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II. NOTAS DE JURISPRUDENCIA
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

TomAs FoNT 1 LLOVET
ALFREDO GALAN GALAN
ORIOL MIR PUIGPELAT
JoAQUIN TORNOS MAs

I. FALTA DE LEGITIMACION DEL SINDICATO MANOS LIMPIAS PARA INSTAR
LA EJECUCION DE LA SENTENCIA DE DISOLUCION DE BATASUNA

El Auto de 16 de enero de 2006 de la Sala Especial del Tribunal Supre-
mo prevista en el articulo 61 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, inadmite la «solicitud» de adopcién de las medidas necesa-
rias para impedir la celebracién del Congreso que Batasuna pretendia or-
ganizar el 21 de enero de 2006 formulada por el Secretario General del de-
nominado Sindicato Colectivo de Funcionarios Publicos Manos Limpias.

En dicha solicitud se pedia a la Sala Especial del Tribunal Supremo
que, en ejecucién de su sentencia de 27 de marzo de 2003, por la que se ile-
galiz6 el citado partido politico, requiriera al Consejero de Interior del Go-
bierno vasco la prohibicién del referido Congreso.

El Auto aqui comentado inadmite la solicitud por falta de legitimacion
del Sindicato Manos Limpias. Siguiendo fielmente lo ya establecido en el
Auto de 15 de abril de 2005 (en el que inadmitié la demanda de ilegaliza-
cién del Partido Comunista de las Tierras Vascas formulada por el Centro
de Estudios Juridicos Tomas Moro), la Sala Especial afirma que el articulo
11 de la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, recono-
ce en exclusiva al Gobierno central y al Ministerio Fiscal la legitimacién
para instar tanto la disolucién judicial de un partido politico como la eje-
cucion de la resolucién judicial por la que se ordene dicha disolucién. Para
el Tribunal, dicha limitacién legislativa de los sujetos legitimados es un
«claro tributo a la importancia que en toda democracia tienen tanto los
partidos politicos como el pluralismo (que éstos encarnan)» (FJ 2.°).

Al igual que el mencionado Auto de 15 de abril de 2005, el ahora co-
mentado se encarga de subrayar que dicha inadmision por falta de legiti-
macion «en modo alguno prejuzga la suerte que pudiera correr otro proce-
so que fuera formulado por las partes legitimadas para ello» (FJ 2.°),
dando incluso traslado del expediente al Ministerio Fiscal para que exami-
ne los comportamientos delictivos —no residenciables ante esta Sala Espe-
cial— imputados a Batasuna y a determinados poderes publicos por el Se-
cretario General de Manos Limpias en su solicitud (OM).
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II. ANULACION DE DIVERSOS PRECEPTOS DEL DECRETO FORAL NAVARRO 197/2001,
DE 16 DE JULIO, EN MATERIA DE OFICINAS DE FARMACIA.
FALTA DE COBERTURA LEGAL Y VULNERACION DE LOS PRINCIPIOS
DE PROPORCIONALIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA

La interesante STS de 16 de noviembre de 2005 declara la nulidad de
pleno Derecho de los articulos 4.2.b), 8.1, 4.9 y 14.3 del Decreto Foral na-
varro 197/2001, de 16 de julio, por el que se dictan normas de desarrollo de
la Ley Foral 12/2000, de 16 de noviembre, de atencién farmacéutica en ma-
teria de oficinas de farmacia, en resolucién de un recurso de casacién in-
terpuesto por el Colegio Oficial de Farmacéuticos de Navarra. Los dos pri-
meros preceptos ya habian sido declarados nulos por el Tribunal Superior
de Justicia de Navarra en su sentencia de instancia, de fecha 25 de marzo
de 2003. A su vez, el TS ya se habia pronunciado sobre otros preceptos de
dicho Decreto —los articulos 3, 4.2.d), 4.5 y 6.2—, reputandolos validos, en
su STS de 19 de mayo de 2005, desestimando el recurso entonces inter-
puesto por el Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos.

Segtn el parrafo cuestionado del articulo 4.2.5b) del referido Decreto, la
solicitud de la autorizacién de apertura de una nueva oficina de farmacia
debia venir acomparfiada del «[d]Jocumento acreditativo del titulo juridico
que garantice el derecho real de disfrute y la disponibilidad de local para el
ejercicio de la actividad de oficina de farmacia. El Departamento de Salud
podra requerir a quien figure como propietario de dicho local que acredite
la propiedad del mismo mediante la correspondiente escritura o anotacién
registral». A juicio del TS, dicha exigencia, con la que se queria evitar el
abuso de derecho consistente en presentar la solicitud de autorizacién con
la tnica intencién de impedir la instalacién de posibles competidores o re-
trasar la tramitacién de los procedimientos (sin pretender llevar a cabo la
actividad), es nula por carecer de cobertura en la Ley Foral que el Decreto
desarrolla y constituir una limitacién desproporcionada. Para el TS, la si-
tuacién de abuso de derecho que se pretende combatir, tan frecuente ante-
riormente, bajo el régimen de falta de competencia precedente, ha dejado
de serlo en el contexto liberalizador del sector propiciado por la referida
Ley Foral (los articulos 26 y 27 de la Ley imponen ahora s6lo un nimero
minimo de farmacias que cubran todo el territorio de la Comunidad, fija
un numero maximo de farmacias muy elevado —una cada 700 habitan-
tes— y reduce la distancia minima entre unas y otras a 150 metros). Por
otro lado, el TS considera que, aunque imprescindible de facto para reali-
zar la actividad, el local es un bien fungible que ha de poder ser sustituido
por otro que resulte mas adecuado antes de la apertura.

El articulo 8.1, a su vez, con la misma finalidad de evitar el antes fre-
cuente abuso de derecho, declaraba caducado el derecho en el caso de que
la farmacia no fuera abierta al pablico en un plazo de seis meses desde el
otorgamiento de la autorizacién y prohibia al farmacéutico la solicitud de
una nueva autorizacién en un plazo de tres afios. Para el TS, la caducidad
por falta del cumplimiento de las condiciones establecidas (en este caso, la
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apertura en un determinado plazo) es consustancial al régimen de las auto-
rizaciones administrativas y es, por tanto, perfectamente valida. No lo es,
sin embargo, la prohibicién de solicitar nueva licencia en el plazo de tres
anos, que el Tribunal considera carente de cobertura en la Ley Foral y abso-
lutamente desproporcionada en relacién con la finalidad perseguida, evitar
un abuso de derecho que ya no se repetira en el nuevo contexto normativo.

En cuanto al articulo /4.3, limitaba la publicidad en el interior de las
oficinas de farmacia al disponer que «[e]l mostrador de la zona de aten-
cién al usuario no contendra expositores u otros elementos publicitarios
que puedan dificultar la comunicacién con el usuario y la tinica publici-
dad, promocién o informacién permitida en esta zona sera la dirigida a
promocionar la salud o prevenir la enfermedad». El TS, tras declarar la in-
congruencia omisiva del TSJ, que no se pronuncié sobre esta pretensién
del recurrente, anula dicho precepto al introducir una prohibicién carente
de cobertura en la Ley Foral y, ademas, superflua, en la medida en que ya la
Ley del medicamento regula con la debida atencién la publicidad en el am-
bito de los medicamentos.

El TS, finalmente, declara también la nulidad del articulo 4.9, en cuya
virtud «[n]o se podran otorgar dos o mas autorizaciones a favor del mismo
beneficiario. La propuesta de resoluciéon de otorgamiento de nueva autori-
zacién para quien ya ha sido previamente autorizado para la instalacién o
traslado sera notificada al interesado para que en el plazo improrrogable
de quince dias opte por una de ellas, declarandose el cierre o caducidad de
las restantes». La tacha de invalidez afecta sélo al segundo apartado, pues-
to que el TS considera que la prohibicién de la tenencia de méas de una ofi-
cina de farmacia constituye un «principio consolidado», reforzado en los
ultimos tiempos por el impulso que ha experimentado la libre competencia
en el sector de las oficinas de farmacia. El TSJ, que ya criticé la redaccién
de dicho apartado, lo salvé con la interpretacion de que el riesgo alegado
por el recurrente de que el precepto pudiera llevar a la pérdida de las dos
autorizaciones (en el caso de que la nueva fuera objeto de impugnacién
exitosa por parte de otro interesado en su obtencién) podia ser contrarres-
tado, o bien entendiendo que existia una condicién resolutoria de la pri-
mera autorizacion condicionada al efectivo funcionamiento de la actividad
que deriva de la segunda, o permitiendo la posibilidad de rehabilitaciéon de
aquélla, o exigiendo, en fin, la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién. En opinién del TS, esta interpretacién del TSJ es loable, pero, a
diferencia de la que pueda efectuar el Tribunal Constitucional en sus sen-
tencias interpretativas, no es vinculante para la Administracién, no impi-
diendo, por tanto, el riesgo de que se produzca la situacién de pérdida de
las dos autorizaciones (la nueva y la que ya se venia disfrutando) denun-
ciada por el recurrente. Al no prever el referido precepto de forma expresa
mecanismos de salvaguardia como los apuntados por el TSJ, y no poder el
TS determinar la forma en que ha de quedar redactado dicho apartado
(por expresa prohibicién del articulo 71.2 de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa), el mismo aboca a una situacién insostenible de
inseguridad juridica que obliga a declararlo invalido.
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El TS, en cambio, mantiene la vigencia de la Disposicién Transitoria 3.°
del referido Decreto, en cuya virtud la mayor superficie minima exigida a
las oficinas de farmacia (75 m? frente a los 60 m? anteriores) serd requeri-
da a las solicitudes de traslado y transmisién de oficinas de farmacia que
se presenten a partir de su entrada en vigor, impidiendo asi que los titula-
res de oficinas de menor superficie puedan efectuar dicho traslado o trans-
misién. Para el TS, dicha previsién no cercena el derecho de los farmacéu-
ticos con locales de menor superficie a seguir disfrutando de los mismos
en concepto de titulares, extinguiendo tnicamente su derecho a transmi-
tirlo y a trasladarse; y dicha extincién resulta «razonable», al tener lugar
«con base en la facultad de innovar el ordenamiento juridico en un ambito
privado en que la finalidad social es elevada» (FJ 14.°).

El TS termina condenando en costas a la Comunidad Foral de Navarra
por un importe de 2.400 euros (OM).

III. CONTROL JUDICIAL DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

Tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia han ido perfilando
cada vez con mayor precision cudl es el alcance del control judicial sobre
el ejercicio de la potestad reglamentaria por parte del Gobierno, superando
las limitaciones formales y materiales que en el pasado habian acotado los
poderes del juez de forma estricta, como por lo demas ha sucedido con el
conjunto de las potestades discrecionales.

Las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de junio y de 6 de octubre
de 2005, relativas a la impugnacién del RD 139/2003, de 7 de febrero, que
regula la formacién médica especializada, dan ocasién al Tribunal para
compilar su doctrina sobre los diversos aspectos del control de los regla-
mentos a que se extiende la actividad judicial, siguiendo pronunciamientos
anteriores como la sentencia de 28 de junio de 2004. Por su claridad, vale
la pena reproducir parte del Fundamento Juridico 1.°:

«Las delimitaciones sustantivas y formales de la potes-
tad reglamentaria determinan el ambito del control judicial
de su ejercicio, atribuido por el art. 106 de la Constitucion,
en relacién con el art. 26 de la LOCFG y el art. 1 de la Ley
29/98 de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa. Ello se
plasma en el juicio de legalidad de la disposicién general en
atencién a las referidas previsiones de la Constitucién y el
resto del ordenamiento, que incluye los principios generales
del Derecho y que conforman las referidas exigencias sus-
tantivas y formales a las que ha de sujetarse, cumplidas las
cuales, queda a salvo y ha de respetarse la determinaciéon
del contenido y sentido de la norma, que corresponde al ti-
tular de la potestad reglamentaria que se ejercita y que no
puede sustituirse por las valoraciones subjetivas de la parte
o del propio Tribunal que controla la legalidad de la actua-
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cién, como resulta expresamente del articulo 71.2 de la Ley
reguladora de esta Jurisdiccién, que aun en el supuesto de
anulacion de un precepto de una disposicién general no per-
mite determinar la forma en que ha de quedar redactado el
mismon».

Una vez recordada la prohibicién de «sustitucién» del Gobierno por el
juez, se sistematizan los elementos de la potestad reglamentaria que son
objeto del control judicial:

«Este alcance del control judicial del ejercicio de la po-
testad reglamentaria se recoge en la sentencia de 28 de julio
de 2004, segin la cual: “ademas de la titularidad o compe-
tencia de la potestad reglamentaria, tradicionalmente se
consideran exigencias y limites formales del reglamento,
cuyo incumplimiento puede fundamentar la pretensién im-
pugnatoria: la observancia de la jerarquia normativa, tanto
respecto a la Constitucion y a la Ley, como interna respecto
de los propios Reglamentos (...) la inderogabilidad singular
de los reglamentos; y el procedimiento de elaboracién. Y se
entiende que son exigencias y limites materiales, que afec-
tan al contenido de la norma reglamentaria, la reserva de
Ley, material y formal, y el respeto a los principios generales
del Derecho. Pues, como establece el articulo 103 CE, la Ad-
ministracién esta sometida a la Ley y al Derecho; un Dere-
cho que no se reduce al expresado en la Ley sino que com-
prende dichos principios en su doble funcién legitimadora y
de integracion del ordenamiento juridico, como principios
técnicos y objetivos que expresan las ideas basicas de la co-
munidad y que inspiran dicho ordenamiento».

«En nuestra mas reciente jurisprudencia se ha acogido
también, de manera concreta, como limite de la potestad re-
glamentaria la interdiccion de la arbitrariedad, establecida
para todos los poderes publicos en el articulo 9.3 CE. Princi-
pio que supone la necesidad de que el contenido de la nor-
ma no sea incongruente o contradictorio con la realidad que
se pretende regular, ni con la “naturaleza de las cosas” o la
esencia de las instituciones».

Una vez delimitado positivamente el alcance del control, el Tribunal
también se extiende en sefialar los limites en negativo de su propia funcién
jurisdiccional:

«Ahora bien, respetadas tales exigencias, el Gobierno, ti-
tular de la potestad reglamentaria puede utilizar las diversas
opciones legitimas que permite la discrecionalidad que es
inherente a dicha potestad. O, dicho en otros términos,
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nuestro control jurisdiccional, en el extremo que se analiza,
se extiende a la constatacién de la existencia de la necesaria
coherencia entre la regulaciéon reglamentaria y la realidad
sobre la que se proyecta, pero no alcanza a valorar, como no
sea desde el parametro del Derecho, los distintos intereses
que subyacen en el conflicto que aquélla trata de ordenar,
careciendo este Tribunal de un poder de sustitucién con res-
pecto a la ponderacién efectuada por el Gobierno. Y ni si-
quiera procede declarar la invalidez de la norma por razén
de la preferencia que de aquellos intereses refleje la disposi-
cién reglamentaria, como no suponga una infraccién del or-
denamiento juridico, aunque sea entendido en el sentido
institucional con que es concebido tradicionalmente en el
ambito de esta jurisdiccién (...) y que se corresponde con el
sentido del citado articulo 9 de la Constitucién» (TF).

IV. PROCEDIMIENTO DE ELABORACION DE REGLAMENTOS.
AUDIENCIA DE LOS INTERESADOS EN LOS REGLAMENTOS ORGANIZATIVOS

Una de las sentencias del Tribunal Supremo acabadas de resefiar, la de
6 de octubre de 2005, debe resolver, ademas, sobre el valor del tramite de
audiencia a los interesados en el procedimiento para la elaboracién de dis-
posiciones generales, sefialando la nulidad que acarrea su omision, incluso
si se trata de reglamentos organizativos en cuanto afecten a terceros.

Dice el Fundamento Juridico 5.° que «resulta innegable que tras la
Constitucién, art. 105.a), el tramite de audiencia est4 consagrado como
una de las garantias basicas en el procedimiento de elaboracion de las dis-
posiciones administrativas que afecten a los ciudadanos a través de las or-
ganizaciones reconocidas por la Ley. Constituye por tanto un requisito
esencial para la validez del resultado del procedimiento que tiene por obje-
to que los interesados hagan valer la defensa de los derechos e intereses
que corresponda sino también facilitar el acierto en la elaboracion de la
disposiciéon que concierna a la vista de las propuestas de modificacién del
texto inicialmente propuesto (...)».

Y el Tribunal se cuida de subrayar las consecuencias invalidantes de la
omisién del tramite, al sefialar que «justamente tal obligatoriedad en el
tramite de audiencia conlleva que su incumplimiento acarree la nulidad de
la disposicién en cuestion». En todo caso, se precisa que el significado de
la audiencia «es que las organizaciones representativas, a que se refiere el
art. 105 CE, sean escuchadas en el correspondiente tramite de alegaciones
mas, como reiteradamente declara la jurisprudencia, en modo alguno pue-
de comportar que los citados alegatos o sugerencias deban ser asumidos
en todo o en parte».

En fin, en el Fundamento 6.° extiende la obligatoriedad del tramite a
los reglamentos internos, en los términos ya adelantados que ahora se re-
cuerdan:
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«Bajo la vigencia del apartado cuarto del art. 130 LPA
1958 la jurisprudencia ha venido sosteniendo el caracter
preceptivo y no discrecional del citado tramite a los repre-
sentantes de los intereses en juego pero exigiendo que las
disposiciones en cuestién afecten directa o seriamente a los
intereses de los administrados organizados en las citadas
corporaciones (...). En la misma linea se decanta el Tribunal
Constitucional al entender (STC 18/1982, de 4 de mayo) que
el hecho de que un reglamento pueda ser considerado como
un reglamento interno de organizacién administrativa no
excluye el cumplimiento de aquel requisito si se produce la
afectacion de intereses de los administrados. Criterio tam-
bién mantenido por este Tribunal (SSTS 27 de mayo de
2002 y 21 de octubre de 2003)» (TF).

V. CONCENTRACION ECONOMICA (INTEGRACION DE ViA DIGITAL EN SOGECABLE).
AUTORIZACION DEL CONSEJO DE MINISTROS SUBORDINADA A CONDICIONES

La sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 2005 (RJ
2005/7428) declara no haber lugar y, por lo tanto, desestima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por «Valencia del Cable, SA» y
otras entidades contra dos Acuerdos del Consejo de Ministros de 29 de no-
viembre de 2002 por los que se subordina la operacién de concentracién
econémica consistente en la integracién de «Via Digital» en «Sogecable».

Segun el parecer mayoritario del Tribunal, el Consejo de Ministros, a
través de los Acuerdos impugnados y dentro del margen de discrecionali-
dad de que disfruta en decisiones claramente pertenecientes al ambito de
la politica econémica, ha autorizado una operacién de concentracién aten-
diendo de manera motivada y razonable a las exigencias del Derecho de la
competencia. En virtud de tales exigencias, el Consejo de Ministros ha im-
puesto unas condiciones a la concentracién que se revelan adecuadas, ra-
zonables y proporcionadas para paliar los efectos anticompetitivos direc-
tos de la operacién, teniendo en cuenta tanto la naturaleza de los
mercados afectados como la concreta situacién preexistente entre ellos en
nuestro pais, asi como las presumibles consecuencias de la no autoriza-
cién de la operacién, muy principalmente la previsible salida del mercado
de una de las dos empresas afectadas en peores condiciones para el interés
general y los derechos de los consumidores que con la autorizacién de la
concentracién sometida a las condiciones que se fijan.

Discrepan del fallo de la sentencia dos Magistrados, dando lugar a sen-
dos votos particulares. Una discrepancia sélo parcial es la que mantiene,
en primer lugar, el Magistrado D. Eduardo Espin Templado en su voto par-
ticular. Pone de manifiesto, de entrada, su coincidencia con el criterio de la
Sala en lo que respecta a la conformidad a Derecho de la decisién del Con-
sejo de Ministros de autorizar la operacién de concentracion, si bien su-
bordinandola a la aceptacién de determinadas condiciones que tratan de
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paliar sus efectos anticompetitivos. La falta de acuerdo se circunscribe a
esa conformidad a Derecho de sélo algunas de estas condiciones. En con-
creto, de las siguientes.

En primer término, se discrepa de la suficiencia de las condiciones de-
cimotercera a decimosexta y decimonovena. Estas condiciones son las que
se refieren a los efectos anticompetitivos de futuro en mercados afectados
de manera mas indirecta, como lo son el de la telefonia, acceso a Internet e
infraestructuras, y sobre éstos en relacion con el de la televisién de pago y
el de comercializacién de contenidos en general. Considera el Magistrado
discrepante que, en estos mercados afectados por la concentracién de for-
ma mas indirecta, los compromisos de comportamiento, impuestos por las
condiciones establecidas, no parece que sean suficientes para poder evitar
los peligros a los que tratan de hacer frente esas condiciones.

En segundo y ultimo lugar, también se discrepa de la legalidad de la
condicién decimoctava, referida a los precios. En breve, dicha condicién
establece que, durante el plazo de cuatro afios desde el Acuerdo del Conse-
jo de Ministros, la empresa Sogecable no podra incrementar los precios co-
brados a los abonados por la prestaciéon de sus servicios por encima de un
limite fijado como IPC-X (siendo «X» un porcentaje que sera determinado
con caracter anual atendiendo a la evolucién, estructura competitiva y de-
mas caracteristicas de los mercados afectados). El voto particular parte de
la premisa de que la fijacién del precio de los bienes y servicios que las em-
presas ofrecen a sus clientes es una decision libre de ellas, salvo que se tra-
te de un sector intervenido, lo que no sucede en el caso enjuiciado. La res-
triccién preventiva, a priori, de esta facultad empresarial que el Consejo de
Ministros ha impuesto, reduciendo el incremento de precios en los proxi-
mos afios, va mas alla de los limites que la defensa de la competencia exige.

El fallo congruente con el voto particular expuesto, segiin su defensor,
es una estimacién parcial del recurso. Manteniendo la decisién de la Sala
relativa a la conformidad a Derecho de los Acuerdos tomados por el Con-
sejo de Ministros, deberia matizarse, sin embargo, en un doble sentido. De
entrada, con la anulacién de la condicién decimoctava, por las razones ex-
puestas. Y, por otro lado, con la también anulacién de las condiciones de-
cimotercera a decimosexta y decimonovena, retrotrayendo las actuaciones
al Consejo de Ministros para que acuerde otras condiciones que sean sufi-
cientes en relacién con los riesgos de colusién contraria a la competencia
que trataban de ser conjurados con las condiciones anuladas o, en caso de
no considerar conveniente autorizar la concentracién con tal modificacién
de los términos acordados inicialmente, para que revoque la autorizacién
concedida en su momento a la operacién de concentracion.

El segundo voto particular es formulado por el Magistrado D. Manuel
Campos Sanchez-Bordona. En su opinién, la decisiéon correcta debié ser
declarar la nulidad de los Acuerdos impugnados. Comparte este Magistra-
do el pronunciamiento mayoritario en cuanto al rechazo de los motivos de
nulidad basados en supuestos defectos de procedimiento, pero considera
que la sentencia debié ser favorable a la estimacién de la demanda en
cuanto a los motivos sustantivos alegados.
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La discrepancia de fondo con la tesis sostenida por la mayoria obede-
ce, segun confiesa el autor del voto particular, a una concepcién diferente
del sentido y el designio de las normas reguladoras del control de concen-
traciones. Diferencias que no son nuevas, puesto que ya quedaron expues-
tas en el voto particular que este Magistrado formulé a la sentencia de este
mismo Tribunal de 29 de marzo de 2004 (RJ 2004\5011), con ocasién del
Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se aprobé la fusién de las em-
presas «Ebro Agricolas, Compaiiia de Alimentacién, SA» y «Sociedad Azu-
carera de Espafia, SA», subordinada también al cumplimiento de determi-
nadas condiciones.

En sintesis, los razonamientos del Magistrado discrepante son los si-
guientes. Al interpretar el marco juridico en que se desenvuelve la actua-
cién del Consejo de Ministros cuando ejerce las potestades que le confiere
el articulo 17 de la Ley de Defensa de la Competencia, mas en concreto
cuando autoriza bajo condiciones una operacién de concentracién abierta-
mente restrictiva de la competencia, se trae a colacién la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 2 de abril de 2002 (RJ 2002\9844), en la que se sientan
algunos criterios sobre la subordinacién condicional que pueden incluir
los acuerdos autorizatorios.

En concreto, el mencionado articulo 17 contempla la posibilidad de
que el Consejo de Ministros condicione su aprobacién a la concentracién.
Entre las hipétesis previstas por aquel precepto, junto a la de no oponerse
a la operacién de concentracién o declararla improcedente, se encuentra la
de subordinar su aprobacién a la observancia de determinadas condicio-
nes. La legislacion espafiola, tras la reforma de la Ley de Defensa de la
Competencia por la Ley 9/2001, de 4 de junio, prevé de modo explicito la
distincién entre condiciones de caracter estructural y condiciones de com-
portamiento. En el caso enjuiciado no se han impuesto remedios o condi-
ciones estructurales, que son las mas adecuadas para preservar la compe-
tencia, sino de mero comportamiento. Por otro lado, la interpretaciéon
conjunta de los articulos 14, 15y 16 de la Ley de Defensa de la Competen-
cia permite sostener que, en nuestro pais, el criterio rector a efectos de au-
torizar las concentraciones econémicas es el que se basa en apreciar si me-
diante ellas se crea o se refuerza una posicién de dominio que restringe la
competencia, en la medida en que dichas operaciones obstaculizan el man-
tenimiento de la competencia efectiva en el mercado. Contintia afirmando
que es licito, al valorar la operacion notificada, analizar no sélo el dato es-
tructural de la posicién que en los mercados afectados va a tener la empre-
sa resultante de al concentracién, sino otros factores mas dindmicos, como
la competencia potencial, las barreras de entrada en el mercado o el poder
compensatorio de la demanda y de la oferta. Todo lo cual aboca a prohibir
las concentraciones, como lesivas para la competencia, en cuanto con ellas
se cree o se refuerce una posicién de dominio a favor de la empresa resul-
tante que desplace a los competidores y perjudique a los consumidores.

A la luz de estos razonamientos, ampliamente explicados en el voto
particular, su autor llega a la conclusién de que las condiciones impuestas
por el Consejo de Ministros no compensan de modo suficiente los muy
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graves efectos anticompetitivos de la operacién notificada ni cumplen los
requisitos exigibles (eficiencias generadas de manera sustancial, inmediata
y facilmente verificable) (AG).

VI. PRINCIPIO DE COLABORACION ENTRE ADMINISTRACIONES TERRITORIALES:
ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO Y EL GOBIERNO VASCO
Y LA DIPUTACION FORAL DE VIZCAYA

La Diputacién Foral de Vizcaya y el Gobierno vasco impugnaron el
Real Decreto 172/2000, de 4 de febrero, por el que se modificé la concesién
de la autopista Bilbao-Zaragoza otorgada por la Administracién estatal a
favor de «Autopista Vasco-Aragonesa, Concesionaria Espafiola, Sociedad
Anénima». La sentencia que resuelve el recurso analiza con tal motivo el
alcance y eficacia del principio de colaboracién interadministrativa, ya que
los recurrentes fundamentan la nulidad del acto impugnado en el hecho de
no haber sido informados de un acuerdo concesional cuyo contenido inci-
dia en sus intereses, ya que se trataba de la concesién de una autopista que
transcurre por su territorio.

El Real Decreto impugnado modificé los términos del acuerdo conce-
sional ampliando el plazo e imponiendo al mismo tiempo una significativa
rebaja de las tarifas. Como acabamos de sefialar, las entidades recurrentes
sostuvieron en su recurso la nulidad de lo actuado al no haber sido infor-
madas previamente del acuerdo de renovacion de los términos de la conce-
sién. Las citadas entidades basan su recurso en la afirmacién de que el
acuerdo impugnado vulnerd los principios de cooperacién, colaboraciéon y
lealtad institucional establecidos en los articulos 3.1 y 2 y 4 de la Ley
30/1992, y en el articulo 3.3 del Decreto 3140/1975. Para las partes recu-
rrentes, la aplicaciéon de dichos principios obligaba al Ministerio de Obras
Publicas a informar a la Diputacién Foral de Alava y al Gobierno vasco del
contenido del acto impugnado.

Los recurrentes, si bien no discuten la competencia de la Administra-
cién estatal para alterar el contenido de una relacién concesional de la que
es titular, entienden que el acuerdo es nulo por vulneracién de los princi-
pios de colaboracién y lealtad interadministrativa. A estos argumentos se
anade la falta de motivacién del acuerdo impugnado, cuestién esta ultima
que también serd rechazada por la sentencia que comentamos.

Al margen de otras consideraciones de interés, nos importa destacar de
la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2005 el examen
que lleva a cabo del principio de colaboracién en las relaciones Estado-Co-
munidad Auténoma, en la medida en que, a nuestro entender, se trata de
un estudio del citado principio de singular profundidad, si bien la conclu-
sion final a la que se llega supone diluir su eficacia juridica.

Comienza el Tribunal rechazando que, de acuerdo con la normativa
sectorial aplicable, exista en el caso examinado un derecho de las entida-
des recurrentes al tramite de audiencia dentro del procedimiento de modi-
ficacion del acuerdo concesional, lo que le lleva a continuacion a plantear-
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se si del principio general de colaboracién podria desprenderse un derecho
de las recurrentes a ser informadas de dicha modificacién.

Llegados a este punto, el Tribunal lleva a cabo un completo examen de
la doctrina del Tribunal Constitucional y del propio Tribunal Supremo so-
bre el contenido del principio de colaboracién y de lealtad institucional.
Destaca la sentencia que comentamos que dicho principio no altera el sis-
tema de reparto competencial, pero si impone férmulas racionales de con-
sulta, participacion, coordinaciéon o concertacion, especialmente en su-
puestos de concurrencia de titulos competenciales, pudiendo exigir en cada
caso la aplicacion de las técnicas mas adecuadas para hacer realidad la co-
laboracién interadministrativa, entre ellas el intercambio de informacién.

Pues bien, tras este repaso jurisprudencial, se concluye de la siguiente
forma: «Se desprende de todo ello, que tales principios se plasman en las co-
rrespondientes técnicas de actuacion, mediante el establecimiento de instru-
mentos, medios vy sistemas que propicien la mutua informacion vy la creacion
de 6rganos mixtos y de colaboracion que permitan la necesaria coordinacion
en el ejercicio de las competencias, salvaguardando la titularidad de las mis-
mas, de acuerdo con las previsiones legales que en cada caso se establecen,
tratando de garantizar su eficaz ejercicio por quien tiene su titularidad, evi-
tando las disfunciones que pudieran derivar del propio sistema de distribu-
cion de las mismas, lo que no se corresponde ni identifica necesariamente, en
contra de lo que se mantiene por los recurrentes, con un trdmite formal de
audiencia como requisito de un procedimiento en el que no estd previsto le-
galmente, como es el caso del objeto de estos recursos, en los que se reconoce
que la titularidad de la competencia corresponde al Estado e, incluso, que su
ejercicio plasmado en el Real Decreto 172/2000 se ajusta al ordenamiento
juridico, limitdndose a invocar la omisién de un tramite de audiencia no exi-
gible en el procedimiento en cuestion y que no encuentra amparo en la gené-
rica invocacion de los referidos principios de relacién interadministrativa, no
alegdndose infraccion material alguna ni invasion o afectacién concreta y ac-
tual de la titularidad o ejercicio de competencias de las Administraciones re-
currentes, lo que lleva necesariamente a desestimar estas alegaciones en las
que se fundan los recursos acumulados».

El parrafo que acabamos de transcribir es el que nos lleva a entender
que el valor informador del principio de colaboracién se diluye, ya que no
se extrae de su contenido lo que en principio deberia ser su objetivo princi-
pal, es decir, modular la forma de ejercer las competencias. Para el Tribu-
nal Supremo, al no existir en el procedimiento de referencia una norma es-
pecifica que exigiera un tramite de audiencia, no era posible reclamar el
derecho a ser informado en base al principio de colaboracién. Consi-
guientemente, los razonamientos abstractos sobre el contendido de este
principio que antes se habian expuesto en la propia sentencia, y que pare-
cfan conducir a forzar la utilizacién de técnicas de interrelaciéon adminis-
trativa en el momento de ejercer las competencias respectivas, quedan sin
traduccién practica, lo que puede conducir a desincentivar el desarrollo de
las necesarias formas de colaboracién ante la falta de sancién por su no
utilizacién (JT).
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VII. SANCIONES E INTERESES DE DEMORA

La sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2005 confirma
la doctrina establecida en la sentencia del mismo Tribunal de 18 de sep-
tiembre de 2001, dictada en un recurso de casacién en interés de ley. En
esta ultima sentencia, como es sabido, el Tribunal Supremo establecié que
puesto que las sanciones tributarias no tienen la misma naturaleza que el
resto de los elementos que integran la deuda tributaria, porque son mani-
festacion del ius puniendi del Estado, y su caracter aflictivo es incompati-
ble con el indemnizatorio o compensatorio de los intereses de demora, du-
rante el tiempo de suspension de la ejecucién en via administrativa y
contencioso-administrativa de la medida sancionatoria no se devengaban
intereses de demora.

En la sentencia que ahora comentamos, de 26 de octubre de 2005, el
Tribunal extiende el contenido de la doctrina anterior a las sanciones dic-
tadas en materia de proteccién de datos, mas all4, por tanto, del ambito es-
tricto de las sanciones tributarias, rechazando el recurso casacional en in-
terés de ley planteado en este caso frente a una sentencia de la Audiencia
Nacional que anulé en su dia los intereses de demora.

El Abogado del Estado considera la doctrina errénea y gravemente da-
fiosa, ofreciendo en relacién a esto altimo el dato segun el cual entre los
afios 1995 a 2004 el monto de las sanciones suspendidas ascendi6 a
8.376.669,19 euros, por lo que los intereses de demora podrian alcanzar
una cifra muy considerable.

Para el Tribunal Supremo, procede examinar en primer lugar si la sen-
tencia recurrida es o no errénea, y en este punto viene a reiterar lo ya di-
cho en su sentencia del afio 2001 antes citada, asumiendo que la doctrina
establecida para las sanciones tributarias es plenamente aplicable a los
otros tipos de sanciones administrativas y, en concreto, para las sanciones
en materia de proteccién de datos (JT).

VIII. EL DERECHO A LA RENOVACION DE LAS CONCESIONES
EN MATERIA DE RADIODIFUSION

Los hechos que estan en la base de la importante sentencia del Tribu-
nal Supremo de 15 de noviembre de 2005 son los siguientes: la Generali-
dad de Catalufia resolvié no conceder la renovacién de la concesién de una
determinada emisora de radio en frecuencia modulada, acordando la ex-
tincién de la concesién y el inicio de un nuevo procedimiento concesional.
Impugnado dicho acuerdo, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluia
confirm¢ la validez de la resolucién impugnada, negando el automatismo
en los procedimientos de renovacién de licencias y la concurrencia de cir-
cunstancias sobrevenidas de caracter tactico y juridico que no permitian
prestar el servicio conforme a la legalidad vigente en el momento en que
debié otorgarse la renovacion. Concretamente, estas novedades eran la re-
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forma de la legislacién en materia de contratacion publica y el incremento
de los porcentajes obligatorios de emisién en lengua catalana.

El Tribunal Supremo analiza la normativa estatal y catalana aplicable
en materia de telecomunicaciones y, en concreto, los preceptos relativos a
la renovacién de las concesiones. Destaca en este punto c6mo la normativa
mas reciente tiende claramente a vincular la no renovacién con supuestos
de incumplimiento del concesionario. Asi, la modificacién de la disposi-
cion adicional sexta de la Ley estatal 31/1987 llevada a cabo por la Ley
53/2002, o el Decreto catalan 186/2002, que establece que la resolucién de-
finitiva sobre la solicitud de renovacion sera expresa y de caracter reglado,
pudiendo tnicamente denegarse en los casos en que se hubieran incumpli-
do los requisitos legalmente establecidos.

El examen de la normativa aplicable lleva al Tribunal a concluir que
con caracter general, y en razén de la naturaleza de la institucién conce-
sional, prevalece la continuidad de la relacién concesional si se han cum-
plido las condiciones y requisitos establecidos inicialmente. Por ello, al so-
licitarse la renovacién, debe llevarse a cabo un examen desde el punto de
vista negativo, es decir, se debe analizar si han existido infracciones o in-
cumplimientos por parte del concesionario, para concluir que ante la falta
de tales infracciones o incumplimientos procede la renovacién.

Tras las consideraciones generales, entrando en el examen del caso
concreto, se afirma que no concurren las circunstancias que llevaron al
Tribunal de instancia a confirmar la validez de la denegacion de la no re-
novacion. Es decir, las modificaciones en la legislacién contractual no tie-
nen relevancia determinante sobre la forma de la prestacién del servicio y,
por otro lado, las nuevas reglas de la politica lingiiistica podian ser asumi-
das por la anterior concesionaria. Se concluye asi que las razones objetivas
que se invocaron en las resoluciones administrativas para denegar la reno-
vacion de las concesiones no justificaron el acuerdo adoptado, ya que no
afectaban a la naturaleza del titulo ni a la prestacién del servicio.

Importa destacar que la doctrina general favorable a la renovacién de
las concesiones se produce en un supuesto que afecta a la materia de
radiodifusién y en el que, por tanto, esta en juego el articulo 20 de la Cons-
titucion y el derecho a crear y mantener medios de comunicacién radiofé-
nicos. Ello explica que ante una solicitud de renovacién deba primar el cri-
terio favorable a su otorgamiento, mientras que la denegacién sélo
proceda si durante el periodo concesional ya agotado se han producido in-
fracciones o incumplimientos por parte del concesionario (JT).
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