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ENRIQUETA ROEL PENAS , Secretario/a de la Seccidén 003 2 de

la 5ala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de A CORUNA

CERTTIVFTICO : Que en el PROCEDIMIENTO ORDINARIC n°

0007728 /2008 se ha dictado sentencia del siguiente tenor
literal:
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RECURSO NUMERO: PROCEDIMIENTO ORDINARIO 7728/2008

RECURRENTE:ENEL GREEN POWER ESPANA S.L.

ADMINTSTRACION DEMANDADA:CONSELLERIA DE INNOVACION, INDUSTRIA E COMERCIC
CCDEMANDADA:AUCOSA EOLICA S.A. , VENTAURIA ENERXIA RURAL S.A., ENERXIAS
RENOVABLES DE GALICIA S.A. , ENEL UNION FENOSA RENOVABLES S.A., VIRAVENTOS
ENERGY S.L., VENTOS DE BEITUREIRA S.L.

EN NOMBRE DEL REY

La Seccién 003 de la B8Sala de 1o Contencioso-Administrativeo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha pronunciado la

SENTENCIA NOTIFICADO
2 & MAR. 2011

ILMO.SR PRESIDENTE:

IGNACIO ARANGUREN PEREZ
IIMOS . SRES . MAGISTRADOS:
IGNACIO ARANGUREN PEREZ
JULIO CIBEIRA YEBRA-PIMENTEL
JULIO CESAR DIAZ CASALES

En A CORUNA, a dieciséis de Marzo de dos mil once.

Vistos por la Sala, constituida por los Ilmos. Sres. Magistrados
relacionados al margen, los autos del recurso contencioso-administrativo
namnero PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0007728 /2008 interpuesto por el
Procurador/Letrado PROCURADOR D/Dfia. IGNACIO PARDO DE VERA LOPEZ y LETRADO
D. JUAN JOSE LAVILLA RUBIRA en nombre y representacién de ENEL GREEN POWER
ESPANA, S.L. contra Decrete 242/2008 de 13/12/07, publicado en el DOGA 2 DE
3/1/2008 CQUE REGULA FEIL APROVECHAMIENTO DE ENERGIA FEOLICA DE GALICIA.

Comparece como parte demandada CONSELLERIA DE INNOVACION, INDUSTRIA E
COMERCTO dirigido por LETRADC DE LA XUNTA DE GALICIA. Ha sido parte
codemandada AUCOSA EOLICA, S.A., VENTAURIA ENERXIA RURAL, S.A. ,

ENERXIAS RENQOVABLES DE GALICIA,S.A. . ENEL UNION FENOSA RENOVABLES,S.A.
; VIRAVENTCS ENERGY, S.L. P VENTCS DE BEITUREIRA S.L. , representadas
por el PROCURADOR D. JOSE ANTONIO CASTRO BUGALLQO, ELENA MIRANDA OSSET, JUAN
LAGE FERNANDEZ CERVERA, JUAN LAGE FERNANDEZ CERVERA, VICENTE ESTEVEZ DCAMC,
MARIA CARMEN CAMBA MENDEZ v dirigidas por el Letrado D. ULISES C. BERTOLO



GARCIA, GLORIA ANTUNA PEREZ, JAVIER GARCIA MARTINEZ, CORAL YANEZ CANAS, ANA
MARIA LOPEZ PINEIRO, XOAN ANTON PEREZ LEMA.

Siendo PONENTE el Magistrado Ilmo. JULIO CESAR DIAZ CASALES.

HECHOS

PRIMERC.~- Admitide a trémite el presente recursc contencicso-
administrativo, se practicarcon las diligencias oportunas vy, recibido el
expediente, se dio traslado del mismo a la/s parte/s recurrente/s para
deducir la oportuna demanda, lo que se hizo a medio de escrito en el que,
tras exponer los hechos y fundamentos de derecho gue se estimaron
pertinente, se acabd suplicando que se dictase sentencia declarando no
ajustada a derecho la resolucién impugnada en este procedimiento.

SEGUNDO.- Conferido traslado a la/s parte/s demandada/s, se solicitd
la desestimacidén del recurso, de conformidad con los hechos y fundamentos
de derecho consignados en la/s contestacién/nes de la demanda.

TERCERO.~ Habiéndose recibido el asunto a prueba y seguideo el tramite
de conclusiones, se sefiald para la votacidédn y fallio del recurso el dia 15
de Febrero de 2011, fecha en la gue tuvo lugar.

CUARTO.- En la sustanciacidén del zrecursc se han observade las
prescripciones legales, siendo la cuantia del mismo indeterminada.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.- El objeto del presente recurso contencioso-administrativo
viene constituido por el Decretoc 242/2007, de 13 de diciembre, de la
Conselleria de Innovacion e Industria de la Xunta de Galicia por la que se
regula el aprovechamiento de energia edlica en Galicia.

La recurrente, después de referir en la demanda los precedentes
normativos que regulaban el aprovechamiento edlico en Galicia,
fundamentalmente constituidos por el Decretc 205/1995 y el Decreto
302/2001, de referir que con arreglo al primero es titular de un Plan
Eolico Estratégico aprobado por Resolucidn de 25/4/:1996, ampliado en 2000 vy
modificado en 2002, con un total de 568,20 MW, vy sefialar que bajo la
vigencia del Decreto 242/2007, impugnado en el presente recurso, se convoc)d
un concurso por Orden 6 de marzo de 2008 que se resolvid por Resolucidn de
26 de diciembre de 2008, en la que no resultd adiudicataria de ninguno de
les 584 MW a los que aspiraba, fundamenta el recurso en los siguientes
motivos 1) Invalidez del Decreto por la falta de aportacidn de la memoria
econémica o estudio econdmico financiero, exigible con arreglo al Art. 24
de la Ley 50/1997 del Gobierno, como resulta del informe del Consellio
Consultivo de 27/12/2001 y tiene establecido la jurisprudencia en St. del
TSJG de 27/12/2002 y del T.S. de 27/11/2006 y 24/2/2009; 2) La nulidad de
la limitacién de la posibilidad de establecimiento de pargques eélicos a los
de régimen especial contenida en el Art. 2.3 del Decreto resulta ilegal
porque prchibe establecer un parque eélico de régimen ordinario, solo
permite su instalacién dentro de las Areas de Desarrclle Eélico, vulnera lo
dispuesto con caracter bisico tanto por la Ley de Sector Eélice come en el
Decreto 661/2007 por el que se regula la actividad de produccién de energla
eléctrica, e inclusc aparece contradicho en el Art. 28 del propio Decreto
impugnado al otorgar a la eleccién entre el régimen especial u ordinarie
caracter facultativo, carece de rango normativo para la imposicién de la
limitacién y vulnera la finalidad que con arreglo a la Ley 10/1995 de
Ordenacién del Territorio de Galicia corresponde a los Planes Sectoriales
de Incidencia Supramunicipal, entre cuyas finalidades no se incluye la



opcién por un determinado régimen retributivo; 3) los Arts. 3.3, 8, 10, 11
vy 12.3.3.4 en los aspectos en los que se habilita a la Conselleria para la
limitacién de la potencia méxima que se tramitard en un periocdo
determinado, se establece un procedimiento de concurso para el caso de que
las solicitudes excedan la convocada o se postulen varios proyectos sobre
un mismo espacio fisice, resultan invalidas a criterio de la recurrente por
vulnerar la reserva material de ley impuesta en el Art. 53 en relacidén con
el Art. 38 de la C.E. ademds de vulnerar 108 principios basicos contenidos
en la legislacidn estatal en relacidn con la actividad de produceién de
energila eléctrica, indicando que asi lo sefiald el Informe de la Comisidn
Nacional de la Energia de 6 de noviembre de 2008 en relacién con el
Proyecto de Regulacidén del Gobierno Cantabro, indicandc que no cabe mudar
el régimen diseflade por la Ley del Sector Eléctrico, por otro
cuasiconcesional, por otra parte seflala gue se omitié el sometimiento tanto
del Decreto como de la Orden prevista en el Art. 8 a Lla evaluacidn
ambiental estratégica, que resultaba exigible con arreglo a la Ley 9/2006;
4) la férmula para la acreditacidén de la solvencia econdmica impuesta en el
Art. 5 resulta contraria al principio de proporcionalidad; 5) 1la
prohibicién contenida en el Art. 5 de instalacidn en Espacios HNaturales
Protegidos es contrario a lo dispuesto en el Art, 16 de la Ley %/2001 de
Conservacidén de la Naturaleza que permite su autorizacidn por parte de la
Conselleria de Medio Ambiente, ademds no tiene suficiente rango normativo
para establecer una prohibicidén general y resulta desproporcionado; €} el
adverbio “particularmente” contenido en el Art. 6.2 del Decreto impugnado
resulta invalido porgue solo cabe wvalorar los provectos en los que exista
una relacidédn directa entre los realizados y el que se pretende autorizar,
por ello huelga la precisidén y determina la invalidez del términco; 7) el
Art. 9.2 del Decretc relativo a los compromisos adicionales y el Art. 10.1
f) que refiere su valoracidén hasta el 30% de la puntuacidn total, ademéas de
vulnerar el principio de libertad de empresa, reserva de ley impuesta por
los Arts. 38 y 53 de la C.E., maxime cuando nc se trata de unas previsiones
voluntarias ya que al valcrarse hasta en un 30% de la puntuacién total no
resultard viable ninguna propuesta que no la incorpore, por lo gue se
convierte en obligatoria de facto, perc ademas sefiala que la Comunidad
Buténoma incurre en desviacién de poder al imponerlos porque no tienen
relacidén alguna con las finalidades que pueda tener en cuenta a la hora de
decidir el otorgamiento de las autorizaciones, por lo que concluye que
vulneran el principio de n¢ discriminacién vyva que dispensa un trato
desigual a circunstancias que noe tienen relacidn alguna con el sentide de
la regulacién; 8) la exigencia contenida en el Art. 13.1.2 del Decreto de
que la solicitud de autcrizacidén del P.E. incorpore el Estudio de Impacto
Ambiental y que deba presentarse en el plazo de 3 meses contraviene el Art.
7.1 del Relegislative 1/2008 por el que se aprueba el Texto Refundide de la
Ley de Evaluacidén de Impacto ZAmbiental de proyectos -—-gue reprcduce 1o
dispuesto en el RDL 1302/1986, vigente al tiempo de promulgacidén del
Decreto impugnado-, conforme al cual es el &érgano ambiental el que debe
determinar la amplitud y nivel de detalle de los estudios de impacto
ambiental y ademds debe hacerlo en el plazeo de 3 meses; 9) la imposicidn de
acreditar el puntec de interconexidén con la instalacién en un plazo de 3
meses ademas de vulnerar el derecho estatal basico, que en este casc viene
establecido por el RD 1955/2000 que distingue segin el acceso se produzca
en relacidédn con una red de transporte o de distribucidn, ademés de otorgar
un plazo -de 3 meses- claramente insuficiente en relacidén con la regulacidn
establecida en la legislacidn estatal, por lo gue tacha de arbitraria esta
disposicidn; 10) invalidez del Art. 18 del Decreto gue exige la
presentacidén de una relacién de los acuerdos alcanzados con los
propietarios afectados por el pargue o la justificacidon de la imposibilidad
de alcanzarlos, entendiendo que la disposicidén excede las competencias de
la administracidén autondmica en materia expropiatoria al no limitarse a la
declaracidn de utilidad pablica y adentrarse en el Lerreno de la necesidad
de ocupacidén; 11) el Art. 23.1 al imponer gque el plazo de 12 meses para
solicitar la puesta en servicio se cuente desde la aprobacidén del proyecto
sectorial en lugar de la fecha de ocupacidén de los terrenos incurre en
arbitrariedad, porgue para esto Ultimo serd necesaric el ejercicio de 1la



potestad expropiatoria por parte de la administracién y por ello 1la
ejecucidén del pargue dependerd de la voluntad de la administracidn; 12)
nulidad de la prohibicién de transmisién de las auntorizaciones contenida en
el Art., 30 por regular una cuestidén civil ajena a la competencia
autcondmica, en todo caso exigiria su regulacidén por una norma con rango de
ley y contraviene la legislacidén Dbéasica estatal que  prevé la
transmisibilidad de 1las autorizaciones; 13) invalidez de la Disposicidn
Transitoria Primera del Decreto, porque la potencia de los Planes Edlicos
Empresariales tienen cardcter estimativo y no limitative, come resulta
tanto de las disposiciones del Decreto 205/1995 comc de la practica
administrativa, por lo que concluye que la disposicidén estd privande a las
empresas de un derecho patrimonializado constituyendo un supuesto de
expropiacidén sin indemnizacidén; 14} el apartado 2 de la Disposicidn
Transitoria también resulta viciado de invalidez por no preverse un tramite
de audiencia para la declaracidén de caducidad de lcos Planes Edlicos
Empresariales por el transcurso del plazo y no contemplar la posibilidad de
la prdérroga técita de los mismos en base a la imposibilidad de instalar
toda la potencia prevista por falta de publicacidén de los procedimientes de
autorizacién gque con periodicidad trianual se establecian en el Decreto
302/2001, por lo que entiende qgue razones de Jjusticia material imponen
entenderla prorrogada; 15) invalidez parcial de la Disposicidén Transitoria
2 en la medida en que solo se reserva a los titulares de los PEEM una cuota
cuando no pudieron instalarlas por motivos de planificacidn cuando debia
extenderse a cualesquiera motiveos imputables a la administracidén; - 16)
nulidad de la Disposicién Transitoria 3 del Decreto porque la consideracidn
de las &reas de investigaciédn y reserva existentes como areas de desarrollio
ebélico en tanto no se apruebe el plan sectorial edlico de Galicia supone
una modificacién de éste sin respetar los tramites establecidos en la Ley
10/95 de informacidén publica, audiencia de los entes locales afectados y
sin evaluacidén ambiental estratégica exigible conforme con la Ley 9/2006.

En atencidén a lo expuesto termina suplicando gque se dicte sentencia
por la que, con estimacidén de la demanda, se declare no conforme a derecho
y se anule el Decreto 242/2007 de 13 de diciembre, por el que se regula el
aprovechamiento de energia edlica de Galicia y, subsidiariamente, se anulen
las previsiones especialmente impugnadas.

Segundo.~ Con caracter previo al fondo del asunto ha de estudiarse el
motivo de i1nadmisidén de la demanda opuesto por la personada como
interesada, VIRAVENTCS ENERGY, S.L. consistente en la falta de acreditacidn
de que los administradores mancomunados gue adoptarcn la decisidn de
interponer el recurso fueran precisamente el bdrgano societario
estatutariamente competente para su adopcidn.

Al respecto ha de tenerse en cuenta que el escrito de interposicidn
del recurso vino acompafado de la orden firmada por los administradores
mancomunados de la sociedad, MANUEL MORAN CASERC y D. CARLOS CABRERA
JUNQUERA para la interposicién del recurso, fechada el 26 de febrero de
2008, esto es el mismo dia de la interposicién y, por lo tantc, dentro del
plazo para recurrir.

Por otra parte de la dccumental acompafiada por la entidad recurrente
con su escrite de conclusiones, aungue conviene advertir gque con arreglo a
la literalidad del Art. 138.1 de la LRJCA debié aportarse dentro de los 10
dias siguientes a la nctificacidén del escrito conteniendeo la alegacidn de
la causa de inadmisiédn, resulta que los referidos administradores fueron
reelegidos para el ejercicio de sus cargos, por haber expirado su anterior
mandato por Acuerdo de 30 de Jjunio de 2009, elevado a publico el 28 de
julio siguiente, por lo que ha de concluirse que, si la reeleccidén es por
agotamiento del anterior, gue en la fecha de adopcidn del acuerdo para
recurrir ostentaban la condicidén gue se atribuian pero ademds resulta que
estaban integrada esa facultad entre sus competencias, con arreglio a lo
dispuesto en el Art. 27 de los Estatutos en atencidén a que se confiere a
los administradores todas las atribuciones gque por Ley o los estatutos no



resulten de otros organcs de la Sociedad, por lo que se impone la
desestimacidén de este motive de inadmisién.

Tercero.- Comenzando por el primero de los motivos de impugnacién
relativo a la nulidad del reglamento impugnado por falta de aportacidn de
un estudio econdmiceo-financiera o una memoria econémica gue reputa exigible
y determinante de nuvulidad de pleno derecho con arreglo a la aplicacidn
supletoria de los dispuesto en el Art. 24 de la Ley 50/1997 del Gobierno,
sobre el que, curiosamente, no incide en el escrito de concluisiocnes.

Del contenido del expediente resulta gue ya con respecto al borrador
del Decreto la Direccidén General de Presupuestes habia informado el 24 de
julio de 2007 gue no tenia nada que objetar a la propuesta normativa en el
entendimiento de que el procedimiento habria de ser desenvueltc con los
presupuestos ordinarios de la Ceonselleria de Innovacién e Industria (folios
417 y 749 del expediente). Por otra parte de una lectura desapasionada del
Dictamen del Consello Consultivo de Galicia de 27 de Diciembre de 2001,
aportado por 1la entidad recurrente <como decumento ndmero 2 de los
acompanados con el escrito de proposicidén de prueba, se extrae precisamente
la conclusidén contraria a la alcanzada por el recurrente, porque de la
misma resulta que después de referir la exclusién de la LPA como
procedimiento especial el de elaboracién de disposiciones generales
extracta la 5t. del T.C. 15/1989 de 26 de enero que sienta el criteric de
que las Comunidades Autdénomas gozan de competencias exclusivas cuando se
trate de regular los procedimientos para la elaboracién de sus propias
normas de caradcter general, por lo gue solo cabria recurrir al deracho
estatal en defecto de legislacién autonémica, que era la situacién existe
al tiempo de la emisién del Dictamen del Concello Consultivo, pero al
tiempo en el que se aprobd el Decreto recurride la cuestién aparecia
requlada por la Disposicién Adicicnal 4 de la Ley 14/2006 de 28 de
diciembre, de presupuestos generales de la Comunidad Auténoma de Galicia
para el afio 2007 -gue es la que estaba vigente en el mnomento de la
aprebacién del Decreto impugnado, pero que se reiterd en la Ley 16/2007- la
exigencia de la memoria econdmica financiera venia condicionada a gque las
iniciativas legislativas o propuestas normativas representaran un
incremento dsl gasto piblico, por lo que excluida la concurrencia de esta
condicidén, come resulta del informe referido del Director General de
Presupuestos de la Conselleria de Facenda, ha de concluirse que tal estudio
o memoria no resultaba preceptivo, lo gque determina la desestimacién de
este motivo de impugnacién.

Cuarte.- En relacién con el segundo de los motives de impugnacién,
referente a la supuesta exigencia de que los parques edlicos sometidos al
procedimiente de autorizacidén publicados con arreglo al Decreto hubieran de
estar sometidos al régimen especial de producciédn, contraviniendo la libre
iniciativa empresarial y el cardcter voluntario del gistema de retribucidn,
gue deduce de el término “especial” contenide en la definicién de las Areas
de Desarrollc Ebdlico del Art. 2.3 del Decreto.

De la interpretacidén conjunta de lo dispuesto de los Arts. 1 y 28 del
Decreto impugnado con los Arts. 27 y 28 de la Ley 54/1997 del Sector
Eléctrico resulta que la interpretacidén que cabe dar a este término
“especial” incluido en el Art. 2.3 es otro que el ctorgado por la entidad
recurrente, porque es el Art. 1 el que define el objeto del Decreto como la
regulacién del régimen Jjuridice de las instalaciones de produccién de
electricidad a partir de la energia edlica, sin ninguna consideracién a su
régimen retributiveo, esto es se acojan al régimen ordinaric o especial, de
hecho del Art. 28 del Decreto resulta que serd postericrmente cuande el
titular de la autorizacién haya de optar por acogerse a uno u ctro régimen,
por lo que ha de concluirse gue ne se impone como unica opcién el régimen
especial, como entiende el recurrente, lo que ocurre es gue tal vez la
expresién se introdujo por coincidir en algunos aspectos con aquellas que
las Comunidades Autdéneomas pueden auterizar, conforme con lo dispuesto en el
Art. 28.3 de la Ley del Sector Eléctrico, en la redaccidén dada por el Real




Decretoe Legislativo 7/2006, pero como se dijo nada excluye que £} titular
de la autoxizacidn opte por el régimen ordinario, de modo que pese a gue la
introduccidén del términe “especial” no resulta afortunada al poder inducir
a la confusidn alegada por la recurrente, miaxime cuando en el precedente
del Art. 3 del Decreto 302/2001 no solo no se contenia esa expresién sino
que se vinculaba la diferenclacién a las limitaciones de potencia, no cabe
declarar su nulidad cuande con una interpretacién integradora de 1la
totalidad de la dispecsicidén se puede deducir su interpretacién correcta y
acorde con la legalidad, por lo que se impone la desestimacién de este
motivo de impugnacidn.

Quinto.- Entrando en los motives de impugnacidn relativos a les Arts.
3.3, 8, 10, 11 vy 12.3.3.4 a la supuesta vulneracién del principio de
libertad empresarial y de transformacién de un sistema de liberalizacién de
la produccidn eléctrica en un sistema cuasi-concesional.

Por lc que hace a la previsién contenida en los Arts. 3.3 y 8 del
Decreto conforme al cual la Conselleria publicard la prevision de potencia
madxima gue se tramitard durante un periodo, debiendo hacerlo a través de
anuncio en su pagina web y un mes antes de la convocatoria prevista en el
Art. 8, no puede aceptarse que tal previsién conculque la liberalizacién de
la produccidén eléctrica, cuando como sefiala el Letrado de la Xunta, es una
consecuencia légica de la requlacién y la limitacién de capacidad de las
prexistentes redes de transporte vy distribucién, que condiciona las
posibilidades de produccién.

Por lo que se refiere a la impugnacién de los Arts, 10, 11 y 12.3 vy
4, en el que percibe la recurrente un régimen concesional contrario al
principio de autorizacidén reglada previste en la Ley 54/1997, del Sector
Eléctrico. Es necesario comenzar por advertir que en el Art. 10 se
contiene los criteriecs de valoracidén pero conforme a lo dispuesto en los
apartados 1 y 2 del Art. 12 solo entrardn en juego cuando la suma de las
potencias presentadas fuera superior a la potencia maxima prevista en la
orden de la convocatoria, va que en caso de ser igual o inferior se
admitirian la totalidad de las propuestas salvo que dos o mas resultaran
concurrentes sobre el mismo espacioc territorial. De lo que ha de concluirse
gue no se desvirtia el sistema autorizatorio con uno previo de concurrencia
competitiva cuando, «como dice la Directiva Comunitaria 2006/123/CEE
referida en la exposicidén de motivos de la Ley 8/2009 por la que se regula
el aprovechamiento edélico de Galicia, el mismo venga impuesto por un numero
limitado de autorizaciones disponibles o motivado por la escasez de los
recursog naturales. En el presente caso ambas circunstancias imponen la
necesidad de establecer un procedimiento de preseleccién de solicitudes, vya
que, come hemos concliluideo, la limitacidén de megavatios ofrecidos viene
impuesta por las necesidad de optimizar las redes de transporte vy
distribucién, imponiendo aquella limitacidén el procedimiente de selecciédn
de las solicitudes con arreglo a criterios objetivos, transparentes y no
discriminatorios, en términos de la St. del 7.S. de 3C de enerc de 2007,
también referida en la exposicién de motivos de la Ley referida
anteriormente. Por lo que también este motivo de impugnacién ha de decaer.

Sexto.- Por lo que se refiere al motive de impugnacién relativo a la
invalidez del Decreto por ausencia de la Evaluacidén Ambiental FEstratégica,
que reputa exigible con arreglec a la Ley 9/2006.

La entidad recurrente alcanza agquella conclusién al equiparar el
Decreto y la Orden que se dicte a su amparc a los planes y programas
definidos en el Art. 2 de 1la Ley 9/2006, pero o¢lvida, sin duda
interesadamente, dgue en el presente case la administracién ne traza
estrategias, directrices y propuestas para la satisfaccidén de necesidades
sociales sino gque se limita a establecer el marco para gue Sean las
empresas, en un sector liberalizado, aungue sometido, como se dijo, a una
previa seleccidn de concurrencia competitiva, las gue ©prevean su
satisfaccién a través de unas propuestas gue, como bien dice la recurrente,



si exigen, una vez preseleccionadas y con caracter previo a la autorizacién
de instalacién, la declaracidén de impacto ambiental, con arreglo a los
Arts. 6 y 13.1.2 del Decreto impugnado.

Pero ademéas tampoco puede desconocerse que el Decreto se publica con
el marco de un Plan Sectorial Eélico de Galicia aprobade el 5 de octubre de
1.997 y modificado el 5 de diciembre de 2002 gque, en su dia, ya fue
sometide a evaluacidn ambiental vy cuya vigencia se censerva, como resulta
de la previsidn contenida en la Disposicién Transitoria Tercera del Decreto
y que, cuandc se medifique, también habrd de superar dicho trémite, por lo
que se impone la desestimacién de este motivo de impugnacion.

Séptimo.—- Por lo que se refiere a la denuncia relativa a la
desproporcidn de la férmula de acreditacién de la selvencia econdmica a
través de la presentacién de documentacidn acreditativa de poseer fondos
propios equivalentes al 20% de la inversidén, la alegacidn de desproporcidn
resulta totalmente huérfana de prueba alguna, al margen de las referencias
contenidas en la demanda de la posible perversién de la prevision para el
caso de gue la participacién en el capital social de la promovente de uno
de los participes que si cuente con el porcentaje de fondos publicos
resulte minima, lo que no garantizaria la su viabilidad econémica, pero
olvida la recurrente, por un parte, gque esta exigencia ya se contenia en la
normativa anterior en el Art. 16.3 apartado b), en idéntico porcentaje, por
lo gue la opcidn del reglamento puede reputarse como neutra respecto a la
situacién preexistente, por otro, que la exigencia de acreditacién de la
capacidad econdémico-financiera para la ejecucién del proyecto viene
impuesta por los Arts. 21 y 28 de la Ley de Sector Eléctrico, gque con el
proyecto se ha de incluir el estudio técnico-scondmice de viabilidad del
proyecto, que podria permitir gue la misma venga dada por recursos
diferentes de los fondos propios y, por ultimo que para la concrecidén de
los fondos propios podria recurrirse a la determinacidén de los que son
reputados como tales por el Plan General de Contabilidad aprobado por RD
1514/2007, por lo que también este motivo de impugnacidén ha de decaer.

Octavo.—- Por lo gue hace a la impugnacién de la previsidédn contenida
en el Art. 6 de la prohibicidén de instalacidén de parques edlicos en los
espaclos naturales protegides, dado el caracter absolute cuando con arreglo
al Art. 16 de la Ley 9/2001 de Conservacién de la Naturaleza se admiten los
uses tradicionales y otros se condicionan a la autorizacién de 1la
Conselleria de Medio Ambiente, ha de estarse, como advierte el Letrado de
la Xunta en su contestacidén y la practica totalidad de los comparecidos
como interesados, a la técita derogacidén de esta previsién por lo dispuesto
en la Ley 9/2002 de Ordenacidn Urbanistica y Proteccién del Medio Rural de
Galicia.

En relacién con lo anterior habriamos de convenir que de atender a la
redacclén originaria de la Ley 9/2001 con arreglo al Brt. 32.2 letra f) los
terrenos sometidos a algin régimen de proteccidn por aplicacidn de la Ley
9/2001 de Conservacidén de la Naturaleza deben venir clasificados comc Suelo
Ristico de Proteccién de Espacios Naturales y en ellos, c¢on arreglo lo
dispuesto en el Art. 39 de la misma, solo resultarian autorizables las
construcciones destinadas a turismo rural de la letra e} del Art. 33,
resultande  prohibidos los de produccidn, servicio, transporte ¥
abastecimiento de energia eléctrica y gas, que se prevén en la letra £} del
Art. 33. Pero esa situacidédn habria cambiado a raiz de la modificacidn
operada por la Ley 15/2004 de 29 de diciembre gque modifica el Art. 39 y
permite que con autorizaciédn autondmica se lleven a cabo las actividades y
usos constructivos que se refieren en la letra f), esto es, entre otras,
los centros de produccidn, servicio, transporte y abastecimiento de energia
eléctrica y gas,, por lo gue, atendiendo a la redaccién de la Ley al tiempo
de la aprobacidn del Decreto impugnado, los parque resultarian autorizables
si cuentan con la previa autorizacidén de la Conselleria de Medic Ambiente,
de modo que la exclusidén contenida en el Art. 6.2 del Decreto podria, al
tiempo de su redaccidén, carecer de cobertura legal al no centemplar la




pesibilidad de autorizacién por parte de la Conselleria de Medio Ambiente:
Al respecto conviene advertir que, aungue no resulten aplicables al
presente caso por razones Lemporales, vya gque se promulgaron con
posterioridad al Decreto impugnado, la LOUGA resulté nuevamente modificada
por las Leyes 2/2010 de 25 de marzo y 15/2010 de 28 de diciembre, y en la
primera de ellas se incide nuevamente en la cuestién y por reforma del Art.
33.2 parece que solo resulta autorizable por la Comunidad Autdénoma las
instalaciones de transporte, distribucidn vy evacuacidén de energia
eléctrica, pero no las de produccién.

No obstante la cobertura de la exclusiédn contenida en el Art. 6.2 del
Decreto ha de buscarse en lo dispuesto en la Ley Estatal 42/2007 de 13 de
diciembre, de Patrimonio Natural y la Biodiversidad, al permitir en su Art.
45, parcialmente trascrito por la recurrente en su escritc de conclusiones,
que las Comunidades Autdénomas fijen las nmedidas reglamentarias,
administrativas ¢ contractuales, de conservacién necesarias, entre las que
ha de incluirse la exclusién contenida en el preceptc impugnado, siendo su
entrada en vigor practicamente simultédnea con la aprobacién del Decreto
impugnado -ya que entrd en vigor al dia siguiente de su publicacién en el
BOE, ¢gue tuve lugar el dia 14 de diciembre y el Decreto tiene fecha de 13
de diciembre- pero que ya se habia producido al tiempe de la publicacién de
la disposicién reglamentaria en el DOGA -que se produjo el 3 de enero de
2008- por lo que, pese a que al tiempo de la aprobaciédn del Decreto se
producia una suerte de carencia de cobertura por anticipacidén a la
normativa de cobertura, al tiempo en el que habria de desplegar sus afectos
esa carencia venia suplida por la entrada en vigor de la Ley 42/2007.

Noveno.- Por lo que se refiere a la impugnacidn del adverbio
“particularmente” contenido en el Art. 9.1.5 a) considera la recurrente gque
los unicos antecedentes gque habrian de ser valorados serian los relativos
al sector eblico, por lo que aboga por La supresién del término, pero
olvida que esta expresidén se contiene en un subapartade relativeo al
proyecto de desarrolle econdmico y en este ambito liberalizado la
concurrencia competitiva podria ser un factor favorable para posibilitar la
innovacién tecnolégica, por lo que no cabe desconocer los que los
promotores pudieran haber llevado a cabe en otros Aambitos cuando, por una
parte, resulta de la Exposicidén de Motives del Decreto que se persigue que
el desarrollo eélico se concentre en un limitade nimero de promctores, gue
es precisamente el resultado que se conseguiria si se aceptara la
interpretacidén que defiende la recurrente en el sentido de que solo se
tuvieran en cuenta los proyectos edlicos y, por otra, en el término cuya
supresién se pretende se prioriza las experiencias especificamente
relativos al sector edlico, 1o que también resulta razcnable, por lo gue se
impone la desestimacidn de este motivo de impugnacién.

Décimo.- Por lo gue se refiere a la impugnacién de los compromisos
adicionales previstes en el Art. 9.2 y su valoracién, contenida en el Art.
10.2 en el gque se especifica gue en ningin caso podrian suponer el 30% del
total de la valoracidn. Han de comenzarse por hacer dos precisiones, la
primera, que estos compromisos son de caracter voluntario, reducen sus
efectos a la consideracién de ia valoracién de la propuesta, por lo que en
ningdn caso pueden determinar su inadmisién, por lo gue ha de excluirse que
los mismos afecten a la libertad empresarial ni supongan una planificacién
econdmica para reservar al sector piblico un sector de actividad, sin rango
legal suficiente, como se dice en la demanda.

Realizada esa primera puntualizacidén, vy entrando en el supuesto
caracter desproporcionado de la valoracidn otorgada, ha de advertirse que
la concrecidén de la puntuacidn que se remite a la orden de la convocatorila,
estableciéndecse en el Decreto un limite méximo que no puede ser excedido
que es del 30% del total gue, abstractamente considerado, no resulta
desproporcionado y que, a reserva del juicio que pudiere merecer en funciédn
de la comparacién con la valoracidén otorgada a los otros parametros, ni se
convierten en imprescindibles para la consideracién de la propuesta, de




hecho, atendiendo a las alegaciones vertidas por VENTUARIA en su escrito de
contestacién a la demanda, una sociedad participada exclusivamente por la
recurrente (FINISTERRA EOLICA, S$.A) resultd adjudicataria de 174 MW en =1
procedimiento autorizatoric abierto con arreglo al Decreto impugnado,
prueba evidente de que en la practica la libertad empresarial de la
recurrente no resultd impedida.

Pero en cualquier caso, con independencia de gue estos compromisos
adicionales pueden adolecer de una cierta indeterminacién en cuanto a la
forma en la que han de materializarse en el proyecto, va que no se
especifica las férmulas de participacién publica en el capital social de la
promovente, c¢démo podrian canalizar la atraccién del ahorre de los
particulares para participar en los proyectos econdémicos de exploracién de
la energia eélica o las férmulas de implicacién de los propietarios de los
terrenos en la produccidén, no cabe desconocer que pese a los indudables
beneficios que reporta la energia eélica la misma, como dice la exposicién
de motivos de la Ley 8/2009 por el que se regula el aprovechamiento edlico
en Galicia, tampoco resulta totalmente inocua imponiendo servidumbres en el
contorno para el paisaje y para el habitat, por lo gque también estan
afectados aspectos mediocambientales y de ordenacion del territoric, que
pese a ser generales para la totalidad de la poblacién resultan més
gravosas para qulenes se ven afectados por su instalacién, de modo gue no
resulta desproporcionado que se valore que por los promotores se busguen
térmulas compensatorias o de retorno de dichos perjuicios por parte de
guién, en principio, se beneficia de su produccién.

Tampoco cabe desconocer gue el aspecto gue mds dudas plantea es el de
la participacién publica en el capital social de las scolicitantes que se
refiere en el apartado 2.1. del Art. 9 y gue con arreglo a la Disposicién
Adicional Unica habria de desarrollarse con arreglo a la normativa que
resulta de aplicacidén. Pero atacada tal previsidén por el incumplimiente de
la Ley 3/85 de Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Galicia no se alcanza
a entender el reproche cuandce la previsidén representa una opcidn valida con
arreglc a las previsiones contenidas en el Art. 46 de la referida Ley
adoptada, a través del reglamentc impugnade, por el mismo dérgano que habia
de decidir tal participacién, como una opcién legitima en la orientacidén de
su peolitica econdmica, ya que la misma habria de instrumentalizarse a
través de entes de derecho pablico gque tuviersn ccmo objetc social la
implantacién de sistemas de produccién de energia y que pueden revestir
formas diversas, de modc que se trata del ejercicio de una opecién gque, sin
duda, pudiera merecer sus criticas pero que no puede reputarse ilegal por
vulnerar ni el principio de libertad de empresa ni disposiciones legales o
constitucionales, como defiende la recurrente. Por lo que se impone la
desestimacién de este motivo de impugnacidn.

Undécime.- La entidad recurrente impugna las exigencias impuestas en
los apartados 2 y 3 del ndmero 1 del Art. 13 por wvulnerar la legislacién
estatal y por el establecimiento de plazos claramente insuficientes en
relacidn ceon los procedimientos afectados en la misma.

De conformidad con el Art. 13.1 del Decreto 242/2007 en el plazo de
los 3 meses siguientes a la notificacién de la resolucidén de la admisidn a
tramite del proyecto o de su seleccidn, habrid de presentarse la sclicitud
de antorizacidn del parque gue ha de venir acompafiada, entre otros
documentos y con arreglc al apartado 2, del estudio de impacto ambiental
del area afectada por el provecto de parque edlico. En relacidén con este
aspecto aduce la recurrente que contraviene lo dispuestc en el Real Decreto
Legislative 1/2008 que reproduce lo dispuestc en el Real Decreto
Legislativo 1302/1986, vigente al tiempo de promulgacidén del Decreto
impugnadeo y particularmente en lo gque respecta a gque sea el érgano
ambiental el gue determine 1a amplitud y el nivel de detalle de 1la
evaluacidén (Art. 7.1 del RDLeg. 1/2008).




Al respecto ha de convenirse que como sefialan en su contestacién el
Letrado de la Xunta, ademas de ENERGIAS RENOVABLES DE GALICIA, S.A. vy
VIRAVENTOS el Decreto impugnado se remite expresamente, aungue no en este
articulo sino en el Art. 14.7, a que la tramitacién de la declaracién de
impacto ambiental seguird el procedimiento previsto en el Decreto 442/1992
que, a su vez, fue declarade expresamente en vigor por la D.T. 22 de la Ley
1/1995 de Proteccién Ambiental de Galicia, por leo gue ha de concluirse gue
la recurrente vyerra sobre la normativa procedimental con la que ha de
hacerse la comparativa para determinar lo razonable o no del plazo para la
presentacién de la documentacién.

En cualquier caso ha de advertirse que en este momento ya debieron
tererse en cuenta no solo las determinaciones del Plan Sectorial E&licd
que, como se dijo, ya debid ser cbjeto de evaluacién ambiental (Art. 3.2.5
del Decreto impugnado} y que la solicitante de la autorizacién con el
proyecto presentd la memoria ambiental con analisis de las afecciocnes y las
medidas correctoras previstas (Art. 9.1.4) por lo que el exigido estudio de
impacto ambiental ha de considerarse que ya estaba sino avanzado si, al

menos, esbozado, por lo gue se impone la desestimacién de este motive de
impugnacién,.

Lo mismo ocurre con la exigencia del apartado 3 del Art. 13.1
referente a la exigencia del punto de interconexién de la instalacién,
cuando de la interpretacién del precepto con arregle a su literalidad
resulta que soloc se exige la acreditacién de la existencia de un punto de
interconexidén, aunque no se culminara el proceso con el titular de la red
de distribucién ¢ de transporte, como parece entender el recurrente, lo gue
resulta de la equiparacién gque en el mismo se hace de la acreditacion del
punte v la participacién en proyectos de construccién de infraestructuras
de evacuacidén, asi come de la circunstancia de gque con arreglo al Art. 27
del Decreto la existencia del punto de conexién solo resulta imprescindible
para la autorizacién del parque (Art. 27), lo que resulta coherente con 1o
dispuesto en los Arts. 21 y 28 de la Ley del Sector Eléctrico, puesto que
en éstos se prohibe expresamente el otorgamiento de la autorizacién sin que
se obtuviera previamente la autorizacién de la conexién, por lo que también
este motivo de impugnacién ha de decaer.

En cualquier caso, como advierte en su contestacién VIRAVENTOS, S.A.,
centrandonos en el aspectc referente al plazo de 3 meses, hemos de convenir
gue el reglamento establece el marco en el que va a desarrollarse tcdo el
procesc para culminar en la puesta en servicio de un parque edlico, por 1o
que ninguno de los participantes en el proceso puede desconocer las
sucesivas fases y nada impide que vaya adelantando la Jjustificacién del
cumplimiento de los requisitos que le van a ser impuestos en las mismas,
por lo que podra anticipar los estudios al anuncio de la publicacién de la
convocatoria, que con arreglo al Art., 3 debe anticiparse en 1 mes a la
publicacidén de la orden, después se abre el plazo de presentacién de
solicitudes y terminado éste un nuevo plazo de 6 meses para el dictado de
la resolucién {Art. 12.2.2) gue incrementado con el de 3 meses para la
presentacién de la solicitud de autorizacién hacen, cuando menos, un plazo
10 meses, en los que los promotores podrian ir haciendoc acopio de la
documentacién necesaria, por lo que también por esta razén se impone la
desestimacién de ambos motivoes de impugnhacién.

Finalmente tampocc puede desconccerse que el apartade 3 del Art. 13
del Decreto sefiala que advertidas deficiencias en la documentacidén
presentada -en cuya comprobacién habria de pasar necesariamente un plazo,
m&és o mencs largo- se requerird de subsanacidn por un plazo de 10 dias,
advirtiéndole que en caso contrario se le tendra por desistide. Esto es
recoge un tré&mite de subsanacidén de las solicitudes que habria de
integrarse con lo dispuesto en el Art. 71 de la LPAC y en el mismo se prevé
la ampliacidn prudencial cuando la presentacién de los documentos presente
aespeciales dificultades, entre los que habrian de entenderss comprendidos
el estudio de impacto ambiental y el punto. de interconexidén, de ser




necesarioc seguir el tramite de la Ley del Sector Eléctrico de modo que la
previsidn reglamentaria, unida a esta posibilidad, no puede reputarse de
desproporcicnada ni arbitraria, cuando lo justo de los plazos pudiera
motivar la posibilidad de su ampliacién.

Ducdécimo.- Impugna la entidad recurrente la imposicién contenida en
el Art. 18.2 del Decreto de que la solicitud incluya una relacién
actualizada del nimero de acuerdos previos conseguidos con los propietarios
afectados, de los bienes vy derechos que se considere necesaria la
ocupacidn, Justificando los motivos por 1o que nc fue pesible llegar
acuerdes con los afectados, al entender que tal disposicién invade las
competencias exclusivas estatales en materia de exproplacién forzosa, al no
limitarse al &mbito de la utilidad publica y adentrarse en la necesidad de
ocupacidn.

En relacidén con lo anterior habrid de convenirse que no se trata de
incidir sobre la utilidad pablica que se deriva directamente de 1lo
dispuesto en la Ley de Sector Eléctrico, a cuyo Art. 52 se remite el Art.
17 del Decreto impugnado, sinc de atribuir al promotor del parque la
responsabilidad de concretar los bienes y derechos cuya ocupacidédn se
precise para la instalacidn, por lo que no incide sobre la causa de la
expropiacién, como entiende la recurrente, sino sobre un aspecto del
procedimiento que, por wuna parte, afecta a las garantias de los
expropiados, incide en el ejercicio de las potestad expropiatoria de la
administracién publica actuante vy ademas puede tener consecuencias
ulteriores en el caso de gue llegasen a ocuparse bienes o derechos
distintos de los contenidos en la relacién, per lo gue teniendo declarado
el T.C. con ocasién de la St. 61/1997 en relacién con el Texto Refundido de
la Ley de Suelo de 1.992, referida en su contestacién por ENERGIAS
RENOVABLES DE GALICIA, S.A. en su FJ 31 “.No se trata aqui de la fijacién
de una "causa expropiandi”, que incumbe a guien ostente la competencia
material, sino de un procedimiento expropiateoric. Como se ha insistide, el
Estado ostenta una competencia general sobre la expropiacién forzosa, que
no se limita a lo bésico ({(art., 149.1.18 C.) y que comprende la
determinacién de las garantias expropiatorias. BAhora bien, elloc no
significa que pueda establecer y predeterminar en detalle todas las
garantias que rodean a la institucién, sean en mas o en menos (aqui
claramente en menos), de cualguier especie expropiatoria y en todos los
sectores del ordenamiento. Mas alld de su competencia para regular la
expropiacidén con caracter general, el legislador estatal ha de considerar
los titulos compstenciales sectoriales en Jjuego, con los que deberéa
articularse. Por ello, cuando el sector de que se trate sea de la exclusiva
competencia autondémica, las peculiaridades que merezcan las expropiacienes
especiales s6lo podran ser establecidas, en su caso, con un marcado
caracter principiar o minimo y en cuanto sean expresién de las garantias
procedimentales generales. En otros términos, a la requlacién del
procedimiento expropiatorio especial le es aplicable en buena medida la
doctrina scbre el reparto competencial del procedimiento administrativo,
esto es, gque se trata de una competencia adijetiva que sigue a la
competencia material o sustantiva, con respete, claro estd, de las normas
generales atinentes al procedimiento expropiatorio general gue al Estado le
corresponde establecer y sin perjuicio también de que no se le pueda negar
de raiz la posibilidad de fijar alguna norma especial en cuanto expresidén o
modulacién de las normas procedimentales generales..” Por lo que teniendo en
cuenta este precedente es claroc que, siendo la competencia material para la
antorizacidén de los pargues autondmica (Art. 27.13 y 28 del Estatuto
Gallego y Art. 3.3 ¢) de la Ley del Sector Eléctrico) ninguna competencia
estatal se invade con semejante previsién.

Por otra parte conviepne advertir gue el precepte permite que la
relacidn de bienes y derechos con expresidén de los acuerdos alcanzados o la
relacién de los que fuera necesario expropiar por la imposibilidad de
alcanzar el acuerdo, con justificacién de los motiveos de la impeosibilidad,
no dejan de incidir, por una parte, sobre la necesidad de acreditar 1la




capacidad econdémica del promovente y de la viabilidad del proyecto y, por
ctra, sobre el grado de implicacién de los afectados con el proyecto,
extremos susceptibles de valoracidén con arreglic a lo dispuesto en los Arts.

5 ¢) y 9.2.3 del mismo Decreto, por o gque también estos motivos de
impugnacidén han de decaer.

Decimotercero.~ Por lo que hace a la denunciada arbitrariedad del
contenido del Art. 23 al imponer que el acta de puesta en servicio del
parque nc pueda exceder de 12 meses desde la aprobacidon del proyecto
sectorial, entendiendo que el plazo habria de computarse desde la ocupacidn
de los terrenos para 1o que serd& preciso el ejercicic de la potestad

expropiatoria, por lo que entiende que su cumplimiento va a depender de la
administracién expropiante.

Acusa la recurrente a la administracién de arbitrariedad en la
imposicién de este plazo cuando resulta, por una parte, gue con arreglo a
la literalidad del precepto el plazo de 12 meses es el maximo siendo la
resolucién de aprobacidén del proyecto la que haya de concretarlo, por otra,
que el mismo podria ampliarse por otros 6 meses, pero en cualquier caso
resulta que de preverse la necesidad de llevarse a cabo el proyecto
expropiario la propia interesada podria adelantar la solicitud de utiliidad
pablica y la concrecién de los bienes de necesaria ocupacién a la
presentacioén de la solicitud de autorizacidn, sin necesidad de esperar a su
otorgamiento (Art. 13.1.7 del Decretc gue remite al Art. 18 del mismo) Y,
en cualguier caso, solo la aprobacién del proyecto sectorial, con
independencia de la disponibilidad de los terrenos, permitiran al
autorizade el inicic de las obras (Art. 16.3 del Decrete) por lo que es
lbégico que el reglamento atienda a esa fecha por lo que dicha opcidédn no
cabe tacharla de arbitraria. Pero finalmente el argumento esgrimido por la
recurrente hace tesis de la cuestién, porque califica de posible
arbitrariedad a la administracién partiendo de un doble presupuesto, el
primerc, que va a ser necesario el ejercicio de la potestad expropiatoria
para la ocupacién de los terrenos necesarios, cuando ello habra de depender
del comportamiento de la promotora del parque, ya que cuantos mas acuerdos
alcance menos serdn los terrenos y derechos que hayan de ser expropiados,
pero segundo, de gque llegado el momento de la necesidad de expropiacién de
los bienes y derechos la administracién podria dilatar el procedimiento
para determinar la caducidad de la autorizacién, lo que supone presumir una
suerte de cemportamiento perverso en la administracioén que no puede
compartirse, por lo que tamibén estos motivos de impugnacién han de ser
desestimados, ya gue determinando la aprobacién del proyecto sectorial =l
presupuesto habilitante para el inicio de las obras solc a la misma podra
atenerse, como ya se dijo, lo que determina el decaimiento de este motive
de impugnacién.

Decimocuarto.- Impugna la recurrente la limitacién de la transmisién
de las autorizaciones impuestas en el Art. 30 del Decreto, en el sentido de
gue solo caben una vez que el parque resulte ejecutado en su totalidad y
disponga del acta de puesta en marcha definitiva.

Alega la recurrente que tal previsidén invade la competencia estatal
en materia civil o mercantil, pero ha de convenirse que en el presente caso
no se trata de regular cuestiones civiles o mercantiles ni se prohibir la
transmisidén, sino sole condicicnar la transmisidn de autorizaciones que
competen, como se dijo, exclusivamente a la administracién autonémica, por
lo gue no puede sostenerse que con una regulacidn tal se invade competencia
estatal alguna, como pretende la recurrente, nada impide gque los
interesados convengan incluso la transmisidén en cualquier momento del
procesc en un negocio con efectos puramente cbligacionales cuyas
vicisitudes, en su «casc, habrian de ventilarse ante los &rganos
jurisdiccionales civiles, perc aqui lo gue se trata es de regular la
efectividad de la exigencia de autorizacidn administrativa para la
transmisidén de 1la autcrizacién y para gue opere la subrogacidén del
adquirente, a lo qgue se dedican les apartados 1 y 2 del Art. 30 del




Decreto, c¢on una regulacién muy similar a la contenida en los Arts. 133 y
134 del RD 1955/2000 de 1 de diciembre por el que se regulan las
actividades de transporte, distribucién, comercializacidn, suministro vy
procedimientos de autorizacién de instalaciones de energia eléctrica, pero
con una limitacidn temporal y material, cual es que no seran transmisibles
hasta que el parque esté ejecutado vy disponga del acta de puesta en
servicio, con una disposicién de este tipo, rectamente entendida, no se
esta impidiendo la venta, como defiende 1la recurrente, sino que en realidad
la misma puede concertarse con efectos puramente obligacicnales entre las
partes, pero la autorizacidén preceptiva no sera otorgada hasta que las
instalaciones alcancen aquel estado, lo que en modo alguno puede reputarse
de arbitrario cuando se persiguen dos objetivos que habran de reputarse
legitimos, el primero, es evitar que participen en el procesc entidades con
el Unico propésitc de obtener una autorizacién con la finalidad de
transmitirla pero sin verdadera intencidn de producir energia edlica, lo
que podria distorsionar el ©proceso y alterar las condiciones de
objetividad, transparencia e igualdad que habrian de regir el procesc y la
produccién de la energia, el segundo, asegurarse de que el transmitente
cumple los compromisos asumidos en el proyecte y la adquirente es
conocedora de lo promovido y goza de las mismas garantias que le fueron
exigidas al promotor originaric -resulta a este respecto sumamente
esclarecedor que se requiera autorizacién de la conselleria no va para la
transmisién del parque sino también de la venta del 50% del capital social
de la promotora-. En definitiva asumido que la competencia material para la
autorizacidén de estos parques es exclusiva de la Comunidad Auténoma, con
arreglo al Art. 3.3 de la Ley del Sector Eléctrico ninguna duda ofrece que
la misma administracién podra imponer limitaciones, sin eliminarla, a la
posibilidad de transmisién de las autorizaciones, por lo que tampoco este
motivo de impugnacidén puede prosperar, méxime cuando, conviene recordarlo,
la disposicién impugnada ha sido reproducida en el Art. 41 de la Ley 8/2009
del aprovechamiento edélico en Galicia.

Decimoquinto. - Finalmente la entidad recurrente impugna las
disposiciones de derecho transitorio en tres aspectos 1) la consideracién
como limitativa de la potencia prevista en los Planes Ed&licos Estratégicos,
por lo que entiende que se estid privando a las empresas de un derecho
patrimonializado sin la cerrespondiente indemnizacién; 2} la declaraciédn de
caducidad de los Planes Eélicos Empresariales sin tramite de audiencia; 3)
la falta de previsién de la imposibilidad de instalacién de energia
prevista por cualesquiera motivos imputables a la administracién y nc solo
por falta de planificacién vy 4) la consideracidén de las Areas de
Investigacién y Reserva como Areas de Desarrollo Edlico suponen una
irregular modificacién del Plan del Sector Edlico sin informacidén publica,
audiencia y evaluacidén ambiental.

Pues bien, por lo gue respecta a la previsidén de la D.T. 1 apartado
primero que prevé la conservacién de los derechos por parte de l1os
titulares de los Planes E6licos Empresariales, siempre que no alcanzaran la
potencia prevista en los mismos y el apartade segunde gque ordena la
notificacién de la expiracién de los pargues edlicos gue hubiesen agotado
su vigencia temporal, ha de recordarse que sobre el caracter vinculantes de
las previsiones tanto de potencia como temporales de los Planes Edlicos
Enpresariales ya se pronuncié este Tribunal con ocasién de recursos
promovidos para resolver la seleccién de anteproyectos, asi en la St.
recaida en el Recurso 7834/2007 dijimos “...siendo aprobado con arreglce al
Decreto 205/1995 de 6 de julio, en cuyo Art. 9 establecia gue su contenido
tendria caridcter vinculante tante para la administracién como sus
titulares, pero aungque se tratara de una mera prevision no cabe desconocer
que, con arreglo a la Disposicidén Transitoria Primera del Decreto 302/2001,
bajoc cuya vigencia se publicé la Orden de 22/5/2006, que meotivd la
resclucidn impugnada, se equiparan los titulares de los. Planes Eélicos
Estratégicos (asi se denominaban con arreglc al Decreto 205/1995) a los
titulares de los PEE y respecto de éstos su caracter vinculante tampoco
resulta discutible, tante por lo gque afecta a su vigencia temporal como en




relaciébn con sus previsiones de potencia, asi en relacidén a lo primero el
Art. 2 al definirlec sefiala que se trata de un proyecto de investigacién
para llevar a cabo en un tiempo determinade la evaluacién del potencial
eléctrico de unas determinadas &reas, incidiendo el Art. 9 en el caricter
temporal de los permiscs de investigacién y los derechos de preferencia
para la autorizacién de los parques, en tanto que el segunde aspscto
resulta tanto del Art. 6 en el que se prevé que en el caso de que el
titular de un PEE solicite la autorizacién de un pargue nc previsto en el
mismo deberd solicitar su incorporacién al mismo, por su parte el Art. 7
exige gue en la solicitud del PEE contemple el potencial edlico, pero
resulta evidente si atendemos al supuesto de superacién de las previsiones
de potencia en menos Areas de las inicialmente previstas en cuyo caso se
excluye que pueda realizar nuevos proyectos en las restantes a menos que
solicite su ampliacién, sin perjuicico de respetarle la preferencia.
Pues bien de la combinacién de ambos preceptos ha de excluirse que la
limitacién de potencia opere exclusivamente como una Limitacidén gecgrafica
ya dque, como revelan los indicados preceptos, cuandc se pretenda por el
titular de un PEE la autorizacién para la instalacién de un parque en un
drea no comprendida en el mismo habrd de solicitar su inclusién en el
mismo, en tanto gue si lo que ocurre es gue en menos Areas alcanzd la
potencia prevista no necesitard la ampliacidén de &reas pero si el
dimensionado del PEE, en cualquier caso, ambas conclusicnes conducen
derechamente a desestimar el motivo de impugnacién relative a que la
recurrente puede solicitar la reubicacién de la potencia autorizada y no
instalada pese a que superd la potencia prevista en su PEE..” Por 1o gue
dando por reiterado lo resuelto con ocasién de aquel recurso se impone la
desestimacién de estos dos motivos de impugnacién, ya que no cabe exigir
ulteriores tramites de audiencia la aplicacidén de un plazo de vigencia que
opera automaticamente, ademds el tramite que se reclama careceria de
virtualidad alguna porgue habria de limitarse a la constatacién de una
circunstancia, como es el transcurso del tiempo, gue no admite discusién y
que opera en virtud de una condicién que fue aceptada por el interesado con
la notificacidén de la resclucién de su Plan Edlico Empresarial.

Por lo que se refiere a la impugnacién de la previsidén contenida en
la D.T. 2 que establece que en la primera Orden de convocatoria que se
publique con posterioridad al Decreto se reservarid una cuota para los
titulares de Planes Eélicos que no hubiesen podido alcanzar la potencia
prevista o estimada por motivos de planificacién, entendiendo que debia
ampliarse la previsién a todos los motivos que fueren imputables a la
administracién, ha de advertirse, por una parte, que el término de
planificacidn es lo suficlentemente amplio para acoger todos los casos en
los que la administracién omitid la publicacién periddica de las
convocatorias que se prevelan en las disposiciones precedentes que eran el
Decreto 205/1995 y Decrete 302/2001, pero por otra, seria con ocasién de la
publicacién de la orden y, en su caso, con la resolucién gue resuelva la
convocatoria cuando los interesados podrian aducir razones imputables a la
administracién que hubiesen motivado la imposibilidad de ejecutar la
potencia prevista en sus Planes, sin que quepa exigir a una disposicién de
derechc  intertemporal de una disposicién reglamentaria gque agote
casuisticamente todas las posibilidades, por nltimo debid ser la recurrents
la que debia concretar qué otras circunstancias imputables a la
administracién y diferentes de la planificacidédn debieron ser incluidas, por
lo que también este motivo de impugnacidn debe ser desestimado.

Finalmente, por lo que se refiere a la equiparacién para los efectos
de esta disposicidén de las Areas de Investigacién y de Reserva del Plan
Sectorial Eélico con las Areas de Desarrollo Eélico definidas en el Art.
2.3 del Decreto la misma, por un lado, no supcne una modificacién del Plan
Sectorial que permanece exactamente igual sinc que se limita a acoger unasd
previsiocnes que resultaban imprescindibles para la operatividad de la nueva
normativa, de lo contrario habria de esperarse a la aprobacién de un nusvo
Plan Sectorial, por otro, la cpcién elegida como mecanismoe de transiciédn
ordenada entre opcicnes véalidas que, por su generalizacién en materia de




derecho intertemporal, debe reputarse neutra, continuista y perfectamente
valida, por lo que también este motive de impugnacién debe ser desestimado.

Decimosexto.- De conformidad con lo establecido, con caracter
general, en el articulo 139 de la vigente LRJCA en primera instancia se
impondrédn las costas a la parte gue sostuviere la accién o interpusiere los
recursos con mala fe o temeridad.

Vistos los preceptos c¢itados y demas disposiciones de general vy
pertinente aplicacidén

FALTL.AMOS

Que debemos DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso interpuestce por el

Procurador de los Tribunales D. IGNACIO PRADO DE VERA LOPEZ, en nombre y
representacion de ENEL GREEN PCOWER ESPANA, S.L., contra el Decreto 242/2007
de 13 de diciembre, de la Conselleria de Innovacion e Industria, sin hacer
expresa imposicién de costas.
Notifiquese a las partes haciéndole saber gque contra la misma cabe recurso
de casacién ordinario establecido en el art. 86 de la Ley 29/1998, de 13
julio, reguladora de la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa, dentro del
plazo de diez dias computados desde el siguiente a su notificacidn, que se
preparard ante esta Sala, a medio de escrito con los reguisitcos del art. 89
de dicha Ley, para ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo. Asimismo,
podra interponer contra ella cualguier otre recurso gue estime adecuade a
la defensa de sus intereses. Para admitir a tramite el recurso, al
interpenerse deberd constitulrse en la cuenta de depédsitos y consignaciones
de este Tribunal (1578-0000-85 -7728-08- 24), el depésitc al que se
refiere la disposicidn adicicnal decimoguinta de la Ley Organica 1/2009, de
3 de noviembre (BOE num. 266 de 4/11/09}), vy, en su momento, devuélvase el
expediente administrative a su procedencia, con certificacién de esta
resoluciédn.

Asi lo pronunciamos, mandamcs v firmamos.

Y para que conste y su unidén a los autos, expido el presente
testimonio que firmo en A CORUNA,a dieciséis de Marzo de dos
mil once.

EL/LA SECRETARIO/A



