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El nuevo marco practico y legal para el desarrollo de infraes-
tructuras mediante Asociaciones Publico Privadas y medi-
das de intervencion financiera. Diagnéstico de la situacion
actual y recomendaciones revisadas

Andrés Rebollo Fuente

Socio responsable de Infraestructuras & APP. Deloitte
Juan Martinez Calvo
Socio. Deloitte Abogados

SUMARIO: 1. Clarificaciones terminoldgicas: APPs, CPE y modos de contratacion en general. 2. Contexto
y objeto de estas notas. 3. Las precauciones: no es deuda pero compromete. 4. Diagndstico resumido de las
medidas en marcha. 5. El problema de la liquidez. 5.1. ;Es la liquidez el problema? 5.2. ;Qué se podria
hacer? Otros enfoques alternativos 6. El problema del cierre financiero y la solvencia de oferta en el caso espa-
fiol. 6.1. O didlogo competitivo o cambio de enfoque. 6.2. Mas alld del fondo: el papel del ICO como “len-
der” 6.3. Sistematizacion o estandarizacion de la participacion del BEL 6.4. Mercado de capitales y riesgo
de construccion. 6.5. Riesgo (v ventura) de refinanciacion. 7. Abundando en los pagos por disponibilidad.
Control y monutoreo. 8. Medidas de fomento fiscal: la carga fiscal cruzada de las APP y el coste hundido de
las CCAA y entes locales. 9. Los dictdmenes SEC-95.. 10. Déficit y liquidez: “sale and lease back™ de
infraestructuras o equipamientos publicos. 11. Comentarios a los proyectos de la Ley de Captacion de
Financiacion y de la Ley de Sostenibilidad Econémica. 11.1. Introduccion. 11.2. Ambito de aplicacion de
los contratos CPP y modificaciones a la LCSP en relacion a esta_figura. 11.2.1. Aplicabilidad del Contrato
CPP. 11.2.2. Pagos por disporubilidad, concesiones y contratos CPP 11.2.5. ;Cudl es entonces el sentido
del contrato CPP como figura propia? 11.3. Didlogo Competitivo. 11.3.1. ;Cudndo apelar al DC?. 11.4.
Andlists de valor por dinero. 11.5. La figura del aval. 11.6. Protecciones de los acreedores en concesiones y
Ley de Captacion. 11.7 Proteccion de los acreedores en otras figuras contractuales (CPP). 11.8. Proteccion
de los acreedores en Sociedad Mixta. 11.9. Otros mecanismos de apoyo financiero. 11.10. Fomento fiscal.
11.11. Gapitalizacion minima en concesiones. 11.12. Posible revision del articulo 247 de la LCSP y de otras
previsiones en relacion a lerminacion de concesiones.

1. Clarificaciones terminologicas: APPs, CPP, y modos de contratacién
en general

Como hemos comentado otras veces, las Asociaciones Puablico Privadas (APP) son
un concepto que alude a una forma de contrataciéon de infraestructuras, mediante
contrato que incluye el disefio, la construccion, la financiacion (total o mayoritaria),
la operacion y el mantenimiento de la infraestructura o equipamiento publico, a
veces incluyendo la explotaciéon de un servicio publico asociado a dicha infraestruc-
tura o equipamiento, con una serie de caracteristicas: transferencia sustancial o
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mayoritaria de riesgos, largo plazo, e ingresos total o mayoritariamente de caracter
presupuestario. Con algunas excepciones este concepto digamos financiero, coinci-
de con el empleado en contabilidad pablica para la mayoria de estas estructuras,
dependiendo quizas de la preponderancia del ingreso de caracter publico de la
sociedad que actia como socio privado, y siempre que se cumplan los principios pre-
vistos en SEC 95 de preponderancia de la inversion nueva y/o privada, la unicidad,
y la transferencia de riesgos.

El contrato de Colaboracion Pablico Privada (CPP) es una figura contractual con-
creta y nueva (desde y con la LCSP), que sin perjuicio de habilitar ciertos contratos
o proyectos distintos en sus contenidos a las concesiones de obra publica, en lo que
alas APP respecta (tal y como las acabamos de definir), no responde sino basicamen-
te a lo mismo que ésta, si bien lo que caracteriza por desgracia a este contrato son
una serie de diferencias, digamos prescritas, que pretenden otorgarle como veremos
mas adelante una categoria muy distinta. Fundamentalmente estas diferencias se
centran en el los procedimientos previos y los de contrataciéon en si mismos.

En términos conceptuales la “Colaboracién Publico Privada” se esta imponiendo
semanticamente a la APP, cuando paraddjicamente sigue respondiendo este concep-
to a una via concreta de contrataciéon de APPs claramente minoritaria, pues la
inmensa mayoria de las APP se siguen desarrollando mediante contratos de conce-
sion de obra publica, y no pocos mediante derecho de superficie o contratos de ges-
tion de servicio publico con sociedad de economia mixta.

Parte de la doctrina sostiene que los contratos de APP (o de DBFOM segtn el con-
tenido obligacional y su acronimo inglés) que basen las contraprestaciones a abonar
por el socio publico (o poder adjudicador) en disponibilidad (desafectos del nivel de
uso), solo pueden ser desarrollados mediante la figura de CPP desde que esta existe.
La realidad practica es que los pagos por disponibilidad (PPD) se siguen aplicando a
concesiones de infraestructura hospitalaria, y se estan aplicando en concesiones de
infraestructura carretera'.

2. Contexto y objeto de estas notas

En Julio de 2009 desde el Grupo de Infraestructuras de Deloitte publicamos un
informe sobre medidas y recomendaciones en el uso y mejor aprovechamiento de las

! No vemos la diferencia que existe, desde el punto de vista de categorizar lo que es explotacién, entre realizar pagos por demanda
(peaje en la sombra en carreteras) o por disponibilidad. Si uno considera que se debe reservar la figura de la concesion a concesio-
nes que incluyan explotacion en una interpretacion estricta (comercial) del término, que apele a interfase con un usuario, se produ-
ce esta tan poco o tanto, segiin se mire, en ambos esquemas de pago. Porque en ninguno de ellos se cobra al usuario y en los dos
tipos de contrato se tienen exactamente las mismas obligaciones. Solo aparece la obligacion de conteo de vehiculos, que no creemos
que sea el factor diferencial que permita considerar explotacion a un esquema. Es mas, la explotacién deberia por fin aceptarse como
concepto aplicable a cualquier negocio que incluya riesgo y ventura, o mas aun, a cualquier negocio que incluya una verdadera pres-
tacion de servicio, con independencia de como se retribuya la misma. (O es que acaso el cliente en una carretera de PPD es la
Administracion pero en peaje en la sombra es el usuario?

o
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APPs en la promocion y gestion de infraestructuras publicas, con cierto foco en las
de transporte?.

El informe se enmarcaba en la previsible tendencia creciente a apelar a esta figura,
en contexto de crisis econdémica (en su dimensiéon presupuestaria pero también alu-
diendo a la dimensiéon econémica), la necesidad de revisar las practicas en Espana
en este sentido, y en concreto, de acometer con prudencia, medidas de apoyo finan-
ciero para “ayudar” al mercado transitoriamente a poder enfrentar estos requeri-
mientos de las Administraciones publicas.

Durante este tiempo, si bien a menor ritmo que otros paises, se han dado pasos en este
sentido, sin duda positivos. Pero también percibimos que se estan ignorando algunas
cuestiones, que se corre el riesgo de perder la ocasion de aprovechar las dos iniciativas
legales que influyen en el marco de las APPs (la Ley de Captacion de Financiacion por
los concesionarios y la Ley Economia Sostenible), y que en relacion a medidas apunta-
das que pueden ser sumamente relevantes no hay indicios de profundizacion y desarro-
llo. Estamos detras en algunas cuestiones de algunos paises de nuestro entorno en cuan-
to ala aplicacion y regulacion de las APPs, y ahora podriamos rezagarnos en la implan-
taciéon de medidas de fomento o “medidas de intervenciéon”, aunque en este tltimo
punto, a la fecha de elaboracion de estas notas, en esta tltima cuestion se estan apun-
tando pasos relevantes, en especial de la mano del Instituto de Crédito Oficial.

Pues bien, el objeto de estas notas es reflexionar sobre lo acaecido estos tltimos
meses, desde la emision por parte de nuestro Grupo de aquél informe, abundar en
algunas ideas que entonces se apuntaron, proponer alguna idea adicional, y para ter-
minar, proponer un breve diagnéstico de comentarios de las iniciativas legales en
marcha en relacion con esta problematica, la de revisar nuestro “modelo de APPs”
¢ implantar algunas medidas de fomento financiero en relacion a estos esquemas.

Una ltima precision en cuanto a ambito de aplicacion de lo que aqui abordamos:
pretendemos que estas reflexiones sirvan para las APP en su conjunto, es decir, para
aquellas relativas a todo sector de obra publica y con todo tipo de promotor pablico
o “poder adjudicador”, tanto Estado, como comunidades auténomas como los
diversos entes locales, si bien no podremos por limitaciéon de tiempo abordar las
caracteristicas bastante particulares de estos ultimos (ciertas leyes y reglamentos con-
cretos, especificas consideraciones en cuanto a endeudamiento, ¢ inmenso impacto
de la crisis en su dimension inmobiliaria).

3. Las precauciones: no es deuda pero compromete

Intuimos que parte del problema de este relativo retraso (a nivel de Administracion
Central) en la aprobacién de medidas de fomento financiero y los cambios legales

2 Dicho informe se puede consultar en www.deloitte.es
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necesarios estriba en la logica preocupacion de las autoridades de Hacienda en rela-
ci6n a las implicaciones que pueden tener estas figuras, pues sean o no segun el caso
categorizables como deuda publica en funcion de criterios SEC-95, no dejan de
comprometer recursos futuros presupuestarios. La cuestion es la busqueda, una vez
mas, del equilibrio. Equilibrio en este caso entre promover contratacioén publica sin
impacto inmediato, pero controlar que a largo plazo no lastremos en exceso la recu-
peracion de la sostenibilidad presupuestaria.

Ahora bien, una cosa creemos que es planificar y establecer niveles maximos de dis-
ponibilidad presupuestaria para evitar la aplicaciéon indiscriminada de estas figuras
(tasado o no por ley), y otra es determinar las condiciones por las que se van a con-
siderar o no estas estructuras juridico-financieras como endeudamiento.

Pensemos como es que paises como Francia ya han regulado e implantado esquemas
de co-financiacion, co-inversion publica, y avales, o estan a punto de hacerlo, por
hablar de paises de entorno UEM. Pensemos o miremos también a Andalucia, y como
ha anunciado un completo y ambicioso plan de APPs de distintos sectores, con una
gran coordinacién entre los departamentos y consejerias promotoras y Hacienda.

La relativa ralentizacién puede lastrar seriamente la confianza en estos planes de los
inversores. Por que como ya apuntdbamos en el anteriormente mencionado infor-
me, aunque mas selectivo, capital sigue habiendo, pero se esta produciendo en cier-
ta medida una idea del mismo hacia el exterior, en lo que se puede considerar un
mercado plenamente global de infraestructuras. Hay paises que no solo estan consi-
guiendo promover infraestructuras en APP de volimenes sumamente relevantes
(Portugal, Australia, Francia, etc.) con capitales nacionales, sino que ademas estan
contando con el beneplacito y participacion de capitales y contratistas de otros pai-
ses, significativamente Espafa. Y con ellos (con esos espanoles), van nuestros bancos,
que también deben discriminar en pos de la calidad de crédito en su negocio de
intermediacion.

Es evidente que ya no basta con planificar econémicamente las infraestructuras
(PEIT), sino planificar (o casi, programar) los desarrollos de la mismas en esquemas
de APP. Y no solo por una cuestion de prudencia presupuestaria mirando al futuro,
sino también por una cuestion de marketing. Si, las Administraciones en Espana
compiten entre si en busqueda del inversor (y con las extranjeras ademas), y deben
“fidelizarlo” (a lo cual ayudara el establecimiento de estandares claros de mercado).

Siempre hemos defendido que las APP no deberian ser vistas solo como un mal
necesario para desatascar necesidades de inversion publica, sino respetarlas también
como una via con sentido propio en cuanto a lo que pueden aportar como modo de
gestion. Gestion que liga el compromiso y enfoque de la construccion con el de man-
tenimiento de la infraestructura en largo plazo (gestion del ciclo de vida de la infraes-
tructura), siendo la argamasa entre ambas fases la financiacion (de capital y de deuda
a riesgo proyecto), el pegamento que debe ligar al inversor/gestor al buen funciona-

o
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miento o comportamiento del activo ptblico. La carestia de esta formula alternati-
va es relativa, pues los mayores costes financieros y primas de riesgo no son sino (o
deberian ser) el precio a pagar por transferir riesgos, por una mayor certidumbre
presupuestaria. En este sentido, choca pensar que se prescribe la necesidad de cal-
cular de manera aproximada y razonada, el ahorro en eficiencia o el posible sobre
coste de una promocién de infraestructura mediante contrato CPP, pero no cuando
se apela a una concesion.

En linea con esta idea, mas alla de que no compute, se debe vigilar por preservar
esas eficiencias, y en su caso prever un limite de disponibilidad presupuestaria. Pero
se debe ser muy cauto a la hora de proponer un tipo de licitaciéon: siendo obvio lo
interesante de restringir en lo posible el precio a pagar, al restringirlo en exceso,
suponiendo que no dejemos desierto el concurso respectivo, sin duda estaremos per-
diendo proponentes potenciales, pues no todo es escasez de capital y crédito, tam-
bién lo es de tiempo, recursos humanos, y presupuesto para enfrentar un analisis
serio de oferta.

4. Diagnéstico resumido de las medidas en marcha

Como ya hemos comentado, en junio de 2009 se publicd por parte de nuestro
Grupo de Infraestructuras el informe de recomendacién de medidas antes comenta-
do. En dicho informe se proponian una serie de recomendaciones, algunas encami-
nadas a promover una mayor eficiencia de estas herramientas desde la perspectiva
publica, y otras dirigidas a su fomento eficiente, en relacion a la crisis de concurren-
cia.

Desde esas fechas se han dado pasos muy positivos, o al menos se estan insinuando.
No vamos a decir que pensemos que algunas de las medidas y decisiones que se estan
adoptando sean “gracias” a ese informe, pues en realidad la logica se impone siem-
pre que exista una reflexion adecuada, como sabemos que ha existido y sigue exis-
tiendo (con algin pero en lo que entendemos es una falta de unidad de decision que
parece no estar existiendo en los paises de nuestro entorno), y en realidad tan solo se
pretendia describir lo que consideramos como mejores practicas, en muchos casos
contrastadas ya en otros paises de nuestro entorno. En todo caso ojala tanto aque-
llas recomendaciones como este diagnostico y actualizacion que tenemos el placer
de emitir por primera vez a través de las paginas de la revista Reflexiones, hayan
aportado o puedan aportar un granito de arena.

A continuacion se presenta un resumen de los principales pasos dados y situacion
actual en relacion a algunas de las principales cuestiones que apuntamos en su dia.

* Necesidad de apelar a la planificaciéon y comunicacion de planes y programas.
- Antes de la fecha de redaccidon de estas notas estaba anunciado el Plan
Extraordinario de Infraestructuras con Financiaciéon Privada (PEIFP) por
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parte del Ministerio de Fomento, que apuntaba originalmente a 15,000 millo-
nes de euros de inversion privada en infraestructuras de transporte. En estas
mismas fechas, al cierre de estas notas, se acaba de anunciar finalmente un
plan. El esfuerzo en analisis de las distintas propuestas de los departamentos
/ direcciones implicadas, con un interesante papel de los profesionales de la
SEITT y bajo la autoridad de la Secretaria General de Infraestructuras en
coordinar dicho esfuerzo, es evidente. Las condiciones de apoyo financiero
anunciadas no son sin embargo tan claras, al menos a fecha de hoy (ver apar-
tado 4).

Entendemos que desde el punto de vista presupuestario se esta acometiendo un
serio analisis de limitacion de impacto o reserva de presupuestos a largo plazo,
para control de la evolucion de los presupuestos y su capacidad de sostener en
su momento la senda que se debe recuperar segun compromisos con la UEM
de déficit de 3%.

Notablemente sabemos que en algunas administraciones regionales se esta
implantando o se ha desarrollado ya un proceso de racionalizaciéon o acota-
miento presupuestario a futuro, de sus respectivos planes o inversiones previstas
bajo estos esquemas, de manera integrada y programada, siendo el caso mas
notable en nuestro conocimiento el de la_Junta de Andalucia.

* Aplicaciéon de mecanismos de pagos basados en disponibilidad en sustitucion de

aquellos basados en demanda.
- La Diputacion de Aragon, adelantandose a este movimiento en pos de las mejo-

res practicas internacionales, ha lanzado ya su programa de 8 concesiones de
reforma y mantenimiento integral de carreteras de la red regional.

El Ministerio de Fomento ha anunciado que el nuevo modelo de APP bajo con-
cesion de obra publica para los proyectos de reforma y mantenimiento integral
de las carreteras de primera generacion pendientes de licitar estarda basado en
pagos por disponibilidad.

Andalucia esta en pleno desarrollo de un completo programa de concesiones de
obra publica con pago por disponibilidad, totalizando en principio siete conce-
siones de obra nueva.

No obstante, observamos cierta confusion en el enfoque que se intuye se desea
implementar en diversas regiones, a lo que nos referimos en el apartado 7 de
estas notas.

» Apertura de las APP, por parte del Estado, a otros sectores o ambitos en especial

10

el Ferroviario.
- En principio se espera que ademas de varios proyectos de carreteras (esencial-

mente de mejora y conservacion) se incluya en el PEIFP proyectos de la red de
alta velocidad, cercanias, ferrocarril convencional y accesos a puertos. La figu-
ra concreta que se anuncia serda de aplicacion es la de concesion de obra publi-
ca apelando a pagos por disponibilidad, si bien en el caso de ADIF y la red de
alta velocidad, en base a la naturaleza de este ente como poder adjudicador, no
esta clara atn la figura contractual a emplear.

o
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- En nuestra opinion los esquemas contractuales deberan ser distintos, a medi-
da de las particularidades de los distintos ambitos, y el principio de separacion
entre infraestructura y explotacion no deberia aplicarse en todos los casos,
cuando se trate de infraestructuras de un solo uso, donde no se admita por
viabilidad apertura a mercado de la operacion. En tales casos puede ser mas
conveniente una gestion integrada verticalmente, con inclusion del ingreso
comercial en el negocio de la sociedad gestora y financiadora de la infraes-
tructura.

- De hecho, aunque parece anunciado o previsto que la figura a emplear sea la
de concesion de obra publica, esta puede no ser la figura mas adecuada segin
de qué ambito de infraestructuras (ferroviarias) se trate, o cuando menos la de
sociedad de economia mixta puede ser una opcién muy interesante, por ¢jem-
plo en ciertas actuaciones del ambito de administracion de FEVE.

* Fomento del acceso al mercado de capitales e implantacion de la figura del aval
como posible mecanismo de fomento financiero.

- El avance en este campo consiste en la aprobacion de la aplicacion del aval a
concesiones, CPPs y sociedades de economia mixta mediante la Ley de
Captacion. La gran cuestion sin embargo es que tal provision requiere de un
minimo desarrollo y concrecion que cabria esperar estuviese en la LSE pero no
segtn los contenidos del proyecto de ley no parece que vaya esta ley a ocupar-
se de esto. Mas adelante hablaremos de este extremo.

- Con caracter general, esta Ley, aun en proyecto pero ya en tramites de aproba-
cioén, propone diferentes medidas (o modificaciones en relacién a previsiones
restrictivas en leyes previas), en pos de mayor protecciéon del acreedor, sobre las
cuales daremos comentarios en un apartado final de analisis de este proyecto de
ley (apartado 11).

- En general, podemos decir que, sin un enfoque a medida a regir en pliegos, que
facilite cuando no incentive el acceso al mercado de capitales, directamente o
en esquema de refinanciacion, no seran estos una alternativa (o complemento)
verdadera a la financiaciéon bancaria que tanto se necesita (ver apartado 5.4.).

* Fondo publico de capital riesgo.

- Como se comentase en el mencionado informe de Deloitte, se trata de incre-
mentar el atractivo comercial de los proyectos, mejorando el ratio de obra/capi-
tal invertido por el contratista.

- Nos congratulamos de que se haya anunciado la implantacion de un mecanis-
mo de este tipo, sin duda una de las medidas mas relevantes y valientes de las
que se han venido anunciando estos meses, con un gran papel jugado por parte
del ICO en su implementacion, aun (en el momento de escribir estas notas) en
fase de desarrollo.

» Apoyo en riesgo y proceso de cierre financiero.
- Muy poco parece que se esta avanzando en este frente, si bien se ha anunciado
la creacion de un fondo por parte del ICO para acompanar a los prestamistas
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en un cierto porcentaje, limitado, como forma de facilitar la participaciéon de
estos en los paquetes de deuda.

Sin embargo, creemos que esta medida no resuelve el bloqueo de acceso a apo-
yos financieros por parte de los promotores en fase de oferta, salvo que se parta
de la base de concursos restringidos o procesos de dialogo competitivo, donde
se aproxima mas el nimero de licitantes al de bancos potencialmente dispues-
tos a financiar (ver apartado 5.5.).

* Mayor fomento o uso del didlogo competitivo como alternativa de proceso de con-

tratacion
- Parece ya sabido que el Ministerio de Fomento se inclina por seguir apelando

exclusivamente a concurso abierto. Seguimos pensando que para proyectos de
un tamano no excesivamente relevante (menores quizas a 200 millones de euros
o incluso 300), es de lo mas apropiada la figura tradicional. Pero, cuando nos
enfrentamos a proyectos catalogables como de tamano extraordinario (“mega-
proyectos”), por encima de los 1,000 millones (e incluso de los 500), pensamos
que el didlogo competitivo otorga mas ventajas que inconvenientes, segiin apun-
tamos en su dia en el mencionado Informe de medidas.

Sibien entendemos que parte de la “aversion” a esta figura esta justificada habi-
da cuenta de su regulacion, algo sobre lo que abundaremos en el apartado 5.1.
v en relacién a las leyes en proyecto en el apartado 11.

e Mecanismos o féormulas de valoracién econdémica.

- Ya explicamos en su momento como la ponderacién de las variables técnicas de

seleccion no son siempre lo que parecen. En realidad, el peso efectivo de la ofer-
ta econdémica puede ser mucho mayor de lo que aparenta el simple porcentaje
sobre el total de puntos, segin cual sea la formula matematica de reparto de
puntos, al extremo de que en muchos casos nos enfrentamos (nos hemos estado
enfrentando, pensamos) a una subasta encubierta, quizas sin saberlo.

La nueva féormula de asignacion que esta siendo empleada por el Ministerio de
Fomento, es un avance en este sentido.

* Revision de las practicas de asignacion de riesgos.

12

- Al margen del movimiento hacia la disponibilidad como mecanismo de pagos

predominante, con respecto a la generalidad de pliegos que se han podido
observar en Espafa en estos ultimos meses, y lo que se intuye en relacion a los
modelos a aplicar por el Ministerio de Fomento, parece que se prefiere seguir
con un tratamiento de riesgos en contrato tradicional, definido por la indefini-
ci6n en relacion al concepto general de imprevisibilidad.

Muy en concreto, hemos escuchado mensajes contradictorios en relacion a la
aceptacion de las expropiaciones como evento de riesgo impropio del concesio-
nario. En todo caso, pensamos que seria al menos razonable una postura inter-
media, en la que se tasen en contratos las desviaciones maximas a asumir por
parte del privado, quizas mediante un sistema de bandas, que mantenga al con-
cesionario (o socio privado, en general) incentivado a la mas eficaz gestion del

o
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proceso, pero que absorba en su caso de manera marginalmente decreciente el
posible impacto no previsto, y que desde luego este tenga un tope objetivo.

- Pero echamos en falta la adaptacion de ciertas cuestiones a enfoques mas con-
sistentes con la practica internacional, que abunda en la idea de objetivar lo
extraordinario e imprevisible en el contrato, permitiendo ponerle un precio al
riesgo por parte del gestor privado y sus financiadores: impacto de progreso de
la ciencia (cambios técnicos “mandatorios”), desviacién extraordinaria de los
costes de seguros, servicios afectados (al menos en entorno urbano), hallazgos
arqueologicos.

En los proximos apartados abundaremos o desarrollaremos nuestra vision sobre
algunas de estas cuestiones que ya fueron abordadas en pasado ano en el informe
mencionado, y apuntaremos algunas preocupaciones nuevas.

5. El problema de la liquidez. ¢Es la liquidez el problema?

En tltima instancia el problema que enfrentamos es de concurrencia. Concurrencia
lastrada y que por ende encarece de por si los proyectos, en ausencia de oferta sig-

nificativa’.

Aunque es obvio que la concurrencia esta lastrada por el descenso de capacidad de
inversion y potencialmente de ejecucion (solvencia para simplemente acometer una
obra significativa, digamos por encima de los 100 millones de euros), al punto de que
podemos decir directamente que el nimero de potenciales oferentes, de por si, ha
descendido drasticamente (con algunas empresas en concurso, pero otras en renego-
clacion / reestructuracion de sus deudas), las empresas ahora no tienen el mismo
acceso o tan facil acceso como antes a la financiacién externa, que ya sabemos repre-
senta la mayoria del recurso privado para acometer la inversion / financiacion de la
nueva infraestructura.

Pero entrando en este punto, accesibilidad a financiacion externa en forma de
deuda, empecemos por la mayor o menor disponibilidad de la misma:

— En primer término, el nimero de bancos disponibles ha desprendido de manera
dramatica: lo mas evidente, la casi completa “desaparicion” de banca extranjera,
en términos generales mas castigada quizas que la espanola. Hemos llegado a ver,
en los viejos y “buenos tiempos” 10 ofertas bancarias para un mismo oferente, en
apoyo a su oferta, cada una por el total de la financiacion. O sea, todos potencia-
les arrengers (MLA) de la financiacion. No volveremos a verlo.

3 Aunque no nos resistimos a apuntar que el exceso de oferta de inversion en pasado reciente, junto con formulas de valoraciéon y
licitacion incentivadoras de gran agresividad de oferta han demostrado que el éxito de estas formulas no debe basarse esencialmen-
te en el nimero de concurrentes y en la variable precio, lo cual nos lleva a reflexionar sobre ciertas ventajas de los procesos de dia-
logo competitivo, o incluso y simplemente de los procesos restringidos. Digdmoslo mas claro: no vemos eficiencia en un proceso que
pueda tener mas de 6 oferentes, y menos atin en uno que tenga 12 o incluso 20 oferentes.
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— Desde la perspectiva mas espailola, las cajas de ahorro como oferente alternativo
de financiacion, han desaparecido, en sentido amplio, quedando las dos “gran-
des™™.

— En general, todas las entidades (espafiolas, que ya son casi las tnicas, con alguna
excepcion muy puntual) que hoy tenemos en apoyo a los planes son mas cautas
por las razones expuestas mas abajo.

— El resultado: dificilmente podemos ver, si hablamos de proyectos de tamafo signi-
ficativo (digamos por encima de 100 millones de deuda), mas de dos potenciales
financiadores (a lo sumo tres, y con dudas), conformados como agrupacion de
bancos o “club deal”. Es decir, ya no se asume riesgo alguno de colocacion.

Pero, asumiendo que hay restricciéon de oferentes de financiacion, shay capacidad
financiera en el sistema? Creemos que si, y podemos decir que sin duda siempre que
contemos con acceso al mercado de capitales en el mix de fondos para el desarrollo
de los distintos planes y programas de APP que se estan implementando en Espana.

Abundando en las causas de esta situacion: no hay que confundir la falta de liquidez
con el problema del riesgo. Las pautas en este sentido (analisis de riesgo por las enti-
dades bancarias, su tratamiento y sus consecuencias) han cambiado, y esto es un
hecho. No creemos que sea tanto una falta de recursos como una restriccién por
analisis de riesgo, del mismo modo que los propios inversores, como hemos apunta-
do, “huyen” hacia la calidad, asi lo hacen los bancos.

En cualquier caso, analisis de riesgo en este caso es analisis de la calidad del proyec-
to, pero también de la calidad del promotor privado: confiabilidad en su solvencia
tanto por disponibilidad efectiva de los capitales que deben aportar como del con-
tratista que comprometera llave en mano la construccion y puesta en servicio de la
obra (muchas si no casi todas, segtin la tradicion mas espanola, el mismo que invier-
te y opera o gestiona la infraestructura®). Es claro que el nimero de promotores
aceptables para los bancos, segin el tipo y tamano de proyecto, ha descendido. Pero
ademas, en muchos casos es ademas un problema de concentracién de riesgo, donde
se puede dar la paradoja de que una empresa de solvencia intachable pueda tener
mayores problemas que una de tamano medio segiin quien sea la empresa y su nivel
de deuda con cada banco.

*No estamos diciendo con esto que el resto de cajas de ahorro no tengan capacidad o incluso disposicién para entrar en una finan-
ciacion de un proyecto de APP, sino que creemos que para proyectos significativos en tamafio, no parecen una opcion posible como
MLA, como entidad que quiera asumir el riesgo de colocacion de toda la deuda.

® No poco habria que decir sobre la total ausencia en Espaifia del perfil anglosajon del “oferente” o futuro concesionario, y la préac-
tica de separacion entre contratista y propietario/accionista/inversor del proyecto. No existe poco campo de desarrollo a mejor en
este sentido, si se consiguiese que efectivamente existiese un rol claro al inversor financiero experto o con dedicacion a este tipo de
proyectos, pues ahi estan un nutrido namero de “fondos de inversion en infraestructuras” que inyectan capitales de origen variado
(desde fondos de pensiones americanos y canadienses hasta australianos por citar los mas significativos) capitales que fluyen a los pai-
ses de nuestro entorno pero que solo “pisan” nuestro territorio mediante compra de concesiones ya en funcionamiento, como forma
de reciclar capital por parte de nuestros inversores tradicionales. Pero el problema es la carestia o el precio de este recurso de capi-
tal: entre 12% y 14%. Aunque, ;Se puede decir que es caro o esta sobre valorado lo que es un precio de verdadero mercado inver-
sor?; o de otro modo, ¢de verdad cuando en Espana vemos TIRes de capital de un 8 o un 9%, es ese realmente el precio o retorno
del capital de nuestro inversor-contratista?
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En resumen: creemos que hay capitales suficientes (en especial si se cuenta con
la participacion del BEI y/o del ICO como prestamistas). Pero hay menos ofe-
rentes posibles, hay menos bancos disponibles y en condiciones mas restrictivas
y con riesgo de condiciones de cierre (market flex, market clearance), y por ende
mayor dificultad de conseguir, primero apoyos bancarios para la oferta (mas ofe-
rentes que bancos), y segundo una cierta garantia en cuanto al cierre de la finan-
ciacion.

5.1. ;Qué se podria hacer?

Primero, comentaremos ¢l enfoque del Ministerio de Fomento para minimizar
o mitigar este problema de acceso a financiaciéon: rebajar el volumen a sindi-
car/colocar por la banca privada, con participacion de BEI y del ICO.

Esta previsto (anunciado) que el BEI aporte el 50% de los fondos necesarios para
acometer las inversiones del plan de financiacion privada del Ministerio de Fomento,
y que el ICO aporte otro 20%, “dejando” en manos del sector privado (bancos e
inversores-contratistas) un 30%.

Ello soluciona el problema de liquidez (en la medida en que este sea el problema),
pero no sabemos si soluciona el problema del riesgo: el BEI, como cualquier banco,
no sera indiferente al perfil de riesgos del proyecto en cuestion (el riesgo del propio
promotor, en especial la solvencia del contratista, y el riesgo inherente a la oferta
financiera (plan Econémico Financiero -o PEF- de oferta)®.

¢O estamos hablando de que el BEI va a “fondear” el préstamo hasta ese 50% del
total del importe, pero asumiendo el riesgo de crédito un banco comercial, median-
te la emision a favor de aquél de una facilidad de garantia de crédito?

— Supongamos que es asi: entonces estamos practicamente donde estabamos: pro-
blema de riesgo y de acceso al mercado financiero.
— Supongamos que el BEI asumira el riesgo del préstamo que concede al proyecto.

Entonces:

* El problema de acceso al mercado financiero, persistiria para una parte de la
deuda, aunque esto puede ser simple y llanamente abordado mediante la asun-
ci6n por parte del inversor del 30% de los fondos remanentes, lo cual, sin repre-
sentar un apalancamiento 6ptimo (lo que redundara en mayor encarecimiento
de los costes financieros), puede ser un nivel de capital asumible (en especial si
en parte es aliviado por inversion de un fondo publico o semipublico de capital
r1esgo).

' Por otra parte, podria ser necesaria la participacion (asi parece previsto) de la banca privada como participe minoritario del prés-
tamo, con lo cual, persistiria el problema antes apuntado de acceso al mercado financiero, y en todo caso persistira el riesgo de cie-
rre financiero.
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* Pero adn asi el problema de acceso al mercado surge con distinta cara: jtodos
los promotores/oferentes van a tener acceso al BEI? ;Qué pasa si un promotor
no lo obtiene, el apoyo del BEI? ;Cémo podrd entonces, tras ser rechazado,
acudir a la banca privada?

En todo caso, suponiendo que se consigue estandarizar las condiciones de aceptabi-
lidad por parte del BEL, (que entendemos dificilmente podra entrar a analizar el ries-
go de todos los oferentes, de sus ofertas financieras), se manifiesta con todo su vigor
el segundo problema (riesgo de cierre financiero). Si se desea que las deudas sean
efectivamente a riesgo proyecto, sigue siendo necesario que este asunto (riesgo de
cierre financiero) se aborde de manera clara.

5.2. Otros enfoques alternativos

Nos referimos en especial a los casos de ausencia de presencia significativa de BEI
(p-e. en programas autonémicos que no logren dicho apoyo o que sus proyectos no
resulten elegibles).

— Rebajar también el volumen a financiar por la banca privada, apelando a co-
financiacion: a veces puede ser mejor renunciar a una parte del “beneficio” de no
computo en gasto de inversion, y asumir directamente por la parte publica una
parte de la financiacion. Véase el enfoque de Francia y Portugal en relacion a los
“megaproyectos” de Alta Velocidad de estos paises’.

— Acudir, en grandes proyectos, a formulas restringidas o de didlogo competitivo
(acompafiadas quizas por ciertas previsiones de prescripcion de subcontratacion®).

— Apelar (con la necesaria intervenciéon / participacion de la Administracion) al
mercado de capitales como alternativa de financiaciéon directa (en fase de cons-
truccion): des-intermediacion. Porque creemos que, en términos de mercado
financiero en su conjunto (espanol, y global), si hay recursos. Es aqui donde pen-
samos que la figura del aval puede jugar un papel esencial, siempre que se acier-
te con la formula que permita aprobacion por parte de los poderes fiscalizadores
del tratamiento de los proyectos en contabilidad publica. Apuntamos algunas
ideas en este sentido mas adelante (apartado 5.4.).

7 Un matiz de contabilidad ptblica: somos conscientes de que puede chocar con la idea de APP el que una parte de la financiacion
sea de caracter publico, y entendemos que hay serias cautelas por parte de las autoridades encargadas de fiscalizar computo de deuda
y déficit de las estructuras APP cuando estas incluyen pagos durante o de construccién. Sin embargo, del mismo modo que se admi-
te (¢o a lo peor dentro de poco no?) la configuracion contable no computable de infraestructuras parcialmente construidas o de pro-
yectos de mejora, siempre que predomine el valor de la inversiéon nueva privada, ¢por que no podemos aceptar claramente que en
un esquema nuevo pueda coexistir financiaciéon publica minoritaria y parcial (con el consiguiente computo en gasto de inversion par-
cial)?

8 No se debe olvidar que hay crisis de concurrencia en estos esquemas que requieren inversiéon en capital y negociacién de deudas.
Queremos decir que cuanto mas se obligue a subcontratacion de obra, mas atractivo restaremos al esquema, a no ser que se imple-
mente algin esquema por el que la empresa subcontratada aporte capitales en la misma proporcion o proporcién cercana que el
porcentaje del obra que le “extrae” al concesionario.
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— En los casos en que no se pueda apelar directamente, se deberia al menos incen-
tivar o apoyar la salida de las deudas, su refinanciaciéon, a mercado de capitales
con posterioridad a la construccion, para reciclar los recursos invertidos en forma
de préstamos por la banca.

Lo anterior puede permitir rebajar (o eliminar) la brecha entre fondos disponibles y
necesidades de financiaciéon, pero no solucionara el problema de la brecha entre
numero de bancos (o de grupos de bancos) y nimero de oferentes (en los casos en
que se siga empleando el concurso abierto), y la incertidumbre para ambas partes
(publica y privada) en relacion al cierre financiero (forme parte el BEI o no — cree-
mos- de la financiacién).

En relacion a este extremo, creemos que se debe “intervenir” en la accesibilidad al
mercado bancario de los distintos oferentes, y/o compartir riesgo de cierre de finan-
ciacion, desarrollando algunas ideas a continuacion.

6. El problema del cierre financiero y la solvencia de oferta en el caso
espaiiol

6.1. O dialogo competitivo o cambio de enfoque

Hemos explicado ya que en principio todo apunta a que existen potencialmente
para un proyecto dado, especialmente si es de importe medio (menor a 200 millones
de euros), mas oferentes que potenciales ofertas financieras. Aun cuando todo ofe-
rente contase con el apoyo de un banco en fase de oferta, y aun contando con que
pueda asistir BEI y/0 ICO asumiendo parte de la deuda, en muchos casos el riesgo
de colocacion/cierre financiero que percibe el banco (y que traslada al oferente) es
muy elevado.

En la mayoria de los paises de nuestro entorno, se apela a procesos de lista corta y
didlogo competitivo, o cuando menos a dos fases en el proceso, sin requerimiento
hasta la fase final de existencia de ofertas firmes. La restriccion del proceso a un
numero limitado de empresas, permite (aunque sea obvio) que los distintos grupos
oferentes tengan mucha mas posibilidades, si no todas, de armar sus ofertas finan-
cieras y negociar debidamente con los bancos antes de la oferta final.

De apelar, como parece que asi sera, al menos en los proximos proyectos, mayorita-
riamente o masivamente a licitaciéon por concurso abierto, cabria en primer térmi-
no plantear una féormula restringida, con casi los mismos beneficios apuntados en
términos de solvencia de oferta (en cuanto a certidumbre de cierre financiero en
condiciones adecuadas).

Se argumenta en contra de los procesos restringidos que se esta renunciando a con-
currencia. No estamos de acuerdo con ello: el restringir el concurso a una lista corta
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pre-seleccionada de oferentes genera mayor confianza de tales oferentes en el poten-
cial éxito y los fideliza en relacion a presentacion de una oferta de alta calidad y
mejor trabajada. Mas adn si se trata de un proceso de dialogo competitivo, pues en
el tendran ocasion los proponentes de sugerir ajustes al modelo contractual que
podran o no ser aceptados por el adjudicador, pero que de probarse que son positi-
vos para ambas partes previsiblemente se implantaran, con lo que el oferente estara
aun mas fidelizado con el proceso y se mitigara muy sustancialmente el riesgo de no
oferta. Es mas valioso 4 oferentes seguros que 10 oferentes potenciales que se pue-
den quedar en ninguno. Ademas se debe reflexionar sobre el nimero de ofertas que
se estan recibiendo en casi todos los procesos de concesion de obra por concurso
abierto, que no pasan nunca de tres o cuatro.

Cabria argtiir entonces que se restringe la competencia, y que quedan fuera del pro-
ceso empresas menos capacitadas que las seleccionadas pero quizas suficientemente
capacitadas. A esta reflexion podriamos apuntar lo siguiente: (i) que se reserven estos
procesos dialogados para proyectos de tamano muy relevante; (i) que se arbitren
mecanismos para obligar a la subcontrataciéon de una parte del contrato, lo cual no
esta exento de complejidades o posibles efectos perversos precisamente en relacion al
interés de los grupos mas capacitados (pues estaran perdiendo potencialmente obra,
segin como se articule el mecanismo de subcontratacion). En este extremo en nuestro
Grupo de Infraestructuras estamos trabajando en algunas ideas que esperamos suge-
rir y ver implantadas en algunos pliegos de proyectos futuros y mas o menos proximos.

Pero poniendo por caso que se plantea un concurso convencional, es claro que nos
enfrentamos a un problema serio: la confiabilidad en relacién a la capacidad de cierre
financiero del adjudicatario, o el propio riesgo percibido por el oferente en este senti-
do (que le puede llevar a desistir o a ser menor eficiente en su precio cargando un col-
choén que le proteja de una eventual restriccion del nivel de deuda que pueda finalmen-
te obtener, tras el proceso de due dilligence, o de sus condiciones de precio finales).

La solucion tradicional ha sido la ponderacion / valoracion de la fortaleza de sus
apoyos financieros en fase de oferta. Es decir, el oferente debe acudir al concurso con
un banco de apoyo y este dar muestras de elevado compromiso (sin tener que reque-
rir oferta firme lo cual sabemos todos que es en la practica inviable).

No hay nada malo en ese enfoque, salvo que se reconozca que de facto estamos
entonces restringiendo la competencia igualmente, segin el nimero de bancos que
estén dispuestos a acudir, y segiin la capacidad de negociacion o simplemente de
fidelizacion de dichos apoyos, que seran por definicion en exclusiva, por parte del
oferente respectivo. Y atn asi todo, podremos enfrentarnos en todo caso a una situa-
cion en la que el adjudicatario no consigue cerrar la financiaciéon en términos mini-
mamente similares a los previstos en oferta, o sustancialmente peores, pues es obvio
lo cambiante de la situacion del mercado, y la existencia de clausulas en las ofertas
en términos de flexibilidad del margen final a incluso prevision de situaciones en las
que el banco queda liberado de su obligacion de aseguramiento (siempre en el
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entendido de que el volumen de deuda a aportar por el banco financiador / asegu-
rador sea sustancial, a pesar de los posibles apoyos de ICO o la posible existencia del
BEI — que no es seguro que participe segin entendimos en los proyectos de nueva
generacion).

¢Hay otra via? Entendemos que si. Dicha posible via pasaria por:

— Permitir ofertas sin carta de oferta financiera sino con carta de apoyo de menor
exigencia, y previendo la no exclusividad del banco en este respecto.

— Pero prescribir unas condiciones minimas de solvencia de oferta, que se configu-
ren como umbral de “temeridad financiera”, de manera que la presentacion de
condiciones financieras por debajo de dicho umbral de pié a la solicitud por parte
del adjudicador de garantias adicionales. De esta manera se otorga la posibilidad
a mas oferentes de poder negociar la financiacién con diversos bancos en caso de
adjudicacion.

— Dichas garantias adicionales podran consistir precisamente en la presentacion de
una carta oferta bancaria debidamente trabajada, al punto de que al menos tenga
una aprobacion previa de comité de riesgos y/o el requerimiento de la presenta-
ci6n de una garantia en relacion a la disponibilidad de los fondos de capital com-
prometidos.

— En todo caso se deberia eliminar el riesgo (y la ventura) en relacion con el “tipo
de interés base”. La gran mayoria de los paises de nuestro entorno establecen un
mecanismo de neutralizacion en relaciéon con la variabilidad de los tipos base (el
coste del dinero al banco, o la base de ese coste, el Euribor), en relacion a su varia-
ci6n desde el momento de oferta hasta el momento de cierre financiero. Esto no
tiene nada que ver con la solvencia de la empresa (siempre que se deje fuera el
“margen del swap”), y desde luego esta totalmente fuera del control, de los parti-
cipes (uno no puede asegurar el riesgo de un activo que aun no tiene), y, en la
mayoria de las ocasiones no produce sino un beneficio no solicitado, no previsto
y no transmitido en el precio del contrato (por pura prudencia se establece un
“colchon” por parte del oferente en este sentido).

— En todo caso se deberia prever la posibilidad de renuncia o terminacion por
ambas partes antes de la implantacion del Plan Econdémico Financiero (PEF) de
mediar cambio sustancial de las condiciones de cierre por causa no imputable al
adjudicatario’.

Todo esto como alternativa de “apoyo suave”, si no se quiere:

a) Apelar al Didlogo Competitivo, o apelar a la figura del procedimiento negociado'”.

" Salvo que se esté en disposicion de ir mas lejos, y compartir el riesgo de cierre financiero (y la ventura), lo cual se nos antoja com-
plicado desde el punto de vista de SEC-95.

10" Algunas administraciones estdn apelando a la figura tradicional (y en desuso para grandes contratos) de procedimiento negocia-
do, donde, evitando la realizacion del VIM vy la justificacion de “no tengo otra manera de hacerlo” propias del dialogo competitivo
y la figura del CPP, pueden igualmente terminar de perfilar las condiciones del contrato con los interesados, y, tras una pre-selec-
cién, permitir mayor acceso a las entidades financieras del oferente, pues se trataria entonces de una lista restringida con mayor dis-
ponibilidad de entidades financieras interesadas.
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b) Entrar en acometer o implantar algunos de los enfoques y medidas que se comen-
taran mas adelante, basicamente de apoyo a acceso a mercado de capitales, y
comparticion de riesgo de refinanicacion.

6.2. Mas alla del fondo: el papel del ICO como “lender”

Se ha previsto que el ICO participe en un porcentaje de la deudas a suscribir por los
concesionarios o socios o colaboradores privados, aliviando el riesgo de colocacién
y por tanto suavizando algo el riesgo de cierre financiero.

Existe otro enfoque, que sin duda es mas agresivo desde el punto de vista pablico y
que requiere mas recursos humanos/técnicos por parte de la banca oficial, y que

prevemos poco probable de ser implantado, pero que tiene diversos precedentes, el
mas conocido el de México a través de BANOBRAS.

Dicho enfoque pasa por que el banco oficial sea una ventanilla alternativa de apoyo
financiero de oferta, a unas condiciones habitualmente conservadoras, asumiendo el
banco oficial el riesgo de colocacion, que se ve minorado por la prevision de unos
términos razonablemente conservadores.

Cabria incluso una posicién intermedia: el ICO podria limitar el riesgo de colocacion
a hasta un 50% de la deuda total, quedando expuesto al resto de riesgo el oferente, y
previendo en la financiacion del ICO clausulas de estandar de mercado de tipo mar-
ket flex. El riesgo y ventura de las condiciones finales permaneceria en sede del adju-
dicatario o podria ser compartido, pues segin se establezcan las condiciones estandar
de la oferta original, tendran quizas mas recorrido a la baja que al alza. Se podria
incluso prever la facultad del ICO de ceder el rol de arrenger de la deuda a favor de un
tercer banco, para hacer mas atractiva la participacion de la banca privada en el pro-
ceso de cierre final, y desprenderse el ICO de una parte sustancial de la comision de
aseguramiento y cierre, al tiempo que de las gestiones inherentes a esta actividad.

6.3. Sistematizacion o estandarizacion de la participacion del BEI

Es sabido después del anuncio del plan de Fomento, que existe o se esta trabajan-
do en un convenio con el BEI para instrumentar su compromiso de participaciéon
en la financiacién del programa de APPs del Estado, lo cual se podria replicar en
algunas regiones con programas de APP de sustancial importancia cuantitativa y
cualitativa (previo trabajo en la debida planificacion y programacion de las distin-
tas actuaciones que compongan el programa'!, especialmente en el ambito de
' 'El BEI debe realizar un analisis previo de aceptabilidad de cada proyecto segtin distintos pardmetros o exigencias que pasan por
existencia de estudio de impacto ambiental y analisis propio de coste-beneficio. En aquellas regiones que sean elegibles y sectores
que sean elegibles, creemos que solo serd posiblne una participacion del BEI que afiada valor, en la medida en que esta se planifi-
que adecuadamente, se negocie y convenie con antelacion, para lo cual la region en cuestion seria conveniente que trabajase en un
programa bien estructurado y planificado de actuaciones de APP.
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transporte, por ser este el de mayor aceptacion o interés expresado por parte del
BEI).

Como hemos adelantado antes, si el BEI participa solo como “fondeador” el proble-
ma de la restriccion al crédito y el cierre financiero queda intacto. Pero asumamos
que BEI actuara como prestamista a riesgo proyecto.

En primer término consideremos que lo hace en compainia (co-lending) con entida-
des de mercado (ademas en su caso del ICO). Entendemos que hay precedentes en
los que el BEI participa en conjunto con banca privada en condiciones de paripassu,
compartiendo el paquete de garantias. Pero entendemos o tenemos mas certeza de
que en muchas ocasiones el BEI se ha reservado acceso preferente a ciertas garanti-
as entre otras la garantia real de terminacién anticipada conocida como “RPA”
(Responsabilidad Patrimonial de la Administracion), lo cual nos parece que dadas las
circunstancias del mercado sera de dificil aceptacion por parte de la banca privada.

Sea como fuere, deberia existir la mayor certidumbre posible en relacién a las con-
diciones de participaciéon del BEI en los paquetes de deuda con antelaciéon a cada
licitacion (o a todas), pues de no ser asi, el verdadero valor que aporta el banco euro-
peo quedara seriamente mermado. Pues este valor no es otro que la relativa seguri-
dad de colocacion de una parte sumamente relevante de la deuda. Las negociacio-
nes en relacion a los intercreditors agreement en relacion a la comparticion de las garan-
tias en especial, deberia tratarse de que estén resueltas con caracter general antes de
los proyectos, asi como las condiciones precisas de precio del BEI o la forma de
determinarlas en su caso en el proceso de cierre.

La cuestion es bien distinta si el BEI esta solo (o con el ICO) como financiador. Pues
toda la problematica que hemos venido apuntando en relacion a la dificultad de
acceso de las empresas a ofertas vinculantes o a ofertas simplemente, y/o incerti-
dumbre del cierre financiero, permanece, o, en relacion a este Gltimo (cierre finan-
ciero) se acucia, pues o es compartido o dificilmente podra el BEI apoyar con anali-
sis especifico de cada oferta a cada oferente que lo solicite.

6.4. Mercado de capitales y riesgo de construccion

Ya hemos comentado que hay recursos muy significativos y completamente “desusa-
dos” en el mercado de capitales. Son muy pocas las ocasiones en las que se han
levantado fondos en forma de emisiones de empréstitos para concesiones. Y solo en
una ocasion en fase de construccion.

Si el mercado bancario da muestras de restricciones (que no tanto de falta de recur-
sos), y en base a la cantidad tan significativa de proyectos y de necesidad de finan-

clacion que veremos en las proximas fechas, puede ser el momento de la “desinter-
mediacion”.
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Mis alla del valor mayor o menor que tengan algunas medidas apuntadas y en dis-
cusion del proyecto de Ley de Captacion, con voluntad de facilitar la financiacion
via mercado de capitales, la gran cuestion no se estd abordando: en lo esencial el
problema del acceso al mercado de capitales es una cuestion de riesgos.

La accesibilidad al mercado de capitales de los proyectos parte de la base de que el
riesgo de crédito debe estar razonablemente acotado. Y parece ademas harto proba-
ble que no sea asumible el riesgo de construccién en ningun caso. Para lo primero,
sera necesario la participacion de las agencias de rating. Para lo segundo, se podria
apelar a una garantia bancaria durante construccion. Debe notarse que durante este
periodo es dificil que la RPA no cubra el total de la deuda, pues atin no se esta en
periodo de amortizacion del activo, que es cuando se produce la descobertura de la
deuda, al ser el perfil de sus amortizaciones menos acelerado que el de las amortiza-
ciones contables que vienen a drenar el valor neto de la inversion, siendo este ulti-
mo el que sirve de referencia para el calculo de la RPA. Esto es plenamente eviden-
ciable en el propio PEL y el valor de los danos y perjuicios deberia ser de un impor-
te mayor al total del capital para que la deuda estuviese en riesgo (o sea, equivaler a
mas de un 20 0 25% de lo invertido). La entidad financiera (asumiendo siempre que
persiste la ausencia efectiva de companias aseguradoras de tipo “monoline”), podria
garantizar a favor de los bonistas dicho riesgo.

o sustituir su C , u L
En tales casos, el ICO podria sustituir su participaciéon en préstamo por una partici
pacion proporcional en dicha garantia.

En estos casos, cobra una relevancia supina la regulacion clara de la figura de la RPA
y su liquidacion, de manera que al menos un porcentaje relevante de la deuda que-
dase a salvo del riesgo de determinacién de los dafios y perjuicios (siempre hablan-
do de escenarios de terminacion por incumplimiento, pues en los otros la RPA debe-
ria cubrir explicitamente las deudas). Se podria aceptar por ejemplo la existencia de
una liquidacién provisional de la RPA, sobre la base de una estimacién previa de los
dafios y perjuicios, de manera que se liquidase en primera instancia una cierta cuan-
tia a favor de los bancos'?. Dicha cuantia deberia estar limitada a un porcentaje del
Valor Patrimonial de la Inversion (VPL, p.e. un 80%) y a un porcentaje maximo de
deuda (p.e. un 90%), la menor de ambas cantidades. La cuestiéon es que, por un lado,
no exista una garantia explicita de la deuda y por otro que la cantidad en riesgo de
la RPA (el importe de danos y perjuicios) sea valorable en relaciéon a la desprotec-
cion del banco, a fin de que este defina su estrategia de precio de riesgos o de exi-
gencia de ciertas garantias adicionales al contratista/concesionario. Posteriormente
se abonaria el importe restante del VPI menos los dafios y perjuicios, descontando
previamente la garantia de buena ejecuciéon determinada segin pliegos (p.e. 5%).
Para que la Administracion estuviese en riesgo de asumir un quebranto en relacion

12 En principio a lo que somos contrarios es a que se liquide provisionalmente el 100% del VPI a favor del banco, sin asegurarnos
antes de que el riesgo de “descobertura” para la Administracién en relacion a poder rescatar el coste de los danos y perjuicios esté
minimamente controlado o acotado.
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a los danos y perjuicios (no poder recuperarlos/repercutirlos a la concesionaria),
estos deberian suponer, en este ejemplo o propuesta concreta, un 25% del total de
las inversiones ejecutadas hasta la fecha'®.

De manera alternativa, y de “factibilidad financiera mas inmediata” se podria ape-
lar a la figura del aval publico de las deudas, limitado quizas a un 80% del volu-
men de la deuda y/o el total de fondos avalables (p.e. un 50% maximo de avala-
miento en relaciéon a la totalidad de los fondos)!*, avalando el restante 20% la
banca privada salvo en caso de que se pueda colocar la deuda!, aunque sea a
mayor coste total, s6lo con esa garantia parcial del Estado (previsiblemente a tra-
vés del ICO). Aunque no deja de resultar extrafio que el Estado se avale a si mismo
(todo esto no es aplicable y vemos nulo problema en el avalamiento en casos de
concesiones puras con cargos al usuario)!®. Pero quizas sea asi todo conveniente, a
fin de que el mercado de capitales, en los primeros proyectos al menos, tenga
mucho mas facil su entrada a fin de acostumbrarse a estos procesos y a este tipo
tan especial de activo financiero.

En su caso, los avales del Estado, deberan conllevar el pago de una comisién en tér-
minos de mercado, que aproximara el valor de los margenes que se estén aplicando
por la banca en proyectos similares, o ser incluso prudentemente superior. En algu-
nos paises como hemos visto antes, se esta contemplando que los ingresos provenien-
tes de dichos avales se destinen a un fondo especifico para enfrentar las contingen-
cias frente al mercado financiero, pudiendo ser este un papel para el propio ICO (la
instrumentacion y la gestion de estos avales). De esta manera, ademas, el aval podria
ser colocable en el mercado en un momento posterior, al mismo precio o un precio
inferior, en cuyo caso se deberia considerar el supuesto como de “refinanciacién”,
reteniendo la Administracion una parte del beneficio derivado de la nueva situacion.

En todo caso, el aval publico podria levantarse después de construccion, o en caso
ademas de que se evidencien determinados niveles de ratios de cobertura (RGSD),
devengando un margen mas elevado (en principio por debajo del coste resultante del
anterior margen mas la prima o comision del aval), segtin los RCSD que se verifi-
quen y segun el rating que pre-asigne la agencia o agencias para cada caso.
Nuevamente, el “beneficio” de la nueva situacién con respecto a la TIR prevista en

13 Una cuestién adicional a considerar: ;cabria prever que en el caso de que quedase una cantidad pendiente de cobertura de los
danos y perjuicios, el accionista o los accionistas de la sociedad concesionaria, socio privado o colaborador privado, en caso de no
asumirlos, perdiesen su clasificacion, al menos durante un tiempo?

" Una postura mas agresiva desde el punto de vista de contabilidad puablica serfa avalar el 100% de las deudas a mercado de capi-
tales, limitando su importe a menos del 50% del total de fondos, si bien entonces surge la necesidad de financiar una parte de la
deuda por la banca privada, con menos calidad crediticia ante evento de resoluciéon por incumplimiento, pues la ejecucion del aval
se deduciria de la liquidacion de la RPA. Sin querer ahondar aqui en el concepto de los “step in rights” de los acreedores, este mayor
riesgo seria mitigable con una regulacién adecuada del derecho de los bancos a proponer medidas de remedio antes de resolucion
del contrato, incluyendo la propuesta de un nuevo operador, si bien esto puede chocar con nuestro marco normativo en relaciéon a
concesiones, pero no tanto quizas en relacion a la figura del CPP.

15 En tal caso, el banco o bancos compartirian paripassu la garantia real de la RPA.

19 En realidad, desde el punto de vista de contabilidad publica, no deberia considerarse este enfoque de manera diferente a la co-
existencia de financiaciéon publica, siempre considerando que
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el modelo de oferta deberia ser compartido con la Administracion mediante una
rebaja en el PPD.

Volviendo a la RPA y su determinacion y liquidacion, en ausencia de aval, ademas
de prever la liquidacién anticipada de parte de la misma a favor de los acreedores
por importe parcial de la deuda viva, se hace necesario objetivar al maximo la deter-
minacién de los dafios y perjuicios: seria un avance describir en que se basaran tales
dafios y perjuicios, dejando fuera cualquier consideraciéon de danos econéomicos de
dificil cuantificacién, y centrando el calculo en inversiones que resulten necesarias
para remediar la causa de incumplimiento, en principio la inversion en obras que
devuelvan la infraestructura a cumplimiento de los estandares previstos en contrato,
mas todo coste de re-licitacién en su caso.

Pero... hablamos de medidas provisionales, de “intervencion” en el mercado, que
deberian ser pues transitorias, centrarse exclusivamente en lo estrictamente necesa-
rio, y exponer el minimo posible a las Administraciones Pablicas. En ese sentido, al
margen de trabajar en la flexibilidad antes descrita, de poder levantar el aval des-
pués de construccion, (por qué no pensar en que el propio otorgamiento del aval sea
contingente y diferido!”.

6.5.Riesgo (y ventura) de refinanciacion

La realidad imperante es que las financiaciones son en forma de deuda “miniperm”.
Paquetes de deuda con un plazo no mayor a 7 afos, con vocacion de ser necesaria-
mente refinanciados.

El miniperm puede ser “soft” o “hard”. En el primer caso, lo que existe es un incen-
tivo para el socio privado de refinanciar, pues de lo contrario los margenes (los cos-
tes financieros) se elevan, pero el banco permanece en su posicion de acreedor. En
el segundo caso, se debe refinanciar si o si, y en tal caso el riesgo de refinanciacion
es dificilmente soportable para el inversor privado. Si bien, a poco que haya sido
prudente en su enfoque de oferta (PEF), la ganancia posible (rentabilidad adicional
a la prevista en oferta) es sustancial.

Pues bien, como hemos comentado antes, hay paises que enfocan su “apoyo finan-
ciero excepcional” en este hecho, el de la existencia de una refinanciaciéon posterior,
facilitando que tanto acreedor bancario como accionista vean acotados su riesgo (y

el segundo su ventura) en relaciéon al momento de refinanciacion.

La idea podria ser la siguiente, siempre asociada a un enfoque de miniperm soft:
llegado el momento de la refinanciacion, si esta no se produce, por ausencia de

17 Naturalmente, se deberia prever que el oferente pudiese renunciar a este mecanismo, reteniendo en tal caso todo el riesgo de refi-
nanciacion pero también todo el beneficio de la misma, y ello poder conllevar, quizas, una cierta ventaja marginal en puntuacion.
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capacidad bien del proyecto, bien del mercado, el adjudicador pasa a proporcionar
un aval a favor del banco, previo devengo de una comision en el entorno o pruden-
temente superior a los margenes que se estan aplicando o se prevea se aplican en el
momento de otorgamiento del contrato de concesion, CPP o la figura de que se
trate. El promotor/socio privado podra en todo momento instar a la refinanciacion
del proyecto, de comtn acuerdo o previa autorizaciéon de la Administracion/poder
adjudicador, previéndose para tal caso que, en el probable escenario de insuficien-
cia de los volimenes captados, accionistas y poder adjudicador comparten el que-
branto, el cual se manifiesta en la necesidad de aportar mas capital y/o pérdida de
rentabilidad y/o necesidad de incrementar los pagos por parte de la Administra-
cion.

Del mismo modo, st la refinanciacién proporciona un beneficio no contemplado en
el modelo de oferta, y en la medida en que no esté contemplado, la Administracion
compartird un porcentaje del dicha ganancia, bien por medio de cobro de una
parte de la deuda adicional captada (por encima de la deuda viva con el acreedor
original), o mediante una ajuste a la baja en los PPD, a razén como maximo de un
50%"8.

Para poder apelar a este mecanismo, el oferente deberia mostrar en PEF de oferta
unas condiciones de solvencia financiera determinadas, consideradas como suficien-
temente prudentes, en relaciéon al “préstamo subyacente”, es decir, las condiciones
requeridas por el banco financiador en ausencia de refinanciacion.

En caso de pérdida o quebranto, se podria proceder como sigue:

— No hay aportacién por parte de la Administracion en tanto en cuanto el capital
adicional a aportar por parte del inversor sea tal que el capital después de la
refinanciacion este por debajo de un (por ejemplo) 40% del total de fondos vivos
en ese momento, y ademas su TIR no se afecte hasta quedar por niveles
sustancialmente por debajo del mercado (p.e. 6%).

— Ademas tanto la TIR como el capital adicional a aportar deberian en todo caso
deteriorarse de manera significativa en relaciéon a lo previsto en el modelo de
oferta, en ausencia de apoyo. Por ejemplo, ser necesario capital adicional por
encima de un 50% del capital original y verse reducida la TIR esperada con
relacion a la prevista en oferta en mas de un 50%.

— El poder adjudicador compartira como maximo un 50% del quebranto de TIR y
de necesidad adicional de capital, por medio bien de una aportacion participativa,
bien de un incremento que permita elevar la captacion de deuda y nueva, o una
combinacion de ambos.

18 Otra cosa serfa a nuestro entender que ya estuviese prevista la venta de la operacion, con el pago diferido contractual previamen-
te tasado, en lo que seria una re-financiacion de la construccion, siempre que desde un principio estuviese contemplada esta opera-
tiva, por ejemplo mediante la venta en un segundo momento de la propia sociedad publica creada al efecto. Mas alla de la previsi-
ble negativa de los encargados de fiscalizar el computo de la operacion, actualmente no es factible simplemente desde un punto de
vista comercial, pues ningun inversor esta en disposiciéon hoy de financiar obra ejecutada por otros.
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— Se podria ademas “topar” la aportacion o el re-equilibrio (aumento de PPD para
acomodar mas deuda) a un (p.e.) 20% del total de fondos originalmente previstos
en oferta.

La Administracion podria instar a la refinanciacién en todo caso en aplicaciéon de
tales condiciones a su solo criterio.

En caso de que los accionistas no procediesen a invertir el capital adicional resultan-
te se instaria a la terminacion anticipada por incumplimiento, con las consecuencias
previstas para dicha causa de terminacion, si bien el banco tendria derecho a perci-
bir una liquidacion del (p.e.) 80% de la deuda viva u otro porcentaje que se definie-
se en pliego, pero siempre por debajo de 100% del importe de la deuda viva en ese
momento.

Para que el mecanismo de apoyo en riesgo de refinanciacion sean aplicable, el socio
privado debera estar en niveles de cumplimiento satisfactorio del contrato, enten-
diendo por este una situaciéon en la que ni esté incurso en incumplimiento grave ni
se prevea que lo vaya a estar de manera proxima, a solo juicio, razonado, de la
Administracion.

7. Abundando en los pagos por disponibilidad. Control y monitoreo

Se ha venido planteando desde la Administracion central y algunas comunidades
auténomas la conveniencia de un mecanismo de pago mixto, que combine disponi-
bilidad y demanda. En primer término, debemos aclarar que no consideramos apro-
piado, o siquiera como variante de mecanismos de pago, la existencia de deduccio-
nes “ex post” por faltas de calidad, a los ingresos por demanda. La esencia de un
mecanismo de pagos es que se devenga, se gana, se calcula en funcion del valor del
servicio efectivamente recibido segin los estandares y criterios previstos para deter-
minar su precio. Las deducciones por disponibilidad en realidad no son “deduccio-
nes”, sino mas propiamente “ajustes” en el pago maximo devengable. Y desde luego
no son penalizaciones, en nuestra opinion, en sentido estricto. La penalizacion es un
ejercicio de “remedio” del poder adjudicador/contratante a posteriori, y aqui de lo
que se trata es que la pérdida de ingreso sea automatica. No se deduce, sino que sim-
plemente no se paga.

Dicho eso, se ha debatido mucho sobre la conveniencia de basar una parte del meca-
nismo en demanda, y no totalmente en disponibilidad. En general podemos decir
que si se acepta que la disponibilidad es el mecanismo mas apropiado cuando no
exista un objetivo de la administraciéon de maximizar uso (como parece que es el
caso en carreteras sin peaje), no vemos motivos para mezclar los dos tipos de pago,
pues ademas resulta confuso, “divide” la transferencia de riesgos y puede dar lugar
a perversiones: falta de disponibilidad que se vea compensada con traficos mas ele-
vados de lo previsto. Ademas, desvirtia el precio del servicio de disponibilidad.
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Resulta que con los mismos parametros de disponibilidad (mismos requerimientos y
niveles de indicadores) el servicio, el mismo servicio de disponibilidad, jvale menos
que st decidimos abonar todo en funcién de dicho criterio!?.

Sin embargo, ello no es 6bice para que exista un componente por uso. Pero no como
mecanismo de pago (no como contraprestacion unitaria por todo concepto presta-
cional — inversion inicial mas renovaciéon mas mantenimiento) sino como mero fac-
tor de ajuste al coste efectivo de mantenimiento asociado a la demanda. Por que, si
lo que se busca con los PPD es “alinear” la retribucion y por ende objetivos del socio
privado a los objetivos de la Administracién contratante, puede suceder que con
demandas o niveles de uso excesivos, dicho objetivo quede desajustado, y el uso pase
a jugar un papel en el marco econémico del socio privado distorsionador, opuesto
precisamente al que ejerce en un esquema de pagos por demanda: a mas demanda,
mas costes de operaciéon y mantenimiento, que no se ven compensados por contra-
prestacion alguna, y que generaran la necesidad de ahorrar en los mismos ponien-
do en riesgo la esencia Gltima del mecanismo, que es la gestion de inversion en man-
tenimiento preventivo.

Por otra parte, del mismo modo que una demanda mayor de lo previsto acarreara
perdidas, una demanda menor de lo previsto en el plan financiero acarreara benefi-
clos no previstos, y sera normalmente mas probable lo segundo que lo primero, pues
la traslacion de este riesgo innecesario y no controlable llevara al oferente a incre-
mentar ligeramente el PPD que de otro modo hubiese sido menor.

La practica mayoritaria a nivel internacional establece un componente menor de
pago por uso con objeto de neutralizar la influencia de la demanda en los costes,
pero se trata de un componente de peso marginal, el que realmente refleje de mane-
ra aproximada el coste marginal unitario de la demanda, muchas veces singulariza-
do solo en el trafico pesado. Este pago se puede tasar en pliego o dejar a oferta. En
los casos (p.e. México) en que se ha dejado al oferente proponer el mix de pagos, rara
vez a sobrepasado el peso de este pago un 3% del total de pagos previstos en mode-
lo financiero de oferta.

La otra cuestién que queremos matizar aqui, en relacion a los pagos por disponibi-
lidad, es la confusion en torno a la practica internacional de su control y monitori-
zacion. La realidad es que en la inmensa mayoria de los casos el control se basa de
manera mayoritaria en mecanismos de auto-monitorizacion, reservandose la parte
publica una labor de segunda revision, centrada en la auditoria del buen funciona-
miento del sistema de calidad y de reportes implantado por el concesionario. Nada
impide a la Administraciéon incrementar su rol de inspector y controlador en ultima
instancia, y de hecho asi se suele prever en circunstancias de recurrencia de fallos de
disponibilidad (a costa del concesionario), pero en principio se trata de evitar las

19 Segtin la legislacion hipotecaria entendemos que una concesion de servicio ptiblico con obra es hipotecable de manera que la regu-

(=3 ts gs
lacion de la ley de captacion no esta claro si aplica a estas concesiones. Parece que se ignora la relevancia que tienen estas concesio-
nes de servicio ptblico en grandes actuaciones de infraestructuras.
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redundancias: ;Acaso sucede que si queremos mantener una posicion tradicional de
fiscalizacion de estas obligaciones, no queremos que el concesionario deje de reali-
zar una actividad de autocontrol®. ;Tendria sentido no exigir en primera instancia
al prestador de un servicio las mayores medidas de gestion de calidad, en un servi-
cio que precisamente se mide por calidad Entonces, ;por que queriamos duplicar el
coste de las labores de monitorizacion (pues los costes del concesionario los estamos
pagando en todo caso en el propio PPD)?!. El concesionario es el que estara (o debe-
ra estar) mas cerca de la informacion de incidencias, y por ende en quien debe des-
cansar el sistema de informacion de reportes, pues es lo mas efectivo en términos de
coste, y con las medidas adecuadas (sobre las cuales nos gustaria abundar pero no
tenemos tiempo ni espacio aqui), que desincentiven faltas de informacion, no estara
en peligro el buen control publico del contrato.

8. Medidas de fomento fiscal: la carga fiscal cruzada de las APP y el
coste hundido de las CCAA y entes locales

Las APP se financian contra un ingreso presupuestario, que proviene del poder adju-
dicador respectivo. En los casos en que este poder adjudicador no tiene la potestad
recaudatoria de los impuestos que genere la actividad del socio privado, notable-
mente Impuesto de Sociedades e IVA, se genera un “coste hundido” para la
Administracion respectiva. Parte de los ingresos fiscales generados en una comuni-
dad auténoma son rescatados de acuerdo con lo previso en el sistema de financia-
ci6n autondémica que se estructura en la la Ley de Financiacion Autondmica, pero
una parte sustancial no.

Parece claro que si una Administraciéon regional o local no promueve una determi-
nada infraestructura, no se genera actividad econémica de construccion (y se pierde
el ingreso fiscal correspondiente a esa actividad), pero ademas tampoco se generaria
un nuevo negocio ni se crearia una nueva sociedad (la sociedad concesionaria para
ejecutar contrato en cuestion). Es decir, la Administracion regional o local, esta
financiando con su propio gasto corriente (mediante los pagos por servicio), los
impuestos del proyecto en su conjunto, siendo los mas notables de caracter estatal
(salvo la excepcion del Pais Vasco y Navarra), de los que solo recupera una parte.

Si se desea promover desarrollo de infraestructuras, y se desea desde el Estado que
las CCAA participen de este esfuerzo, quizas se deberia plantear la exencién de
impuesto de sociedades, lo que permitiria minorar asi el pago contractual que reali-
za dicha administracion adjudicadora, renunciando el Estado a un ingreso que esta
en realidad gravando el presupuesto de la propia CCAA (o ente local), y que en otro
caso, de no promoverse el proyecto, no hubiese tampoco existido.

20 Florida Department of Transportation. Véase los proyectos Miami Port Tunnel o 1-595, en los que tuvimos ocasion de asesorar al depar-
tamento, siendo el adjudicatario del segundo de ellos una empresa espanola, ACS.
21 Podriamos traducirlo como “Requerimiento de Cualificaciones, RdC)
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Debe notarse ademas, que atn asi se estara generando ingreso fiscal en relacion al
contrato de construccion y la actividad de la sociedad a encargarse de la misma, con
lo que aun renunciando a las cargas impositivas de la actividad de la sociedad con-
cesionaria, a la Administraciéon central le interesa facilitar, desde el punto de vista
estrictamente fiscal, que se promueva esta nueva infraestructura.

9. Los dictamenes SEC-95

No queremos dejar pasar estas lineas sin una peticion que es comun y suscrita por
todas las CCAA: que estén a plena disposicion de todos los interesados los informes
y dictamenes de analisis SEC-95 de estas operaciones. Ello daria muchas claves que
podrian ayudar a enfocar mejor los esquemas de APP y daria lugar a menos espe-
culaciones en relacion a como se esta interpretando los distintos criterios del Manual
(que entendemos esta en revision y que esperemos que sea para mayor claridad). A
fin de cuentas no son pocos los informes que circulan en el “en el “mercado” muchos
de propios interesados (las Administraciones Pablicas) tienen interés (valga la redun-
dancia) en compartirlos para poder ampliar su entendimiento de lo que les “puede
pasar”.

10. Déficit y liquidez: “sale and lease back” de infraestructuras o equi-
pamientos publicos

La necesidad de liberar gasto e inversion directa es acuciante. Mas alla de apelar a
APPs para proyectos nuevos, se esta tratando en muchas ocasiones de “rescatar liqui-
dez y gasto” de infraestructuras o equipamientos ya construidos o en fase de cons-
truccién (prevista originalmente como construcciéon convencional). Hagamos unas
consideraciones:

a) No es lo mismo liquidez que gasto. Queremos decir que, un objetivo puede ser
reclasificar el gasto de un ano en curso o de anos venideros, asociado a un con-
trato ya adjudicado. Y otro muy distinto es “vender” la parte ya construida (o el
total) tratando de que ese esquema sea configurado como una APP. Si recibimos
un pago financiero cuyo objeto o uso ya no esta asociado a la construccion del
activo (porque esta construido), sobre la base de unos pagos a futuro que construi-
mos expresamente?? para dicho objetivo (captar recursos para “otra cosa”), esta-
mos usando espuriamente la figura del APP y estamos escondiendo una financia-
cién publica convencional.

b) No puede ser APP (ni desde el punto de vista conceptual ni desde el punto de
vista de Eurostat) ninglin esquema que no contemple inversion en obra nueva

2 Se deberian prever en pliego unas condiciones minimas de solvencia financiera de oferta: es decir, RGSD, plazo de la deuda, apa-
lancamiento méaximo etc., asi como un precio para el aval que no debera ser menor al precio de mercado para estos riesgos, que se
manifiesta en el margen.
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sustancial por parte de nuestro socio privado. Esta debe ser mayoritaria (mas del

50%, si bien podemos ver mayores restricciones a este respecto en un futuro

desde las autoridades estadisticas e interventoras de la consideracion contable de

estos esquemas). Lsto, siempre que estemos hablando de un APP en sentido
estricto, es decir, de un esquema que se sustenta de manera sustancial en pagos
publicos, y no el que sea considerado como “concesional”.

“a + b” nos lleva a que cuando queremos “mutar” el esquema de financiacion-

gestion de una obra en curso, a uno de APP, solo podamos hacerlo: (i) cuando la

obra pendiente de ejecucion es mas del 50%; (11) y creemos que tendria que ser
sin “vender” la parte ejecutada.

¢Cuando se puede “vender”?? creemos que se puede decir que cuando el esque-

ma contractual, el contexto juridico de la propiedad y las relaciones no es propio

de una APP, lo cual podria ser en dos situaciones:

a) Cuando existe un negocio en sentido estricto, con orientacion poco discutible
a mercado (regla del 50%), que sea catalogable como “concesion de explota-
cion” desde el punto de vista contable.

b) Cuando estamos o quedamos fuera del ambito del dominio ptblico, y habla-
mos de una transacciéon puramente patrimonial, entre sector publico y sector
privado, en régimen de derecho privado referida a bienes patrimoniales de la
Administraciéon Pablica.

Abundemos brevemente en este Gltimo punto o posibilidad. ;es posible el “sale and
lease back” de un equipamiento, vamos a precisar, un edificio puablico? La respues-

ta

es— creemos — que si. Pero con las siguientes precisiones:

El bien o activo inmobiliario pasa a ser un activo de mercado. Es decir, mantene-
mos el uso del activo, mediante un contrato de arrendamiento, pero la propiedad
del mismo es integramente privada. Ello no quiere decir que no lo pueda “recom-
prar”, pero debera ser en condiciones de mercado (opcion a comprar segun el
precio que en ese momento rija en mercado). No podemos, entendemos, “asegu-
rarnos” la compra del inmueble a un precio determinado o al menos deberia exis-
tir un riesgo sustancial de valor residual, que se podria materializar por una
opcidn cruzada de compra-venta. Pero lo mas conveniente para garantizar la no
consolidacion de la cifra recibida por la venta es que la transaccion sea un lease
back en verdaderas condiciones de mercado.

El alquiler debe ser fijado en concordancia con el mercado: o bien ser variable de
licitacion o bien estar configurado de manera acorde o en unos niveles claramen-
te defendibles como de mercado de alquileres del sector o tipo de equipamiento
de que se trate (hablamos de oficinas, normalmente).

%3 Hay ya precedentes en pliego que comprometen la liquidaciéon del VPI de manera previa al cdlculo de los dafios y perjuicios. Ello

presupone que la Administracion asume como ya hemos comentado mas arriba un riesgo de insuficiencia de recursos en relacion al

valor de los dafios y perjuicios. Cabria mejor fijar como liquidacion provisional a favor de los bancos una liquidacion de un cierto

porcentaje, pero no el total, de la VPI de manera previa a la liquidacion definitiva (p.e. un 80 6 un 90%) dependiendo siempre del

nivel de apalancamiento y del importe o valor real de la garantia de explotacion.
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11. Comentarios a los proyectos de la Ley de Captacion de Financiacion
y de la Ley de Sostenibilidad Econémica

11.1. Introduccion

De manera intencionada, emitimos estos comentarios de manera integrada en un
unico apartado, pues en cierta medida hay cuestiones que la LSE (su proyecto) abor-
da, como en tantos otros casos, en forma de enmienda de otras leyes, cuando la pro-
pia Ley de Captacion misma esta en proyecto, y si bien es deseable que sea aproba-
da lo antes posible, no es menos deseable que se puedan tratar ya en las enmiendas
ala misma cuestiones que la atafien y que en principio ya estan siendo objeto de dis-
cusion por parte de los politicos en el contexto de la LSE.

Lo primero que nos llama la atencion de la Ley de captacion es como desde el ante-
proyecto hasta el proyecto de Ley se modific algo tan sustancial como el ambito de
actuacion de la futura Ley.

JPor qué las figuras de CPP o de sociedad de economia mixta (o incluso otras...) no
deberian tener acceso a las mismas mejoras del marco de financiacion®?

Al menos podemos observar que la aplicabilidad de la figura del aval se mantiene en
el proyecto de Ley para estas figuras alternativas a las de concesion de obra publica.

En términos generales reconoceremos los avances principales:

— Aplicabilidad de avales.

— Esfuerzo de clarificacién y mejora en los derechos de acreedores de tenedores de
titulos que puede ayudar a acceso al mercado de capitales.

— Ciertos derechos de step in incluyendo a acreedores pignoraticios en relacion a los

CPP.

— Prevision de un nivel objetivo de proteccion de la deuda en CPP (ver comentarios
mas adelante al respecto).

A continuacion comentaremos estas medidas y previsiones, asi como otras cuestio-
nes que entendemos debiesen ser objeto de regulacion o de modificacion con respec-
to a previsiones previas, y siempre mas alld de nuestra consideracion de que la Ley
de Captacion de Financiacion debiese, al menos en una serie de materias, aplicar
directamente no solo a concesiones de obra publica sino también al resto de figuras
que son potenciales instrumentos de las APP en sentido amplio.
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11.2. Ambito de aplicaciéon de los contratos CPP y modificaciones a la
LCSP en relacion a esta figura

11.2.1. Aplicabilidad del Contrato CPP

Se estan modificando y/o clarificando a través de la LSE ciertas cuestiones regula-
torias del contrato CPP y del proceso de didlogo competitivo (DC). Sin duda es una
gran ocasion para enmendar lo que entendemos son en cierta medida errores no
intencionados, o si lo fueron en su momento, de reconocer la necesidad de cambio,
para el mejor aprovechamiento de estas dos figuras.

El contrato CPP no deberia ser apelable tnica y exclusivamente en caso de “incapa-
cidad objetiva de la Administraciéon” para desarrollar por otros métodos el proyec-
to. Es adecuado pensar y regular que en casos de alta complejidad técnica es 6pti-
mo un proceso de didlogo competitivo, pero no solo en tales casos. Aunque parte de
los participes de este mercado o sector (las APPs) pensamos que “parece claro” que
basta con justificar la necesidad de apelar al CPP por complejidad econémico-finan-
ciera, en concreto de determinacién de la estructura de riesgos y de otras condicio-
nes financieras y de negocio del contrato, no esta claro, o cuando menos son muchas
administraciones las que consideran que solo es apelable por motivos de compleji-
dad técnica, lo cual deja muy poco espacio para el uso de estas técnicas, que no
debiesen ser catalogadas como tan excepcionales cuando son la practica habitual en
todos los paises de ambito anglosajon (y cuando la tendencia regulatoria desde la UE
es la de homogeneizar practicas).

Apelar al CPP deberia ser posible, siempre que se justificase en la evaluacién previa
de manera debidamente razonada, la “mayor conveniencia” de esta figura, cuando
no la necesidad, st se quiere, por imposibilidad técnica de definir el proyecto de
manera previa o por otros motivos. Pero desde la perspectiva financiera, deberia bas-
tar con la conveniencia debidamente justificada, y la realizaciéon del Valor por
Dinero, debiese servir para bien mostrar que es posible / previsible obtener ahorros
a largo plazo, o bien que de existir des-economias o potencial sobre coste a largo
plazo, este no es sustancial y se ve justificado por las ventajas cualitativas de apelar
a esta figura. Es mas, como explicamos mas adelante, al hablar del “Valor por
Dinero” o “Valor por Precio”, deberiamos prever que ese procedimiento previo se
realizase en todo caso para cualquier forma de Asociaciéon Publico Privada, para
cualquier alternativa de financiacién-gestion con financiacion privada (en el sentido
de contabilidad publica), enfrentada con un método convencional. Porque en defi-
nitiva estamos nuevamente heredando un procedimiento anglosajon, que por tanto
se aplica en un ambito que no distingue ni regula los contratos por su forma juridi-

ca, sino por sus contenidos (Disefiar, Construir, Financiar, Operar y Mantener —
DBFOM).

El apartado 2 de la disposicion adicional decimoctava del proyecto de la LSE, ebe-
ria mejor proponer una modificacion del Articulo 11 apartado 2 de la LCSP como
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loo que sigue: “Solo podrdn celebrarse contratos de colaboracion (...) cuando previamente se haya
puesto de manifiesto (...) que esta figura es la mas idonea para la satisfaccion de las

Jfinalidades piblicas”.

A su vez, el Articulo 118, deberia prever simplemente la necesidad de “que se ponga
de manifiesto que, habida cuenta de la complejidad del contrato, la Administracion
no esta en condiciones de definir, con caracter previo a la licitacion, los medios técni-
cos necesarios para alcanzar los objetivos proyectados, o no resulta posible defi-
nir de manera previa los parametros y requerimientos técnicos o exigen-
cias funcionales y los efectos de incumplimiento o mecanismos de ajus-
tes de precio por el servicio prestado de una manera ajustada al riesgo,
que garantice la maxima concurrencia o un equilibrio adecuado entre el
interés privado y el publico, o que resulta conveniente para definir los
mecanismos juridicos y/o financieros para llevar a cabo el contrato de la manera
mas eficiente y con mayovres garantias de obtencion de valor por dineroy
sitempre que la participacion de los licitadores a la determinacion del

objeto del contrato y sus caracteristicas pueda aportar un valor relevan-

te para la mejor definicion y cumplimiento de las necesidades publicas”.

11.2.2. Pagos por disponibilidad, concesiones y contratos CPP

Se deberia aprovechar la LSE para permitir de manera clara la compatibilidad entre
concesion de obra publica y pagos por disponibilidad. Si no, para ser coherentes
(cosa que no pretendemos, pero simplemente queremos evidenciar la falta de consis-
tencia), deberiamos entonces dejar fuera del ambito de concesion de obra publica los
esquemas de peaje en la sombra. A fin de cuentas, es todo un esquema de pagos pre-
supuestarios por un servicio, y ademas el mismo servicio, con independencia de en
que se base el mecanismo de pagos.

De lo contrario nos encontramos con el siguiente absurdo:

— Como Administracion ya he decidido que no quiero aplicar peaje al usuario o que
no puedo (porque estoy contratando una infraestructura que no conlleva interfa-
se con usuario —p.e. un hospital, sin inclusiéon de servicios clinicos en el contrato;
un hospital; o una linea ferroviaria sin inclusion de la explotacion pues esta la
reservo a otro actor o actores).

— Es claro que debo ser yo quien pague al concesionario (o socio colaborador).

— Si quiero pagarle por calidad/disponibilidad, por no ser de mi interés maximizar
el uso de la infraestructura (p.e. una carretera libre de peaje, en la mayoria de las
ocasiones), tengo que apelar (al menos asi opinan bastantes actores del mercado)
a un CPP.

— ¢Es acaso mas compleja por ello la infraestructura26 ges distinto el servicio que
estoy requiriendo, de cumplimiento de unos estandares de calidad y seguridad, de
respuestas a incidentes etc27 la respuesta es No.
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— (Por qué tengo entonces, solo por la seleccion del mecanismo de pagos, que acu-
dir a un proceso de didlogo competitivo? Esto enlaza con nuestro siguiente punto.

Adelantandonos al mismo pensamos que:

— Los pagos por disponibilidad deberian de manera clara ser aplicables a cualquier
figura de APP (concesion, mixta, CPP, etc)

— El Didlogo Competitivo se deberia justificar por si mismo

— El valor por dinero y la justificacion motivada de apelar a la APP deberia hacer-
se en cualquier caso

11.2.3. ;Cudl es entonces el sentido del contrato CPP como figura propia?

Nos parece que quizas sea una cuestion de tratamiento mas pormenorizado y a
medida de los riesgos. Si lo que se pretende es reservar para esa figura tratamientos
mas excepcionales que maticen o se alejen del riesgo y ventura, tasando debidamen-
te los supuestos de riesgos retenidos, compartidos y transferidos, vemos el sentido.
Pero entonces, hagamos mucho mas facil y menos excepcional el apelar al CPP y
desde luego no requiramos un DC como proceso de licitacion. Digamos claramen-
te que el CPP es apelable entre otras razones “cuando existan razones o evidencias
de existencia de riesgos que requieren un tratamiento especial” que justifique quizas
una mayor garantia por parte de los bancos en relacién a la recuperacion de las deu-
das en caso de terminacién anticipada. El contrato de concesion de obra puablica es
un contrato cerrado en su régimen juridico, cual aporta seguridad juridica, pero la
evolucion del mercado financiero, las nuevas necesidades de infraestructuras, etc.
ponen de manifiesto la importancia de contar con sistemas de contratacién mas fle-
xibles para determinados proyectos. No pongamos requerimientos distintos para su
utilizacion o el CCPP no tendra sentido.

11.3. Dialogo Competitivo

Sin pretender que se use a tal efecto la LSE, aprovechamos para sugerir que se regla-
mente cuanto antes el proceso de didlogo competitivo. La falta de concrecion en
cuanto a como gestionar este proceso y las incidencias que esta indefinicion tiene en
relacion a la percepcion del sector privado, en concreto la transparencia, estan las-
trando también el uso de esta figura.

Con caracter general, y en las circunstancias actuales es mas claro, el Dialogo
Competitivo no tiene por qué ser sinébnimo de menor concurrencia, pues las
empresas que entren en lista corta, es mucho mas probable que presenten final-
mente oferta, al tener un marco mas cerrado y claro de competencia, y estar mas
fidelizadas con los términos del pliego, pues tienen ocasion de influir sobre sus
aspectos.
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Seria recomendable que se desarrollase la figura de los estipendios, de manera que
toda empresa que presentase finalmente oferta en cumplimiento de las condiciones
minimas requeridas, tuviese derecho a recuperar una parte (habitualmente minori-
taria) de los gastos de oferta (irrogable si se quiere al adjudicatario), que es la practi-
ca habitual en la mayoria de los paises. Si bien parece que eso siempre puede ser
regulable en pliego.

Con relacion a la reglamentacion del DC, sin tener aqui tiempo para extendernos,
diremos que existen dos aproximaciones claras: la mas puramente britanica, que
incluye tres fases, con dos ofertas secuenciales después de la pre-seleccion de lista
corta (short list) , 0 una mas abierta y en principio mas corta, que es la que se emplea
por ejemplo en Florida por el FDOT": en estos procesos, a la convocatoria de lista
corta (RFQ, Request for Qualifications’) ya se entrega un dossier que incluye lo que en
los casos espafioles de DC que estamos viendo, toda la informacién del documento
descriptivo, las caracteristicas basicas del contrato. Y tras la seleccién, se entrega un
primer borrador de pliego de clausulas de seleccion y de contrato (I'TP — Inwitation to
Proposers, RFP — Request for Proposals, y CA- Concession Agreement), que son objeto de
comentarios y sugerencias de modificacién de manera ordenada, y acompanados de
sesiones “uno a uno” (one on one). Durante ese proceso, la Administracion va afinan-
do con el concurso de los interesados, los Pliegos Técnicos y Administrativos (el con-
trato, y los requerimientos de oferta) a fin de llegar a un punto mas equilibrado de
aceptabilidad e interés entre las dos partes. En relacion a lo técnico, los requerimien-
tos se van afinando (abriendo en ocasiones) para habilitar ciertas soluciones técnicas
a propuesta de algiin candidato. Lo relevante es que se tiene la ocasion de que cier-
tas cuestiones, las técnicas, sean propuestas confidenciales (a salvo de lo que se entre-
gue como documentacion escrita).

En este modelo, no se realiza un BAFO (Best and Final Offer) pues no hay una oferta
previa, sino una unica oferta sobre la base de la documentacion final o pliegos defi-
nitivos.

Nada impediria que las reuniones fuesen putblicas y simultaneas para todos los ofe-
rentes, ni nada impediria que en la fase de didlogo se trabajase en pos de la defini-
cién de un proyecto constructivo tnico sobre el que al final todos los oferentes den
precio (en tal caso debe haber a nuestro entender una oferta previa sobre la que
seleccionar a dos candidatos o a lo sumo tres, sobre los que se establece la BAFO),
pero como decimos ese es otro enfoque mas conocido.

11.3.1. ;Cudndo apelar al DC?
Pues entendemos que deberia poder apelarse al DC, para cualquier modalidad
de contrato (a fin de cuentas “todas son APP”), y sin necesidad de existencia de

grandes complejidades técnicas o econémicas. Bastaria con que el proyecto en si
fuese sustancial en importes, para justificar este proceso, a fin de que con tal mag-
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nitud de proyecto, resultase conveniente “afinar” las condiciones de los pliegos y
“fidelizar” a un minimo ntmero de oferentes. La propia Administracion deberia
saber que el proceso va a ser mas costoso y que de por si es mas arriesgado tener
o no tener oferentes, como para decidir que le merece la pena apelar a este enfo-
que sin mas justificaciones que de otro modo, de ser necesario, se acabaran

dando.

En este sentido, del mismo modo que ya se ha comentado lo excesivo del “recono-
cimiento de incapacidad” de la Administracién para definir los términos del contra-
to, de manera coherente con ello, se deberia modificar el articulo 164 de la LCSP
(supuestos de aplicacion del dialogo competitivo), de manera que se definiese como
“(...) particularmente complejo todo contrato en el que el 6rgano de contratacion
considere como mas conveniente el empleo de este procedimiento de
seleccion a fin de poder defini; con arreglo a las letras a), b) o d) del apartado 3 del arti-
culo 101, los medios técnicos para satisfacer sus necesidades y objetivos de manera mas efi-
ciente, o para la mejor determinacion y mas eficiente de las condiciones
Juridicas y financieras que van a regular dicho contrato™.

De no regular y flexibilizar el acceso a esta figura, se podria llegar a incentivar al uso
de procedimiento negociado, lo cual no es malo de por si, pero generaria dispersion
en la formas de licitacion. Y recordemos que una de las mejores y mas necesarias
cuestiones para el éxito de programas de APP es que exista una cierta estandariza-
cion, por generacion de confianza y economia de escala a la hora de analizar por
parte del privado estas oportunidades.

11.4. Analisis de valor por dinero

La necesidad de realizar un analisis de analisis de “Valor por Dinero”, como ya
hemos explicado, no debiese ser para con la opcion de “CPP”, sino para las opcio-
nes de “APP”, es decir, alternativas de contrataciéon con financiacion privada, en
base a un mecanismo de pagos de caracter presupuestario (sea en base a
volumen/demanda o sea en base a calidad). Pues de lo que se trata es de estimar el
grado de sobre coste o de ahorro previsible a largo plazo, entre una contratacion
convencional y una con financiaciéon privada. El mayor coste financiero lo es tanto
si apelamos a una concesion como si lo hacemos a un CPP (o a una empresa mixta),
siempre que el ingreso este basado en una parte relevante en presupuestos. Y la posi-
ble eficiencia en la gestion de los costes y los posibles ahorros implicitos en la gestion
por un APP, es decir, de DBFOM, o si se quiere de financiacion, construccion y ges-
tién privadas o con control privado.

En relacién a este punto, se deberia emitir sin caracter vinculante y por Hacienda
unas directrices recomendadas de elaboracion de dicho analisis, de la misma mane-

ra que existen en tantos paises, empezando por el Reino Unido y pasando por
México, como precedente mas cercano en términos de tradicion legal.
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11.5. La figura del aval

Abundando en dos cuestiones ya comentadas en partes previas de estas notas, se
hace necesario de regular su aplicacion a los distintos proyectos: condiciones para su
solicitud y posterior otorgamiento (¢se exigira rating?’), si bien se podria dejar a plie-
gos estas regulaciones (sin perjuicio de lo positivo de reglamentarlas).

Realizaremos solo algunas consideraciones susceptibles de incluirse en la LSE, como
avance de una posible regulaciéon previa:

— Prever que su precio debe ser en condiciones de mercado.

— Prever en pliego que en APPs todo oferente tendra acceso al mismo con unas con-
diciones minimas de solvencia de oferta (PEL) y otras previsiones de riesgo de
construccion (p.e. necesidad de contrato llave en mano respaldado por ciertas
garantias) que se deberan verificar con posterioridad a la adjudicaciéon para poder
implementar el aval.

— Prever su cesiéon a un tercero por parte de la Administracion.

— Prever su levantamiento y las consecuencias del mismo.

— Creacién de un fondo con los recursos levantados por comisiones del aval.

— Prevision del proceso de liquidacion del aval y su interfase con la liquidacion de
la RPA.

— Muy especialmente, prever que el otorgamiento del aval sea contingente, segun
unas condiciones de solvencia verificadas en proyecto en marcha (en fase de explo-
tacion) y relacionadas con el riesgo de refinanciaciéon, como se ha explicado en
apartados previos (ver apartado 6.5.).

— O prever que sea aplicable solo en construccion y levantado después segiin con-
diciones objetivas de solvencia de PEF en explotacion (ver apartado 6.5.).

11.6. Protecciones de los acreedores en concesiones y Ley de Captacion

En este punto iremos aportando nuestros comentarios de manera mas o menos acor-
de secuencialmente a las regulaciones previstas en el Proyecto de Ley de Captacion.
Pero lo primero que queremos apuntar es la conveniencia de hacer extensibles estas
protecciones a las otras figuras de APP (CPP y Sociedad Mixta), de manera explici-
ta en la propia Ley de Captacion.

— Requisito de agencia de rating (Articulo 7, Emision de obligaciones y otros
valores). ;Qué se debe entender por valoracion positiva de la agencia de rating?
Suponemos que se trata de definicién de “grado de inversion”. Quizas se deberia
aclarar. Aunque en este caso la ambigiiedad puede no perjudicar a nadie.

— Resolucion por causa imputable al concesionario y proteccion del
acreedor por valores negociables en relacion a las sumas de compen-
sacion.
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» Cabria aclarar quizas en las previsiones del articulo 247 de la LCSP en relacion

a suma liquidatoria de la RPA, que se puede considerar dentro de la suma adeu-
dada por la Administracién los intereses durante construcciéon. Parece interpre-
table que asi es (“importe de las inversiones realizadas por razdn de la expropia-
cion...., ejecucion de las obras ....”"), y asi lo estan reflejando la mayoria de plie-
gos de concesion, pero una concordancia del texto legal con lo previsto habi-
tualmente en los pliegos parece aconsejable.
Se deberia prever o admitir a regular segan pliego, la posibilidad de que en este
supuesto los acreedores (de momento digamos solo los tenedores de valores
negociables) pudiesen tener garantizado un importe (con un maximo) del valor
patrimonial, es decir, la liquidacion de la RPA previa a compensacion de crédi-
to por dafios y perjuicios’. O alternativamente, que se regulase como prevision
de duracion transitoria, en la LSE (p.e. para las concesiones contratadas en los
proximos tres anos).

Otras causas de resolucion no imputables (articulo 8 apartado 4). Del
mismo modo que es practica completamente estandarizada en el resto de merca-
dos-pais con los que nos debemos tratar de homogeneizar algo mas en estos aspec-
tos, en estos casos, no debe caber otra cosa que el derecho de percepcion del total
de la deuda viva sin mayores ambigiiedades. Estamos en supuestos de inexisten-
cia de deduccion de dafios y perjuicios, pero ello no es 6bice para que, segun se
interprete y calcule la suma de compensacion segun articulo 247 de la LCSP, no
alcanzase dicho importe el total de deuda viva.

Derechos del acreedor hipotecario (Articulo 10) y ejecucion de la

hlpoteca (Articulo 11).

* Nos preguntamos por qué no se puede aplicar estas prev151ones a un acreedor
pignoraticio, cuando menos como medida de vigencia temporal o valor transi-
torio durante estos anos de crisis.

 Alternativamente, se podria proponer como medida transitoria de fomento
financiero en LSE, que las hipotecas de concesion tuviesen un gravamen mas
reducido o incluso exento.

* El articulo 10.2. menciona la posibilidad de que el acreedor hipotecario pueda
solicitar subrogarse antes de que se resuelva el contrato, a través de “una enti-
dad participada”. Por su parte, ya después de subasta, se permite al acreedor, si
esta se ha quedado desierta, “proponer un nuevo concesionario”. Se podria
posibilitar lo segundo desde el principio, al menos como medida transitoria,
quizas dentro del propio proceso de secuestro de la concesion.

Derechos de titulares de cargas inscritas o anotadas (articulo 12).

* En términos generales deberia hacerse un esfuerzo por permitir que en todos
los casos, de manera previa a resolucion, se permitiese la propuesta por parte de
los acreedores mayoritarios de un tercero a hacerse cargo de la concesion al
menos por un tiempo maximo hasta verificar si las causas de terminacion por
incumplimiento son debidamente remediadas.
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* Se podria, como ya se ha comentado para otras propuestas de mejora del marco
de proteccion de los acreedores, prever que estas mejoras tengan caracter
excepcional y transitorio con fecha de validez limite en la LSE.

11.7. Proteccion de los acreedores en otras figuras contractuales (CPP).

— St el contrato de CPP es un contrato al que se le esta dando un caracter especial,
y si pudiésemos acordar que entre otras razones, las que tengan por causa regular
supuestos especiales de riesgo con un tratamiento especial, debiesen ser argumen-
to para apelar a esta figura, quizas se deberia establecer el derecho de los acree-
dores a proponer un socio colaborador sustituto, y no solo a subrogarse ellos, en
caso de situacién de terminacién anticipada por incumplimiento, o apelar a la
cesion del contrato previa autorizacion de la Administracion.

— La cantidad de 80% del “coste real” de las inversiones que se puede poner a dis-
posicion de los acreedores de manera previa a la liquidacion de daiios y perjui-
clos, ¢se refiere a monto real de inversion, es deciy, inversiones iniciales por todo
concepto? (o pretende ser un alter ego de la cifra de Valor Patrimonial de
Inversiones en concesion, y por ende ajustable segin amortizaciones? si esto fuese
asi, se estaria afadiendo poco con esta medida, o cuando menos, dado el carac-
ter excepcional que se le pretende dar al contrato CPP, cabria ser mas preciso y
algo mas ambicioso y permitir regular en pliego “derecho a percibir por parte de los acre-
edores en caso de terminacion anticipada por causa de incumplimiento del socio colaborador una
hquidacion previa no sujeta a deducciones por dafios y perjuicios una cantidad como mdximo
wgual al 90% del valor neto de las inversiones mds todo coste de ruptura de los instrumentos de
Jinanciacion”.

11.8. Proteccion de los acreedores en Sociedad Mixta

— Se deberia prever de manera clara, la posibilidad en estos casos de que en caso de
concurrencia de causas de terminacion anticipada imputables al socio inversor
privado, el contrato no sea resuelto sino que se pueda optar por la excusiéon de
dicho socio, manteniendo el contrato en vigor a expensas de una nueva licitacion
para seleccion de un nuevo accionista/socio, sin perjuicio de que seria Optimo (al
igual que lo seria en el caso de concesiones, y de la manera contemplada en el caso
de los contratos CPP) que el acreedor pudiese proponer a dicho agente.

11.9. Otros mecanismos de apoyo financiero
— Desde el punto de vista del riesgo y apoyo financiero, se deberia dar paso en la LSE
(o en la propia de Captacion) a figuras de comparticion o asuncion de riesgo (y ven-

tura) de refinanciacion, definiendo las caracteristicas a respetar para poder apelar a
este apoyo, que en muchos casos puede aportar tanto o casi tanto como un aval lim-
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pio y directo, pero sin la misma exposicion al riesgo y dotando al apoyo de un carac-
ter mucho mas limitado. Ya ha sido explicada esta idea al hilo de la figura del aval,
si bien se podria simplemente apelar a una garantia en carta directa a los prestamis-
tas o incluir la regulacion de este mecanismo de comparticion de riesgo de refinan-
ciacion en el pliego (como ha sido expuesto en el apartado 6.5. mas arriba).

— Elinstrumento en ciernes del fondo publico privado de capital riesgo deberia con-
templarse explicitamente en la LSE. Desarrollamos unos breves apuntes inmedia-
tamente a continuacion.

11.10. Fomento fiscal

Se podria introducir en la LSE medidas de fomento fiscal de las APPs, cuando
menos en relacion a las que promuevan las comunidades autonomas (las que no ten-
gan capacidad recaudatoria del IS), declarando exentos estos proyectos transitoria-
mente (p.e. durante los tres proximos anos), pues como hemos explicado, existe un
“beneficio” fiscal para el Estado en su conjunto que proviene del esfuerzo presupues-
tario de una administraciéon regional, cuando de no existir el contrato APP, no se
produciria beneficio de construccion (no existiria por tanto ingreso fiscal en relacion
a la obra), ni el resto de retornos econémicos (proteccion de puestos de trabajo, sos-
tenibilidad de industria de la construccion).

11.11. Capitalizacion minima en concesiones

Se establece un nivel minimo de capitalizaciéon en concesiones. Esta precau-
cion tiene pleno sentido, aunque debiese ser mas flexible el umbral minimo. Pero en
todo caso, se deberia aclarar:

— Sobre que gira el coeficiente: jgira sobre el valor de la mversion inicial, no? El
concepto de “inversion total” es ambiguo y debe ser precisado.

=Y, ¢qué sucede durante la vida del contrato? Entendemos que ese requerimiento
se refiere a la “mnwversidn minima que debe realizar por medio de capital el concesionario, duran-
te el periodo de construccion imicial”. Hacemos las siguientes consideraciones:

* La necesaria capitalizacién minima para establecer un suelo de solvencia es
conveniente, pero ignora que durante la vida de la concesion (i) la deuda va des-
cendiendo y por tanto la capitalizacion relativa aumenta (si permanece constan-
te en términos absolutos); (i1) el propio valor patrimonial del activo cuya gestion
estamos contratando va descendiendo.

* La necesidad de inyeccion de capital privada es mas relevante en fase de cons-
truccion que después. Pues al término de la misma la Administracion cuenta
con la mejor garantia de todas, que es la posibilidad de rescatar anticipadamen-
te la infraestructura.

* Por ello, como minimo, se deberia aclarar que ese ratio minimo girase no sobre
el valor inicial de la inversién sino sobre su valor neto contable, lo cual viene a
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reconocer en parte que el endeudamiento va disminuyendo, pero al tiempo no
flexibilizamos el capital en funcién del nivel de deuda viva sino en funciéon del
valor patrimonial del activo. Si el activo vale un 50% menos que al principio no
tiene logica economica que requiramos un compromiso de capital que duplique
en términos relativos el compromiso inicial.

11.12. Posible revision del articulo 247 de la LCSPy de otras previsiones
en relacion a terminacion de concesiones

En relacion a la resolucion anticipada de concesiones y su regulacion, parece nece-
sario reconsiderar algunas cuestiones, a la luz de la situacion actual del mercado, y
a la luz de las modificaciones que se estan introduciendo en el marco de los derechos
de acreedores y en concreto las previsiones especiales en relacion a suma garantiza-
da en el caso de contrato CPP:

— Deberia estar claro, cuando menos a efectos de derechos de los acreedores hipo-
tecarios (ver comentarios mas arriba), pero mas deseablemente en general, que los
pliegos puedan determinar que en casos de terminacion por fuerza mayor (cuan-
do esta impida la continuacion del contrato), y otras razones imputables a la
Administraciéon (incumplimiento de esta, rescate (letras f, g, h e 1 del Articulo 245
de la LCSD), el derecho de tales acreedores a la recuperacion integra de las deuda
viva. O de otro modo, comprometer no sélo el importe de las inversiones (segin
su grado de amortizacion), sino todo coste relacionado con la rescision anticipa-
da de la concesion (costes de ruptura de los instrumentos financieros, costes de
desmovilizacion etc.) con obligacion de mejor esfuerzo mitigacion de los mismos
por parte del concesionario y previendo la deduccion del valor de caja y posibles
indemnizaciones acreditadas en relacion a los seguros. O cuando memos “tener
en cuenta” tales costes a la hora de determinar la cuantia de liquidacién por ter-
minacién anticipada.

— La alusion a los resultados del Gltimo quinquenio como factor a considerar en el
calculo de danos y perjuicios es en nuestra opiniéon una reliquia. Es ademas per-
verso pues en los primeros afios los resultados suelen ser negativos, y porque ade-
mas, no se deberia tener en cuenta en nivel real de desempefio para calcular la
indemnizacion, sino el nivel esperado en oferta, pues estamos en supuestos en los
que de manera unilateral o por motivo imputable a la Administracion, el conce-
sionario no puede continuar explotando. Cuestion distinta es el caso de fuerza
mayor donde es clara la conveniencia de definir, de manera previa, la compensa-
cién por daflos y perjuicios de manera previa y objetiva, en cifras que nunca
debiesen estar referidas a la rentabilidad esperada originalmente, pues estamos en
supuestos donde la causa es ajena a ambas partes y ambas partes deberian asumir
compartir un cierto perjuicio, en el caso del concesionario, en forma de coste de
oportunidad. Pero en tales casos, cuando menos, tener garantizado que se recu-
pera el total del capital pendiente de amortizacion (al igual que la totalidad de las
deudas y costes incurridos por motivo de la terminacion anticipada).
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Como ya hemos comentado, deberia ser factible prever en pliego, la posibilidad,
en concesion, en los casos de terminaciéon por incumplimiento de concesionario,
de realizar una liquidacion provisional del VPI antes de liquidar dafos y perjui-
cios, como porcentaje del mismo que mantenga disponible un cierto porcentaje
de dicho valor (que se pueda esperar que junto con la garantia de explotacion sea
recurso suficiente para sufragar los danos y perjuicios sufridos por la
Administracion), fijando quizas un segundo limite como porcentaje maximo de
deuda viva a recuperar en ese pago o liquidacion provisional. Quizas esta medi-
da, como otras tantas sugeridas en este documento, fuese posible contemplarla en
la LSE pero no con caracter de permanencia, sino con una vigencia limitada a los
contratos que se realicen los proximos dos o tres afos.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 2. La Comunicacion sobre un_futuro sostenible para los transportes.
2.1 Un escenario. 2.2. Las tendencias y los desafios. 2.2.1. Envejecimiento. 2.2.2. Magracion y
movilidad interna. 2.2.5. Desafios ambientales. 2.2.4. Escasez creciente de combustibles fdsules.
2.2.5. Urbanizacion. 2.2.6. lendencias mundiales que afectan a la politica europea de transpor-
les. 2.3 Objetivos politicos hacia un transporte sostenible. 2.5.1. Transportes seguros y cémodos.
2.3.2. Una red bien mantenida y plenamente integrada. 2.5.3. Unos transportes mds sostenibles
ambientalmente. 2.3.4. Mantenimiento de la UE en la vanguardia de los servicios y tecnologias del
transporte. 2.3.5. Proteccion y_fomento del capital humano. 2.5.6. Precios inteligentes como sefia-
les. 2.3.7. Planificacion con vistas al transporte: mejora de la accesibilidad. 2.4. Politicas en pro
de un transporte sostenible. 2.4.1. Infraestructura: mantenimiento, desarrollo e integracion de las
redes modales. 2.4.2. Financiacion: encontrar recursos para un transporte sostenible. 2.4.3.
Tecnologia: como acelerar la transicion a una sociedad de baja emusion de carbono y liderar la inno-
vacion mundial. 2.4.4. Marco juridico: fomento de la liberalizacion del mercado y estimulo de la
Competencia. 2.4.5. Comportamiento: educar, informar y hacer participar. 2.4.6. Gobernanza:
medidas eficaces y coordinadas. 0. Las opiniones del Consejo de los ministros de transportes sobre la
Comunicacion. 7. La segunda conferencia de Alto Niwvel. 8. La revision de las Redes Transeuropeas
de ‘Iransporte. 9. Conclusiones.

1. Introduccion

El presente ano 2010 marca el final del periodo cubierto por las acciones programa-
das en el Libro Blanco de Transportes, “La politica europea de transportes de cara
al 2010: 1a hora de la verdad” COM(2001) 370 final!, que fue la primera gran apues-
ta por labrar una politica de transportes europea con una fuerte dimension estraté-
gica. Aunque algunas de sus reivindicaciones fueron suavizadas por su revision inter-
media de 2006, destacando el concepto de co-modalidad menos “hostil” contra el
transporte por carretera, y se han planteado dudas en diversos foros sobre su ade-
cuada implementacion a lo largo de estos anos, por ejemplo, en el transporte ferro-
viario, el Libro Blanco marc6 un hito mediante un programa de acciones ambicio-
sas en una politica que hasta aquél entonces no gozaba a nivel europeo del recono-
cimiento que se merecia, por su capital importancia, entre otras, para consolidar el
mercado interior. En efecto, el Libro Blanco fue variando entre la sostenibilidad y la

! http://ec.europa.cu/transport/strategies/doc/2001_white_paper/lb_com_2001_0370_es.pdf
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competitividad, dependiendo del momento. En 2001 se defendi6 la sostenibilidad
como eje sin menoscabar el crecimiento econémico a través del cambio modal. Sin
embargo, en 2006 el eje fue la competitividad sin perjudicar la sostenibilidad. Sin
embargo, como veremos mas adelante, el nuevo lema para el futuro Libro Blanco
del transporte es la “descarbonizacion” de todos sus modos, concepto sobre el cual
descansan los tres ejes de la futura politica de transportes: integracion de sus modos
(comodalidad), tecnologia y accesibilidad.

El objetivo de estas paginas no es hacer un repaso de las bondades o fallos del Libro
Blanco “La politica europea de transportes de cara al 2010: la hora de la verdad”
cuya vigencia en tiempo toca a su fin. Era menester mencionar muy brevemente el
enorme significado que supuso precisamente para introducir el contenido de este
articulo, que es dar unas pinceladas del actual debate sobre la elaboracion del pro-
ximo Libro Blanco de Transportes que marcard el programa legislativo en este
ambito hasta 2020.

El debate se inici6 de manera publica el pasado afio con una consulta pablica (abier-
ta del 31de enero al 27 de marzo 2009) sobre el futuro del transporte y una prime-
ra conferencia de alto nivel el 9 de marzo de 2009 sobre dicho tema con la perspec-
tiva de los proximos 40 aflos. Ambas iniciativas fueron organizadas por la Comisién
Europea. Con anterioridad a dicha consulta, la Comisién inicié una ronda de reu-
niones con las partes interesadas. La consulta fue un éxito de respuesta por parte de
las agrupaciones profesionales interesadas. La conferencia, se centrd en la innova-
cion y el desarrollo tecnoldgico, la globalizacion y la sostenibilidad como elementos
clave. Ambas iniciativas se organizaron con vistas a elaborar un borrador de
Comunicacion sobre el futuro del transporte que presentaria la Comision durante el
mismo ano 2009. Dicha Comunicacion seria a su vez la base del futuro Libro
Blanco.

El 9 de marzo de 2009, la Comisién publicé un estudio llamado TRANSvisions?,
en el que se establecian diversos escenarios exploratorios (2030 y 2050) para el
transporte, proponiendo algunos objetivos para la politica europea de transportes y
algunas conclusiones técnicas de como llevar a cabo dichos objetivos. Los objetivos
que segun el estudio deberia perseguir la politica europea de transportes eran en
primer lugar asegurar que los sistemas de transportes cumplan con las necesidades
econdmicas, sociales y ambientales minimizando el impacto indeseado en la econo-
mia, sociedad y medio ambiente. Ademas, en segundo lugar, dichos sistemas de
transportes deberian ser capaces de poder afrontar los desafios que presente el futu-
ro incierto.

El estudio proponia como objetivos mas especificos la sostenibilidad desde sus tres
puntos de vista; en primer lugar desde un punto de vista econémico, contribuir al
crecimiento econémico y a la creacion de empleo y también reducir la congestion;

2 http://ec.europa.eu/ transport/strategies/studies/doc/ future_of_transport/2009_02_transvisions_report.pdf
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en segundo lugar, reducir las emisiones de gases de efecto invernadero y otros con-
taminantes, reducir el ruido debido al transporte y proteger zonas ambientales sen-
sibles de “ataques” del transporte; en tercer lugar, lograr sostenibilidad social a tra-
vés de la reduccion de accidentes, proporcionando accesibilidad, mejorando la cohe-
sion social (reduciendo la exclusion social y territorial), desarrollando una dinamica
participativa en la planificacion del transporte, mejorar los derechos de los pasajeros
y preservar buenos estandares de calidad de empleo en dicho sector. A continuacion,
el estudio contenia una serie de recomendaciones para la elaboracion de las politi-
cas de transportes: creacion de paquetes de medidas, incluir todos los objetivos
(ambientales, econémicos y de competitividad), atender las tres dimensiones de la
sostenibilidad, no solo la ambiental poniendo mas énfasis en la sostenibilidad social,
que no ha tenido el lugar que le corresponde. Ademas, defendia la importancia de
prestar especial atencion a los niveles de gobernanza apropiados para ejecutar las
medidas. Este estudio sent6 las bases del debate en la conferencia del pasado 9 de
marzo en la que salieron a la luz las lineas generales que los representantes de la
Comision manejaban por aquél entonces:

* El sistema de transportes europeo como garante de la libertad de los ciudadanos
europeos y como uno de los maximos componentes del mercado tnico.

* Apertura a los mercados y conexiones con los vecinos de la UE.?

* Las prioridades para el transporte para el futuro serian la competitividad el cam-
bio climatico y los ciudadanos.

* Los principales desafios para el transporte: el cambio climatico, el envejecimiento
de la poblacion, inmigracion y los efectos a corto plazo de la crisis econoémica. El
rendimiento ambiental del transporte debia mejorar.

Representantes de cada sector de transportes reivindicaron una cuota de protagonis-
mo para su medio. Las conclusiones fueron fragmentarias. Faltaba un documento
oficial que sentara las bases reales de una discusion.

2. La Comunicacion sobre un futuro sostenible para los transportes.

La Comision publico tres meses mas tarde, el 17 de junio de 2009, la Comunicacion
“Un futuro sostenible para los transportes: hacia un sistema integrado, tecnoldgico
y de facil uso”, COM (2009) 279, que resumia los debates relativos a una reflexion
sobre el futuro de la politica europea de transportes mas alla de 2010, para estimu-
lar asi un mayor intercambio de ideas entre los principales agentes implicados para
la elaboracion del proximo Libro Blanco 2010-2020. El plazo de remision de opi-
niones finalizo el pasado 30 de septiembre de 2009. En las siguientes paginas se ofre-
ce un resumen de su tenor.

% Se demostrarfa mas tarde con la Comunicacion de la conectividad de la UE con Africa.
* http://ec.europa.eu/transport/publications/doc/2009_future_of_transport_es.pdf
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2.1 Un escenario

En primer lugar, la Comunicacion hace un repaso de la situaciéon de la politica euro-
pea de transportes. Los transportes constituyen un componente esencial de la eco-
nomia europea, representando alrededor del 7 % del PIB y mas del 5 % del empleo
total de la UE. La politica europea de transportes (en adelante, PET) ha cumplido
en gran parte con los objetivos establecidos en el Libro Blanco y en la Estrategia de
Desarrollo Sostenible al contribuir al desarrollo de la economia europea y su com-
petitividad, facilitando la integracién del mercado interior, reforzando la seguridad
y derechos de los pasajeros y mejorando las condiciones de trabajo. Asi, la PET ha
contribuido a la cohesion social y econdémica y ha promovido la competitividad de
la industria europea, contribuyendo asi de manera apreciable a la agenda de Lisboa
a favor del crecimiento y el empleo. Segtin la Comunicacion, la apertura del merca-
do se ha traducido en general en una mayor eficiencia y costes mas bajos. La politi-
ca de Redes Transeuropeas de transporte (RT'E-T) ha mejorado la coordinacion de
los proyectos de infraestructura. Existen mejoras registradas en la reduccion de la
contaminacioén atmosférica y de los accidentes en todos los medios. Existe una regla-
mentacién mas completa al respecto, los Estados se han comprometido a reducir de
manera significativa los accidentes de carretera y se han creado agencias europeas ¢
seguridad aérea, maritima y ferroviaria. Se han reforzado los derechos de los pasa-
jeros aumentando por tanto la calidad de los servicios. La dimension social de la
politica de transportes también se ha consolidado con legislacion mas desarrollada
relativa a los trabajadores del sector.

Sin embargo, el texto afirma que el medio ambiente sigue siendo “el princi-
pal ambito en que son necesarias nuevas mejoras”. Segun la DG TREN,
con datos hasta 2009, el transporte registr6, en comparacién con 1990, la tasa de
aumento mas alta de emisiones de gases de efecto invernadero. La disociacion del
crecimiento del transporte del crecimiento del PIB, uno de los objetivos del Libro
Blanco de 2001 y de la EDS (Estrategia de Desarrollo Sostenible), se ha producido
en lo que respecta a los pasajeros: la demanda de transporte aument6 por término
medio en un 1,7 % anual entre 1995 y 2007, frente a un aumento medio del PIB del
2,5 %. Sin embargo, en la tltima década no se ha podido lograr la disociaciéon en el
ambito del transporte de mercancias debido a un crecimiento medio de la demanda
de dicho transporte de un 2,7% anual en la UE, a un incremento del comercio mun-
dial y a la integracion de la UE ampliada. La eficiencia energética del transporte esta
aumentando pero no se ha dedicado enteramente a reducir el consumo global de
combustible y no ha bastado para compensar los mayores volimenes de transporte.
En suma, los transportes no han reducido de forma apreciable su intensidad de GEI
(gases de efecto invernadero) y aun dependen en un 97 % de los combustibles fosi-
les.

® EU Energy and Transport in Figures. Statistical Pocketbook 2009: http://ec.curopa.cu/energy/publications/ statistics/doc/
2009_energy_transport_figures.pdffpagemode=bookmarks
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2.2. Las tendencias y los desafios

La Comunicacion describe las tendencias del transporte y los desafios relacionados,
anadiendo la dificultad de prever cual de ellas influird en mayor medida en el futu-
ro del mismo.

2.2.1. Envejecimiento

El documento, basandose en textos de Eurostat, prevé que, para 2060, la edad media
de la poblacién europea sea 7 anos mas alta que hoy y las personas de 65 afios o mas
representen el 30 % de la poblacion, frente a un 17 % actual. Una sociedad con tal
piramide demografica necesitara dedicar mas recursos publicos al pago de pensio-
nes, a la atencion sanitaria y a la asistencia. Por su efecto en las finanzas publicas, el
envejecimiento poblacional repercutird en el suministro y mantenimiento de la
infraestructura de transporte y fijara un limite a la financiacion disponible para el
transporte publico. El texto sugiere que esta realidad puede suponer un transporte
mas costoso para la sociedad.

2.2.2. Mugracion y movilidad interna

Segtn Eurostat, en 50 anos, la migracion neta a la UE podia sumar 56 millones de
personas a la poblacién de la UE. La migracion podria desempenar un papel impor-
tante en la mitigacion de las repercusiones del envejecimiento sobre el mercado
laboral. La inmigracién intensificara los movimientos de personas y mercancias con
paises de origen. La Comunicacion predice el aumento de la movilidad de trabaja-
dores en la Unién aumentara con la supresion gradual de las barreras administrati-
vas y juridicas y el desarrollo del mercado interior.

2.2.3. Desafios ambientales

La Comunicacion aboga por la reduccion del “impacto negativo” del transporte en
el medio ambiente, siendo un factor fundamental en la reduccién en un 20% de los
GEI en la UE respecto a 1990, tal y como se establece en el “paquete sobre la ener-
gia y el clima”. Ademas, son numerosos los ciudadanos expuestos a la contamina-
cién y ruido procedente del transporte. El transporte sufrira también los efectos del
cambio climatico y necesitara medidas de adaptacion. Las infraestructuras sufriran
mas danos. Las condiciones metereologicas extremas influirdn en la seguridad de
todos los modos de transporte.
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2.2.4. Escasez creciente de combustibles fdsiles

El escenario previsto para los combustibles fosiles (entre ellos el petroleo) es el de su
progresivo encarecimiento con el aumento de su demanda y el agotamiento de sus
fuentes baratas de extraccion. Ademas, las estrategias tendentes a una economia de
baja emision en carbono y un aprovisionamiento energético mas seguro haran que
los mix energéticos dependan cada vez mas de energias renovables, mas baratas por
el avance tecnologico y la produccion en serie. La consecuencia inmediata sera la
menor necesidad de transportar combustibles fosiles, los cuales representan actual-
mente alrededor de la mitad del volumen del transporte maritimo internacional.

2.2.5. Urbamizacion

Segtin Naciones Unidas®, la urbanizacién es un proceso que continuard con una
proporcién de poblacién europea residente en zonas urbanas que pasara del 72 %
en 2007 a un 84 % en 2050. La Comunicacién no puede ser mas clara: “La expan-
sion de las ciudades constituye el principal desafio para el transporte urbano, ya que
supone una mayor necesidad de modos individuales de transporte, lo que genera
congestion y problemas ambientales. El transporte urbano suma el 40 % de las emi-
siones de CO2 y el 70 % de las emisiones de otros contaminantes procedentes del
transporte por carretera’.

La congestion, frecuente en las aglomeraciones y en sus vias de acceso, genera unos
altos costes por los retrasos y el mayor consumo de combustible. Como la mayor
parte del transporte de mercancias y de pasajeros empieza o termina en las zonas
urbanas, la congestion urbana también afecta negativamente a los viajes interurba-
nos. Mientras que en unas ciudades mas densas convienen mas unos modos de trans-
porte colectivos, la falta de superficies y de aceptacion publica seguiran constituyen-
do una gran dificultad para la construccion de nuevas infraestructuras para los
medios de transporte publicos o alternativos.”

2.2.6. dendencias mundiales que afectan a la politica europea de transportes

La Comunicacion sefiala como tendencias un mayor desarrollo del mercado Gnico
y la profundizaciéon de la integracion de la UE con las regiones vecinas (Europa
oriental, norte de Africa) y en la economia mundial. A pesar de las crisis, la globali-
zacion y la necesidad de estar preparado para integrar sus efectos, se proseguira con
el crecimiento econémico de paises como China o India. Esta situaciéon hara que el
transporte fuera de Europa se intensifique incluso mas que el intraeuropeo. Ademas,
segtin la ONU®, se prevé que la poblacion mundial supere los 9 000 millones para

% World Urbanization Prospects: the 2007 Revision.
7 Libro Verde “Hacia una nueva cultura de la movilidad urbana” COM (2007) 551.
8 World Urbanization Prospects: the 2008 Revision.
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2050 frente a los 6 800 millones de 2009. Este aumento tendra un enorme impacto
en los recursos mundiales, siendo por lo tanto fundamental la creacion de un siste-
ma de transporte mas sostenible y que consuma menos recursos.

La comunicacion establece la realidad de manera clara: “Mas personas y mayor
riqueza suponen mas movilidad y mas transporte”, afiadiendo que existen estudios’
que presagian que los automoviles en el mundo llegaran a la cifra de 3 000 millones
en 2050, frente a los 700 actuales. Como la Comunicacion afirma, esta realidad con-
lleva “vehiculos con emisiones menores o nulas® y “una nocién diferente de movili-

dad”.

2.3 Objetivos politicos hacia un transporte sostenible

La comunicacion establece unas prioridades para su estudio como posibles objetivos
de la futura politica europea de transportes.

2.3.1. Transportes seguros y cémodos

La Comunicacion afirma que los transportes tienen que tener en cuenta a la perso-
na en su diseno: la accesibilidad en sentido amplio, para todos, como eje para
la elaboracion de la politica de transportes y su infraestructura. Los transportes
como mecanismo de desarrollo de muchas de nuestras libertades conoceran una
mayor demanda en una sociedad “multicultural y heterogénea”. Una sociedad que
envejece necesitara mayor acceso a bienes y servicios por medio de unos transportes
mas seguros y comodos que tendrian que luchar contra la cada vez mas creciente
congestion de las ciudades. Por ello, la Comunicacion aboga como primer objetivo
“una mejora de la calidad general de los transportes, incluida la seguridad personal,
la reduccion de los accidentes y los riesgos para la salud, la proteccion de los dere-
chos de los pasajeros y la accesibilidad de las regiones periféricas”.

2.3.2. Una red bien mantenida y plenamente integrada

Toda la red de la industria del transporte (desde la infraestructura hasta el servicio)
debe funcionar correctamente para que ésta sea eficaz. El documento afirma que
una mejor explotacion de la capacidad de toda la red y de cada modo de
transporte de manera optima podria contribuir en gran medida a la reduccion
de la congestion, de las emisiones, de la contaminacion y de los accidentes. Para ello,
seria necesario integrar mejor las redes de cada modo para convertirlos en una “Gnica
entidad”; dentro de cada modo seria necesario integrarlos mas entre los paises. Como

¢ M,Chamon, PMauro y Y. Okawa (2008), “The implications of mass car ownership in the emerging market giants”, Economic
Policy, volumen 23, niimero 54, pp 243-296
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ejemplos, la Comunicacion propone la integracion del transporte ferroviario de alta
velocidad con el aéreo y el desarrollo de puertos y terminales intermodales.

Ademas, es necesario el mantenimiento de la infraestructura y coordinar las obras
de mejora que reduciran los accidentes, los costes de funcionamiento, la congestion,
la contaminacion vy el ruido.

2.3.3. Unos transportes mds sostenibles ambientalmente

Para lograr dicho objetivo es necesario medidas de reduccién de consumo de fuen-
tes no renovables, de emisiones contaminantes y del ruido, a través de instrumentos
existentes y futuros que tengan en cuenta a todos los participantes en el mercado y
que afecte no solo a los medios de transportes (emisiones, ruidos), sino a las infraes-
tructuras (su implicacion en la biodiversidad etc...).

2.3.4. Mantenimiento de la UE en la vanguardia de los servicios y lecnologias del transporte

La clave para lograr los objetivos mencionados estd en la innovacién. Las nuevas
tecnologias aplicadas proporcionaran servicios nuevos, aumentaran la comodidad
de los pasajeros, mejoraran la seguridad y reduciran el impacto ambiental: “Unas
«nfraestructuras ligeras», como los sistemas de transporte inteligentes para el trafi-
co por carretera (STI) y los sistemas de gestion del trafico ferroviario (ERMTS) y
aéreo (cielo Gnico europeo, SESAR), con el apoyo de Galileo, pueden mejorar el uso
de la red y la seguridad; las tecnologias innovadoras de los vehiculos pueden rebajar
las emisiones, reducir la dependencia del petréleo y mejorar la comodidad”!?.

Ademas, el desarrollo tecnologico para un transporte sostenible es fundamental para
mantener y desarrollar la competitividad del sector y por ende de la economia euro-
pea. Mantener el liderazgo europeo en muchas facetas del transporte (logistica, ser-
vicios etc...) a través de la innovacion es sinbnimo de mantenimiento de muchos
puestos de trabajo en el sector.

La creacion de soluciones tecnolégicas en pro del transporte sostenible es tam-
bién importante para fomentar el crecimiento y salvaguardar puestos de trabajo.
2.3.5. Proteccion y_fomento del capital humano

La competitividad de la economia de la UE y la fortaleza de las empresas de trans-
portes dependen de su capacidad de adaptarse tanto a la innovaciéon como a las nue-

19 Comunicacion “Un futuro sostenible para los transportes: hacia un sistema integrado, tecnolégico y de facil uso”, COM (2009)

279, pagina 10.
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vas necesidades del mercado. No obstante, los trabajadores del transporte en algu-
nos sectores podrian perder su empleo a consecuencia de un ajuste a un contexto
econémico y energético distinto. Es importante actuar para que esos cambios gene-
ren a su vez nuevos empleos. Ademas, es necesario hacer participe a los trabajado-
res en dichos procesos de cambios para que los mismos puedan participar y reaccio-
nar ante ellos a través de instrumentos como la informacion y la consulta a los tra-
bajadores, el didlogo social, el reconocimiento temprano de las penurias de trabaja-
dores cualificados. Ademas, es necesario garantizar el mantenimiento o mejora de
las condiciones de trabajo.

2.3.6. Precios inteligentes como sefiales

Actualmente, el precio del transporte no refleja los costes que causan los usuarios
(internos y externos). Unos precios adecuados con la situacién real, con el uso de
combustibles contaminantes o con la congestion que se genera, darian una informa-
ci6on mas fiel de la realidad a los usuarios, pudiendo ser mas libres para elegir su
opcion de desplazamiento. La Comunicacioén en este sentido es muy clara: “no exis-
te ningn incentivo econémico para el uso de vehiculos mas silenciosos, modos de
transporte mas seguros o medios mas respetuosos con el medio ambiente. Los trans-
portistas y los ciudadanos no siempre estan en condiciones de determinar, entre
varias alternativas de transporte, la mejor para la economia y el medio ambiente,
pero con una valoracién correcta de los factores externos en todos los modos y
medios de transporte tomarian la decision adecuada al optar simplemente por la
soluciéon mas barata”.

Es necesario precisar que la Comision Europea present el 8 de julio de 2008 un paquete de nue-
vas miciatvas de “transporte ecoldgico™ que tiene como fin orientar el transporte hacia cauces mds
sostenibles. Entre las medidas encontradas en este paquete cabe sefialar cuatro especialmente. La pri-
mera establecia una estrategia sobre la internacionalizacion de los costes externos'!, dirigida a que
los precios del transporte reflejen mejor su coste real para la sociedad. Asi se integraria en el precio
Jinal del transporte todos los costes externos, incluidos los derivados del cambio climdtico, la conta-
minacion local, el ruido o la congestion. El fin es oblener una mayor eficiencia del transporte y un
uso responsable del mismo, teniendo en cuenta sus efectos explicitados en su precio. La segunda pro-
puesta era una revision de la Directiva sobre aplicacion de gravamenes a los camiones por la utili-
zacién de determinadas infraestructuras’ (Directiva Eurovifieta) para el establecimiento de unos
peajes de carretera mds eficaces y ecoldgicos para los camiones, a través de un mismo método comiin
para calcular los peajes, de modo que sean transparentes, proporcionados y compatibles con el mer-
cado interior. Los peajes variarian segin la contaminacion, el ruido y la congestion. Las rentas oble-

' Estrategia para la aplicacion de la internalizacion de los costes externos, COM (2008) 435:http://eur-lex.curopa.cu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0435:FIN:ES:PDF

12 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo que modifica la Directiva 1999/62/CE relativa a la aplicacion de
gravamenes a los vehiculos pesados de transporte de mercancias por la utilizacion de determinadas infraestructuras, COM (2008
(436): http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0436:FIN:ES:PDF

Se puede encontrar un articulo mio sobre dicha propuesta en el nimero 8 de la revista Reflexiones.
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nidas se utilizarian para financiar proyectos para mitigar los efectos negatwos del transporte. En ter-
cer lugar se presentd una comunicacion a través de la cual se pretende reducir a la mitad el ruido
Sferroviario, proponiendo medidas para que en el 2014 unos 16 millones de personas se beneficien
de una reduccion considerable de ruidos de ferrocarnl en la UE. Por dltimo se afiadieron al paque-
le de “trasporte ecoldgico” un inventario de disposiciones comunitarias vigentes sobre el trasporte eco-

l6gico™ y una comunicacién sobre otras iniciativas que la Comisién adoptaria antes del fin de
2009%.

2.3.7. Plamificacion con vistas al transporte: mejora de la accesibilidad

Para conseguir una mayor eficacia, el proceso de concentracion y centralizacion de
actividades tanto de servicios ptublicos como de empresas ha influido en las pautas
de movilidad, que muchas veces es cautiva de la localizacién de las actividades, y, por
tanto, en la congestion. La Comunicacion afirma que es necesario tener en cuenta
la movilidad de los ciudadanos, clientes y empleados, a la hora de planificar la ubi-
cacion de actividades o la ordenacion del territorio. Ademas, dicha planificacién
deberia integrar los modos de transporte. Por otra parte, la Comunicacion senala
que el uso de las TIC (teletrabajo, administracion electronica, etc...) reducirian la
demanda de movilidad.

2.4. Politicas en pro de un transporte sostenible

En este punto, se sugiere como se podrian aprovechar los instrumentos disponibles
para alcanzar los objetivos mencionados.

2.4.1. Infraestructura: mantenimiento, desarrollo e integracion de las redes modales

La infraestructura debe ayudar a la integracion y la interoperabilidad de la red de
transporte, conectando los distintos modos. Para ello son necesarias plataformas
intermodales y de transbordo en las zonas urbanas para pasajeros y mercancias.
Unas infraestructuras planificadas correctamente evitaran congestion y pérdida de
tiempo.

Sin embargo, como el texto afirma, la modernizacién de la infraestructura existen-
te (también mediante sistemas de transporte inteligentes) es en muchos casos el pro-
cedimiento mas barato de mejorar el rendimiento global del sistema de transporte.
La Comunicacién propone la posibilidad de “reservar ciertas infraestructuras al

13¢ Medidas de reducciéon del ruido ferroviario aplicables a la flota existente”, COM (2008) 432: http://eur-lex.curopa.cu/

LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0432:FIN:ES:PDF
" hitp://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52008SC2206: EN:NOT
!5 Comunicacién “Hacia un transporte mas ecologico (2008) 433; http://eur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri

=COM:2008:0433:FIN:ES:PDF
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transporte de pasajeros o de mercancias, en forma de corredores para el transporte
de mercancias o la fijaciéon de normas de prioridad «inteligentes»” siempre que sea
justificado.

El potencial del transporte maritimo y “las sinergias entre el mar y el ferrocarril y/o
las vias navegables” son plasmadas como alternativas al transporte terrestre y su
constante necesidad de nuevas infraestructuras. Ademas, los sistemas de informacion
son importantes herramientas para mejorar la gestion integrada de los transportes y
también su utilizacion.

2.4.2. Financiacion: encontrar recursos para un transporte sostenible

La Comunicacion predice que, en el actual contexto de crisis, no sera facil encontrar
la elevada financiacion necesaria para lograr una “transicion hacia una economia de
baja emision”. Sin embargo, vuelve a advertir que a pesar de los ingresos que el
transporte aporta a las arcas ptblicas (impuestos energéticos suponen el 1,9 % del
PIB, los impuestos sobre vehiculos el 0,6%, sin contar con los peajes) los elevados
precios que pagan los usuarios no reflejan los costes reales del impacto de sus actos
de movilidad en la sociedad (ver punto 2.3.6). En este sentido, la Comunicacion
insiste en que los costes de infraestructura del transporte por carretera suponen el
1,5 % del PIB alcanzando los costes externos que genera dicho medio hasta un 2,6%
del mismo. Estos costes externos los paga toda la sociedad y hace que los precios del
transporte no sean reales en el sentido de reflejo de los costes que genera, no incen-
tivando la elecciéon de un medio de transporte que genere menos costes externos a
la sociedad si los primeros estuvieran incluidos en el precio general que el usuario
paga. Como refleja el tenor de la Comunicacién: “El principio del Tratado de que
el que contamina, paga no se cumple en todos los casos”.

La Comunicacién vaticina que las tasas de internalizaciéon habran de complementar
los impuestos energéticos por una cuestion de necesidad ante la disminucion paula-
tina del uso de los combustibles fosiles debido a un mayor uso de vehiculos que uti-
licen energias alternativas.

2.4.3. Tecnologia: como acelerar la transicion a una sociedad de baja emision de carbono y liderar
la innovacion mundial

La gran apuesta para lograr un transporte sostenible son la ciencia, mediante la cre-
acion de un cambio tecnologico, y la industria del transporte mediante la introduc-
ci6n del mismo en la actividad productiva.

En cuanto a dichas tecnologias, sera, sin embargo, fundamental el papel de las

administraciones y niveles politicos para “crear las condiciones marco necesarias
para su introduccion comercial en el mercado sin dar ventajas indebidas a ningu-
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na tecnologia en concreto, lo que exige sobre todo fijjar unas normas abiertas,
garantizar la interoperabilidad, aumentar el gasto de I+D en las tecnologias que
no estén todavia listas para su puesta en el mercado, definir una normativa juridi-
ca clara (por ejemplo, en asuntos de responsabilidad y vida privada) y promover
los ejemplos de mejores practicas”'®. La Comunicacion afirma que estos objetivos
se llevaran a cabo mediante la creaciéon de normas sobre nuevas infraestructuras y
equipos interoperativos y seguros, que impidan la fijacién de barreras al mercado
o la creacion de tecnologias, y también mediante la introducciéon de vehiculos y
dispositivos necesarios. Ademas, son fundamentales las inversiones puablicas en
I+D aplicadas a la movilidad sostenible por ejemplo, la Iniciativa Europea por
unos Coches Ecologicos!’, no sélo en proyectos de demostraciéon de sistemas o
vehiculos viables tecnologica y econémicamente sino en la creaciéon de la infraes-
tructura necesaria para dichos nuevos vehiculos, como por ejemplo vehiculos eléc-
tricos o de hidrogeno.

2.4.4. Marco juridico: fomento de la liberalizacion del mercado y estimulo de la Competencia

La Comunicacién defiende la continuacion del proceso de liberalizacion del merca-
do de los transportes, sobre todo en el ferroviario, que ha fomentado el empleo y la
competencia. Ademas, la Comision defiende una simplificaciéon administrativa para
las companias de transporte y un respeto estricto de las normas de competencia. La
normativa sobre transportes debe permitir una competencia equitativa y cumplir
con criterios ambientales (armonizados y ambiciosos) y de seguridad, con una pro-
teccion eficaz de los trabajadores y de los derechos de los usuarios, en especial de los
que tengan movilidad limitada. Una herramienta a desarrollar son los acuerdos
publico-privados entre la administracién y operadores que no impidan el acceso a la
infraestructura por parte de terceros.

2.4.5. Comportamiento: educay;, informar y hacer participar

La Comisién otorga mucha importancia a informar a la sociedad y a los trabajado-
res del transporte sobre la movilidad sostenible, para asi lograr una mejor aceptacion
de los cambios que requiere. Es necesario informar mejor a la ciudadania sobre la
justificacion de las decisiones tomadas en este contexto y hacer que la sociedad par-
ticipe en la planificaciéon del transporte mediante consultas publicas que integren a
los destinatarios finales de dicha politica.

16 Comunicacion “Un futuro sostenible para los transportes: hacia un sistema integrado, tecnolégico y de facil uso”, COM (2009)
279, pagina 17.
'7 http://ec.europa.eu/research/industrial_technologies/lists/ green-cars_en.html
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2.4.6. Gobernanza: medidas eficaces y coordinadas

Como la Comunicacion afirma en su tenor, el transporte europeo “sélo puede pros-
perar si los responsables politicos son capaces de proporcionar a los operadores del
mercado una planificacién correcta, una financiacién adecuada y una normativa
apropiada”. Para ello, la politica europea de transportes deberd ser aplicada de
manera correcta por todos los niveles de decision. La Comunicaciéon afirma que
existen dos ambitos en los que hay que actuar e manera coordinada:

* La interoperabilidad de los equipos y tecnologias para evitar sistemas nacionales
distintos que compartimenten el transporte.

* El transporte urbano, donde la competencia de la UE es limitada debido al prin-
cipio de subsidiariedad. El transporte urbano es un reto, es una dimension funda-
mental en el disefio y efectos del transporte. La cooperaciéon entre autoridades
urbanas puede ser muy til para ayudar a éstas a conseguir que sus sistemas de
transportes sean mas sostenibles. La UE no s6lo fomenta esta cooperacion e inter-
cambios de buenas practicas, sino que apoya proyectos de demostracion y ofrece
a las ciudades un marco para que las ciudades tomen medidas.

2.4.7. Dimension exterior: Europa debe hablar con una sola voz

La Comunicacion subraya el caracter internacional de la politica europea de transpor-
tes que ya no puede hacerse sin contar en su disenio con una dimension internacional,
en particular con los paises vecinos de la UE, con los que es necesario estar mas inte-
grado para defender los intereses econémicos y ambientales de la UE. Por ello, defien-
de una mayor importancia de la cooperacion internacional en materia de transportes
que interconecte la UE con los ejes de transporte de los paises vecinos de la UE y de
Africa, para fomentar el desarrollo sostenible de dichos paises terceros. Ademas, la UE,
sefniala el texto, es un “importante organismo de normalizacion” cuyas normas armo-
nizadoras son adoptadas por terceros estados y es un actor fundamental en el trans-
porte aéreo y maritimo mundial. Para mantener dicha posicion, el documento afirma
que “Europa necesita hablar con una sola voz en las reuniones mundiales de
Gobiernos, representantes del sector y autoridades de reglamentacion”.

La Comision animo a todas las partes interesadas a contribuir al ejercicio de consulta
puesto en marcha por la presente Comunicacion hasta el 30 de septiembre de 2009.

3. La descarbonizacion del transporte

El pasado 3 de septiembre el presidente Barroso, en las orientaciones politicas para
la proxima Comision'®; afirmo lo siguiente:”La proxima Comision debe mantener

18 http://ec.europa.eu/commission_barroso/president/pdf/press_20090903_ES.pdf
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el impulso hacia una economia de bajas emisiones y, en particular, hacia la descar-
bonizacion de nuestro suministro de electricidad y del sector del trans-
porte (todo el transporte, incluidos el transporte maritimo y la aviacién, asi
como al desarrollo de coches limpios y eléctricos). La “descarbonizaciéon” del sumi-
nistro de electricidad y del transporte aportara también beneficios adicionales en tér-
minos de seguridad del suministro energético”. Es la tinica mencién al transporte.
La palabra “descarbonizacién” se convirtié para la Comision en la piedra angular
del nuevo discurso donde habia que insertar el futuro de la politica del transporte
(ver infra punto 2.8).

4. El dictamen del Comité de las Regiones relativo a la Comunicaciéon
sobre un futuro sostenible para los transportes

Dicho documento fue aprobado durante el pleno del Comité de las Regiones de los
pasados 3 y 4 de diciembre de 2009'%. (ponente: Viino Hallikmigi). El documento,
aparte de exponer una serie de recomendaciones, analiza cada modo de transporte
defendiendo, como es obvio, la dimension regional en el proceso de elaboracion de
la politica europea de transportes. Como recomendaciones politicas destacan la peti-
cién de que la comunicacion se complemente con un andlisis comparativo de las
repercusiones socioeconémicas y medioambientales de las decisiones politicas y
medidas propuestas y que se de mayor importancia a los entes regionales y locales a
la hora de claborar la politica europea de transportes. Ademas de reclamar mayor
atenciéon al transporte urbano, solicita que el futuro Libro Blanco de Transporte
“envie una fuerte sefial politica con miras a la proxima revision del presupuesto de
la UE, para que futuras dotaciones financieras comunitarias destinadas a los trans-
portes se correspondan con las ambiciones manifestadas por la UE y viceversa”? En
las siguientes paginas reclama acabar con la fragmentaciéon del mercado ferroviario
y la promocion del transporte maritimo como clave para las regiones.

Se defiende claramente la postura de la Comisién en relacién a la internalizacion de
los costes externos (contaminacién, accidentes, empleo de tiempo) en los costes del
transporte, aplicando el principio de “el usuario paga”, como requisito previo para
una utilizacién equilibrada y sostenible de los distintos modos de transporte. El
Dictamen afirma que los ingresos obtenidos de esta manera deberian “invertirse en
modos de transporte mas respetuosos con el medio ambiente”?!. Este punto es
defendido de nuevo en el punto 39 cuando afirma que es la tnica herramienta efi-
caz para contrarrestar “habitos de transporte no sostenibles”. Sin embargo, la solu-
cién, afirma, no es limitar la demanda de transporte o aumentar la capacidad de las
redes por si solo, sino invertir en infraestructuras respetuosas con el medio ambien-

19 http:// coropinions.cor.curopa.eu/coropiniondocument.aspx?language=es&docnr=146&year=2009

20 Dictamen del Comité de las Regiones “un futuro sostenible para los transportes: hacia un sistema integrado, tecnolégico y de fAcil
uso”, punto 12.

2l Idem punto 22
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ten que desbloqueen puntos congestionados y reforzar la competitividad de los sis-
temas de transportes que sean sostenibles (punto 40).

Ademas, defiende una mayor importancia del transporte urbano y un mayor uso del
transporte publico. En particular, el documento sostiene la necesidad de “orientar la
politica de transporte de la UE de manera que se promueva el desarrollo de sistemas
locales de transporte en comun para los centros de las ciudades, las periferias y las
zonas rurales circundantes, y en particular en la conexién de los sistemas de trans-
porte por ferrocarril —redes ferroviarias, ferrocarriles regionales, lineas de tranvia—a
un nuevo tipo de red ferroviaria regional”??. El Dictamen sostiene la prioridad de las
redes de transportes urbanas, interurbanas y regionales como parte importante de
las redes de transportes. Por ello, el principal mensaje del mismo es defender la nece-
sidad de que los rentes regionales y locales sean consultadas sobre “todas las inicia-
tivas que puedan tener una influencia sobre el futuro de las redes de transporte euro-
peas”.

5. La opinion del Comité Econémico y Social Europeo relativa a la
Comunicacion sobre un futuro sostenible para los transportes

El pasado 16 de diciembre de 2009 el CESE aprobd un dictamen muy interesante
sobre la Comunicaciéon (ponente: Lutz Ribbe). En resumidas cuentas, el CESE
apoya los objetivos pero duda de los medios mencionados para lograrlo debido a su
falta de precision, abogando por un futuro Libro Blanco con “vias de intervencion
claras, asi como objetivos concretos y cuantificables”® Ademds, observa que la
Comunicaciéon muestra que la Comision no tiene una estrategia clara sobre el trans-
porte y en particular sobre la reducciéon de los desplazamientos individuales “moto-
rizados”. En definitiva, el CESE defiende que la politica europea de transportes
deberia plantearse en un plano mas estratégico, no limitandose a satisfacer las nece-
sidades de los flujos de transporte de manera sostenible. Por ello, considera que si
bien la Comunicacién aporta objetivos ya conocidos, “sigue sin aportar una autén-
tica vision™?%, Por ello, califica de limitada la vision del transporte en términos del
PIB o del empleo que generan. Hay otras consideraciones. En este sentido existen
dos puntos (el 4.3 y el 4.5) del dictamen que son reveladores del terreno al que el
CESE quiere llevar la discusion sobre el transporte en Europa:

a) “4.3. Pese a ser extremadamente esencial, el transporte no es un fin en si mismo.
No cabe dar automaticamente todo transporte por “bueno’ para la
sociedad por la mera razén de que facilita la circulacion de personas

2 Idem, pagina 27

#Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Comunicacién de la Comision “Un futuro sostenible para los trans-
portes: hacia un sistema integrado, tecnolégico y de facil uso” COM (2009) 279 final y sobre el tema “La politica europea de trans-
portes después de 2010 (Dictamen exploratorio). Punto 1.5.

http://eescopinions.eesc.europa.eu/ eescopiniondocument.aspx?language=es&docnr=1950&year=2009.

2! Idem, punto 3.6
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y bienes. Ll transporte no solo tiene efectos positivos, lo que destaca la propia
Comisiéon en su documento. Por consiguiente, incumbe a los politicos la
mision esencial de establecer un marco claro para las referidas
“libertades”, delimitandolas incluso respecto de otras libertades en la medida
en que amenacen o, incluso, obstaculicen éstas. Véase, por ejemplo, cuando se
trata de la salud de las personas, del medio ambiente, del clima o,
incluso, de las necesidades de las generaciones futuras”.

b) “4.5 En el pasado, la politica del transporte resultaba un poco simplista. Hasta
ahora ha tratado de orquestar la satisfaccion de la demanda de trans-
porte, suscitando a menudo mas demanda y necesidad de transporte, entre otras
cosas, otorgando una injustificada prioridad al transporte individual
motorizado mediante subvenciones, favoreciendo una division del trabajo
basada exclusivamente en la disponibilidad de petréleo barato y distribuyendo,
en consecuencia, los lugares de produccion y las zonas residenciales. Confiaba en
que, para resolver los problemas asi planteados, bastaria con emplear las infraes-
tructuras y técnicas disponibles. También olvid6 debatir —siendo también necesa-
rio un cambio al respecto— sobre la manera de desarrollar el trafico y el supues-
to significado de ciertos fenémenos en materia de transporte. Dicho esto, el
CESE es muy consciente de que la responsabilidad no sélo incumbe a la
Comisién Europea, ya que, en virtud del principio de subsidiariedad, muchas
decisiones las toman los entes nacionales, regionales o locales”.

Por ello, aboga por un andlisis previo desde un punto de vista del impacto en el
transporte de las decisiones politicas o de planificacion, sean del tipo que sean: eco-
némica, competencia ctc... en un afan de demostrar como estas tltimas inciden en
la movilidad del resto de la sociedad. El CESE da a entender que con un analisis de
este tipo se tomarian en cuenta posibles medidas de reduccion de desplazamientos.
El CESE subraya que se han tomado medidas de concentracion de actividades
administrativas y empresariales en pos de una mayor efectividad que han propicia-
do “movilidad forzosa” sin tener en cuenta el coste de dichos desplazamientos
desde un punto de vista ambiental o sanitario. Como el punto 4.11 refleja, “tal deba-
te no versa tnicamente sobre la movilidad como tal (es decir, el nimero de despla-
zamientos), sino también sobre su longitud, sus caracteristicas y los costos que
implican en funcion de la manera en que se efectaan”.

El CESE reclama que la Comunicaciéon es poco precisa sobre como influir en las
decisiones “privadas, politicas y empresariales” que motivan las actuales pautas de
transportes y desplazamientos; en particular, reclama mayor concrecion sobre una
herramienta que seria muy eficaz para cambiar pautas de movilidad como la inter-
nalizacion de los costes externos en los precios del transporte (que refle-
jaran un impacto real en la sociedad del medio elegido) o la reduccion de los fondos
publicos dedicados al transporte. Por ello, el CESE reclama que el transporte se inte-
gre en mayor medida en la Estrategia de Desarrollo Sostenible solicitando que
Consejo y Gomision debatan sobre “el origen del trafico y la movilidad forzosa”, sin
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frenar, por ello, la libertad de movimiento. Como ejemplo de la peticion de una poli-
tica de transportes que tenga en cuenta en sus bases principios hasta ahora no con-
templados de manera efectiva es la respuesta que el CESE da al impulso del vehicu-
lo eléctrico. Partiendo de la base que serd un vehiculo vital para el futuro si se ali-
menta de energias renovables, el CESE subraya que las nuevas tecnologias de pro-
pulsion no van a solucionar por si sola todos los problemas del transporte como la
congestion o el disefio de las ciudades en funciéon de los vehiculos (contaminacién
acustica etc...).

6. Las opiniones del Consejo de los ministros de transportes sobre la
Comunicaciéon

El Consejo en sus multiples reuniones apoy6 dicha Comunicaciéon alentando a los
interesados a una participacion activa en la consulta. Aparte del apoyo institucional,
sus comentarios no han supuesto ningin aporte sustancial en el debate. El pasado
21 de septiembre tuvo lugar una reunién informal de ministros de transportes de los
Estados miembros durante la cual se discuti6 sobre el futuro de la politica de trans-
portes. Durante la cena, el Comisario de transportes Antonio Tajani subrayé las
prioridades de la futura Politica de Transportes que habria de ser sostenible y capaz
de responder a retos futuros como la inmigracién, envejecimiento de la poblacion,
urbanizacion, crecimiento de la poblacion o agotamiento del petroleo. La primera
prioridad sera la integracién de modos que implica el desarrollo mas armonioso de
cada uno de los modos y mejores conexiones entre ellos. La segunda prioridad sera
la tecnologia, que hara el transporte mas limpio, mas seguro y mas fiable. La terce-
ra prioridad sera colocar el pasajero en el centro de la politica y que el sistema de
transportes responda a sus necesidades.

El Consejo de Transportes del pasado 9 de octubre mantuvo un debate publico
sobre la mencionada Comunicacion. El Consejo invito a sus organismos preparato-
rios a redactar unas conclusiones basadas en los resultados del debate para adoptar-
las en el siguiente Consejo de transportes en diciembre. Los ministros manifestaron
su acuerdo con los principios contenidos en la Comunicacion, subrayando la impor-
tancia de los desafios como el impacto de la crisis, el cambio climatico, una descrip-
ci6n de las prioridades mas clara o una mayor consideracion de las diferencias regio-
nales. Manifestaron sus opiniones sobre los campos principales de accion como la
mejor integraciéon de los modos de transportes, una estrategia de innovacién mas
clara, la financiacion de la infraestructura o la internalizacion de los costes externos.
El 18 de diciembre, los ministros de transportes de la UE se reunieron de nuevo pero
no fueron capaces de aprobar unas conclusiones (por unanimidad) de apoyo institu-
cional a la Comunicacion Sin embargo, la presidencia sueca elabor6 unas conclusio-
nes bajo su responsabilidad. Entre otros mensajes se reconoce en dichas conclusio-
nes la necesidad de un transporte eficiente y sostenible por motivos econémicos,
sociales y ambientales y sobre todo para la competitividad y prosperidad. Ademas,
se resalta que sea uno de los elementos clave para lograr los objetivos de cambio cli-
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matico, una mayor competitividad de la economia europa y la recuperacion de la
crisis. Se alienta a la promocion por parte de la Comision de un sistema de transpor-
tes multimodal integrado mediante la revision de la politica de la Red Transeuropea
de Transportes (RTE-T). Los Estados muestran su apoyo a la internalizacion de los
costes externos en todos los modos de transportes, que sea equitativo y que tenga en
cuenta las especificidades de los Estados miembros y cada modo de transporte.
Finalmente, “reconoce la necesidad de promover cambios en los comportamientos
individuales, por ejemplo, mediante campaias de comunicacién o de conciencia-
cion, a fin de hacer frente a los desafios medioambientales y mejorar la seguridad en
todos los modos de transporte.

Para finalizar, con este punto la actual presidencia espafiola en su programa de tra-
bajo sostiene que “deberan impulsarse los principios de sostenibilidad, innovacion y
seguridad como ejes de la politica de transporte y se trabajara para adecuar a los
mismos tanto el nuevo Libro Blanco del Transporte 2010-2020, como la nueva
metodologia que la Comision propondra para la revision de las orientaciones de las
Redes Transeuropeas de Transportes™?.

7. La segunda conferencia de Alto Nivel

Los resultados de la consulta a la Comunicacion se presentaron en una conferencia
de alto nivel el pasado 20 de noviembre siendo el seguimiento de la primera confe-
rencia de alto nivel que tuvo lugar en marzo (ver supra). El Comisario Tajan volvid
a afirmar que los tres ejes de la futura politica de transportes serian la integracion de
modos, el desarrollo de tecnologias y la proteccion de pasajeros y trabajadores. El
objetivo final es la “descarbonizacion” del transporte, una mayor eficacia y que
sea mas accesible para el pasajero. Existen una serie de desafios, la revision de las
redes transeuropeas, el desarrollo tecnologico, la introduccion de corredores verdes
de transporte de mercancias, la integracion de la perspectiva ambiental y de los com-
bustibles alternativos. Todas estas cuestiones integradas produciran la “descarboni-
zacion” de un sistema de transporte inteligente.

El Director General de la DG TREN de la Comision Europea, Mathias Ruete, vol-
vi6 a afirmar que el futuro de los transportes descansara sobre tres ejes: infraestruc-
turas, tecnologia y personas. Sobre cada una, resumi6 las opiniones emitidas en las
dos consultas publicas abiertas hasta hacia poco sobre las redes transeuropeas y
sobre el futuro de la politica de transportes respectivamente. En cuanto a las infraes-
tructuras, la mayoria de las opiniones al Libro Verde sobre las redes transeuropeas
afirmaban que era necesario mantener una red amplia e identificar un core network,
cuestion confirmada por Parlamento y Consejo. Pero las opiniones también coinci-
dian en un mayor equilibrio centro-periferia. En el documento sobre el futuro de la
politica de transportes, las opiniones mayoritarias solicitaban un mayor aprovecha-

% http://www.cu2010.es/export/sites/presidencia/comun/descargas/programa_ES.PDF
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miento de las redes y un cambio modal para bajar las emisiones. Es necesario actuar
en todos los modos de transporte. Sin embargo, existen divergencias en las respues-
tas sobre el destino de los beneficios de la internalizacion de los costes externos.
Cada sector (carretera, ferroviario etc...) solicitaba que se invirtiera en él. En cuan-
to a la tecnologia, las consultas mostraban un gran respaldo a la misma pero se cues-
tiona sobre qué alternativa porque cada cierto tiempo parece que surge una nueva
panacea. Otra cuestion que implica la tecnologia es la armonizacion de la misma en
toda Europa para que sea competitiva y aplicable.

En cuanto a las personas, voces reclamaron un refuerzo de los derechos de los pasa-
jeros para atraer mas publico hacia el transporte. En cuanto a los trabajadores del
sector, es necesario estudiar su situacién con la apertura de los mercados que com-
porta incertidumbres a los trabajadores. Es necesaria una reforma competitiva sin
menoscabo de los derechos sociales de los trabajadores. En cuanto al transporte
urbano, habria que ver la manera de implicar a las ciudades en la reduccion de emi-
siones sin un marco obligatorio ya que rige el principio de subsidiariedad.

Entre las conclusiones, tras los talleres tematicos, de los ponentes de los mismos des-
tacaron sin duda dos: la necesidad de mayor didlogo para la redacciéon de un docu-
mento de tal calibre como un Libro Blanco y el consenso generalizado en los obje-
tivos de la Comunicacion de junio (que refleja los objetivos de la politica del trans-
porte futura) aunque no en las soluciones para lograrlos, cuestion demostrada en los
talleres tematicos.

8. La revision de las Redes Transeuropeas de Transporte

Un proceso paralelo al del futuro de la politica de transportes que es preciso men-
clonar, aunque sea de manera sucinta, es la revision de las Redes Transeuropeas
de Transporte, como una parte fundamental del mismo, con la publicacion el
pasado 5 de febrero de 2009 del Libro Verde “Hacia una red transeuropea de
transporte mejor integrada al servicio de una politica comtin de transportes”,

COM (2009) 442,

La Comision considerd necesario redisenar las prioridades de esta politica, para que
responda de forma mas efectiva a los objetivos de lucha contra el cambio climatico,
sirva de apoyo a la competitividad internacional de Europa (conectandola mejor con
el resto del mundo) y se integre plenamente en el desarrollo econémico y social que
prevé la Estrategia de Lisboa. Ademas, una redefiniciéon deberia facilitar su financia-
cibén por instrumentos comunitarios. La Comision invité a los Estados miembros y a
los interesados a expresar sus puntos de vista al respecto. El Libro Verde prevé tres
posibles opciones para el desarrollo ulterior de las redes transeuropeas:

6 http:/ /eur-lex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2009:0044:FIN:ES:PDF

Reflexiones. Nim. 10.1/10 61

o



(M) 2. E1 debate 9/6/10 13:20 Pagina 62 $

Jean-Christophe Garcia-Baquero Lavezzi

* Mantener el actual nivel dual con una red global y proyectos prioritarios no conec-
tados.

* Reducir las redes transeuropeas a un nivel simple (proyectos prioritarios, posible-
mente conectados en una red prioritaria).

* Dos niveles con una red global (como en la actualidad) y un “core network”o red
principal, que comprenda una red prioritaria geograficamente definida, y un pilar
conceptual que ayude a integrar los diversos aspectos de la politica y la infraestruc-
tura de transportes. En particular, el pilar geografico estaria basado en una “red
prioritaria” que conectaria si fuera necesario los ejes transnacionales mayores, los
nodos importantes como puntos de conexion intermodal (puertos aeropuertos etc)
y acciones en el campo de los sistemas de transportes inteligentes. El “pilar con-
ceptual” aportaria la base para la identificacion de proyectos, corredores y redes
basados en las necesidades de los servicios, con una clara orientaciéon empresarial.
Este pilar se definiria a través de objetivos, criterios etc.... Las ventajas de core net-
work es que facilita la concentracion de los instrumentos financieros y
de coordinacién comunitarios, mejora la efectividad y la credibilidad de la politi-
ca europea, estableciendo bases claras para las negociaciones de las perspec-
tivas financieras. Las desventajas es que incluye factores basados en objetivos y
criterios que pueden provocar incertidumbre.

Hasta ahora, dichas redes eran “anadidos” de redes nacionales. La Comision no quie-
re abandonar lo que ha hecho hasta ahora, que sera la base, pero quiere una nueva
aproximacion que tenga en cuenta tecnologias, innovacion, flexibilidad etc. Uno de
los grandes objetivos es la optimizacién de un sistema de redes a nivel europeo, inte-
grando redes nacionales con criterios europeos. Ls necesario dar una visiéon
europea de la politica de transportes. Otro objetivo es obtener mayor coherencia
entre la planificaciéon y la ejecucion y una accién mas coordinada a nivel comunita-
rio, nacional y regional. Es necesario revisar los instrumentos financieros (que no
contienen mucha cantidad) y los fondos estatales (que son los importantes). Es nece-
sario, segin la Comision, coordinar los fondos (fondos de redes transeuropeas,
FEDER etc...) y concentrarlo en las mayores prioridades.

El plazo de consulta finaliz6 el 30 de abril de 200927 El Parlamento en una resolu-
cién sobre dicho Libro Verde aprobada el pasado 22 de abril de 2009%, se decant6
por la tercera opcion (doble nivel), apoyando el concepto de core network. De igual
modo, el CESE en su dictamen aprobado el pasado 30 de septiembre de 20092
abogd por la estructura en dos niveles, con la concentracion de los fondos RTE-T a
la red basica (core network), siendo financiada la red global con “fondos regionales
y de cohesion”.

27 Para tener una vision del resultado de las consultas: http://ec.europa.eu/ transport/infrastructure/ tent_policy_review/doc/
2009_09_22_summary_report.pdf

% http:/ /www.europarl.europa.cu/sides/ getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2009-0258+0+DOC+XML+V0//ES
2 http://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2009:318:0101:01:ES:HTML
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De igual manera, el Comité de las Regiones en su dictamen aprobado el 7 de octubre
de 2009* apoy® la tercera opcion si bien lament6 el hecho de que no aparecieran en
el texto nociones de cohesion territorial, ya que uno de los fines de las RT'E-T es con-
tribuir a un mejor equilibrio entre regiones. Record6 que la nocion de red global era
muy importante para las regiones periféricas. Ademas, abogd por una participacion de
las ciudades y regiones en la definiciéon de las Redes Transeuropeas para “garantizar
la coherencia con los planes locales y regionales” relativos a infraestructuras.

El Consejo de Transportes de junio aprobé unas conclusiones donde acogia favora-
blemente el Libro Verde. Ademas, reafirmd la necesidad de invertir en las infraes-
tructuras del transporte para asegurar el desarrollo de la RTE-T en todas las formas
de transporte como base del mercado interno y la competitividad, la cohesion eco-
nomica, social y territorial de la Union y su conexion con los paises vecinos, centran-
dose en el “valor afladido europeo”, teniendo a su vez en cuenta los objetivos
medioambientales, cuando se defina el futuro de la politica de RTE-T. El Consejo le
recordd a la Comision que debia asegurar una continuidad con el marco existente,
principalmente en la conclusiéon de los proyectos prioritarios®!, a la vez
que una apertura a nuevos enfoques para responder a las oportunidades y desafios
politicos, econémicos, medioambientales y tecnologicos. Asimismo, acordé que
todos los proyectos RT'E-T actuales prioritarios deberian ser parte integral de una
red coherente y prioritaria que uniera la infraestructura ya completada o bajo cons-
truccién y los proyectos de interés comun, y que fuera multimodal prestando aten-
ci6n a los nodos (puertos, aeropuertos) y conexiones intermodales.

Durante los pasados dias 21 y 22 de octubre tuvo lugar en Napoles una conferencia
ministerial dedicada a las Redes Transeuropeas. La conferencia repaso el estado de
ejecucion de los proyectos prioritarios y supuso un primer intercambio de puntos de
vista sobre las prioridades hasta 2020. Ademas, se discuti6 la mejora de las conexio-
nes con regiones vecinas y se anunciaron las primeras inversiones para los proyectos
de redes aprobados. Ademas, aprobaron las siguientes conclusiones en relacion a las
Redes Transeuropeas:

* Promover la cooperacion entre socios para soluciones conjuntas.

» Consenso para decidir los intereses comunes y para asegurar una aproximacion
coherente y definir las prioridades.

* Identificar una red integrada en la UE y entre ésta y sus socios, con un sistema de
transportes eficaz, seguro y sostenible.

* Desarrollar una red fundamental (core network) en la UE que permita un uso
optimo de los diferentes modos de transportes y el sistema logistico, que sea viable
econémicamente y sostenible.

* Eliminacion de los cuellos de botella.

30" http://coropinions.cor.europa.cu/CORopinionDocument.aspx?identifier=cdr\coter-iv\dossiers\coter-iv-025\cdr103-2009_
fin_ac.doc&language=ES
31 No hay que olvidar el proyecto ferroviario prioritario n® 16 Sines-Algeciras- Madrid-Paris.
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* Promocion de las nuevas tecnologias.

* Promocion de autopistas del mar seguras, eficaces que incluyan los paises vecinos
y que contribuyan a un transporte mas verde.

* Desarrollar herramientas financieras innovadoras y flexibles que se adapten a la
naturaleza de cada modo de transporte, como PPP o bonos sobre proyectos.

* Reforzar la coordinacion de la contribucion financiera al core network.

* Profundizar la interconexion entre el Mediterraneo, los Balcanes, Mar Negro y
Africa.

* Mejorar la conexion con Africa, prestando atencién al Mediterraneo, la construc-
ci6n de infraestructura de alta calidad y el intercambio de conocimiento.

El concepto de core network ha ido ganando peso, aunque falta por precisar una
definicion clara. La Comision presentara en mayo una metodologia para la seleccion
de proyectos, que daran contenido al pilar conceptual y al geografico. En reuniones
formales o informales, representantes de la Comision han dado a entender que el
pilar geografico sigue estando vigente tal y como se conceptualizo en el Libro Verde.
El pilar conceptual, sin embargo, se asocia cada vez mas a que el proyecto ayude al
desarrollo de conceptos procedentes de la politica de transportes, como los corredo-
res verdes, sin implicacién en infraestructuras. Dicha metodologia seria la base de la
propuesta para 2011 de las nuevas Orientaciones Comunitarias para las redes tran-
seuropeas. Hasta este momento, el planteamiento de la Comision es que se pueden
percibir fondos a través del pilar geografico o a través del pilar conceptual, siendo
como dos ventanillas para el core network. La Comisiéon ve complicado no conside-
rar los proyectos prioritarios actuales como parte del futuro core network, pero
puede pasar st no tienen un valor afladido (dimensiéon multimodal, volimenes de tra-
fico etc...). Da la impresion que los deseos de la Comision de conseguir un core net-
work mas preciso y con un numero de proyectos mas reducido, constituidos segin
criterios mas objetivos y no politicos (a través de los dos pilares), para asi focalizar los
recursos TEN en ellos, se han topado de bruces con los Estados miembros que han
defendido sus proyectos prioritarios existentes como parte del pilar geografico. La
unica salida para contentar a ambas partes parece haber sido proporcionar dos vias
de financiacion alternativas (pilar geografico o conceptual) cuando parecia que los
proyectos requerian cumplir con los criterios de ambos para obtener fondos. Sin
embargo, nada esta seguro hasta mayo.

Por otra parte, si bien desde un punto de vista periférico se echa en falta en el Libro
Verde menciones claras a la cohesion economica y social a la hora de marcar crite-
rios de seleccion del core network, fuentes de la Comision han afirmado en distintos
foros que dichas nociones estarian en el corazon de dicho concepto novedoso, por-

que son uno de los “leitmotiv” de las redes transeuropeas®2.

32 El articulo 170 del Tratado de la Unién establece lo siguiente: “A fin de contribuir a la realizacién de los objetivos contemplados
en los articulos 26 y 174 y de permitir que los ciudadanos de la Union, los operadores econémicos y los entes regionales y locales
participen plenamente de los beneficios resultantes de la creacion de un espacio sin fronteras interiores, la Unién contribuird al esta-
blecimiento y al desarrollo de redes transeuropeas en los sectores de las infraestructuras de transportes, de las telecomunicaciones y
de la energia”. El articulo 174 versa sobre la cohesion econdmica, social y territorial. a
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9. Conclusiones

En estas paginas se muestra el planteamiento de la Comision y las respuestas insti-
tucionales que ha provocado a fecha de hoy en relacion al futuro de la politica de
transportes, sus objetivos y sus herramientas. Que el lector se quede con la que sea
mas acorde con su credo. Estamos en el principio de un debate que no se puede des-
ligar del futuro de las redes transeuropeas y del proximo debate presupuestario que
empezard este ano en relaciéon a las perspectivas financieras de la UE para 2013-
2020. La Comunicacién de junio ha sido importante en cuanto que ha establecido
las bases para una discusiéon que quizas no ha tenido en cuenta la necesidad de tiem-
po que requiere. El comisario saliente, Antonio Tajani, se propuso sentar las bases
del didlogo pero sera otro CGomisario, el recién nombrado Siim Kallas quien dejara
su impronta en el Libro Blanco. Durante este ano 2010, el futuro de la politica de
transportes, una vision integral y ambiciosa que atine proteccién ambiental, progre-
so economico y accesibilidad siendo factible con acciones concretas debe recibir un
nuevo impulso con el nuevo Comisario de Transportes. En su audiencia parlamen-
taria previa a su aprobacion por el Pleno como nuevo Comisario, Kallas defendio la
libertad de movimiento en Europa y el transporte como contribucién fundamental
a dicha libertad. Bajo el lema de la “descarbonizacion” del transporte, defendié un
transporte que combinara estandares ambientales y sociales con la competitividad
de las empresas. Una mayor integracién econdémica y un mayor crecimiento econo-
mico requieren mayor competitividad y supone un mayor crecimiento del transpor-
te. Kallas defiende mayores aperturas de los mercados para lograr la expansion de
la economia y los transportes. Al mismo tiempo, dichos transportes deberan ser sos-
tenibles y seguros y accesibles, mediante una coherente aproximacién econdmica,
social y ambiental a todos los modos de transporte. Se ha creado un grupo de alto
nivel sobre la “descarbonizacion” del transporte para el Libro Blanco que tendra
una serie de consultas con los Estados miembros. Ya existen medidas para lograrla
(Directiva de energias renovables etc) pero se quicren abordar cuestiones relativas a
los niveles de transporte (gestion de la demanda), la intensidad de la energia (eficien-
cia) y la intensidad de las emisiones (reduciendo los combustibles fosiles). Se preten-
de lograr la integracion de la economia (que requiere mas transporte), la “descarbo-
nizacién” del transporte y la reduccion del mismo, a través de una nueva politica de
transporte que se base en tecnologia limpia y eficaz, en la integracion de los modos
y en las personas.

En definitiva, se trata de lograr un transporte para el ciudadano, la naturaleza y las
empresas. En un contexto de crisis, donde es dificil hacer predicciones sobre tenden-
cias en los transportes, y desde un punto de vista politico, el contenido del Libro
Blanco deberd aunar numerosos objetivos de, hasta ahora, dificil ensamblaje. Iacil
tarea de plasmarlos en un documento programatico. Dificil tarea de hacerlos reali-
dad sin un compromiso de toda la sociedad a todos los niveles (local, regional, nacio-
nal, europea y global), con una clara apuesta publico-privada y que conllevaria un
cambio en la nocidén colectiva de la movilidad individual que existe en la actualidad.
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I. INTRODUCCION

El presente Estudio tiene como objeto el analisis juridico sobre la oportunidad de
publicar proyectos de carreteras y ferrocarriles a texto completo en Internet, con
el objetivo de analizar si determinadas entidades —en concreto, el estudio se refie-
re a Gestion de Infraestructuras de Andalucia S.A. (GIASA), sociedad adscrita a
la Consejeria de Obras Pablicas y Vivienda de la Junta de Andalucia— pueden dar
publicidad, a través de su publicacién en Internet, a los expedientes relativos a los
proyectos de infraestructuras ferroviarias y de transporte por carreteras que gestio-
nan.

Para cllo, en este Estudio se parte de una concepcion general del derecho de acceso
de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, como realizacion efecti-
va del principio de transparencia. Por ello, se ha analizado la naturaleza juridica de
este derecho y la eficacia de su regulacion constitucional, a través el articulo 105 b)
de la Constitucion Espafiola (en adelante, CE) a fin de determinar la aplicabilidad
de dicho precepto —y de su desarrollo legislativo efectuado por la Ley 30/1992, de
26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRJAP)—, tanto por lo que se
refiere al acceso a través de solicitud a la informacion contenida en proyectos de
infraestructuras como los aqui analizados, como, en particular, a la publicaciéon de
los mismos de manera que resulte accestble al publico a través de una conexién a
Internet.

Una vez determinada la aplicabilidad de la citada normativa, se procedera a anali-
zar, de manera pormenorizada, los requisitos de caracter subjetivo, objetivo y formal
que deben reunir los documentos que componen los proyectos, para poder ser publi-
cados, en su caso, a través de Internet.

En particular, seran objeto de analisis los requisitos establecidos en los tres primeros
apartados del articulo 37 LRJAP, estudiando las limitaciones que estos establecen,
tanto de caracter subjetivo como objetivo. En concreto, se tendran en cuenta las
derivadas de acreditar una concreta legitimacion activa para acceder a determina-
dos objetivos —apartados 2 y 3 del citado articulo—, asi como los requisitos que el
apartado primero establece para que la informacién pueda hacerse accesible al
publico, bien a través de su solicitud o, como en este caso, por su publicaciéon en
Internet —esto es, que se trate de documentos, relativos a procedimientos termina-
dos, que consten en archivos administrativos—.

Posteriormente, seran objeto de analisis las limitaciones que las normas relativas a
acceso establecen y que determinan, en su caso, la imposibilidad de publicacion de
determinados documentos, por razén de su contenido. El analisis de los requisitos y
las limitaciones que establece la Ley se ira haciendo al hilo de la consideracion de su
aplicabilidad al caso concreto que nos ocupa y las posibles limitaciones a la publica-
cion que de ello se derivan.
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Asi, se consideraran las limitaciones derivadas de la proteccion de la intimidad, de
la seguridad y defensa del Estado y de la investigacion de los delitos, previstas por el
articulo 105 b) CE, asi como las determinadas por su legislacion de desarrollo.

De esta manera, se analizara la posible aplicabilidad a la publicacion de los proyec-
tos aqui considerados, de las limitaciones previstas en los apartados 5y 6 del articu-
lo 37 LRJAP y la remisién que los mismos hacen a la legislacion especifica en mate-
ria de proteccion de datos, propiedad intelectual e industrial, secretos oficiales y
seguridad puablica, etc.

II. ANALISIS JURIDICO DE LA NATURALEZA JURIDICA Y APLICABI-
LIDAD DEL DERECHO DE ACCESO PREVISTO POR EL ARTICULO
105 B) DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

1. Introduccién al analisis de la naturaleza juridica del derecho de acceso

Introduciendo una novedad sin precedentes en nuestro ordenamiento juridico, los
constituyentes de 1978 decidieron incluir un articulo en la Constitucién que consa-
grara el derecho de los ciudadanos a consultar la informacién que consta en docu-
mentos administrativos, conservados éstos, de forma ordinaria, en los archivos y
registros administrativos.

La regulacion de este precepto explicita, sin duda alguna, los principios de transpa-
rencia y publicidad como principios basicos de funcionamiento de las
Administraciones Publicas, y asi lo han entendido tanto la doctrina como los
Tribunales de Justicia con el tiempo. Sin embargo su formulaciéon —junto con otros
principios basicos que deben inspirar la actuaciéon de las Administraciones Pablicas:
la participacion, la audiencia a los ciudadanos, la necesidad de procedimiento admi-
nistrativo—, se hizo a través de un precepto que no explicita tales principios, sino
que se enuncia de una forma un tanto ambigua al disponer, en el articulo 105 CE,
que:

“La Ley regulara:

a) La audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las organizaciones y
asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento de elaboracion de las dis-
posiciones administrativas que les afecten.

b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo
que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la

intimidad de las personas.

¢) El procedimiento a través del cual deben producirse los actos administrativos,
garantizando, cuando proceda, la audiencia del interesado.”
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Esta redaccion del precepto, como mandato al legislador para que regule los
concretos derechos aqui enunciados —que son a su vez la traduccion de una serie
de principios de funcionamiento de las Administraciones Puablicas, como tendre-
mos ocasion de ver—, llevo a que surgieran dudas respecto a la posible aplicabi-
lidad directa del precepto o a la conveniencia de considerarlo un derecho de
configuracion legal necesitado de desarrollo legislativo para poder desplegar su
eficacia.

La cuestion, aunque podria considerarse una mera discusion académica —maxime
desde que se produjo el tardio pero efectivo desarrollo del precepto a través de la
LRJAP, en 1992— ha tenido sin embargo importantes consecuencias, pues segin se
considere la naturaleza juridica del derecho enunciado, las consecuencias de su apli-
cabilidad o no han sido radicalmente distintas y pueden serlo al hilo no sé6lo del efec-
tivo ejercicio del derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos y registros admi-
nistrativos a través de solicitud, sino también para el caso que nos ocupa, cuando el
acceso se pretende hacer de manera generalizada, a través de la publicacion de los
documentos administrativos, mediante Internet.

2. Las posturas doctrinales en torno a naturaleza juridica del derecho
de acceso y sus consecuencias respecto de la eficacia del mismo

La doctrina que se ha ocupado del derecho de acceso ha sostenido, frente a la
enunciacion del derecho por el articulo 105 b) de la Constitucion, variadas opinio-
nes respecto de su naturaleza juridica, a través de argumentaciones juridicas, muy
mediatizadas por la primera y trascendental Sentencia del Tribunal Supremo de
16 de octubre de 1979 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Ponente D.
Fernando Roldan Martinez), en la que se dictaminaba, entre otras cuestiones,
sobre este importante tema de la posible aplicabilidad directa del derecho de acce-
so o la necesidad de su previo desarrollo legislativo para otorgarle eficacia juridi-
ca directa.

Fue, por tanto, muy tempranamente después de la aprobacion de la Constitucion
y de la aparicién en el ordenamiento juridico espanol del derecho de acceso, cuan-
do se plante6 ante los Tribunales la aplicabilidad de este articulo 105 b) CE a falta
de su concrecién legislativa. Y si bien en un primer momento la Sala de lo
Contencioso-Administrativo en Vizcaya consider6 que dicho articulo era aplicable
al caso —y asi lo declar6 en Sentencia de 30 de enero de 1979, el Tribunal
Supremo no tardé en revocar dicha Sentencia, precisamente por considerar que el
articulo 105 b) CE no podia ser aplicado sin ser previamente objeto de desarrollo
legislativo.

Esta Sentencia dio lugar a importantes discusiones doctrinales y fue ademas, como
se ha senalado, la causa fundamental del posicionamiento de la doctrina sobre la
aplicabilidad mediata o inmediata del derecho de acceso regulado por el articulo
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105 b) CE. Siguiendo a SAINZ MORENO!, podemos sintetizar los argumentos expues-
tos por la Sentencia de la siguiente manera:

a) El articulo 105 b) CE declara un principio basico: el principio de publicidad.

b) La expresion «la ley regularda» indica la necesidad de preceptos complementarios
que lo desarrollen y limiten, para que pueda ser aplicado.

c¢) Hasta la produccion de ese desarrollo legislativo, sigue vigente la anterior Ley de
Procedimiento Administrativo, puesto que otra soluciéon conduciria a un «peligroso
subjetivismo interpretativo» contrario a la funcién judicial, puesto que el principio
constitucional no deja a los Tribunales facultad de desarrollo que corresponde a la
Ley.

SAINZ MORENO fue sumamente critico con la sentencia comentada —y, después de
¢l, muchos han sido los autores que se han sumado a estas criticas—, no s6lo por no
tener en cuenta, como hemos senalado, un dato objetivo que le hubiera librado de
tener que interpretar dicho precepto —la preconstitucionalidad de los hechos plante-
ados— sino por su manera de afrontar una cuestiéon que era fundamental en los pri-
meros anos de vida de la Constitucion de 1978: su eficacia juridica, esto es, el alcan-
ce normativo inmediato de sus preceptos®.

Tras esta Sentencia, de devastadoras consecuencias para el derecho de acceso en
nuestro ordenamiento juridico, las posiciones doctrinales se polarizaron y han esta-
do mediatizadas hasta la actualidad por la cuestion de la eficacia juridica inmediata
o mediata del derecho de acceso previsto por el articulo 105 b) CE.

Asi, hay autores que consideran que estamos ante un derecho subjetivo de configu-
racion legal, con la consecuencia de la demora de su eficacia hasta su efectivo des-
arrollo legal. Fue ALvAREZ RICO? el primero en realizar un andlisis del articulo 105
b) CE tras la aprobacion de la Gonstitucion y el primero en inaugurar la linea doc-
trinal de considerar el derecho de acceso como un derecho subjetivo de configura-

' SAINZ MORENO, “El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos (Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
octubre de 1979)”, en la Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nam. 24, 1980, pags. 118 y siguientes.

? Ademés de considerar que el Tribunal interpretaba erréneamente la expresion “la ley regulara”, para SAINZ MORENO, como para
gran parte de la doctrina, la Sentencia equivoca en esta interpretacion la naturaleza juridica del propio derecho de acceso. Para el
autor —que sostiene que el derecho de acceso es una concrecién del derecho a la libertad de expresion regulado por el articulo 20
CE vy, por lo tanto, de aplicacion inmediata—, los términos en los que viene establecido por el articulo 105 b) CE no formulan una
mera declaracion —como aduce el Tribunal- necesitada de un previo desarrollo legislativo, sino que configuran un contenido nor-
mativo perfectamente definido tanto positivamente como en sus limites de aplicacion, por lo que no es condicion necesaria para el
ejercicio del derecho que el legislador lo regule, ya que éste s6lo desarrolla y reglamenta el derecho, no “lo hace posible”. SAINZ
MORENO, op. cit., pag. 122.

Es, en definitiva, una critica demoledora a una Sentencia que suscité una viva polémica a lo largo de los afos sucesivos, puesto que
no hay que olvidar que el desarrollo legislativo de este precepto no tuvo lugar hasta 1992, salvo por lo que se refiere a determinados
ambitos sectoriales, como son el ambito local (LBRL) o el de patrimonio historico (LPHE).

3 ALvarEZ Rico, M., “El derecho de acceso a los documentos administrativos”, en la Revista de documentacién administrativa, nam. 183,
1979, pags. 101 y siguientes.
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cién legal; aunque, en aquel momento, esta afirmacion tenia una gravisima conse-
cuencia juridica: la ineficacia del derecho, puesto que no existia desarrollo legislati-
vo alguno del mismo —y que no llegaria hasta 1992, con la LRJAP—, que le otorga-
ra la eficacia deseada.

EMBID IRUJO* también se sitia en la linea doctrinal de considerar al derecho de acce-
so como un derecho subjetivo de configuracion legal. La postura sostenida por
EMBID, sin embargo, no resulta tan radical como la sostenida por ALVAREZ RIcO,
para quien —al igual que para el Tribunal Supremo— la consecuencia directa de la
consideracion del derecho de acceso como un derecho de configuraciéon legal era el
impedimento absoluto a su aplicacion practica. EMBID entiende que el derecho de
acceso puede tener una conexion especifica con determinados derechos fundamen-
tales, esencialmente el de participacion politica previsto en el articulo 23 CE y el de
libertad de expresion del articulo 20 CE, conexion que, en la practica, supondria la
posible articulacion del derecho de acceso como manifestacién concreta del ejerci-
cio de estos derechos fundamentales pero sin que ello significara, como han argu-
mentado otros autores —como SAINZ MORENO—, que participe de ese caracter fun-
damental que permite a aplicacién material directa de estos derechos. El derecho de
acceso en este sentido seria pues aducible ante la Administracion y ante la jurisdic-
ci6n como requisito necesario para la plena satisfaccion en el ejercicio de estos dere-
chos fundamentales, pero no se trata de un elemento esencial de los mismos o de un
derecho que participe de esa naturaleza fundamental. “Su situacion constitucional
—dice EMBID— (el articulo 105 no se encuentra, obviamente, entre los articulos 14 a
29 mas la referencia a la objecion de conciencia del articulo 30), no permite esa pre-
dicacién fundamental y, por ello, no puede hablarse de necesaria regulaciéon por ley
organica (articulo 81) ni, tampoco, de la prevision de un proceso ordinario especial
de proteccion de un recurso de amparo (articulo 53.2).

También POMED SANCHEZ® parece situarse dentro de esta linea doctrinal que, sin
negar la evidente conexion existente entre el ejercicio del derecho de acceso y la rea-
lizacion material de algunos derechos fundamentales —notablemente, en lo que se
refiere al derecho a la libertad de expresion e informacion contenido en el articulo
20. 1 a) y d) CE—, considera que el derecho de acceso es un derecho que entronca
con el derecho especificado por el articulo 20 CE, pero sin que esto conlleve su par-
ticipacion de la naturaleza juridica fundamental que caracteriza a este derecho en la
Constitucion.

POMED sostiene, también, que nos hallamos ante un derecho subjetivo regulado por
la Constitucion que, en virtud de las caracteristicas técnicas con las que debe contar
la Administraciéon para garantizar su efectivo ejercicio, queda diferido hasta su con-

* EMBID IRUJO, A. “El derecho de acceso a los archivos y registros administrativos. Algunas reflexiones en las visperas de su consa-
gracion legislativa™ en La proteccion juridica del ciudadano. Estudios en homenaje al Profesor Jesiis Gonzdlez Pérez. Tomo I, Civitas, 1993.

> EMBID, “El derecho de acceso...”, op. cit. Pags. 732 y 733.

5 POMED SANCHEZ, El derecho de acceso a archivos y registros administrativos, INAP, 1989.
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figuracion por la ley que debe regularlo. Esto es, este autor sostiene que nos encon-
tramos ante un derecho subjetivo de configuracion legal y que la expresion “la ley
regulara” con la que se inicia el articulo 105 CE supone una “reserva material de ley
en relacion con el surgimiento efectivo del derecho subjetivo al mundo juridico, y
ello vendra justificado por la necesidad técnica de regular una serie de extremos que,
indudablemente, no deben ser recogidos en la Constitucion. [...] Se esta imponien-
do una reserva de procedimiento, que implica la necesidad de una previa habilita-
cion legal para la actuacion de la Administracion, habilitacion no inserta en el pre-
cepto constitucional”’.

Pero, frente a la interpretacién del articulo 105 b) CE mantenida por el Tribunal
Supremo en su polémica Sentencia de 16 de octubre de 1979, surgieron también
rapidas contestaciones a la misma por parte de otro sector de la doctrina adminis-
trativista, que entendia que la falta de actuacion por parte del legislativo, cumplien-
do el mandato que la Constitucion establecia, de regular a través de una Ley, entre
otros, el derecho de acceso a archivos y registros, no podia tener como consecuen-
cia la inexistencia material de dicho derecho en el ordenamiento juridico. Muy al
contrario, estos autores entendieron que esta prevision constitucional —concreta,
ademas, en cuanto a lo que se refiere a sujetos activos y pasivos, asi como al objeto
del derecho y las excepciones que permiten limitarlo— era mas que suficiente para
otorgarle la relevancia juridica que un derecho previsto constitucionalmente debe
tener.

A fin de otorgarle la eficacia normativa deseada, esta doctrina sostuvo, frente a la
tesis del caracter de derecho subjetivo de configuracion legal del derecho de acceso,
una interpretacion del precepto que hubiera permitido una aplicacién inmediata del
mismo: su subsuncion o relacion directa con los derechos fundamentales que si son
objeto de aplicacion inmediata sin necesidad de desarrollo legislativo. La considera-
ci6n del derecho de acceso como elemento integrante y necesario de determinados
derechos fundamentales y, por consiguiente, contagiado de alguna manera de dicha
naturaleza fundamental, determinaba para ellos que el precepto contenido en el
articulo 105 b) CE fuera de inmediata aplicacion.

Esta fue la postura adoptada por SAINZ MORENO al poco tiempo de la promulgacion
de la Constitucion. Irente a la muy discutida Sentencia del Tribunal Supremo,
SAINZ MORENO reivindic6 dicha aplicabilidad inmediata, para lo cual presento
varios argumentos. Como argumento central, el autor aduce que “el articulo 105 b)
de la Constitucion no se limita a formular una «declaraciéon de principios basicos»
del tipo de la contenida en el Capitulo II del Titulo I (articulos 39 a 52), cuyo valor
es el que le confiere el articulo 53.3, sino que tiene un contenido normativo bien
definido tanto positivamente («acceso a de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos») como negativamente («salvo en lo que afecte a la seguridad y
defensa del Estado, la averiguaciéon de los delitos y la intimidad de las personas»),

7 POMED SANCHEZ, op. cit. Pag. 141.
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contenido que consiste, en definitiva, en una concrecion del derecho a la libertad de
expresion regulado por el articulo 20 vy, por tanto, amparado en lo dispuesto en los

parrafos 1y 2 del articulo 53 de la Constitucion™®.

De todo ello deduce el autor que el articulo 105 b) CE, al hacer una concrecion del
derecho de libertad de expresion contenido en el articulo 20 CE, es un precepto de
inmediata aplicacién sin previo desarrollo legislativo. Esto es, si bien SAINZ MORENO
no afirma directamente que el derecho de acceso participa de la naturaleza de los
derechos fundamentales por su relaciéon con el derecho a la libertad de expresion
contenido en el articulo 20 CE, si puede deducirse de su argumentacion que es ésta
su opinién y que, precisamente, la aplicabilidad inmediata que reivindica de este
precepto deriva de esa peculiar naturaleza juridica.

La misma técnica juridica para calificar el derecho de acceso fue la seguida por
MUNOZ MACHADO?, también como critica a la mencionada Sentencia del Tribunal
Supremo, aunque este autor vinculd esencialmente el derecho de acceso a otro dere-
cho fundamental, el de participacion politica, previsto por el articulo 23 CE. De esta
manera, aducia que el derecho a obtener informacioén es una exigencia tanto del
derecho de participacion como del derecho de expresion, pues ambos precisan de
una informacion previa, por lo que, conectados los preceptos de los articulos 20, 23,
53 y 105 b) CL, el derecho de acceso a los documentos administrativos “es directa-
mente aplicable, vincula a los poderes publicos y su ejercicio esta garantizado
mediante procedimientos especiales de amparo ordinario y constitucional”.

FERNANDEZ RAMOs!? ha sido quien més radicalmente parece haber defendido esta
postura vy, de esta manera, sostiene como tesis que el derecho de acceso es una mani-
festacion concreta del derecho a recibir informacion. Para ello, este autor parte de
considerar que la libertad de informacion recogida por el articulo 20.1.d) CE no se
limita a reconocer la posibilidad de los medios de comunicacién de recabar informa-
cion y la del publico de recibir “noticias”, sino que comprende una multiplicidad de
figuras, siendo claramente un derecho de libertad. Esto es, frente a las tesis que sos-
tienen un derecho de estructura prestacional en el que el derecho enunciado presu-
pone so6lo una actividad pasiva del ptblico a recibir las noticias, para FERNANDEZ
RAMOS este derecho incluye una facultad de los ciudadanos a informarse (un dere-

8 SANZ MORENO, op. cit., pag. 122.

9 MuNOzZ MACHADO, S. “El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos™ en el Seminario sobre “Relaciones
Administracion-Ciudadano: Informacion, Documentacion y Libertades Piblicas”, organizado por el Instituto Nacional de Prospectiva, 1980, en
cita de SAEZ LORENZO, M.C.., El derecho de acceso de los ciudadanos a los do s admanistrativos, Cuadernos de Documentacion, Madrid,
1982, pags. 38 y 39.

10 FERNANDEZ RAMOS El derecho de acceso a los documentos administrativos, Marcial Pons, 1997.

11 “Este precepto —dice el autor sobre el articulo 105 b) CE- significa declarar, de un modo directo, la publicidad de la informacién

contenida en los archivos y registros administrativos, de tal modo que la informacion plasmada en los documentos en ellos deposi-
tados debe ser considerada como informacién publica y puede ser objeto inmediato de la libertad de informarse, contenida en el
derecho a recibir informacién del articulo 20.1 d) CE , salvo aquella informacién que afecte a los bienes constitucionalmente prote-
gidos. Asimismo, el articulo 105 b) CE establece no tanto una reserva de ley como un mandato positivo al legislador —con unos limi-
tes predeterminados— para que regule el ejercicio de este derecho, pues el constituyente parte de la efectiva inexistencia de dicha
regulacion”.
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cho de libertad) dentro del derecho a recibir informacién del articulo 20.1. d) CE!.
También MESTRE DELGADO!? mantiene una postura que no se encuentra muy ale-
jada de las anteriores, aunque con ciertas matizaciones, puesto que este autor, ade-
mas de considerar al derecho de acceso como instrumental de algunos derechos
fundamentales o en intima conexioén con éstos, entiende que estamos ante la enun-
ciacion del principio de transparencia de la actuacion de la Administracion y ante
“una garantia que incorpora, no ya la atribuciéon de un derecho reaccional, frente
al comportamiento administrativo, sino el principio participativo [...], y que cons-
tituye, por otra parte, un reflejo importante del principio de transparencia adminis-
trativa”.

3. El derecho de acceso como principio de actuacion de las Administra-
ciones Publicas

Existe un mayor consenso entre la doctrina respecto de esta cuestion, esto es, en con-
siderar que la Constitucion, a través de su anunciado, establece una serie de princi-
pios de actuaciéon de las Administraciones Pablicas que son, como tales principios,
vinculantes para las mismas. Ahora bien, las posiciones doctrinales también varian
en lo que se refiere al principio que se enuncia: principio de transparencia, principio
de publicidad de la actuacion administrativa o principio participativo.

Tomas—Ramoén FERNANDEZ RODRIGUEZ declaraba muy tempranamente tras la
aprobacién del texto constitucional que “el articulo 105 b) introduce en nuestro
ordenamiento un principio de publicidad y transparencia en la acciéon administrati-
va directamente lanzado contra las restricciones impuestas en el pasado por la Ley
de Secretos Oficiales”". Y, en el mismo sentido se pronuncia EMBID IRUJO, para
quien el articulo 105 b) CE consagra un derecho de los ciudadanos que se constitu-
ye como “una de las prerrogativas que tienen [los ciudadanos] frente a la
Administracion publica [...]. Un «derecho» de los ciudadanos que debe, l6gicamen-
te, llevar consigo una obligacion para la Administracion publica. [...] El acceso a los
archivos y registros es, por tanto, un principio objetivo, basico para entender la ima-
gen constitucional de la Administraciéon como poder inmerso en el mandato general
de transparencia, pero, al mismo tiempo, la referencia a los ciudadanos funda un
derecho subjetivo” .

Por otro lado, también la doctrina ha visto en este articulo una enunciacion esencial
del principio de participacion. Para ALVAREZ RICO, en este sentido, esta claro que la
regulacion del derecho de acceso es de singular valor para comprobar el alcance de
la participacion ciudadana, siendo “motor de la modernizacion de la Administra-

12 MESTRE DELGADO, El derecho de acceso a archivos y registros administrativos (andlisis del articulo 105 b) de la Constitucién), Civitas, 1988.

13 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramén, “La organizacion territorial del Estado y la Administracion Pablica en la nueva
Constitucion™ en Lecturas sobre la Constitucion Espaiola (I). UNED, 1978, pag. 369.

" EmBID IRUJO, A. “El derecho de acceso a los archivos y registros administrativos. Algunas reflexiones en las visperas de su consa-
gracion legislativa™ en La proteccion juridica del ciudadano. Estudios en homenaje al Profesor Jesiis Gonzdlez Pérez. Tomo I, Civitas, 1993.
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ci6n Pablica y acicate para su eficacia y transparencia, como sistema para acercar la
Administracion al ciudadano, dando paso a una nueva cultura administrativa” y
también destaca su importancia como “medio o soporte de otros derechos como el
de participacion, el de comunicar o recibir informacion libremente o el de igualdad
ante la Ley”!.

En todo caso, st bien la doctrina destaca, casi unanimemente, la importancia de los
principios de transparencia y de participacion presentes en el articulo 105 b) CE, no
debemos olvidar la necesidad, sehalada por SAINZ MORENO, de buscar y alcanzar un
equilibrio entre las exigencias de transparencia que este articulo determina y las reti-
cencias a la misma por parte de la Administraciéon —asi como, no hay que olvidarlo,
aquellos casos en los que el secreto o la reserva son necesarios y obligatorios, ademas
de garantia de determinados derechos fundamentales—. Asi, el autor sefiala que “el
secreto administrativo, o lo que es igual, el secreto del poder, es incompatible con la
libertad y hace imposible una real participacion ciudadana en los asuntos publicos
(articulos 9.2 y 23.1 CL). Y, sin embargo, al mismo tiempo que se pide transparen-
cia, se exige a la Administracion que se guarde riguroso secreto de todo aquello que
conoce y cuya difusiéon externa, o comunicacion interna, pueda causar algan perjui-
cio personal, profesional o econdémico a los ciudadanos. [...] Asi pues, de un lado, la
Administracién debe ser transparente y facilitar la informacion que se le pide [arti-
culos 105.b), 109 y 23 CE], pero, de otro, la Administracién esta obligada a mante-
ner el secreto de ciertas materias e, incluso, necesita de un cierto secreto para poder
actuar eficazmente!®.

4. Toma de posicién en torno a la naturaleza juridica y la eficacia del
derecho de acceso

Del breve analisis llevado a cabo sobre las posturas doctrinales en torno a la natura-
leza juridica del derecho de acceso, podemos deducir que el articulo 105 CE es, prin-
cipalmente, un precepto enunciador del principio de transparencia y del principio
participativo —se entienda este tltimo de forma separada e independiente o como
parte esencial del de transparencia—, que se positivizan a través una serie de meca-
nismos —entre ellos el acceso a los archivos y registros administrativos— que la
Constitucion establece en forma de obligaciones para la Administracion vy, en con-
trapartida, como garantia de los ciudadanos que la ejercitan a través del derecho
subjetivo que la ley de desarrollo debe configurar.

De esta configuracion juridica del articulo 105, y de su apartado b) en particular, se
derivan, por tanto, varias consecuencias ya senaladas:

15 ALvaREZ R1CO, M. y AIVAREZ RicO, 1., “El derecho de acceso a los archivos...”, op. cil. pag474.
10°SAINZ MORENO, E. “Secreto e informacion en el Derecho Puablico™ en Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. H je_al Profesor
Eduardo Garcia de Enterria, tomo II1, Civitas, 1991.
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a) La primera es que el derecho de acceso a los archivos y registros se configura
como una realizacion del principio de transparencia y del principio de participa-
cibén, como elementos legitimadores de la Administracién, a través de la puesta a
disposicion de los ciudadanos de mecanismos que les permitan conocer y contro-
lar como la Administracion sirve a los intereses generales.

b) La segunda es que estamos ante un articulo de la Constitucién que establece un
mandato a la Administracion, que le obliga a un comportamiento determinado
para con los ciudadanos, estableciendo una obligacion juridica que supone una
garantia juridica para los mismos.

c) La tercera es que nos encontramos ante un derecho subjetivo —que surge como
consecuencia o contrapartida de esa obligacion que se establece para la
Administracion— que puede calificarse de derecho de configuracion legal, puesto
que, como tal, debe ser articulado y desarrollado por el legislador, a través de la
Ley, conforme a las determinaciones, muy precisas, que el constituyente ha esta-

blecido.

De estas consecuencias podemos deducir que, si bien el articulo 105 b) CE estable-
ce un derecho subjetivo que podria calificarse de derecho de configuracion legal vy,
por tanto, con eficacia diferida hasta que tenga desarrollo legislativo propio, el pre-
cepto juridico si es de aplicacion directa e inmediata porque establece unos princi-
pios de actuacion de las Administraciones Pablicas que, como tales, no necesitan de
desarrollo para ser inmediatamente aplicables.

La postura sostenida por parte de la doctrina, de justificar la aplicabilidad inmedia-
ta del derecho de acceso por considerar que éste participa del caracter fundamental
del derecho a la informacion consagrado por el articulo 20.1 d) CE, me parece que
se debe interpretar mas como fruto de la basqueda de un recurso juridico que per-
mitiera la aplicaciéon de una norma de enorme trascendencia en los primeros anos
de la democracia —ante la negativa del Tribunal Supremo a interpretar el vigente
Derecho administrativo del momento a la luz del principio de transparencia—, que
como una busqueda del fundamento juridico real del derecho de acceso.

El principio de transparencia y el derecho de acceso tienen indudables elementos de
contacto y, en ocasiones, este tltimo sera no solo la realizacién del principio de trans-
parencia!’, sino que podra ser una facultad necesaria del derecho a la informacion
previsto por el articulo 20. 1 d) CE, o del derecho a la participacion politica del arti-
culo 23 CE e, incluso, su consideracion como derecho instrumental de los anterio-
res podra conducir a que su desconocimiento lleve aparejada la violacion de los
derechos fundamentales que se intentan ejercer, pero ello no significa que participe
del caracter esencial de estos derechos!®.

7 Al igual que el principio de transparencia no se agota, por supuesto, en la realizaciéon del derecho de acceso.

18 Prueba de lo cual es el tratamiento que de ambos derechos ha hecho el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos de
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Probablemente, si el caso que dio lugar a la citada Sentencia se hubiera producido
unos anos mas tarde, o simplemente, se hubiera decidido no aplicar el Texto consti-
tucional a hechos preconstitucionales —hay que recordar que la Sentencia se dicta
tan solo diez meses después de la aprobacion de la Constitucion—, los Tribunales no
hubieran tenido dudas respecto de su aplicacion directa o inmediata, pero se ha de
comprender que la enunciacion del derecho de acceso, como instrumento de reali-
zacion del principio de transparencia, suponia un enorme cambio en cuanto a la
concepcion de la Administracion.

De hecho, no habria que esperar mucho tiempo para que el propio Tribunal
Constitucional afirmara la aplicabilidad directa de los principios contenidos en el
articulo 105 CE. En su Sentencia 18/1981, de 8 de junio, el Tribunal Constitucional
afirmaba en un caso de amparo solicitado, respecto del tramite de audiencia en el
procedimiento administrativo previsto por el apartado c) del articulo 105, que “debe
senalarse que la reserva de Ley que efectia en este punto el articulo 105 de la
Norma Fundamental no tiene el significado de diferir la aplicacion de los derechos
fundamentales y libertades publicas hasta el momento en que se dicte una Ley pos-
terior a la Constitucion, ya que en todo caso sus principios son de aplicacion direc-
ta”.

Esta doctrina ha sido reiterada posteriormente tanto por el propio Tribunal
Constitucional, como por el Tribunal Supremo. Este Gltimo afirma dicha aplicabili-
dad directa tanto respecto del apartado a) del articulo 105 (SSTS de 8 de mayo de
1987, 23 de marzo de 1988 o 12 de enero de 1990), como del apartado b) que nos
ocupa (STS de 14 de noviembre de 2000).

Respecto de la aplicabilidad directa del apartado b) del articulo 105 CE, el Tribunal
Supremo, en Sentencia de 14 de noviembre de 2000, afirm6 que “aun cuando este
precepto [el articulo 105 b) CE] pudiera pensarse que condiciona la aplicacion de
este derecho a su desarrollo legislativo, el Tribunal Constitucional, considerando su
valor sustantivo, ha estimado, en aplicacion del principio de la fuerza normativa
directa de la Constitucion, que dicho precepto es aplicable directamente sin necesi-
dad de esperar a su desarrollo legislativo, que se ha llevado a cabo, basicamente en
el articulo 37 de la Ley 20/1992 [...]. En efecto, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 1871981, de 8 de junio, declara que «la reserva de Ley que efectia
en este punto [el caso contemplado se refiere al apartado c) del articulo] el articulo
105 de la Norma Fundamental no tiene el significado de diferir la aplicacién de los
derechos fundamentales y libertades pablicas hasta el momento en que se dicte una

Estrasburgo (Sentencias Leander c. Suecia, de 26 de marzo de 1987 y Gaskin ¢. Reino Unido de 7 de julio de 1989, entre otras), que ha
considerado que el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que establece que “1. Toda persona tiene derecho a
la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion vy la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin
que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados
sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television, a un régimen de autorizacion previa”, no es la via ade-
cuada para la proteccion del derecho de acceso, lo que ha dado lugar a que el Consejo de Europa haya elaborado un instrumento
juridico vinculante para los paises miembros en el que se regula el derecho de acceso a los documentos administrativos, que se
encuentra en la actualidad pendiente de ratificacion.
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Ley posterior a la Constitucion, ya que en todo caso sus principios son de aplicacion
inmediata». Resulta, pues, evidente, que, en aplicacion directa de la norma consti-
tucional, este derecho exige, con el fin de respetar su nacleo esencial integrado por
el haz de facultades que lo hacen recognoscible y la efectividad de los intereses del
administrado a que responde, que se haga en un grado razonable asequible a los
particulares, superando las limitaciones derivadas de su posicién de inferioridad
material frente a los poderes ptblicos, el adquirir conocimiento de los datos y docu-
mentos que puedan legitimamente interesarles, sin otras limitaciones que las que el
propio precepto constitucional contempla [...] y las derivadas de las normas gene-
rales de procedimiento y de los principios de proporcionalidad, racionalidad y buena
fe a que debe sujetarse el ejercicio de todo derecho”.

No hay, por tanto, dudas en la actualidad respecto de la aplicabilidad directa del pre-
cepto constitucional, pese a necesitar de la colaboracion de la Ley para concretar los
distintos extremos del ejercicio del derecho de acceso por parte de los titulares del
mismo.

III. APLICABILIDAD DE LA NORMATIVA DE ACCESO AL SUPUESTO
DE PUBLICACION DE DOCUMENTOS A TRAVES DE INTERNET

1. Su aplicabilidad como supuesto concreto del articulo 105 b) de la
Constitucion

La realizacion del principio de transparencia, presente —como ya hemos tenido oca-
sion de senalar— en el articulo 105 de la Constitucién Espaiiola, es explicitado por la
LRJAP, en su articulo 4, apartado 5, que determina que “en sus relaciones con los
ciudadanos las Administraciones Pablicas actian de conformidad con los principios
de transparencia y de participaciéon” y en este ambito se entronca, entre otras cues-
tiones, el derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administra-
tivos. La afirmacion —ya explicitada, por tanto, por la LRJAP— del principio de
transparencia determina ademas su independencia respecto de los mecanismos con-
cretos de acceso previstos por las normas y que pueden ejercer los ciudadanos a tra-
vés de esta solicitud.

De esta manera, el principio de transparencia, en general, ademas de suponer la
existencia de un derecho subjetivo de los ciudadanos a acceder a la documentacion
administrativa e informarse de la actividad de las Administraciones Puablicas, englo-
ba sin duda la posibilidad por parte de las mismas de actuar de oficio, unilateralmen-
te, poniendo a disposicion de los ciudadanos informacion y documentacion de
caracter administrativo, a través de su publicacion por los mas variados medios,
incluido evidentemente a través de Internet.

No obstante, la publicacion de la informacion y documentacion administrativa,
como realizacion del principio de transparencia que obliga a las Administraciones
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Publicas, no esta regulada como tal y si, en principio, es una manifestacion clara del
citado principio, no puede llevarse a cabo de manera ilimitada, sino que podra rea-
lizarse siempre que se respeten las restricciones establecidas en relacién con el dere-
cho de acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, tanto por
el articulo 105 b) CE como por el articulo 37 LRJAP.

En este sentido, hay que entender que la regulacion de la LRJAP es una ley de mini-
mos, por cuanto es posible garantizar el acceso a los ciudadanos a la documentacion
administrativa a través de la publicacion y, por tanto, mas alla de lo establecido por
la Ley como régimen de ejercicio del derecho de acceso, siempre que se respeten,
como ya sea ha reiterado, las limitaciones y prohibiciones que establecen la LRJAP
y las normas a las que ésta se remite y que incluyan previsiones limitadoras de la
publicidad o de la comunicaciéon de datos a terceros.

Debe recordarse, en primer lugar, que el articulo 105 b) CE establece como limites
del derecho de acceso “la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los deli-
tos y la intimidad de las personas” y que el articulo 37 LRJAP, en su regulacion esta-
blece las condiciones subjetivas, objetivas y formales de ejercicio del derecho, asi
como las limitaciones existentes a su ejercicio, establecidas por la misma norma
(apartado 5), o a través de la remision a otras normas juridicas que a su vez introdu-
cen restricciones (apartado 6).

Sera necesario, en segundo lugar, tener en cuenta, para la publicacion de informa-
ci6n y documentaciéon administrativa, el respeto al interés general cuando éste des-
aconseje la puesta a disposicion del publico de la informacion, la proteccion de los
intereses de terceros mas dignos de proteccion y los limites establecidas por otras
normas juridicas, conforme determina el apartado 4 del articulo 37 LRJAP, en vir-
tud del cual, las normas con rango de ley pueden limitar el ejercicio del derecho de
acceso y, en definitiva, la posibilidad de los ciudadanos de conocer la informacion a
la que dichas normas se refieren, debiendo impedirse, a fortior, su comunicacion al
publico en general a través de Internet, en estos casos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el derecho subjetivo de los ciudadanos a acce-
der a los documentos administrativos y, por tanto, la posibilidad de conocer la infor-
macion administrativa, regulado por la LRJAP, viene referido, primordialmente, a
los registros administrativos y a los documentos que formen parte de expedientes
relativos a procedimientos terminados a fecha de la solicitud del acceso, lo que debe
interpretarse en el sentido de que, en principio, para que dichos documentos perte-
necientes a expedientes administrativos, como los relativos a proyectos de carreteras
y ferrocarriles, puedan ser publicados en Internet y, por tanto, susceptibles de ser
consultados por los ciudadanos, debe tratarse de procedimientos concluidos.

Respetando por tanto las citadas limitaciones, no hay duda de que el derecho de
acceso, como efectiva realizacién del principio de transparencia presente en la
Constitucion y en la LRJAP engloba la posibilidad de que las Administraciones
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Pablicas publiquen de manera proactiva la informacién administrativa a través de
Internet, como en el caso que nos ocupa, poniendo a disposicion del pablico la docu-
mentacion administrativa referente los proyectos de infraestructuras de ferrocarril y
carreteras, en todo lo que no se vean afectadas por las ya referidas limitaciones deri-
vadas de la legislacion sefialada.

2. Su aplicabilidad como supuesto de cesion de datos previsto por la
Ley Organica de Proteccion de Datos

La publicacién de informacion a través de Internet, cuando contenga documentos
con datos de caracter personal, ha sido considerada por la Agencia de Proteccion de
Datos como una “cesion de datos”, en virtud de lo dispuesto por el articulo 3.j) de
la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter
Personal que la define como “toda revelacién de datos realizada a una persona dis-
tinta del interesado”.

La finalidad de la proteccion establecida por esta Ley es sustancialmente distinta de
las limitaciones que establece el articulo 105 b) CE y el articulo 37 LRJAP en des-
arrollo del derecho de acceso a los archivos y registros administrativos, puesto que
no responde a la intimidad de las personas, la seguridad nacional o la investigacion
de los delitos —junto a la proteccion de otra serie de bienes juridicos amparados por
el articulo 37 LRJAP, como tendremos ocasion de ver—, sino que se refiere especifi-
camente a la proteccion de los datos de caracter personal que, como concreta el arti-
culo 3.a) LOPD son “cualquier informacion concerniente a personas fisicas identifi-
cadas o identificables”, teniendo en cuenta el ambito de aplicaciéon de la Ley, que se
concreta en su articulo 2.1: “La presente Ley Organica sera de aplicacion a los datos
de caracter personal registrados en soporte fisico que los haga susceptibles de trata-
miento, y a toda modalidad de uso posterior de estos datos por los sectores publico
y privado”.

En este sentido, no hay duda de que los proyectos de ferrocarriles y de carreteras
contienen numerosos datos de caracter personal y su publicacion, a través de
Internet, es un supuesto concreto de cesion de datos, segiin ha sido interpretada la
Ley por la Agencia de Proteccion de Datos'.

Pero hay que tener en cuenta que, aunque la LOPD protege los datos de caracter
personal exigiendo la existencia de consentimiento por el afectado para su trata-
miento, hay supuestos establecidos por la Ley Organica en los que la cesion de los
mismos es legitima, incluso sin mediar consentimiento. Asi, la propia Agencia de
Proteccion de Datos ha declarado que la publicacion de datos puede ser una cesion
legitima conforme a lo dispuesto al articulo 11.1 que determina que “los datos de

19 Vid. al respecto, el Informe de la Agencia de Proteccion de Datos de 20 de diciembre de 2004, asi como el mas reciente Informe

0660 de 2008.
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caracter personal objeto del tratamiento sélo podran ser comunicados a un tercero
para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones legitimas
del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del interesado”, puesto que
no sera necesario el consentimiento de los afectados cuando la comunicaciéon se
encuentre amparada por una norma con rango de Ley [articulo 11.2.a)] o cuando
se refiera a datos incorporados en fuentes accesibles al ptblico [articulo 11.2.b)].

A tal efecto, debe considerarse que son fuentes accesibles al pablico, segin el articu-
lo 3.j) LOPD “aquellos ficheros cuya consulta puede ser realizada, por cualquier per-
sona, no impedida por una norma limitativa o sin mas exigencias que, en su caso, el
abono de una contraprestacion. Tienen consideracion de fuentes de acceso publico,
exclusivamente, el censo promocional, los repertorios telefonicos en los términos
previstos por su normativa especifica y las listas de personas pertenecientes a grupos
de profesionales que contengan Unicamente los datos de nombre, titulo, profesion,
actividad, grado académico, direccion e indicacion de su pertenencia al grupo.
Asimismo, tienen el caracter de fuentes de acceso publico, los Diarios y Boletines ofi-
ciales y los medios de comunicacion”.

En cualquier caso, la Agencia de Proteccién de datos limita la posibilidad de trata-
miento de dichos datos para las finalidades para las que se recogi6 la informacion,
estando prohibido por el articulo 4.2 LOPD su tratamiento para finalidades incom-
patibles, incluso cuando ser trate de datos pablicos o accesibles.

En el caso que nos ocupa, de publicacion de proyectos de carreteras y ferrocarriles
a texto completo en Internet, en los que nos aparecen numerosos documentos en los
que figuran datos de caracter personal, no hay duda de que nos encontramos ante
un supuesto de cesion de datos de los previstos por la Ley, al poner dicha informa-
cion, en la constan datos de caracter personal, a disposicion del publico. Por ello,
seran plenamente aplicables las disposiciones de la LOPD, aunque debe tenerse en
cuenta que su aplicacion debe ser compatible, en todo caso, con la finalidad de trans-
parencia que se encuentra en la base de esta medida.

Por ello, en primer lugar, debe considerarse que se trata de una cesién de datos com-
patible con aquélla que justifico su recogida, conforme a lo establecido por el articu-
lo 4.2 LOPD, pues la publicacién de los proyectos en Internet tiene como finalidad
esencial el dotar de transparencia a la actuacién administrativa, principio constitu-
cional y de las Administraciones Pablicas (articulo 105 b) CE y 4 LRJAP) que no es
incompatible con la actividad de realizacion de infraestructuras ptblicas —que es la
finalidad de los proyectos—, sino que, al contrario, le dota de la publicidad que es
propia de un sistema democratico.

Ahora bien, la publicacion debera hacerse teniendo en cuenta lo anteriormente
senialado, debera mediar el consentimiento de las personas fisicas afectadas, no sien-

do éste necesario bien cuando se trate de datos de fuentes accesibles al publico o
cuando asi lo autorice una Ley.
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A todos estos supuestos iremos haciendo referencia al hilo del estudio de los requisitos
necesarios para que la documentacion de los proyectos pueda ser accesible vy, sobre
todo, al referirnos a las limitaciones al acceso que establece el articulo 37.4 LRJAP y
las Leyes a las que éste se remite, que seran las que determinen, de un lado, que docu-
mentos no pueden ser accesibles, pero, de otro, determinara cuando las leyes estable-
cen el caracter pablico de los documentos, de manera que los mismos puedan ser
publicados sin necesidad de mediar consentimiento por parte de los posibles afectados.

IV. LA REGULACION DEL ACCESO POR EL ARTICULO 37 LRJAP Y SU
APLICACION AL SUPUESTO ESPECIFICO DE LA PUBLICACION DE
PROYECTOS DE CARRETERAS Y FERROCARRILES A TEXTO COM-
PLETO EN INTERNET

Como ya se ha senalado, el tardio desarrollo legislativo del derecho de acceso a los
archivos y registros administrativos previsto por el articulo 105 b) CE se produjo
finalmente en 1992, con la aprobacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y procedimiento administrativo
comun (LRJAP), que en su articulo 35 reconoce el derecho de acceso a los archivos
y registros administrativos, como uno de los derechos “de los ciudadanos” y cuyo
articulo 37. ha llevado a cabo el especifico desarrollo legal del derecho.

Efectivamente, el apartado primero del articulo 37 LRJAP establece que “los ciuda-
danos tienen derecho a acceder a los registros y a los documentos que, formando
parte de un expediente, obren en los archivos administrativos, cualquiera que sea la
forma de expresion, grafica, sonora o en imagen o el tipo de soporte material en que
figuren, siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados
en la fecha de la solicitud”.

Se pasa asi de la prevision hecha por el articulo 105 b) CE de acceso de los ciudada-
nos a los archivos administrativos, a un acceso a los documentos obrantes en dichos
archivos?’, pero sometidos a una serie de requisitos que constrifien espectacularmen-
te el ejercicio de dicho derecho®!. A esto se deben unir las especificaciones de legiti-
macién que respecto de determinados documentos realizan los apartados dos y tres
del mismo articulo 37, cuestiones ambas que han sido objeto de duras criticas.

A continuacion analizaremos, de forma pormenorizada, cada uno de los elementos
que configuran el desarrollo del acceso a los archivos y registros administrativos,

20 Como sefiala MESTRE: “el derecho de acceso a archivos y registros administrativos (que se identifica con su contenido, los docu-
mentos en ellos incorporados) se convierte en el derecho de acceso a registros y documentos, siempre que obren en un archivo. La
modificaciéon no es, en mi opinion, baladi”. MESTRE DELGADO, £l derecho de acceso..., op. cit. pag. 140.

2 Lo que ha llevado a la doctrina a afirmar que una interpretacion literal de precepto podria llevar al vaciamiento del derecho.
FERNANDEZ RAMOS afirma al respecto que “lo cierto es que una interpretacion literal del precepto significaria dejar en manos de la
«buena voluntad» de la propia Administracion el cumplimiento de los requisitos para el ejercicio del derecho de acceso”. FERNANDEZ
RAMOS, El derecho de acceso. .., op. cit. pag. 428.
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teniendo en cuenta que el acceso a los registros, aunque no se haya tan constrenido
por requisitos de caracter objetivo, si que participa de las limitaciones respecto de
legitimacion subjetiva que se establecen en los apartados 2 y 3 del articulo para el
acceso tanto a los registros como a los archivos administrativos. Todos estos requisi-
tos se nos presentan, no sélo cuando el acceso se intenta por los ciudadanos, sino
también para la puesta a disposicion del pablico de esta informaciéon a través de
Internet, de manera que cuando la norma limita el acceso, al someterlo a una espe-
cial legitimacion subjetiva, se esta restringiendo el posible acceso libre a la informa-
cién vy, por tanto, su legitima y licita puesta a disposicion del pablico a través de
Internet, como en el caso que se nos ocupa.

1. Los sujetos del derecho de acceso
A. Sujetos activos

Aunque especificamente los articulos 105 b) CE y 35 y 37 LRJAP sefialan como titu-
lar del derecho de acceso a los archivos y registros administrativos, la primera duda
que se nos plantea al considerar quienes pueden ejercer dicho derecho es saber, en
concreto, cual es el concepto de ciudadano que se maneja en la LRJAP, pues al regu-
lar el derecho de acceso en su articulo 35, junto con otros derechos, parece que esta
utilizando una acepcién equivalente a la del “administrado”? y no una estricta
Interpretacién constitucionalista.

Esta claro que, como minimo, el concepto de ciudadano que debemos manejar es
aquél determinado por el Tribunal Constitucional que engloba tanto a personas fisi-
cas como a personas juridicas. Asi lo avala, ademas de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, la jurisprudencia relativa al derecho de acceso, en la que en ningin
caso se ha discutido la legitimacion de las personas juridicas como requirentes o soli-

citantes del derecho de acceso?.

Asimismo y a raiz de la ratificaciéon del Tratado de Maastricht, creo que debemos
entender que los ciudadanos europeos también deben tener reconocido el derecho

de acceso, al menos en cuanto residentes, en virtud de lo establecido por el articulo
17 TCE.

22 Se trata éste de un concepto que ha sido rechazado en general por la doctrina, por entender que el mismo es preconstitucional y
peyorativo, por referirse a las personas que tratan con la Administracién de manera meramente pasiva, aunque parte de la doctri-
na lo sigue utilizando (entre otros, E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R: FERNANDEZ, vid. Curso de Derecho Administrativo, Aranzadi), confor-
me, por otro lado, con el texto constitucional ex articulo 149.1.18.* CE.

23 Aunque luego se les haya podido denegar el acceso por falta de legitimacion, pero debida a otras cuestiones. Vid., entre otras, las
Sentencias del T'SJ de Murcia 642/2001, de 2 de noviembre y 196/2004, de 30 de marzo, del TSJ de Valencia 839/1995, de 7 de
noviembre y 1067/2004, de 23 de diciembre, del TSJ de Andalucia de 5 de septiembre de 2002, del TS]J del Pais Vasco 233/2003,
de 28 de marzo, del TSJ de Catalufia 196/2005, de 4 de marzo o del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 2000. Cabe desta-
car, a este respecto, el reconocimiento de legitimidad como sujeto solicitante del derecho de acceso, de una Comunidad de propie-

tarios (STSJ de Castilla y Le6on 280/2003, de 10 de octubre).
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Lo que, a mi parecer, no queda tan claro es que puedan ser sujeto activo del dere-
cho de acceso los extranjeros no residentes?. Ello, porque es dificilmente compati-
ble que se establezca como sujeto del derecho de acceso a “los ciudadanos” y se dé
después acceso universal, puesto que, en ese supuesto, el legislador, tanto constitu-
cionalmente, como en la LLJRAP, lo hubiera regulado de otra manera, haciendo alu-
sion a “todos”® o a “toda persona fisica o juridica™. Y es que, frente a otros orde-
namientos juridicos, en los que se reconoce el derecho de acceso a todas las perso-
nas independientemente de su nacionalidad, capacidad de obrar o vinculaciéon con
los poderes publicos, el derecho de acceso en Espana se concibe de los
ciudadanos/administrados, respecto de la documentacion contenida en registros o

en expedientes conservados en archivos de la Administracién?’.

Sorprende, por tanto, que los titulares del derecho de acceso regulado por el articu-
lo 37 LRJAP sean los ciudadanos, sin ninguna otra concrecion. Creo que la mencion
que dicho articulo hace a los mismos, debe entenderse Gnicamente como una opcién
politica cuya finalidad era la huir de la utilizacion del término “administrado”, por
el caracter peyorativo que el mismo pudiera tener. Sin embargo, dicho término, ade-
mas de ser mucho mas preciso en relaciéon con la finalidad con la que se reconocen
los derechos de los ciudadanos ante las Administraciones Pablicas, ha quedado cons-
titucionalizado por el articulo 149.1.18 CE%,

No obstante, estamos ante la regulaciéon de un derecho que supone la realizacién
material del ya positivizado principio de transparencia (articulo 4 LRJAP) y que,
como tal, s6lo se puede restringir para la proteccion de otros derechos constitucio-
nales o de terceros. Por ello, creo que esta regulaciéon debe interpretarse como una
regulacion de minimos en cuanto a que nada impide una actuacion proactiva de las

2t Méxime cuando, como hemos tenido ocasién de sefialar, de la regulacion completa del articulo 37 LRJAP se trasluce el caracter
sumamente restrictivo de esta regulacion. La doctrina lo ha resaltado en varias ocasiones “SANTAMARIA PASTOR y PARADA, entre
otros muchos— y en el propio debate parlamentario se senalé de manera muy grafica por parte del Diputado del Grupo Izquierda
Unida, el Sr. Baltasar Albesa: “se ha hecho un articulo tremendamente limitativo. Tras cada enunciado de derecho existe un con-
junto o una retahila de condicionantes para su ejercicio. [...] entendemos que no puede limitarse el articulo 105 b) de la Constitucion
que, en todo caso, evidentemente marca una serie de aspectos fundamentales. Creemos incluso que en este caso se podria rozar la
inconstitucionalidad por limitacion de este articulo”. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiones, nam. 483, 16 de junio
de 1992, pag. 14246.

2 Como se hace en otros articulos de la Constitucién o, relacionado con el derecho de acceso, en la Ley 27/2006, de 18 de julio,
por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio
ambiente.

26 Como se establece en el Reglamento 1049/2001, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al acce-
so del puablico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision.

7 No se trata de un derecho a la informacion o de un derecho a saber (right to know) frente a la informacién del gobierno o de los
poderes publicos en general, sino el derecho de los ciudadanos a conocer la actuacién de la Administracion. Como reflejo de los
principios democratico, de participaciéon y de transparencia —como han repetido numerosas veces la jurisprudencia y la doctrina— se
trasluce en el ejercicio de un derecho a conocer la actuacion de la Administracion, de servicio pablico, de sus relaciones con los ciu-
dadanos, de su gestion del presupuesto del Estado. Derecho que, por supuesto, trasciende el caracter subjetivo de defensa de los dere-
chos e intereses legitimos y que supone también una esfera de control y participacion, pero no en los términos que se entiende al
hablar de la “libertad de informacion” o de “derecho de la informacion™.

% Es mas, solo si se interpreta la referencia a los ciudadanos por el articulo 37 LRJAP en el sentido anteriormente indicado —no olvi-
demos, ademas, que en el ambito local, como veremos, los sujetos del derecho de acceso son los vecinos, que no tienen por qué ser
ciudadanos—, son comprensibles los estrictos requisitos de legitimacion activa exigidos por los apartados 2 y 3 del articulo 37 LRJAP.
2 Pero si estdn reguladas, como sabemos —aunque insuficientemente, segin la generalidad de la doctrina—, en la Disposicion
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Administraciones Pablicas poniendo a disposicion del pablico en general documen-
tacién administrativa, siempre que se refiera, en general, a informacion a la que la
Ley no vincula una legitimacién subjetiva concreta —como ocurre en los casos de los
apartados 2 y 3 del articulo 37 de la LRJAP que, en todo caso, habra que poner en
conexion con la regulacion de la LOPD, cuya aplicacion garantiza el propio aparta-
do 4 del mismo articulo—y, por tanto, siempre que la documentacion que se preten-
de publicar no se vea afectada por las limitaciones al acceso de la propia LRJAP o
de otras normas que, como veremos, pueden establecer excepciones o limitaciones
de suma relevancia.

B. Los sujetos pasivos

La mayoria de la doctrina es coincidente al afirmar que el sujeto pasivo del derecho de
acceso viene determinado por el articulo 35 h) LRJAP, cuando establece el derecho de
los citudadanos “al acceso a los registros y archivos de las Administraciones Ptblicas”,
por lo que la cuestién fundamental, a la hora de concretar el sujeto pasivo del derecho
de acceso, es qué se debe entender en este caso por “Administraciones Pablicas”.

La doctrina considera que se trata de una referencia de caracter general, en la que
se han de comprender todas las Administraciones ptblicas en sentido amplio, esto
es, acudiendo como criterio general para su determinacion al articulo 2 LRJAP, que
establece que “l. Se entiende a los efectos de esta Ley por Administraciones
Publicas: a) la Administracion General del Estado; b) las Administraciones de las
Comunidades Autonomas; c) las Entidades que integran la Administracion Local. 2.
Las Entidades de Derecho Pablico con personalidad juridica propia vinculadas o
dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas tendran asimismo la
consideracion de Administracion Pablica. Estas Entidades sujetaran su actividad a
la presente Ley cuando ejerzan potestades administrativas, sometiéndose en el resto
de su actividad a lo que dispongan sus normas de creacion”.

La cuestion estd clara cuando se trata de Administraciones territoriales o de
Administraciones institucionales o instrumentales en el ejercicio de potestades admi-
nistrativas, pero plantea el problema de si se deben considerar incluidas, como suje-
tos pasivos del derecho de acceso, la Administracion institucional en el resto de los
casos, las Corporaciones de Derecho publico, asi como las Fundaciones vy, sobre
todo, para el caso que nos ocupa, las empresas publicas.

EMBID IRUJO considera que las Corporaciones de Derecho Pablico si deben ser con-
sideradas como sujeto pasivo del derecho de acceso: aunque éstas no se mencionen
directamente por el articulo 2 LRJAP?’, han de ser sujeto pasivo del derecho de acce-

2 Pero si estan reguladas, como sabemos —aunque insuficientemente, segtin la generalidad de la doctrina—, en la Disposicion
Transitoria Primera de la Ley que establece que “las Corporaciones de Derecho Pablico representativas de intereses econémico y
profesionales ajustardn su actuacion a su legislacion especifica. En tanto no se complete esta legislacion les seran de aplicacion las
prescripciones de esta Ley en lo que proceda”.
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so “al menos, en el ambito juridico-publico que a ellas compete y que, igualmente,
tutelan”’, mientras que se muestra mas reticente por lo que respecta a las empresas
publicas, considerando que no tiene sentido el ejercicio del derecho frente a éstas.
Respecto de las mismas, POMED, por su parte, antes de que se produjera el desarro-
llo legislativo de la LRJAP, ya se habia planteado la cuestion de la inclusion de las
empresas publicas como sujeto pasivo del derecho de acceso, llegando a la conclusion
de que los documentos de las mismas deben ser accesibles en ciertos casos —en alu-
sion a los intereses culturales e histéricos de la LPHE— efectuando una aplicaciéon del
derecho que tenga en cuenta los distintos intereses en juego, “lo cual impone la exis-
tencia de ciertas esferas de reserva y de secreto, que son, por otra parte, comunes al
trafico mercantil, a las actividades empresariales del sector privado™!.

Por mi parte considero que, si bien es evidente que el articulo 35 h) LRJAP esta esta-
bleciendo el sujeto pasivo del derecho de acceso, es necesario acudir a la regulacion
de dicho derecho —ex. articulo 105 b) CE y 37 LRJAP— para determinar realmente
quiénes estan obligados a facilitar el ejercicio del derecho de acceso por los ciudada-
nos. Estos sujetos pasivos vienen determinados, en ambos articulos, en razon del
objeto del derecho de acceso. Es por ello necesario —como, como ya hemos tenido
oportunidad de ver, para otras muchas cuestiones relacionadas con el derecho que
nos ocupa—, acudir a la determinacion del objeto del derecho de acceso, los “archi-
vos y registros administrativos”, para concluir quien esta obligado a proporcionar el
acceso a los documentos que obran en dichos archivos y registros.

Los sujetos pasivos de dicho derecho seran, por tanto, los titulares o gestores de
dichos archivos y registros administrativos —esto es, de la documentaciéon administra-
tiva—, se encuentren o no éstos en manos de Administraciones publicas territoriales,
institucionales o corporativas. Obviamente, el adjetivo “administrativo” determina
que, en principio, seran Administraciones publicas los sujetos pasivos, pero hay que
tener en cuenta, al analizar y determinar qué se ha de entender por “archivo admi-
nistrativo” y por “registro administrativo”, que las normas no siempre se limitan a
utilizar criterios puramente subjetivos, sino que también utilizan criterios funciona-
les para determinar lo que ha de entenderse, a efectos de la documentacion, por
Administracién®?, criterio que es el que parecen recoger la mayoria de normas auto-
noémicas sobre archivos —incluida la de Andalucia—, en linea muy extensiva, al igual
que la LPHE.

Los Tribunales han tenido ocasién de referirse a estas cuestiones en varias ocasiones,
y parecen reconocer el caracter de sujeto pasivo del derecho —y, por tanto, obligado

30 EMBID IRUJO, El ciudadano y la Administracion, op. cit. pag. 102.

31 POMED SANCHEZ, El derecho de acceso. .., op. cit. pag. 198.

32 Légicamente, si sostenemos que el derecho de acceso es, ademds de un derecho subjetivo de los ciudadanos, un principio objeti-
vo de actuacion administrativa y que una de las finalidades esenciales del mismo, ademas de servir a la defensa y garantia de los
derechos de los ciudadanos ante la Administracion, es permitir el control de la actividad administrativa, no tendria sentido que que-
dara fuera de dicho acceso y, por tanto, de control por los ciudadanos, actividades administrativas entendidas de manera funcional,
cuanto mas desde la verificacion de la huida del Derecho administrativo y de las personificaciones juridico-ptiblicas del mismo.
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a facilitar la informacion—, a una Administraciéon Corporativa: la Sentencia TS de
25 de octubre de 2002 considera que el Colegio de Abogados de La Rioja esta some-
tido a la aplicacién del articulo 37 LRJAP.

También los Tribunales han reconocido el caracter de sujeto pasivo del derecho a
quienes llevan a cabo funciones publicas. La STS] Cataluna 196/2005, de 4 de
marzo, somete a una Junta de CGompensacion al articulo 37 LRJAP, por entender
que ésta es de naturaleza administrativa y que lleva a cabo actividades de caracter
administrativo, que “guarda, por tanto, relaciéon con el principio de transparencia
que rige toda la actuacion administrativa, y a la misma le es de aplicacion lo dispues-
to en el articulo 37.8 de la LRJAP”%,

De esta forma, esto nos llevaria a incluir como sujetos pasivos del derecho de acce-
so no solo a las personas juridico-publicas, sino también a las privadas que gestionan
o manejan documentaciéon administrativa, como en el caso de “los gestores de servi-
cios publicos en lo relacionado con la gestion de dichos servicios” (articulo 49.1
LPHE), cuyos documentos forman parte del Patrimonio Documental espanol y se
integran en los archivos, al estar “al servicio de la gestion administrativa” (articulo

59.1 LPHE).

En cuanto a las empresas publicas, es logico que, desde el momento en que acthan
en el trafico juridico-privado y junto a otras empresas, sea respetada la confidencia-
lidad de sus actuaciones, puesto que, de otra manera, se situarian en franca inferio-
ridad respecto de otras empresas de caracter privado que podrian beneficiarse de la
informacion accesible, pero esto no creo que quiera decir que se deba excluir el dere-
cho de acceso a la documentacion de las mismas, maxime en aquellos casos en que
su capital sea enteramente publico o tengan como funcioén esencial la realizacion de
funciones puramente administrativas.

En primer lugar, porque la propia Ley se preocupa de limitar los casos en los que la
puesta a disposicion del pablico de la informacion pudiera ser perjudicial, excluyen-
do el derecho de acceso respecto de los expedientes “relativos a las materias protegi-
das por el secreto comercial e industrial” [articulo 37.5 ¢) LRJAP], asi como deter-
minando que el ejercicio del derecho de acceso “podra se denegado cuando preva-
lezcan razones de interés publico, por intereses de terceros mas dignos de proteccion
o cuando asi lo disponga una Ley” (articulo 37.4 LRJAP), de manera que, cuando
sea necesario salvaguardar el interés publico, representado por la empresa publica a

3 STSJ Cataluiia 196/2005, de 4 de marzo. Dice el EJ. 3.° de dicha Sentencia que “las Juntas de Compensacion [que] son Entidades
Urbanisticas colaboradoras constituidas por los propietarios afectados por el poligono o unidad de actuacion con la finalidad de eje-
cutar los Planes de ordenaciéon urbana. Esa finalidad determina que el articulo 178 del Decreto Legislativo 1/1990, de 12 de julio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Legislacion vigente en materia de urbanismo, les atribuya naturaleza administrati-
va, personalidad juridica propia y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines. Como se recoge en la sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de mayo de 1994, ello no quiere decir que toda su actuacion esté sometida al Derecho Administrativo, como tam-
poco lo esta toda la actividad de las Administraciones Publicas, y, en consecuencia, es factible que parte de aquella actuacion pueda
resultar ajena a ese ordenamiento, pero también lo es que cuando dichas Entidades realizan funciones publicas no resulta posible
desconocer su naturaleza administrativa”.
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cuya informacion se quiere acceder o los intereses de la misma empresa —como ter-
cero con intereses mas dignos de proteccion— se podra denegar el acceso.

Por otro lado, en segundo lugar, porque dichos documentos sélo podran ser accesi-
bles en la medida en que tengan caracter administrativo y se encuentren incorpora-
dos a un registro o archivo administrativo, lo cual tendra lugar, normalmente, cuan-
do dichos documentos han perdido su vigencia juridico-administrativa o su virtuali-
dad inmediata.

Los Tribunales se han mostrado menos inclinados a aceptar el sometimiento al arti-
culo 37 LRJAP cuando se trata de empresas participadas de capital ptblico, lo cual
es 1ogico si la participacion puablica en las mismas es minoritaria y la empresa, some-
tida por tanto al Derecho mercantil, no lleva a cabo funciones de caracter adminis-
trativo o de servicio publico. Asi lo entiende la STSJ de Andalucia de 22 de enero
de 2003 en la que se afirma que “si el Ayuntamiento no es mas que un accionista no
mayoritario de la sociedad Estadio Olimpico de Sevilla, si ésta es una sociedad mer-
cantil regida por sus Estatutos y por las normas mercantiles, si esta inscrita en un
Registro publico, cual es el Registro Mercantil, no es desde luego el Ayuntamiento
quien deba informar acerca, por ejemplo, de los actuales Estatutos, integrantes del
Consejo de Administracion |[...], deportes que se practicaron y entidades que tienen
derecho a usar el estadio”*.

No obstante, estas limitaciones no aparecen, como se ha senalado, cuando se trata
de empresas cuyo capital es enteramente pablico, o cuando su funcién esencial es ser
un instrumento, como se especifica en la LPHE, para gestion de servicios o funcio-
nes de caracter publico.

2. El objeto del derecho de acceso
A. El acceso a los documentos
a) La definiciéon de documento

Aunque la LRJAP no define qué se entiende por documento, el mismo articulo 37
da unas ciertas pistas de la amplitud del concepto que se pretende utilizar, al referir-
se a los mismos “cualquiera que sea la forma de expresion grafica, sonora o en ima-
gen o el tipo de soporte material en que figuren”, en un claro intento de superacion

3 En el mismo sentido, aunque de manera muy poco clara y mezclando —a mi juicio— conceptos, la STS]J de Andalucia de 5 de sep-
tiembre de 2002: “al ser la Sociedad Apuesta andaluza, S.A., una sociedad privada con participaciéon en capital ptblico y tratarse
de una sociedad mercantil en la que junto con la aportacion de capital del ente municipal existen otras de caracter privado, y en la
que responde la Administracion solamente de su participacion. La asociacion se encuentra inscrita en el Registro Mercantil, por lo
que de conformidad con el articulo 37.6 e) el Registro Mercantil se rige por sus disposiciones especificas, sin que pueda conceptuar-
se como registro de la Administracién Pablica a efectos del articulo 35 h) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, por lo que pro-
cede la desestimacion del recurso”.

Reflexiones. Nim. 10.1/10 89

o



(M) 3. Estudio juridico 10/6/10 18:33 Pagina %

Leonor Rams Ramos

del tradicional concepto de documento como “escrito” —incluyendo, de esta mane-
ra, dentro de la definicién de documento, no sélo los mensajes plasmados en papel,
sino en cualquier otro soporte electrénico, asi como la admisiéon de fotografias, pla-
nos o grabaciones audiovisuales—. La definicion de documento parece proceder
directamente de la que encontramos en el articulo 49.1 LPHE que, aunque los defi-
ne a cfectos de esa Ley, es, entendemos, plenamente aplicable por las indudables

interconexiones que, a efectos del acceso, existen entre ambas normas*.

La amplitud con que se definen los documentos no plantea ningtin problema, pues-
to que habra que entender que no solo se refiere a cualquier expresion ~mensaje—
que se encuentre recogida en un formato ya conocido o existente, sino que también
se aplicara a cualesquiera formatos que sean usados en el futuro por las
Administraciones publicas, cuestion que es facil que se produzca dada la revolucion
tecnologica que estamos viviendo desde hace varias décadas.

En este sentido se debe tener presente, en primer lugar, que el articulo 45.5 LRJAP,
bajo el rotulo de “incorporacion de medios técnicos” establece que “los documentos
emitidos, cualquiera que sea su soporte, por medios electronicos, informaticos o tele-
maticos por las Administraciones Pablicas, o los que éstas emitan como copias de ori-
ginales almacenados por estos mismos medios, gozaran de la validez y eficacia de
documento original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y con-
servacion vy, en su caso, la recepcion por el interesado, asi como el cumplimiento de las
garantias y requisitos exigidos por ésta u otras Leyes”, de manera que se reconoce, por
la misma LRJAP —en este articulo 45 como en el 37.1—, la posibilidad de que los docu-
mentos a los que se pretende acceder puedan tener un formato electronico o informa-
tico®® y que se hallen, por tanto, incorporados a un expediente también electrénico
cuya conservacion se debera hacer, logicamente, en un archivo administrativo también
informatizado que permita la conservaciéon y consulta de esos documentos.

Por ello, es también necesario tener presente, en segundo lugar, la Ley 11/2007, de
22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, que
regula en este sentido el documento electrénico con referencia precisa al articulo 46
LRJAP, estableciendo la posibilidad de que la Administraciéon emita documentos
administrativos por medios electronicos, siempre que incorporen una o varias firmas
digitales y una referencia temporal (articulo 29), asi como el reconocimiento a los
ciudadanos del “derecho a relacionarse con las administraciones Pablicas utilizando
medios electronicos para el ejercicio de los derechos del articulo 35 de la Ley
30/1992 —de entre los cules esta, evidentemente, el derecho de acceso a archivos y

% Recordemos que dicho articulo establece, en términos muy similares a los del 37.1 LRJAP que “se entiende documento, a los efec-
tos de la presente Ley, toda expresion en lenguaje natural o convencional y cualquier otra expresion grafica, sonora o en imagen,
recogidas en cualquier tipo de soporte material, incluso los soportes informaticos. Se excluyen los ejemplares no originales de edicio-
nes”.

% La Ley habla también de “telematico”, pero es evidente que para que pueda tratarse de un documento telemético, esto es, tele-
comunicado, sera necesario que previamente se encuentre en un formato digital (informatico o electrénico) que permita este trasva-
se de informacion.
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registros administrativos, electrénicos o no—, asi como para obtener informaciones,
realizar consultas y alegaciones, formular solicitudes, manifestar consentimiento,
entablar pretensiones, efectuar pagos, realizar transacciones y oponerse a las resolu-
clones y actos administrativos” (articulo 6.1), todo lo cual se hara, evidentemente, a
través de documentos electronicos, pues de otra manera dificilmente se podran
transmitir a la Administraciéon por “medios electronicos™’.

Respecto al formato electrénico concreto que deban tener los documentos electré-
nicos, para su puesta a disposicion de los ciudadanos que ejerciten el derecho de
acceso, nada se dice en esta Ley, aunque su articulo 4 enuncia que: “La utilizacion
de las tecnologias de la informacion tendrd las limitaciones establecidas por la
Constitucion y el resto del ordenamiento juridico, respetando el pleno ejercicio por
los ciudadanos de los derechos que tienen reconocidos, y ajustandose a los siguien-
tes principios: [...] k) Principio de transparencia y publicidad del procedimiento, por
el cual el uso de medios electronicos debe facilitar la maxima difusion, publicidad y
transparencia de las actuaciones administrativas”. Asimismo, el apartado 1) el prin-
cipio de neutralidad tecnologica y de adaptabilidad al progreso de las técnicas vy sis-
temas de comunicaciones electronicas, por el que se garantiza “la independencia en
la eleccion de las alternativas tecnologicas por los ciudadanos y por las
Administraciones Pablicas, asi como la libertad de desarrollar e implantar los avan-
ces tecnologicos en un ambito de libre mercado. A estos efectos las Administraciones
Publicas utilizaran estandares abiertos asi como, en su caso y de forma complemen-
taria, estandares que sean de uso generalizado por los ciudadanos”.

De esta manera, en principio, los documentos deben ser accesibles a través de su con-
sulta o lectura en formatos que sean de acceso normal para los ciudadanos o que sean
legibles o interpretables a través de distintos sistemas operativos, aunque nada se con-
creta al respecto en la Ley, de manera que se garantice igualmente el “principio de
accesibilidad a la informacion y a los servicios por medios electronicos en los términos
establecidos por la normativa vigente en esta materia, a través de sistemas que permi-
tan obtenerlos de manera segura y comprensible, garantizando especialmente la acce-
sibilidad universal y el diseno para todos de los soportes, canales y entornos con obje-
to de que todas las personas puedan ejercer sus derechos en igualdad de condiciones,
incorporando las caracteristicas necesarias para garantizar la accesibilidad de aquellos
colectivos que lo requieran” [articulo 4 c) de la Ley 11/2007].

Ademas de la diversidad de formatos, fisicos y digitales, que pueden tener los docu-
mentos en cuanto que objeto del derecho de acceso, la amplitud con que se definen
los documentos en el articulo 37.1 LRJAP determina que resulte, en principio, irre-

%7 No obstante, hay que recordar que la Disposicién Adicional Tercera de esta Ley establece que las Administraciones Pablicas dis-
ponen hasta el 31 de diciembre de 2009, como plazo maximo para la adaptacion gradual de todos sus procedimientos y actuacio-
nes de manera para que puedan ser efectivamente ejercidos en ese plazo los derechos previstos por el articulo 6 de la Ley.
Recientemente ha sido aprobado el Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la Ley
1172007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos, por el que se concretan algunos elemen-
tos de la Ley.
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levante quién sea el autor de los documentos —ya se trate de un 6rgano administra-
tivo, de los interesados en los procedimientos o de terceros—, siempre que se cumpla
con el resto de requisitos que la Ley establece — esto es, que consten en un expedien-
te que obre en los archivos administrativos y que se refiera a un procedimiento ter-
minado a fecha de la solicitud—. De la misma manera, los Tribunales han considera-
do también que carece de importancia la forma externa que adopten dichos docu-
mentos, en cuanto que puede tratarse de documentos que reflejen actos administra-
tivos o no, admitiéndose como documentos administrativos que pueden ser consul-

tados los meros formularios o documentos normalizados (STS] de Castilla-Ledn,
108871999, de 10 de diciembre).

Obviamente, de la diccion literal del articulo 37.1 LRJAP se deduce que no solo pue-
den ser objeto del derecho de acceso los documentos que reflejen concretas actua-
clones administrativas, o que contengan actos administrativos, sino cualquier docu-
mento que forme parte de un expediente o se encuentre en un registro administra-
tivo, siendo irrelevante su formato, como ya se ha dicho, o su contenido —fotografi-
as, mapas, grabaciones, listados, etc.— siempre, claro, que no estén sujetos a limita-
cién por la aplicaciéon de la LRJAP o de cualquier otra Ley que limite el acceso a la
informacion alli contenida.

Si el tipo de documento no debe plantear problemas para poder considerarlo como
objeto del derecho de acceso, lo que si causa alguno son los requisitos que los
Tribunales han considerado que deben reunir dichos documentos para ser accesi-
bles. En primer lugar, la referencia legal a los “documentos” determina que la infor-
macion a la que se pretende acceder debe de encontrarse ya plasmada en uno, pre-
viamente a la solicitud de acceso®®. Asi lo han entendido los Tribunales que no dedu-
cen de la obligacion de la Administracion de facilitar el acceso —contrapartida del
derecho de los ciudadanos a acceder a los documentos— una obligacion adicional de
elaborar un documento concreto ni —parece— una especial diligencia a este respecto
(STS de 2 de junio de 2000 6 STSJ de la Comunidad Valenciana 1067/2004, de 23
de diciembre).

Por otro lado, algunas Sentencias parecen excluir, ademas, la posibilidad de que se
permita un acceso parcial a la informacién solicitada, a través de la confeccion de
nuevos documentos o de la tacha de los elementos que caen dentro del ambito de
aplicacién de uno de los limites o de las excepciones, como ocurre en el Derecho
comunitario®® o, en nuestro propio ordenamiento, en el ambito del derecho de acce-
s0 a la informacién medioambiental*’. No obstante, existe una notable excepcién a

% Recordemos que se trata de uno de los factores determinantes de que no nos encontremos ante un “derecho a la informacion”,
sino ante un derecho de acceso de configuracion legal y alcance mucho mas limitado.

% Articulo 4.6 del Reglamento CE 1049/2001, de 30 de mayo, relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento
Europeo, del Consejo y de la Comision.

0 Fl articulo 14 de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion
publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente establece que “la informaciéon ambiental solicitada que obre en poder
de las autoridades ptblicas o en el de otro sujeto en su nombre se pondré parcialmente a disposicion del solicitante cuando sea posi-
ble separar del texto de la informacion solicitada la informacion a que se refiere el articulo 13, apartados 1.d), 1.e)y 2.
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esta regla que descarta por lo general el acceso parcial a los documentos, pues este
tipo de acceso esta explicitamente previsto por el articulo 35.2 de la Ley 10/2001,
de 13 de julio, de Archivos y Documentos de Cataluia.

Nada dice al respecto el articulo 37 LRJAP, de lo que la jurisprudencia deduce que
no hay obligacién, por parte de la Administraciéon, de proporcionar un acceso par-
cial a los documentos, cuando éstos pudieran ser accesibles si se elimina de su con-
tenido —o simplemente se tacha, haciendo imposible su visionado— las partes que
puedan verse limitadas por alguna de las excepciones o limites que excluyen el acce-
so. No obstante, de nuevo esta regulacion ha de entenderse como una norma de
minimos en cuanto que, si bien no hay obligacién por la Administracion de procu-
rar el acceso parcial a los documentos, tampoco hay ninguna norma que impida que
se dé traslado de los mismos siempre que se haga con caracter parcial, eliminado
aquello que pudiera afectar a algtin bien juridico protegido o esté limitado por algu-
na norma.

De la misma manera, entiendo que cuando el acceso se produce por la publicacion
de los documentos administrativos, igualmente puede llevarse a cabo la publicacion
parcial de algunos de los mismos, cuando estén afectados por alguna limitacion,
siempre que se garantice fehacientemente que la parte de los mismos que no puede
ser accedida queda completamente eliminada o tachada del mismo, de manera que
no haya posibilidad alguna de que dicha informacién restringida pueda ser visible
por el publico, ni siquiera a través de la utilizacién de técnicas informaticas.

b) Los documentos que requieren una legitimacion subjetiva especial
para poder ser accesibles

Los apartados segundo y tercero del articulo 37 LRJAP exigen una legitimacién
especial para los sujetos activos —los ciudadanos— que pretenden acceder a “docu-
mentos que contengan datos referentes a la intimidad de las personas”, asi como a
los denominados por la Ley “documentos de cardcter nominativo”. Sin entrar a ana-
lizar en profundidad la legitimacion exigida —pues en nuestro caso, el acceso se prevé
general por los ciudadanos a través de la publicacién de los documentos en
Internet—, es necesario que ahora procedamos a determinar cuales son esos docu-
mentos a los que se refieren los apartados segundo y tercero del articulo 37 LRJAP,
respectivamente, puesto que de la definicion que se dé de dichos tipos de documen-
tos va a depender que el derecho de acceso —y la publicacion de documentos en
Internet— pueda ser ejercido con una relativa normalidad por los ciudadanos o, por
el contrario, como han afirmado algunos autores, que por la via de la definicion de
estos documentos se acabe vaciando de contenido del derecho.

En consecuencia, es fundamental la determinaciéon concreta de estos documentos
para el caso que nos ocupa, puesto que, en principio, al exigirse una legitimacion
activa especifica para acceder a los mismos, éstos no podran ponerse directamente a
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disposicién del publico a través de su publicacion en Internet sin mas, sino que, en
todo caso, habra que proceder a su “anonimizaciéon”, de manera que no se vea afec-
tada la intimidad de las personas reflejada en dichos documentos, ni, por otro lado,
se produzca una vulneracion del derecho a la proteccion de datos conforme a lo dis-
puesto por el articulo 37.3 LRJAP, por lo que se refiere a los documentos con “datos
nominativos” y conforme, sobre todo, a la regulaciéon de dicho derecho que se lleva
a cabo por la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal (LOPD).

a’) La definicion de “documentos que contengan datos referentes a la
intimidad de las personas”

El articulo 37.2 LJRAP se refiere, como ya sabemos, a “los documentos que conten-
gan datos referentes a la intimidad de las personas” cuyo acceso “estara reservado a
éstas”. Es decir, nos encontramos ante una verdadera limitacion del derecho de acce-
so —de conformidad, obviamente, con el articulo 105 b) CE— que impide el referido
a cualesquiera solicitantes, salvo que se trate de los propios afectados, esto es, aque-
llas personas a las que se refieran los datos que afectan a su intimidad. No obstante,
aunque esto no plantee mayores dudas y la cuestion de qué se deba entender por
intimidad y los limites de la misma haya sido ampliamente tratada por la doctrina,
asi como por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, las dificultades surgen
de nuevo por la formulacion que el legislador ha hecho del apartado. No es, a prior,
facil separar unos documentos de otros, esto es, resolver cuando los datos presentes
en los documentos se refieren a la intimidad de las personas y cuando no*!'. Maxime
cuando la regulacion que se esta haciendo del acceso en este caso, limitado al titular
de los datos, demuestra una indudable y muy necesaria conexion con las normas de
proteccion de datos, que sin embargo, no se ha producido nunca en el ambito legis-
lativo.

La doctrina ha sido implacable en este punto, al criticar con muchisima razon la
inexplicable desconexion existente entre este precepto y la Ley Organica 5/1992, de
29 de octubre, de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de
Caracter Personal (LORTAD) en 1992, siendo esta altima y la LRJAP objeto de tra-
mitacion parlamentaria de manera coetanea; mas incomprensible atn es que, des-
pués de las criticas llevadas a cabo al efecto, la tramitacién parlamentaria de la
actual LOPD tampoco tuviera en cuenta sus posibles interconexiones con el articu-
lo 37 IJRAP, teniendo en cuenta que ésta fue objeto de una importante reforma
—por Ley 4/1999, de 13 de enero— el mismo afio en el que la LOPD sustituy6 a la

*1'Si bien en algunos casos esto es facilmente determinable —por ejemplo, por lo que se refiere a los datos médicos—, en otros casos
se han planteado ciertas dudas respecto de si se debe considerar que afectan o no a la intimidad: como son los datos fiscales o las
declaraciones relativas a la objecion de conciencia antes de la desaparicion del servicio militar obligatorio. Vid. al respecto, POMED
SANCHEZ “La intimidad de las personas como limite al acceso a la documentacion™ en La proteccion juridica del ciudadano, Estudios home-
naje al Profesor Jesiis Gonzdlez Pérez, Tomo 1, Civitas, 1993, pags. 753 y ss. 0 SANTAMARIA PASTOR, “Sobre el derecho a la intimidad,
secreto y otras cuestiones innombrables™ en la REDC, num. 15, 1985, pags. 159 y ss.
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LORTAD. No hay que olvidar que se trata de una sustituciéon de gran envergadura,
puesto que la LORTAD se referia, inicamente, a la proteccion de los datos objeto
de tratamiento informatico en desarrollo del articulo 18.4 CE —esto es, la llamada
“libertad informatica” o “habeas data” (STC 292/2000, de 30 de noviembre)-,
mientras que la LOPD ha ampliado su ambito de aplicacién que se refiere ahora no
solo a la proteccion de los que afecten a la intimidad, sino de cualesquiera datos de
caracter personal, obrantes en ficheros, independientemente de que éstos sean obje-
to de tratamiento informatizado o no. Dice el articulo 2.1 de la LOPD que “la pre-
sente Ley Organica sera de aplicacion a los datos de cardcter personal registrados en
soporte fisico, que los haga susceptibles de tratamiento, y a toda modalidad de uso
posterior de estos datos por los sectores publico y privado”.

En todo caso, la relacion entre el articulo 37.2 LRJAP y la LOPD cobra cada dia
mas importancia desde la generalizacion de los registros telematicos y de los medios
electronicos, cuestion que ademas se vuelve a obviar en las normas mas recientes,
como la citada Ley 11/2007 de acceso electronico que, si bien establece como el pri-
mero de los principios generales a los que se debe de ajustar la utilizacion de las tec-
nologias de la informacion “el respecto al derecho a la proteccion de datos de carac-
ter personal en los términos establecidos por la Ley Organica 15/1999, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal, en las demas leyes especificas que regu-
lan el tratamiento de la informacién y en sus normas de desarrollo, asi como los
derechos al honor y a la intimidad personal y familiar” [articulo 4. a)], después se
olvida de hacer una conexion efectiva del mismo con el ejercicio de los derechos de
los ciudadanos —de entre los que destaca, por supuesto, el derecho de acceso—y con
las relaciones con éstos por medios electronicos.

Hay que recordar al respecto que el Tribunal Constitucional ha establecido concep-
tos distintos por lo que se refiere a la proteccion de datos y al derecho a la intimidad,
teniendo en cuenta que no cualquier intromision en la intimidad significa una vio-
lacion del derecho a la intimidad, sino que debe tratarse de una “intromision ilegiti-
ma” y, por otro lado, que el derecho a la proteccion de datos tiene un caracter mas
amplio. Asi en la STC 292/2000, de 30 de noviembre, afirma que “el derecho fun-
damental a la proteccion de datos, a diferencia del derecho a la intimidad del arti-
culo 18.1 CE, con quien comparte el objetivo de ofrecer una eficaz proteccion cons-
titucional de la vida privada personal y familiar, atribuye a su titular un haz de facul-
tades que consiste en su mayor parte en el poder juridico de imponer a terceros la
realizacion u omision de determinados comportamientos cuya concreta regulacion
debe establecer la Ley [...]. La funcion del derecho fundamental a la intimidad del
articulo 18.1 CE es la de proteger frente a cualquier invasion que pueda realizarse
en aquel ambito de la vida personal y familiar que la persona desea excluir del cono-
cimiento ajeno y de las intromisiones de terceros en contra de su voluntad. En cam-
bio, el derecho fundamental a la proteccion de datos persigue garantizar a esa per-
sona un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con el
proposito de impedir su trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afecta-
do. En fin, el derecho a la intimidad permite excluir ciertos datos de una persona del
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conocimiento ajeno, por esta razon y asi lo ha dicho este Tribunal, es decir, el poder
de resguardar su vida privada de una publicidad no querida. El derecho a la protec-
cion de datos garantiza a los individuos un poder de disposicion sobre esos datos.
Esta garantia impone a los poderes ptblicos la prohibicion de que se conviertan en
fuentes de esa informacién sin las debidas garantias; y también el deber de prevenir
los riesgos que puedan derivarse del acceso o divulgacion indebidas de dicha infor-
macion” (E]J. 5.°).

En este sentido se puede entender, conforme a la jurisprudencia y a la doctrina, que
los datos relativos a las personas afectan a la intimidad cuando de ellos puede dedu-
cirse un perfil o imagen de la persona que no tiene por qué ser relevante a efectos
de terceros. Esta parece ser la postura adoptada por el Tribunal Supremo que, en su
Sentencia de 13 de septiembre de 2002, aduce precisamente esta jurisprudencia
constitucional para desestimar un recurso contencioso-administrativo, formulado
contra Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial por el que se le denegaba a
una Asociacion Judicial su solicitud de informacién relativa a una lista actualizada
de miembros de las restantes Asociaciones Judiciales, entendiendo que la difusion de
los datos interesados podria vulnerar el derecho constitucional a la intimidad, aun-
que desde el entendimiento de que los datos solicitados estan protegidos por el dere-
cho fundamental a la proteccion de datos personales, consagrado por el articulo
18.4.? de la Constitucion y que “impone a los poderes publicos la prohibicion de que
se conviertan en fuentes de esa informacion sin las debidas garantias; y también el
deber de prevenir los riesgos que puedan derivarse del acceso o divulgacion indebi-
das de dicha informacion, habiéndose de tener en cuenta que, como dice esta misma
sentencia constitucional [la ya citada STC 292/2000] «el objeto de proteccion del
derecho fundamental a la proteccion de datos no se reduce solo a los datos intimos
de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo conoci-
miento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamenta-
les, porque su objeto no es soélo la intimidad individual, que para ello estd la protec-
cion que el articulo 18.1 CE otorga, sino los datos de caracter personal. Por consi-
guiente, también alcanza a aquellos datos personales publicos, que por el hecho de
serlo, de ser accesibles a cualquiera, no escapan al poder de disposicion del afectado
porque asi lo garantiza su derecho a la protecciéon de datos. También por ello, el que
los datos sean de caracter personal no significa que solo tengan proteccion los rela-
tivos a la vida privada o intima de la persona, sino que los datos amparados son
todos aquellos que identifiquen o permitan la identificaciéon de la persona, pudien-
do servir para la confeccion de su perfil ideologico, racial, sexual, econéomico o de
cualquier ora indole, o que sirvan para cualquier otra utilidad que en determinadas
circunstancias constituya una amenaza para el individuo»” (E J. 2.°).

En definitiva, cuando se habla de datos referentes a la intimidad de las personas, se
esta ante un concepto de perfiles muy difusos que, en funcion de la interpretacion
que al mismo se quiera dar, pudiera ser muy extensiva, vaciando practicamente de
contenido el derecho de acceso en cuanto cualquier documento administrativo con-
tenga algin dato personal de terceros —esto es, de personas distintas a las solicitan-
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tes de acceso—, como temia parte de la doctrina o, de interpretarse de forma estric-
ta, pudiera llevar a una posible vulneracion de un “derecho fundamental a la pro-
teccion de datos personales” que, como hemos visto, tiene una interpretacion cada
vez mas expansiva, sobre todo si la se aplica la LOPD en sus términos mas litera-
les*?. De nuevo aqui tenemos un reflejo de la gran laguna que provoca el desconoci-

miento mutuo de las regulaciones previstas sobre proteccion de datos y derecho de

acceso™®.

En todo caso vy, a efectos de la garantia del principio de transparencia y su concilia-
cién con el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar previsto por el
articulo 18.1 CE, debera hacerse una interpretacion estricta del precepto, en cuan-
to a que sera de aplicacion —restringiendo por tanto el acceso a dichos documentos
a la persona afectada—, solamente cuando su intimidad pueda verse efectivamente
afectada, ya que el apartado 4 del articulo 37 LRJAP, como veremos, permitira
amparar, aunque de modo distinto, la proteccion de los datos de caracter personal,
segun lo previsto en la LOPD.

b’) La definicién de los “documentos de caracter nominativo”

Dar una definicion concreta a lo que sean los “documentos de caracter nominativo”
es harto complicada, pues éstos no se definen en ningan lugar y, en principio, no se
puede entender que lo sean todos los documentos que hacen referencia a algin
nombre o sujeto concreto, porque se estaria excluyendo la practica totalidad de la
documentacién administrativa. La cuestiéon resulta atn mas complicada por las
especificaciones que acompafan en el apartado 3 del articulo 37, que establece que

2 Ni siquiera la Agencia de Proteccién de Datos parece tener una postura clara al respecto, como recuerda GUICHOT: “en su
Memoria de 1995, la APD constata, en referencia a la cesion a particulares de datos del padrén, que la excepcion [relativa a] la exi-
gencia de consentimiento por prevision legal, a que hacia referencia el articulo 11.2 a) LORTAD, en conexion con el articulo 37.3
LRJAP «determina que el acceso a datos personales, podra llevarse a cabo ademas de por el titular, por terceros que acrediten un
interés legitimo y directo, salvo las excepciones del apartado 37.4 de la misma ley», en esa misma Memoria, sefiala que las
Administraciones publicas consultan frecuentemente a la APD sobre las relaciones entre derecho a la proteccion de datos y derecho
de acceso, senalando que «la respuesta debe valorarse caso por caso, poniendo en conexion la finalidad de los datos con el caracter
de interesado del solicitante, junto con la pertinencia y el caracter adecuado de los datos para el ejercicio de los derechos del intere-
sado». En la Memoria de 1996 afirma que el acceso por particulares a datos del padron se rige por la LJRAP. En la Memoria de
2001, puede leerse: «Se informa también que, la posibilidad del derecho de acceso a los archivos y registros de las Administraciones
Publicas, consagrado por el articulo 105 b) CE y regulado por los articulos 35 y 37 LRJAP, tal y como reiteradamente ha senalado
el Tribunal Supremo, no puede entenderse prevalente sobre la garantia del derecho fundamental a la proteccion de datos de carac-
ter personal, quedando el acceso limitado en los supuestos en que los archivos y registros contuvieran datos de caracter personal a
las previsiones reguladoras de la proteccion de datos. Asi se desprende también de la doctrina sentada por nuestro Tribunal
Constitucional en la Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre»”. GUICHOT, op. cit. pags. 343 y 344.

3 Desconocimiento que no sélo se da a nivel nacional, como ya hemos indicado, entre la LRJAP y la LOPD, sino que también ocu-
rre en el ambito comunitario entre el Reglamento 1049/2001, de 30 de mayo, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo al
acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision y las normas de proteccion de datos: la
Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre, que regula los tratamientos de datos efectuados en
los Estados miembros; y por el Reglamento (CE) ntim. 45/2001, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2000,
que regula los tratamientos efectuados por dichos sujetos en los ambitos regidos por el TCE.

Vid. al respecto GUICHOT, E., “Acceso a la informacién en poder de la Administracién y proteccion de datos personales”, en RAP,
nam. 173, mayo-agosto 2007, pags. 407 y ss.; asi como su tratamiento mas particularizado en el ambito de la legislacion espanola
en Dalos personales y Administracion Piblica, Civitas, 2005.
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“el acceso a los documentos de cardcter nominativo que sin incluir otros datos per-
tenecientes a la intimidad de las personas figuren en los procedimientos de aplica-
ci6n del derecho, salvo los de caracter sancionador o disciplinario y que, en conside-
racion a su contenido, puedan hacerse valer para el ejercicio de los derechos de los
ciudadanos, podra ser ejercido, ademas de por sus titulares, por terceros que acredi-
ten un interés legitimo y directo”.

La doctrina ha sido muy critica respecto de este apartado que no se acaba de enten-
der, sin embargo, otros autores si que parecen reconocer la utilidad del precepto,
como una mayor apertura frente a la limitaciéon por razén del derecho a la intimi-
dad impuesta por el articulo 37.2 LRJAP. Es el caso de MESTRE DELGADO, para
quien “la prevision establecida parece correcta en lo que se refiere a la necesidad de
proteger la intimidad de los ciudadanos. La conformacion del precepto, aludiendo a
aquellos documentos «que contengan datos referentes a la intimidad de las perso-
nas» frente a aquellos «de caracter nominativo que sin incluir otros datos pertene-
cientes a la intimidad de las personas», parece un criterio de utilidad a la hora de
conformar el derecho. Para los primeros, la Ley reserva la titularidad del derecho a
los sujetos afectados; en cambio, en el segundo supuesto trata de ampliarse la legiti-
macion para solicitar el acceso, ademas de a los afectados, a aquellos «terceros que
acrediten un interés legitimo y directo», salvo en los que tengan caracter sanciona-
dor o disciplinario”. También FERNANDEZ RAMOS lo entiende asi, como un intento
de “suavizar” la estricta regla del apartado segundo del articulo 37 LRJAP, aunque
es mucho mas critico respecto de la misma: “en todo caso —dice el autor—, y en un
esfuerzo de comprension positiva y haciendo abstraccion de los problemas interpre-
tativos, puede convenirse que el objeto de este precepto parece consistir en flexibili-
zar la regla de la reserva absoluta a las personas afectadas del acceso de los docu-
mentos que contienen datos relativos a su intimidad”.

La falta de definicion de lo que sean los documentos de caracter nominativo dificul-
ta extremadamente su analisis y aplicacion al caso que nos ocupa. La doctrina, no
obstante, ha intentado en ocasiones aportar una definiciéon o, al menos, una descrip-
cion de lo que debemos considerar como documentos de caracter nominativo.
Frente a quienes consideran que dentro de los mismos hay que entender que se
encuentran todos aquéllos que tienen referencias a sujetos determinados —de ahi
que, la consecuencia sea que entiendan que el derecho de acceso queda minimiza-
do hasta extremos que deberian llevar a la declaracion de su inconstitucionalidad—,
la mayoria de la doctrina entiende que esta expresion debe ser objeto de una inter-
pretacion ciertamente matizada, que no puede englobar cada documento nomina-
tivo como tal.

GUICHOT, después de recordar la doctrina francesa sobre los documentos nomina-
tivos como aquéllos que conllevan una apreciaciéon o un juicio sobre la persona,
intenta matizar la diferencia entre documentos nominativos y documentos que
contienen datos de caracter personal y considera que se ha de hacer una interpre-
tacion estricta de los documentos nominativos, entendiendo que no puede consi-
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derarse que cualquier informaciéon que contiene el nombre de una persona sea un
dato personal®*,

La mayoria de la doctrina, sin embargo, parece haber optado por obviar esta defi-
nicion, se intenta per relationem, por oposicion a lo que se consideran datos que afec-
tan a la intimidad de las personas, deduciéndose en definitiva que, si existen datos
personales, pero éstos no se pueden considerar como relativos a la intimidad de
dichas personas, entonces nos encontraremos ante el supuesto de hecho de aplica-
ciéon del apartado 3 del articulo 37 LRJAP®.

Esta parece ser, también, la posicién de la jurisprudencia que se ha ocupado de la
aplicacion de este precepto, que ha sido muy parca al respecto vy, si bien hay unas
pocas sentencias en las que se ha aplicado el apartado 3 de este articulo 37 LRJAP,
en la mayoria de los casos los Tribunales se limitan a constatar la existencia o inexis-
tencia de interés legitimo y directo, dando por sentado el caracter nominativo de los
documentos.

Es, por ello, destacable, en este sentido, una Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo de Malaga (Andalucia) 19/2001, de 24 de enero, que
es quizas la que mayor concrecion haya dado respecto de lo que se debe entender
por documentos de caracter nominativo. En dicha Sentencia, el Juzgado de lo
Contencioso afirma que “debe tenerse en cuenta que el canon hermenéutico fun-
damental en esta materia es el favorecimiento del principio de transparencia y la
interpretacion restrictiva de las exclusiones, ademas del principio de publicidad,
esenciales todos en un Estado democratico que rechaza la concepcion oscurantista
y patrimonialista de los archivos administrativos. Siguiendo estos criterios y ante la
confusa redaccion del articulo 37.3, no podemos entender que los documentos soli-
citados puedan calificarse de nominativos por el simple hecho de que contengan
referencias precisas a determinadas personas [...], pues raro sera el documento
administrativo que no resulte nominativo siguiendo esa restrictiva interpretacion
contraria a los principios expuestos. Es claro que los documentos en cuestion no tie-
nen un destinatario especifico y determinado, lo que debe resultar suficiente para
excluir de ese caracter que supone una limitaciéon del derecho del articulo 37.1”

(F].3.9).

Excepcion hecha de esta —a mi juicio, laudable—, Sentencia, la mayoria de la juris-
prudencia al respecto se limita a determinar la existencia de documentos nominati-
vos y, por tanto, la aplicacion del apartado 3 del articulo 37 LJRAP a contrario, con-
cluyendo su caracter de nominativos tras la comprobacion de que los documentos

solicitados no contienen datos que puedan afectar la intimidad de las personas (STSJ
de Cataluna 346/1996, de 14 de mayo o STS]J de Madrid 443/2001, de 17 de abril).

* GUICHOT, “Acceso a la informacion...”, op. cit. pags. 439 y 440.
® Es el caso, entre otros, de MESTRE DELGADO o de POMED SANCHEZ.
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La forma en que los datos se recogen en los documentos, aun siendo éstos de publi-
co conocimiento, es esencial a la hora de determinar si se trata o no de documentos
nominativos y, por tanto, no susceptibles de ser consultados directamente. El T'SJ de
Madrid, en su Sentencia de 6 de mayo de 2000, declara que las cantidades percibi-
das por el concepto de complemento de productividad de funcionarios son docu-
mentos de caracter nominativo, para cuya solicitud es por tanto necesaria la acredi-
tacion de un interés legitimo y directo, afirmacion que se hace pese a haber decla-
rado, anteriormente, en la misma Sentencia el caracter publico de estas retribucio-
nes: “se establece, por tanto, en este precepto, la obligacion de publicar periddica-
mente en todos los Centros Directivos del Departamento al que se refiera las canti-
dades que se perciban como complemento de productividad por cada funcionario,
como medio a través del cual cualquier funcionario o cualquier interesado conozca
y tenga acceso a tal informacién. Y la manera en la que el precepto mencionado
articula el acceso a tal informacién es a través de la exposiciéon publica de las canti-
dades percibidas por tal concepto por los funcionarios del Departamento u
Organismo. Ahora bien, lo que el actor solicita es obtener tal informacién, no solo
a través del medio mencionado, que no niega haber obtenido, sino a través de la
entrega personal de la certificacion del percibo por cada funcionario del grupo que
a él le interese, de las cantidades relativas al complemento de productividad y duran-
te el periodo solicitado. [...] La consagracion que de este derecho [de acceso] hace
la Constitucion, no puede entenderse se traduzca en un derecho a obtener cualquier
tipo de informacioén o de acceder a ella o a las fuentes de informacion, y tampoco es
un derecho a obtener la informacion solicitada, siempre que no esté afectada por la
salvedad constitucionalmente establecida, por escrito, y, por ende, que imponga a la
Administracion el deber de facilitarla de tal modo, sobre todo cuando ello exija una
ingente labor solo abordable paralizando otras labores administrativas” (F]J.2.°).

Llaman la atencion los argumentos utilizados por el Tribunal para calificar como
nominativos los documentos que contienen datos que la Administracion tiene la
obligacién de hacer publicos entre determinados funcionarios; a pesar de ello, la
consecuencia que parece extraerse de esta Sentencia es que la limitacion del acceso
por razon del caracter nominativo de los documentos no tiene tanto que ver con que
se trate de informaciones de caracter reservado o intimo, cuanto con la identifica-
ci6n de dichos datos —en principio, publicos— con determinadas personas concretas,
de manera que parece reflejarse la tesis sostenida por el Tribunal Constitucional en
su Sentencia 292/2000, cuando define los datos personales como aquellos no tanto
que afectan a la intimidad, como que permiten la identificabilidad de una persona

a través de la obtenciéon de un perfil de la misma?®.

También han tenido trato de documentos nominativos, a efectos de la exigencia de
legitimacion, un expediente de apremio, por el que se llevaba a cabo el embargo y
adjudicacién a un Ayuntamiento de una finca (Sentencia del T'SJ de Madrid

491/2004, de 4 de junio); asi como los documentos referentes a las obligaciones

16 Vid. la referencia, en el apartado anterior, al FJ.2.° de la Sentencia del Tribunal Constitucional 292/2000.
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urbanisticas que afectan a una entidad y que son exigibles a los promotores de la
misma, como son los antecedentes urbanisticos y de proyecto y las obras exigidas a
los promotores (Sentencia del T'SJ de Murcia 92/2003, de 26 de febrero), o los rela-
tivos a los contratos de arrendamiento de unas fincas municipales, junto con las foto-
copias de los avales y garantias personales o hipotecarias de los arrendatarios
(Sentencia del TSJ de Extremadura 115/2007, de 30 de abril).

Llama la atencion, también, la aplicacion de este apartado 3 del articulo 37 LJRAP
por la Sentencia del TSJ de Murcia 909/2002, de 31 de octubre, a los documentos
pertenecientes a expedientes relativos a licencias de apertura y otros extremos de
determinados locales de ocio, identificados, sitos en Los Alcazares. La justificacion
de la exigencia de un interés legitimo y directo en este caso, segiin el T'S] de Murcia,
se encuentra en el hecho de que se trata de “documentacion minuciosa”, de “infor-
macion extensa”. Esta Sentencia lleva al replanteamiento de si, realmente, estamos
ante un apartado en el que se aplica el criterio de la intimidad, de manera suaviza-
da, puesto en el caso concreto, en ninguna parte parecen figurar datos nominativos
relativos a personas: son mas bien datos objetivos que dificilmente entran en el ambi-
to de la identificacion de las personas y mucho menos en su intimidad.

Como hemos podido ver, el apartado 37.3 LJRAP, no solo se limita a exigir la acre-
ditacion de un interés legitimo y directo como legitimacion para el acceso a los docu-
mentos de caracter nominativo, sino que especifica el supuesto de hecho concreto en
el que dichos documentos se tienen que encontrar para permitir el acceso a los mis-
mos?’.

Ademas de enunciar una limitacion del derecho de acceso a los procedimientos san-
cionadores o disciplinarios, este apartado establece que los documentos nominativos
accesibles son los que figuran en los procedimientos de aplicacion del derecho y que
pueden hacerse valer para el ejercicio de los derechos.

La jurisprudencia ha obviado, hasta el momento, estos dos requisitos relativos a los
documentos nominativos aunque, creo yo, por razones distintas. En cuanto a que los
documentos solicitados puedan hacerse valer para el ejercicio de los derechos, en
general, no ha sido considerado individualmente por la sencilla razén de que es un
elemento tenido en cuenta a la hora de acreditar la existencia de un interés legitimo
y directo. Asi la jurisprudencia ha establecido que debe existir un interés concreto
para cada procedimiento (STJSJ Canarias 106/2003, de 3 de febrero); que ademas
no basta con la existencia del mismo, sino que debe ser acreditado especificamente
en la solicitud de acceso (STS]J Castilla y Leon 8/2003, 17 de enero) y que se exclu-
yen como intereses aducibles en estos casos la defensa de la legalidad (STS]

7 Recordemos que dicho apartado establece que “el acceso a los documentos de cardcter nominativo que sin incluir otros datos per-
tenecientes a la intimidad de las personas figuren en los procedimientos de aplicacion del derecho, salvo los de caracter sancionador
o disciplinario y que, en consideracion a su contenido, puedan hacerse valer para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos, podra
ser ejercido, ademds de por sus titulares, por terceros que acrediten un interés legitimo y directo”.

18 ALvarEZ Rico, M. e 1. “Derecho de acceso...”, op. cil. pag, 486.
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Extremadura 115/2007, de 30 de abril), o el puro conocimiento de los datos (STS]J
Murcia 909/2002, de 31 de octubre). Por ello, es logico que con la acreditacion de
un interés legitimo y directo aplicado a un procedimiento concreto se considere
cumplido el requisito de que los documentos puedan hacerse valer para el ejercicio
de los derechos, porque normalmente ese serd, precisamente, el interés que se acre-
dite: su utilidad para la defensa de derechos o intereses concretos —legitimos y direc-
tos—.

Por tltimo, el requisito establecido por el precepto exigiendo que los documentos
“figuren en los procedimientos de aplicacién del derecho”, ha sido unanimemente
ignorado por la jurisprudencia. La doctrina ha hecho escasas referencias al mismo vy,
en todo caso, para criticarlo como una obviedad innecesaria del precepto. En esta
linea, Manuel e Isabel ALVAREZ RICO se preguntan qué procedimientos administra-
tivos no aplican el derecho® y, asimismo, SANTAMARIA Pastor muestra su perplejidad
ante el inciso “puesto que en todos los procedimientos administrativos se lleva a
cabo, en mayor o menor grado, la aplicacién de normas juridicas™*’. Efectivamente,
este inciso no tiene mucho sentido, se interprete como se interprete, pues, como
dicen los citados autores, es dificil pensar en un procedimiento administrativo no
sometido a Derecho sin olvidarse del principio de legalidad v, si lo que el precepto
pretende es enunciar de nuevo que los documentos, para ser accesibles, deben for-
mar parte de un procedimiento administrativo, seria una reiteracioén inutil de lo esta-
blecido por el apartado primero del mismo articulo 37 LJRAP®. Parece mas, por
tanto, un elemento retorico de un precepto ya de por si intrincado e incomprensible,
que un verdadero requisito para permitir el acceso.

B. La necesidad de que los documentos se encuentren incorporados a
un expediente

El segundo de los requisitos que la Ley establece para el acceso a los documentos,
segun el articulo 37.1 LJRAP es que éstos obren en un expediente. Se trata ésta de
una exigencia que plantea también algunos problemas, puesto que la tnica defini-
cion de expediente de la que disponemos es la proporcionada por el Reglamento de
Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales (ROF),
aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, que lo define como “el
conjunto ordenado de documentos y actuaciones que sirven de antecedente y fun-

8 ALvaREZ RicO, M. e L. “Derecho de acceso...”, op. cit. pag. 486.

19 SANTAMARIA PASTOR, Comentarios a la Ley..., op. cil. pag. 144.

0 Cabria atn pensar en otra interpretacion, més rebuscada si cabe, que consistirfa en considerar que el legislador no ha querido
referirse al Derecho, en general, pues lo hubiera puesto con mayusculas, como es habitual, y que a lo que se quiere aludir es a pro-
cedimientos de aplicacion de derechos subjetivos —aunque se deberia haber referido a los mismos en plural y no en singular como
lo hace— de manera que sélo se exigiria la acreditacion de ese interés legitimo y directo, cuando los datos de caracter nominativo
constaran en procedimientos de aplicacion de derechos subjetivos y no en otra clase de procedimientos, como los de elaboracion de
disposiciones de cardcter general o cualesquiera actuaciones generales de la Administracion en el ambito de sus competencias, para
los cudles no seria necesario acreditar dicho interés, pero no parece que la intencion del legislador fuera ampliar la esfera de docu-
mentos accesibles, sino mas bien limitarla cuando tienen ese “caracter nominativo”.
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damento a la resolucion administrativa, asi como las diligencias encaminadas a eje-
cutarla. Los expedientes se formaran mediante la agregacion sucesiva de cuantos
documentos, pruebas, dictamenes, decretos, acuerdos, notificaciones y demas dili-
gencias deban integrarlos, y sus hojas ttiles seran rubricadas y foliadas por los fun-
clonarios encargados de su tramitacion”.

El expediente aparece asi relacionado intrinsecamente con la tramitaciéon de los pro-
cedimientos, siendo ademas, como ya hemos tenido ocasion de ver, la unidad de
organizacién fundamental de los archivos administrativos, aunque no la tnica. La
doctrina®! ha sefialado los problemas que se derivan de la indefinicién en la norma-
tiva administrativa del concepto de expediente administrativo y de la ambigtiedad
con la que la LRJAP y la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases de Régimen Local
(LBRL), especialmente, utilizan el término, en ocasiones, de manera indistinta a la
de procedimiento®®. Como sefiala RIVERO ORTEGA “contintia siendo hoy valida la
definicion formulada por Aurelio GUAITA durante la vigencia de la Ley de
Procedimiento Administrativo: «... el expediente no es otra cosa que la materializa-
cién de aquél, el procedimiento hecho papel»”. Efectivamente, la propia LJRAP
utiliza ambos términos de manera indistinta, dando a entender la practica identifi-
cacion que entre ambos existe, siendo el expediente la plasmacion del procedimien-
o’

En todo caso, pese a la indefinicion del expediente por parte de la LJRAP y su inde-
terminacion respecto del procedimiento, puede considerarse como valida la defini-
ci6n que del mismo se da en el ROF, en cuanto que conjunto ordenado de documen-
tos administrativos que se refieren a un asunto o procedimiento determinado.

Pues bien, si en un principio entendemos que integran un expediente todos los docu-
mentos relativos a cada concreto procedimiento administrativo, eso determina que
no todos los documentos administrativos se incorporan a un expediente: quedaran
fuera de los mismos aquellos documentos que, estando en posesion de la
Administracién —bien porque ella misma es la autora, o porque los ha recibido— no

1 Vid., en especial, RIVERO ORTEGA, El expediente administrativo, Aranzadi, 2007.

2 SANTAMARIA PASTOR considera esta exigencia de que el documento forme parte de un expediente como ambigua “si se tiene en
cuenta que ni la Ley ni ninguna otra norma definen qué sea un expediente ni, desde luego, determinen qué tipos de documentos
deben dar lugar a tal expediente; cabe pensar, no obstante, que el término «expediente» haya sido utilizado por el legislador, por
razones estilisticas como equivalente al de «procedimiento»”. En Comentario sistemdtico a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y procedimiento administrativo comin, Ed. Carperi, 1993, pag. 143.

RIVERO ORTEGA, por su parte, recuerda que “el empleo del término expediente en el Derecho vigente se presenta, pues, todavia hoy
confuso, al no haberse superado la doble significacién originaria, que arranca en el siglo XVI, de procedimiento y resultado docu-
mental. Algunas normas enfatizan el cardcter documental, y otras lo equiparan al procedimiento, lo que no es del todo incorrecto,
pues el expediente es un reflejo de la tramitacion administrativa. Pero quizas a estas alturas deberia concretarse y circunscribirse
mejor su significado, a efectos de precisar también el régimen juridico de su esencia documental”. En £l expediente. .. op. cit. pags. 91
y 92.

3 Ibidem pag. 89.

* Valgan, entre otros ejemplos, el articulo 35 LRJAP que en su apartado a) establece el derecho “a conocer, en cualquier momen-
to, el estado de la tramitacion de los procedimientos en los que tenga la condicion de interesados y obtener copias de documentos conteni-
dos en ellos” y en su apartado c), de nuevo, establece el derecho “a obtener copia sellada de los documentos que presenten, aportando-
la junto con los originales, asi como a la devolucion de éstos, salvo cuando los originales deban obrar en el procedimiento™.
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se incorporan a ningun expediente porque no forman parte de ningtin procedimien-
to administrativo concreto vy, sin embargo, esta documentaciéon administrativa, en
ocasiones esencial, debe quedar integrada en los archivos administrativos™.

La documentacion de apoyo administrativo, los informes internos y externos, encues-
tas, etc., no siempre forman parte de procedimientos, ni se integran obligatoriamente
en un expediente concreto, por lo que podrian quedar fuera del ambito de aplicacion
de la norma vy, por tanto, excluidos de acceso, cuando se trata, sin embargo, de docu-
mentos que pueden revestir un indudable interés para los ciudadanos. La restriccion
de la norma es, pues, innegable, cuando estos documentos, que deben archivarse junto
con los expedientes relativos a procedimientos administrativos, no quedan incorpora-
dos a expedientes concretos. En este sentido, la norma no esta tan solo restringiendo
la forma de acceso a los documentos, sino que podria ser incluso inconstitucional, por
encontrarse en franca contradicciéon con el articulo 105 b) CE que, no olvidemos, esta-
blece el derecho de acceso a los archivos administrativos y no a los expedientes, de
manera que se estara denegando el acceso a documentos que se encuentran en los
archivos vy, por tanto, en el ambito de aplicacion del derecho constitucional, sin apoyo
en ninguna de las limitaciones o exclusiones establecidas en la norma.

Ademas, incluso por lo que se refiere a los documentos que si forman parte de un
procedimiento concreto, el efectivo ejercicio del derecho va a depender entonces de
la diligencia de la Administracion a la hora de cumplir su deber de incorporar los
documentos a los expedientes que correspondan para su preceptivo archivo.

La STJS Navarra, 166/2003, de 14 de febrero, asi lo refleja, pues entiende que, si
bien es indudable la obligacion que pesa sobre la Administracion de tutela de los
documentos administrativos, que deben incorporarse a los preceptivos archivos
administrativos, el hecho de que de facto no lo estén lleva a que la denegacion del
acceso se considere conforme a derecho.

C. La necesaria terminaciéon del procedimiento

El siguiente requisito —también muy criticado por la doctrina— que establece el arti-
culo 37.1 LRJAP al regular el régimen juridico de acceso, se refiere a la necesaria
terminacion de los procedimientos para que los documentos que figuren en ellos
sean accesibles.

Este requisito de que los documentos sobre los que se pretende ejercer el derecho de
acceso formen parte de un procedimiento terminado en la fecha de la solicitud de

> FERNANDEZ RAMOS sefiala como el propio ordenamiento contempla esta posibilidad: “la misma LRJAP —articulo 71.1-, al igual
que su predecesora, establece que si los defectos de la solicitud no son subsanados en plazo, se tendra por desistido al solicitante de
su peticion, «archivandose sin mas tramite». Mas claramente, la Ley General Tributaria establece que «podran archivarse sin mas
tramite aquellas denuncias que fuesen manifiestamente infundadas» —articulo 103.2—, precepto éste perfectamente generalizable”.
En El derecho de acceso. .. op. cit. pag. 430.
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acceso parece contraponerse al derecho establecido por el articulo 35 a) LRJAP de
consulta de los documentos que forman parte de un procedimiento, que tnicamen-
te pueden ejercer las personas que tengan la condicion de interesados del mismo,
derecho que aparecia ya regulado por la antigua Ley de Procedimiento Administra-
tivo de 1958.

Frente a este derecho reconocido tnicamente para los interesados, el derecho de
acceso se nos aparece regulado, con su vocacién generalista®®, como un derecho que,
en principio, pueden ejercer todos los ciudadanos —con las limitaciones de legitima-
cion ya sefnaladas— aunque soélo una vez concluida la tramitacion de dicho procedi-
miento, de manera similar a como la Ley 16/1985, del Patrimonio Historico
Espanol (LPHE) —anterior a la LRJAP— habia regulado la consulta del Patrimonio
Documental, estableciendo en su articulo 57.1 a) que la misma podra hacerse, res-
pecto de dichos documentos, con caracter general, “concluida su tramitacién y deposi-

tados y registrados en los Archivos centrales de las correspondientes entidades de
Derecho Publico”.

La formulacion de este precepto respecto del acceso a los documentos de procedi-
mientos terminados y archivados ha sido muy criticada por la doctrina, por conside-
rar que cercena el contenido del derecho, esto es, la informacion recogida en los
archivos que cominmente se denominan “vivos” por contener documentos que for-
man parte de procedimientos en tramite o que siguen teniendo una utilidad directa
para la Administracion.”’.

Para otros autores, sin embargo, se trata de un requisito perfectamente logico y com-
patible con la Constituciéon. La restriccion de la consulta de documentos que formen
parte de procedimientos en tramite puede estar justificada, como dicen algunos
autores, por la aplicacion de distintos principios y, en particular, el de eficacia admi-
nistrativa previsto por el articulo 103.1 CE, aunque es dificil apreciar en qué medi-

% Que, como hemos visto, no lo es tanto, dadas las limitaciones y requisitos establecidos por el articulo 37 LRJAP.

7 Afirma PARADA que “es muy poca cosa que el legislador haya reconocido tnicamente —y sobre todo es grave que pretenda ver en
ello un avance de la posicion juridica del administrado [...]— ese raquitico y limitado derecho de acceso a los archivos y registros
administrativos que la Ley constrifie a los expedientes archivados o terminados, impidiendo el acceso a los documentos de los pro-
cedimientos que de alguna forma estan todavia en tramitacion, siendo asi que en la Constitucién la expresion archivos y registros no
tiene ese estricto sentido. [...] Se trata ciertamente de una amputacion de un derecho constitucionalmente protegido”. PARADA
VAzZQUEZ, Ramon, Régimen juridico de las Administraciones y procedimiento administrativo comiin (estudio, comentarios y texto de la Ley 30/92), Ed.
Marcial Pons, 1999, pag. 163 y 164.

Por su parte, SANTAMARIA afirma en su comentario a este articulo 37.1 LRJAP que “es bastante evidente que el legislador se ha aco-
gido a una interpretacion estricta del término archivo como almacén de expedientes finalizados; sin embargo, en el lenguaje colo-
quial de la Administracién espanola son también archivos los espacios o muebles donde se depositan los documentos en tramite. [...]
No existiendo tampoco titulo principio ni valor constitucional que justifique la exclusion del derecho de acceso a los documentos
contenidos en expedientes en tramite”. Va SANTAMARIA mas alld en su critica, afirmando la incompatibilidad con la Constitucién de
esta limitacion del derecho de acceso en funcion de la terminacion de los expedientes. SANTAMARIA PASTOR, Juan, Comentario sistemd-
tico. .., op. cit., pags. 143 y 144.

Y, en el mismo sentido, Manuel e Tsabel ALVAREZ RICO consideran que, en este punto, “la regulacion espafiola, ademas de compli-
cada desde el punto de vista formal, a partir de una norma constitucional clara consigue llegar a una situaciéon confusa, restrictiva
de un derecho constitucional que proclama la transparencia y la publicidad, situdndose de paso en una linea regresiva con relacion
a la legislacion que le sirve de precedente”. ALvarREZ Rico, M. ¢ I, “Derecho de acceso...”op. cit. pags. 487 y 488.
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da puede verse afectada la eficacia administrativa por la consulta de unos documen-
tos de los que facilmente puede obtenerse una copia o certificado y devolverse al
expediente al que pertenezcan —maxime si nos encontramos ante procedimientos
administrativos que utilizan medios y documentos electronicos para su tramitacion—;
en todo caso, no tiene por qué verse perjudicada la eficacia de la Administracion
mas alla que cuando se trata de documentos pertenecientes a procedimientos termi-
nados, y, en cualquier caso, esta situacion ya se prevé en el articulo 37.7 LRJAP, cuya
excepcion podria aplicarse, ya se trate de documentos pertenecientes a un procedi-
miento en tramite o finalizado.

Por ello, es necesario que la interpretacion de este requisito y la determinacion por
tanto de cuando se considera concluido un procedimiento a efectos de su acceso, se
haga de manera cuidadosa y lo menos restrictiva posible del derecho de acceso y de
los principios que lo inspiran, esto es, la transparencia y la participacion. Y ello por-
que la formulaciéon —ciertamente genérica— de este requisito ha llevado a que se
planteen numerosos problemas; entre ellos, que la convivencia en el mismo archivo
—de oficina— de expedientes relativos a procedimientos en tramite y procedimientos
ya terminados puede llevar a que, para proteger a los primeros, se cercene el dere-
cho de acceso a los segundos de manera injustificada; asimismo, puede que se impi-
da el acceso a determinados documentos, como hemos visto, porque no forman
parte de un procedimiento; o determinar si tiene que haber ganado firmeza el acto
con el que se finaliza el procedimiento, pues puede entenderse que la terminacion
del mismo se produce en cuanto haya una resolucion inicial, o se puede sostener que
debe incluir los recursos que se derivan de la misma vy, por ultimo, cuestion también
fundamental, qué ocurre con aquellos procedimientos que, tras la resolucion, des-
pliegan unos efectos que se prolongan en el tiempo, suscitando dudas respecto de la

accesibilidad a los mismos®®.

Todo ello, ademas, teniendo en cuenta que el ejercicio del derecho no puede depen-
der del buen hacer de la Administracion, sobre quien pesa la obligacion de resolver
en todo caso, pero cuya practica habitual esta muy lejos de ser esa.

D. La incorporacion a los archivos administrativos

Por tltimo, el requisito establecido por el articulo 37.1 LRJAP, de que los documen-
tos que se deseen consultar obren en los archivos administrativos, si que responde a
las previsiones establecidas por el articulo 105 b) CE, que habla especificamente de
acceso a los archivos administrativos, aunque su desarrollo legislativo se haya hecho
incorporando numerosas exigencias adicionales. Este requisito, tal cual se establece
en la LRJAP, no parece plantear, por tanto, a prior, demasiados problemas; sin
embargo, éstos han ido surgiendo a raiz de la interconexién existente entre esta

% Sobre todas estas cuestiones, vid. RaMs Ramos, Leonor, El derecho de acceso a los archivos y registros administrativos, Reus, 2008, pags.

418y ss.
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norma y las reguladoras de los archivos de las Comunidades Auténomas, de una
parte y con la legislaciéon sobre patrimonio historico y la regulacion del régimen de
acceso a los archivos histéricos que ésta hace, de otra™.

3. La concurrencia de los requisitos impuestos por el articulo 37 LRJAP
para el acceso a los documentos administrativos en el caso de los pro-
yectos de carreteras y ferrocarriles, a efectos de su publicacion en
Internet

Ya hemos tenido ocasion de senalar como el derecho de acceso a los archivos y regis-
tros administrativos se prevé respecto de los ciudadanos, entendidos éstos de mane-
ra amplia, en cuanto a que se trata de una categoria que debe de englobar sin duda
no solo a personas fisicas, sino también a personas juridicas y que el reconocimien-
to no se limita a un concepto constitucional y limitativo de ciudadania, sino que debe
ser interpretado —y asi lo ha sido por los Tribunales de Justicia— como un concepto
amplio que engloba tanto a ciudadanos como administrados.

Teniendo en cuenta que, en este sentido, la regulacion de la LRJAP es una regula-
ci6n de minimos, no cabria inconveniente en que “todos” pudieran ser titulares de
este derecho®, en cuanto a que puede hacerse disponible la informacion a través de
Internet para que cualquier persona tenga acceso a la misma, siempre que se respe-
ten las limitaciones al acceso establecidas por el articulo 105 b) CE y el articulo 37
LRJAP, referidas no sélo a las excepciones al acceso que se estudiaran a continua-
cion (infra apartado V), sino sobre todo excluyendo de acceso publico aquellos docu-
mentos cuyo acceso se limita a los interesados, por razones de intimidad, asi como
aquellos para cuya consulta sea necesario acreditar, segiin la LRJAP, un interés legi-
timo y directo.

Por otro lado, no hay duda de la aplicabilidad de la legislacion de acceso prevista por
el articulo 37 LRJAP al supuesto que nos ocupa pues, a parte de lo ya argumentado
supra (apartado III), no hay duda de que en este caso, la sociedad gestora analizada,
GIASA, es sujeto pasivo del derecho de acceso en los términos ya estudiados, por
cuanto no hay duda de que estamos ante una persona juridica que se engloba den-
tro de aquellos que hemos considerado como sujetos pasivos del derecho de acceso
—obligados por tanto a facilitar el acceso de los ciudadanos a sus archivos y registros
administrativos—. Y no sélo por tratarse de una empresa publica, sino porque sus
funciones esenciales son las de ser un instrumento para la gestion de servicios y fun-
ciones de caracter puablico.

% Vid., para esta cuestion y, en particular para los problemas de solapamiento de regimenes juridicos RAMS RaMos, Leonor, op. cit.
pags. 429 y ss.

% Como ocurre por ejemplo en el caso del acceso a la informacion medioambiental prevista por la Ley 27/2006, de 18 de julio, por
la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de participacion y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente.
1 Sobe esta cuestion se volverd, como ya se ha sefialado, més adelante, en el apartado V.2. A, al estudiar las limitaciones al derecho
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Debe tenerse en cuenta, en este sentido, que la Ley 3/1984, de Archivos de
Andalucia, prevé especificamente en su articulo 2 f) que forman parte del patrimonio
documental andaluz los documentos de “las personas privadas, fisicas o juridicas, ges-
toras de los servicios publicos en Andalucia, en cuanto a los documentos generados
en la gestion de dichos servicios” y que el Anteproyecto, recientemente aprobado por
la Junta de Andalucia, sobre la Ley de Archivos de Andalucia, establece mas clara-
mente su caracter de “documentos publicos” [articulo 8.2. 1) y m) del Anteproyecto].

a) Los tipos de documentos en los proyectos de infraestructuras: su
accesibilidad

Como se acaba de senalar, no hay duda de que las entidades gestoras de proyectos
de infraestructuras, como la que nos ocupa, como sujeto pasivo del derecho de acce-
so a los archivos y registros administrativos, puede llevar a cabo la publicacion pro-
activa de los proyectos de infraestructuras de ferrocarriles y de carreteras que ella
gestiona siempre en el marco de las limitaciones y requisitos exigidos por la legisla-
cién de acceso que se centra en el articulo 37 LRJAP.

La totalidad de la documentacion que constituye los proyectos de obras de carrete-
ras y ferrocarriles puede considerarse como posible objeto del derecho de acceso, en
cuanto a que los distintos pliegos, documentos, mapas, etc. caben dentro del amplio
concepto de documento que nos ofrece el articulo 37.1 LRJAP.

Tampoco plantea problemas al respecto el que se trate de documentos electronicos
en cuanto a que se haran accesibles a través de Internet, segtn lo dispuesto en el arti-
culo 45 LRJAP y en la Ley 11/2007, de acceso electrénico de los ciudadanos a los
Servicios Publicos.

S1 que pueden plantear problemas, sin embargo, determinados documentos que, for-
mando parte de los proyectos, e independientemente de sus caracteristicas técnicas,
pudieran ser considerados como “documentos de caracter nominativo” o que afec-
tan a la intimidad de las personas. De recogerse la estricta interpretacion llevada a
cabo por algunos de los Tribunales de Justicia (en particular, el T'S] de Madrid) res-
pecto a la determinacion de qué documentos puede considerarse que recaen bajo la
aplicacion de los apartados 2 y 3 y, por tanto, no pueden ser publicados sin mas por-
que su acceso exige la existencia una estricta legitimacion, cabria la duda de si son
publicables determinados aspectos de los proyectos de obras de carreteras y de ferro-
carriles, como son los Anexos relativos a las expropiaciones forzosas, por contener
¢éstos documentos con referencia a las personas de los expropiados que, si bien con-
tienen datos que son de caracter puablico pues asi lo establece la legislacion sobre
expropiacion forzosa, pudieran en todos caso, de seguirse la doctrina expuesta por
el TSJ de Madrid a rajatabla, ser considerados como documentos “de caracter
nominativo” y, en consecuencia, no ser accesibles al pablico en general a través de
su publicacién en Internet.
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No creo, sin embargo, que sea sostenible en el caso que nos ocupa una interpreta-
cion tan estricta de un concepto juridico tan poco definido como es el expuesto por
el articulo 37.3 LRJAP, que llevaria incluso a restricciones mayores que las estable-
cidas por la LOPD. En todo caso, sobre la aplicacion de las limitaciones por razéon
de la intimidad y por previsiones de otras legislaciones como son las relativas a la
proteccion de datos volveremos ifra en el apartado V.

Cabe concluir, ahora, de manera parcial, que no podran hacerse publicos, en nin-
gan caso, documentos que afecten a la intimidad de las personas, pues se trata ésta
de una limitacion general, establecida por el articulo 105 b) CE, que se concreta ade-
mas por el apartado 2 del articulo 37 LRJAP. Por lo que se refiere a la limitacion
relativa a los documentos de caracter nominativo, habra que aplicarla con cautela,
escogiendo una interpretacion estricta de este concepto, como hemos sostenido
anteriormente y poniendo en contacto esta limitacién con la legislacion de protec-
ci6n de datos, en cuanto a que sera ésta la que nos determine cuando determinados
datos relativos a las personas podran ser objeto de publicacion y cuando la puesta a
disposiciéon de los mismos a través de Internet podria ser considerada como una
cesion ilegitima de datos de caracter personal®!.

b) La incorporacion de los documentos relativos a proyectos en expe-
dientes administrativos que constan en archivos administrativos

En el caso que nos ocupa, este requisito de la Ley no es problematico puesto que los
proyectos de obras cuya publicacion se pretende constituyen sin duda expedientes
administrativos, conforme a lo establecido en la legislacion de carreteras y de ferro-
carriles. Por ello, cumpliendo con los requisitos establecidos por el articulo 37.1
LRJAP, la documentaciéon de estos expedientes es, en su conjunto, susceptible de
acceso y, por lo tanto, de publicacion —salvo, claro esta, por las limitaciones subjeti-
vas y objetivas que se apliquen-—.

Dichos proyectos de obras de ferrocarriles y de carreteras deberan constar, logica-
mente, en los pertinentes archivos administrativos, aunque su acceso se haga no a
través de la consulta de los mismos, sino directamente a través de Internet.

c) La necesaria terminacion de los procedimientos para su publicaciéon
Es necesario por ultimo hacer referencia a este requisito regulado por el articulo 37.1
LRJAP por el que se establece que el derecho de acceso puede ser ejercido en el caso

de los documentos relativos a procedimientos terminados a fecha de la solicitud de
dicho acceso.

1 Sobe esta cuestion se volverd, como ya se ha sefialado, més adelante, en el apartado V.2. A, al estudiar las limitaciones al derecho

de acceso previstas por normas con rango de Ley.
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Como hemos visto, se trata de un requisito que puede resultar problematico si no se
interpreta de manera estricta y que puede dar lugar a que queden fuera de la posi-
bilidad de acceso determinados documentos relativos a expedientes que, atn refi-
riéndose a procedimientos terminados, conviven en los archivos de oficina con otros
expedientes relativos a procedimientos ain en tramitacién —como ocurre, por ejem-
plo, en el caso de la Ley de Archivos de la Comunidad de Madrid—, o cuyo acceso
se impide por las Administraciones Publicas por entender que el procedimiento no
ha concluido si éste ha sido objeto de recurso, o cuando se trata de expedientes cuya
resolucion despliega sus efectos a lo largo del tiempo. No creo, sin embargo, que
estas interpretaciones sean sostenibles para el caso que nos ocupa.

En primer lugar, porque nada dice al respecto la Ley de Archivos de Andalucia —ni
tampoco el Anteproyecto de la nueva Ley que vendra a sustituir la vigente de 1984,
que Unicamente se limita a reconocer el acceso a los documentos que forman parte
del patrimonio documental andaluz —del que ya hemos visto forman parte los docu-
mentos de los proyectos aqui considerados—.

Y, en segundo lugar, porque, si no hay ninguna especificacion legal al respecto, en
virtud de la realizaciéon del principio de transparencia, la interpretacion de la norma
debe ser aquella que resulte menos restrictiva del derecho y por ello, debera enten-
derse que la limitacion respecto a la terminacién del procedimiento se refiere al pro-
cedimiento concreto y principal, esto es, al propio proyecto de obras, sin tener en
cuenta si éste despliega sus efectos a lo largo del tiempo o no. La tnica limitaciéon
que podria ser aplicable en este caso, es que hubiera algin recurso administrativo
pendiente. En caso contrario —incluyendo la existencia de recursos contenciosos—, no
habria limitacién a su publicacion siempre, claro esta, y como se viene reiterando,
que no existan otras limitaciones que impidan su publicacion.

V. LOS LIMITES AL ACCESO

1. El desarrollo legislativo por la LRJAP de los limites y exclusiones al
derecho de acceso, previstos por el articulo 105 b) de la Constitucién

Una vez estudiadas las caracteristicas esenciales del derecho de acceso y su aplicabi-
lidad al supuesto que nos ocupa, vamos a pasar a analizar las limitaciones objetivas
que plantea la regulacion sobre acceso y que son plenamente aplicables tanto para
el acceso a los documentos a través de solicitud, como para el acceso directo via
Internet, pues su objetivo es —o deberia responder, en todo caso—, a la proteccion de
otros bienes juridicos preeminentes.

Ya hemos tenido ocasion de resaltar como el principio de transparencia, que se
encuentra en el fundamento del derecho de acceso, no es un principio absoluto, sino

que esta delimitado por la necesaria aplicacién de otros principios, derechos y bien-
es juridicos que se deben proteger. La tension entre el necesario secreto para su pro-
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teccion y la transparencia, reiteradamente senalada tanto por la doctrina como por
la jurisprudencia, se explicita en todas las regulaciones juridicas del derecho de acce-
so en forma de limites al ejercicio del mismo.

En principio, por imperativo de esos principios de transparencia, democracia y par-
ticipacion, el acceso debe ser la norma general y el secreto la excepcion, pues asi se
deduce ademas de la enunciacion del derecho de acceso por nuestra Constitucion,
que establece en su articulo 105 que “la ley regulara: el acceso de los ciudadanos a
los archivos y registros administrativos salvo en lo que afecte a la seguridad y defen-
sa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas”. No obs-
tante, el desarrollo legislativo de este derecho —plagado, como hemos visto, de requi-
sitos que reducen considerablemente el ambito de su ejercicio—, asi como la aplica-
cién reiteradamente restrictiva por parte de las Administraciones Pablicas y de la
jurisprudencia de esta normativa, nos llevan hacia la conclusion contraria, cual es
que, en nuestro ordenamiento juridico, la regla general sigue siendo el secreto,
dejando un reducido margen a la publicidad y a la transparencia, realizadas a tra-
vés del ejercicio del derecho de acceso.

Los limites generales al derecho de acceso se determinan por tanto en la regulacion
constitucional del mismo, el articulo 105 b) CE, que los concreta en la defensa y
seguridad del Estado, la intimidad de las personas y la averiguacion de los delitos.
Pero a las limitaciones generales establecidas por la Constituciéon debemos anadir
otra serie de limitaciones y exclusiones que el legislador ha introducido al hilo de
desarrollar legalmente el derecho de acceso, a través del articulo 37 LRJAP, de
manera que se reduce, ain mas, el ambito de ejercicio de este derecho, que en oca-
siones acaba siendo exiguo.

La doctrina ha criticado con dureza, por lo general, no solo la amplitud de las limi-
taciones que el articulo 37 LRJAP regula, sino también la falta de sistematica de las
mismas, repartidas a lo largo del precepto en forma de limitaciones, en algunos
casos, en forma de exclusiones, en otros y a través de remisiones a disposiciones espe-
cificas, en tercer lugar, que, en algunos supuestos, no regulan el derecho de acceso o,
en otros, directamente lo excluyen.

La naturaleza juridica de las limitaciones y excepciones que se contemplan por la
Ley es muy heterogénea, y en algunos casos se refiere a categorias y conceptos juri-
dicos indeterminados, cuya concrecion se debe hacer en cada caso por la
Administraciéon competente.

Estos limites —que, como cualquier limite a un derecho constitucional deben ser
objeto de interpretacién restrictiva—, se desarrollan, como decimos, al igual que el
resto de elementos del derecho de acceso, en el articulo 37 LRJAP. No obstante, su
regulacion es desigual, pues la intimidad aparece, mas que como limite general del
derecho de acceso, como elemento caracteristico de todo el derecho, por cuanto que
se traduce en uno de los requisitos esenciales en la acreditacion del interés del soli-
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citante del acceso. Esto es, ademas de ser un limite al derecho que impregna todos
sus aspectos, se integra como elemento legitimador para el ejercicio del mismo®2.
Los otros dos limites —la defensa y seguridad del Estado y la averiguacion de los deli-
tos— aparecen regulados especificamente por los apartados 5.a) y 5.c) del articulo 37
LRJAP, en términos practicamente similares a los establecidos por la Constitucion,
como se analizard a continuacion.

Al hilo de la concrecion de estos limites, la LRJAP regula, en los apartados cuarto,
quinto y sexto de su articulo 37, dos cuestiones distintas: por un lado se establecen
las exclusiones al derecho, esto es, los casos en que no existe derecho, por referirse a
materias que especificamente se excluyen de la publicidad; y, por otro, en el aparta-
do sexto se hace referencia a los regimenes especiales de acceso, es decir, a algunos
ambitos sectoriales en los que el ejercicio del derecho se regula por sus propias dis-
posiciones y no por el régimen general establecido por la LRJAP®.

Las exclusiones reguladas por el apartado quinto del articulo 37 LRJAP son de
caracter objetivo, en cuanto que dependen, en principio, no del ciudadano que pre-
tende acceder, sino de la materia de la que se trata, bien por razones de interés gene-
ral, o por referirse a bienes juridicos —constitucionales, en su mayoria— que deben ser
protegidos frente a una publicidad que pudiera lesionarlos. No plantea ninguna
duda sobre su admisibilidad, en este sentido, la referencia y el desarrollo legislativo
relativo a los limites al derecho de acceso que prevé la Constituciéon y que se desarro-
llan por estos apartados: la defensa y seguridad del Estado, la investigacion de los
delitos o la intimidad de las personas —esta tltima, como hemos visto, protegida fun-
damentalmente por los requisitos de acceso, mas que por las limitaciones objetivas
al derecho—, aunque si se plantea la doctrina la admisibilidad del resto de exclusio-
nes, dado que éstas no estan previstas constitucionalmente.

Por eso, todas las limitaciones deben interpretarse de manera restrictiva y, cuando se
trate de limitaciones de caracter relativo, debera llevarse a cabo una ponderacion de
intereses que considere los diversos bienes juridicos en juego: de un lado, los princi-
pios de transparencia, publicidad, participaciéon y democracia, junto con los dere-
chos e intereses legitimos de caracter particular que ostenten los solicitantes de acce-
so v, de otro, los bienes juridicos e intereses que se pretenden proteger a través de las
limitaciones y exclusiones al derecho, de manera que, s6lo cuando éstos sean pre-

2 Asi se desprende, ademas, de la interpretacion que el Tribunal Constitucional ha hecho del derecho de acceso. Valga por todas la
Sentencia 144/1999, de 22 de junio, en la que se afirma que “el derecho a la intimidad atribuye a su titular el poder de resguardar
ese ambito reservado por el individuo para si y su familia de una publicidad no querida. Es cierto que inicialmente pueden quedar
excluidos de ese poder de disposicion aquellos datos o informaciones producidos y destinados al trafico juridico con terceros o some-
tidos a formulas especificas de publicidad (SSTC 110/1984 y 143/1994), pero no lo es menos que esta circunstancia no obsta para
que el individuo esgrima un interés legitimo en sustraerlos del conocimiento de los demas, como del mismo modo lo puede haber
para que esos aspectos de la vida individual sean puablicos y conocidos, o puedan serlo (F]. 8.°).

% Aunque, como critica la doctrina, en la mayoria de los casos el régimen juridico particular de esas materias, como son las mate-
rias clasificadas, los expedientes sanitarios o los estadisticos, excluye en su regulacion el acceso, como norma general, por lo que de
nuevo estariamos ante exclusiones al derecho de acceso.
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ponderantes o mas dignos de proteccion pueda excluirse el acceso a los archivos y
registros administrativos que se haya solicitado.

En el presente analisis nos centraremos en las limitaciones de caracter objetivo que
puedan afectar a la publicacion integra en Internet de los proyectos de obras de
ferrocarril y de carreteras, a fin de determinar si la aplicacion de los mismos puede
llevar a que determinados documentos que forman parte de los proyectos deban ser
excluidos de acceso y por tanto no accesibles de manera directa por Internet, en apli-
cacion del citado precepto®.

2. Los limites al derecho establecidos en el articulo 37.4 LRJAP

El apartado 4 del articulo 37 LRJAP es el primero de los que regulan las limitacio-
nes que pueden llevar a la denegacion del derecho de acceso®. Establece este apar-
tado que “el ejercicio de los derechos que establecen los apartados anteriores podra
ser denegado cuando prevalezcan razones de interés pablico, por intereses de terce-
ros mas dignos de proteccion o cuando asi lo disponga una Ley, debiendo, en estos
casos, el 6rgano competente dictar resolucion motivada”.

Se contemplan, pues, en este apartado, tres tipos de limitaciones de distinto carac-
ter: que concurran razones de interés publico que prevalezcan sobre el derecho de
acceso; que su ejercicio entre en conflicto con intereses de terceros que se conside-
ren mas dignos de proteccion que el interés del solicitante de acceso; o que una Ley
asi lo disponga. Este apartado ha sido objeto de durisimas criticas por parte de la
doctrina, por el caracter tan genérico de las limitaciones que se enuncian, que podri-
an llevar a vaciar de contenido un derecho de acceso ya muy limitado por los exi-
gentes requisitos de caracter subjetivo, objetivo y formal que la Ley requiere para su
ejercicio.

A. Las limitaciones previstas por normas con rango de Ley

De los tres supuestos previstos, el que menos objeciones plantea —y asi lo ha desta-
cado la doctrina— es el tercero, esto es, que la denegaciéon de acceso se prevea por
una Ley, puesto que la naturaleza de derecho de configuracion legal que caracteri-
za al derecho de acceso permite que éste pueda ser objeto de desarrollo en distintas
leyes, dado que el articulo 105 b) CE establece que “la Ley regulara”, sin especificar
que deba ser una sola la que lleve a cabo este desarrollo y, por supuesto, por su natu-
raleza de derecho de configuracion legal, dejando amplio margen al legislador para
su regulacion. De hecho, la propia LRJAP reconoce este supuesto cuando remite, a

% Por tanto, no serdn objeto de andlisis todos los apartados del articulo 37 LRJAP que establecen limitaciones al acceso, sino sola-
mente aquéllos que puedan afectar al caso que nos ocupa.
% Sin olvidar, claro esté, todas aquellas que, por razén de la protecciéon del derecho a la intimidad se introducen como requisitos de

legitimacion del derecho de acceso en los apartados 2 y 3 del articulo 37 LRJAP.
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su régimen legal especifico, la regulacion del ejercicio del derecho de acceso en los
supuestos previstos por el apartado 6 de su articulo 37.

No obstante, la regulacion por otras Leyes del derecho de acceso no puede llevar a
vaciar de contenido del derecho constitucional regulado por el articulo 105 b) CE,
por lo que, para que las denegaciones previstas por dichas normas legales sean admi-
sibles, deberan justificarse bien en alguna de las excepciones previstas por el propio
articulo 105 b) CE —esto es, la defensa y seguridad del Estado, la averiguacion de los
delitos y la proteccion de la intimidad—, bien en la proteccion de otros bienes juridi-
cos, siempre y cuando éstos hayan sido previstos por la Constitucion.

En este sentido, son de especial relevancia las limitaciones introducidas por la LOPD
para la proteccion de los datos de caracter personal, al tratarse de un derecho de
caracter fundamental.

La existencia de una tension entre la proteccion de los datos de caracter personal y
la transparencia ya ha quedado senalada al hacer referencia a las limitaciones al
acceso que prevén los apartados 2 y 3 del articulo 37 LRJAP al exigir unas legitima-
clones especiales para acceder a los documentos que contengan datos que afecten a
la intimidad de las personas o cuando se trate de documentos nominativos, esto es,
que contienen datos de caracter personal, sin necesidad de que el conocimiento de
los mismos afecte a la intimidad.

En este sentido, por imperativo del articulo 37.4 LRJAP que nos ocupa, son de plena
aplicaciéon las limitaciones que genera la LOPD. Aunque la regulacién de ambas
normas se hace ignorandose completamente éstas entre si, es indudable que la pro-
teccion de datos se alza como uno de los limites mas importantes al acceso a los
documentos, no sélo por las limitaciones en cuanto a la legitimacién activa requeri-
da en el caso de los documentos sefialados, sino también por la aplicacion preferen-
te que tiene una norma que regula un derecho fundamental, como es el caso y, sobre
todo, por el auspicio a la misma que se deriva de la regulacion del citado apartado
4 del articulo 37 LRJAP.

Sin embargo, la aplicacién preeminente de esta norma no puede llevarnos al vacia-
miento de contenido del derecho de acceso y del principio de transparencia, aunque
ésta ha sido la tendencia en los Gltimos afos, por la aplicacion estricta del articula-
do de la LOPD, en cuanto a que practicamente cualquier publicacion de datos de
caracter personal en Internet esta practicamente vetada por la Ley en aplicacion
rigurosa de su articulo 11.

La tendencia a una estricta aplicacion de la legislacion protectora de datos de carac-
ter personal se debe a un doble fenémeno: de un lado, la proteccion férrea llevada a
cabo por las Agencias de Proteccion de Datos a través de su actividad inspectora y
sancionadora; de otro, la tendencia a la opacidad de las Administraciones Ptblicas,
que encuentran en la aplicacion rigurosa de la LOPD una via magnifica para escu-
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dar sus negativas a comunicar documentos e informacion administrativa a los solici-
tantes de acceso.

Para la publicacion de proyectos de carreteras y ferrocarriles a texto completo en
Internet, se han de tener en cuenta, por tanto, ademas de las limitaciones que la pro-
pia LRJAP establece, las que se derivan de la LOPD, por cuanto el articulo 37.4 de
aquella se remite a esta Gltima y teniendo en cuenta la rigurosa interpretacion que
de la misma lleva a cabo, en particular, la Agencia de Proteccion de Datos.

En este sentido, teniendo en cuenta los distintos datos y muy variados datos de carac-
ter personal que pueden figurar en los extensos proyectos de carreteras y ferrocarri-
les, se han analizado aquéllos que pudieran tener mas relevancia a la hora de su
publicacién, por la posible infraccion de la LOPD que se pudiera derivar de la
misma.

En primer lugar, la inclusién de documentos que tengan referencias a correos elec-
tronicos puede generar conflicto a la luz de la legislacion de proteccion de datos si
no media consentimiento por parte de los afectados.

En los proyectos de obras estudiados se encuentran adjuntos al expediente determi-
nadas comunicaciones realizadas via correo electronico consistentes en la presenta-
ci6n de alegaciones por parte de personas afectadas por el procedimiento, asi como
por representantes de empresas cuyos servicios se ven afectados por los trazados de
las carreteras y ferrocarriles proyectados. En ambos casos, la publicacion de las
copias integras de dichos correos electronicos sin el consentimiento explicito de las
personas afectadas puede ser una violacion directa de la LOPD.

La Agencia de Proteccién de Datos ha concluido en varias de sus Resoluciones que
la cesion de un fichero (o expediente) que contenga direcciones de correo electroni-
co, ha de ser considerada como cesiéon de datos a los efectos de la LOPD, ya que la
direccion de correo electronico, incluso de caracter profesional, que voluntaria o
involuntariamente contenga informacién acerca de su titular, tiene la consideracion
de “dato de caracter personal”. La informacion puede referirse tanto al nombre y
apellidos como a la empresa en que trabaja o su pais de residencia, aparezcan o no
estos datos en la denominacion del dominio utilizado.

Para la Agencia de Proteccion de Datos, ademas, la publicacion a través de una pagi-
na web de datos —a través de actas o expedientes— constituye una cesiéon o comunica-
cion de datos de caracter personal, definida por el articulo 3 1) LOPD como “toda
revelacion de datos realizada a una persona distinta del interesado” y en relacion
con las cesiones de datos, establece el articulo 11.1 LOPD que “los datos de carac-
ter personal objeto del tratamiento sélo podran ser comunicados a un tercero para
el cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones legitimas del
cedente y del cesionario con el previo consentimiento del interesado”, si bien no es
necesario el consentimiento de los afectados cuando la comunicacién se encuentre
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amparada por una norma con rango de Ley o cuando se refiere a datos incorpora-
dos en fuentes accesibles al publico.

En este sentido, el tratamiento de datos para finalidades distintas a la recogida esta
prohibido ademas por el articulo 4.2 LOPD aunque se trate de datos publicos o
accesibles y su tratamiento supone un limite al derecho fundamental a la proteccion
de datos de caracter personal.

Sentado lo anterioy, el caracter de dato personal del correo electronico, la prohibicién
de su publicacion para otros fines que el que justifico su tratamiento y el caracter de
cesion necesitada del consentimiento explicito de los afectados de la publicacion, debe
tenerse en cuenta que de realizarse sin el consentimiento de los afectados puede tener
como consecuencia no sélo una violacion de la legislacion de proteccion de datos,
sino también una violacion de los limites del derecho de acceso a los archivos y regis-
tros administrativos en cuanto que la inclusion de estos datos en los citados proyectos
de obras, que constituyen un expediente administrativo, determina que el acceso a los
mismos pueda ser denegado por aplicacion del articulo 37.4 LRJAP.

En segundo lugar, también la inclusiéon de documentos en los que se contengan ale-
gaciones al proyecto en si, al procedimiento de expropiaciéon o al de evaluacion de
impacto ambiental, realizadas por particulares, asi como la correspondencia que se
pueda sostener con terceras personas —incluso cuando sean representantes de
empresas— cuando éstos puedan quedar identificados, ya sea por la inclusion de su
correo electronico, ya sea por la de otros datos personales, debe considerarse tam-
bién susceptible de infringir la normativa de protecciéon de datos, por las mismas
razones que las anteriormente expuestas y, sobre todo, por el ya senalado caracter
de cesion de datos que tiene la publicacion de estos documentos en Internet. Por ello,
seria recomendable bien recabar el consentimiento de los afectados para proceder a
la publicacién o, en caso contrario, llevar a cabo una anonimizacién de los docu-
mentos que resulten accesibles on-line.

Si bien en relacion con los correos electronicos, direcciones postales y datos de ale-
gaciones por los que se pueda identificar a las personas, puede concluirse que de su
publicacién sin consentimiento previo en Internet pudiera derivarse una vulnera-
cién de su derecho a la proteccion de datos en virtud de la interpretaciéon que del
mismo hacen la Agencia de Proteccion de Datos y los Tribunales de Justicia —debe
tenerse en cuenta, al respecto, sobre todo, la interpretacion del derecho y de la legis-
lacién que lo regula hecha por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 292/2000,
a la que ya hemos tenido la oportunidad de referirnos al tratar de la legitimacion
activa exigida para el acceso a algunos documentos—, mayores problemas plantea la
publicacién de datos que, en principio, son considerados por otras Leyes como datos
de caracter publico.

En estos casos, el problema se deriva no de su publicacion en si, sino del tratamien-
to informatico que se deriva, bien de la publicacion a través de Internet o de su posi-
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ble utilizacién por terceros, con fines distintos a la misma publicacion, derivados de
su conocimiento a través de la web vy, sobre todo, a través de buscadores que permi-
ten identificar a determinadas personas®.

En esta linea, deben considerarse los datos relativos a los expedientes de expropia-
cion. En principio, a pesar de poder ser datos personales, su publicacion esta expre-
samente prevista por la Ley, asi que la mera publicacion de los mismos por Internet
no exigiria que medie consentimiento, tratandose de una cesiéon de datos —conforme

al art .3. 1) LOPD—, autorizada por Ley conforme a lo dispuesto por el articulo 11.2
de la misma LOPD.

A este respecto debe tenerse en cuenta que la Ley de 16 de diciembre de 1954 esta-
blece que “el beneficiario de la expropiacion estara obligado a formular una relacion
concreta e individualizada en la que se describan, en todos los aspectos, material y
juridico, los bienes o derechos que considere de necesaria expropiacion. Cuando el
proyecto de obras o servicios comprenda la descripcion materia detallada a que se
refiere el parrafo anterior, la necesidad de ocupacion se entendera implicita en la
aprobacion del proyecto, pero el beneficiario estara igualmente obligado a formular
la mencionada relacion a los solos efectos de la determinaciéon de los interesados™,
debiendo someterse a informacion publica dicha relacién y siendo de obligatoria
publicacién en el BOE y en el boletin de la provincia respectiva cuando la expropia-
cion la realice el Estado (articulo 18 LEF).

Sin embargo, la tendencia de la Agencia de Proteccion de Datos en los tltimos anos
ha sido considerar que el hecho de que se trate de datos que sean puedan ser cono-
cidos por el publico no es legitimacion suficiente para que pueda producirse una
cesion de los mismos y, como hemos visto, la publicacion en Internet se considera
como una cesion de datos, en el sentido de lo previsto por el articulo 3.1) LOPD. Asi,
el articulo 4.2 LOPD establece que el tratamiento de datos para finalidades distin-
tas a la recogida esta prohibida y la Agencia de Proteccion de Datos entiende que
esto ocurre con la publicacion de los mismos, independientemente de que se trate de
datos publicos o accesibles®’. Lo que tiene que estar especialmente previsto por la
Ley, por tanto, no es la publicidad de dichos datos, sino la posibilidad de cesion de
los mismos —ya sea a terceros, ya sea a través de su publicaciéon—, cuestion sobre la
que la legislacion sobre expropiacion forzosa no se pronuncia, por lo que la mera
publicacién de los datos en Internet puede llevar a que se produzca un tratamiento
ilegitimo de los mismos, salvo que medie consentimiento expreso de los afectados.

% En este sentido, y por analogia, pueden considerarse las tendencias que se estan generando tltimamente en relacién con la publi-
cacion por Internet del contenido de los Boletines Oficiales. En principio, la publicacion de datos de cardcter personal en los mis-
mos es plenamente legitima cuando la informacion que en ellos consta debe hacerse publica, pero empieza a considerarse el proble-
ma que se puede derivar del tratamiento de los datos alli publicados mediante su acceso por buscadores, esto es, no a través de la
consulta de la publicacion concreta, sino buscando determinadas personas o hechos. En este sentido, ya hay algunas legislaciones (la
canadiense, en particular) que introducen como mecanismo necesario en la publicacion por los Boletines Oficiales de informaciones
que contengan datos de caracter personal, la inclusién de inhibidores que impidan la consulta especifica de datos a través de busca-
dores, de manera que la informacion solo sea accesible a través de la consulta directa de la publicacion.

57 Vid., entre otras, la Resolucion R/00514/2005, de 20 de julio de 2005, de la Agencia de Proteccion de Datos.
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Ademas, si se sigue la interpretacion estricta llevada a cabo por algunos Tribunales
de Justicia, que hemos tenido oportunidad de analizar supra, en algunos casos los
documentos en los que figuran los datos de la expropiacion haciendo referencia a los
titulares de los inmuebles expropiados, podrian ser considerados como documentos
nominativos y necesitados, por tanto, de la acreditaciéon de un interés legitimo y
directo para tener acceso a los mismos.

Por ello, seria interesante considerar la posibilidad de anonimizar o eliminar tam-
bién, en los anexos relativos a los procedimientos de expropiacion forzosa, los nom-
bres propios que identifican a los titulares de los bienes objeto de las expropiaciones
forzosas, de manera que no fuera posible el tratamiento de los mismos a través de
Internet.

Es necesario, en el caso que nos ocupa, tener también en cuenta que las legislacio-
nes especificas en relaciéon con las infraestructuras de carreteras y ferrocarriles no
determinan en ningin momento reservas ni excepciones a la publicidad de los pro-
yectos de carreteras o de ferrocarriles. Al contrario, se determina por la legislacién
sectorial la necesidad de someter dichos proyectos al escrutinio publico a través del
establecimiento de un tramite de informacion publica, por el que dicho expediente
esta a disposicion del pablico durante un periodo de tiempo no inferior a veinte dias,
conforme a lo dispuesto por el articulo 86 LRJAP.

En este sentido, la Ley 9/2006, de 26 de diciembre, de Servicios Ferroviarios de
Andalucia, establece en su articulo 9 la necesidad de que el estudio informativo rela-
tivo a un proyecto ferroviario sea objeto de un tramite de informacién publica
durante un periodo de 30 dias habiles, determinando la posibilidad de alegaciones
y observaciones por parte de los ciudadanos en relaciéon con la concepcion global del
trazado e igualmente, la Ley 8/2001, de 29 de julio, de carreteras de Andalucia esta-
blece en su articulo 27 que el estudio informativo relativo a un proyecto de carrete-
ras “es el estudio que podra ser objeto de un tramite de informaciéon putblica cuan-
do éste sea preceptivo a los efectos de la presente Ley”, concretando a continuacion,
en el articulo 33 que “se someteran a informacion puablica y de las Administraciones
Publicas territoriales afectadas, por un periodo de un mes, Gnicamente las siguientes
actuaciones en la red de carreteras de Andalucia: a) Nuevas carreteras. B) Variantes
de poblacion in incluidas en el planeamiento urbanistico. ¢) Duplicacion de calzada
en una longitud continuada de mas de 10 Kilometros”.

A pesar de que la puesta a disposicién del publico de los estudios informativos de los
proyectos de infraestructuras de carreteras y ferrocarriles sea preceptiva por el esta-
blecimiento de la normativa correspondiente de un tramite de informacién publica,
debe recordarse que los Tribunales han sido muy cautos en cuanto a concluir que de
esa publicidad pueda derivarse la posibilidad indiscriminada de acceso a dicha docu-
mentacion —una vez concluido el proyecto—. Efectivamente, si bien el tramite de
informacion publica supone la puesta a disposiciéon del pablico del expediente en
curso, sin perjuicio de que se encuentren dentro del mismo documentos que puedan

118

o



(M) 3. Estudio juridico 10/6/10 18:33 Pagina %ig

Estudio Juridico sobre la oportunidad de publicar proyectos de carreteras y ferrocarriles a texto completo en
internet

afectar a la intimidad de las personas, documentos nominativos u otros que puedan
estar afectados por alguna exclusion prevista por el articulo 37 LRJAP, la jurispru-
dencia ha entendido que la posibilidad de acceso se limita a ese momento y que las
consultas que quieran hacerse de esa documentacion, posteriormente, fuera del tra-
mite de informacion publica, tendran que Cumplir todos los requisitos subjetivos,
objetivos y formales que la Ley exige para poder eJercer legitimamente el derecho
de acceso vy, por tanto, iguales requisitos son necesarios para que dicha informacion
se pueda poner a dlSpOSlClOIl del publico en Internet®.

Igualmente, la Agencia de Proteccion de Datos limita el uso que puede darse a la
informacion que ha sido objeto de consulta a través de la consulta de un expedien-
te, ya sea en el tramite de informacion pablica, ya sea posteriormente a través de su
consulta por el procedimiento de acceso previsto por el articulo 37 LRJAP, en cuan-
to a que sera ilegitima la cesion de los datos —a través de su publicacién o tratamien-
to no autorizado— asi obtenidos®

Por ello, debera tenerse en cuenta que en este caso es de plena aplicacion la LOPD,
en cuando a que la publicacion de los datos de caracter personal que figuran en los
proyectos de obras de carreteras y ferrocarriles sera una cesion de datos de las pre-
vistas por el articulo 3 LOPD. Por ello, para que su publicacion sea conforme a dere-
cho, tendra que tratarse bien de datos que la Ley considera que son publicos o cuya
cesion se autoriza —como ocurre en el caso de los datos de personas afectadas por un
expediente de expropiacion forzosa—, bien de datos que figuran en fuentes accesibles
al pblico —como los Boletines Oficiales—. En caso de no encontrarse en ninguno de
los supuestos anteriores, debera contar con el explicito consentimiento de los afecta-

dos, para que la comunicacion de datos sea legitima conforme al articulo 11
LOPD™.

Por ultimo, resulta también esencial hacer referencia a la legislacion de proteccion
de la propiedad intelectual por cuanto que el articulo 10 del Texto Refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual (LLPI), aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, considera que “son objeto de propiedad intelectual todas las
creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier
medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el
futuro, comprendiéndose entre ellas: [...] f) Los proyectos, planos, maquetas y dise-
nos de obras arquitectonicas y de ingenieria”.

% Vid. entre otras, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 6 de mayo de 2000.

% Asi, en su Resolucion R/00514/2005, de 20 de julio de 2005, la Agencia de Proteccion de Datos sancioné a una empresa, en apli-
cacion del articulo 44.3.d) LOPD por el tratamiento de datos de caracter personal obtenidos a través de la consulta de mismos, cuan-
do estos se hicieron publicos a través del tramite de informacién publica de los procesos de planeamiento urbanistico, por conside-
rar que dicho tratamiento requeria del consentimiento de los interesados, segtin establece el articulo 6 LOPD, independientemente
de que la consulta fuera legitima por tratarse de datos puestos a disposicion del publico.

70 En cualquier caso, como ya se sefial supra, en el apartado 111, se considera que la publicacion de estos datos cumple con el requi-
sito ineludible del articulo 4 LOPD de que el tratamiento de los datos se haga para finalidades compatibles con aquella para la que
fueron recogidos, por cuanto la finalidad principal de la publicacion es la realizacién del principio de transparencia.
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En este sentido, debe entenderse que parte de los proyectos de infraestructuras de
ferrocarriles y carreteras podran estar protegidos por la propiedad intelectual que
pertenecera a los autores de los planos y disenios. No obstante, el reconocimiento de
la autoria y de los derechos de propiedad intelectual nada obsta para que puedan ser
susceptibles de publicacion a través de Internet, supuesto especificamente previsto
por el articulo 20 LPI que dispone que “1. Se entendera por comunicacién publica
todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin
previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas. [...] 2. Especialmente, son
actos de comunicacion publica: [...] 1) La puesta a disposicion del pablico de obras,
por procedimientos alambricos o inalambricos, de tal forma que cualquier persona
pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija. j) El acceso publico
en cualquier forma a las obras incorporadas a una base de datos, aunque dicha base
de datos no esté protegida por las disposiciones del Libro I de la presente Ley”, si
bien dicha comunicacion publica podria estar sujeta a derechos de explotacion.

B. Las limitaciones previstas por proteccion de intereses de terceros y
por razones de interés publico

También pueden surgir problemas a la hora de la aplicacién de los otros dos supues-
tos de limitacion del derecho de acceso que contempla este articulo 37.4 LRJAP: las
razones de interés publico y los intereses de terceros mas dignos de proteccion, fun-
damentalmente por el caracter genérico e indeterminado de estos conceptos juridi-
cos y que pudieran darse sin duda alguna en los proyectos que estamos analizando,
notablemente, en aquellos documentos y Anexos que hacen referencia a personas
fisicas o juridicas.

Entiendo que para que la aplicacion de estas excepciones pueda hacerse sin sufrir un
reproche de inconstitucionalidad, dado que el articulo 37.4 LRJAP establece una
limitaciéon de caracter potestativo’! y no absoluto, como lo son las previstas por el
apartado quinto, ademas de ser objeto de una estrictisima interpretacion, deberan
restringirse los casos en los que puedan ser de aplicacion estas limitaciones.

En este sentido, la clausula de la prevalencia del interés publico debera aplicarse por
la Administraciéon de manera concreta, individualizando el interés en cuestion que
se quiere proteger —que debera ser, en todo caso, de caracter constitucional—, y lle-
vando a cabo un riguroso juicio de ponderacion entre el derecho de acceso —tanto
el interés que lo legitima, sea cual fuere, como los principios que lo inspiran y que se
encuentran en su fundamentaciéon— y el interés ptublico concreto que se considere
prevalente, denegandose el derecho, de manera motivada, como exige el articulo
37.4 LRJAP, s6lo en el caso de que el interés publico concretado e individualizado
prevalezca al mismo.

I Dice el articulo 37.4 LRJAP que “el ejercicio del derecho de acceso podrd ser denegado...”.
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De la misma manera, cuando se trate de “intereses de terceros mas dignos de pro-
teccion”, éstos deberan individualizarse también vy, s6lo podra justificarse la denega-
ci6bn —motivada, en todo caso—, si se trata de intereses de caracter constitucional, de
un lado, y que resulten prevalentes tras llevarse a cabo un juicio de ponderacion
individualizado y referido a cada concreto documento solicitado’?, entre el derecho
de acceso y los intereses de terceros mas dignos de proteccion.

Obviamente, se trata ésta de una tarea harto complicada cuando se trata de poner
a disposicion del pablico expedientes enteros y tan complejos como los aqui consi-
derados. En todo caso, seria necesaria la individualizacion de las personas fisicas y
juridicas cuyos intereses pudieran verse afectados genéricamente, pues en lo que se
refiere a su intimidad y la proteccion de sus datos personales, asi como sus secretos
comerciales o industriales, se encuentran especificamente regulados por otras excep-
clones que se analizan en el presente trabajo. Lo mismo ocurre cuando pensamos en
otros intereses publicos, como la seguridad, que se consideran especificamente.

Por esta razon, al estar contemplados los principales intereses concretos que pueden
llevar a que un documento no deba ser accesible ya por otras excepciones 0 normas
concretas, seran éstas las que deberan aplicarse y no estas clausulas genéricas del
articulo 37.4 LRJAP que, en principio, no tienen por qué afectar de manera directa
la publicacién de proyectos en general’®.

3. Las exclusiones de acceso previstas por el apartado 5 del articulo 37
LRJAP

A. Expedientes que contengan informacion sobre la Defensa Nacional o
la seguridad del Estado

Esta exclusion del derecho de acceso que lleva a cabo el apartado b) del articulo 37.5
LRJAP responde literalmente a una de las tres limitaciones establecidas por el arti-
culo 105 b) CE, por lo que nada cabe discutir sobre su constitucionalidad o aplica-
bilidad. En todo caso, la excepcion debe ponerse en relacion con la remision que el
apartado sexto del mismo precepto hace a las disposiciones especificas que rijan el
acceso a los archivos sometidos a la normativa sobre materias clasificadas, precisa-
mente porque la clasificacién de los documentos, declarandolos secretos o reserva-
dos v, por tanto, excluidos de acceso, es una de las técnicas esenciales de proteccion
de la seguridad del Estado, por lo que ambos apartados [5.b) y 6.a)] van a ser obje-
to de andlisis conjunto.

72 Podria ser ésta una de las pocas razones que justifiquen el requisito establecido por el articulo 37.7 LRJAP de que la solicitud de
acceso deba hacerse de manera individualizada.

73 No obstante, no debe negarse la posibilidad de que en algtin caso concreto, bastante improbable, un determinado proyecto afec-
te en concreto algan interés juridico preeminente de un tercero que no se haya considerado por otras normas aplicables o por las
excepciones aqui consideradas, y que, por esa razon determinados documentos de dicho proyecto dejen de ser susceptibles de publi-
cacion a través de Internet.
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La norma fundamental que regula estas cuestiones es la Ley 9/1968, de 5 de abril,
de Secretos Oficiales —modificada por Ley 48/1978, de 7 de octubre— que declara
en su articulo 1 el principio de publicidad en la actuacion de los poderes publicos,
para inmediatamente después regular los casos de exclusion o limitacion de acceso
a la informacion a través de la técnica de la clasificacion de los documentos. El arti-
culo 2 de la Ley es el que establece las materias susceptibles de ser declaradas clasi-
ficadas, indicando expresamente “los asuntos, actos, documentos, informaciones,
datos y objetos cuyo conocimiento por personas no autorizadas pueda dafiar o poner
en riesgo la seguridad y defensa del Estado”’*.

La Ley de Secretos Oficiales regula la competencia para declarar la clasificacion de
un asunto como secreto o reservado, los efectos de dicha calificacion y las personas
que quedan autorizadas para acceder a materias clasificadas. De esta norma se
deduce que la regla general es la exclusion del acceso a las materias clasificadas,
salvo el personal facultado expresamente para ello y los miembros de las Cortes
segin regula la Ley.

En el mismo sentido —puesto que el articulo 1.2 de la Ley de Secretos Oficiales esta-
blece que “tendran caracter secreto, sin necesidad de previa clasificacion, las mate-
rias asi declaradas por Ley”—, quedan excluidos de acceso —también por razones de
defensa y Seguridad del Estado— los llamados “fondos reservados” que se consignan
en los presupuestos del Estado y cuya utilizacion y control se regula por la Ley
1171995, de 11 de mayo.

El Tribunal Supremo ha tenido la ocasion de sefalar la clasificacién de documentos
—y, por tanto, la limitacién de la publicidad—, a través de la Ley de Secretos Oficiales,
como la via adecuada para la proteccion de la Defensa y Seguridad del Estado. Asi
se declara expresamente en la Sentencia de 4 de abril de 1997, cuando se afirma que
“es igualmente cierto que las propias exigencias de eficacia de la accion administra-
tiva, aludidas en el articulo 103.1 de la Constitucion o la necesidad de preservar la
existencia misma del Estado, en cuanto presupuesto 16gico de su configuracion como
Estado de Derecho, pueden justificar que se impongan limites a la publicidad de la
accion estatal y mas concretamente, y por lo que hace al caso a resolver, que se enco-
miende al Gobierno, a quien compete la direccion de la defensa del Estado —articu-
lo 97 CE— una competencia primaria, en los términos que fije el legislador —articu-
lo 105 b) CE—, para decidir sobre la imposicién de restriccion a la publicidad de la
accion estatal frente a cualquier autoridad, [...] por lo que debe reconocerse validez,
desde la perspectiva constitucional, a la Ley de Secretos Oficiales, de 1968, al menos
en los aspectos en los que atribuye competencia al Consejo de Ministros, para clasi-
ficar o desclasificar como secretos determinados asuntos o actuaciones estatales, a
través del procedimiento que en esa Ley se establece, pero sin que lo expuesto quie-

7t Se ponen asi en contacto el primer limite al derecho de acceso establecido por el articulo 105 b) CE y que el articulo 37.5 LRJAP
reitera y la remision por el apartado sexto de este mismo articulo a las normas especificas sobre materias clasificadas, en cuanto que
son éstas las que determinan el alcance y requisitos de esta limitacion.
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ra decir que esos actos del Consejo de Ministros sobre clasificacion o desclasificacion
no puedan a su vez ser sometidos al enjuiciamiento de este Alto Tribunal” (EJ. 5.°).

El Tribunal Supremo conecta, ademas, la declaraciéon de documentos como secre-
tos con los actos politicos del Gobierno, en cuanto a que el acto expreso de clasifica-
ci6n queda dentro del ambito de la direccion politica del Gobierno vy, por tanto, es
insusceptible de control contencioso-administrativo”’, salvo en los elementos de
dichos documentos que entren dentro de los llamados “conceptos juridicamente ase-
quibles”, en cuyo caso si son revisables por los tribunales’®.

También los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas han
tenido ocasion de pronunciarse en relacion con la aplicacion de esta exclusion del
derecho de acceso respecto de los expedientes que contengan informacién sobre la
Defensa Nacional o la Seguridad del Estado, en conexién con la normativa sobre
materias clasificadas, cuya aplicacion se ha hecho, por lo general, de manera cate-
gorica, por cuanto que una vez comprobado el caracter reservado o secreto de la
documentacion solicitada, se deniega el acceso sin necesidad de otra motivacion.
Asi, las Sentencias del T'S] de Madrid, 682/2005, de 27 de abril y 118072005, de
13 de diciembre, desestiman sendos recursos por los que se solicitaba el acceso a
documentacion de caracter reservado en aplicacion de los articulos 37.5.b) y 37.6.a)
LRJAP. Todas estas Sentencias han aplicado la exclusion de acceso a los expedien-
tes que contengan informacion sobre Defensa Nacional o Seguridad del Estado en
conexion con la clasificacion de documentos, de manera que, en realidad, la dene-
gacion de acceso se llevaba a cabo en aplicacion de la Ley de Secretos Oficiales, a
cuyo régimen juridico remite el articulo 37.6.a) LRJAP.

7> Como recuerda ALVAREZ CONDE, “previamente, en Sentencia de 28 de junio de 1994, el Tribunal Supremo habia fijado su pos-
tura en relacion con la existencia de actuaciones imputables al Poder Ejecutivo no controlabas por los érganos del Poder Judicial,
tras analizar al articulo 97 CE y su relacién con el articulo 106.1, argumentando la admisién de una actividad politica del gobierno
no sujeta a revision judicial. El articulo 97 enumera las funciones que competen al Gobierno, entre ellas, dirigir la politica interior
y ejercer la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria, con la diferencia de que mientras las tltimas estan sujetas al control de los
Tribunales, de acuerdo con lo establecido en el articulo 106.1 CE, de su gestion politica, como senala el articulo 108, el Gobierno
responde solidariamente ante el Congreso de los Diputados”. En “La necesidad de una reforma: los secretos de Estado tras las
Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de abril de 19977, ALVAREZ CONDE, Acceso judicial a la oblencién de datos, dir. REVANGA SANCHEZ,
Consejo General del Poder Judicial, 1998, pags. 65 y ss.

76 Afirma el Tribunal Supremo en su Sentencia de 4 de abril de 1997 que “una inicial postura nos podria llevar a la afirmacion de
su naturaleza de mero acto administrativo y por eso sujeto al régimen comun de control judicial de legalidad y de su sometimiento
alos fines que lo justifican, impuesto por el articulo 106 de la Constitucion. [...] Este razonamiento [...] resulta insuficiente, desde el
punto de vista material, para explicar en el régimen constitucional de 1978 la sustancial excepcion al sistema comun de publicidad
y de acceso de los Jueces y Tribunales a la documentacion administrativa que precisen para resolver los litigios y que como deber
para ellos y derecho fundamental de los ciudadanos, fluye del texto del articulo 24 CE. En este sentido, aceptado por el articulo 105
b) CE el principio de que por via legal se regule el secreto de determinados documentos «en lo que afecte a la seguridad y defensa
del Estado», la importancia de la excepcién, en cuanto parece contraria a los comunes principios de convivencia democratica, exclu-
yendo «ab inicio» del normal control por los otros poderes e instituciones del Estado a los documentos relativos a determinadas mate-
rias reservadas, cuyo pleno conocimiento se les sustrae por imperativo legal, nos lleva a considerar que la naturaleza de las resolu-
ciones sobre su desclasificacion es la propia de la potestad de direccion politica que atribuye al Gobierno el articulo 97 CE. La jus-
tificacion de la atribucion de esta potestad al ambito de la actuacion politica del Gobierno se encuentra en que una excepcion de la
trascendencia de la que hemos descrito solamente puede moverse en las zonas mas altas y sensibles, atinentes a la permanencia del
orden constitucional. [...] La documentacion cuya desclasificacion se solicita forma parte de la que merece ser calificada legal y cons-
titucionalmente como afectante a la seguridad y defensa del Estado y, por eso, acreedora a su calidad de secreta”.
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La cuestion que se nos plantea es si pueden excluirse de acceso los documentos per-
tenecientes a expedientes que podrian, en algunos casos, afectar a la Defensa
Nacional o la Seguridad del Estado, sin haber sido clasificados como secretos o reser-
vados.

La respuesta ha de ser, en todo caso, positiva, puesto que no soélo podria ser de apli-
cacion auténoma la exclusion recogida en el articulo 37.5.b) LRJAP, independiente-
mente de la clasificacion de los documentos, sino que ademas la Administracion esta
facultada para denegar el acceso también en virtud del articulo 37.4 LRJAP, por
cuanto que este apartado establece que el ejercicio del derecho de acceso puede ser
denegado “cuando prevalezcan razones de interés publico” vy, sin duda, la Defensa
Nacional y la Seguridad del Estado son elementos esenciales de interés publico, cuya
proteccion puede primar sobre el principio de transparencia y el ejercicio del dere-
cho de acceso, al tratarse de bienes juridicos constitucionalmente previstos.

El articulo 37.5.b) LRJAP es categorico en cuanto a la exclusion que establece, si
bien es evidente que, como en el caso de todas las limitaciones que restringen el dere-
cho de acceso y afectan al principio de publicidad y transparencia, tendran que ser
objeto de interpretacion estricta’’, tanto en cuanto a la determinacion de los docu-
mentos que quedaran vedados de acceso por aplicacion de esta exclusion, como res-
pecto de los 6rganos administrativos a quienes corresponde determinar la aplicacion
de dicha exclusion.

En cuanto a la determinacion de los documentos que, sin estar clasificados, pueden
quedar excluidos de acceso por aplicacion del apartado 37.5.b) LRJAP, MESTRE
considera que las limitaciones en materia de defensa tienen su delimitaciéon en la Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio, reguladora de los estados de alarma, excepcion y
sitio”®.

No obstante, si bien como sefiala POMED, “esta interpretacién del concepto pone el
acento en la existencia de un peligro grave e inminente para el ordenamiento cons-
titucional —que acoge y da sentido al resto de los bienes y valores protegidos—y resul-

77 A fin de evitar el vaciamiento del derecho de acceso por esta via, pues como sefiala POMED, “el articulo 37 LRJAP parece preten-
der abarcar la totalidad de informaciones atinentes a la seguridad y defensa del Estado. [...] Si se parte de un concepto omnicom-
prensivo de la defensa nacional [...] practicamente no existe ningun ambito de la vida social que no se vea implicado en la Defensa
Nacional”. POMED SANCHEZ, “El acceso a los archivos...”, op. cil. pag. 468.

7% “En mi opinién —dice el autor—, las limitaciones generales derivadas de la defensa nacional tienen en esta norma su cabal delimi-
tacion, pues los bienes protegidos por las bases de la defensa nacional, que permiten aplicar técnicas de secreto, son los que se cues-
tionan en las situaciones de excepcion vy sitio, esto es, «cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el nor-
mal funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la comunidad, o cualquier otro
aspecto del orden publico, resulten tan gravemente alterados que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para res-
tablecerlo y mantenerlo» (articulo 13.1) y cuando «se produzca o amenace producirse una insurreccion o acto de fuerza contra la
soberania o independencia de Espana, su integridad territorial o el ordenamiento constitucional, que no pueda resolverse por otros
medios» (articulo 32.1). En estos casos y siempre que el supuesto de hecho lo requiera (por ello en las diferentes normas se consagra
el requisito de la motivacion para denegar el derecho) cobra sentido la excepcion al derecho de acceso. No asi en los supuestos de
estado de alarma, en los que no existen cabalmente razones que exijan abatir el derecho en cuestion”. MESTRE DELGADO, £/ derecho
de acceso... op. cil. pag. 148.
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ta por ello mas adecuada a la teleologia del articulo 105 b) CE”, conlleva un grave
inconveniente que el mismo POMED indica: “presenta el defecto de referirse tnica-
mente a situaciones coyunturales y marcadamente excepcionales, cuando pueden
existir supuestos en los que la proteccién del ordenamiento constitucional aconseje
la extension temporal del secreto”””.

Por ello, quizas el criterio delimitador mas ajustado a la naturaleza juridica del bien
protegido sea la determinacion de qué 6rganos administrativos son competentes
para declarar la exclusion, pues si la Ley de Secretos Oficiales declara competentes
para clasificar documentos a unos oOrganos determinados —esto es, Consejo de
Ministros y la Junta de Jefes de Estado Mayor (articulo4 de la Ley)—, resultara mas
razonable que sean estos mismos 6rganos los competentes a la hora de aplicar, indi-
vidualizadamente, esta exclusion, referida a documentos que, sin haber sido decla-
rados secretos o reservados, puedan afectar a la defensa o a la seguridad del Estado.
En este sentido es interesante considerar, con FERNANDEZ RAMOS, que “cuestion dis-
tinta es la relativa a la competencia para alegar esta exclusion, porque si se estima
que cualquier érgano de cualquier Administraciéon puede oponer al derecho de
acceso la exclusion senalada, ello supondria extender indefinidamente, hasta los tlti-
mos aledanos del aparato administrativo, la capacidad para valorar la proteccion del
Estado [...]. Por el contrario, debe entenderse que la capacidad para valorar la afec-
cion de la seguridad del Estado [...] debe reservarse al Gobierno de la nacion. Por
ello entendemos que hay que distinguir dos situaciones: si el documento solicitado
esta formalmente clasificado, la autoridad que deniega el acceso al mismo se limita
a constatar esta circunstancia, de modo que no habra inconveniente para que se
trate de un 6rgano administrativo distinto a los titulares de la potestad clasificatoria
el que declare exceptuado el ejercicio del derecho [...]; ahora bien, si se trata de un
documento no clasificado y el 6rgano en cuestion entiende que su comunicaciéon
pueda afectar a la seguridad del Estado, debera remitir la solicitud a los 6rganos titu-
lares de dicha potestad para que resuelvan™®’.

Ahora bien, aunque consideremos, en aras de la aplicacion efectiva del principio de
transparencia, que solo podra denegar el acceso en virtud de la aplicacion de esta
excepcion, la autoridad competente para declarar su caracter reservado y secreto,
esta claro que cuando se trata del caso de la publicacion de los documentos en
Internet, no deberia llevarse a cabo la misma si existe riesgo de que afecte a la defen-
sa o seguridad del Estado, pues eso seria contrario a los intereses generales.

Los problemas surgen entonces de la determinaciéon de qué documentos son suscep-
tibles de afectar a la defensa y seguridad del Estado y la autoridad administrativa
competente para declarar su caracter reservado o, simplemente, determinar que los
mismos no son publicables por el posible dano que de su comunicaciéon podria deri-
varse para el interés general.

7 POMED SANCHEZ, “El acceso a los archivos...”, op. cit. pag. 468.

80 Ibidem.
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En este sentido, parece en exceso complicado y contrario a la eficacia administrati-
va que deba consultarse, por parte de cualquier Administracion Pablica que lleva a
cabo una publicacion proactiva de informacion administrativa a través de Internet,
a las autoridades competentes para garantizar la seguridad y defensa del Estado, si
determinados documentos pueden ser o no publicados y de hecho no existe proce-
dimiento alguno en este sentido.

En el caso que nos ocupa, en principio la encargada de determinar la accesibilidad
de los documentos administrativos de la Administraciéon Publica andaluza es, en
principio, la Comisiéon Calificadora de Documentos de Andalucia, quien se declara
competente para declarar la accesibilidad o no de los documentos que, como estos
proyectos, forman parte del Patrimonio Documental Andaluz.

Cabe plantearse, por ello, si la Comision esta legitimada para declarar la inaccesibi-
lidad —y, por tanto, impedir la publicaciéon— de un documento que afecta a la segu-
ridad o defensa del Estado, puesto que no se trata de una autoridad competente para
declarar la clasificacion de documentos. En principio, aunque no se trata de un 6rga-
no administrativo competente para la clasificacion y, por tanto, segn los criterios
aqui senalados, no tenga la competencia necesaria para la exclusion de su acceso, si
es competente para la aplicacion de la normativa de acceso contenida por el articu-
lo 37 LRJAP y por tanto siempre queda la via explicita del articulo 37.4 y la protec-
cion del interés publico, pues no hay duda de que la seguridad nacional, al margen
de determinar la posible clasificaciéon de documentos, es un interés publico prevalen-
te al interés general del pablico en conocer la actuaciéon de la Administracion a tra-
vés de la publicacion de documentos.

No obstante, esto plantea el problema ya sefalado de que por la via de la garantia
del interés publico, en general, y de la seguridad nacional en particular, el derecho
de acceso pudiera quedar completamente vacio de contenido. Por ello es necesario
siempre llevar a cabo una ponderacion de manera que solo se lleve a cabo la exclu-
sion de documentos clasificados o cuando se justifique fehacientemente la existencia
de un interés publico superior que excluya su libre transmision al ptblico.

A lo anterior debe anadirse otra cuestion, puesto que en muchos casos y, sobre todo,
en el que nos ocupa, relativo a la posible publicacion de expedientes relativos a pro-
yectos de carreteras y ferrocarriles, nos encontraremos ante documentos de caracter
técnico cuya valoracion respecto de su capacidad para afectar la seguridad nacional
no es de caracter juridico sino técnico, por lo que la ponderacion en este caso entre
los diversos intereses en juego, resultara harto compleja y de caracter técnico mas
que juridico.

En este caso, creo que debe entenderse que la restriccion de la publicidad de los
documentos técnicos debe acordarse también de ponderando de un lado el interés

general en la transparencia y el cardcter preeminente de la publicidad vy, de otro, el
caracter restringido de la aplicabilidad de las limitaciones al acceso a los documen-
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tos, de modo que no tiene por qué considerarse que las informaciones técnicas pre-
sentes en los proyectos puedan afectar a la defensa y seguridad nacional, a no ser que
su secreto o confidencialidad esté expresamente establecido por una norma con
rango de Ley, esté declarado su caracter clasificado conforme a la Ley de Secretos
Oficiales o por un acto formal de alguna de las autoridades que tienen la capacidad
de determinar el caracter secreto o clasificado de determinadas informaciones. En
este sentido, sera de suma importancia la declaraciéon de las llamadas “infraestruc-
turas criticas” que vendra a resolver este problema en relacion con la exclusion y cla-
sificacién de determinados documentos relativos a infraestructuras por carretera y
por ferrocarril por razones de seguridad nacional.

Por ello, en relacion con la seguridad de las infraestructuras cuyos proyectos se pre-
tende poner a disposicion del publico a través de su publicacion integra en Internet
y los riesgos que, de su publicacién, pudieran derivarse para dichas infraestructuras,
debe tenerse en cuenta la recientemente aprobada Directiva2008/114/CE del
Consejo, de 8 de diciembre de 2008.

Aunque al tratarse de una Directiva debera esperarse a la aprobacion del instrumen-
to normativo de transposicion de la misma elegido por el Estado espafiol para poder
saber cudl sera la efectiva aplicabilidad de la misma, debe tenerse en cuenta que esta
Directiva incluye, dentro de las llamadas “ICE” (“infraestructuras criticas europe-
as”), las infraestructuras de transporte por ferrocarril y por carretera. Segtn el arti-
culo 2 a) de la Directiva, se considera infraestructura critica “el elemento, sistema o
parte de este situado en los Estados miembros que es esencial para el mantenimien-
to de funciones sociales vitales, la salud, la integridad fisica, la seguridad, y el bien-
estar social y econémico de la poblacion y cuya perturbacion o destruccion afecta-
ria gravemente a un Estado miembro al no poder mantener esas funciones”.

Segun lo previsto por el texto de la Directiva, se deberd estar a lo que las autorida-
des designadas por la norma de aplicacion de la misma consideren como “ICEs”,
dentro de las cuales bien podrian encontrarse las infraestructuras cuyos proyectos se
pretende hacer publicos a través de Internet y podria por tanto considerarse clasifi-
cada la llamada “informacion sensible sobre proteccion de infraestructuras criticas”
esto es, conforme al articulo 2 d) de la Directiva “los datos especificos sobre una
infraestructura critica que, de revelarse, podrian utilizarse para planear y actuar con
el objetivo de provocar una perturbaciéon o la destruccion de instalaciones sobre
infraestructuras criticas”.

De identificarse dichas infraestructuras como ICEs, la informacion sensible sobre su
proteccion quedaria probablemente incluida, a través de su identificacién, como
informacioén clasificada y, por tanto, su difusiéon a través Internet vulneraria tanto la
Ley de Secretos Oficiales, como la regulacién sobre acceso a los documentos admi-
nistrativos que, como ya sabemos, establece en los apartados 5 a) y 6 b) del articulo
37 LRJAP una limitacion, de caracter absoluto al acceso cuando se trate de elemen-
tos clasificados o que pudieran afectar a la seguridad nacional que es, a su vez, una
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de las limitaciones que al derecho de acceso establece, de manera genérica, el arti-
culo 105 b) de la Constitucion.

Asimismo, la propia Directiva establece en su articulo 9.1 la necesaria confidencia-
lidad que han de garantizar las personas que tengan acceso a dicha informacion sen-
sible, al disponer que “toda persona que maneje informacion clasificada en el marco
de la aplicacién de la presente Directiva en nombre de un Estado miembro do de la
Comision sera sometida al oportuno procedimiento de habilitacion”. De esta mane-
ra, solo podran acceder a la informacion que se considere sensible quienes estén pre-
viamente habilitados para ello, por lo que el acceso por terceros no habilitados y, en
general, por el pablico supondria una violaciéon de dicha clasificacion.

Deberan ser, por tanto, las autoridades nacionales quienes determinen, en el marco
del instrumento de transposicion de la citada Directiva, cuales son los elementos sen-
sibles y, por tanto, que en ningdn caso podran hacerse accesibles al puablico por
Internet, de los proyectos de carreteras y de ferrocarriles, en el caso de que éstos fue-
ran identificados como ICEs.

B. Expedientes relativos a las materias protegidas por el secreto comer-
cial o industrial

Esta exclusion, prevista por el articulo 37.5.d) LRJAP, es otra de las que prevé la Ley
en desarrollo legislativo del derecho de acceso, sin que traiga causa directa del arti-
culo 105 b) CE. No obstante, la doctrina ha considerado, desde perspectivas muy
distintas, que se trata de la traduccién en este ambito concreto de la defensa de algu-
nos de los bienes juridicos protegidos directamente por la Constitucion, en cuanto
que manifestacion de la defensa nacional o del interés pablico —para algunos—, o de
la intimidad —para otros—, asi como de la defensa de la competencia.

En realidad, todos estos fundamentos se pueden encontrar en esta exclusion relativa
a los secretos comerciales e industriales, pues la justificacion de la confidencialidad
en estos campos —comercial e industrial—, normalmente prevista por Ley, tiene por
objeto precisamente la protecciéon de varios bienes juridicos, que pueden variar en
cada caso. Hay que tener en cuenta, en este sentido, las diversas aplicaciones que
tanto la industria como el comercio pueden tener, tanto a nivel pablico, como priva-
do. Por otro lado, también debe considerarse la necesaria proteccion del Estado,
cuando hablamos de secretos industriales relacionados con la defensa nacional, asi
como la de los ciudadanos, cuando se trata de proteger la competencia dentro del
mercado y, evidentemente, también la de las empresas, en aras de garantizar su posi-
ble desarrollo tecnologico y las posibles ventajas competitivas que puedan obtener
frente a otras empresas.

Todos estos elementos han sido tenidos en cuenta por las normas que regulan estos
sectores, de entre las que nos referiremos, principalmente, a la Ley de Defensa de la
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Competencia, de una parte y a las normas de propiedad industrial, de otra, que son
precisamente las que tutelan los bienes juridicos que se pretende proteger a través de
esta exclusion, sin olvidar la relevancia que, en estas materias, juega el Derecho

comunitario®!,

Por lo que se refiere a las normas de defensa de la competencia, debemos tener en
cuenta, en primer lugar, que la nueva Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, establece en su articulado la publicidad de las actuaciones de la
Comision Nacional de la Competencia (articulo 23), asi como de las sanciones que
se impongan en aplicacion de la norma legal (articulo 69), no obstante lo cual, la Ley
permite que en cualquier momento se ordene que se mantenga el secreto ~median-
te pieza separada— de las actuaciones relativas a los procedimientos tramitados por
la Comisién que incluyan documentos cuya confidencialidad deba preservarse (arti-
culo 42), confidencialidad y secreto que estan obligados a mantener quienes trami-
ten dichos procedimientos (articulo 43).

Mas clara en relacion al secreto, es la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal, que considera desleal la divulgacion o explotacion de secretos industriales y
empresariales a los que se haya tenido acceso legitima o ilegitimamente (articulo 13).

Por lo que se refiere al secreto industrial es necesario tener en cuenta las imposicio-
nes de secreto que se establecen en la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes de
Invencion y Modelos de Utilidad —a pesar de que algan autor considera que lo que
se protege en este caso a través de la Ley es el secreto vinculado a la defensa nacio-
nal®’~, por cuanto esta norma delimita, de la regla general de publicidad de las
aquéllas, los casos en que determinados elementos de la propiedad industrial deben
ser excluidos de la misma vy, por tanto, tienen el caracter de secretos industriales.

En este sentido, la Ley establece el secreto del contenido de las patentes en dos situa-
ciones distintas, que obedecen a la proteccion de dos bienes juridicos diferenciados.
De un lado, se establece el caracter secreto en la tramitacién de cualesquiera solici-
tudes de patente, durante un plazo de dos meses (articulo 119.1), cuya finalidad es la
proteccion de las investigaciones industriales hasta que se pongan en funcionamien-

81 Que, no olvidemos, contempla esta exclusion en el Reglamento 1049/2001, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del publi-
co a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién, cuyo articulo 4.2 regula como una de las excepciones
sometidas a ponderacion frente al interés publico “los intereses comerciales de una persona fisica o juridica, incluida la propiedad
intelectual”.

82 Asi, FERNANDEZ RAMOS considera que “la imposicién de un plazo general de secreto para todas las solicitudes de patentes como
la posibilidad de patentes secretas son normas dirigidas a proteger no ya el secreto industrial, sino el secreto vinculado a la defensa
nacional [...]. El secreto industrial —y el comercial- nada tienen que ver con la normativa de patentes, cuya finalidad es precisamen-
te garantizar la explotacion de las invenciones”. Para el autor “el fundamento del secreto empresarial se encuentra en el derecho a
la libertad de empresa —articulo 38 CE~, pues su funcién no es tutelar la vida privada o intima de las personas, sino proteger el inte-
rés competencial de los operadores econémicos, y por tanto, tal proteccion sélo esta justificada en la medida en que la publicidad
lesione dicho interés”. En El derecho de acceso. .. op. cit. pags. 518 a 520.

Evidentemente que éste es uno de los fundamentos esenciales del secreto comercial, como ya se ha analizado, pero no el Gnico: tam-
bién debe protegerse la propiedad industrial, fruto de la actividad empresarial, para garantizar el desarrollo en libre mercado y con
garantia de la competencia de las empresas.
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to los instrumentos especificos de proteccion que se derivan del reconocimiento de
la propiedad industrial®. Y, de otro, se amplia este plazo a cinco meses cuando se
estime que la invenciéon puede ser de interés para la defensa nacional (articulo
119.2), pudiendo declararse secreta —clasificaciéon que ha de renovarse anualmente—,
si se considera necesario, a través de la inscripcion de la patente en un registro secre-
to (articulo 120).

Es necesario tener en cuenta estas disposiciones, ya que solo podra aplicarse esta
exclusion, denegandose por tanto el acceso, cuando sea una norma la que prevea la
existencia del secreto comercial o industrial, puesto que, en principio, la regla gene-
ral cuando se trata de propiedad industrial o de relaciones comerciales es la publici-
dad en las actuaciones y resultados. Como para el resto de situaciones en las que la
regla es la publicidad, el secreto o las restricciones a la misma deben ser de interpre-
tacién estricta.

Asi parece desprenderse de la doctrina jurisprudencial que relaciona este precepto
con los supuestos de declaracion de secreto o confidencialidad que, ademas, han de
ser objeto de ponderacion frente al interés que ostenta el solicitante de acceso en
conocer el contenido de los documentos requeridos.

El Tribunal Supremo afirma, en sus Sentencias de 15 de febrero y 23 de mayo de
2007, la correccion de la prevision efectuada por el articulo 37 LRJAP para la pro-
teccion de los intereses publicos y privados que justifican la confidencialidad en el
ambito de los secretos comerciales e industriales, que ademas se recoge en diversas
leyes de nuestro ordenamiento juridico®’. Pero, en todo caso, el Tribunal Supremo
considera que estamos ante una exclusion relativa, por la contraposiciéon de intere-
ses presentes —la publicidad y la proteccion de los intereses de terceros— que requie-
re de una ponderacion individualizada caso por caso, para determinar cual es, en
cada supuesto concreto, el interés preponderante. “Se impone, pues, —dice el
Tribunal en su Sentencia de 15 de febrero de 2007— una valoracién circunstanciada
de cada caso concretamente examinado, a fin de cohonestar de forma singularizada
el derecho a la defensa y a la proteccién de los intereses pablicos y privados que con-
ducen a las limitaciones de acceso al expediente administrativo. Por eso, esta Sala,
en Auto de 6 de octubre de 2005 [...] ha considerado que esta materia debe abor-
darse “desde la perspectiva conjunta de no provocar indefension a ninguna de las
partes en el proceso y, a la vez, mantener el equilibrio entre el conocimiento proce-
sal de determinados datos relevantes para el éxito de las pretensiones pero simulta-
neamente amparados, en principio, por el secreto comercial”, sin que sea dable una

% En este sentido, DA S1va OCHOA incluye en materia de secreto industrial no sélo a las patentes y modelos de utilidad, sino tam-
bién las marcas, nombres comerciales, rotulos de establecimientos, denominaciones de origen, obtenciones vegetales, topografias de
productos semiconductores, etc. DA S1LvA OCHOA, “Derechos de los ciudadanos con especial referencia a las lenguas y acceso a regis-
tros”, en PENDAS GARCIA, coord., Administraciones Piblicas y Ciudadanos, ed. Praxis, 1993, pag. 340.

8 Razon por la cual, ademds de la aplicabilidad del apartado que nos ocupa [37.5.d)], se debe tener en cuenta la posible aplicacion
del apartado 4 del mismo articulo, que establece la posibilidad de denegar el acceso “cuando prevalezcan razones de interés pabli-
co, por intereses de terceros mas dignos de protecciéon o cuando asi lo disponga una Ley”.
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declaracion formulada globalmente sobre la pertinencia o impertinencia de que
conste en el expediente toda la documentacion solicitada” (EJ. 2.°)%,

Por lo que se trata, evidentemente, de una exclusion relativa, en cuanto a que deben
ponderarse los distintos bienes juridicos que se enfrentan®®, cuya prevalente protec-
ci6n determinara si debe acordarse el acceso o denegarse el mismo, siendo la dene-
gacion, en todo caso, obligatoria, cuando asi lo prevea una Ley, como en el caso con-
creto examinado.

En el mismo sentido se pronuncia la STS de 23 de mayo de 2007 —en la que se enjui-
cia la conveniencia de la estimacion de una peticiéon de informacion relativa a docu-
mentacion solicitada a la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones—, en
cuanto a la necesidad de ponderacion de los intereses presentes entre los solicitantes
de acceso y aquéllos particulares o empresas a las que afecta la comunicacion de
dichos documentos, otorgando el acceso cuando se entienda que el mismo no es lesi-
vo de los intereses protegidos por el secreto comercial e industrial y siempre que el
solicitante acredite la legitimacion que sea necesaria a los efectos del articulo 37
LRJAP, asi como el interés que le asiste para que pueda llevarse a cabo ese juicio de
ponderacion entre los mismos y los de los afectados por los documentos solicitados.

En el caso de la documentacion aportada por empresas y particulares a los proyec-
tos de carreteras y ferrocarriles que se pretendan poner a disposicion del publico a
través de Internet, la sehalada ponderacion de intereses tendrd también que llevar-
se a cabo, teniendo en cuenta, de un lado, la necesidad de proteger los datos que, de
manera confidencial, hayan aportado las empresas afectadas a estos proyectos y que
pudieran ser susceptibles de ser considerados como secretos de caracter comercial o
industrial y, de otro, el principio de transparencia que preside la publicacion de los
proyectos de obras de ferrocarriles y de carreteras en Internet.

En este sentido, debe tenerse en cuenta que la publicacion de los servicios de empre-
sas que pueden quedar afectados por el proyecto de obras (telefonia, electricidad,
gas, oleoductos, etc.) y de los planos y detalles técnicos que las empresas ponen a dis-
posicion de la entidad gestora del proyecto de obras, para la elaboracion del mismo,

% En el caso concreto que se contemplaba en esta Sentencia, la ponderacién se hacia respecto de las previsiones de confidenciali-
dad llevadas a cabo por la entonces vigente Ley de Defensa de la Competencia, de 1989, y la relacion de ésta con las previsiones de
acceso de la LRJAP. [...] Evidentemente, la declaracion de confidencialidad acordada en el caso que aqui nos ocupa por el SDC'y
el TDC es plenamente coherente con esa regulacion general del procedimiento administrativo, puesto que es la propia Ley de
Defensa de la Competencia la que atribuye esa potestad e impone la limitacion del derecho de acceso al expediente tramitado ante
el Servicio o el Tribunal de Defensa de la Competencia, justamente porque en esta tipologia de expedientes se examinan cuestiones
atinentes a materias protegidas por el secreto comercial o industrial” (EJ. 2.°).

% Dice el Tribunal Supremo a este respecto que se trata de un “juicio de ponderacion, que se despliega en el curso del proceso y que
requiere de la colaboracion de las partes procesales, a quienes corresponde la carga de aportar razones que les asisten para reclamar
el alzamiento de ese nivel de proteccion y el consiguiente acceso a la documentacion protegida. “Si las razones suministradas a tal
efecto revisten suficiente vigor desde la perspectiva de los derechos fundamentales a la defensa y a la tutela judicial efectiva, el levan-
tamiento de la confidencialidad sera juridicamente obligado. Por el contrario, si no se expone de forma satisfactoria la necesidad de
acceso al material confidencial habra de prevalecer el amparo que el Ordenamiento presta a la confidencialidad. Evidentemente,
este juicio de ponderacion es por principio casuistico e irreductible a categorizaciones preestablecidas (I/].2°.).
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pudieran ser susceptibles de encontrarse en este caso y, por tanto, de afectar a mate-
rias protegidas por el secreto comercial o industrial.

Y no sélo por la prevision que acabamos de ver, contenida en el articulo 37.5. d)
LRJAP, sino porque se trata de una excepcion, en proteccion de los secretos comer-
ciales e industriales que estd también especificamente prevista en las normas sobre
la evaluacion de impacto ambiental.

Asi, el Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 enero, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Evaluacion de Impacto Ambiental, establece en su
Disposicion Adicional 5.* que “de acuerdo con las disposiciones sobre propiedad
industrial y con la practica juridica en materia de secreto industrial y comercial, el
organo competente, al realizar la evaluacién de impacto ambiental, debera respetar
la confidencialidad de las informaciones aportadas por el titular del proyecto que
tengan dicho caracter, teniendo en cuenta, en todo caso, la proteccion del interés
publico”.

Y, en el mismo sentido, el articulo 6 del Decreto 292/1995, de 12 diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de Evaluacion de Impacto Ambiental, establece que:

“Informacion ambiental sensible:

1. El cumplimiento de lo dispuesto en el presente Reglamento se desarrollara nece-
sarlamente respetando el secreto comercial e industrial en los términos estableci-
dos en la legislacion vigente (articulo 9 de la Ley de Proteccion Ambiental).

2. Los titulares de las actuaciones objeto del presente Reglamento, podran requerir
del 6rgano ambiental competente la limitaciéon del derecho a la informacion de
aquellos datos con trascendencia comercial o industrial frente a personas o enti-
dades distintas de la Administracion.

3. El 6rgano ambiental competente decidira respecto de la informacion que la legis-
lacion vigente excluye del secreto comercial o industrial y sobre la amparada por
la confidencialidad, salvaguardando en todo caso los intereses generales. Esta
resolucion deberd ser motivada.

4. En caso de existir informacion relativa a elementos del medio ambiente en los que
la divulgacion de la localizacion geografica exacta pusiera en peligro grave la con-
servacion de los valores a proteger, el 6rgano ambiental podra declarar reservada
tal informacion y previa resolucion motivada, determinar qué aspectos quedaran
sustraidos del tramite de informacién ptblica”.

La dificultad en todos estos casos, a la hora de llevar a cabo la necesaria pondera-
cion entre la preservacion de los secretos comerciales e industriales y la transparen-
cia —y, por tanto, la posible publicacién en Internet de esta documentacion—, esta en
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la determinacion de qué informaciones pueden afectar la proteccion del secreto
comercial e industrial, puesto que éste no ha sido definido por ninguna norma.

Al respecto, determinadas autoridades espanolas toman en consideracién la
Comunicacion de la Comisién Europea de 22 de diciembre de 2005, relativa a las
normas de procedimiento interno para el tratamiento de las solicitudes de acceso
al expediente en los supuestos de aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado
CLE, de los articulos 53,54 y 57 del acuerdo EEE y del Reglamento (CE) n.°
13972004 del Consejo, que desarrolla la practica de la Comision sobre informa-
cién confidencial y que establece que “cuando la divulgacién de informacién sobre
la actividad econdémica de una empresa pueda causarle un perjuicio grave, dicha
informacion tendra el caracter de secreto comercial. Como ejemplos de informa-
ciéon que puede considerarse secreto comercial cabe citar la informaciéon técnica
y/o financiera relativa a los conocimientos de una empresa, los métodos de evalua-
cion de costes, los secretos y procesos de produccion, las fuentes de suministro, las
cantidades producidas y vendidas, las cuotas de mercado, los ficheros de clientes y
distribuidores, la estrategia comercial, la estructura de costes y precios y la estruc-
tura de ventas”.

Asimismo debe tenerse en cuenta que esta Comunicaciéon considera, bajo el rotulo
de “otra informacién confidencial” que “la categoria “otra informacién confiden-
cial” incluye informacion distinta de los secretos comerciales que pueda considerar-
se confidencial en la medida en que su revelacion perjudicaria significativamente a
una persona o empresa. En funcién de las circunstancias especificas de cada caso,
esto puede aplicarse a la informacion proporcionada por terceras partes sobre
empresas que permita a éstas ejercer presiones de caracter econoémico o comercial
muy fuertes sobre sus competidores o sobre sus socios comerciales, clientes o prove-
edores. [...] Por lo tanto el concepto de otra informacion confidencial puede incluir
la informacién que permita a las partes identificar a los denunciantes o a otros cuan-
do estos deseen de forma justificada permanecer en el anonimato”.

En el mismo sentido deben tenerse en cuenta, a la hora de publicar dichos datos, la
necesaria proteccion del secreto industrial y los limites que dicha proteccion puede
plantear a la hora de publicar en Internet la informacién relativa a los servicios afec-
tados por los proyectos de obras cuando éstos hayan sido comunicados por las dis-
tintas empresas.

En todo caso, ¢l escollo a la publicacién que presenta la excepcién prevista por la
LRJAP en su articulo 37.5.d), en concreto, y las normas que protegen los secretos
comerciales e industriales, en general, podria verse salvado en estos casos si, tenien-
do dudas sobre si la informacion proporcionada afecta o no a los secretos comercia-
les e industriales, sobre todo cuando se trata de servicios afectados por los proyectos
de carreteras y ferrocarriles, se solicitara autorizaciéon a dichas empresas para que la
informacién proporcionada sea publicada, cuestién que es de facil solucion a través
de un simple formulario de consentimiento remitido a dichas empresas.
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CONCLUSIONES

lo anteriormente analizado en el presente Estudio, cabe extraer las siguientes

Conclusiones:

L

II.

I11.

IV.

V.

134

Los proyectos de obras de carreteras y ferrocarriles pueden ser objeto de publi-
cacion a través de Internet conforme a la normativa que regula el derecho de
acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, siempre que
se respeten las limitaciones impuestas en relaciéon con la intimidad, la seguridad
y defensa nacionales y con la investigacion de los delitos —limites establecidos
por el articulo 105 b) CE— y conforme a las exigencias de tipo subjetivo, objeti-
vo y formal determinadas por el desarrollo legislativo del derecho previsto por
los articulos 35 y 37 LRJAP.

La publicacion de los proyectos de carreteras y ferrocarriles a texto completo en
Internet es un supuesto de cesion de datos conforme a la LOPD, por lo que sus
preceptos y las limitaciones que dicha Ley establece respecto de la cesion de
datos a terceros también pueden ser objeto de aplicacion, dada la remision que
hace el articulo 37.4 LRJAP a las limitaciones establecidas en normas con rango
de Ley.

Los proyectos aqui referidos cumplen las exigencias objetivas establecidas por el
articulo 37.1 LRJAP, como ya se ha analizado, pues se trata de hacer accesibles
documentos, que forman parte de expedientes finalizados a la hora de la publi-
cacion, y que se encuentran sin duda en los archivos administrativos de la Junta
de Andalucia.

Asimismo, las exigencias formales de la publicaciéon no plantean problemas, por
cuanto las mismas estan previstas para el acceso individualizado a los documen-
tos y estan previstas en forma de limitaciones que garantizan la eficacia de las
Administraciones Puablicas (articulo 37.7 LRJAP), que en este caso tampoco se
ven afectadas pues la publicacién por Internet en nada dificulta su accesibilidad
sin perjudicar el funcionamiento y cumplimiento de las actividades administrati-
vas encomendadas, en el caso que nos ocupa, a GIASA.

Por otro lado, ningtn inconveniente surge de la publicacion electrénica de los
documentos, segun lo dispuesto por el articulo 45 LRJAP y por la Ley 11/2007,
de acceso electronico a los Servicios Pablicos, pues se trata de copias electronicas
en formatos accesibles al ptblico en general, sin perjuicio de que su publicacion,
obviamente, no supone copia auténtica de la documentacion a efectos juridicos,
sino simplemente tendran el valor de copia simple, la cual se puede obtener tam-
bién a través del ejercicio del derecho de acceso y, sin perjuicio, por supuesto, que
una vez conocido el contenido de la documentacién publicada, se proceda a soli-
citar certificado de la misma, conforme a lo establecido por el articulo 37.7

LRJAP
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VI. Si plantean mayores problemas las limitaciones que tanto la Constitucién como
la LRJAP plantean en proteccién de la intimidad de las personas, en forma de
limitaciones de caracter subjetivo, por cuanto no podran ser accesibles, en
general, aquellos documentos para los que la LRJAP exigen una legitimacion
activa especial —prevista por los articulos 37.2 y 37.3 LRJAP—-, asi como las
establecidas por los apartados 4 y 5 de la misma norma y cualesquiera otras
normas a las que estos se remiten, siempre en defensa y garantia de otros tan-
tos bienes juridicos, cuya preeminencia determina que no puedan ser publica-
dos, sino que deberan ser objeto de ponderacion particularizada documento a
documento para determinar si se cumplen los criterios legitimadores, en un
caso, o los bienes que se protegen son preponderantes a la transparencia o el
derecho de acceso, en el segundo.

VII. Por todo ello, se ha llegado a la conclusion de que, si bien en general, son sus-
ceptibles de ser hechos publicos en su mayor parte los documentos relativos a
los proyectos de infraestructuras de ferrocarril y de carreteras, como realizacion
proactiva del principio de transparencia y del derecho de los ciudadanos de
acceder a los archivos y registros administrativos, en cuanto a que se trata de
una concrecion de dicho principio, determinados documentos no podran ser
objeto directo de publicacién, sino que deberan ser valorados a la luz de la
legislacion vigente, cuando ésta plantea determinadas limitaciones en protec-
c16n de otros bienes juridicos cuya proteccion puede considerarse preeminente
a la transparencia.

En particular, deben tenerse en cuenta los siguientes aspectos:

1. En primer lugar, la inclusiéon de direcciones de correo electrénico puede generar
conflicto a la luz de la legislacion de proteccion de datos si no media consenti-
miento por parte de los afectados, al tratarse de la cesion —por publicaciéon— de
datos de caracter personal.

En los proyectos de obras estudiados se encuentran adjuntos al expediente deter-
minadas comunicaciones realizadas via correo electronico consistentes en la pre-
sentacion de alegaciones por parte de personas afectadas por el procedimiento, asi
como por representantes de empresas cuyos servicios se ven afectados por los tra-
zados de las carreteras y ferrocarriles proyectados. En ambos casos, la publicacion
de las copias integras de dichos correos electronicos sin el consentimiento explici-
to de las personas afectadas puede ser una violacion directa de la LOPD que, a su
vez, como ya se ha senalado, actia como limite del derecho de acceso en aplica-
cién del articulo 37.4 LRJAP.

La Agencia de Proteccion de Datos ha concluido en varias de sus resoluciones que
la cesion de un fichero (o expediente) que contenga direcciones de correo electro-

nico ha de ser considerada como cesion de datos a los efectos de la LOPD, ya que
la misma, incluso cuando tenga caracter profesional, que voluntaria o involunta-
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riamente contenga informacién acerca de su titular, tiene la consideraciéon de
“dato de caracter personal”. La informacion puede referirse tanto al nombre y
apellidos como a la empresa en que trabaja o su pais de residencia, aparezcan o
no estos datos en la denominacion del dominio utilizado.

Dado el caracter de dato personal del correo electrénico, la prohibiciéon de su
publicacién para otros fines que el que justificd su tratamiento y el caracter de
cesion necesitada del consentimiento explicito de los afectados de la publicacion,
debe tenerse en cuenta que de realizarse sin el consentimiento de los afectados
puede tener como consecuencia no s6lo una vulneracion de la legislacion de pro-
teccién de datos, sino también una violacién de los limites del derecho de acceso
a los archivos y registros administrativos en cuanto que la inclusion de estos datos
en los citados proyectos de obras, que constituyen un expediente administrativo,
determina que el acceso a los mismos pueda ser denegado por aplicacion del arti-
culo 37.4 LRJAP que, como ya hemos tenido ocasion de senalar, establece que el
acceso podra ser denegado cuando asi lo disponga una Ley o prevalezcan intere-
ses de terceros mas dignos de proteccion.

2. En segundo lugar, también la inclusion de documentos en los que se contengan
alegaciones al proyecto en si, al procedimiento de expropiacion o al de evaluacion
de impacto ambiental, realizadas por particulares, asi como la correspondencia
que se pueda sostener con terceras personas —incluso cuando sean representantes
de empresas— cuando estos puedan quedar identificados ya sea por la inclusion de
su correo electronico, ya sea por la de otros datos personales, debe considerarse
también susceptible de infringir la normativa de proteccion de datos, por las mis-
mas razones que las anteriormente expuestas y, sobre todo, por el ya sefialado
caracter de cesion de datos que tiene la publicacion de estos documentos en
Internet. Por ello, seria recomendable bien recabar el consentimiento de los afec-
tados para proceder a la publicacion o, en caso contrario, llevar a cabo una “ano-
nimizacion” de los documentos que resulten accesibles on-line.

3. Por el contrario, los expedientes de expropiacion y datos referentes a la misma son
en principio informaciones que si son susceptibles ser publicadas ya que, a pesar
de poder ser datos personales, su publicaciéon estd expresamente prevista por la
Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expropiacion Forzosa, que establece la obli-
gacion de someter a informacion publica la relacion relativa a la declaracion de
la necesidad de expropiacion, que es asimismo de obligatoria publicacion en el
BOE vy en el boletin de la provincia respectiva cuando la expropiacion la realice
el Estado (articulo 18 LEL).

Por ello, no es necesario, en principio, que medie consentimiento para la comuni-
caciéon por Internet —cesién de datos conforme al art .3. 1) LOPD—, conforme a lo
dispuesto por el articulo 11 de la misma Ley Orgéanica de Protecciéon de Datos,
pues estamos en principio estamos ante un tratamiento compatible segin el arti-
culo 4 LOPD. No obstante, la tendencia restrictiva de la aplicacion de la Ley por
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la Agencia estatal de Proteccion Datos, en cuanto a las publicaciones que consi-
dera como tratamientos compatibles con la finalidad de la obtencion de los datos,
en aplicacion del articulo 4 LOPD, haria recomendable plantearse la posibilidad
de proceder, igualmente en este caso, a la “anonimizacién” de los datos de carac-
ter personal presentes en los Anexos de expropiaciones o a la solicitud de consen-
timiento por parte de los afectados.

4. También es necesario tener en cuenta que en los proyectos de carreteras y ferro-
carriles pudieran encontrarse datos susceptibles de afectar a la seguridad y defen-
sa del Estado, limitacion de caracter absoluto que impide su publicacion a través
de Internet.

En principio, las informaciones técnicas presentes en los proyectos no tienen por
qué afectar a la defensa y seguridad nacional, a no ser que su secreto o confiden-
cialidad esté expresamente establecido por una norma con rango de Ley, esté
declarado su caracter clasificado conforme a la Ley de Secretos Oficiales o por un
acto formal de alguna de las autoridades que tienen la capacidad de determinar
el caracter secreto o clasificado de determinadas informaciones.

No obstante, habra que estar pendientes de la transposicion de la Directiva
2008/114/CE del Consejo, de 8 de diciembre de 2008, por la que se determina
el caracter clasificado de aquellas infraestructuras que sean consideradas como
“ICEs”, esto es, como infraestructuras criticas europeas. La transposicion deter-
minara cual es la autoridad administrativa competente para considerar una
infraestructura ferroviaria o de carretera como “critica” y, por tanto, protegida, de
manera que aquellos datos especificos sobre esas infraestructuras que “de revelar-
se, podrian utilizarse para planear y actuar con el objetivo de provocar una per-
turbacion o la destruccion de instalaciones sobre infraestructuras criticas” (articu-
lo 2.d) de la Directiva), no podran ser objeto de publicacion en Internet, a riesgo
de constituir una infraccion de la Ley de Secretos Oficiales , asi como de los apar-
tados 5.a) y 6.b) LRJAP.

5. Por ultimo, debe tenerse en cuenta que la publicacion de los servicios de empre-
sas que pueden quedar afectados por el proyecto de obras (telefonia, electricidad,
gas, oleoductos, etc.) y de los planos y detalles técnicos que las empresas ponen a
disposicion de sociedad gestora para la elaboracion del proyecto de obras, pue-
den no ser publicables en Internet si los mismos son susceptibles de afectar a
materias protegidas por el secreto comercial o industrial, que es una de las limi-
taciones al acceso, de caracter objetivo, establecida por el articulo 37.5. d)
LRJAP. Asimismo, se trata de una limitacion referente no sélo al proyecto en si,
sino que ademas esta explicitamente aludida por las normas en la evaluacion de
impacto ambiental.

En el mismo sentido deben tenerse en cuenta, a la hora de publicar dichos
datos, la necesaria protecciéon del secreto industrial y los limites que dicha pro-
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teccion puede plantear a la hora de publicar en Internet la informacion relati-
va a los servicios afectados por los proyectos de obras cuando éstos hayan sido
comunicados por las distintas empresas. De poder verse afectado el secreto
industrial, también serd necesario recabar su consentimiento para proceder a la
publicacion.
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SUMARIO: 1. Resumen de la Sentencia. 1.1. Objeto del recurso. 1.2. Tramitacion del procedimiento.
1.3. Motivos de impugnacion y de defensa. 3. Fundamentos. 3.1. Inexistencia de desviacion procesal.
3.2. Inexistencia de falta de congruencia de la sentencia. 3.3. Ilegalidad de la licencia concedida por basarse
en un instrumento no apto para clasificacion de los terrenos. 3.4. llegalidad parcial de la licencia por no con-
currencia de los requisitos del articulo 45.1 LOUA. 4. Andlisis de los pronunciamientos.

Siguiendo la dinamica de la revista de analizar la mas reciente jurisprudencia en
materia de urbanismo y medio ambiente, procedemos a continuaciéon a comentar la
Sentencia de 5 de abril de 2010, dictada en el recurso 451/2006, por la Sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sede de
Granada.

Por una parte debe destacarse que en el ambito urbanistico son cada vez mas fre-
cuentes las sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia que deben
ser objeto de estudio, dado que al ser el urbanismo competencia de las Comunidades
Auténomas y al legislar éstas sobre la materia, como el caso de Andalucia a través
de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (en
lo sucesivo LOUA), esta vedado, en la mayoria de los casos, el acceso de los asuntos
judiciales al Tribunal Supremo dada la falta de aplicaciéon de normativa estatal que
justifique un eventual recurso de casacion.

Por otra parte esta sentencia resulta doblemente interesante desde el punto de vista
de sus razonamientos juridicos, pudiendo distinguirse dos fundamentos juridicos
sobre cuestiones de naturaleza procesal (desviacion procesal y congruencia procesal)
y el resto sobre cuestiones puramente urbanisticas relativas al suelo no urbanizable,
el otorgamiento de licencias en el mismo, y a los instrumentos adecuados para lle-
var a cabo el cambio de clasificacién de los mismos. También resulta relevante el
ultimo de los fundamentos juridicos que analiza y aplica al caso concreto el art.
45.1LOUA relativo a la consideracién como urbano de terrenos en base a su situa-
cion factica.
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1. RESUMEN DE LA SENTENCIA
1.1. Objeto del recurso

El recurso tiene como objeto el Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del
Ayuntamiento de Cuevas de Almanzora, el 9 de diciembre de 2004, que acordé con-
ceder licencia de obras solicitada por la entidad mercantil MONSORA S.L. al pro-
yecto basico de 108 viviendas, trasteros, plazas de garajes y locales comerciales,
modificado de 108 a 102 viviendas en Cuevas de Almanzora (Almeria).

La licencia de obras concedida por el citado Ayuntamiento tiene su fundamento en
la clasificacion del suelo afectado por la construcciéon como urbano consolidado, cla-
sificacién que le vendria otorgada por la Delimitacién de Suelo Urbano
Consolidado aprobada por el Pleno del Ayuntamiento poco tiempo antes, el 10 de
diciembre de 2003.

1.2. Tramitaciéon del procedimiento

Debido a la complejidad del proceso contencioso-administrativo en primera instan-
cia conviene realizar un breve andlisis de los principales hitos del mismo de cara a
entender posteriormente el contenido de la sentencia dictada en apelacion.

* En un primer momento procesal la demanda, que siempre tuvo el mismo objeto,
a pesar de las alegaciones de la demandada en sentido contrario desestimadas en
las dos sentencias, se planted teniendo en cuanta las circunstancias facticas a la
techa de su presentacion.

En concreto, la licencia de obras concedida por el citado Ayuntamiento, y recurrida
ante el Juzgado de lo contencioso-administrativo numero 2 de Almeria, tenia su fun-
damento en la clasificacion del suelo afectado por la construcciéon como urbano con-
solidado establecida en la Delimitacion de Suelo Urbano Consolidado, aprobado en
el Pleno de 10 de diciembre de 2003, que habia sido impugnada por la Consejeria
de Obras Publicas y Transportes en el recurso contencioso-administrativo n’
2462/04, y cuya vigencia habia sido suspendida por Auto del Tribunal Superior de
Justicia de Granada (en lo sucesivo T'S]), por considerar dicho documento nulo de
pleno derecho por los siguientes motivos:

— Se operaba un cambio de clasificacion de suelo al incluir suelo clasificado por las
vigentes Normas Subsidiarias (en lo sucesivo NN.SS.) como urbanizable y como

no urbanizable.

— Se alteraban los Sistemas Generales de Espacios Libres previstos en las NN.SS.,
con la aparicién de unos y la desaparicion de otros.
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— Se producian cambios en las Ordenanzas, ya que aparece una nueva U-4-C y la
U-5 pasa de industrial a campamentos de turismo o camping;

— Teniendo en cuanta lo anterior y le hecho de que el establecimiento de estas deter-
minaciones urbanisticas corresponde a los Planes Generales de Ordenacion
Urbanistica, de conformidad con el articulo 10 de la L.O.U.A., es por lo que, en
definitiva, mediante la aprobacion del Proyecto de Delimitacién de Suelo Urbano
Consolidado se ha operaba una Modificacion de las NN.SS., para lo que, en
modo alguno, estaba habilitado el Ayuntamiento.

Por ello en el momento de presentar la demanda, al estar suspendida la Delimitacién
del Suelo Urbano Consolidado en virtud de la resolucion judicial comentada, el pla-
neamiento vigente en el municipio lo constituian las NNSS aprobadas definitiva-
mente el 11 de julio de 1994 y la construccion que se autorizaba se desarrollaba en
parte, en suelo que, de acuerdo al citado planeamiento, estaba clasificado como no
urbanizable de especial protecciéon, como espacios catalogados por el PEPMF (Plan
Especial de Proteccion del Medio Fisico) de la provincia de Almeria. Por ello resul-
taba de aplicacion el articulo 52.2 de la LOUA que establece que en el suelo no
urbanizable de especial proteccion solo podran llevarse a cabo segregaciones, obras
y construcciones o edificaciones e instalaciones previstas y permitidas por el Plan
General de Ordenacion Urbanistica o Plan Especial, que sean compatibles con el
régimen de proteccion a que esté sometido, estando sujetas a su aprobacion y en su
caso licencia, de acuerdo con lo regulado en el apartado anterior.

También se invocod que el acuerdo municipal en cuestion, ademas de ser contrario
al ordenamiento urbanistico, al establecer determinaciones correspondientes al pla-
neamiento de caracter general, resultaba nulo de pleno derecho en los términos del
articulo 62.1.e de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que dispone que son nulos
de pleno derecho los actos dictados prescindiendo total y absolutamente del proce-
dimiento legalmente establecido, ya que las nuevas determinaciones urbanisticas
introducidas requerian la Modificaciéon de las NN.SS., modificaciéon que no habia
sido llevada a cabo!.

» Ll Ayuntamiento y la promotora contestaron a la demanda oponiéndose a la con-
sideracion de los terrenos como no urbanizables y proponiendo una extensa prue-

L En este punto debe recordarse lo dispuesto en el art. 26 LJCA. “1. Ademas de la impugnacion directa de las disposiciones de carac-
ter general, también es admisible la de los actos que se produzcan en aplicacion de las mismas, fundada en que tales disposiciones
no son conformes a Derecho. 2. La falta de impugnacion directa de una disposicion de caracter general o la desestimacion del recur-
so que frente a ella se hubiera interpuesto no impiden la impugnacion de los actos de aplicacion con fundamento en lo dispuesto en
el apartado anterior”.

El proceso se inicié con al DSUC suspendida, posteriormente la Sala del TSJA levanto la suspension, lo que obligo, ante la desesti-
macién de la peticion de suspension del proceso en la instancia por prejudicalidad, a demostrar, en base a éste articulo de la LJCA
que la licencia era ilegal porque era ilegal la disposicion general en que se basaba, la DSUC, todo ello sin perjuicio de que también
se acreditase la falta de concurrencia de los requisitos para considerar suelos urbanos por razones facticas. Esta ampliacion de los
argumentos y fundamentos de la pretension, que no del objeto del litigio es lo que produjo las alegaciones sobre desviacién proce-
sal y falta de congruencia de las partes demandadas en la apelacion.
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ba que tenia por objeto acreditar el caracter de suelo urbano consolidado por la
situacion factica.

* En pleno proceso el Tribunal Superior de Justicia revoco el Auto en el que acor-
daba la suspension de la Delimitacion del Suelo Urbano consolidado.

* Por la Administraciéon Autonomica fue solicitada la suspension del procedimiento
en la instancia por prejudicialidad al estar pendiente de resolucién la impugnacion
de la Delimitacion del Suelo Urbano Consolidado (en lo sucesivo DSUC) en el
TSJ, impugnaciéon que servia de fundamento para impugnar la licencia, dado que
ésta habia sido otorgada en base a la clasificacion de los terrenos realizada en la
mismaZ.

» La practica de la prueba, tanto a propuesta de la parte demandante como de la
demandada, tuvo por objeto acreditar la situacion factica de los terrenos.

* En el escrito de conclusiones la parte demandante expuso dos argumentos esen-
ciales: por una parte reiter6 la no adecuacion a la Ley 7/2002, de 17 de diciem-
bre de Ordenacion Urbanistica de Andalucia de la DSUC y por lo tanto de los
actos dictados en desarrollo de la mismagy por otra, la irrelevancia de los argu-
mentos de la demandada en relacién a la existencia o no de criterios que permi-
tan calificar el suelo como urbano dado que la jurisprudencia invocada no resul-
taba aplicable al presente supuesto y que las pruebas practicadas habian demos-
trado lo contrario.

» La Sentencia del Juzgado de lo contencioso-administrativo n° 2 de Almeria de 17
de enero de 2006 estim6 parcialmente la demanda declarando la ilegalidad de la
licencia de obras en la parte del suelo no urbanizable de especial proteccion y
manteniendo la legalidad de la licencia en la parte de las obras desarrolladas en el
terreno que segun las Normas Subsidiarias tenian la condicion de urbano.

El argumento esencial de la sentencia, como bien destaca el T'S] en el Fundamento
de Derecho Primero de la sentencia que se comenta, es que “dos terceras partes
de la promocion de viviendas se encuentra situada en suelo no urbani-
zable, segun las Normas Subsidiarias de Cuevas de Almanzora de 11 de
julio de 1994, y por ello, la licencia otorgada para el desarrollo de las
obras en estos espacios, abstraccion hecha de que cuente o no con todos
los servicios a que alude el art. 45.1 LOUA es nula de pleno derecho, ex
art. 62.1 de la Ley 30/1992, en cuanto que autoriza para edificar en

21a Ley de Enjuiciamiento Civil prevé en el art. 43, para los casos de prejudicialidad, que cuando para resolver sobre el objeto de
litigio sea necesario decidir acerca de alguna cuestion que, a su vez, constituya el objeto principal de otro proceso pendiente ante el
mismo o distinto tribunal, si no fuere posible la acumulacion de autos, el tribunal, a peticion de ambas partes o de una, oida la con-
traria, podra mediante auto decretar la suspension del curso de las actuaciones, en el estado en que se hallen, hasta que finalice el
proceso principal que tenga por objeto la cuestion prejudicial.
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suelo no urbanizable, al haberse producido sin que se haya llevado a
cabo la modificacion de las NN.SS por el procedimiento legalmente
establecido”.

2. MOTIVOS DE IMPUGNACION Y DE DEFENSA

El Ayuntamiento y la mercantil invocan en sus recursos de apelacion los siguientes
argumentos:

Existencia de desviacion procesal. La desviacion procesal, a tenor de lo manifestado
en el recurso de apelacion, se produjo como consecuencia de una supuesta modifi-
caciéon del objeto de la litis llevada a cabo por el Juez al dictar sentencia y separan-
dose del objeto del pleito delimitado en el Auto de 24 de mayo de 2005 por el que
se denegaba la pretension de esta representacion de suspension del procedimiento
por prejudicialidad.

Falta de congruencia de la sentencia al no haber resuelto todas las cuestiones plan-
teadas en la litis.

Legalidad de la licencia por no estar suspendida la DSUC y haber sido otorgada en
base a la misma y por la situacién factica de los terrenos.

La Administracién se opuso a todos estos argumentos, st bien la sentencia no reco-
ge expresamente los argumentos vertidos en el escrito de oposicion a la apelacion.

3. FUNDAMENTOS
3.1. Inexistencia de desviacion procesal

La primera pretension relativa a la desviacién procesal es rechazada de plano por el
Tribunal Superior de Justicia con una amplia motivacién donde recuerda la copio-
sa jurisprudencia existente en torno a la diferencia del objeto del proceso, que resul-
ta inalterable un vez fijado el mismo en base a la naturaleza revisora de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, y por otra los distintos argumentos juridicos que
sirven de base a la accidén ejercitada y que pueden verse ampliados en via contencio-
sa, respecto de la via administrativa, o incluso del propio escrito de la demanda al de
conclusiones.

El Tribunal recoge en primer lugar el planteamiento del motivo de impugnaciéon por
parte de las apelantes para después de resumirlo rebatirlo. Asi en el Fundamento de
Derecho Primero, parrafo tercero, se pronuncia en los siguientes términos: “Contra
dicha decision se alza en apelacion el ayuntamiento demandado y la empresa titular
de la licencia de obras, con los siguientes argumentos. En primer lugar, denuncian
los apelantes desviacion procesal de la sentencia por causar indefen-
sion, con infraccion de los articulos 207 y 412 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi
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como 65,1 y 2 de la LJCA, ya que fijados los términos del debate en el Auto de 24
de mayo de 2005 dictado para resolver cuestion prejudicial, se aparta del mismo en
su Fallo al modificar los términos del debate, ya que anteriormente se habia centra-
do el objeto en el analisis sobre el cumplimiento de los requisitos legales de suelo
urbano consolidado y la vigencia del Proyecto de Delimitaciéon de Suelo Urbano
Consolidado, pero en la sentencia se obvia este analisis, y se estima el recurso a pesar
de reconocer que los terrenos cumplen los requisitos y caracteristicas fisicas de suelo
urbano consolidado, por lo que ha basado su decision el Juzgador de instancia en
cuestiones distintas de las planteadas en la demanda y contestacion. Argumentan
ademas desviacion procesal insistiendo en que se han alterado los términos del deba-
te, lo cual consta en la misma sentencia bajo la consideracién de que la actora ha
ampliado el fundamento del recurso, cuando, a su juicio, lo ocurrido es una modifi-
cacion de los términos del debate, ya que la actora se base en la Delimitacion del
Suelo Urbano Consolidado que habia sido suspendida por este Tribunal, y plante-
ando cuestion prejudicial, pero este Auto fue revocado y se declar6 la improceden-
cia de la suspension lo que justifica el cambio en el debate.”

Como hemos senalado anteriormente en Tribunal desgrana los argumentos de las
apelantes, rechazandolos, y recordandoles la diferencia entre las pretensiones (“peti-
tum”) y los argumentos o motivos (“causa petendi”) que sirven de sustento a las mis-
mas en los siguientes términos: “En relacién con tal cuestion ha de recordar-
se que el objeto del proceso contencioso administrativo —de naturaleza
esencialmente revisora— viene constituido por el acto administrativo y
por las pretensiones que se deducen respecto de él, por lo que las par-
tes pueden aducir en apoyo de sus pretensiones cuantos fundamentos o
motivos tengan por conveniente, aunque no hubieran sido planteados
en la via administrativa (art. 69.1 LRJCA), pero sin que les sea posible, sin
embargo, introducir en via jurisdiccional pretensiones distintas o ajenas a las que se
han resuelto en la via administrativa, so pena de incurrir en desviaciéon procesal
generadora de la inadmisibilidad del recurso. Siguiendo la linea argumentativa de la
STS de 5 de julio de 2004 se pone de manifiesto que el articulo 45 de la Ley regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998 senala que el recurso
se Iniciara por un escrito “reducido a citar” el acto por razon del cual se formula “y
a solicitar que se tenga por interpuesto el recurso™. Y el articulo 56 de la misma Ley, al regu-
lar la demanda, no vuelve a aludir al acto administrativo impugnado, limitandose a
prevenir que en la demanda se consideraran con la debida separacion los hechos, los
fundamentos de derecho y las pretensiones que se deduzcan. La accion
Contencioso-Administrativa aparece asi desdoblada en un acto de interposicion,
limitado a la indicacion del acto que se recurre, y la demanda, en la que han de for-
mularse los fundamentos facticos y juridicos de dicha impugnacion. Se trata, pues,
de un acto complejo, escindido en dos tramites por la razén practica de tener a la
vista el expediente para formular la demanda, pero con identidad objetiva y subje-
tiva, por lo que debe darse entre ambos una estrecha correlacion, consistente en que
la demanda no puede referir la impugnacién a actos o disposiciones no menciona-
das en el escrito de la interposicion.”
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El Tribunal tras hacer esta primera exposicion de la diferencia entre petitum y causa
petendi se centra en el objeto del recurso en cuestion indicando que “Una vez deli-
mitado cual sea el objeto del recurso contencioso administrativo, resulta evidente
que el acto administrativo impugnado fue el Acuerdo de la Junta de Gobierno Local
del Ayuntamiento de Cuevas de Almanzora de 9 de diciembre de 2004, que otorgd
licencia de obras a la entidad mercantil Monsora, S.L. para la construccion de 102
viviendas, trasteros, plazas de garaje y locales comerciales. En la demanda se solici-
ta la nulidad del acto administrativo recurrido y se acuerde la restauracion de la
legalidad urbanistica, al desarrollarse la construcciéon autorizada en parte en suelo
no urbanizable de especial proteccion de la provincia de Almeria. Posteriormente la
parte actora solicita la suspension de los Autos por cuestion prejudicial al estar pen-
diente de resolucion el Recurso nimero 2462/04 ante esta Sala, que impugna el
Proyecto de Delimitacién de Suelo Urbano Consolidado. Esta cuestion se resuelve
de forma negativa en Auto de 24 de mayo de 2005, al considerar que la pendencia
de estos Autos en la Sala, no afecta a la resolucion de este litigio y la declaracion de
validez de dicho Proyecto de Delimitacion, ya que también puede resolverse si se
cumplen los requisitos del articulo 45, 1 de la LOUA, y aunque la Sala anulase dicho
Proyecto, no impide que en este caso pueda considerarse suelo urbano consolidado
el terreno afectado por la licencia.”

A continuacién el T'SJ procede a realizar un recorrido sobre los principales pronun-
clamientos judiciales, tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal
Constitucional, que avalan la legalidad de la resolucion recurrida y la inexistencia de
desviacion procesal: “Son muchas las sentencias del Tribunal Supremo que se han
pronunciado sobre esta cuestion, si bien a titulo de ejemplo recogemos la de 22 de
julio de 2009: “situandonos en el ambito que nos compete, el articulo 33 de la
LRJCA establece que la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa juzgara dentro del
limite de las pretensiones formuladas por las partes y de los motivos o alegaciones
deducidos para fundamentar el recurso y la oposicién, imponiendo, para compro-
bar la concurrencia del requisito de congruencia, la comparacion de la decision judi-
cial con las pretensiones y con las alegaciones, aunque éstas deben entenderse como
motivos del recurso y no como argumentos juridicos.

En este sentido, la STS de esta Sala de fecha 5 de noviembre de 1992, senal6 los cri-
terios para apreciar la congruencia de las sentencias, advirtiendo que en la deman-
da contencioso-administrativa se albergan pretensiones de indole varia, de anula-
cion, de condena, etc., que las pretensiones se fundamentan a través de concretos
motivos de impugnaciéon o cuestiones, y, que las cuestiones o motivos de invalidez
aducidos se hacen patentes al Tribunal mediante la indispensable argumentacién
juridica. En consecuencias, se decia “argumentos, cuestiones y pretensiones
son, por tanto, discernibles en el proceso administrativo, y la con-
gruencia exige el Tribunal que éste no solamente se pronuncie sobre las
pretensiones, sino que requiere que lo haga sobre la base de los moti-
vos de impugnacion y de las correlativas excepciones u oposicién que se
han planteado ante el 6rgano jurisdiccional. No asi sucede con los argu-
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mentos juridicos, que no integran la pretension ni constituyen, en rigor,
cuestiones, sino el discurrir lé6gico-juridico de las partes, que el
Tribunal no viene imperativamente obligado a seguir en un iter parale-
lo a aquel discurso”. Desde la misma perspectiva el Tribunal Constitucional ha
senialado que (STC 8/2004, de 9 de febrero) “debe distinguirse entre lo que
son meras alegaciones o argumentaciones aportadas por las partes en
defensa de sus pretensiones”, sin que las primeras requieran “una res-
puesta explicita y pormenorizada”, mientras que, por el contrario, las
pretensiones si exigen “de respuesta congruente... sin mas excepciéon que
la de una desestimacion tacita de la pretension, de modo que del conjunto de razo-
namientos de la decisién pueda deducirse”.

Por otra parte el articulo 67 de la misma LRJCA establece que la sentencia decidi-
ra todas las cuestiones controvertidas en el proceso precepto que tiene un claro para-
lelismo con el precepto citado como infringido (articulo 218 LEC), aunque los arti-
culos 33.2 y 65.2 de la LRJCA —que tienden a conceder una cierta libertad al juz-
gador para motivar su decision— siempre exigen se someta previamente a la consi-
deracién de las partes los nuevos motivos o cuestiones para salvaguardar los princi-
pios de contradiccién y congruencia.

En esta linea, el Tribunal Constitucional, desde su clasica STC 20/982, de 5 de
mayo, viene considerando que el vicio de incongruencia, en sus distintas modalida-
des, como el desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las partes formu-
lan sus pretensiones, concediendo mas, menos, o cosa distinta de lo pedido, y que
puede entraflar una vulneracion del principio de contradiccion constitutiva de una
denegacion del derecho a la tutela judicial efectiva, siempre y cuando la desviacion
en que consista la incongruencia sea de tal naturaleza que suponga una competa
modificacién de los términos en que discurri6 la controversia procesal.

En sintesis, pues, la congruencia de la sentencia presupone la confronta-
cién entre su parte dispositiva y el objeto del proceso, delimitado por
sus elementos subjetivo (partes) y objetivo (petitum y causa de pedir).
La adecuacion o correspondencia que la congruencia impone debe extenderse tanto
al resultado o efecto juridico que el litigante pretende obtener con el pronunciamien-
to judicial postulado (“petitum”) como a los hechos que sustentan la pretension y
nutren su fundamento (“causa petendi”). Por tanto, ambas conjuntamente, delimi-
tan pues el alcance objetivo de la resoluciéon judicial, debiendo, no obstante, ahadir-
se para precisar el alcance del requisito de la congruencia que examinamos, dos con-
sideraciones : a) Que la congruencia procesal es compatible con el principio “iura
novit curia” en la formulacion por lo Tribunales de sus razonamientos juridicos; y
b), Que la incongruencia es relevante, incluso, desde la perspectiva del derecho a la
tutela efectiva y del derecho de defensa constitucionalmente reconocidos (articulo
21.1y 2 Constituciéon Espafola), cuando como consecuencia de ella se produce una
modificacién de los términos del debate procesal, con quiebra del principio de con-
tradiccion y menoscabo del fundamental derecho de defensa, Por ello (STC 8/2004
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de 9 de febrero) se ha insistido en que es “preciso ponderar las circunstancias con-
currente en cada caso para determinar... si el silencio de la resolucién judicial repre-
senta una auténtica lesion del derecho reconocido en el articulo 21.1 CE o si, por el
contrario, puede interpretarse razonablemente como una desestimacién tacita que
satisface las exigencias de la tutela judicial efectiva”.

Por ello, lo que se exige es que la sentencia tenga coherencia interna,
esto es, que observe la necesaria correlacion entre la ratio decidendi y
lo resuelto en el fallo o parte dispositiva; y, asimismo, que refleje una
adecuada conexion entre los hechos admitidos o definidos y los argu-
mentos juridicos utilizados. Se habla, pues, de supuesto de incongruen-
cia o de incoherencia interna de la sentencia cuando los fundamentos
de su decision y su fallo resultan contradictorios.

Pues bien, como venimos sefialando, en la sentencia de instancia no
apreciamos tal incongruencia ni desviacién procesal, ya que en la
misma el Juzgador de instancia ha procedido a resolver la cuestion sus-
citada en el marco dialéctico del planteamiento por la parte recurrente
debidamente contestada por el ayuntamiento demandado y la entidad
codemandada. Efectivamente, desde su encabezamiento, el escrito de demanda se
refiere al Acuerdo de 9 de diciembre de 2004 en cuanto concede la licencia de obras
solicitada, anadiendo que el motivo es el desarrollo de la obra autorizada en suelo
no urbanizable de especial protecciéon de acuerdo con el planeamiento, haciendo
referencia en la demanda al Proyecto de Delimitacion del Suelo Urbano
Consolidado que fue aprobado por el mismo Ayuntamiento e impugnado ante esta
Sala en recurso 2462/2004, y posteriormente dentro de las conclusiones, la
Administracion Autonémica dentro del argumento juridico de que la licencia se
otorga en suelo no urbanizable, se refiere al argumento del Ayuntamiento respecto
de la clasificacion del suelo como urbano consolidado en virtud del Proyecto de
Delimitaciéon de Suelo Urbano Consolidado aprobado, aduciendo su ilegalidad,
como se puso de manifiesto en la impugnacion del mismo ante esta Sala, pudiendo
contestar los demandados a dichas cuestiones en sus propios escritos de conclusio-
nes, formulados tras haber obtenido copias de las presentadas por la actora; por ello,
desde tal perspectiva lo cierto es que la sentencia ha dado la respuesta a la que esta-
ba obligada, con pleno respeto al principio de congruencia que se dice vulnerado,
conectando asi con la clara pretension de la recurrente; esto es, el contenido y sen-
tido de tal respuesta, podra ser aceptado y tomado en consideracion por la parte
recurrente, o bien, como aqui acontece, discutirse o rechazarse, pero de lo que no
cabe duda es de que el pronunciamiento jurisdiccional ha existido, en
los términos y en el marco requeridos por la jurisprudencia que hemos
examinado, habiendo constituido una respuesta motivada, razonada y
congruente con la concreta pretension formulada, sin que podamos
concluir en que existi6é una alteracion del objeto del proceso (delimita-
do por el acto administrativo impugnado), ni de los términos del deba-
te.”
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3.2. Inexistencia de falta de congruencia de la sentencia

El segundo motivo de apelacion, la falta de congruencia de la sentencia, es desesti-
mado por la Sala, de forma mas breve que el anterior motivo, seguramente por
guardar también relacién con aquél y haber sido objeto de un mayor analisis en el
anterior fundamento juridico.

Asi en el Fundamento de Derecho Segundo manifiesta el Tribunal que: “Esta misma
respuesta desestimatoria corresponde al segundo motivo de Apelacién, puesto que
consideramos que la sentencia recurrida no infringe las normas regulado-
ras de la sentencia establecidas en el articulo 67.1 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
que prescribe que las sentencias “decidiran todas las cuestiones con-
trovertidas en el proceso”, y en el articulo 218 de la Ley 1/2007, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, que precisa el contenido de las sentencias, al exponer que
“deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas y con las pretensiones de
las partes, deducidas oportunamente en el pleito”, aludiendo la parte Apelante igual-
mente a los articulos 208 y 209 de la Ley Rituaria Civil, y al articulo 120 y 24 de la
Constitucion, en cuanto que constatamos que no ha incurrido en incongruencia ni
ha distorsionado los términos del debate procesal en los términos planteados, por-
que ni elude pronunciarse sobre las pretensiones de las parte, y justifi-
ca la declaracion de nulidad de pleno derecho de la resoluciéon en cuan-
to concede licencia de obra en suelo no urbanizable, manteniendo su
validez en lo que no queda afectado por este requisito urbanistico de
validez, pues apreciamos que la decision judicial se fundamenta en el
incumplimiento de la normativa urbanisticas, relativa a la clasificacién
del suelo urbano consolidado y la reclasificacion del no urbanizable.”

Por todo lo anterior el Tribunal rechaza que la sentencia recurrida no decida ni razo-
ne o justifique todas las cuestiones controvertidas en el procedimiento jurisdiccional.

Ademas trac de nuevo a colacion la jurisprudencia mas reciente sobre esta materia
al indicar que: “segin es consolidada doctrina del Tribunal Constitucional, expues-
ta en la sentencia 67/2007, de 27 de marzo, que se reitera, substancialmente, en la
sentencia constitucional 44/2008, de 10 de marzo, para que se pueda declarar que
un organo judicial vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, que comprende el
derecho a obtener una decisiéon razonada fundada en Derecho, que garantiza el arti-
culo 24.1 de la Constitucion, por falta de respuesta a las cuestiones planteadas en los
escritos rectores del proceso, es necesario la concurrencia de los siguientes requisitos:

Segun dijimos en nuestra STC 52/2005, de 14 de mazo, “forma parte de la juris-
prudencia sentada por este Tribunal sobre el derecho a la tutela judicial efectiva que
determinados supuestos de falta de respuesta judicial a las cuestiones planteadas por
las partes en el proceso constituyen denegaciones de justicia en sentido propio y apa-
recen por cllo vedadas por el art. 24.1 CE.
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Tal lesion del derecho a la tutela judicial efectiva con trascendencia constitucional se
produce, en esencia, cuando una pretension relevante y debidamente planteada ante
un 6rgano judicial no encuentra respuesta alguna, siquiera tacita, por parte de éste.

No es el nuestro en tales casos un juicio acerca de “la logica de los argumentos
empleados por el juzgador para fundamentar su fallo”, sino sobre el desajuste exter-
no entre el fallo judicial y las pretensiones de las partes (SSTC 118/1989, de 3 de
julio; 5371999, de 12 de abril; 11472003, de 16 de junio).

Como recordaba recientemente la STC 8/2004, de 9 de febrero, se trata de “un
quebrantamiento de forma que... provoca la indefension de alguno de los justicia-
bles alcanzando relevancia constitucional cuando, por dejar imprejuzgada la preten-
sién oportunamente planteada, el érgano judicial no tutela los derechos o intereses
legitimos sometidos a su jurisdiccion, provocando una denegacion de justicia”.

En consecuencia, el quebrantamiento de forma denunciado en relacién
con los antecedentes de hecho y razonamientos juridicos no ha causado
indefension a las partes, y no tiene trascendencia anulatoria.”

3.3. Ilegalidad de la licencia concedida por basarse en un instrumento
no apto para clasificacion de los terrenos

Como indicabamos anteriormente la parte apelante recurre la sentencia invocando
la legalidad de la licencia por no estar suspendida la DSUC al haber sido otorgada
en base a la misma y por la situacién factica de los terrenos en base al articulo 45.1

LOUA.

El Tribunal desestima estos motivos en los Fundamentos de Derecho Tercero y
Cuarto.

Asi, en cuanto al otorgamiento de la licencia en base a la DSUC no suspendida en
el momento de dicta sentencia la Sala, el Tribunal realiza un importante esfuerzo
por aclarar los términos de debate, y si bien no cita en momento alguno el articulo
26 LJCA, éste planea en todo momento en este fundamento, en lo términos expli-
cados anteriormente.

El Tribunal desestima, en el Fundamento de Derecho Tercero este motivo, en los
siguientes términos: “En primer lugar, la Administracion autonémica no
pretende en este proceso la declaracion de nulidad del Acuerdo de
Delimitacion de Suelo Urbano Consolidado —la nulidad la pretende en
otro proceso distinto— sino que pretende la nulidad de la licencia de
obras concedida a la empresa codemandada. En segundo lugar, el
Magistrado de instancia no estima el recurso contencioso administrativo porque
entienda que la licencia de obras es ilegal por serlo el Acuerdo de Delimitacion de
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Suelo Urbano Consolidado en el que el Ayuntamiento pretende cobijar la licencia;
sino que la sentencia de instancia estima el recurso y anula en parte la
licencia podria incurrir en vicios de nulidad absoluta del articulo 62 de
la Ley 30/92, a la vista de que la licencia de obras afecta a suelo no
urbanizable, clasificado en las NNSS —segun se desprende del informe
de la Jefa del Servicio de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de 10
de junio de 2005, planos y documentos en que se apoya—y en atenciéon a
que no concurren los requisitos exigidos en el art. 45.1 LOUA para que
el suelo a que se refiere la licencia, en 2/3 pueda ser considerado suelo
urbano consolidado. Uno de los requisitos exigidos de manera inexcu-
sable, no concurrente en este caso, es que los terrenos en cuestiéon estén
calificados como suelo urbano en el Plan General de Ordenaciéon
Urbanistica, o en el Plan de Ordenacion Intermunicipal, sin que pue-
dan realizar la funcion de calificacion del suelo —o en su caso de recali-
ficacion— los proyectos de delimitacién de suelo urbano consolidado.”

Este argumento debe ser destacado por cuanto atiende a los argumentos que en su
dia fueron invocados por la Administracion y especialmente a la posibilidad de
declarar nulo un acto en base a la ilegalidad de la disposicion general en el que se
ampara el acto impugnado. En el presente caso el Ayuntamiento de Cuevas de
Almanzora llevo a cabo una reclasificacion de los terrenos a través un instrumento
no apto para ello.

Efectivamente, analizada la DSUC se veia que se habia producido una innovacion
de las determinaciones estructurales y posiblemente pormenorizada de las conteni-
das en las vigentes NN.SS, es decir se habia producido una reclasificacion de suelo,
excediendo con esto de las atribuciones que por Ley tiene un Proyecto de
Delimitacion de Suelo Urbano Consolidado que es: el de diferenciar, a los efectos de
su régimen urbanistico, dentro del suelo urbano clasificado como tal en las NN.SS
vigentes, el suelo urbano consolidado del no consolidado.

En el presente caso la reclasificacion del suelo mediante la aprobacién de la
Delimitacién del Suelo Urbano Consolidado no habia sido realizada conforme al
procedimiento legalmente establecido, pues deberia haberse acudido al correspon-
diente, a la innovacion de las NNSS o al Plan General de Ordenacion Urbana (art.

10 LOUA).

3.4. Ilegalidad parcial de la licencia por no concurrencia de los requisi-

tos del articulo 45.1 LOUA
Finalmente en el Fundamento de Derecho Cuarto se acogen de nuevo las alegacio-
nes de la Administracion y valorando la extensa prueba practicada se desestima este

motivo de apelacion en los siguientes términos: “Por otra parte la prueba prac-
ticada tampoco acredita la concurrencia de los requisitos del articulo
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45 de 1a LOUA en atencién a la realidad fisica, ya que no basta que el
suelo en cuestion se encuentre cerca o préoximo a una zona urbanizable,
sino que deben concurrir el resto de los requisitos legales, constando en
el informe aportado por la parte actora y apelada que la zona discutida es no urba-
nizable correspondiente a la Vega Baja De Almanzora, y aunque en el margen
de la carretera donde se situa el terreno existe una franja de 18 metros
de fondo de suelo urbano, el resto es suelo rastico en 2/3 parte, no exis-
tiendo ningun tipo de urbanizacién en la zona posterior de la parcela,
con un camino de tierra y murete de piedra, sin encintado de aceras,
alumbrado, canalizaciones, etc, lo cual también se pone de manifiesto
en las fotografias aéreas aportadas, donde se comprueba estas caracte-
risticas de la finca, ya que la poca trama urbana existente esta situada
al otro lado de la carretera. Ello no ha quedado desvirtuado con la pruebas
aportadas por las partes Apelantes y demandadas, que ofrecen una vision parcial de
la zona, para mostrar Gnicamente la parte en que se encuentran las construcciones,
sin acreditar que los servicios necesarios y determinados en el citado articulo 45,
también incluyen la zona no urbanizable aqui discutida.”

4. ANALISIS DE LOS PRONUNCIAMIENTOS
Esta sentencia debe recibir una valoracién muy positiva por varios motivos.

En primer lugar por el enorme esfuerzo que lleva a cabo en aras a clarificar cuestio-
nes de indole procesal que son utilizadas comunmente de forma torticiera en nume-
rosos litigios. En el seno de un procedimiento judicial son dos los tipos de argumen-
tos empleados por las partes en contienda, los procesales y los sustantivo-materiales.
Mientras que los primeros suelen ser los de mas facil determinacion, el objeto del
pleito en si, en no pocas ocasiones puede apreciarse el empleo de técnicas procesa-
les oscuras que con animo de hacer mas complejo el proceso, constituyen un enre-
vesamiento del mismo perjudicando el propio proceso, y el trabajo de los tribunales,
que se ven obligados, como en el presente caso, a separar la paja del trigo, para cen-
trarse en ¢éste segundo. No siempre tienen los tribunales tan buen criterio como en
el presente caso en el que han sabido dejar al margen los argumentos de las partes
que pretendian desviar la atencion de los érganos judiciales del objeto del pleito.

Por otra parte delimita, una vez mas, las competencias urbanisticas de los munici-
pios pronunciandose, si bien a los solos efectos de esta litis, sobre el inadecuado pro-
cedimiento empleado por el Ayuntamiento en cuestion para reclasificar terrenos, y
coémo este procedimiento al margen de la legalidad no puede servir de cobertura a
licencias contrarias a la ley.

Finalmente considerando que el suelo en cuestion es en sus dos terceras partes ras-
tico, y no existiendo ningtn tipo de urbanizacion, determina la inaplicabilidad del
art. 45.1 de la LOUA. Es en este punto donde se hubiese apreciado favorablemente
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una mayor extension de los argumentos del Tribunal, dado también los términos en
que fueron planteados los recursos de apelacion y el escrito de oposicion a la apela-
cién. Efectivamente, si bien es cierto que los terrenos no reunian los requisitos para
se considerados urbanos en base al art. 45.1 no es menos cierta que la jurispruden-
cia sobre la situacion factica de los terrenos a los efectos de la clasificacion de los mis-
mos como urbanos no resultaba de aplicacion al presente caso.

Por tanto, una cosa es que, segiin la jurisprudencia, el caracter urbano del suelo
dependa de consideraciones facticas (existencia de accesos rodados, suministros de
luz y agua, saneamiento) y que a la hora de clasificar en el correspondiente instru-
mento no quepa discrecionalidad al respecto, y otra muy distinta es que se pueda
invadir el suelo no urbanizable para conseguir la clasificaciéon de facto sin cesiones
obligatorias y gratuitas (viales, espacios libres, zonas verdes, dotaciones publicas, sis-
temas generales) y sin ceder el 10% del aprovechamiento urbanistico a que obligan
la LOUA en consonancia con el mandato constitucional.

La jurisprudencia invocada por la apelante, a la que no hace alusion la Sentencia del
TSJ, se refiere a supuestos en los que habiendo sido aprobado un instrumento de pla-
neamiento en el que se ha realizado una reclasificacion de suelos (no es éste el caso
pues se ha optado por una figura inadecuada a este fin como ya ha sido destacado
anteriormente) no haya sido clasificado como urbano aquél suelo que reunia en el
momento de aprobaciéon de dicho instrumento los requisitos exigidos por la ley.
Desde luego dicha jurisprudencia es tajante en lo que respecta al momento en que
deben existir los servicios basicos (acceso rodado, abastecimiento de aguas, evacua-
ci6n de aguas y suministro de energia eléctrica) y dicho momento es el de aproba-
ci6n del correspondiente instrumento del planeamiento.

En este sentido el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de Granada asi
lo manifiesta en la Sentencia de 3 de mayo de 2005.

Igualmente la STSJ Castilla-Leon de 8 de noviembre de 2002 (RJCA 2002/1048)
sefiala que para distinguir entre una y otra clase de suelo (consolidado y no consoli-
dado) no basta la realidad fisica, hay que tener en cuenta también la realidad juridi-
ca. Asi, una finca con uso industrial que se convierte en uso residencial lucrativo
supone la produccion de plusvalias de las que debe participar la sociedad.
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