
seguridad juridica que la que consiste en abocar a un sector econémico tan
altamente regulado como este —produccién de energia eléctrica a partir de
fuentes de energia renovables, cogeneracion de alta eficiencia y residuos— a
adoptar decisiones empresariales de considerable entidad, incluso la propia
continuidad en el ejercicio de la actividad, sin conocer el régimen juridico y
econémico que les va a ser de aplicacion.
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Por lo mismo, resulta claramente vulnerador del principio de confianza legi-
tima el que la regulacion reglamentaria finalmente aprobada no establecie-
se, al menos para ese periodo intermedio, un régimen juridico de transiciéon
que de alguna manera atenuase el rigor y la falta de seguridad que supone
para las empresas el haber tenido que operar durante ese primer afio en una
situacién de total ignorancia sobre la normativa que les iba a resultar de
aplicacién y, en definitiva, sobre la retribucién que iban a percibir.

Teniendo presente el debate desarrollado en el seno de nuestros dos
primeros tribunales, las discrepancias manifestadas y la inseguridad
que deja la lectura desapasionada, técnica y distante de los argumentos
utilizados por ambos tribunales para acotar la aplicacién del principio
de confianza legitima, es imposible que no invada al analista la preocu-
pacién por la inutilizacién practica de un principio de aparicién y éxito
tan fulgurantes en nuestra cultura juridica, bien por inaplicacién bien
por subordinacién absoluta a arbitrios de imposible conjugaciéon y pre-
diccién.

He aqui algunas consideraciones para el debate y la critica, que no
puedo entretenerme a desarrollar por completo:

—La regulacién de un sector econémico, o un aspecto especifico de
la ordenacién del mismo, no puede, en efecto, quedar petrificada, de
modo que no puedan cambiarse las normas, adaptarse a circunstancias
sobrevenidas o a nuevas politicas. El interés general que justifica los
cambios regulatorios esta por encima de los intereses particulares. Este
es el punto en que maés insisten las sentencias analizadas, pero no es esa
la cuestidn, sino la de resolver si la frustraciéon de derechos y expectati-
vas que aquellos comportan pueden imponerse, como cargas singulares,
a los operadores afectados.

—Las sentencias evalian la legitimidad del cambio, pero no su pro-
porcionalidad ni la necesaria consideracién de alternativas menos lesi-
vas. Ni siquiera estudian a fondo la motivacién de la reforma, sino que
se quedan en el anélisis formal.

—Conectan la validez de la norma con la inexistencia de vulneracién
de la confianza, que son cosas distintas. Un cambio regulatorio puede
ser pertinente y razonable por razones de interés general, pero ello no es
Obice para que frustre legitimos derechos o previsiones hechas por em-
presarios e inversores conforme a calculos no menos serios y estimables.

—Imponen al operador econémico una capacidad de prediccién
que, frente a los cambios legislativos de nuestro tiempo, es tan poco se-
gura como leer las rayas de la mano o consultar una bola de cristal para
adivinar lo que sera de nosotros en los afnos venideros.
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—Se subrogan los tribunales en lo que debe ser la diligencia del buen
empresario y valoran las situaciones a que se enfrentan los inversores
imputandoles ligereza o insuficiente estudio, como si no fuera mas cier-
to que cuida mejor del patrimonio su duefio que quienes analizan desde
fuera el modo en que lo administra. En todo caso, se ponen las sen-
tencias en el lugar de los 6rganos de administracion de las empresas y
minusvaloran sus decisiones, que creen de peor clase que el andlisis a
posteriori hecho por los miembros del tribunal juzgador.

Nada de esto esté dicho en los votos particulares mencionados, pero
es aguda e intranquilizadora su observacién de que no contamos con
una construccién seria y completa del principio de confianza legitima.

2. ...y sucontraste

Incluyo las consideraciones que siguen para remarcar contrastes con
lo que acabo de exponer. Quiza las diferencias sobre supuestos de apli-
cacioén del principio de confianza legitima tengan que explicarse porque
ya es sabido que los casos graves, o de gran volumen econémico, nunca
han dado lugar a buena jurisprudencia.

La Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 14 de junio
de 2010 (casacién 51516/2008), resolvié el siguiente contencioso de res-
ponsabilidad por cambios legislativos:

La Ley Organica 10/2002 de Calidad de la Educacién, de 23 de diciem-
bre de 2002, entré6 en vigor en enero de 2003 (a los 20 dias de su publica-
cién), encomendando al Gobierno que aprobara el calendario de aplica-
cién, a cuyo efecto se dict6é el RD 827/2003 que tenia, entre otros fines, el
de ofrecer a los diferentes sectores de la comunidad escolar «una referen-
cia clara sobre la que orientar sus expectativas y planificar su gestién en
el plazo temporal de cinco afios». Su art. 5 se referia a la implantacién de
determinadas ensefianzas en el curso académico 2004-2005.

De esa «referencia clara» se «beneficiaban también, como un sec-
tor mas de la comunidad escolar, las editoriales dedicadas en todo o en
parte a la puesta a disposicién de los alumnos de los libros de texto, que
podian planificar su estrategia en el sector para esos afios y, en concreto,
con tiempo suficiente para el curso académico 2004-2005».

Convocadas elecciones para el 14 de marzo de 2004, resulté ganador
el PSOE, formando Gobierno el 19 de abril. En uso de sus funciones,
dicté el RD 1318/2004, de 28 de mayo, que modificé el RD 827/2003,
explicando en su preambulo que era «conveniente diferir a cursos poste-
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riores la aplicacién de algunas de las medidas previstas» por el referido
Real Decreto 827/2003, considerando en particular la «voluntad hecha
publica por el Gobierno de la Nacién de instar en los proximos meses
ante las Cortes Generales la modificacién de determinados contenidos
de la Ley Orgénica 10/2002» de calidad de la educacién. En consecuen-
cia, las implantaciones de ensefianzas que se habian previsto para el
curso académico 2004-2005 quedaban diferidas para dos cursos mas
tarde (para el curso 2006-2007).

Ese retraso afecté a Oxford University Press que, segiin quedé pro-
bado, de conformidad con el calendario de fechas con las que trabajan
las editoriales de libros de texto para ponerlos en conocimiento de la
comunidad escolar con la antelacién necesaria, habia elaborado nuevos
textos que debian comercializarse en el curso 2004-2005, los habia pre-
sentado a la inspeccién educativa autonémica correspondiente y a los
centros escolares, y el 30 de mayo de 2004 tenia ya a disposicién de los
centros escolares, las Administraciones educativas y las empresas dis-
tribuidoras los libros que razonablemente iba a vender en el inmediato
mes de junio o hasta la fecha del inicio del curso escolar.

La sentencia parte, en su fundamento juridico 5°, de recordar que en
los términos que emplea el art. 139.1 de la Ley 30/1992 «se comprenden
los dafios y perjuicios que se causen a los particulares por las disposi-
ciones generales que emanen de la Administracién y, singularmente, del
ejercicio de la potestad reglamentaria que se le reconoce».

Hacia falta determinar: a) si se infligié a la editorial recurrente un
dafio efectivo (que comprenda dafio emergente y lucro cesante) que fue-
ra consecuencia del ejercicio de la potestad reglamentaria, b) si existe
un nexo causal entre la conducta de la Administracién y el dafio en su
caso producido, ¢) si, de existir el dafio, puede decirse que se impuso de
modo singularizado al perjudicado pese a emanar de una disposicién
general; y d) si la editorial estaba obligada a soportarlo habida cuenta
de su experiencia en el sector educativo en el que en ocasiones se pro-
ducen situaciones como la que desencadend la entrada en vigor del RD
1318/2004.

No le ofrece duda a la Sala que se quebrant6 el principio de confian-
za legitima porque la Ley Orgéanica 10/2002 ya se referia al calendario de
aplicacién, y establecia la prohibicién de que los libros de texto fueran
sustituidos durante un periodo minimo de cuatro afos. Estableci6, por
tanto, el horizonte temporal en que debia desenvolverse la tarea editora
de libros de texto; panorama que se reforzé con el RD 827/2003. Y este
escenario «cambié por completo y truncé las legitimas expectativas de
la recurrente, al aprobarse el Real Decreto 1318/2004», que difiri6 al
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afio académico 2006-2007 la aplicacion de las medidas hasta entonces
previstas, en una fecha en la que «los libros de texto estaban listos para
ser puestos en el mercado al amparo de las normas vigentes hasta ese
momento».

Esta decisién, aun siendo legitima en si misma, y amparada en la defensa
del interés general del servicio de la educacién y dentro de las competencias
del nuevo Ejecutivo que habia iniciado su funcién de Gobierno, fue ines-
perada y, como se preveia, definitiva y carente de proporcionalidad para la
recurrente, que experiment6 un dafio que le produjo un sacrificio singular
que no tenia el deber juridico de soportar

Desarrolla esta afirmacién la sentencia explicando lo siguiente:

La decisién fue «inesperada e imprevisible» porque el cambio de Go-
bierno no tenia por qué comportar unas consecuencias tan inmediatas.
La medida de aplazamiento se aprob6é de modo «imprevisto, incluso
atropellado» dadas las circunstancias de tiempo que concurrian en el
momento en que se produjo el cambio, el 30 de mayo.

Ademas, pese a las apariencias, no se trataba de un simple aplaza-
miento provisional a dos cursos posteriores, sino de una supresién de-
finitiva puesto que el propio Real Decreto advertia en su preambulo de
la voluntad del Gobierno de presentar ante las Cortes un proyecto de
modificacién de la Ley Organica, como de hecho ocurrié ya que en mayo
de 2006 entré en vigor una nueva Ley Orgéanica de Educacién que im-
posibilitaba la aplicacién de la medida diferida también en los cursos
futuros.

Tampoco cabe duda de que el Real Decreto, aun siendo legitimo,
caus6 un perjuicio a la recurrente «que hizo estéril un esfuerzo plan-
teado y planificado para dar sus frutos basado en una norma con rango
de Ley Orgéanica y un Real Decreto que fij6 su calendario, y que ase-
guraba un periodo de estabilidad en el sistema educativo para el que
trabajoé aquélla». Mas adelante reitera que:

[...] existi6 el dano efectivo y real y el mismo fue el fruto de un hecho lesi-
vo de la Administracién provocado por la promulgacién del Real Decreto
1318/2004, que difiri6 para dos cursos académicos posteriores la implanta-
cién de las ensefianzas previstas para el curso 2004-2005, produciendo ese
dafio a la actora que habia realizado el esfuerzo editorial conocido al ampa-
ro de una norma reglamentaria cuyo fin se frustré por otra posterior, y que
impuso a la recurrente un sacrificio singular que no tenia el deber juridico
de soportar».
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Trasladense a este escenario las conclusiones del analisis realizado
mas atras del principio de confianza legitima y se vera que no es preciso
que afiada apostillas a esta decisién sobre el cambio de regulacién de los
libros de texto.

IV. LA SOBRERREGULACION INJUSTIFICADA Y DANINA

Otras formas de atentar contra la confianza legitima no consisten en
cambios legislativos que afectan a normas dictadas antes por el mismo
legislador, sino en regulaciones innecesarias que trastocan el derecho
vigente, lo confunden o hacen maés dificil su aplicacién. Entraria en es-
tas categorias toda la inacabable gama de leyes inttiles con que nos
obsequian despiadadamente nuestros legisladores De este fenémeno,
cuyas explicaciones son muy variadas y asombrosamente contrarias a
la razén, podria ofrecer muestras inverosimiles. Pero creo que también
podria hacerlo cualquiera de los lectores de este articulo por lo que pa-
rece innecesario que me empefie en demostrar un aserto con ejemplos
que son de dominio publico. Qué mas podria decirse sobre leyes des-
concertantes. No hace mucho, por ejemplo, que una ley (la 20/2013, de
9 de diciembre) aseguré que su normativa era la «garantia de la unidad
de mercado», unidad esta, por lo visto, rota por causa de la diversidad de
las competencias autonémicas que entorpecen, al ejercerse a través de
muchas normas dispares, la libre circulacién de bienes. Para solventar la
situacion se le ocurri6 al legislador regular, entre otros, «el principio de
eficacia nacional de los medios de intervencién administrativa». Quiere
decir, aunque el enunciado es claro, que es la legislaciéon del Estado la
que decide, de forma general, si han de anteponerse controles adminis-
trativos al ejercicio de actividades econémicas por sujetos y empresas
privadas, y de qué clase, y con qué limites. También es materia de regu-
lacién unitaria estatal el régimen de las funciones de control y vigilancia
de las actividades privadas relevantes que puedan afectar a intereses que
las Administraciones publicas tienen la misién de proteger.

Ese principio de «eficacia nacional» no se queda, sin embargo, en la
aplicacién de normas comunes, sino que impone también el reconoci-
miento de efectos extraterritoriales a las decisiones o actos administra-
tivos adoptados en ejecucién de las mismas. El preambulo lo explica asi:

[...] con esta ley se dota de eficacia en todo el territorio nacional a las deci-
siones tomadas por la autoridad competente de origen basadas en un criterio
de confianza mutua, y se aplican principios comunes como el principio de
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eficacia en todo el territorio nacional de las actuaciones administrativas en
la libre iniciativa econémica, lo que implica el reconocimiento implicito de
actuaciones de las autoridades competentes de otras Administraciones pu-
blicas.

Este principio, si se aplicara necesariamente, desplazaria lo estable-
cido en los estatutos de autonomia sobre las competencias de las co-
munidades auténomas, lo desconoceria y seria una inaceptable reforma
irregular de los estatutos. Para evitar esta imputacién, asegura la ley que
la regulacién establecida hay que entenderla «sin perjuicio de las com-
petencias» que en cada caso correspondan al Estado, las comunidades
auténomas y las entidades locales. Y como la ley, en fin, no pretende,
segin dice, alterar el orden de las competencias, para lograr sus fines y
conseguir «la aplicacién uniforme de los anteriores principios», se aco-
ge a «un modelo de refuerzo de la cooperacion entre el Estado, las co-
munidades auténomas y las entidades locales». Para hacer efectiva esta
cooperacion no le parece al legislador que sea preciso inventar mucho,
sino que se inclina por «el aprovechamiento de las estructuras de coope-
racién existentes», a las que solo anade un «Consejo para la Unidad de
Mercado», de nueva creacion, al que encarga la «cooperacién adminis-
trativa para el seguimiento de la aplicacion de esta ley».

Todas estas explicaciones perifrasticas quieren sefalar, en sustan-
cia, que la ley no se puede aplicar si no lo consienten las comunidades
auténomas implicadas, advertencia que es un reconocimiento de la
inutilidad de la ley, ya que la aplicacién de sus principios solo podria
tener lugar mediante la cooperacién intergubernamental, para la cual
no hace falta ninguna ley que preestablezca los contenidos posibles de
las actuaciones concordadas, que dependen no de una norma sino de
los acuerdos que se alcancen entre las entidades cooperantes.

Los resultados de lo regulado no mejoran la seguridad del trafico ju-
ridico ni estimulan la confianza sino que empeoran y oscurecen la situa-
cién establecida, porque desconciertan tanto a los 6rganos competentes
como a los destinatarios finales de sus decisiones.

Los casos mas reprobables son los de las regulaciones innecesarias y
confusas que, ademas, producen graves lesiones econémicas a los ope-
radores. Elegiré un ejemplo de regulacién caprichosa que produce efec-
tos arrasadores de la confianza y es capaz de destrozar un mercado en-
tero: el asunto que acaba de examinar el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en su Sentencia de 9 de junio de 2016. Se trata de lo siguiente:

La Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual, reco-
nocié6 por primera vez el derecho a la remuneracién por copia privada,
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esto es, el derecho a una remuneracién compensatoria a los titulares de
derechos de autor por las reproducciones de sus obras para uso perso-
nal. Este es el origen del canon con el que se vino grabando los aparatos
de grabacién y reproduccién sonora y visual y cualesquiera otras maqui-
nas e instrumentos que permitieran la realizacion de copias. El derecho
a obtener una copia para usos particulares esta admitida en la ley, como
también en el derecho internacional y europeo en materia de propiedad
intelectual, pero como no se puede organizar facilmente la recaudacién
directamente de las personas que hacen copias, la ley establecié que
fueran los fabricantes, importadores o distribuidores de equipos los que
pagaran el importe del canon, que en lo sucesivo se encargarian de re-
caudar las entidades de gestion de derechos de autor. Este régimen esta-
ba en el art. 25 de la ley citada, que desarroll6 el Real Decreto 287/1989,
de 21 de marzo.

El texto fue objeto de varias reformas que no cambiaron, sin embar-
go, sustancialmente el contenido de la regulacién. Las mdas importantes
de estas reformas fueron las establecidas por las Leyes 43/1994, 27/1995
y 28/1995. Estas tiltimas incorporaron al ordenamiento juridico espafiol
las Directivas 93/98/CEE y 93/83/CEE.

La Ley 23/2006, que incorporé la Directiva 2001/29/CE, fue la cuarta
modificacién del modelo de compensacién equitativa por copia privada.
La regulacion se armonizaba entonces con lo establecido en los Tratados
de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual. Pasé a llamarse
«compensacion equitativa por copia privada» lo que antes se llamaba
«derecho de remuneracién por copia privada». La regulacién se hizo
mucho méas pormenorizada pero no cambiaron los términos sustancia-
les de la misma.

Hubo algunas discrepancias interpretativas que fueron aclaradas
por las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21
de octubre de 2010 (Padawan contra SGAE) y de 19 de junio de 2011
(Thuiskopie), que no hicieron otra cosa que ratificar la adecuacién al de-
recho comunitario de la regulacién establecida sobre la compensacién
equitativa por copia privada.

Padawan, en especial, advertia que la Directiva 2001/29/CE dejaba a
la libre disposicién de los Estados miembros concretar la forma, las mo-
dalidades y la cuantia de la compensacién equitativa. Eso si, la compen-
sacién habia de ser «adecuada», en funcién del uso que terceros hagan
de las obras y prestaciones de los titulares, de forma que se asegurase un
«justo equilibrio» entre los intereses de los titulares de derechos y los de
usuarios de obras y prestaciones protegidas (aqui reproduce el Tribunal
su jurisprudencia sobre proporcionalidad, seguridad juridica, no discri-
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minacién, libre circulacién de mercancias, libre competencia y respeto
a los derechos fundamentales). En definitiva, Padawan valida el sistema
de canon cobrado directamente a los fabricantes e importadores o dis-
tribuidores de dispositivos de reproduccién. Especialmente ratifica la
adecuacién al derecho comunitario del sistema espaiiol.

La Sentencia Thuiskopie de 16 de junio de 2011 reitera la misma
doctrina, apliciAndola a un conflicto suscitado por una ley holandesa.

También el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 22 de junio de
2012, habia avalado el canon o gravamen sobre los equipos, aparatos y
soportes, y su conformidad con la Directiva comunitaria.

Inopinadamente, el Gobierno aprobd, mediante Real Decreto Ley
20/2011, sin que existiera ninguna razén de urgencia que pudiera justifi-
carlo, un cambio radical de modelo. Suprimié la regulacién establecida
sobre compensacién equitativa por copia privada, asegurando que no
tenia justificacién alguna, y la cambié por otra segiin la cual la retribu-
cién por copia privada se cargaria al Presupuesto General del Estado,
que habria de fijar cada afio una cantidad, hasta el montante que las
circunstancias econémicas permitieran, que se repartirian entre todas
las entidades de gestién de derechos. El cambio supuso, para estas en-
tidades de gestién, reducir sus ingresos por dicho concepto en decenas
de millones de euros. Una agresién inconcebible a la propiedad inte-
lectual, y también a la protecciéon de la cultura. Ademas, ha implicado
trasladar al Presupuesto General del Estado, es decir cargar sobre todos
los contribuyentes, el abono de la retribucién por copia privada, aunque
la mayoria de ellos no haya hecho nunca una copia de ese tipo ni piense
hacerla en su vida. Los fabricantes y distribuidores de aparatos de re-
produccién, en su mayoria extranjeros, quedaron liberados del pago del
canon.

En desarrollo de esta nueva regulacion se dict6 el Decreto 1657/2012.
Como estas normas aseguraban ser trasposicién al ordenamiento inter-
no de la Directiva 2001/29/CE, dicho Decreto fue impugnado ante el Tri-
bunal Supremo y la Sala juzgadora consideré necesario plantear una
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
solicitando su opinién sobre la compatibilidad de la regulacién impug-
nada con la Directiva comunitaria.

La respuesta del Tribunal esté en la citada Sentencia de 9 de junio
de 2016.

El Tribunal analiza la legislacion vigente en Espafia, la contrasta con
las disposiciones de la Directiva 2001/29 del Parlamento Europeo y del
Consejo, recuerda la jurisprudencia general y las sentencias del mismo
Tribunal que han analizado dicha norma, y concluye que el sistema de
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compensacion equitativa por copia privada ha de elegirlo cada Estado
dentro de los limites establecidos en las normas europeas, pero que car-
gar sobre el Presupuesto General del Estado dicha carga retributiva no
tiene ninguna justificacién ni es compatible con la Directiva.

Concluye en consecuencia:

El articulo 5, apartado 2, letra b), de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion
de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los
derechos de autor en la sociedad de la informacién, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a un sistema de compensacion equitativa por copia
privada que, como el controvertido en el litigio principal, esta sufragado con
cargo a los Presupuestos Generales del Estado, sin que resulte por ello po-
sible asegurar que el coste de dicha compensacién equitativa sea soportado
por los usuarios de copias privadas.

Este oprobioso e injustificado cambio de regulacién, que sus mento-
res en el Gobierno han confesado que imitaba el modelo noruego (!!!),
unico en Europa de su clase y establecido en un pais con el que Esparia
no tiene equivalencia alguna. Se ha mantenido vigente por mas de un
lustro, ha estado a punto de destrozar un sector cultural entero, le ha
costado ya al Estado cantidades que se hubiera podido ahorrar, y pre-
sumiblemente tendra otras graves repercusiones econémicas a titulo de
responsabilidad del Estado por las mermas, perfectamente determina-
bles, en las recaudaciones por copia privada.

V. LA CONFIANZA EN LA ESTABILIDAD DE LA JURISPRUDENCIA

La estabilidad de la jurisprudencia en Espafa no esta asegurada me-
diante un sistema de precedentes bien establecido, que recoja lo esencial
de los hechos controvertidos y la ratio decidendi de las sentencias que
los resolvieron. Entre nosotros se suele tener por precedente jurispru-
dencial cualquier declaracién de las sentencias, aunque sea formulada
obiter dictum y sin anotar las caracteristicas del asunto resuelto. He for-
mulado una larga critica a esta situacién con algunas propuestas para
corregirla en mi Tratado de Derecho Administrativo (4* ed. 2015., vol. III).

No se puede decir, si se quiere opinar justamente, que la doctrina
establecida por nuestro Tribunal Supremo, Sala Tercera, sea cambiante
y se separe con asiduidad del criterio establecido en otros casos anterio-
res; por el contrario, suelen preocuparse las Secciones de establecer una
doctrina comun y de someter al pleno a este efecto los casos graves. La
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inestabilidad y la imprevisibilidad procede no de la falta de certeza de
la doctrina juridica contenida en la jurisprudencia (en qué consiste la
confianza legitima, por ejemplo, o la retroactividad), sino de la diferente
apreciacién de los hechos que se someten a la decisién del Tribunal, que
es en lo que suele basarse la aplicacién de una solucién distinta para
casos que los justiciables esperarian que hubieran tenido igual trato.

Refiero seguidamente un caso de gran relevancia econémica y politi-
ca, que puede servir de ejemplo.

La transicién de la televisién analégica a la digital, que multiplicaria
al ejecutarse la capacidad y los canales disponibles, empezé propiamen-
te con el Real Decreto 2169/1998, de 9 de octubre, se aprobé el Plan Téc-
nico Nacional de la Television Digital Terrenal, cuyo desarrollo no resul-
t6 facil. Como explicaria en su preambulo la Ley 10/2005, de 14 de junio,
de Medidas urgentes para el impulso de la television digital terrestre, de
liberalizacién de la televisién por cable y de fomento del pluralismo, la
transicion a la televisién digital en Espafia sufrié «distintos avatares que
vinieron a retrasar la implantacién y despliegue de nuevos programas
y servicios disponibles para todos los ciudadanos», haciendo necesario
«articular medidas urgentes para favorecer la efectiva transicién desde
la tecnologia analégica a la digital terrestre, ofrecer a los ciudadanos
la posibilidad de acceder a un mayor ntmero de programas y de servi-
cios, con mayor calidad y garantizar la debida pluralidad de la oferta en
Espafia». Su disposicién final 1* encomendé al Gobierno las medidas
necesarias, y lo hizo en términos imperativos: «Adoptara las medidas
oportunas para garantizar la transicién de la televisiéon analdgica a la
television digital terrestre y adoptara las disposiciones que resulten ne-
cesarias para ello» (segundo inciso de la DF 1?).

La primera decisién que adopté el Gobierno en ejecucién de este
mandato del legislador fue el Real Decreto 944/2005, que aprobé el Plan
técnico nacional de TDT, incluyendo ademads un conjunto de importan-
tes medidas en sus disposiciones adicionales, transitorias y finales con
el fin de «posibilitar una adecuada transicién de la televisién analégica
a la televisién digital terrestre».

El escenario de transicion de la television analégica a la television di-
gital terrestre se caracterizaria por la asignacién de mayor capacidad de
transmision en la prestacion de servicios de TDT con el objetivo de dar
«un impulso decisivo al desarrollo e implantacion de la televisién digital
terrestre en nuestro pais» (exposicién de motivos del RD 944/2005). En
concreto, se establecié que cada una de las sociedades concesionarias
con arreglo a la Ley 10/1988, de Televisién Privada, del servicio publi-
co de television analégica de ambito estatal, existentes a la entrada en
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vigor del Real Decreto 944/2005, accederia a un canal digital dentro de
un multiple de cobertura estatal, para permitir que emitiesen simulta-
neamente con tecnologia analégica y con tecnologia digital. Se obligd
con ello a las concesionarias de televisién a emitir simultdneamente con
tecnologia digital (disposicién adicional 2%). Pero ademads, como medida
de impulso y desarrollo de la television digital terrestre, la disposicién
transitoria 4* estableci6é que el Gobierno podria ampliar el contenido de
las referidas concesiones, previa solicitud y con el cumplimiento de
determinadas condiciones, permitiendo a dichas concesionarias explo-
tar canales digitales adicionales hasta el momento en que se produjera
el cese de las emisiones con tecnologia analégica.

La disposicién adicional 3%, en efecto, referida al «Escenario tras el
cese de las emisiones de television terrestre con tecnologia analégica»,
establecio en su apartado 1 que: «Por acuerdo del Consejo de Ministros,
cada una de las sociedades concesionarias del servicio publico de televi-
sién de ambito estatal existentes a la entrada en vigor de este real decre-
to accederad, previa solicitud y tras el cese de las emisiones de television
terrestre con tecnologia analégica, a un multiple digital de cobertura
estatal, siempre que se acredite el cumplimiento de las condiciones es-
tablecidas en la explotacion de canales digitales adicionales de acuerdo
con lo indicado en la disposicién transitoria cuarta para el impulso y
desarrollo de la television digital terrestre». Cada multiple digital tiene
capacidad para la transmisién de varios canales de television.

En cuanto a las condiciones establecidas en la disposicién transi-
toria 4%, a que remite, como antes veiamos, la disposicién adicional 3*
del RD 944/2005 (que se titulé precisamente «Impulso y desarrollo de la
television digital terrestre»), se trata de una serie de compromisos que
debian asumir las concesionarias. Por ejemplo, participar en una enti-
dad que se ocuparia de la promocién de la television digital terrestre y
al desarrollo del proceso de transicion a esta; ampliar, al menos en un
uno por ciento, la cobertura de poblacién; emisién de programacién
novedosa, innovadora y diferenciada respecto a la oferta en analégico,
incluyendo innovaciones tecnolégicas, etc. Introducir en el primer afio
de emision aplicaciones y servicios interactivos.

Como facilmente se comprende, la asuncién de estos compromisos
por las entonces concesionarias implicé importantes inversiones y des-
embolsos, que se hicieron en la legitima confianza de que el Gobierno
cumpliria también los suyos.

Estas disposiciones del RD 944/2005 fueron objeto de un recurso
contencioso-administrativo que desestimé la Sala Tercera del Tribunal
Supremo mediante su Sentencia de 2 de junio de 2009 (recurso 93/2005;
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ponente, Sr. Bandrés Sanchez-Cruzat). Con ocasién del recurso frente al
decreto citado, la recurrente habia alegado, entre otros motivos de impug-
nacion, que se habia eludido el procedimiento de concurso piiblico al ad-
judicar los nuevos canales digitales v, con ello, las exigencias de publicidad
y concurrencia. La Sala no lo entendié asi y descarté expresamente (en
su fundamento juridico 5°) que la disposicién reglamentaria enjuiciada
tuviera por objeto el otorgamiento encubierto de nuevas concesiones
administrativas de canales digitales a las sociedades concesionarias del
servicio publico de television de ambito estatal existentes a la entrada en
vigor de dicha norma: se trataba, en cambio, de permitir a estos opera-
dores que explotaran, hasta el momento en que se produjera el cese de
las emisiones de television terrestre con tecnologia analégica, canales
digitales adicionales, «con la finalidad de anticipar el escenario audio-
visual resultante tras la superacién de la fase de transicion de la televi-
sién analégica a la televisién digital a que alude la Disposicién adicional
tercera del Real Decreto analizado, que no se impugna por razones de
fondo, que prevé la atribucién a cada concesionario de un multiple di-
gital de cobertura estatal, que integra al menos cuatro canales digitales,
a tenor de lo dispuesto en la Disposicién adicional quinta, siempre que
se acredite el cumplimiento de los compromisos asumidos para acce-
der a dicha explotacion, que se justifica por razones de interés publico
relacionado con la necesidad de impulsar el desarrollo de la television
digital terrestre».
Y afiade:

De ello deducimos que la regulacién contenida en la Disposicién transitoria
cuarta del Real Decreto 944/2005, obedece a razones imperiosas de interés
puiblico de cardcter industrial, tecnoldgico, econdmico, cultural y social, pues
constituye un instrumento esencial para garantizar que el proceso de tran-
sicién de la television analégica a la television digital terrestre se produzca
de forma adecuada y satisfactoria en el tiempo estipulado de cese de las
emisiones con tecnologia analégica previsto para el 3 de abril de 2010, de
modo que propicie la asignacién de recursos financieros de las sociedades
concesionarias y de otras empresas al desarrollo tecnolégico de los servicios
de difusion de television, en régimen de sostenibilidad, en aras de lograr un
mercado competitivo y eficiente, con el objeto de que los ciudadanos tengan
la posibilidad de acceder anticipadamente, en el periodo de transicién, a un
mayor nimero de canales y, en consecuencia, a un mayor nimero de pro-
gramas y servicios de mejor calidad, que les permite participar activamente
de los logros de la sociedad de la informacién, asegurando la preservacién
del pluralismo y la formacién de una opinién publica libre.
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En este sentido, esta Sala jurisdiccional aprecia que la modificacién de los
contratos concesionales que autoriza la Disposicién transitoria cuarta es
debida a necesidades nuevas y a causas imprevistas, que se derivan, en este
supuesto, de la circunstancia del desafio tecnolégico que supone la implanta-
cion de la television digital terrestre que sustituye las emisiones con tecnologia
analdgica, que obliga a las concesionarias existentes a adaptar la prestacion
del servicio de television a esta modalidad de configuracion terrenal, y les per-
mite un mejor aprovechamiento del espectro radioeléctrico obtenido, y la
situacién de paralizacién y estancamiento en afrontar el proceso de transi-
cion de la televisién con tecnologia analégica a la television digital terrestre,
que motivé que el Consejo de Ministros aprobara en su reunién de 30 de
diciembre de 2004, un Plan de impulso de la television digital terrestre, que
incluia, entre otras medidas, la modificacién del Plan técnico nacional de
la television digital terrestre, y que, concretamente, conforme a estos pos-
tulados de impulso de la television digital terrestre, pretende ofrecer en el
periodo de transicién de la television analégica a la television digital estimu-
los e incentivos a los concesionarios prestadores del servicio de television
en esta modalidad para que se comprometan al desarrollo de la televisiéon
digital terrestre y favorecer que el publico se beneficie anticipadamente de
la mas amplia oferta de servicios audiovisuales y electrénicos que conlleva
su implantacién.

En esta linea, también recuerda la Sentencia el criterio mantenido
en otra anterior de 19 de febrero de 2008 (recurso 256/2005), conforme
al cual «la modificacién del contenido de un contrato concesional de
prestacién del servicio de television puede estar justificada por razones
de interés publico, cuando se acredite que concurren circunstancias
nuevas o causas imprevistas asociadas a la necesidad de incentivar e
impulsar el transito de las emisiones con tecnologia analégica a las emi-
siones con tecnologia digital, conservando la Administracién un margen
de apreciacién en la valoracién de las circunstancias concurrentes», ad-
mitiendo que a la hora de valorar las necesidades de la politica de teleco-
municaciones y de la implantacién de las nuevas tecnologias asociadas a
la television, «la Administraciéon cuenta necesariamente con un amplio
margen de valoracion. Y, en concreto, la apreciacion de la necesidad de
impulsar el transito a la TDT, cuya implantacién es tecnolégicamente
inevitable, esta razonablemente justificada y cumple con las exigencias
legales para posibilitar un cambio en el contrato concesional».

La Sentencia lleva a cabo seguidamente un pormenorizado examen,
en el que no es preciso que me detenga, de la absoluta conformidad de
las disposiciones impugnadas con las Directivas comunitarias que regu-
lan la materia.
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Declarada, pues, la conformidad a derecho del RD 944/2005, el si-
guiente paso en el «proceso de realizar una transicién ordenada y ade-
cuada del servicio de television terrestre con tecnologia analégica al ser-
vicio de television digital terrestre» fue el Real Decreto 365/2010, de 26
de marzo (BOE de 3 de abril), por el que se regula la asignacién de los
multiples de la televisién digital terrestre tras el cese de las emisiones de
televisién terrestre con tecnologia analégica.

En ejecucién del RD 365/2010, el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 16 de julio de 2010 asigné un multiple digital de cobertura estatal a
cada una de las sociedades concesionarias del servicio de television digi-
tal terrestre de &mbito estatal, de forma que cada una de ellas accediera,
con cardacter transitorio, a la capacidad equivalente de un multiple digi-
tal distribuida entre dos sociedades licenciatarias.

Casi simultdneamente a la adopcién del Real Decreto 365/2010, de
26 de marzo (que entré en vigor al dia siguiente de su publicacién en el
BOE, lo cual se produjo el 3 de abril de 2010), se aprobé la Ley 7/2010,
de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual, que entré en
vigor el 1 de mayo de 2010 (ya que fue publicada en el BOE de 1 de abril
de 2010, estableciendo su disposicién final tercera una vacatio legis de
un mes).

El Acuerdo del Consejo de Ministros que adjudicé el multiple digital
fue impugnado en sede contencioso administrativa y la misma Seccién
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo que habia dictado la Sentencia
de 2009, antes comentada, dict6 la Sentencia de 27 de noviembre de
2012, que resolvi6 del modo siguiente:

La Sentencia, partiendo de recordar que con posterioridad a la en-
trada en vigor del RD 365/2010 (publicado el 3 de abril de 2010 y cuya
entrada en vigor se produce el 4 de abril), entra en vigor la Ley 7/2010,
de 31 de marzo, General de Comunicacién Audiovisual (publicada el 1
de abril, entrando en vigor el 1 de mayo), derogando todas las normas
anteriores que se opongan a ella. Esta Ley, afirma la Sala siguiendo la
argumentacion de la recurrente, supone una importante transformacion
del panorama audiovisual en un sentido liberalizador, pasando de un sis-
tema concesional a un sistema de libertad sélo limitado por razones
técnicas en el caso de la utilizacion del espectro radioeléctrico por on-
das hertzianas. Ahora bien, precisamente la televisién digital terrestre
supone un uso del espacio radioeléctrico mediante ondas hertzianas,
por lo que requiere la obtencién de licencia previa mediante concurso
conforme dispone el art. 22.3 de la Ley.
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El paso siguiente del razonamiento consiste en considerar que esta
dltima disposicién es contradictoria con el régimen establecido en los
Reales Decretos reguladores de la transicién a la TDT, por lo que con-
cluye que los mismos han de entenderse derogados por la nueva ley, al
igual que las «expectativas de derechos» derivadas de aquéllos. Queda
por dilucidar, dice, lo que ocurre con la expectativa de derechos deriva-
da de las previsiones de los Reales Decretos 944/2005 y 365/2010; y de-
clara que tales previsiones, de base meramente reglamentaria, insertas
ademas «en un sistema anterior y profundamente modificados por una
Ley», han de entenderse derogadas, pues chocan «frontalmente con la
exigencia de concurso para la atribucién de licencias» para la prestacién
de servicios de comunicacién audiovisual.

Lo anterior conduce derechamente a la anulacién del Acuerdo del
Consejo de Ministros impugnado por ser contraria a la Ley 7/2010 «la
asignacién a las antiguas concesionarias de multiples digitales con ca-
pacidad de cuatro canales en la medida que ello implica la atribucién de
canales adicionales sin la realizacién de concurso puiblico».

Ninguna de estas consideraciones deberia haber afectado al Acuerdo
impugnado porque el régimen de las licencias establecido en la LGCA
viene a ser idéntico al de las antiguas concesiones pese al cambio de
nombre. Y siendo idéntico el contexto legal en cuanto al régimen de con-
curso publico para obtener licencias o concesiones, la antes comentada
Sentencia de 2009 habia considerado adecuada a derecho, por concurrir
razones imperiosas de interés general, la adjudicacién de nuevos cana-
les digitales sin concurso.

Si se leen, ademas, los fundamentos juridicos de la Sentencia de
2009, que expresamente se recogen por otra parte en la de 2012, podra
comprobarse cémo la mayor parte de los razonamientos que utilizé la
Sala Tercera para desestimar el recurso contra el RD 944/2005 son apli-
cables también para enjuiciar este nuevo caso.

No obstante todo lo cual, la Sentencia de 2012 que comento re-
suelve anular el Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de julio de
2010 en cuanto se asigné un multiple digital de cobertura nacional a
cada una de las sociedades licenciatarias del servicio de television di-
gital terrestre de ambito estatal. No habia habido concurso, lo mismo
que no lo hubo en el asunto resuelto en la Sentencia de 2009, sin que
las condiciones para el otorgamiento de licencias hubieran cambiado
porque la Ley de Television Privada de 1988 lo imponia ya en términos
equivalentes a la regulacién establecida después en la Ley General del
Audiovisual de 2010. Pero la excepciéon del concurso, basada en razo-
nes imperiosas de interés general, se acept6 en un caso y no en el otro,
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no obstante ser idénticos los fundamentos materiales en que se apoy6
y la motivacién utilizada.

La ejecucién de la Sentencia de 2012, acordada en los términos que
finalmente decidié un auto de la Seccién de 18 de diciembre de 2013,
determino el cierre de los canales anulados. Y también el inicio de accio-
nes de responsabilidad contra la Administracién porque, segin se indica
en el citado auto, es de la incorrecta tramitacién de los expedientes de
adjudicacién de lo que derivan las graves lesiones econémicas produci-
das a los licenciatarios.

No es un cambio imprevisto de jurisprudencia, segin la sentencia,
en cuyo mantenimiento tal vez el Gobierno confié, que produce lesiones
econémicas que deben ser reparadas, sino un mal funcionamiento de la
Administracién que ha vulnerado la confianza legitima de las empresas
concurrentes en que su actuacion se ajustaba a la legalidad, y adoptaron
compromisos de inversién y otras obligaciones creyendo en ello.
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