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L. INTRODUCCION. LAS RAZONES QUE ACONSEJAN EL
ESTUDIO DEL DECRETO 279/1995, DE 19 DE DICIEMBRE,
DE LA DIPUTACION GENERAL DE ARAGON

Los grandes principios que inspiran, orientan y regulan actual-
mente las actividades relacionadas con la produccién, distribucién y
suministro de energfa eléctrica pueden quedar reducidos a meras de-
claraciones propagandisticas si no van acompafiados de la modifica-
cion y adaptacién a la nueva realidad de algunas normas autonémi-
cas, que constrifien, limitan, menoscaban y vulneran dichos principios
y las normas en que cristalizan, tal como vamos a analizar al hilo del
estudio del Decreto 279/1995, de 19 de diciembre, de la Diputacién
General de Aragén, por el que se regula el procedimiento para la au-
torizacién de las instalaciones de produccién de energia eléctrica a

partir de la energia eé6lica en el d4mbito de la Comunidad Auténoma
de Aragén.

Con este estudio se pretende analizar un aspecto concreto, el de
los requisitos necesarios para la construccién y puesta en funciona-
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miento de las instalaciones productoras de 'electrici(.i?d a partir della
energia edlica, que ha merecido una es’pemal atencion y uEn]a I‘ﬁ;%;li 510
cién especifica por la Comun}dad Ax’lt.onoma de Aragon..d . ;,eut()no-
Decreto, que representa la opcién politica de esta Comuni la wono-
ma al respecto, se ha justificadp en la neces@ad de que los re Hrsos
econémicos que genera esta actividad prpductwa se capt_en )1/ relln ner
tan en Aragén. Pues bien, aunque dicha fm.ahd_ad’{esu te O'stos
—aunque incumplida en la prictica—, los medios juridicos previ 08
para su consecucion distan mucho de ser los adepuado_s a}dl.as E:}x;ge
cias y principios que conforman nuestro ordenamiento juridico (1).

Todo ello nos va a permitir, ademas, apalizar algqnos aspectos
del nuevo Derecho regulador del sector _eléctnco, describir la posicion
juridica de los agentes sociales intervinientes en el sector 'y prolponle’r
los mecanismos juridicos que reconduzcan 1?1 actual ,s1tuaglon a 2os i-
mites del marco constitucional y de la legalidad de ¢l derivada (2).

: PUGNACION A
II. ASPECTOS FORMALES: SU POSIBLE IM
TRAVES DEL DENOMINADO RECURSO INDIRECTO
CONTRA REGLAMENTOS

Los particulares pueden impugnar un reglamento que consideran
ilegal bien impugnando directamente el reglameqto Yl’c1ado ('reki:urso
directo) o bien impugnado el acto concreto de aplicacién de dicho re-

(1) El Preambulo del Decreto dice textualmente que «en la Comunic!ad ﬁl'ltono;lla
de Aragén existe un elevado potencial de aprovechamiento de l_ab er{e:rgml i;)allzscg "
d i i cién a
i Icanzar una importante contribu :
diente de ser explotado, pudiendo al nt n al balance <
t i6 i deduce del Plan Energético de Aragdn. .
energia de la regidn, segin se lar : O o 'y
j i 1 como factor estratégico de desarrollo y eq
junto al importante pape O S o o,
Srmid i6 nede alcanzar el desarrollo de s
econémico que en la regién aragonesa puede T O e e o asi
i jeti de la planificacién energética de obierno d s
patible con los objetivos _ c _ t del e e aotar una
i i feccién medioambiental, hace ne
como la garantia de una minima a me atal, hace ns pdoptar uia
i ici . y criterios de priorizacién (sic) para s p
normativa que regule las condiciones y ¢ cin | D
16 i i licito para la aprobacion de este De
cién.» Existe un segundo motivo exp ) | B an de
4s justifi iste en la necesidad de desarrollar «los criterios q _
mas justificable y que consis ! O e . a partir
i izacid i instalaciones de generacion de electric I
regir la autorizacién de este tipo de ins lac: / : t
deola energfa edlica, siguiendo el procedimiento de unidad de gxp_edlente y resolui:;t(;?1
Gnica» que, en ningln caso, puede afectar a los actos y procedimientos que comp
s
a otras Administraciones Publicas.

i i i ionales y particularmente de la
2) Sobre la importancia de las energias no convencion ;
eélicg )puede consultarse el trabajo de Ramén MARTIN MATEO, Las leyes de Eolo, en

REDA ndm. 102 (1999), pp. 181 a 193.
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glamento en base a la ilegalidad de este wdltimo (recurso indirec-

to) (3).

Mientras el recurso directo contra reglamentos sélo puede inten-
tarse dentro de un plazo muy breve (en los dos meses siguientes a la
publicacién del reglamento), el denominado recurso indirecto permite
denunciar en cualquier momento los vicios que invalidan el reglamen-
to en cuestion, sea cual sea el tiempo transcurrido, a través de la im-
pugnacién de los actos de aplicacién del mismo. Esta posibilidad, ili-
mitada en el tiempo, no estd condicionada tampoco ni por la falta de
utilizacién del plazo del recurso directo ni siquiera por la suerte que
hubiera podido correr este en su momento, de forma que es perfecta-
mente posible que, aun en el caso de desestimacién del recurso direc-
to, pueda obtenerse mds adelante una declaracién distinta mediante la
estimacién de un recurso indirecto interpuesto, pasado el tiempo, con-
tra un acto de aplicacién del citado reglamento.

Por otro lado, todo reglamento que rebasa los limites formales y
sustanciales que delimitan el ejercicio licito de la potestad reglamen-
taria incurre en un vicio determinante de su nulidad de pleno dere-
cho. No obstante, el Tribunal Supremo ha mantenido en el tiempo 1i-
neas jurisprudenciales diferentes en relacién al supuesto de que el
vicio cometido sea un vicio de forma o procedimiento (4). Ahora
bien, con la nueva Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Ad-

(3) La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-ad-
ministrativa preserva los que se han dado en denominar recursos directo e indirecto
frente a reglamentos y elimina las restricciones de legitimacidén para recurrir contenidas
en la legislacidn anterior. Ademds, se contempla, con objeto de atribuir a un solo érga-
no la decisién judicial —con efectos «erga omnes»— sobre la legalidad de las disposi-
ciones generales, que cuando el érgano competente en un recurso indirecto contra re-
glamentos sea distinto del que puede conocer del recurso directo contra la disposicién
de quc se trate pueda plantearse la cuestién de ilegalidad. Obsérvese que la nueva re-
gulacién no impide el enjuiciamiento de las normas por el Juez o Tribunal competente
para decidir sobre el acto que aplica el reglamento cuya ilegalidad se aduce, pero per-
mite, ademds, alcanzar una decisién unitaria sobre la validez del mismo, con el consi-
guiente reforzamiento de la seguridad juridica.

(4) Hubo una primera jurisprudencia que admitié la posibilidad de aducir vicios
de cardcter procedimental en el recurso indirecto, con objeto de propiciar la declara-
cién de nulidad de la disposiciéu de cardcter general (SSTS de 19 de octubre de 1962,
28 de enero de 1964 y 3 de febrero de 1968, entre otras). Posteriormente, y como con-
secuencia especialmente de las STS de 2 de junio de 1987 y de la Sentencia de la
Sala de Revisién del TS de 29 de octubre de 1987 se consolida una jurisprudencia que
declara la improcedencia de invocar como fundamento del recurso indirecto las posi-
bles infracciones de las normas de procedimiento en que se hubiese incurrido al elabo-
rar la disposicidn (SSTS de 12 de febrero de 1988, 13 de mayo de 1988, 17 de julio

1989, 13 de marzo de 1990, 18 de junio de 1992 y 17 de noviembre de 1993, entre
otras).
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ministrativa, y en el marco del procedimiento especial de la cuestién
de ilegalidad en ella previsto, creo posible un control pleno de todos
los aspectos de la disposicién reglamentaria, que se hard por el Tri-
bunal competente. De lo contrario, los defectos formales s6lo com-
portarfan un vicio de anulabilidad, convalidable por el tiempo, 1o que
es expresamente contrario a todas las previsiones legales al respecto.

En cuanto a los vicios formales que pueden aducirse en relacién
a la elaboracién del procedimiento de elaboracién del reglamento en
cuestién cabe citar los siguientes:

a) Omisién de los informes preceptivos. En este punto cabe re-
cordar que, en la medida que estamos ante una competencia compar-
tida entre el Estado y las Comunidades Auténomas, y dado que se
desarrolla parcialmente la legislacién estatal sobre la materia, dicho
Dictamen corresponderia al Consejo de Estado. Bien es verdad que el
Tribunal Constitucional decidié, en su Sentencia 204/1992, de 26 de
noviembre, que la competencia sobre el dictamen previo y preceptivo
correspondfa a los 6rganos consultivos autondmicos establecidos al
efecto, siempre que fuesen «equivalentes», lo que no ocurre con la
composicién de la Comisién Juridica Asesora creada en el dmbito de
la Comunidad Auténoma aragonesa.

b) La omisién del tramite preceptivo de la audiencia a los intere-
sados —o informacidn publica, en su caso—. Desde la Sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 1986 existe una linea juris-
prudencial que considera nulos de pleno derechos los reglamentos en
los que se ha omitido este trdmite (5), que, en algunas Sentencias, se
entiende esencial porque viene exigido por la propia naturaleza del
articulo 105.a) de nuestra Constitucién, tal como ya se habfa estable-
cido la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1985, de 8 de

mayo (6).

(5) Véase, a tal efecto, las SSTS de 2 de marzo de 1987 y 20 de diciembre de
1990.

(6) Véase, a tal efecto, las SSTS de 30 de marzo de 1992, 25 de febrero de 1994,
8 de marzo de 1997, 1 de julio de 1997, 8 de octubre de 1997 y 30 de mayo de 1998.
No obstante, existe otra linea jurisprudencial que defiende el cardcter potestativo de la
informacién piblica, cuyas Sentencias mds recientes datan de 1997 (SSTS de 28 de
enero de 1997 y 17 de marzo de 1997). Esta jurisprudencia ha surgido al hilo de la in-
terpretacién del art. 130.4 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio
de 1958. En la actualidad, el art. 24 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Go-
bierno, al regular el procedimiento de elaboracién de los reglamentos, dispone en su
apartado 1.c) lo signiente:

«Elaborado el texto de nna disposicién que afecte a los derechos e intereses legiti-
mos de los cindadanos, se les dard andiencia, durante nn plazo razonable y no inferior
a quince dfas hébiles, directamente o a través de las organizaciones y asociaciones re-
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III. CUESTIONES DE FONDO

1. La regulacién de las autorizaciones para la instalacién y

explotacién de Parques Eélicos que confi
aragonés 279/1995 1 niigra ¢l Decreto

A) Los precedentes. Una reflexion previa

) La Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de Ordenacién del Sistema
Eléctrico Nacional (LOSEN), establecié dos regimenes diferentes para
regglar .la prod}lccién de energia eléctrica. En efecto, junto al régi?nen
orfimgrlo preylé un régimen especial para la produccién de energia
e?ectrlca por instalaciones hidrdulicas, de cogeneracién y otras abas%elz-
cu?as por recursos o fuentes de energias renovables cuya regulacion
mds detallada se acometié a través del Real Decreto’ 2366/ 199g4 de 9

de diciembre (ambas normas fuero bli
diciembre de 1994) (7). n publicadas en el BOE de 31 de

. En este contexto, se promulga el Decreto 2 i
membrg, Qe la Diputacién Generfl de Aragén, pZ?/EI:??]%ed:e 1r?: ?l?ad::i
procedlm}ento para la autorizacién de las instalaciones de prod%lcci(’)n
de energia eléct’rica a partir de la energfa eélica en el 4mbito de la
Comumdad Auténoma de Aragén, que resulta ser una copia practica-
mente literal del Decreto 205/1995, de 6 de julio, por el que se regu-

Ia el aplovechalllléllto de ]a enelgla eo}lca €n la COIIlunldad Autono

Lo sorprendente de este su i0
prende; puesto es que la regulacién especifica
de la energia edlica por estas Comunidades Auténomas, y popsterior-
mente por las de Navarra (8), Castilla y Leén (9), La Rioja (10), As-

co T 1 y gr repre 1t y fine T Ie 10N di-
nocidas Po. a ley que los agrupen o epresente: y cuyos iines gua de: lacién d
recta con el ob eto de la dlSpOSlClOI'l. La dlSpOSlClOIl sobre el ])IOCCdlIIllelltO escogldo
para dar andiencia a los ciudadanos afectados sera debldamente motivada e expe-

u el P
diente por el organo gue aplueba la apertura del tramite de audiencia. ASlllllSIll(), y
cuando la naturaleza de la dis 08IC10 sera sometida a infor maciéu publica
P cién lo acouse €,
dur ante el ])13.2() indicado L P

(7) Un andlisis de la situacién juridi

. . juridica emanada de la LOSEN pued

en Francisco. de Borja LOPEZ-JURADO y Jesds TRILLO-FIGUEROA LIZI eree tflncc')r’ltrac];'s?
sector eléctrico, Madrid, Civitas, 1996. ' giacton e

s (;%) 1Decreto Foral, }25/1996, de 26 de febrero, por el que se regula la implanta-
n de los parques eo}lcos y Decreto Foral 685/1996, de 24 de diciembre, por el
se suspende la aprobacién de nuevos parques edlicos. o e ane

para (19a) alzteocrriezt:d?9ijl9?7,tdle 26 de septiembre, por el que se regula el procedimiento
ara la n de instalaciones de produccién de electricidad a partir de |
gia edlica; Decreto 107/1998, de 4 de junio, (modificado por Decretg 50/1989 adzmirl—
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i i blecer un régimen es-
turias (11), Castilla-La Mancha (12), supone esta' ! un
pecial(dentro del régimen especial de la produccién eléctrica (13).

Y dicha especialidad tiene su mayor arraigo en Aragoén, cuyo
Gobierno aprobard, también, el Decreto 93(1995}, de 28 de mayo, pccl)r
el que se regula el procedimiento de autorizacion de mstalaclone’sl. e
innovacién y desarrollo para el aprovechamiento c}e la energfa edlica
en el dmbito de la Comunidad Auténoma de Aragon.

B) Sobre la naturaleza de la autorizacion regulada por el Decreto
autonomico

En primer lugar, cabe sefialar que la aprobacic’)n dp un Plan }50(111—
co predetermina ya al titular de las.ulterlores autor1zgc1onels, ado
que, siguiendo una terminologia propia de la’L_ey de Mmas,d a apro:
bacién del correspondiente Plan Edlico Estratégico conlleva, de acuzr
do con lo dispuesto en el articulo 8 del Decre}to 279/1995, de 19. e
diciembre, de la Diputacién General .de Aragqn, el dere_cho ala tl)n-
vestigacién de las dreas en los términos pfev1stos en dicha apro a-
cién, asf como el derecho preferente, en el drea aprobada, a l,a au,to.rl—
zacién de instalaciones de aprovechamientol de la energfa edlica
contenidas en el referido Plan, en caso de ex1st1r’ proyectos en com-
petencia. La aprobacion del Plan constituye en s{ misma una aptloni
zacién que predetermina quién va a ser en ese ambito territorial e
futuro titular del resto de autorizaciones previstas en la normativa
aludida.

de marzo, por el que se adoptan medidas temporales en los procedimientos ,para,;a an-
? .. I .
torizacién de instalaciones de produccién de electricidad a partir de la energfa edlica

juli la el procedimiento para
10) Decreto 48/1998, de 24 de julio, por el que se regu > 3
la atftorzzacién de instalaciones de produccién de electricidad a partir de la energfa
edlica o
(11) Decreto 13/1999, de 11 de marzo, por el que se .regula el procedimiento para
la instalacién de parques edlicos en el Principado de Asturias.

(12) Decreto 58/1999, de 18 de mayo, por el que se regula el aprovechamiento de
la energia edlica a través de parques edlicos. N .

(13) El articulo 26 de la LOSEN establec}ic’) que 1a§ actlv_l,dades de c[;rod.u,ccm:: r;
energfa eléctrica en el sistema integrado t.endran la conmdere_{c_xon de pro ucc:?n erima_
gimen especial en los casos de cogeneracidn y cuando se unhc'en comc; energ e{) :nos -
ria, energias renovables no hidrdnlicas, o residuos agricolas, industrial esto ur anos ©
todo tipo de biocarburantes siempre que no superen los 100 MVA d_e pg encclia1 stata
da. En la actoalidad, el art. 27 de la Ley 54/1997, de 27 de. noviembre, de l,etrica
Eléctrico fija dicho limite en los 50 Mw. Por tan_to,,la. produccién de enelrgl,ao_e;necn ica
a partir de la energia edlica puede enmarcarse apnorxstlcgmeme tanto en el régi telado_
dinario como en el régimen especial, aunque por la propia n:ftt}raleza de l.z;s1 instal
nes, en la préictica, les serd de aplicacién exclusivamente el régimen especial.
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La normativa objeto de estudio parece confundir cudl es la ver
dadera naturaleza juridica de los actos administrativos de autorizacién
de instalaciones dedicadas a la produccién de energia edlica, dado
que la regulacién que establece se aproxima mucho mds a los rasgos
tipicos y esenciales de la llamada concesién administrativa que a los

que se predican y desprenden de las llamadas autorizaciones adminis-
trativas.

La autorizacién es un acto de control y fiscalizacién de determi-
nados presupuestos contemplados en la correspondiente normativa con
objeto de permitir a los ciudadanos el ejercicio de sus derechos sub-
Jetivos o la consolidacién de sus intereses legitimos. En consecuencia,
la autorizacidn es un tipico acto declarativo, en cuanto se limita a
acreditar un hecho o una situacién juridica sin incidir en su conteni-
do, lo que la distingue de la concesidn, que representa el tipico acto
constitutivo, esto es, que crea, modifica o extingue relaciones juridi-

cas subjetivas en los destinatarios del acto o en la propia Administra-
cién (14).

Es mds, por algunas referencias contenidas en la normativa que
analizamos, e entrevé una analogfa del régimen juridico de las auto-
rizaciones en ella reguladas con el establecido respecto de la conce-
sién minera en la correspondiente legislacion sectorial. Pero no he-
mos de olvidar que, por mandato legal, todos los yacimientos de
origen natural y demds recursos geoldgicos existentes en el territorio
nacional, mar territorial y plataforma continental son bienes de domi-
nio publico. Y he ahi la gran diferencia con el aprovechamiento de

(14) A veces es complicado hallar el mfnimo comun denominador de una institu-
cién juridica cuando el entramado legislativo es tan variopinto. No obstante, y en rela-
cién a la naturaleza jurfdica de las concesiones, me parece obligada la remisién al tra-
bajo de Fernando LOPEZ RAMON, Las dificultades de una legislacion bdsica sobre
concesiones administrativas, en «Revista de Estadios de la Administracién Local y Au-
tonémica» ndm. 243 (1989), pp. 563 y ss. En €l se delimitan, al hilo de la jurispru-
dencia existente, los criterios que permiten la distincién entre concesiones y autoriza-
ciones demaniales. No obstante, la dltima Jjurisprudencia reznma no sélo eclecticismo
sino también escepticismo. En efecto, en la STS de 4 de noviembre de 1997 se reco-
noce que la diferenciacién entre concesién y autorizacién, sobre todo en la utilizacién
de bienes de dominio publico, es una de las cuestiones menos pacificas en la teoriza-
cién del Derecho administrativo. Por ello, la solucién Jjurfdica no vendrd dada por el
cauce de la semdntica, sino analizando las circunstancias reales en que se cedié la uti-
lizacién de los bienes. Obsérvese gue el elemento de comparacién son las autorizacio-
nes demaniales, que, por estar vinculadas al nso especial del dominio piblico, propi-
cian un mayor despliegue de ciertas competencias y potestades administrativas. En el
€aso que Mnos ocupa, al no operar sobre un bien de dominio piiblico, tanto las posibili-
dades del legislador al conformar el régimen juridico de la autorizacién como las fa-

cultades de la Administracién estdn constrefiidas por el cardcter eminentemente reglado
que cabe predicar de la antorizacién.
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la energia edlica, pues, en este ltimo caso, rfi el aire es formc(zilmen—
te un bien de dominio publico ni esta actividad estd reservada, en
sentido estricto, al sector publico.

Es mis, el hecho de que el Decreto 279/1995, de 19 de diciem-
bre, de la Diputacién General de Aragon, parezca estar retgul.ando una
concesién administrativa se pone de manifiesto en los siguientes as-

pectos:

a) Bxiste una absoluta discreciqnalidad de la Admlnl;tra01on ttarr;:
to a la hora de proceder al otorgamiento de lg correspondiente auto
zacién como a la hora de modificar o extinguir los dereg?os que con-
lleva. A tal efecto, hay que recordar que la. autorizacién tiene, por
definicién, carécter reglado —y sélq excepc1or1.a1men.te plodemosd :51(-)
contrar algunas autorizaciones parcialmente discreciona ?S_—,' ado
que si introducimos plenamente el 'componente discreciona vamcz1 s
de contenido los derechos que previamente ostenta f:l s.011,01'tant<ej 1e N
autorizacién. En el caso que nos ocupa, la situacion juridica ed ta
ministrado es incluso peor que la del.concesmnarlo, ya que en deter-
minadas circunstancias la discrecipnahdad puede ceder ante gnt ejgf/c;;
cio simple y llanamente arbitrario de las potestades administra

previstas (15).

b) Otro aspecto que debe destacarse es que la. Eransmlsion ge,l'l((:)(s)
derechos dimanantes de la correspondl?nte aprobamgn del Plan (itl o
requiere, asimismo, previa autorizaqlon del Conse,Jero, lo quT; el:as
nuevamente el régimen juridico predlcgble con cardcter general de as
licencias. En efecto, éstas son transmlsl‘pl’es, en principio, gupquet.
ocasiones se exija la previa comunicacion al 6rgano adnilnltsg‘las;[‘:j(_)
competente del negocio juridico por el que se procede a la rr1 -
sién de los derechos, a no ser que entendamos'que estamos en p -
sencia de una autorizacién personal, lo,q.ue 0bv1amept§ no (l)curree Ze
este supuesto ya que estamos ante la tipica autorizacion rea (qu
concede por motivos centrados en un objeto material).

(15) Analicemos un acto administrativo de aplicacién del I])Eecrletoc,) tion cc)il;]eltg cdiz
dcti ias juridicas que acarrea. En la Urden
tectar en la prédctica las consecuencias juri 1 ¢
jdlfnio de 1998pde1 Departamento de Economia, Hacienda y lgozner];tlc'), gor lae?ugos;z
égi i - cada en
6li tégico de Molinos de Ebro, S.A.-3 (pu i /
aprueba el Plan Eélico Estral 108 e
juli ifica i bilidad de que el Consejero p
de 15 de julio), se especifica incluso la posi ¢ Jor e
ier 4 derechos existentes a otro titular que, a ]
del Plan cualquier drea, traspasando los _ ot lar aue, 2 el
j i i truccién de la mejor opcién posible. N1 sig
del Consejero (sic), garantice la cons : 1 e
i6 Ami s para determinar la caduci
se hace alusién alguna a los tramites necesarios pe _ ar la ad de 1a -
izacién ni exi i osible indemnizacién por los der
torizacién ni existe referencia algun?l a una p : > hos
«expropiados» o por los dafios y perjuicios que se le pueden inferir a la empresa titu

lar de la autorizacién.
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¢) Con todo, lo mds llamativo del Decreto radica en que la soli-
citud para la aprobacién de un Plan Eélico Estratégico o, incluso, la
simple solicitud de autorizacién para la instalacién de un Parque Edli-
co abre un procedimiento donde se contempla la posibilidad de que
se presenten «solicitudes en competencia» (16). La competencia en el
marco de un procedimiento administrativo sélo tiene sentido en el
ambito de la contratacion publica. Por ello, y en el dmbito concreto
que analizamos, deberfamos asimilar estos procedimientos a los de
otorgamiento de una concesién demanial o de actividad, cuya natura-
leza contractual subyacente es indudable. Pero volvemos al punto de
partida, esto es, a la inexistencia alguna de reserva demanial o de
servicio publico a favor de la Administracién y, por tanto, a lo absur-
do de esta regulacién. Bien es cierto, no obstante, que el art. 27.3 de
la LLOSEN estableci6é, en consonancia con lo dispuesto en el art. 23
en relacion a la produccién de energfa eléctrica en régimen ordinario,
que «la construccidn, explotacién y modificacién de determinadas
unidades de produccién en régimen especial podrdn ser autorizadas
por procedimientos que garanticen o promuevan la libre concurrencia
entre los interesados». A tal respecto, es preciso dejar sentadas las si-
guientes premisas: a) el Real Decreto 2366/1994, de 9 de diciembre,
se limita a regular un procedimiento normal para el otorgamiento de
la autorizacidn —previéndose el silencio administrativo positivo en
caso de inactividad administrativa—, en el que no se prevé ningin
tipo de concurrencia, y al que han de atenerse todas las Administra-
ciones Pudblicas en la medida en que, segin los supuestos, el drgano
competente para la resolucién definitiva puede pertenecer al Estado o
a las Comunidades Auténomas; b) la produccién de energfa eléctrica
en régimen especial afecta a supuestos muy diferentes, por lo que tal
vez podriamos encontrar alguno en el que el otorgamiento de la co-

(16) No obstante, el Decreto incurre en una contradiccién manifiesta al postular
que las correspondientes autorizaciones se sometan a un procedimiento de concurrencia
—Ya que se contempla una fase en la que se pueden presentar proyectos en competen-
cia— y establecer, a su vez, un derecho preferente en el otorgamiento de autorizacio-
nes para los beneficiarios de la aprobacién de un Plan Estratégico en las extensisimas
dreas comprendidas en el mismo. La aplicaciéu de derecho preferente, tal como estd
regulado en el Decreto y ya hemos analizado, no comporta la existencia de un criterio
mds en la definicién de la mejor oferta sino que implica la predeterminacién del futuro
beneficiario de las correspondientes autorizaciones en las referidas 4reas. Dicho de otro
modo, supone eliminar la competencia —cuya mejor defensa consistirfa en la mera
aplicacién de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico con el corres-
pondiente otorgamiento de autorizaciones regladas sobre proyectos concretos en terre-
nos especificos— en la mayoria de las dreas donde es posible la utilizacién de la ener-
gia edlica. Con ello se provoca una situacién de oligopolio, absolutamente contraria a
los principios liberalizadores contenidos en la normativa comunitaria y en la legislacién
estatal, tal como veremos mds adelante.
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rrespondiente autorizacién impidiera a otros sujetos acometer ’actlyl'da-'
des similares, 1o que no ocurre —obviamente— con lg energia edlica;
¢) el resultado que genera la aplicacién de la normativa aragonesa €s
el contrario al que persigue el citado precepto de‘la LOSEN, pues no
s6lo no garantiza o promueve la libre concurrencia sino que la limita
y restringe, propiciando de hecho un ohgopohq; y d) la nueva Ley
54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, en su art. 28, no
recoge la previsién contenida en el apartado tercero'del .art.’ 27 fle la
LOSEN, por lo que actualmente ha de reputarse, sin ningn género
de dudas, absolutamente ilegal cualquier procedlmlpnto que prevea
una fase de presentacién de solicitudes en concurrencia (17).

C) Sobre la validez inicial del Decreto autondmico a la luz de
nuestro sistema de fuentes

Y toda esta regulacidn, a la vez que atentaba contra la naturaleza
de las instituciones juridico-administrativas en juego, vulneraba los
principios esenciales que conforman nuestro §lsEema de fuentes y las
relaciones entre los diferentes ordenamientos juridicos.

En efecto, tal como establecfa el articulo 27 de la' LOSEN, la
construccién, explotacién, modificacién y‘transmisiép de 1ns}ala010n§s
de produccién de energia eléctrica en géglmer} espemgl estarfa someti-
da al régimen de la autorizacién administrativa previa, de conformi-
dad con los criterios de planificacién que se 'establecerlz’m en un Real
Decreto aprobado por el Gobierno de la Nac1§n. Ad'err{as, y como ya
hemos indicado, el Estado complement6 el régimen jurfdico relativo a
esta materia mediante la aprobacién del Real Decr@to 2366/1994, ‘de
9 de diciembre, sobre produccién de energia eléc'trlca por instalacio-
nes hidrdulicas, de cogeneracién y otras abastecidas por recursos o
fuentes de energias renovables.

Por todo ello, parece oportunc recordar en este momento que e1
Decreto 279/1995, de la Diputacion General de Aragon, no debia ni
podfa vulnerar, en atencién al principio competencia, ni la Ley de

(17) La Directiva 96/92/CE del Parlameuto Europeo' y Qel Consejo de_ 1_9 36 di-
ciembre de 1996 sobre normas comuues para el mercado interior de la electrxcld’a (,jq(;e
analizaremos posteriormente y que se ha incorporado a nuestro Derecho 2 tra(lives e esl
Ley 54/1997, establece expresamente en su art. 4 que «para la construccién f‘:j_nqevztxo
instalaciones generadoras, los Estados miembros podrdn optar cutre un procedimien
de autorizacién o de licitacién». Por tanto, estam(?s en preseucia de procedlr.mgntos que
se excluyeu por su propia naturaleza. En _cu.alqmer. caso, en ambo_s procedlmle;xtos se
ha de procurar el méximo respeto al principio de hpre concurreucia, porque, ta co:jno
se establece en el referido articulo, «tanto las autotizaciones cormo las licitaciones de-
berdn seguir criterios objetivos, transparentes y no discriminatorios».
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Ordenacién del Sistema Eléctrico Nacional, promulgada en el 4mbito
de competencias que corresponden al Estado en esta materia, ni los
Reales Decretos de desarrollo, en cuanto son fruto del gjercicio de las

referidas competencias estatales, que la Comunidad Aut6noma puede
desarrollar pero no alterar 0 modificar.

De ahf, la sorpresa que produce constatar que el citado Decreto
autonémico no se limita a regular el procedimiento administrativo y
los 6rganos competentes para el otorgamiento de la referida autoriza-
cién, tal como parecia desprenderse del art. 3.4.b) de la LOSEN, sino
que establece una regulacién completamente distinta de la prevista en
la normativa estatal. Como consecuencia de ello, se exige la aproba-
cién de un Plan Eélico Estratégico cuando se solicite la Implantacién
de dos o mds parques edlicos. Por tanto, el Decreto aragonés, lejos
de limitarse a regular en su estricto 4mbito de competencias aquellas
cuestiones relacionadas con el otorgamiento de la autorizacién, va
mds alld y proceder a formular una regulacién absolutamente inde-
pendiente, incidiendo en una potestad distinta y diferenciada, cual es
la potestad de planificacién (18).

En efecto, es preciso distinguir entre el acto administrativo de
autorizacion y el ejercicio de la potestad de planificacién en un deter-
minado sector de la actividad econémica, pues estamos ante dos for-
mas completamente diferentes de intervencién administrativa. La pla-
nificacion eléctrica, tal como establecia el art. 4 de la LOSEN, es
competencia bdsica del Estado, pues incide en competencias clara-
mente reservadas a €ste —tales como la gestién integrada de los re-
cursos energeéticos, la politica de ahorro y gestién de la demanda, y
la racionalizacién y objetiva retribucién de los costes incurridos en el
ejercicio de las actividades eléctricas (articulos 149.1.13 y 149.1. 25
de la Constitucién), la proteccién del medio ambiente (149.1.23 de la
Constitucién) y, por tltimo, la garantfa de los derechos de los consu-
midores y usuarios (STC 15/1989, de 26 de enero)—. Por tanto, esta-
mos ante una competencia material del Estado de coordinacién, cuyo

(18) En idéntico sentido se pronuucian Vicente ALVAREZ GARCIA y Rafael Duar-
TE MARTINEZ, Administracién Piiblica Y Electricidad, Madrid, Civitas, 1997, pp- 48 a
50, en las que se dice que, en relacidn a las potestades que pueden desplegar las Co-
muuidades Auténomas en torno a las instalaciones de produccidn eléctrica que caen
bajo su dmbito de competencia, su Administracién podrd desempefiar las mismas fuun-
ciones que la Administraciéu General del Estado sobre las instalacioues de su compe-
tencia. Pues bieu, dichas funciones, segin los referidos autores, son: otorgar «en los
términos y condiciones establecidas en la Ley 40/1994 y sus disposiciones de desarro-
llo» las correspondientes autorizaciones, inspeccionar las condiciones impuestas en las
autorizaciones y sancionar, eu su caso, su incumplimiento.
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contenido, finalidad y posible alcance, ya fueron objeto de andlisis,
con cardcter general, en la STC 45/ 1991, de 28 de febrero (19).

Por todo ello, resulta extraordinariamente sorprendente lo dis-
puesto en la Disposicién Final Primera del Decreto aragonés, donde
se dice que «en todo lo no previsto en el mismo serd de aplicacién la
Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de Ordenacidn del Sistema Eléctri-
co Nacional, el Real Decreto 7366/1994, de 9 de diciembre, sobre
produccién de energfa eléctrica por instalaciones hidrdulicas, de coge-
neracién y otras abastecidas por recursos o fuentes de energias reno-
vables y demds normativa aplicable», lo que supone un claro desco-
nocimiento del funcionamiento de nuestro sistema de fuentes y de las
relaciones que existen entre el ordenamiento juridico estatal y los or-
denamientos juridicos autondmicos.

Tampoco puede tener ninguna relevancia la permanente alusién a
los Reales Decretos de Transferencias que se hace en las normas ara-
gonesas y actos administrativos de aplicacién de las mismas. Y ello
por dos motivos fundamentalmente. '

En primer lugar, los Reales Decretos de Transferencias no pue-
den vulnerar el orden de distribucién competencial contenido en la
Constitucién, los Estatutos de Autonomia y las normas que, €n el le-
gftimo ejercicio de sus competencias, promulgue el Estado para deli-
mitar los 4mbitos competenciales atribuidos a cada Ente territorial,
sobre todo en el caso de la definicién de lo que ha de entenderse por
legislacién bdsica. Y, en segundo lugar, porque los Reales Decretos
aludidos se limitan a transferir meras competencias ejecutivas en rela-
cién a la materia que nos ocupa. En efecto, en relacién a la energia,
el Real Decreto 539/1984, de 8 de febrero, establece que «sin perjui-
cio de lo que establezcan las bases del régimen energético, la Diputa-
cién General de Aragén asumird las funciones que correspondan al
Ministerio de Industria y Energia en relacién con las instalaciones de
produccién, distribucién y transporte de energfa, cuando el transporte
no salga de su territorio y su aprovechamiento no afecte a otra Co-

(19) EI art. 5 del Decreto aragonés, al regular la documentacién técnica que serd
preciso adjuntar a la instancia de solicitud de aprobacién de un Plan Edlico Estratégi-
co, hace referencia a un estudio acerca de «la incidencia en la planificacion energética
regional y estatal, asi como su incidencia en otras Comunidades Auténomas, especifi-
cado para cada uno de los parques previstos». Bs mds, como establece el art. 7, el
Consejero de Economia, Hacienda y Fomento procederd a aprobar o denegar las solici-
tudes presentadas atendiendo a una serie de criterios, cuya enumeracién se inicia con
el que hace referencia a la «planificacién energética». Como podemos observar se inci-
de claramente en la competencia ejecutiva reservada para el Estado en el art. 149.1.22
de 1a Constitucién cuando se le atribuye la competencia exclusiva para la autorizacién
de las instalaciones eléctricas cuando su aprovechamiento afecte a otra Comunidad.
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(r:r(l)txldad Aut/onoma». En consecuencia, se estd haciendo alusién
0 no podfa ser de otra manera, a funciones meramente ejecutivas

. . ’
pues estamos ante Reales Decretos que se limitan a transferir los me-

dl()S/ rec1sos ara € 0 erv a tra asad()S O en trance de

Pues bien, como consecuencia de lo analizado en el siguiente
apar.tado, se puede colegir la existencia de una extralimitacién compe-
tencial, ya que la normativa aragonesa invade ambitos reservadospal
Estado como legislacién bdsica o, incluso en algin caso, plena.

D) Sobre la vulnerc‘zcio’_n de las exigencias que dimanan del principio
y derecho constitucional a la libertad de empresa

Ahora blep, lgs irregularidades anteriormente analizadas tienen
mayor relevgncm 81 se repara en que cualquier restriccién al ejercicio
por lqs partlcplares de sus derechos en relacién a la produccién de
energfa eléctrica constituye una vulneracién de su derecho constit
cional a la libertad de empresa en el marco de la economfa de me 2
do, tal como se reconoce en el art. 38 de la Constitucién o
Pero en este supuesto, ademds, la vulneracién del princi.pio de liber-
tqd d€.: empresa no sOlo se ha producido materialmente, al impedir ar-
blFrarlamente a clertas empresas el ejercicio de una a::tividad econo-
mica en las dreas predeterminadas en el Plan Estratégico, sino
también des.de la perspectiva formal, dado que, como ha estab,lecido
de manera inequivoca el Tribunal Constitucional desde la Sentencia
83/1984, de/24 de julio, cualquier restriccion legitima a la libertad de
empresa estd sometida a reserva de ley, 1o que impide a la Adminis
tr.a’mon (estatal o autonémica) dictar normas sin la suficiente habilita'
cién .lege.ll. Obviamente, en el reglamento autonémico no sélo no h .
habilitacién legal previa, sino contravencién legal (21). Y

dadefg) tIjos conflictos compeFenciales planteados entre el Estado y algunas Comuni-
riormem: céirtoznas,hque hapdtenldo por objeto la interpretacién del art. 149.1.22, ante
ado, han surgido como consecuencia de la discr i : ntent s
: L : epancia que mantenfan |
partes acerca de si la energia producida i i "
2 por una determinada instalacié
electricidad era transportada fuera d i e late o
e la Comunidad Auténoma d i incidi
el aprovechamiento extracomunitari t éetri e i e o
o de la energia eléctrica, tal
SSTC 67/1992, de 30 de abri "Por tante, dicha diecrepmn
s ril, y 74/1992, de 14 de mayo. Por t i i
: 1 , . to, dicha discr -
cia no se ha centrado propiamente eu la distribucié ? opctenct foris
i a distribucién de competencias en 1 i
. ' Pl . a
SIno en su aplicacidn practica a la concreta autorizacién que se discutfa meteria

o 1a(ZLI) \;lrlxi)ggglodse \éulnera lo establecido en la LOSEN sino también lo dispuesto
ey , de 16 de julio, de Industria, que S icacié ivi
o de eonenacige dloibs »de In , que prevé su aplicacién a las activida-

s y suministro de la energia d éti
lo 10 provicto en s o or in ¢ gla y productos euergéticos, «en
gislacién especifica». Dicha Ley, en su arti
pre i esp , culo cuarto, que llev
por rdbrica «libertad de establecimiento», reconoce «la libertad de establecimignto par:
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De hecho, el Tribunal Constitucional sélo ha admitido ciertas
restricciones a la libertad de empresa como consecuencia del ejercicio
de una determinada actividad administrativa cuando ha existido una
previa declaracion del bien como dominio publico (STC 17/1990, de
7 de febrero, en relacién a la declaracién del transporte de agua
como servicio publico en Canarias) o de la actividad como servicio
publico, en sentido estricto (STC 127/1994, de 5 de mayo, en rela-
cién a la declaracién de la televisién como servicio ptblico).

Y he ahf la gran diferencia con el aprovechamiento de la energia
edlica, pues, en este caso, y como ya hemos dicho anteriormente, ni
el aire es formalmente un bien de dominio publico ni esta actividad
estd reservada, en sentido estricto, al sector publico.

Todo ello es especialmente relevante si se tiene en cuenta que el
derecho a la libertad de empresa puede ser considerado en nuestro or-
denamiento jurfdico-constitucional desde una doble perspectiva. En
efecto, por un lado, y desde la perspectiva institucional, se garantiza
objetivamente la libertad empresarial como regla para el manteni-
miento del sistema de economia social de mercado. Pero, ademds, y
desde su vertiente individual, los particulares pueden oponer al legis-
lador y al resto de poderes publicos su derecho subjetivo a la libertad
de empresa, siempre y cuando la medida de intervencién estatal no
esté amparada en la satisfaccién del interés general o dicha medida
sea desproporcionada, afectando al contenido esencial del derecho a
la libertad de empresa. Por tanto, frente a cualquier intromisién ilegi-
tima de los poderes publicos, el derecho a la libertad de empresa serd
tutelable ante los Tribunales por los procedimientos ordinarios esta-
blecidos.

Queda, por ultimo, discernir qué ha de entenderse por el conteni-
do esencial del derecho a la libertad de empresa, que configura ese
dmbito invulnerable e intangible incluso para el legislador (cuanto
mds para la Administracién). En las SSTC 84/1983, de 8 de marzo, y
225/1993, de 8 de julio, se aborda esta cuestién. En esta dltima se

la instalacién, ampliacién y traslado de las actividades industriales». En el apartado se-
gundo de dicho precepto se establece que se requerird autorizacién administrativa pre-
via «cuando asi lo establezca una Ley (sic) por razones de interés piiblica» (no esta-
mos ante una reserva formal sino ante la recepcién de la reserva material establecida
en la Constitucién) 6 «cuando se establezcan reglamentariamente para el cumplimiento
de obligaciones del Estado derivadas de tratados y convenios internacionales». Sobre el
significado de esa Ley y los principios en ellas contenidos, puede consultarse el trabajo
de Jordi CoNDE 1 CASTEION y Marfa del Mar PEREZ 1 VELASCO, Notas sobre la regula-
cién industrial: comentario a la Ley de Industria, en «Autonomies» nim. 16 (1993),
pp. 197 y ss.

272

Sl s e S e

REGIMEN JURIDICO DE LA UTILIZACION DE LA ENERGIA EOLICA EN ARAGON

concreta el contenido esencial del derecho a la libertad de empresa
como:

«el de iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial. De
manera que si la Constitucidén garantiza el inicio y el mantenimiento
de la actividad empresarial "en libertad", ello entrafia en el marco de
una economfa de mercado, donde este derecho opera como garantia
institucional, el reconocimiento a los particulares de una libertad de
decisién no sélo para crear empresas y, por tanto, para actuar en el
mercado, sino también para establecer los propios objetivos de la em-
presa y dirigir y planificar su actividad en atencién a sus recursos y a
las condiciones del propio mercado. Actividad empresarial que, por
fundamentarse en una libertad constitucionalmente garantizada, ha de
ejercerse en condiciones de igualdad...».

Pues bien, resultaria redundante insistir nuevamente en que no
existe ninguna previsién legal relativa a la ordenacién econdmica de
este sector que justifique la regulacidén autondmica reglamentaria que
estamos analizando, claramente atentatoria al derecho constitucional a
la libertad de empresa (22).

E) Las limitaciones a la propiedad que genera la aprobacidon de un
Plan Edlico. En especial, la afeccidn a los bienes de las
Entidades Locales

La aprobacién de un Plan Edlico genera una serie de limitacio-
nes al ejercicio del derecho de propiedad de los titulares dominicales
de los fundos afectados y de quienes tienen derechos reales, de natu-
raleza civil o administrativa, en los mismos, de tal envergadura que
puede impedir el mds elemental ejercicio del derecho de propiedad en
su triple vertiente de uso, disfrute y disposicion sobre un bien.

Ademds, las limitaciones a la propiedad que se producen no son
de cardcter general, no afectan a un mimero indeterminado e indeter-
minable de bienes, ni vienen establecidas en una norma de rango le-
gal, pues la aprobacidn del Plan Edlico es un acto administrativo que
provoca una «privacion singular» de ciertos derechos dominicales en
dreas concretas y determinadas. Es decir, no estamos ante un limite
normal del derecho de propiedad que afecta a un conjunto indetermi-
nado de bienes, y que los propietarios deben soportar como conse-
cuencia de las cargas inherentes al concepto de funcién social de la

(22) Se puede encontrar un exhaustivo estudio en relaciéu al sector que estamos
estudiando en VV.AA., Competencia y sector eléctrico: un nuevo régimen juridico,
Madrid, Civitas, 1998.
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propiedad; estamos, por el contrario, ante un supuesto donde se pro-
duce la constitucién de auténticas servidumbres sobre fundos concre-
tos, como consecuencia de la aprobacién de un acto administrativo
especifico.

Por ello, la defensa de la posiciones juridicas del propietario y
de los titulares de derechos reales sobre esos bienes, con el fin de
obtener una compensacién econdmica justa a la privacién singular de
sus derechos, puede articularse a través de los siguientes mecanismos:

1) Lo que puede producirse, de momento, es una ocupacién tem-
poral, figura prevista en los arts. 108 y ss. de la Ley de Expropiacién
Forzosa, y que genera el correspondiente derecho a indemnizacidn.

2) Cuando los derechos generados por la aprobacién del Plan
Eélico se quieran consolidar definitivamente, el Decreto aragonés
conduce a una situacién absurda, que sélo puede resolverse si llegan
a un acuerdo privado quienes tienen derechos sobre los terrenos y
quienes gozan del derecho preferente, en las dreas aprobadas por el
plan, a la obtencién de la autorizacién de las instalaciones de aprove-
chamiento de la energfa edlica. Y ello es asf porque el art. 8 del De-
creto condiciona dicho derecho preferente a la obtencién por el bene-
ficiario del derecho a utilizar los terrenos. A tal efecto, cabe recordar
que el art. 52 de la Ley 54/1997, en consonancia con lo que estable-
cia el art. 51 de la LOSEN, declara de utilidad publica las instalacio-
nes eléctricas de generacién «a los efectos de expropiacién forzosa de
los bienes y derechos necesarios para su establecimiento». Sin embar-
go, para que se proceda a la expropiacién ha de obtenerse necesaria-
mente la previa autorizacién industrial, condicionada por el Decreto
aragonés a la previa obtencién de los terrenos, por lo que no es apli-
cable dicho precepto de la Ley a los supuestos que analizamos (23).

(23) Sobre la necesidad de la obtencién de la autorizacidu industrial de las insta-
laciones como requisito de validez de las expropiaciones eléctricas, véase Eloy CoLoM
P1AZUELO, La Expropiacion Forzosa en el Sector Eléctrico, Barcelona, CEDECS, 1998,
pp. 141 y ss. Es cierto que el Decreto autoudmico prevé, al amparo de lo que se dis-
ponia en el Titulo IX de la LOSEN, el reconocimiento en concreto de la utilidad pu-
blica de las instalaciones inclnidas en su dmbito de aplicacién. Dicho reconocimiento
deberd solicitarlo simultdneamente con la autorizaciéu de las iustalaciones, incluyendo
en el proyecto presentado al efecto la relacién concreta e individualizada de los bieues
o derechos que el solicitante considere de necesaria expropiacidu, indicando motivada-
mente las razones por las que no ha sido posible llegar a acuerdos que eviten la expro-
piacién. Ahora bien, la contradicciéu radica en que, al condicionar la existencia del de-
recho preferente a la previa obtencién del derecho a utilizar los terreuos, la
autorizacién para construir la instalacién podrd recaer sobre cnalquier empresa del sec-
tor y, en especial, sobre aquella que pueda esgrimir cualguier derecho a utilizar los te-
rrenos donde van a constrnirse las instalaciones de produccién de energia eléctrica, de-
jando, en grau medida, sin efecto las previsiones legales.
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3) En iltimo extremo, las indemnizaciones por los dafios que se
infieren de esta situacién, cuando no puedan obtenerse por via expro-
piatoria, deberdn articularse a través de la via de la responsabilidad
administrativa, lo que puede suponer una elevacién de su cuantia,
dado que al existir una actuacién administrativa ilegal e ilicita puede
solicitarse una compensacién econdmica que abarque tanto el dafio
emergente como el lucro cesante, tal como se ha establecido por una
reiterada jurisprudencia sorprendentemente undnime.

Es mds, cuando se vean afectados bienes de las Entidades Loca-
les, puede estar vulnerdndose algunos de los postulados que emanan
del principio de autonomia local. Por la propias caracterfsticas de los
terrenos donde se localizan o ubicardn las instalaciones destinadas a
la produccién de electricidad a partir de la energfa edlica, nos encon-
traremos con un régimen juridico aplicable a los mismos muy pecu-
liar. En efecto, los terrenos més propicios se localizan en lo alto de
montes que, por sus condiciones, carecen de aprovechamiento alguno
ni de carédcter forestal, ni de cardcter agricola o ganadero. En la ma-
yorfa de los supuestos estaremos ante bienes patrimoniales propiedad
de las Entidades Locales. y, en concreto, de titularidad municipal.
Pues bien, la aplicacién del Decreto conduce a un problema juridico
de envergadura que podria suponer un atentado al principio constitu-
cional de la autonomia local. En efecto, tanto la enajenacién de bie-
nes patrimoniales —que requiere de la celebracién de la correspon-
diente subasta piblica (art. 80 del Real Decreto Legislativo 781/1986,
de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de disposi-
ciones legales vigentes en materia de régimen local —TRRL—) y art.
188 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracién Local de
Aragén— como su arrendamiento —que ha de regirse en cuanto a su
preparacién y adjudicacién por las normas de la legislacién de contra-
tos de las Administraciones Publicas (art. 83 TRRL e, incluso, con
mayor exigencia de requisitos, art. 184 de la referida Ley de Cortes
de Aragén 7/1999)— exigen la existencia de un procedimiento admi-
nistrativo donde se garantice la publicidad, la libre concurrencia y la
adjudicacién al mejor postor de los que concurren. Por ello, y como
consecuencia de la existencia de una previa autorizacién administrati-
va autonémica, o bien estos procedimientos legales pueden carecer de
sentido alguno o su puesta en préctica puede irradiar una contradic-
cién entre el titular de la autorizacién autondmica y la persona o en-
tidad a las que se ha enajenado o arrendado dichos terrenos. Esta es
una contradiccién que sélo se produce como consecuencia del régi-
men juridico previsto en el Decreto y su permanente confusién con la
técnica concesional, en la que se presume la titularidad del bien o
servicio por la correspondiente entidad pdblica. Pues bien, ninguna
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contradiccién se producirfa si se aplicara el régimen de autorizgciopes
regladas previsto en la Ley del Sector Eléctrico, pues la autorizacién
industrial serfa el dltimo requisito una vez acreditado el derecho a
utilizar los terrenos donde se pretende construir la correspondiente
instalacién generadora. De hecho, las contradicciones serfan aun .més
patentes si afectan a bienes de naturaleza demanial o cuando se inci-
da en terrenos de particulares, cuyo uso y disposicién quedan afecta-
dos por un mero acto administrativo basado en una norma de.carécter
reglamentario, que bien podria ser calificada de reglamento indepen-
diente.

2. El Decreto 279/1995 tras la aprobacién de la Ley 54/1997, de
27 de noviembre, del Sector Eléctrico

La actual Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico
no sélo se ha limitado a recoger los principios anteriormente citados
sino que ha profundizado en las consecuencias que dimanan dglos
mismos, al proclamar su propésito liberalizador, limitar la planifica-
cién estatal al dmbito de las instalaciones de transporte y reconocer
expresamente, en lo que concierne a la generacién de energfa eléctr@-
ca, el derecho a la libre instalacién, lo que determina que la organi-
zacién de su funcionamiento se articule bajo el principio de libre
competencia. Y con ello se produce, a su vez, la transposicién de al-

gunos de los principios que inspiran la Directiva 96/92/CE sobre nor-
mas comunes para el mercado interior de la electricidad (24), que

(24) El Tratado de Amsterdam guarda silencio, a pesar de afectar a cuestiones es-
pecificamente mencionadas en Maastricht para su futura revisién, en lo que hace refe-
rencia a la inclusién en el Tratado de la Comunidad Europea de Titulos dedicados a la
proteccién civil, la energia y el turismo. No obstante, la existencia de esta Direc_tiva
comunitaria, en concreto, y el acervo de principios comunitarios en relacién a la libre
circulacién de personas, mercancias, servicios y capitales permiten definir una ;_x?ll’tica
y Derecho de la Comunidad que, sin llegar al detalle de prejuzgar las vias o itinera-
rios, s{ marca unos concretos objetivos de cardcter irrenunciable e indisponibles por los
Estados miembros (véase, a tal efecto, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Europea de 23 de octubre de 1997, en la que se enjuicia si nuestra Ley 49/
1984, de 26 de diciembre, de Explotacién Unificada del Sistema Eléctrico Nacional es-
tablece derechos exclusivos de importacién o exportacién a favor de la sociedad estatal
REDESA). Por ello, resultan tan chocantes ciertas previsiones del Decreto, y en espe-
cial a aquellas que condicionan la aprobacién de un Plan Estratégico a la presentacién
de una documentacién que contenga «la incidencia socioecondmica del proyecto en la
Comunidad Auténoma de Aragén, empleo directo e indirecto a generar e impacto eco-
némico que tendrd el proyecto sobre su drea de implantacidén» (arF, 53g) En ese sen-
tido, parece evidente que se contravienen los mds elementales principios comumta;los
cuando se supedita la aprobacién o denegacién de un Plan Estratég_lco, paso previo e
imprescindible en la prictica para desarrollar la actividad econdmica propia de este
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ademds sirvieron de base para la firma del Protocolo Eléctrico suscri-
to entre el Ministerio de Industria y Energfa y las principales empre-
sas del sector el 11 de diciembre de 1996 (25).

Ahora bien, cuando se indica que la nueva reguladora del sector
eléctrico se caracteriza por su filosoffa liberalizadora, es preciso acla-
rar que, en la fase de generacién o produccién, nunca existié, ni en
los momentos en que hubo mayor intervencién administrativa, una re-
serva formal al sector pdblico, por lo que la «liberalizacién» constitu-
ye, en este caso, un reconocimiento expreso y manifiesto del derecho
a la libre instalacién —apoyado, que no sometido, en la técnica auto-
rizatoria—. Por cierto, y como ya hemos indicado con anterioridad,
se elimina cualquier referencia a la posibilidad de que terceros concu-
rran a los procedimientos de otorgamiento de la correspondiente auto-
rizacién, pues la libertad de empresa y los derechos de los usuarios
se garantizan mejor a través de la organizacién de un mercado mayo-
rista en el régimen ordinario y, en cualquier caso, mediante el libre
ejercicio de sus actividades por los agentes y empresas del sector.

Por otro lado, y como consecuencia de lo anterior, dicha Ley, en
su artfculo 28, se limita a reconocer la competencia de las Adminis-
traciones autondmicas en relacion al otorgamiento de las autorizacio-

sector, al «grado de viabilidad econdérica de la solucién presentada» y «a la aportacién
tecnoldgica y efectos industriales y socio-econémicos del plan» (art. 7). Por lo demds,
ninguno de estos criterios se contiene en la enumeracién contenida en el art. 5 de la
Directiva. Es cierto que no ha existido una configuracién comunitaria de esta actividad
que fijara unas estrictas obligaciones de servicio piblico que, como en el sector de las
telecomunicaciones, condicionan de modo rigido las legislaciones estatales. Pero la
aplicacién del principio de subsidiariedad, una vez que se ha producido la regulacién
comunitaria, debe producir efectos similares, aunque tal vez con un mayor grado de in-
seguridad juridica.

(25) Un precoz andlisis de esta Ley lo encontramos en Vicente LOPEZ-IBOR Ma-
YOR, La liberalizacion del Sector Eléctrico: perspectiva juridica, en REDA nim. 98
(1998), pp. 191 a 210. Sobre las exigencias que derivan del Derecho comunitario en
relacién a una determinada formulacién legislativa reguladora del sector se realizé ya
en su dia un exhaustivo estudio, especialmente interesante todavia en lo que hace refe-
rencia a la conceptuacién de la nocién de servicio pidblico, por José Marfa GIMENO FE-
LIU, El servicio piiblico eléctrico en el mercado interior europeo, Madrid, Civitas,
1994. Con posterioridad, resulta de especial interés el trabajo de Gaspar ARINO ORTIZ,
El mercado interior de la electricidad en Europa. Estado de la cuestion y tendencias
en el umbral de 1995, en «Noticias de la Unién Europea», nim. 125 (1995), pp. 13 y
ss. Con anterioridad a la Directiva citada exist{an otras normas comunitarias que pre-
tendieron abrir el camino hacia un mercado interior en el sector de la electricidad. Nos
estamos refiriendo a la Directiva 90/547/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1990,
relativa al trdnsito de electricidad por las grandes redes, y a la Directiva 90/377/CEE
del Consejo, de 29 de junio de 1990, relativa a un procedimiento comunitario que ga-
rantice la transparencia de los precios aplicables a los consumidores industriales finales
de gas y de electricidad.
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nes en cuestién, pero en ningin caso les habilita a crear un régimen
sustantivo propio, méxime cuando este vulnera claramente los princi-
pios y disposiciones establecidos en la legislacion estatal.

A mayor abundamiento, cabe recordar que dicho artfculo 28 de-
clara, como no podia ser de otra manera, el cardcter reglado de la au-
torizacién administrativa previa y configura de forma tan exhaustiva
su régimen juridico que incluso alude a los efectos que conlleva, en
su caso, la falta de resolucién expresa.

Por tanto, tras la entrada en vigor de la Ley 54/1997 quedaron
derogadas la LOSEN y cualesquiera otras normas que se opusieran a
lo dispuesto en la misma. A tal efecto, es preciso recordar, como ya
hemos aclarado anteriormente, que Ley del Sector Eléctrico, no sdlo
por su rango —ya que regula algunas materias reservadas a la ley e
incorpora a nuestro ordenamiento, ademds, el Derecho derivado co-
munitario—, sino también, y sobre todo, por promulgarse en el dmbi-
to de competencias que corresponden al Estado en esta materia, pre-
determina la eficacia —y, por tanto, la posibilidad de aplicacién
actual— de la normativa autondmica existente en este sector. Por
ello, todos aquellos preceptos juridicos de los ordenamientos juridicos
autonémicos que contravengan lo dispuesto en la Ley 54/1997 debe-
rdn dejar de aplicarse, y habrdn sido desplazados por las disposicio-
nes contenidas en la referida norma y establecidas por el Estado en el
ejercicio legitimo de sus competencias plenas y bdsicas sobre esta
materia.

IV. RECAPITULACION

De todo lo dicho anteriormente, cabe deducir las siguientes con-
clusiones:

1) El Decreto 279/1995, de la Diputacién General de Aragdn,
adolecia de graves defectos desde su aprobacién, que lo invalidaban
desde ese momento. De hecho, supone establecer un régimen especial
al régimen especial de produccién eléctrica, 1o que conlleva una ex-
tralimitaciéon competencial articulada, ademds, a través de una norma
cuyo rango es intrinsecamente inapropiado e insuficiente.

2) En la regulacién de estas actividades, las leyes conforman y
configuran los derechos —con respeto al contenido esencial de los
derechos constitucionales en juego, y en concreto del derecho de pro-
piedad y del derecho a la libre empresa en el dmbito en que nos mo-
vemos— y los reglamentos imponen ciertas condiciones relativas al
ejercicio de dichos derechos como consecuencia de las oportunas ha-
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bil.ita.lciones legales. Pues bien, estamos en presencia de un Decreto y
asistimos a una aplicacién del mismo que se caracterizan por permitir
la mds .libérrima arbitrariedad de la Administracién autondémica en la
concregén y ejercicio de los derechos existentes. El Decreto arago-
nés,.lejos de limitarse a regular aquellos aspectos propios de las de-
nprmnadas reglamentaciones técnicas (distancia de nicleos habitados,
mvele; de contaminacién acustica, sistemas de proteccién ambiental,
mecanismos de proteccién de la fauna existente en ese territorio ...),
se erige en norma reguladora de los derechos de los empresarios del
sector, careciendo para ello de rango suficiente y contraviniendo, para
mayor congoja de todos, las disposiciones establecidas por el legisla-
dor competente (26).

3) La Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico
ahonda en la disociacién de régimen juridico entre la normativa esta-
tal y autondmica, por lo que deberfa, aunque sélo fuera como excusa,
servir para que la Comunidad Auténoma asumiera una modificacién

de su Decreto 279/1995, que permitiera ajustarlo a la legalidad vi-
gente.

_(26) De hecho, han existido problemas, incluso, para aplicar las técnicas de pro-
tecmép ambiental bésicas. La Directiva 337/85/CE no incluyS en el Anexo I, que
enuncia las instalaciones preceptivamente sujetas a Evaluacién de Impacto Ambiental,
ninguna referencia a las plantas edlicas. Y aunque el Anexo II sometié a este trdmite a
las instalaciones industriales destinadas a la produccién de energia eléctrica, de vapor o
de agua caliente, siempre que fueran proyectos no recogidos en el Anexo I, resulta evi-
dfar}te que era imposible encuadrar dentro de este supuesto a los parques edlicos. La re-
v_1516n realizada por la Directiva 11/97/CE si incluyé en su Anexo II a los parques ed-
licos. Ahora bien, al tratarse de una Directiva habrd que esperar a su adaptacién y
tr.ansposicién al Derecho interno. La actual legislacién estatal omite cualquier referen-
cia al respecto, aunque algunas Comunidades Auténomas (Andalucfa, Cantabria, Mur-
cia, Madrid o Castilla-La Mancha) s{ han previsto el trdmite de la Evaluacién de Im-
pacto Ambiental en estos supuestos. Véase al respecto, el ya citado artfculo de Ramén
MARTIN MATEO, Las leyes de Eolo, pp. 191 y 192.

279




