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I. LIBRE DESIGNACION Y DESVIACION DE PODER

La provisién de puestos de trabajo en las administraciones publicas
puede llevarse a cabo, de forma excepcional, por el sistema de libre de-
signacién. En este supuesto el margen de discrecionalidad del 6rgano
convocante es muy amplio, pero ello no supone que su decisién no esté
sujeta a determinadas reglas y principios y que, por tanto, el nombra-
miento no pueda ser objeto de control.

La Sentencia del Tribunal Supremo 879/2016 de 25 de abril, rec.
31/2015, es un muy buen ejemplo de como los tribunales pueden poner
freno al abuso de la discrecionalidad, al mal ejercicio de la potestad
administrativa de convocar puestos de trabajo y adjudicarlos, especial-
mente en los casos de libre designacion.

El supuesto de hecho lo constituye la adjudicaciéon de un puesto de
trabajo convocado en el Tribunal de Cuentas (subdirector técnico de la
Direccién Técnica de la Presidencia) por el sistema de libre designacioén,
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adjudicacién que se llevé a cabo tras un complejo procedimiento, ya
que una primera convocatoria fue anulada (SSTS de 4 de febrero y 18
de diciembre de 2015) al advertirse ya graves irregularidades formales.
Convocada de nuevo la plaza y adjudicada finalmente a quien la venia
ocupando en comisién de servicios, se interpuso contra dicha adjudica-
cién recurso de alzada, que fue desestimado por el Pleno del Tribunal
de Cuentas. La desestimacién del recurso de alzada fue recurrida ante
el Tribunal Supremo, cuya sentencia estimatoria es la antes citada de 25
de abril de 2016 y que motiva este comentario.

Lo destacable de la sentencia es su contundencia y su decidido re-
curso a una interpretacion amplia de la figura de la desviacién de poder
para anular una decisién dotada de amplio margen de discrecionalidad
que, por sus antecedentes y por los elementos procedimentales concu-
rrentes, supuso un claro ejercicio arbitrario de una potestad publica.

El Tribunal dej6 sentado como punto de partida de su razonamiento
que

es cierto que la jurisprudencia viene exigiendo que quien invoca la desvia-
cién de poder acredite la finalidad perseguida por el 6rgano administrativo
distinta de la perseguida por el ordenamiento juridico, pero no cabe olvi-
dar que también tiene declarado este Tribunal Supremo que esa carga de la
prueba que se atribuye el recurrente se cumple y la presuncién de validez
de los actos administrativos se destruye mediante presunciones sin que sea
necesario una prueba directa y plena, siendo suficiente para lograr una razo-
nable conviccién del Tribunal de que se dio la divergencia de fines, bastando
que ello quede acreditado indiciariamente.

A partir de aqui, tras el analisis de los hechos concurrentes, la sen-
tencia afirma que la sucesién de acontecimientos constatados ponen de
relieve la existencia de una «voluntad predeterminada del Tribunal de
Cuentas de nombrar al Sr. Fructuoso para una plaza concreta». A ello se
anade la referencia al contenido del informe del abogado del Estado en
el recurso de alzada contra el nombramiento, recurso que fue expresa-
mente desestimado. El citado informe es contundente, y en el mismo se
pone de manifiesto la existencia de serias irregularidades en el nombra-
miento que se impugna, proponiendo la nulidad del acuerdo recurrido.
Informe al que no se hizo caso. A mayor abundamiento se da cuenta de
un voto particular de una consejera en contra del nombramiento del
sefor Fructuoso en el que también se ponen de manifiesto graves irre-
gularidades en este proceso de designacion mediante el sistema de libre
designacion.

Revista de Administracién Publica
ISSN-L: 0034-7639, nam. 201, Madrid, septiembre-diciembre (2016), pags. 219-246
220 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.201.09



NOTAS DE JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA JURISPRUDENCIA

Por todo ello se concluye que «lo hasta aqui dicho basta a juicio de
esta Sala para llegar al convencimiento de que en el caso que nos ocupa
el acto recurrido incurre en desviacion de poder».

Se trata de una sentencia breve, clara, contundente, en la que se hace
un correcto uso de la figura de la desviacion de poder para poner coto a
un uso arbitrario del poder publico en la designacion de puestos de libre
designacion, practica por desgracia no excepcional. Los antecedentes,
los informes internos, las circunstancias concurrentes pueden llevar a
concluir, sin necesidad de tener que probar que el acto impugnado per-
sigue una finalidad distinta de la querida por el ordenamiento al atribuir
la potestad, que estamos ante un caso de desviacién de poder. Y, por ello,
se anula el nombramiento (JT).

II. DE NUEVO SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR POR
VULNERACION DEL DERECHO COMUNITARIO

La responsabilidad patrimonial del Estado por incumplimiento del
derecho comunitario, declarada por sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de la Unién Europea, ha dado lugar a una abundante ju-
risprudencia de nuestro Tribunal Supremo. Una jurisprudencia medi-
tada, detallada, que ha debido hacer frente a importantes cuestiones
dogmaticas y practicas sobre la base de un muy limitado marco nor-
mativo interno, pero que por contra ha debido tener presente una no-
table jurisprudencia comunitaria que ha ido definiendo el alcance de la
responsabilidad de los Estados miembros por vulneracién del derecho
comunitario.

La Sentencia de 18 de febrero de 2016, Rec. 12/2015, es un nuevo
ejemplo de esta detallada construccién jurisprudencial al hilo de una
nueva reclamacion de responsabilidad como consecuencia de una sen-
tencia del TJUE (27 de febrero de 2014, C-82/12) que declaré6 contraria a
derecho comunitario la regulacién del impuesto sobre las ventas mino-
ristas de determinados hidrocarburos, regulacién interna llevada a cabo
por la Ley 12/2012 de 29 de junio. Una regulacién que permitia a las
comunidades auténomas crear un impuesto propio sobre estas ventas.
Anulada la norma estatal, el reclamante solicit6 como indemnizacién
por responsabilidad administrativa el pago de lo que aboné en base a
una norma interna declarada contraria al derecho comunitario.

A nuestro juicio, lo particularmente destacable de la sentencia es la
claridad con la que se van exponiendo los diversos argumentos que lle-
van al Tribunal a estimar el recurso.
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En primer lugar, y dado que se trata de una reclamacién de responsa-
bilidad del Estado legislador por vulneracién del derecho comunitario,
se examina si existe un dafo antijuridico, es decir, si el incumplimiento
del derecho comunitario (hecho indiscutible) es una violacién «suficien-
temente caracterizada», toda vez que la mera existencia de una senten-
cia del TJUE declarando el incumplimiento del derecho comunitario no
conlleva el nacimiento del derecho a ser indemnizado. El dafio no es so-
portable, y por tanto serd antijuridico, si la vulneracién del derecho co-
munitario por el legislador interno fue «suficientemente caracterizada».

Para resolver este primer punto la cuestién se centra en determinar
si el impuesto especial creado por la norma espanola tenia o no una »fi-
nalidad especifica», pues la Directiva comunitaria exigia esta finalidad
para poder crear estos impuestos. Por tanto, se analiza si este requisito
era algo concreto, definido, que el legislador espafiol conocia, pues de
ello depende que la vulneracion del derecho comunitario sea o no sufi-
cientemente caracterizada.

En este punto el Tribunal lleva a cabo un detallado anélisis de esta
cuestién con referencia a jurisprudencia del TIUE, y concluye que la
referencia comunitaria a una finalidad especifica suponia que los rendi-
mientos del impuesto debian favorecer una finalidad no presupuestaria,
y que la ley espafiola no cumplia con esta finalidad ya que daba a los im-
puestos que permitia crear una finalidad presupuestaria no especifica.
Como dice la sentencia:

[...]1a finalidad del articulo 3.2 de la Directiva, a tenor de la citada Sentencia
del TJUE, por remisién a las conclusiones del abogado general (apartados
25y 26), se concreta en que dicho impuesto esté concebido, por lo que res-
pecta a su estructura, hecho imposible o tipos de gravamen, de tal forma
que disuada o incentive una determinada actuacién. En este caso, que dicha
estructura del impuesto disuada a los contribuyentes de utilizar hidrocar-
buros, o que fomente el uso de otros productos cuyos efectos sean menos
nocivos para la salud y el medioambiente. Y nada de esto acontecia en el
caso examinado.

Para determinar si existe o no una suficiencia de la caracterizacién
de la infraccién se afiade un segundo anélisis. Se examinan las circuns-
tancias que rodearon la creacién del impuesto, incluyendo entre estas
circunstancias concurrentes la interpretacién que venia haciendo el
TJUE sobre el significado del articulo 3.2 de la Directiva sobre impues-
tos especiales. Es decir, se trata de determinar si en enero de 2002, cuan-
do entra en vigor el impuesto, se conocia o se podia conocer ya con un
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cierto grado de precisiéon que el mismo era disconforme con el derecho
comunitario. Si este conocimiento existia, la infraccién del derecho co-
munitario estara suficientemente caracterizada y podra fundar la accién
de responsabilidad.

Pues bien, la sentencia se remite a dos sentencias del TJUE ante-
riores al afio 2002 (de 24 de febrero del 2000, C-434/97 y 9 de marzo de
2000, C-437/97), en las que esta cuestion fue analizada y concluye que
a tenor de las mismas resultaba indiscutible que la finalidad especifica
del articulo 3.2 de la Directiva 92/12/CEE era incompatible con una fi-
nalidad meramente presupuestaria como la que tenia la norma interna
esparfiola.

Por ultimo, atin dentro del analisis de si existe o no una violacién
suficientemente caracterizada del derecho comunitario, se recurre a un
tercer examen consistente en analizar la relacion entre las instituciones
comunitarias y las espafiolas para el establecimiento del impuesto y las
circunstancias que rodearon su creacién. Expuestos los hechos en los
que se manifiesta esta relacion se afirma que, a tenor de los mismos, se
debe concluir que las autoridades espafiolas conocian la postura de la
Comisién a la entrada en vigor del impuesto controvertido y atiin mas
durante su vigencia por mas de diez anos.

La conclusién final sobre la naturaleza de la vulneracion del derecho
comunitario por parte del legislador espafiol es que se trata de una vul-
neracion suficientemente caracterizada, lo que supone que concurra el
requisito de antijuridicidad. Asi la sentencia afirma que

por ello consideramos que aunque pudiera sostenerse que el mero contraste
de las dos normas (articulo 9 de la Ley 24/2001 y el articulo 3.2 de la Direc-
tiva 92/12/CEE ) podria no revelar una infraccion suficientemente caracte-
rizada y ello explica las distintas resoluciones de los Tribunales Superiores
de Justicia. La interpretacion de dicho articulo 3.2 por la jurisprudencia del
TJUE, ademas de las consideraciones que hace la expresada STJUE de 27 de
febrero de 2014 (TJCE 2014, 1) (apartados 41 y siguientes), y las uniformes
e insistentes comunicaciones de las instituciones comunitarias a las espa-
fiolas poniendo de manifiesto dicha infraccion, nos lleva a la conclusién de
que podia y debia haber sido conocida esa vulneraciéon normativa, al tiempo
de la implantacién del impuesto. De modo que la violacién del derecho co-
munitario tenia el grado de claridad suficiente para ser considerada como
suficientemente caracterizada.

En segundo lugar se examina si concurre el presupuesto de relacion
de causalidad, lo que se examina desde una doble perspectiva. Porun lado
existe una clara relacion de causalidad entre la ley cuestionada y el dafio
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causado. La relacién de causalidad es directa porque la parte recurrente
ha sufrido un dafio de caricter econémico, que es antijuridico porque
no tiene el deber de soportar, derivado de una actuacion de los poderes
publicos, que se concreta en la aplicacién de una norma legal contraria
al derecho de la Unién Europea, cuando entre ambos elementos media
un vinculo causal. Y es de carécter directo porque la aprobacién de la
Ley 24/2001, que crea el impuesto, y los sucesivos actos de aplicacion,
generan un dafio econémico en forma de repercusién derivada de las
sucesivas liquidaciones tributarias. Sin lo primero, esa actuacién de los
poderes puiblicos, no se hubiera producido lo segundo, el dafio o per-
juicio econémico. De ahi su caracter necesario, pero también se afirma
que la relacién es directa respecto el legislador estatal, sin perjuicio de
que las administraciones beneficiarias pudieran ser las autonémicas. En
este punto sefiala que:

[...] si bien es cierto que la configuracién del impuesto permite que junto al
tipo estatal, se aprueben tipos impositivos adicionales por las comunidades
auténomas, y asi lo hicieron algunas, lo cierto es que es la citada Ley 24/2001
la que establece un disefo y estructura del impuesto contrario al Derecho de
la Unién Europea. Es el articulo 9 de la Ley 24/2001 el que transgrede el ar-
ticulo 3.2 de la Directiva de impuestos especiales armonizados, dando lugar
al ingreso de cantidades econémicas por la aplicacién de un impuesto, cuya
invalidez ha sido declarada.

En tercer lugar se desestima el argumento del abogado del Estado
consistente en sostener que el principio de seguridad juridica impediria
reconocer la responsabilidad del Estado legislador por aplicaciéon del
principio de cosa juzgada y el caracter firme de las liquidaciones prac-
ticadas. Para el Tribunal, de acuerdo con su propia jurisprudencia, el
principio de cosa juzgada, la firmeza o no de las liquidaciones, tanto si
fueron impugnadas en su dia como si no, o el hecho de haber prescrito
el derecho a la devolucion de ingresos indebidos, no se oponen al reco-
nocimiento de la responsabilidad. La accién de responsabilidad nace
con la sentencia que declara la disconformidad de la ley interna con el
derecho comunitario, y no anula el efecto de cosa juzgada de sentencias
judiciales anteriores. La accién de responsabilidad se fundamenta en la
reclamacion de una indemnizacién que se fundamenta en haber sufrido
un dafio que no se tenfa que soportar.

En este punto procede hacer una consideracién teniendo en cuenta lo
que establece en materia de responsabilidad la nueva Ley 40/2015. En
concreto lo que establece su articulo 32,5:

Revista de Administracién Publica
ISSN-L: 0034-7639, nam. 201, Madrid, septiembre-diciembre (2016), pags. 219-246
224 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.201.09



NOTAS DE JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA JURISPRUDENCIA

Si la lesién es consecuencia de la aplicacién de una norma declarada con-
traria al Derecho de la Unién Europea, procedera su indemnizacién cuando
el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desesti-
matoria de un recurso contra la actuacién administrativa que ocasioné el
dafio, siempre que se hubiera alegado la infraccién del Derecho de la Unién
Europea posteriormente declarada. Asimismo, deberan cumplirse todos los
requisitos siguientes:

a) Lanorma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares.

b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

¢) Ha de existir una relacién de causalidad directa entre el incumplimiento
de la obligacién impuesta a la Administracién responsable por el dere-
cho de la Unién Europea y el dafio sufrido por los particulares.

El precepto legal recuerda los requisitos sustanciales para que surja
la responsabilidad del Estado legislador por incumplimiento del dere-
cho comunitario, pero afiade un requisito de caracter procesal de singu-
lar relevancia. La accién solo procedera si «el particular ha obtenido, en
cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra
la actuacién administrativa que ocasioné el dafio, siempre que se hu-
biera alegado la infraccién del derecho de la Unién Europea posterior-
mente declarada». Por tanto, en contra de la jurisprudencia actual del
Tribunal Supremo, si el particular lesionado se aquiet6 frente a los actos
aplicativos de la ley contraria al derecho comunitario, esperando a que
una futura sentencia del TJUE declarase que la ley interna era contraria
al derecho comunitario para proceder a ejercer la accién de responsabi-
lidad, en la actualidad y de conformidad con lo establecido en el precep-
to transcrito, quien haya actuado de esta forma ya no podra reclamar
por responsabilidad del Estado legislador. La Ley 40/2015 exige que el
particular se haya mostrado activo frente a los actos de aplicacion de
la ley, impugnéndolos y sefialando en su recurso la ilegalidad de la ley
aplicada por vulneracién del derecho comunitario.

Finalmente el Tribunal rechaza que exista enriquecimiento injusto,
lo que solo se daria si el reclamante hubiera obtenido a su vez la devo-
lucién de lo abonado en base a una accién de devolucién de ingresos
indebidos.

En definitiva, como deciamos, se trata de una sentencia relevante por
el rigor y claridad con la que se van analizando los diversos problemas
facticos y dogmaticos que concurren cuando se plantea una accién de
responsabilidad del legislador por incumplimiento del derecho comuni-
tario. La sentencia se acompafia con un voto particular del magistrado
José Luis Requero, también sélidamente argumentado y centrado en la
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no existencia a su juicio de una violacién «suficientemente caracteriza-
da», que aporta reflexiones también de interés para la construccién de la
doctrina sobre la responsabilidad del Estado legislador (JT).

III. EL SOMETIMIENTO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS AL DERECHO
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA: ACTUACION COMO EMPRESA VERSUS
ACTUACION COMO AUTORIDAD

La Sentencia de 18 de julio de 2016, Rec. 2946/2013, ponente CALVO
Roias, resuelve un recurso de casacién de la Administracion del Estado
contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de julio de 2013 (Rec.
626/2011, ponente Acin AGUADO), que estimaba el recurso contencioso
de la Junta de Andalucia contra la resolucién del Consejo Nacional de la
Competencia (CNC) de 6 de octubre de 2011 (Expte. S/0167/09 Produc-
tores de Uva y Vinos de Jerez), en la parte que declaraba a la Consejeria
de Agricultura y Pesca responsable de una infraccion del art. 1 de la Ley
de Defensa de la Competencia (Ley 15/2007, de 3 de julio, LDC) y del
art. 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE),
por practica concertada para fijar precios de uva y mosto durante un
determinado periodo. En concreto, la declaracién de responsabilidad
se hizo al entender que la Junta desempefié un papel activo en la orga-
nizacién y vigilancia de la adecuada ejecucién de dichos acuerdos entre
determinados productores y bodegueros, contribuyendo asi a restringir
de manera grave y prolongada la competencia en ese mercado. Ello se le
imputaba por haber participado en la adopcién de un plan estratégico
en el que se fijaban los precios; por asumir la presidencia y participar
en reuniones de seguimiento de dicho plan y por velar por su adecuado
cumplimiento, incluyendo una propuesta de revisién.

La Junta aducia en el recurso ante la Audiencia Nacional (AN), entre
otros argumentos, que no era posible declarar su responsabilidad por
carecer, dicha Administracién autonémica, de caracter de empresa y/o
operador en el mercado. Es decir, planteaba que no habia intervenido
en condiciéon de empresa y/o operador en el mercado, sino en el ejerci-
cio de sus competencias de ordenacién y planificaciéon sectorial. Este
argumento resulta acogido por la sentencia de la Audiencia objeto de
casacion. Sefialaba la sentencia de la AN que no se discute que la Junta
no actué como operador econémico, y que es la primera vez que la CNC
declara esta responsabilidad aun reconociendo que la Administracién
carece en este caso de la condiciéon de operador econémico, haciéndo-
lo en concepto de facilitador. La Sala de la Audiencia no comparte ese
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camino, citando al efecto jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) sobre la definicion de empresa y de actividad
econdmica. La sentencia de la AN obtenia de ello una conclusion clara:
«conforme a esta jurisprudencia las actividades que se vinculan al ejer-
cicio de prerrogativas de poder publico estan fuera del ambito de apli-
cacion de las normas sobre competencia y sélo en el caso de que actien
en el mercado como operadores econémicos pueden ser considerados
sujetos infractores de las mismas» (FJ 3). Y asi, afiadia la sala de la AN
que el hecho de que la Administraciéon se hubiera podido extralimitar
en el ejercicio de sus competencias no permite variar la calificacién de
su actividad para pasar a ser considerada econémica, ya que sigue es-
tando fuera del ambito de aplicacién de la normativa de defensa de la
competencia. En el contexto de la LDC, solo si interviene como opera-
dor econémico puede ser declarada responsable una Administracion,
entendia, pues, la AN. Para afiadir a continuacién que si no es asi la CNC
solo tiene legitimacién para impugnar la actuacién de la Administracién
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, de acuerdo con el art.
12.3 LDC, precepto ahora derogado pero que sustancialmente recoge
el art. 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC). Con ello, ademas,
la sentencia ahora casada sefiala su coincidencia con el criterio del voto
particular de la resolucién de la CNC impugnada (de la consejera GoN-
ZALEZ LOPEZ).

Hemos de sefialar también que el abogado del Estado, en el plan-
teamiento de la casacién, entre otros aspectos alega la inviabilidad de
acudir en este caso a los tribunales contenciosos, dado que en el su-
puesto controvertido no nos hallamos ante disposiciones o actos admi-
nistrativos, sino ante una actuaciéon material (convocatoria de reunién,
impulso, seguimiento...).

Antes de comentar cudl es el sentido de la resolucién del Supremo,
es pertinente parar un momento para sefalar la enjundia de los temas
implicados, derivados de la selecciéon que hemos realizado de los ante-
cedentes: 1) la definicion de la esfera de posibles responsables en uno de
los ambitos, la defensa de la competencia, en que mayor importancia ha
adquirido el derecho sancionador; 2) la determinaciéon de las actuacio-
nes de una Administracion Puablica, formal y materialmente, como ope-
rador econémico o como poder publico que acttia con repercusiones en
la vida econémica; 3) los instrumentos de tutela de la libre competencia
por parte del regulador independiente ante conductas que involucran di-
chas actuaciones de administraciones publicas y 4) las modalidades de
actuacion o de participacién en una conducta que pueden conllevar la
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declaracién de comisién de una infraccién administrativa. Serian cua-
tro bloques de cuestiones que ilustrarian la relevancia del tema en juego.
Si por regla general siempre suelen ser interesantes o peculiares los pro-
cesos contenciosos en que las dos partes son poderes publicos, podemos
decir que en este supuesto ese peculiar interés se acenttia al menos por
dos motivos: a) la actuaciéon de una autoridad independiente, con posi-
ble diversidad de instrumentos, para la proteccion de la libre competen-
cia y en casos que implican actuaciones de una Administracién Publica;
b) la gran distincién entre actuacién de una Administracién, en este
caso autondémica, como operador econémico o como autoridad publica
que ejerce sus potestades, gran tema que hace imprescindibles los en-
foques materiales del derecho de la Unién Europea, que han cambiado
definitivamente las reglas del juego en las relaciones entre el Estado y el
mercado. De hecho, si atendemos a lo antes recordado sobre la novedad
que representa desde el propio punto de vista de actuacién de la autori-
dad de defensa de la competencia, que no contaba con precedentes de
este tipo, el caso asume ya visos de una auténtica singularidad. Veamos,
pues, cudl es esa singularidad y qué respuesta le da el Supremo.

Que a las administraciones publicas les resulta de aplicacién el de-
recho de defensa de la competencia y que ello va de la mano de un con-
cepto amplio de empresa y material de actividad econdémica, es algo ya
bien sabido y que recogen tanto la resoluciéon de la CNC impugnada
como las sentencias recaidas en el caso. No hace falta insistir mas en
ello, regularmente nos viene recordado por documentos de la UE en
este y otros ambitos, como por ejemplo la reciente comunicacién de la
Comisioén relativa al concepto de ayuda estatal publicada en el DOUE de
19 de julio de 2016.

Lo que aqui se somete a consideracion es un paso mas: ¢puede una
Administracién Publica ser considerada sujeto infractor de la legisla-
cién de defensa de la competencia cuando, incluso reconociéndose que
en este caso no actiia estrictamente como operador econémico, ha lle-
vado a cabo una conducta, en extralimitaciéon de sus potestades, que
ha incidido negativamente en la competencia de un determinado mer-
cado? ¢O bien en dichos casos el inico mecanismo del que dispone el
regulador de la competencia es la impugnacién de dicha conducta ante
la jurisdiccion contenciosa, de acuerdo con el art. 12.3 LDC? La res-
puesta del Supremo va en la linea de la primera alternativa, y por tanto
se vuelve a situar en la tesis sostenida por el voto mayoritario que dio
lugar a la resolucién de la CNC. Estimando la casacién, y aclarando que
las sentencias del TJUE citadas por la AN no conducen a la conclusion
que esta acoge, el Supremo incide en que la sujecién al derecho de la

Revista de Administracién Publica
ISSN-L: 0034-7639, nam. 201, Madrid, septiembre-diciembre (2016), pags. 219-246
228 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.201.09



NOTAS DE JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA JURISPRUDENCIA

competencia viene dada por la capacidad de la conducta para incidir
en el mercado y restringir la competencia. Su traduccién en la respon-
sabilidad sancionadora no le ofrece dudas, ya que pese a no existir en
el derecho administrativo sancionador la categorizacién dogmatica de
las formas y grados de participacién en la conducta infractora (tampoco
en las Leyes 39 y 40/2015), si existen manifestaciones sectoriales de ello,
una de ellas precisamente en el art. 64.2 LDC. Asi, la participacién en la
conducta infractora del art. 1 LDC puede darse en diferentes grados y
formas, sin excluir las categorias tradicionales del derecho penal como
instigador, inductor o cooperador necesario. Pero, sobre todo, volviendo
de nuevo al argumento de que en este caso no se actuaba como opera-
dor de mercado, el TS afirma que no siempre es facil determinar si una
Administracién Publica estd actuando o no en ejercicio de potestades
publicas, sobre todo si como en el caso no se exterioriza en actos forma-
les, de manera que la impugnacion de esta actividad resultaria, se dice,
escasamente viable. En ese sentido se invoca la sentencia de la misma
sala y ponente de 9 de marzo de 2015 (Rec. 294/2013), en la que se tra-
taba de una conducta restrictiva del Servicio de Salud de Castilla-La
Mancha (SESCAM) y el Consejo de Colegios Oficiales de Farmacéuticos
de Castilla-La Mancha, consistente en acuerdo de turnos rotatorios para
suministro. Y el criterio que resultaria determinante es, a la vista del
art. 4 LDC, la aptitud de una conducta para causar un resultado econé-
micamente dafioso o restrictivo de la competencia en el mercado. En
este caso la actuacion de la Junta desempefié un papel relevante en la
distorsion del mercado y la perturbacién de la competencia. Y la capa-
cidad de reaccién de las autoridades de defensa de la competencia no
puede quedar reducida a la via impugnatoria, sobre todo en actuaciones
materiales como las del caso. Las dudas juridicas presentes en el caso
inclinan al Supremo a no condenar en costas, nada de extrafar a la vista
de las fundamentadas argumentaciones en sentidos opuestos desde la
propia resolucién impugnada.

A la vista de las conclusiones obtenidas por el Supremo en esta sen-
tencia, se nos plantean los siguientes aspectos que dejamos abiertos
para el debate.

Pese a que se hace explicito el cardcter determinante, para optar por
la tesis defendida, del elemento de la aptitud de la conducta, sea de quien
sea, para causar un resultado econémicamente dafnoso o restrictivo de
la competencia en el mercado, no es menos cierto que el Supremo llega
también a este resultado empujado por dos elementos mas: el caracter
dificultoso de definir cudndo la Administracién acttia o no en ejercicio
de potestades publicas, y la necesidad de no limitar los medios de reac-
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cién del regulador de la competencia a la via impugnatoria abierta por
el art. 12.3 LDC, sobre todo cuando estamos ante actuaciones materia-
les, como seria el caso. La instrumentacién técnica de la posibilidad de
dilucidar en conductas facilitadoras una responsabilidad administrativa
sin contar con las técnicas penales deja el camino expedito, por lo que
dejaremos de lado ahora esta cuestion, dado su caracter instrumental.

Sobre el contexto de la decisién material aqui en liza y el debate
acerca de su supuesta dificultad para ser formalmente impugnada ante
el contencioso, senalaremos dos cosas. La primera es la necesidad de
no perder de vista, de manera coherente con los esfuerzos doctrinales
ya bien conocidos, las implicaciones de la superacién del caracter revi-
sor de la jurisdiccién contencioso-administrativa. En este sentido, que
la letra del art. 12.3 LDC limite a «los actos de las Administraciones
Publicas sujetos al derecho administrativo y disposiciones generales»
el objeto de la impugnacién, no parece que pueda dar lugar a una in-
terpretacion restrictiva, dada la voluntad del legislador de 2007 pre-
cisamente de reforzar los mecanismos de la CNC contra actividades
administrativas que puedan incidir negativamente en la competencia
(en ese sentido se pueden ver algunas aportaciones en la obra dirigi-
da por Javier GUILLEN CARAMES, Cuestiones actuales del procedimiento
sancionador en Derecho de la competencia, Civitas, 2013). En segundo
lugar, es pertinente traer aqui a colacién el voto particular antes indi-
cado de la Resolucién de la CNC, en el que se recordaba que precisa-
mente la introduccién por parte del legislador de 2007 como novedad
de la posibilidad de que la CNC impugne ante los tribunales actos de
las administraciones publicas sujetos al derecho administrativo en este
ambito, hizo visible la preocupacién por este tipo de supuestos, y resul-
tarfa innecesario si toda actuacién administrativa, como empresa o no,
quedara sujeta al ambito de aplicacién de la LDC. De este modo, habria
una clara correspondencia entre este nuevo mecanismo y las actuacio-
nes administrativas que suponen ejercicio de potestades y prerrogativas
publicas y entre la posibilidad sancionadora y la actuaciéon administra-
tiva en condicién de operador econémico. La premisa para sancionar a
una Administracién Publica como a cualquier otro sujeto derivaria de
que su actuacion lo es en condicién de empresa, de operador econémi-
co (puede verse también al respecto la obra antes citada). Este seria el
ntcleo duro de la controversia.

La misma ampliacién del objeto del recurso contencioso-adminis-
trativo a la inactividad administrativa y a la via de hecho operada por la
Ley de la Jurisdiccion de 1998 ofrece una clave favorable a interpretar
la regla sobre la legitimacién de la CNC de acuerdo con la configuracion
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amplia del propio recurso contencioso-administrativo. Al Tribunal Su-
premo le condiciona que en este caso la conducta de la Administracién
discutida consistiese en actuaciones materiales. Pero ante ello, disponia
de otra opcién interpretativa: entender que el art. 12.3 LDC no restringe
la legitimacién de la CNC a la impugnacién de actos sujetos a derecho
administrativo y a disposiciones generales, sino que de acuerdo con la
actual configuracién de la LICA cabria extenderla a todos los posibles
objetos del recurso contencioso-administrativo, incluidas las actuacio-
nes materiales o vias de hecho.

Esta opcién hubiera supuesto incidir en el estatus de la CNC, am-
pliando una de sus posiciones subjetivas, la legitimaciéon ante la JCA,
pero ello tendria una repercusiéon mas suave sobre el conjunto del tra-
mado institucional de los distintos poderes publicos. En cambio, con
la solucién adoptada por el Tribunal Supremo, no solo se incide en la
posicién subjetiva de la CNC, sino, mucho mas profundamente, en el
estatus de todas las administraciones publicas, de la Administracién
Publica como instituciéon, en su fundamental posicién como poder
publico. La consecuencia es mucho mds grave. Aunque ya se ha dicho
que el argumento sobre la legitimacién de la CNC no es determinante,
podemos ver cémo el Tribunal Supremo opta por «forzar» —si se per-
mite la expresién— la interpretacion de las normas sustantivas referidas
a los sujetos afectados por la LDC en lugar de hacerlo respecto de las
normas adjetivas sobre la legitimacién de la CNC.

La sentencia del Supremo deriva del criterio determinante (el de la
capacidad de la conducta para incidir en el mercado y para restringir la
competencia) de la jurisprudencia del TJUE, la misma que la AN habia
invocado para argumentar en un sentido opuesto. Esto por si mismo
obliga a estar especialmente atentos a los matices y a los contextos de los
singulares pronunciamientos de los tribunales de la UE. En este caso,
no se puede dudar de la contundencia del criterio del TJUE a la hora de
prescindir del estatuto juridico de una entidad a la hora de calificar su
actividad como econémica o no, ni tampoco de la importancia del crite-
rio de la capacidad de repercusion de una conducta en la distorsiéon de
la competencia. Esto segundo es algo que quedé especialmente claro en
el caso Treuhand (STIUE 22/10/2015, C-194/14 P), aunque debe recor-
darse que en tal supuesto lo que se dilucidaba era «si una empresa ase-
sora puede considerarse responsable de la infraccién del articulo 81 CE,
apartado 1, cuando dicha empresa contribuye activamente y con total
conocimiento de causa a la puesta en marcha o al mantenimiento de un
cartel entre productores que operan en un mercado distinto de aquel en
el que opera la citada empresa» (&26). La sentencia del Supremo objeto
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de comentario, por su parte, vincula este aspecto al caso Ordem dos Téc-
nicos Oficiais de Contas (STJUE 28/02/2013, C-1/12). Esta sentencia afir-
moé claramente que: «Conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia, no esta sujeta a la aplicacion de las normas sobre la competencia
del Tratado FUE una actividad que, por su naturaleza, las normas que la
regulan y su objeto, es ajena a la esfera de los intercambios econémicos
o se vincula al ejercicio de prerrogativas del poder publico» (& 40). Y
aunque ciertamente acaba considerando que un reglamento dictado por
un colegio profesional debe considerarse una decisién adoptada por una
asociacién de empresas a efectos del art. 101 TFUE, ello deriva de que
le es exclusivamente atribuible (sin intervencion del Estado) y se refiere
a un mercado en el que el propio colegio profesional desarrolla una ac-
tividad econémica. Asi, esta sentencia precisaba también que «cuando
adopta un reglamento como el aqui controvertido, un colegio profesio-
nal como la OTOC no ejerce prerrogativas del poder publico, sino que
se configura mas bien como el 6érgano regulador de una profesién cuyo
ejercicio constituye, por otro lado, una actividad econémica» (& 46). Se
seguia con ello la jurisprudencia del caso Wouters (STJUE 19/02/2002,
C-309/99), cuyos pasos conviene seguir detenidamente en una cuestion
ciertamente compleja (especialmente & 44-71 y 111-115), en la linea de
no permitir excluir a priori a un colegio profesional del ambito de apli-
cacion del derecho de defensa de la competencia, ni siquiera en ejercicio
de su funcion reguladora, y de verificar los requisitos que son necesarios
para llegar a esa conclusién.

Es también digno de mencién el precedente utilizado por la senten-
cia del Supremo, la del caso antes mencionado de los turnos rotatorios
de farmacias en Castilla-La Mancha. En efecto, dicha sentencia apunta-
la la importancia de la idea del concepto amplio de empresa y del efecto
material dafioso sobre la competencia de la conducta en cuestion, en
este caso en forma de concierto o acuerdo con el Consejo de Colegios
de farmacéuticos. Pero hay que recordar que la resolucién de la CNC de
aquel caso, de 14 de abril de 2009 (Expte. 639/08 Colegio Farmacéuticos
Castilla-La Mancha), que, por cierto, establecié un hilo directo entre
el caracter determinante de los efectos reales de la conducta sobre la
competencia y la necesaria naturaleza econémica de la actividad (FJ
3), finalmente, no sin interesantes explicaciones previas y ciertas dudas,
opté por entender que en aquel caso el SESCAM «no habria actuado
como regulador sino como operador econémico». Esto confirma que,
ciertamente, por discutible que pudiera ser este caso, es la Resolucién
de la CNC de 2011, en el origen de la sentencia aqui comentada, la que
por primera vez declara este tipo de responsabilidad. En efecto, su FJ
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12 senala «la ausencia de pronunciamientos previos por parte de este
Consejo en los que, por una infraccién de la normativa de defensa de
la competencia, se reconociese la responsabilidad de una Administra-
cién Publica careciendo de la condicién de operador econémico y en
concepto de facilitador, lo que, en cierta medida, supone un cambio de
criterio respecto a expedientes precedentes». Lo cual ademas se conecta
con la sancién a imponer, como veremos ahora mismo. Pero en todo
caso, la trascendencia que la Sentencia otorga en el discurso argumen-
tativo a su propio precedente referido al caso de los farmacéuticos de
Castilla-La Mancha no se corresponde fielmente con el razonamiento
sustantivo entonces utilizado.

Un comentario adicional sugiere, en efecto, la perspectiva sanciona-
dora en si misma. En esta sentencia, como en la precedente antes citada
también del Supremo, y siguiendo el criterio de la mayoria del Consejo
de la CNC, se pone el énfasis en el efecto materialmente vulnerador de
la competencia de las actuaciones implicadas de los poderes publicos.
Este efecto material de la conducta conduce a desestimar la pretension
de la Administracién Publica que no actuaba como empresa, y apela di-
rectamente a la procedencia del mecanismo sancionador, lo cual, unido
al concepto amplio y material de empresa (en si mismo indiscutible)
podria llegar a difuminar las consecuencias de la distincién entre ac-
tuacién como autoridad y actuacién como empresa. Como ya se viene
viendo, se encierra ahi una cuestién de mucha mas enjundia que afecta
a la concepcién institucional de los poderes publicos en cuanto tales,
concepcién que tal vez podria derivar hacia una perspectiva exclusiva-
mente formal: solo el poder puiblico ejercido a través de un procedimien-
to formalizado y expresado a través de un acto administrativo o de una
disposicién general es verdadero ejercicio de la autoridad publica. Su
concrecién al ambito especifico de la regulacién econémica podria sus-
citar algunas controversias adicionales, habida cuenta de la mutabilidad
de las técnicas regulatorias.

Pero ademas, como decimos, se plantea la idoneidad del mecanismo
sancionador. Un mecanismo sancionador que tiene como contrapunto la
legitimacién de impugnacion ex art. 12.3 LDC y que, queremos apuntar
ahora, en el caso aqui examinado, llevé a declarar a la Administracién
de la Junta de Andalucia como autora de la conducta pero sin imponerle
multa alguna, de modo expreso. Dicho de otra manera, si el esfuerzo
por legitimar la via sancionadora conduce finalmente a esa decision,
¢se estara optando por la via de reforzar el aspecto mas simbdlico de la
potestad sancionadora? Esto es algo que también habra que comprobar
con el tiempo, ya que dicha decisiéon de no imponer multa viene también
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justificada en la resolucién de la CNC por lo novedoso de la situacién en
relacién con casos anteriores.

La sentencia analizada, siguiendo el criterio de la mayoria del Con-
sejo de la CNC y casando la sentencia de la Audiencia Nacional, que a
su vez secundaba el criterio del voto particular de la Resolucién sancio-
nadora de la CNC, implica aceptar la responsabilidad infractora de una
Administracién Puablica sin actuar en el caso concreto en condicién de
operador econémico. Es un paso que nos obliga a volver sobre la distin-
cién fundamental entre actuacién de la Administracién como operador
econémico o como autoridad publica, que se corresponderia respectiva-
mente con los instrumentos sancionador e impugnatorio en manos de
la CNC o actual CNMC. Una vision, la de la sentencia, que pone énfasis
en el elemento del desvalor de la actuaciéon administrativa, partiendo de
una aceptada dificultad practica frecuente de deslindar ambos ambitos,
y que ha hecho posible la entrada del primer instrumento (sancionador,
aunque con la peculiaridad antes comentada) en el segundo ambito (ac-
tuacién en condicién de autoridad). Podriamos entender que con ello
se atiende a una mayor complementariedad entre ambas reacciones (la
que tiende a reprobar una conducta —la sancién— y la que tiende a eli-
minar juridicamente la existencia de un acto o disposicién —la impug-
nacién al contencioso—), especialmente en aquellos supuestos en que
se antoja mas compleja, por la naturaleza de la forma administrativa
de actuacion, la impugnacion ante el contencioso. La continuidad o no
en todos sus matices de esta tendencia jurisprudencial, en los casos que
se cuestione, sera realmente muy interesante de seguir. Esta en juego la
propia concepcién del poder publico como actuaciéon sujeta a distintos
—¢y adecuados?— mecanismos de control (FR y TF).

IV. LiMITES DE LA LUCHA CONTRA EL DOPAJE EN EL DEPORTE: LOCALIZACION
PERMANENTE Y DERECHO A LA INTIMIDAD. SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO, SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, SECCION
CUARTA, DE 28 DE JULIO DE 2016

1. Marco regulador, controles de dopaje y deber de localizacion del
deportista

Los poderes publicos se han implicado, en el ambito de sus respec-
tivas competencias, en la proteccion de la salud en el deporte, mediante
la realizacién de un conjunto de acciones dirigidas a asegurar que la
practica deportiva se realice en las mejores condiciones para la salud de
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los deportistas, asi como para que se prevengan las consecuencias per-
judiciales que puedan provenir de la actividad deportiva, especialmente
en el deporte de alta competicion.

Es en este contexto que debe entenderse la aprobacion de todo un
conjunto de normas que tienen como finalidad declarada la lucha con-
tra el dopaje en el deporte. El lugar central de este bloque normativo
lo ocupaba la Ley Organica 7/2006, de 21 de noviembre, de proteccién
de la salud y de lucha contra el dopaje en el deporte (en adelante, LO
7/2006), derogada por la actual Ley Orgénica 3/2013, de 20 de junio, de
proteccion de la salud del deportista y lucha contra el dopaje en la acti-
vidad deportiva (en adelante, LO 3/2013). El desarrollo reglamentario se
contiene en el todavia vigente, aunque con modificaciones, Real Decreto
641/2009, de 17 de abril, por el que se regulan los procesos de control de
dopaje y los laboratorios de analisis autorizados y por el que se estable-
cen medidas complementarias de prevencién del dopaje y de proteccién
de la salud en el deporte (en adelante, RD 641/2009).

El instrumento central para conseguir el objetivo de erradicar el do-
paje en la practica deportiva son los controles de dopaje. La legislacion
impone la obligaciéon de someterse a estos controles a todos los depor-
tistas con licencia federativa estatal o autonémica homologada, habili-
tados para participar en competiciones deportivas oficiales de ambito
estatal. Los controles seran aquellos que determine la Agencia Espafiola
de Proteccion de la Salud en el Deporte o, cuando corresponda, las fe-
deraciones deportivas espafolas (articulos 5.1 de la LO 7/2006 y 11.1 de
la LO 3/2013).

Con la intencién de asegurar el objetivo indicado, esa misma legisla-
cién prevé expresamente que los controles de dopaje pueden practicarse
no solamente en competicién, sino también fuera de ella. Se advierte le-
galmente, ademas, que los controles fuera de competiciéon pueden reali-
zarse por sorpresa o bien previa citacion. El control por sorpresa es defi-
nido como aquel «que se produce sin previo aviso al deportista y en el que
el deportista es continuamente acompariado desde el momento de la no-
tificacion hasta que facilita la muestra». Por su parte, el control dirigido
o0 por citacién consiste en la «seleccién de deportistas para la realizacién
de controles, conforme a la cual se seleccionan a deportistas o grupos de
deportistas concretos sin base aleatoria, para realizar los controles en un
momento concreto» (ambas definiciones se recogen en el anexo I dela LO
3/2013). En el caso del control por sorpresa, la obligacién impuesta se tra-
duce en el sometimiento a dicho control. En el control previa citacién, la
obligacién alcanza al deber de comparecer y de sometimiento al control
(articulos 5.1 de la LO 7/2006 y 11.1 de la LO 3/2013).

Revista de Administracion Publica
ISSN-L: 0034-7639, nam. 201, Madrid, septiembre-diciembre (2016), pags. 219-246
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.201.09 235



NOTAS DE JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA JURISPRUDENCIA

La realizacién de controles previa citacién afectard especialmente
a los deportistas que formen parte de los «grupos de seguimiento» (ar-
ticulo 11.1 de la LO 3/2013). Por grupo de seguimiento entiende la ley:

[... un] grupo de deportistas de alto nivel identificados por cada federacion
internacional u organizacién nacional antidopaje, y que estan sujetos a la
vez a controles en competicién y fuera de competicién en el marco de la pla-
nificacién de controles de la federacién internacional o de la organizacién
nacional antidopaje en cuestién. Cada federacion debera publicar una lista
en la que figuren los deportistas incluidos en su grupo de seguimiento, ya
sea indicando su nombre o estableciendo criterios especificos y definidos
claramente (definicion recogida en el anexo I de la LO 3/2013).

Para hacer materialmente posible la realizacién de los controles de
dopaje y que puedan practicarse con la mayor eficacia posible, la legis-
lacion impone a determinado sujetos, «en los términos que reglamen-
tariamente se establezcan», la obligacién de suministrar los datos que
permitan la «localizacién habitual» de los deportistas. Los sujetos obli-
gados no son tinicamente los deportistas, sino que también pueden serlo
sus entrenadores, equipos y clubes y los directivos (articulos 5.3 de la LO
7/2006 y 11.3 de la LO 3/2013).

El alcance y la forma de realizacién de las diferentes modalidades de
control de dopaje deben determinarse reglamentariamente. La ley ad-
vierte, no obstante, que ese desarrollo reglamentario debe procurar una
adecuada «ponderaciéon» o «conciliacién» de los derechos fundamen-
tales de los deportistas y de las necesidades materiales para la efectiva
realizacién de los controles, particularmente en el caso de que se practi-
quen fuera de competicién (articulos 5.1 de la LO 7/2006 y 11.1 de la LO
3/2013). En concreto, y en lo referente a la obligacién de suministro de
informacion sobre la localizacién habitual de los deportistas, se prevé
legalmente que la norma reglamentaria podra concretar esa obligacién
en funcioén de las caracteristicas de la practica deportiva y, en su caso, de
la inclusién de los deportistas en los «planes individuales de control» de
ambito estatal o internacional (articulo 11.3 de la LO 3/2013).

El desarrollo reglamentario ha tenido lugar con el vigente Real De-
creto 641/2009, de 17 de abril, que dedica el capitulo III de su titulo IV
a la «localizacién de deportistas». Su articulo 43 impone a los depor-
tistas la obligacién de facilitar los datos que permitan su «localizacién
habitual» mediante la cumplimentaciéon del formulario que, a través
de la correspondiente resolucién, apruebe el presidente del Consejo
Superior de Deportes. Conviene destacar, sin embargo, que ese formu-
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lario no es tnico, sino que el precepto distingue subjetivamente dos
situaciones.

La primera, de caracter general, se refiere a la informacién que de-
ben suministrar todos los deportistas con licencia que habilite para
participar en competiciones oficiales de ambito estatal. La segunda, en
cambio, se refiere a una «obligacion especifica» de informacién, mas
rigurosa, que deben cumplir los deportistas incluidos en el «plan indi-
vidualizado de controles». Este plan incluye a los deportistas que, aten-
diendo a las circunstancias de orden deportivo, médico o personal, y de
acuerdo con los criterios establecidos en el propio reglamento (entre
otros, haber sufrido el deportista una lesion, haberse retirado o ausenta-
do de una competicién en la que tenia prevista su participacién, iniciar
o finalizar un periodo de baja, tener un comportamiento que pudiera
ser indicador de utilizaciéon de dopaje, experimentar una repentina y
significativa mejora del rendimiento, encontrarse préximo a la retirada
de la competiciéon o al cambio de categoria, reiniciar la competicién
tras cumplir una sancioén, la percepcion de incentivos econémicos por
la mejora de su rendimiento, asociarse con un entrenador o un médico
con antecedentes por la realizacién de practicas de dopaje y también el
incumplimiento reiterado del deber de facilitar la informacién relativa
a sus datos de localizacién) deban ser objeto de control y seguimiento
(articulos 41.1 y 69 del RD 641/2009). Los deportistas que formen parte
del plan individualizado de controles estdan sujetos a requerimientos es-
pecificos de datos sobre su localizacién para poder hacer efectivo el con-
trol individualizado (articulo 41.3 del RD 641/2009). De hecho, el propio
reglamento ya predetermina la informacién minima que debe recoger el
formulario que se apruebe para este segundo supuesto (articulo 45 del
RD 641/2009).

Los formularios estan regulados en la Resolucién de 4 de febrero
de 2013, de la Presidencia del Consejo Superior de Deportes. En ella se
recogen dos tipos de formularios distintos: uno general, recogido en su
anexo Iy que deben cumplimentar todos los deportistas con licencia que
habilite para participar en competiciones de ambito estatal («formulario
de localizacién de deportistas no incluidos en plan individualizado»); y
otro recogido en su anexo II y que deben cumplimentar especificamente
los deportistas incluidos en el plan individualizado de controles («for-
mulario de localizacién de deportistas incluidos en el plan individuali-
zado de controles»). Se advierte que estos ultimos «deben facilitar una
informacién mas detallada». Por tlltimo, en el anexo III de la Resoluciéon
se recogen «unas instrucciones para la correcta cumplimentacién de los
formularios».
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2. Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de junio de 2014

Contra la Resolucién de 4 de febrero de 2013, la Asociacién de Ciclis-
tas Profesionales interpuso recurso contencioso-administrativo (nim.
138/2013) ante la Audiencia Nacional. Segtin la recurrente, los formu-
larios de localizacion establecidos en dicha Resolucién suponen una
vulneracion del derecho fundamental de los deportistas a la intimidad
del articulo 18 de la Constitucién. En concreto, realizan un doble repro-
che. Por un lado, la falta de cobertura legal, puesto que los formularios
se extralimitan al exigir una localizacién permanente, mientras que la
normativa reguladora solamente contempla una localizacién habitual.
Y, por otro, la falta de necesidad y de proporcionalidad de esta medida.

El recurso es resuelto por la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Sexta, de la Audiencia Nacional, de 24 de junio
de 2014. En ella se centra el objeto del debate juridico: «no se discute
como objeto de control de este recurso la existencia de controles de do-
paje, o incluso el sometimiento a un deber de localizacién del deportis-
ta, sino tan solo si esa localizacién puede ser permanente» (fundamento
juridico 3°).

La Audiencia Nacional comienza su razonamiento recordando las
exigencias derivadas del derecho a la intimidad del que también son
titulares los deportistas:

El derecho a la intimidad protegido constitucionalmente en el articulo 18.1
alcanza al aspecto central de la proteccion constitucional de la vida privada,
garantizando asi un ambito propio y reservado que supone la facultad de
excluir del conocimiento ajeno cualesquiera hechos comprendidos dentro
de ese ambito. Ese ambito delimitativo de la esfera privada debe concretarse
de un plano material u objetivo [...], siendo asi que ese &mbito intimo ha de
permanecer oculto para disfrutar de una vida digna y de una minima cali-
dad (fundamento juridico 4°).

A continuacion, la sentencia constata que la normativa examinada
Unicamente exige una «localizacién habitual» del deportista a los efec-
tos de facilitar las pruebas de control. Y sobre la base de estas consi-
deraciones previas, finalmente entra a analizar la conformidad con el
derecho a la intimidad de los dos tipos de formularios recogidos en la
Resolucién impugnada, llegando a una conclusién distinta en cada caso.

La sentencia no considera que se esté requiriendo una localizacién
permanente del examen del contenido del formulario del anexo I, es
decir, el que deben cumplimentar genéricamente todos los deportistas
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titulares de una licencia federativa para participar en competiciones ofi-
ciales:

[...] el citado anexo no contiene elemento o dato alguno que nos permita de-
ducir que es precisa una localizacién permanente como indica la recurrente.
Asi se deduce al comprobar el contenido del mismo, que en esencia, como
dato mas sensible, alude a la comunicacién de una informacién habitual del
lugar de entrenamiento. Los demés datos solicitados, por otro lado, suelen
ser los que habitualmente se solicitan para rellenar una ficha o licencia de-
portiva, sin que pueda hablarse por ello de injerencia en el &mbito familiar
cuando de menores se trata (fundamento juridico 4°).

Coherentemente con este razonamiento, la sentencia no hace repro-
bacién alguna a este primer formulario.

A la conclusién contraria llega la Audiencia en el caso del formulario
del anexo II, que deben cumplimentar los deportistas incluidos en un
plan individualizado. De entrada, se advierte que este formulario somete
a quien debe rellenarlo a un deber de localizacién permanente y no so-
lamente habitual, carente de la necesaria cobertura legal:

[...] sin embargo, si examinamos el anexo II, referido a los deportistas su-
jetos a un plan diferenciado, podemos observar que ademas de indicar los
lugares de localizacién habitual de entrenamiento, también se contiene una
indicacién de la informacién que debe facilitarse de «localizacién ocasio-
nal» [...] lo que supone que los deportistas sujetos a este anexo se hallan
sujetos a un deber permanente de localizaciéon que no guarda amparo legal
en los preceptos antes mencionados.

Ademas, se afiade que se trata de una medida desproporcionada, in-
cluso admitiendo que estos deportistas estdn sometidos a una sujecién
especial, contraria al derecho a la intimidad y equiparable a medidas de
caracter penal:

[...] no obstante la legitimidad de los controles contra el dopaje, especial-
mente en los periodos de fuera de competicién, en que los tratamientos de
dopaje pueden ser mas frecuentes por las mayores dificultades de control,
sin embargo, una medida que somete al deportista a un control permanente
durante todas las jornadas y horas del afio, excediendo asi de lo que puede
considerarse como «habitual o frecuente» es una medida desproporcionada
y contraria al derecho a la intimidad, y no amparada legalmente, aun con-
siderando el deber de sujecion especial que tiene el deportista como titular
de una licencia federativa, especialmente cuando se somete a esos planes
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diferenciados, pues podria llegar a equipararse a medidas de carécter penal
de localizacién permanente que solo pueden imponerse como consecuencia
de la comisién de un delito (STC 23/86, de 14 de febrero, 21/87, de 19 de
febrero), por lo que tal localizaciéon permanente supone una injerencia que
no respeta el contenido esencial del derecho a la intimidad.

Tras estos razonamientos, la sentencia estima el recurso en este punto:

[...] puede decirse que el anexo 11, al exigir un deber de localizacién perma-
nente y no habitual [...] contiene un exceso al extralimitarse del contenido
legal, e igualmente reglamentario [...], lo que en este sentido conlleva la
estimacion del recurso y anulacién del mencionado anexo II[...] debiéndose
en consecuencia declarar la nulidad del contenido del formulario referido al
deber de localizacién ocasional.

3. Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de julio de 2016

La sentencia de la Audiencia Nacional fue recurrida en casacién
(ntm. 2746/2014) por la Abogacia del Estado ante el Tribunal Supremo.
La impugnacion ha sido resuelta mediante la sentencia, dictada por su
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta, de 28 de julio
de 2016.

Segun la parte recurrente, en sintesis, el formulario del anexo II anu-
lado no impone un deber de localizaciéon «permanente» sino «ocasional»
a los deportistas incluidos en el plan individualizado de controles. De
esta manera, la Resolucién controvertida es conforme con la normativa
también en este extremo. Por lo demés y siempre a juicio de la Abogacia
del Estado, la medida discutida «no resulta desproporcionada, sino, por
el contrario, dicha obligacién es coherente con la finalidad practica per-
seguida por la norma, que no es otra que la de alcanzar mayor eficacia
en combatir el dopaje en el deporte» (la posicién del abogado del Estado
se resume en el fundamento juridico 5° de la sentencia).

Igual que hizo la Audiencia Nacional, el Tribunal Supremo comien-
za fijando el objeto de la discusién. No se discute la necesidad, sino los
limites de la lucha contra el dopaje en el deporte: «no esta en cuestion
la represion del dopaje deportivo. Otra cosa es el limite de lo tolerable
para lograr ese objetivo de lo que se ha dado en denominar “buen orden
deportivo”». Desde una perspectiva juridica, la dificultad estriba en en-
contrar el dificil equilibrio entre el aseguramiento de la eficacia de las
medidas contra el dopaje y la necesidad de respetar los derechos y liber-
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tades fundamentales del deportista, en particular, su derecho a la inti-
midad: «Es cierto que los controles en competiciéon no son suficientes
para garantizar una seguridad total que evite el fraude a la competicion.
Asi se pasé en la evolucion de las medidas antidopaje a la realizacion de
controles fuera de competicién. Ello va suponiendo un creciente grado
de incidencia en la esfera de la libertad e intimidad personales». Entre
estas medidas, que garanticen de manera adecuada la posibilidad de
realizar materialmente los controles, se encuentra la imposicién al de-
portista del deber de suministrar informacion sobre su localizacién:

La realizacién de los controles fuera de competicién parece requerir contar
con informacién sobre el paradero habitual de los deportistas; se impone
por ello a estos tltimos la obligacién de declararlo. La posibilidad de que la
identificacion del lugar de residencia no asegure el éxito del encuentro hace
que dicha obligacién torne en una obligacion de acudir a un lugar determi-
nado a una hora determinada. Se asegura asi la completa disponibilidad del
deportista si las autoridades competentes deciden realizar el control.

Ahora bien, advierte el Tribunal Supremo que «si no todo vale para
competir —y de eso no cabe duda— tampoco vale todo para controlar».
En concreto, el reconocimiento por el ordenamiento juridico «del de-
recho a la libertad personal y a la intimidad, exige que las restricciones
a estos derechos deberan estar previstas en un instrumento normativo
de rango suficiente y, ademads, deberan ser interpretadas de una forma
restrictiva» (fundamento juridico 7°).

A través del examen detallado del formulario contenido en el anexo
IT de la Resolucién controvertida, la sentencia constata que se estan im-
poniendo al deportista obligaciones que no estan previstas en la norma-
tiva —ni legal ni reglamentaria— de cobertura (LO 7/2006 y luego LO
3/2013, asi como RD 641/2009). La extralimitacién del formulario del
anexo II se concreta en los siguientes tres aspectos.

De entrada, el deber de hacer constar en el formulario el lugar y el
horario de trabajo y de los estudios del deportista. Seguin la sentencia,
«se trata de datos no vinculados con la actividad deportiva del deportista
y cuya exigencia no aparece en la normativa fijada».

En segundo lugar, la localizacién durante todos los dias del afio, aun-
que las ausencias del deportista de su domicilio habitual o de su lugar
habitual de entrenamiento sean inferiores a tres dias. Segtn la senten-
cia, «la normativa prevé que tnicamente se informen las ausencias del
domicilio habitual superiores a tres dias, no cada dia como se puede ver
en el ejemplo que incorpora el formulario».
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Y por ultimo, la «localizacién ocasional». La Abogacia del Estado in-
tenta diferenciar, en su escrito de recurso, entre «localizaciéon habitual»,
«localizacién ocasional» y «localizacién permanente». La finalidad per-
seguida con esta distincién es sostener, por la parte recurrente, que lo
impuesto al grupo de deportistas sometidos a un plan individualizado
de controles puede considerarse un deber de «localizacién ocasional»,
pero sin llegar a ser «localizacién permanente». No comparte este cri-
terio el Tribunal Supremo. En efecto, constata la sentencia que estos
deportistas reciben cada trimestre un correo electrénico en el que se les
recuerda cual es su obligacién en relacion con la localizacién, mensaje
redactado en los términos siguientes: «la localizacién debe poder ser
realizada en cualquier momento del dia para controles en competicién y
entre las 06:00 horas y las 23:00 horas, con 60 minutos de disponibilidad
total para los controles fuera de competicién, en ambos casos durante
todos los dias del afio». A la vista de la manera en que la Administracion
esta aplicando la normativa, el Tribunal concluye que:

La localizacién que se esté exigiendo a los deportistas no es la localizacién
habitual, sino la localizacién permanente. Los deportistas tienen que estar
localizados en cualquier momento del dia en competicion, y entre las 06:00
y las 23:00 horas fuera de competicién, todos los dias del afio. Esta localiza-
cién no puede considerarse como habitual, y ni siquiera como ocasional, ya
que alcanza a cualquier actividad que el deportista desarrolle durante todo
ese periodo, al igual que alcanza a cualquier lugar en que se encuentre ese
deportista [...] Se les esta exigiendo la localizacién permanente incluso en
periodos en los que los deportistas estan de vacaciones, al exigirles la loca-
lizacién «todos los dias del afio» [...] El deportista podra elegir el lugar y la
hora de cada dia, pero una vez que ha realizado esa eleccién, debera perma-
necer en ese lugar durante toda la hora por si la Administracién decidiera
hacer un control de dopaje. Se transforma una obligacién formal en una
material: ya no se trata de indicar el domicilio habitual y los cambios que se
produzcan en el mismo. Se va mas all4 y se impone la obligacién de presen-
cia en un lugar y una hora durante los 365 dias del afio por si el 6rgano de
control decide someter a un control a un deportista. Es decir, esta organiza-
cién pretende que todos los deportistas incluidos en el plan individualizado
de controles estén a su entera disposicion, al menos durante una hora al dia,
ante la posibilidad de realizar controles de dopaje (fundamento juridico 7°).

A estos contundentes razonamientos, el Tribunal Supremo afiade
otros cuatro complementarios que fundamentan también la critica al
deber impuesto a este grupo de deportistas de permanecer durante una
hora diaria en un lugar determinado, previamente comunicados a la or-
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ganizacion deportiva correspondiente. El primero es que «la medida se
adopta de manera general, frente a todos los deportistas que caen bajo
el &mbito de aplicacién de la norma deportiva». El segundo es que «la
medida se adopta frente a muchos deportistas sobre los que no recaera
ninguna sospecha o indicio racional y suficiente de dopaje». Conviene
advertir, en efecto, que en la enumeracién de criterios que sirven para
incluir a un deportista en el plan individualizado de controles (articulo
69 del RD 641/2009), pueden encontrarse algunos que se refieren a per-
sonas sobre las que no hay ninguna sospecha de dopaje. Por ejemplo,
haber sufrido el deportista una lesién, haberse retirado o ausentado de
una competicion en la que tenia prevista su participacion, iniciar o fina-
lizar un periodo de baja, o bien encontrarse préximo a la retirada de la
competicién o al cambio de categoria «u otras circunstancias significa-
tivas». El tercero es que «la medida se adopta aunque en la mayoria de
las ocasiones sera intitil, ya que la organizacion antidopaje no realizara
ningin control de dopaje a ese deportista en concreto». Y el cuarto es
que «la medida excedera del tiempo necesario para realizar un control
de dopaje» (fundamento juridico 7°).

Como colofén a todos estos razonamientos, el Tribunal Supremo
concluye que:

[...] se trata de una medida que somete al deportista a un control permanen-
te durante todas las jornadas y horas del afo, excediendo asi de lo que pue-
da considerarse como «habitual o frecuente», y debe calificarse de medida
desproporcionada y contraria al derecho a la intimidad, equiparable, como
apunta la sentencia recurrida, a medidas de caracter penal de localizacion
permanente, sin que exista la comisién de un delito [...] Por lo tanto, el
anexo II de la Resolucion excede de la prevision legal y reglamentaria que le
da cobertura, y resulta contrario al derecho a la intimidad, protegido por el
articulo 18 de nuestra Constitucién (fundamento juridico 7°). (AG).

V. LEGITIMACION ACTIVA EN EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: VISION
OMNICOMPRENSIVA DEL SUPUESTO DE HABILITACION LEGAL Y FALTA DE
EXAMEN POR INTERES LEGITIMO COLECTIVO

La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2016 (RC
359/2013) inadmite el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por la Asociacién Desarrollo Verde contra el Real Decreto 317/2013, de
26 de abril, que otorgé un permiso de investigacion de hidrocarburos a
una empresa mercantil y contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de
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26 de julio de 2013 que desestim6 el recurso de reposicién. La causa de
inadmisién es la falta de legitimacién de la asociacién recurrente por no
ostentar un interés legitimo y por no cumplir el requisito de dos afios de
antigiiedad previsto en el supuesto de legitimacién por habilitaciéon legal
en el art. 23.1.b de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan
los derechos de acceso a la informacion, de participacién publica y de
acceso a la justicia en materia de medio ambiente.

En relacion a la legitimacién por interés legitimo, si bien la sentencia
parte de los fines estatutarios consistentes en «la promocién de activi-
dades, el apoyo de las energias alternativas, el fomento de actividades
culturales, la protecciéon de las tradiciones, el fomento de la proteccién
ambiental y, en fin, la mejora ecoldgica», luego se centra otro aspecto
distinto como es que la asociacién estd constituida por propietarios de
terrenos incluidos en el perimetro del permiso de investigacion. De ahi
que afirme que no habia duda alguna que los propietarios si estaban
legitimados para la tutela de sus derechos e intereses legitimos indivi-
duales. Y niegue, correctamente, la legitimacién de la asociacién para
la defensa estos derechos o intereses legitimos individuales de los socios
porque no consta en las finalidades consignadas en sus estatutos. Como
expresa la sentencia, «entre sus fines no se encuentra la defensa en juicio
de los intereses personales de sus socios, sino que tales fines atienden a
la promocion y defensa general de intereses colectivos, sustancialmente
de naturaleza medioambiental».

Una vez descartada la legitimacion de la asociacién para la defensa
de los derechos e intereses legitimos individuales de los socios, se exa-
mina la legitimacién de la asociacién para la defensa de los intereses
colectivos, eminentemente ambientales, consignados en sus estatutos.
Entonces se limita a examinar el supuesto de legitimacién por habili-
tacion legal previsto en el art. 23.1.b de la antes citada Ley 27/2006, de
18 de julio, negando, como hemos avanzado, que esté legitimada por
no cumplir el requisito de haberse constituido legalmente al menos dos
anos antes del ejercicio de la accién. El incumplimiento de este requi-
sito temporal es claro, como lo atestigua que el acta fundacional esté
suscrita el 11 de mayo de 2013 y la interposicién del recurso conten-
cioso-administrativo sea de fecha 13 de septiembre de 2013. Valoramos
positivamente que la sentencia considere que nos encontramos con un
supuesto de habilitacion legal puesto que el art. 22 de esta Ley lo men-
ciona, erréneamente, como accién popular medioambiental. Es obvio
que no se trata de una acciéon popular porque no se legitima a cual-
quiera sino solo a personas juridicas sin animo de lucro que cumplan
determinados requisitos.
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Ahora bien, merece una valoracién muy negativa que no se examine
la legitimacién de la asociacién por interés legitimo colectivo. En nin-
gun caso, la legitimacion objetiva por habilitacién legal para la defensa
de los intereses colectivos puede excluir la legitimaciéon subjetiva por
interés legitimo colectivo, la cual cuenta con un claro y arraigado reco-
nocimiento constitucional (art. 24.1 CE), legal (art. 19.1.a y b de la Ley
de la jurisdiccién contencioso-administrativa) y jurisprudencial. Negar
la legitimacién de la asociacion por no ostentar un interés legitimo co-
lectivo comporta realizar una interpretacién individualista que no se
ajusta a la nocién constitucional y legal de los intereses legitimos, los
cuales pueden ser tanto individuales y colectivos, tal como ha recordado
una constante jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo. Segtn esta jurisprudencia, la legitimacién de las asociaciones
por interés legitimo colectivo exige acreditar una conexién especifica
entre el objeto del proceso y los intereses legitimos colectivos fijados en
los estatutos que aporte algtin beneficio o perjuicio a dichas finalidades.
En el presente caso, la sentencia deberia haber valorado si el permiso
de investigaciéon de hidrocarburos podia comportar algiin beneficio o
perjuicio a las finalidades estatutarias de defensa de intereses colectivos,
especialmente, ambientales. Y ello realizando una interpretacién en el
sentido mas favorable a la efectividad de la tutela judicial efectiva (prin-
cipio pro actione).

Sorprende que, ante la invocacién por el recurrente de la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 2009 (RCA 5119/2006), se
contintie manteniendo esta visiéon reduccionista de la legitimacién por
intereses colectivos solo a los casos de habilitacion legal. En relacién a
esta sentencia alegada, la sentencia que comentamos afirma que «aun-
que se extiende ampliamente sobre la legitimacién de las asociaciones
para la defensa de intereses colectivos relacionados con el medio am-
biente (cosa que nadie discute), tampoco dice nada util acerca del requi-
sito que la actora no retine, que es, insistimos, el establecido en el art.
23.1.b) de tanta cita». Debemos poner de manifiesto que la Sentencia del
Tribunal Supremo de 31 de marzo de 2009 confirma la legitimacién de
una asociacién ecologista contra dos resoluciones relativas a la autori-
zacion de unas instalaciones de almacenamiento de productos quimicos
y petroliferos. Afirma que el requisito de conexion especifica se cumple
por cuanto la asociacién «tiene como objeto la defensa de los intereses
medioambientales de la ria de Arousa y asume la defensa de intereses
pertenecientes a esa pluralidad de colectivos ciudadanos determinados
resenados» y «las resoluciones administrativas impugnadas afectan a
bienes colectivos como el medio ambiente y la proteccién de la salud».
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Vemos, pues, como sostiene el cumplimiento de los requisitos de la legi-
timacién por intereses legitimos colectivos, recordando que es distinta
de la legitimacion por habilitacion legal. Ademas, también insiste en que
esta legitimacion por intereses legitimos colectivos se refuerza a partir
del art. 9 del Convenio de Aarhus.

En fin, no podemos permitir dar una vuelta atras en la tutela de los
intereses colectivos ignorando que la jurisprudencia es clara al admitir
la legitimacion de las asociaciones para la defensa de los intereses legi-
timos colectivos cuando estos consten en sus finalidades estatutarias y
resulten afectados o beneficiados por el resultado del proceso. (AP).
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