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I. LA DISTINCION ENTRE REGLAMENTOS Y ACTOS
ADMINISTRATIVOS GENERALES

La distincién entre reglamentos y actos administrativos es un tema clésico
dentro del derecho administrativo. Con cardcter general se afirma que el regla-
mento ordena, se integra en el ordenamiento, tiene vocacién ordinamental y de
futuro, y es susceptible de sucesivos actos de aplicacién. El acto administrativo,
por el contrario, pone fin a un expediente administrativo decidiendo sobre un
caso concreto, es aplicacién de una norma previa y se agota en si mismo.

Pero ante casos concretos la distincién entre reglamento y acto no siempre
es clara. Esta pérdida de seguridad en la delimitacion de estas categorias juridicas
centrales del derecho administrativo se acrecienta cuando estamos ante decisiones
que afectan a una pluralidad de sujetos. En estos casos el elemento de la generali-
dad parece indicar que estamos ante una norma, un reglamento, pero no siempre
es asi, pues existe el acto administrativo general o acto plarimo. Un supuesto
tipico de acto general son las convocatorias de oposiciones o de procesos para
otorgar subvenciones.

Determinar en estos casos si estamos ante un reglamento o un acto no es
una cuestién siempre fécil, como recuerda la sentencia que comentamos, y esta
distincién no tiene un mero interés dogmadtico o taxonémico, ya que las conse-
cuencias juridicas de ser acto o norma son muchas y relevantes. El reglamento
y el acto tienen diferentes procedimientos de elaboracién, la competencia para
su aprobacién puede diferir, poseen un régimen diverso de nulidades y difiere
también el régimen de su impugnacién. Por ello, determinar si ante un supuesto
concreto estamos ante un reglamento o un acto es una cuestién de notable rele-
vancia juridica.

Esta cuestién, que se trata en todos los manuales y tratados de derecho
administrativo, asi como en numerosas sentencias, ha sido abordada de nuevo en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 2022, rec. casacién
973/2021. Y no es una sentencia mds sobre un tema conocido y muy tratado
por la doctrina y los tribunales. La sentencia creo que debe destacarse por la
importante clarificacién conceptual que lleva a cabo en relacién a las categorias
de reglamento y acto administrativo. La sentencia ciertamente reitera los crite-
rios tradicionales, no aporta novedades, pero con vocacién «docente» expone de
forma ordenada y precisa el contenido y alcance de estos criterios y, de esta forma,
lleva a cabo una construccién dogmadtica que permitird transitar con mayor segu-
ridad en los casos en que de nuevo surja la duda de si estamos ante un reglamento
o un acto administrativo general.

El supuesto de hecho que da lugar una vez més a la discusién y al conflicto
era un caso cldsico, la convocatoria de un proceso selectivo para acceder a la
Administracién piablica. En concreto, la Orden General n° 3 de 11 de abril de
2019, del director general de la Guardia Civil, «por la que se aprueban las bases
generales por las que han de regirse los procesos selectivos para el acceso al curso
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de capacitacién para el ascenso al empleo de Cabo de la Escala de Cabos y Guar-
dias de la Guardia Civil, asi como las normas generales del curso de capacitaciéon
y su plan de estudios» (BOE de 30 de abril de 2019).

La orden fue impugnada alegando la recurrente de forma principal que la
misma posefa cardcter normativo, habiéndose prescindido en su aprobacién del
procedimiento establecido para las disposiciones generales. De este modo la natu-
raleza de la orden es lo que se alega para afirmar que se ha cometido un vicio de
procedimiento en su elaboracién.

Rechazado el recurso en primera instancia, se recurre la sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid en casacién. El recurso casacional se admite, y
se precisa que presentan interés casacional objetivo la formacién de jurispruden-
cia respecto de las siguientes cuestiones:

1°) Si dado el contenido y la finalidad de la Orden General de la Direccién
General de la Guardia Civil nim. 3, de 11 de abril de 2019, esta ha de ser calificada
como un acto administrativo con pluralidad de destinatarios, una disposicién gene-
ral de cardcter reglamentario o si pudiera calificarse como una categorfa intermedia
entre las dos anteriores.

20) En el caso de que dicha Orden General sea calificada, en todo o en parte,
como disposicién de cardcter general, si tiene el rango jerdrquico adecuado para
desarrollar la regulacién que incorpora, si se ha seguido y observado el procedi-
miento establecido para su elaboracién y si ha sido suscrita por autoridad compe-
tente para ello;

y 3°) Y si se entiende que resulta juridicamente posible sostener que la Orden
General tan citada no es propiamente un acto administrativo pero tampoco un
reglamento, determinar cudl serfa su naturaleza juridica y cudles las normas aplica-
bles a su procedimiento de elaboracién y aprobacidn.

Centrada la cuestién objeto de la casaciéon en la determinaciéon de si la
orden impugnada es una norma o un acto general, o un zertium genus, el Tribunal
Supremo recuerda un dato relevante al que se alude en el escrito de interposicién
del recurso, pues en dicho escrito se subraya que la orden contiene una regulacién
general del ascenso al empleo de cabo de la Guardia Civil.

Teniendo en cuenta lo anterior, la sentencia del Tribunal Supremo contiene
de forma clara y precisa su construccién dogmdtica y posterior resolucién del caso
en los fundamentos de derecho quinto y sexto.

En el fundamento quinto se recuerdan algunas ideas bésicas sobre la dis-
tincién entre reglamento y acto administrativo general. Este recordatorio, como
hemos apuntado, tiene el gran valor de ofrecer de forma clara y ordenada los
criterios generales sobre los que construir de forma abstracta la distincién entre
reglamento y acto.
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Estos criterios, resumimos de forma sintética, son:

— El reglamento tiene cardcter normativo. Ello significa que los preceptos
reglamentarios se caracterizan por establecer mandatos o prohibiciones de
alcance general y abstracto: no se dirigen a una o varias personas determi-
nadas, sino a todos aquellos que se encuentren en el supuesto de hecho de
la norma (generalidad); y no regulan un tnico caso o situacién, sino que se
aplican a todos aquellos casos que en el futuro puedan producirse (abstrac-
cién).

— Los actos administrativos generales se refieren a un caso concreto y ago-
tan su eficacia una vez aplicados.

— El reglamento innova el ordenamiento, se integra en él, mientras que el
acto es aplicacién del ordenamiento, no lo innova.

— El acto administrativo general, por carecer de naturaleza normativa, no
deja de ser un acto administrativo; no puede encontrar fundamento norma-
tivo en si mismo, sino que debe apoyarse en auténticas normas juridicas que
prevean la correspondiente potestad habilitante.

Establecida de este modo la distincién, se recuerdan las consecuencias de la
misma ( su incidencia en el procedimiento de elaboracién, régimen de validez,
diversa forma de impugnacién).

El Tribunal Supremo afiade otras consideraciones generales de interés. Reco-
noce que esta distincién dogmdtica no siempre es ficil de apreciar (y recuerda en
este punto la evolucién jurisprudencial sobre la naturaleza juridica de las rela-
ciones de puestos de trabajo). Pero anade de inmediato que esta complejidad no
debe llevar a sostener que esta distincién sea inttil o esté superada, ni que exista
base para crear un tertium genus de actos de la Administracién publica dirigi-
dos a una pluralidad de sujetos. Se afirma con rotundidad que «un intento de
introduccién de esa pretendida tercera categoria por via puramente interpretativa,
lejos de contribuir a una mayor claridad y certidumbre, probablemente conduci-
ria a oscurecer ulteriormente las cosas».

Anade también la sentencia que en un texto normativo pueden incorporarse
enunciados prescriptivos que no tienn cardcter general o abstracto. Y dicho esto
se aprovecha para reiterar la posicién del Tribunal Supremo sobre la naturaleza
juridica reglamentaria de los planes de urbanismo. Tampoco en este caso debe
pensarse en crear un fertium genus.

En el Fundamento Juridico sexto la sentencia aplica la doctrina general
que ha expuesto al caso concreto. Esta doctrina le va a permitir resolver el
caso. Y lo hace de forma contundente, pues analizada la orden impugnada se
puede concluir que la misma no se refiere a una determinada convocatoria, sino
que establece las bases por las que han de regirse sucesivos procesos selectivos.
Por ello, la orden se instala en el ordenamiento, lo innova y posee naturaleza
reglamentaria. Niega finalmente el Tribunal que pueda atribuirse a la orden
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naturaleza de instruccién de servicio o circular, pues la misma regula aspec-
tos relevantes de la relacién de servicios de empleados publicos, como son los
guardias civiles, de manera que afecta a sus derechos, cargas y deberes. Y estas
cuestiones no pueden nunca ser consideradas como algo puramente interno a
la Administracién Puablica.

Sin que tampoco en este caso la existencia de una relacién de sujecién espe-
cial permita al superior jerdrquico regular libremente la relacién de servicio con
sus subordinados.

Como consecuencia de todo lo expuesto, se califica la Orden como Regla-
mento, y se anula al haberse dictado la misma prescindiendo totalmente del pro-
cedimiento de elaboracién de las normas de cardcter general.

Una buena sentencia que sin decir cosas nuevas precisa con rigor la doctrina
y la jurisprudencia mayoritarias ya existentes, cierra la puerta a teorias sin funda-
mento como la del zertium genus, y establece con claridad las pautas que han de
servir para resolver en el futuro la no siempre clara distincién entre acto general

y Reglamento (JT).

Il. SOBRE EL ALCANCE DEL RECURSO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO INDIRECTO: ¢ES POSIBLE EL RECURSO
INDIRECTO CONTRA UN PLAN DE ORDENACION TERRITORIAL
MEDIANTE EL RECURSO DIRECTO CONTRA UN PLAN
URBANISTICO?

Es bien conocida la posibilidad que abrié la jurisprudencia de que, con
ocasién de un recurso contra un acto de ejecucion de un reglamento, se pudiera
examinar la ilegalidad de dicho reglamento si es el fundamento de la ilegalidad
del acto administrativo. Posteriormente, este denominado recurso indirecto fue
incorporado en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa (LJCA) para permitir declarar no solo la ilegalidad
del acto de aplicacidn, sino también la nulidad del reglamento (arts. 26 y 27.2 y
3). Ademds, se establecié la cuestién de ilegalidad para cuando el érgano juris-
diccional que conoce del recurso directo contra el acto no fuera competente para
conocer del recurso directo contra el reglamento (arts. 27.1 y 123-126),

La Sentencia del Tribunal Supremo 1109/2022, de 28 de julio (seccién 52,
ponente Angel Ramén Arozamena Laso), examina si es posible el recurso indi-
recto contra planes de ordenacidn territorial mediante la impugnacién directa de
un plan de ordenacién urbanistica.

En el presente caso, la Federacién Ben Magec-Ecologistas en Accidn inter-
puso un recurso contencioso-administrativo contra el Plan General de Ordena-
cién de Garafia y consigné las pretensiones de nulidad del plan general de orde-
nacién en su integridad y de los siguientes planes territoriales de donde derivan
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las determinaciones que reproduce el plan general de ordenacién sobre el equipa-
miento turistico-cultural «<Roque de los Muchachos»:

a)  Plan Territorial de Ordenacién de la Actividad Turistica de La Palma apro-
bado mediante el Decreto 95/2007, de 8 de mayo, que fue modificado por
los Decretos 123/2008, de 27 de mayo, y 120/2010, de 2 de septiembre.

b)  Plan Insular de Ordenacién de la Isla de La Palma, aprobado mediante el
Decreto 71/2011, de 11 de marzo. La nulidad se circunscribe a los arts.
23.7 y 251.3. de las normas y a las determinaciones referidas al Area Espe-
cializada de Infraestructuras y Equipamientos 8 — Parque Cultural Roque
de los Muchachos y a la clasificacion PORN del suelo afectado como D3.1
Area especializada de infraestructuras y equipamientos.

El recurso contencioso-administrativo fue desestimado por la Sentencia de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias (sede Santa Cruz de Tenerife) nim. 70/2021, de 26 de febrero (Seccién
22, procedimiento ordinario 155/2019), porque pretende recurrir indirectamente
los dos planes de ordenacién territorial antes citados, a través del recurso directo
contra un plan general urbanistico, y entiende que ello no es posible, por los
siguientes motivos.

Primero, el recurso indirecto contra reglamentos estd previsto por el art.
26 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa cuando se recurren directamente actos de aplicacién y no otros
reglamentos, o sea, no contempla el recurso indirecto entre reglamentos. Ahora
bien, no se le pasa por alto que la jurisprudencia ha admitido, tradicionalmente,
recursos indirectos entre reglamentos en el dmbito urbanistico, al permitir exa-
minar la legalidad del planeamiento general cuando se recurre directamente el
planeamiento derivado o de desarrollo. La sentencia justifica esta excepcidn a lo
previsto legalmente en base a la relacién jerdrquica entre el planeamiento general
y el planeamiento derivado, de acuerdo con lo sostenido por la jurisprudencia
de la que cita, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de febrero y
25 de septiembre de 2009, respectivamente, recursos de casacién 5938/2005 y
553/2005. A pesar de que la sentencia habia afirmado que las disposiciones de los
planes de ordenacién territorial eran jerdrquicamente superiores al plan general
de ordenacién, después lo niega declarando que el plan general de ordenacién
no es un plan de desarrollo de los planes territoriales porque abordan distintos
planos de ordenacién: el plan general de ordenacidn es de cardcter urbanistico y
de dmbito general, mientras los planes territoriales son de cardcter territorial y de
dmbito especial.

Segundo, las vulneraciones del Plan Territorial de Ordenacién de la Acti-
vidad Turistica de La Palma son de cardcter formal (falta de carga turistica y
de la preceptiva evaluacién ambiental de planes y programas) vy, siguiendo una
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arraigada jurisprudencia, este tipo de violaciones formales no se admiten en los
recursos indirectos.

Y tercero, es cierto que la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo
de 2015 (Seccidn 52, recurso de casacién 2524/2013) anulé el Plan Territorial de
Ordenacién de la Actividad Turistica de La Palma aprobado mediante el Decreto
123/2008, de 27 de mayo, por la omisién de evaluacién de impacto ambiental,
tal como habia alegado la misma asociacién recurrente. A pesar de que el Decreto
95/2007 padecia de la misma ilegalidad al no haberse sometido tampoco a eva-
luacién ambiental estratégica, los efectos de la sentencia del Tribunal Supremo de
18 de mayo de 2015 no se extienden al Decreto 95/2007 al no haberse recurrido
siendo, pues, firme y consentido.

Contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, la aso-
ciacién presenté recurso de casacién que fue admitido por el Tribunal Supremo
fijando que la cuestién que presenta interés casacional objetivo para la formacién
de jurisprudencia consiste en determinar «si es posible impugnar indirectamente
un plan de ordenacién territorial o sectorial, con ocasién de la impugnacién
directa de un instrumento de ordenacién urbanistica, que reproduce las deter-
minaciones establecidas en aquéllos». Y se identifica, en principio, como norma
juridica objeto de interpretacién el art. 26 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso y confirma los tres
argumentos de la sentencia recurrida anadiendo otro adicional, tal como mostra-
mos seguidamente.

Primero, hace alusion a la «flexibilizacién interpretativa» en materia de pla-
neamiento para permitir un recurso indirecto contra un plan a través del recurso
directo contra los planes de desarrollo. Cita la Sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de diciembre de 2015 (Seccién 52, recurso de casacién 4008/2013) que
prohibe el recurso indirecto de una norma que «no estd jerdrquicamente supra-
ordenada a la que se recurre». Vemos, pues, que insiste en que el fundamento del
recurso indirecto entre reglamentos se basa en la relacién jerdrquica entre ambos.

Entonces realiza un somero examen de la legislacién canaria urbanistica
para determinar si existe una relacién jerdrquica entre estos planes. Destaca que
los planes territoriales son planes de desarrollo de los planes insulares, tal como
disponen los arts. 23.2 del Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de las Leyes de Ordenacién del Territorio de
Canarias y de Espacios Naturales de Canarias y 118 de la Ley 4/2017, de 13 de
julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias. En cambio,
manifiesta que no se reconoce que los planes generales de ordenacién desarrollen
las previas determinaciones de los planes territoriales ni del plan insular. Ademds,
especifica que los planes territoriales disponen de instrumentos de desarrollo dis-
tintos de los planes urbanisticos. Por ello, entiende que, si bien ambos tipos de
planeamiento dan respuesta a cuestiones todas ellas de planificacién y ordenacion,
son de naturaleza y contenido distintos y en el ejercicio de competencias de pla-
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neamiento diferenciadas y asignadas a Administraciones distintas. Hubiera sido
deseable una mayor claridad del Tribunal Supremo si, como inicialmente parece
apuntar, el criterio determinante es el de la relacién de jerarquia entre planes y no
la distinta naturaleza de la planificacién territorial y urbanistica. Dicho de otro
modo, si es posible el recurso indirecto cuando la legislacién prevé una relacién
de jerarquia entre los planes territoriales y los urbanisticos. Del razonamiento del
Tribunal Supremo parece que la respuesta deberia ser afirmativa.

Segundo, el Tribunal Supremo confirma la reiterada jurisprudencia que la
omisién de un defecto formal o procedimental (en este caso, la evaluacién ambien-
tal del Plan Territorial de Ordenacién de la Actividad Turistica de La Palma) no
puede ser revisada en los recursos indirectos, pues se limita a los vicios de «ile-
galidad material». Se apoya, en especial, en la Sentencia del Tribunal Supremo
1010/2017, de 7 de junio (Seccién 52, recurso de casacién 1788/2016). Cabe
decir que esta sentencia hace especial alusidn a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de octubre de 2005 (recurso de casacién 6822/2002) que justifica esta
interpretacién jurisprudencial restrictiva del art. 26 LJCA para excluir los vicios
formales, en base al fundamento del recurso indirecto en el dmbito de las dispo-
siciones reglamentarias y al principio de seguridad juridica. La finalidad es evi-
tar un procedimiento abstracto de control de normas permanentemente abierto.
No obstante, como reconoce esta misma sentencia, el Tribunal Supremo admite
excepcionalmente la impugnacién indirecta de disposiciones generales por defec-
tos formales cualificados, como cuando se trata de disposiciones dictadas por
érgano manifiestamente incompetente (STS 27.10.2007), o por omisién cla-
morosa, total y absoluta del procedimiento establecido para su aprobacién (STS
26.12.2007), pero que no sucede cuando los informes se solicitaron y emitieron,
por lo que la discrepancia se centraria en el grado de cumplimiento.

En el presente caso, huelga un andlisis del Tribunal Supremo de si los defec-
tos formales del Plan Territorial de Ordenacién de la Actividad Turistica de La
Palma alegados podian calificarse de cualificados. Lo que parece suceder, segtin la
citada sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 2005, porque se habia
omitido la evaluacién ambiental de dicho plan territorial. Es una ldstima que el
Tribunal Supremo no haya aprovechado esta ocasién para modular su automa-
tismo cldsico de considerar que cualquier vulneracién del procedimiento es un
vicio formal. A nuestro entender es uno de los dogmas que mds tarde o temprano
deberdn superarse por imperativo; entre otros, del principio de legalidad y de
control pleno de la actuacién administrativa por el contencioso-administrativo
(art. 9.3, 103-1 y 106.1 de la Constitucién).

Ademis, el Tribunal Supremo especifica que la impugnacién indirecta
requiere que el vicio de nulidad no solo exista en la disposicién impugnada indi-
rectamente, sino que, ademds, dicha causa de nulidad implique también la nece-
saria nulidad del acto o disposicién directamente impugnado, o sea, que exista
una conexidén directa del vicio de nulidad (entre otras, la sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de noviembre de 2009 (Seccién 52, recurso de casacién 4543/2005).
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En el presente caso, considera que la omisién de evaluacién de impacto ambiental
del Plan Territorial de Ordenacién de la Actividad Turistica de La Palma no tiene
esa vinculacién o conexién directa con el plan general de Ordenacién por cuanto
dicho Plan General impugnado se sometié a evaluacién ambiental y no se ha
cuestionado la misma. También aqui surgen dudas, pues parece que el Tribunal
Supremo deje abierta la posibilidad de recurso indirecto contra el plan territorial
si el plan general no se hubiese sometido a evaluacién ambiental o se hubiese
cuestionado esta evaluacién ambiental.

Tercero, recuerda nuevamente que la misma Sentencia del Tribunal Supremo
de fecha de 18 de mayo de 2015 (Seccién 52, recurso de casacién 2524/2013) declard
que las conclusiones de esta sala se limitan al Decreto 123/2008, de 27 de mayo,
recurrido. E insiste que expresamente descart6 su extensién al Decreto 95/2007
en virtud del principio de cosa juzgada.

Y, finalmente, el Tribunal Supremo rechaza que se deba declarar la nulidad
de todo el Plan General de Ordenacién, sino solo, en su caso, aquellas concretas
determinaciones relacionadas con el defecto alegado. De tal manera que quedan
fuera las determinaciones del planeamiento que carezcan de las caracteristicas de
infraccion relevante de nulidad, y sea posible su existencia escindida de las determi-
naciones nulas. A estos efectos menciona la jurisprudencia sobre la nulidad parcial
—entre otras, sentencias del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2007 (recurso
nam. 3865/2003), 18 de mayo de 2016 (recurso 635/2015), 318/2020, de 4
de marzo (recurso 2560/2017) y 569/2020, de 27 de mayo (recurso de casacién
6731/2018)—.

En conclusidn, esta sentencia deja ain muchos interrogantes abiertos sobre
los recursos indirectos entre reglamentos (en este caso, entre el planeamiento
territorial y el planeamiento urbanistico). Y es una oportunidad perdida para que
el Tribunal Supremo rectificara su jurisprudencia sobre la calificacién automa-
tica de las vulneraciones del procedimiento como vicios formales a los efectos de
impedir su alegacién en los recursos indirectos contra reglamentos (AP).

Ill. EL ALCANCE DEL CONTROL JUDICIAL DEL EJERCICIO DE
LAS POTESTADES DE SUPERVISION DE LAS AUTORIDADES
REGULADORAS. EL CASO DE LOS REQUERIMIENTOS DE
INFORMACION Y DE TRANSPARENCIA EFECTUADOS POR LA
CNMC EN EL SECTOR FERROVIARIO

1.  EL PLANTEAMIENTO EXPLICITO DE UNA CUESTION DE GRAN INTERES

No es ficil encontrar en nuestra jurisprudencia planteamientos y pronuncia-
mientos explicitos sobre el grado de control o de deferencia que merecen determi-
nadas decisiones de autoridades reguladoras, caracterizadas por su complejidad y
por las especiales condiciones de conocimiento para su adopcién, por parte de los
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tribunales de justicia. Por este motivo, ya habfamos destacado el caso de la STS
1857/2018, de 20 de diciembre, en la nota del niimero 208 de esta misma revista, y
ahora es destacable el caso de la sentencia del Tribunal Supremo 1040/2022, de 20
de julio (Rec. 1071/2021, ponente: Espin Templado), que de alguna manera per-
mite continuar precisando y matizando algunos aspectos ya presentes en la primera.
En efecto, como veremos, el presente es un caso en el que de modo explicito se plan-
tea la pregunta, en el marco de la cuestion de interés casacional, acerca del alcance y
la extensién del control judicial, concretamente, en relacién con los requerimientos
de informacién y de transparencia efectuados por la Comisién Nacional de los Mer-
cados y la Competencia (CNMC) en ejercicio de sus funciones de supervisién y de
control, en este caso en el dmbito del sector ferroviario. Es doble el interés planteado
por el caso: por un lado, perfilar la intensidad del control judicial de determinado
tipo de decisiones administrativas; por otro, el contexto institucional en el que se
toman esas decisiones al formar parte de las potestades de supervisién y control
propias de una autoridad independiente reguladora.

2. PLANTEAMIENTO DEL CASO Y SU DESARROLLO HASTA LA
FORMULACION DE LA CUESTION DE INTERES CASACIONAL

La Sala de supervision regulatoria de la CNMC dicté una resolucidn, el 23
de mayo de 2018, acerca de las condiciones de acceso al material rodante para el
mercado de transporte de mercancias, culminando un procedimiento abierto el 21
de noviembre de 2017 (referencia STP/DTSP/055/17). Se trataba, pues, de unas
actuaciones tendentes a analizar el acceso al material rodante, que puede resultar
una barrera importante de entrada a los mercados ferroviarios. En dichas actua-
ciones se pone de manifiesto el andlisis de elementos como la situacién del parque
de locomotoras para el transporte de mercancias por ferrocarril; la oferta de mate-
rial rodante de RENFE Alquiler y las condiciones de acceso a las locomotoras de
RENFE Alquiler (condiciones contractuales).

Como resultado de dicho procedimiento, la CNMC adopta, tras formular
una serie de conclusiones en el dmbito antes indicado, seis obligaciones dirigidas
a diversas sociedades integrantes del grupo RENFE —Renfe Mercancias, Renfe
Alquiler de Material Ferroviario, y Renfe Fabricacién y Mantenimiento—, obli-
gaciones que consisten en requerir una serie de informaciones y en implementar
una serie de medidas de transparencia que se entienden necesarias para cumplir
con la funcién de garantizar un correcto funcionamiento del sector ferroviario.

No podemos entrar en esta nota en el detalle de estos requerimientos; pero
si indicaremos de manera somera en qué consisten especialmente los dos reque-
rimientos que serdn objeto de controversia en el recurso de casacién. El primer
requerimiento insta a Renfe Mercancias y a Renfe Alquiler a remitir a la CNMC
informes que se refieren a la utilizacién, actividad y demanda potencial de material
rodante, estableciéndose unos plazos al respecto. Segtin observamos en las conclu-
siones previamente desarrolladas al «Resuelve» de la CNMC, esto se pide para ase-
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gurar la competitividad de las empresas alternativas y la pluralidad de la oferta final,
por haberse constatado que Renfe Mercancias no tendria incentivos para traspasar
material a Renfe Alquiler para que se ponga a disposicién de las empresas alterna-
tivas. El sexto requerimiento (segundo controvertido en casacién), en la parte dis-
cutida, consiste en pedir a Renfe Alquiler que publique la férmula o las tablas que
justifican el precio del alquiler en funcién de una serie de variables, medida que se
adopta al considerarse que asi se aseguran las garantias de los arrendatarios.

Decimos que estos son los requerimientos objeto de controversia porque
son aquellos en los que el abogado del Estado se centra en el recurso de casacién.
Ahora completaremos algo esta informacién.

Esta resolucién de la CNMC fue objeto de impugnacidn a través del recurso
contencioso-administrativo que interpuso Renfe Operadora y las tres sociedades
mencionadas ante la Audiencia Nacional. Este recurso lo resuelve la Sentencia de
la Audiencia Nacional de 5 de octubre de 2020 (Rec. 737/2018, ponente Pedraz
Calvo), que lo estima parcialmente, ya que considera que los dos requerimientos
antes mencionados son injustificados, desproporcionados y contrarios a derecho,
resultando asi anulados. También anula el segundo punto del «Resuelve» de la
CNMC, que consistia en requerir a Renfe Alquiler que informara a la CNMC
sobre las actuaciones a desarrollar para someter los servicios de mantenimiento
del material arrendado a una contratacién competitiva. No comentamos este
supuesto, en el que aparece la cuestién de la contratacion «in house providingy, ya
que finalmente el abogado del Estado no se refiere a ¢l en el recurso de casacion.
El nicleo duro de la cuestidn resuelta en casacién se refiere a la apreciacion sobre
la adecuacién y proporcionalidad de ciertos requerimientos de la CNMC, y en
esto centraremos nuestro interés.

Finalmente, debemos afiadir que la sentencia de la Audiencia Nacional
no estimé el recurso en cuanto a los demds requerimientos efectuados por la
CNMC (puntos tercero —definicién, remision y publicacién por parte de
Renfe Mantenimiento de indicadores de actividad—, cuarto —informar a la
CNMC por parte de Renfe Alquiler sobre los criterios objetivos de fijacién de
las condiciones econdmicas de alquiler de las locomotoras—, quinto —infor-
mar a la CNMC por parte de las dos sociedades antes citadas sobre las modifi-
caciones previstas en los contratos en materia disponibilidad, penalizaciones y
seguro de danos— y primera parte del sexto —requerir a Renfe Alquiler que en
su pdgina web incluya informacién mds detallada sobre el estado del parque de
locomotoras y la publicacién de las condiciones generales de contratacién— del
«Resuelve» de la CNMCQC). En todos ellos, a diferencia de los dos anteriormente
comentados, estimé la Audiencia Nacional que se trataba de medidas no inade-
cuadas, no irrazonables o no desproporcionadas.

En cuanto a los argumentos de fondo de todo lo dicho, los trataremos a
continuacién, distinguiendo las dos cuestiones que, aunque interrelacionadas,
creemos que vale la pena distinguir en este supuesto.
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Esta es la situacién que da lugar al planteamiento del recurso de casacién,
pues. Un recurso de casacién que es admitido a trdmite por el Auto del TS de 21
de julio de 2021 (ponente: Arozamena Laso), del que ahora conviene destacar
dos cuestiones.

En primer lugar, cabe reparar en la normativa que alega el abogado del
Estado al plantear el recurso. Se trata de dos bloques de referencias normativas
que cabe citar destacando su significado mds relevante: i) el art. 28.1 de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia, que se refiere al deber de colaboracién en la prictica de reque-
rimientos de la CNMC, «en el ejercicio de la protecciéon de la libre competen-
cia», asi como al cardcter motivado, proporcionado y concreto que deben tener
tales requerimientos; ii) el art. 11.1.ay by el art. 11.3 del mismo texto legal, en
relacién con la Disposicién Adicional 162 de la Ley 38/2015, de 29 de septiem-
bre, del sector ferroviario; asi como en relacién con el art. 56.2 de la Directiva
2012/34/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de noviembre de
2012, por la que se establece un espacio ferroviario europeo tnico. Los apartados
mencionados del art. 11 de la Ley 3/2013, resumidamente, se refieren al ejercicio
de funciones por parte de la CNMC —en el marco de la supervisién y control
en el sector ferroviario— de salvaguardar la pluralidad de la oferta, de velar por
la prestacién de servicios en condiciones objetivas, transparentes y no discrimi-
natorias y de garantizar la igualdad entre empresas. Y se refieren también al trata-
miento de las denuncias recibidas y a su capacidad de decidir por iniciativa propia
las medidas adecuadas para corregir discriminaciones o determinadas distorsiones
en los mercados de servicios ferroviarios. Estos contenidos del art. 11 de la Ley
3/2013 se ponen en relacién, como hemos adelantado, con una disposicién de
la Ley del sector ferroviario, que a lo que hace referencia es al alquiler y mante-
nimiento de material ferroviario, especificando que Renfe Alquiler facilitard el
acceso de los operadores a parte de su material, de forma transparente, objetiva,
no discriminatoria y con publicidad y que Renfe Mantenimiento prestard tam-
bién los servicios de forma transparente, objetiva y no discriminatoria, ademds de
establecer que se preservard la independencia de los miembros de sus consejos
de administracion y sus deberes de confidencialidad en el manejo de ciertas infor-
maciones. Y se ponen en relacién también con el precepto citado de la directiva,
que se refiere a las facultades del organismo regulador para supervisar la situacién
de la competencia en los mercados de los servicios ferroviarios y, en particular, de
control, por iniciativa propia, de lo dispuesto anteriormente en el mismo art. 56,
que establece que «los candidatos podrdn recurrir ante el organismo regulador si
consideran haber sufrido un tratamiento injusto o discriminatorio, o cualquier
otro perjuicio, en particular para apelar contra decisiones adoptadas por el admi-
nistrador de infraestructuras, o, cuando proceda, por la empresa ferroviaria o
el explotador de una instalacién de servicio», todo ello en relacién, entre otras
cosas, con las disposiciones sobre acceso y «con miras a evitar discriminaciones
en perjuicio de los candidatos». En particular, anade el art. 56.2, el regulador
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«comprobard si la declaracién sobre la red contiene cldusulas discriminatorias
u otorga poderes discrecionales al administrador de infraestructuras que este pueda
utilizar para discriminar a los candidatos».

Todo este contexto normativo es relevante para, como veremos después,
dotar de sentido y de contexto a las funciones supervisoras de las autoridades
reguladoras y ulteriormente para tratar la cuestién de su control judicial.

El segundo aspecto que hay que destacar del Auto de 21 de julio de 2021 es
la motivacién de la admisién del recurso de casacién y la manera de formular la
cuestién de interés casacional, que sintetizamos conjuntamente.

El TS aprecia que no hay una carencia manifiesta de interés casacional. Y
para ello comienza «reformulando» lo que plantea el abogado del Estado. Dice
el auto: «[...] lo que en realidad estd planteando el Abogado del Estado, a partir de
las competencias que la legislacion (sectorial y especifica) reconoce a la CNMC para
el ejercicio de sus funciones de supervision y control en el sector ferroviario —que no
niega la sentencia recurrida— es el alcance del control judicial sobre el ejercicio de sus
potestades». De este modo, centrando el punto de interés en la extensién del con-
trol judicial, el Auto sefiala que, por un lado, ya se habfa admitido una cuestién
similar en el pasado —el precedente indicado al empezar esta nota— y que, por
otro lado, concurren las presunciones de existencia de interés casacional objetivo
recogidas en el art. 88.3.a y d de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, dado el cardcter general del interrogante planteado, necesitado todavia
de jurisprudencia, y de modo particular el hecho de que se trata de un recurso
vinculado a decisiones de organismos reguladores o de supervisiéon. He aqui la
concatenacion entre las dos cuestiones —extensién del control judicial y contexto
de actuacién de una autoridad reguladora— a las que ahora nos referiremos para
completar esta nota. Simplemente, lo que ahora anadiremos es el tenor literal de
la cuestién de interés casacional tal como la formula finalmente el TS:

[...]Jaclarar cudl es el alcance y la extension del control judicial en relacién con
los requerimientos de informacién y de transparencia dirigidos por la CNMC, en
ejercicio de su funcién de supervisién y control del sector ferroviario , a las entida-
des que operan en dicho sector; en particular, respecto del control de la justificacién
y proporcionalidad de dichos requerimientos o de la proporcionalidad de las con-
cretas obligaciones de transparencia (publicacién de tablas y férmulas) impuestas
por la autoridad reguladora.

3. PRIMERA CUESTION DE FONDO A DESTACAR. EL CONTEXTO DE LAS
POTESTADES DE SUPERVISION Y CONTROL DE LAS AUTORIDADES
REGULADORAS INDEPENDIENTES

Hemos visto que los preceptos alegados en el recurso de casacién tienen
una importante densidad relativa a las potestades de supervisién y control en el
mercado ferroviario por parte del regulador. El auto del TS recupera el tenor del
art. 28 de la Ley 3/2013, en esa linea de contenidos.
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Este es un elemento determinante del interés casacional, como hemos
podido ver. Y es un elemento determinante a nivel de premisa y a nivel de con-
texto para responder con mayor precisién a la cuestién de interés casacional. A
nivel de premisa, no se discuten los poderes legalmente atribuidos de supervisién
y de control en manos de la CNMC en el dmbito implicado. En efecto, la propia
sentencia de la Audiencia Nacional concluia que:

En resumen: se debate si para salvaguardar la pluraridad de la oferta en el sec-
tor, la CNMC tiene competencia para adoptar medidas que, a su entender, tienen la
finalidad de «corregir situaciones distorsionadoras del mercado». Como regulador,
indudablemente tiene, segtin la Directiva Recast, la facultad de adoptar medidas
para corregir «discriminaciones en perjuicio de los candidatos» o distorsiones del
mercado».

Lo que si se discute es el alcance de las medidas concretamente adoptadas,
como anadia la propia sentencia en el mismo FJ 4: «Lo que es necesario precisar
y valorar es el alcance de las medidas impuestas en la concreta resolucién impug-
nada en el ejercicio de esta competencia que ha llevado a cabo la CNMC». O,
como dice la misma sentencia en el FJ 5:

Por lo tanto, en las condiciones de liberalizacién del mercado ferroviario, la
CNMC puede intervenir como regulador si considera que procede actuar para la
salvaguarda de la pluralidad de la oferta, o para garantizar la igualdad en las condi-
ciones de acceso al mercado de los servicios ferroviarios. Cuestién diferente es que
esa intervencion o actuacién esté justificada, sea proporcionada, por lo que procede
examinar los motivos de impugnacién en los que la parte actora denuncia precisa-
mente la infraccién del articulo 11.Uno.1 LCNMC, por imponer la Resolucién
obligaciones sin haber acreditado la existencia de un riesgo para la pluralidad de la
oferta.

Esto es importante, porque entre los motivos de impugnacién de la reso-
lucién de la CNMC, el primero era «la nulidad de la Resolucién recurrida por
haber sido dictada por un 6rgano manifiestamente incompetente, al carecer la
CNMC de la habilitacién competencial necesaria para imponer obligaciones
ablativas de derechos constitucionalmente reconocidos».

Precisamente, una parte destacada de la resolucién de la CNMC (funda-
mento de derecho primero) se dedica a aclarar la habilitacién competencial y el
alcance de las competencias del regulador sectorial, en la que resulta relevante
la interpretacién de la normativa interna de acuerdo con la europea. Conviene
destacar el siguiente pérrafo de la resolucién de la CNMC, que resulta suficien-
temente grifico para expresar la idea mds relevante que aqui queremos destacar:

[...] en la medida en la que la razén de ser de los organismos reguladores

nacionales estd vinculada a la eficiencia del sistema ferroviario en un marco com-
petitivo, los instrumentos competenciales atribuidos a la CNMC (en su condicién
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de organismo regulador) también deben estar en consonancia con la bisqueda y
garantia de una competitividad 6ptima en los distintos segmentos del mercado
ferroviario, asi como el uso eficiente de las redes ferroviarias.

La normativa nacional que otorga al regulador un amplio conjunto de facul-
tades en esta linea vuelve a ser recordada en el F] 3 de la Sentencia del Tribunal
Supremo 1040/2022.

4. SEGUNDA CUESTION DE FONDO A DESTACAR. LA INTENSIDAD DEL
CONTROL JUDICIAL DE LAS MEDIDAS TOMADAS POR EL REGULADOR,
EN PARTICULAR, LAS CONSISTENTES EN REQUERIMIENTOS DE
INFORMACION Y DE TRANSPARENCIA

Situados ya en el dmbito de la discusién acerca de la adecuacién de las medi-
das concretamente acordadas en este caso por la CNMC, hay que indicar que la
sentencia de la Audiencia Nacional habia estimado parcialmente el recurso, en
cuanto a los aspectos mds sustanciales, a partir de la prueba documental acerca de
las circunstancias del sector ferroviario. Dicha estimacién se basé, en resumen, en
que la Audiencia Nacional estimé que se habian extrapolado pruebas y conclusio-
nes de un expediente sancionador anterior y en que no se halla un razonamiento
que apoye la conclusién de que la tnica razén del descenso de la actividad de
empresas terceras de un 10% se debiera a la «capacidad ociosa» de RENFE, sin
otro elemento a tener en cuenta. La primera de las medidas impuestas por la
CNMC, que es la que a estos efectos es objeto de un despliegue argumental mds
extenso por parte de la Audiencia Nacional en su sentencia, es asi anulada, por
entenderse que no cuenta con una suficiente justificacién (la sentencia, en su FJ
6, identifica algunos elementos concretos que se echan en falta en la resolucién de
la CNMC) y ademds por entenderse que no resulta coherente en algunos aspectos
con ciertos informes sobre el sector de la propia CNMC, dado que estos habrian
identificado otras causas de la reducida cuota modal del transporte ferroviario
de mercancias en Espana, siendo asi que las condiciones de alquiler del material
rodante y su supuesta ociosidad no serfan determinantes de la situacién del trans-
porte ferroviario (FJ 6). Existe, pues, en esta sentencia de la Audiencia Nacional,
una cierta profundidad de control del tribunal para examinar la coherencia y la
justificacién de la primera medida impugnada, que finalmente se anula.

Frente a esta decision, el Tribunal Supremo aplica un criterio diferente que
le lleva a casar la sentencia recurrida, lo que hace destacable la sentencia aqui
comentada, en tanto que ello se traduce en una doctrina jurisprudencial que
configura un canon de control judicial en este tipo de resoluciones del regulador.
La sentencia del Tribunal Supremo no considera que los requerimientos de infor-
macién sean excesivos o desproporcionados. Y ello se concluye en linea directa
con las necesidades de cumplir con las funciones de inspeccién y supervisién
que tiene la CNMC. Es decir, es precisamente a la vista de las competencias atri-

Revista de Administracién Piblica, 219, septiembre - diciembre (2022), pp. 295-312



310 T. FONT, A. GALAN, A. PENALVER, E RODRIGUEZ Y J. TORNOS

buidas al regulador como cabe juzgar sus requerimientos, pues necesitard datos
para verificar el buen funcionamiento del sector. Ello afecta a las dos medidas
objeto de recurso, la solicitud de informacién sobre disponibilidad y utilizacién
del material rodante y la solicitud de medidas de transparencia sobre los precios
de alquiler de las médquinas. En relacién con la segunda, si RENFE, como es el
caso, no acredita un perjuicio a su actividad empresarial, no se ve por qué tenga
que ser excesivo lo que se le pide. Y aqui es donde el TS realiza la aportacién mds
original en este caso. Dice asi, en el F] 4 de la sentencia:

Para concluir, es preciso referirse al argumento de la defensa letrada de las
sociedades de RENFE en el sentido de que las medidas de informacién exigidas a
RENFE, en tanto restrictivas de la libertad de empresa, deberfan superar un crite-
rio de necesidad, no sélo de idoneidad o de proporcionalidad. Sin embargo, en el
dmbito de supervisién de la competencia en sectores econdmicos complejos con
frecuencia no resulta posible hablar en términos taxativos de principio de necesi-
dad, sino tan s6lo de idoneidad y proporcionalidad respecto al objetivo perseguido.
En efecto, en muchos casos las medidas adecuadas para asegurar la competitivi-
dad en un sector econémico complejo pueden ser alternativas o acumulativas, no
resultando siempre factible efectuar afirmaciones terminantes respecto al cardcter
absolutamente necesario o imprescindible de una determinada medida. En lo que
respecta al caso presente y dado el objetivo de la informacién requerida, basta cons-
tatar la adecuacién de las medidas adoptadas y la valoracién de que no resultan
desproporcionadas desde una consideracién genérica de razonabilidad para aceptar
su conformidad a derecho.

Sin que en esta nota sea posible llevar mds alld el andlisis preciso de todo lo
que implica esta afirmacién, en particular en cuanto al desarrollo técnico del test
de proporcionalidad, senalaremos aqui que se trata de una conclusién relevante
que conduce a aceptar un canon de control judicial mds deferente en relacién con
la actuacién del regulador, en términos de «simple» razonabilidad, algo que va
asociado a aspectos técnicamente complejos en general, y, en particular, a decisio-
nes que implican pedir informaciones y requerir transparencia, algo que precisa-
mente tiene la funcién de arrojar luz —y que por tanto posee un cardcter instru-
mental— para un andlisis riguroso de la situacién, que es la funcién del regulador.

Por ello, cuando en el FJ 5 el TS formula la doctrina de interés casacional,
sefala, que, si bien también en el caso de los requerimientos de informacién y
de transparencia, tratdindose de dmbitos econémicamente complejos, el control
judicial puede abordar la adecuacién, proporcionalidad y, «en su caso» la nece-
sidad de las medidas adoptadas por el regulador (en una linea que en términos
generales se puede reconocer en la relevante sentencia, citada al principio, del
TS de 20 de diciembre de 2018, y que también cita la sentencia que comenta-
mos), sin embargo, se ha de tener en cuenta

[...] la imposibilidad existente en muchos casos de efectuar afirmaciones
taxativas sobre la exigencia de necesidad de determinadas medidas, de exigencia de
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informacién o transparencia, que necesariamente se mueven en un entorno eco-
némico incierto en el que deben ponderarse por un lado las funciones y facultades
del supervisor y, por otro, las exigencias de racionalidad econémica de las empresas
afectadas por los requerimientos del supervisor.

De este modo, la presente sentencia viene a precisar o a matizar de modo
remarcable el alcance del control judicial de ciertas decisiones de las autoridades
reguladoras, teniendo especialmente en cuenta el sentido de sus funciones a la
vista de sus finalidades, de manera que cabe esperar que jurisprudencia futura
vaya explicitando y afinando estos criterios determinantes del canon de control,
en lo que debe ser un debate enriquecedor desde todos los puntos de vista. Para
ello no faltardn una vez mds referentes en el 4ambito del derecho de la Unién,
donde, por ejemplo, de manera muy reciente —20 de octubre de 2022— se han
publicado las conclusiones de la abogada general J. Kokott, acerca del alcance
del control jurisdiccional en el 4mbito del control de concentraciones [FJRP].
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