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Madrid, a veintiuno de julio de dos mil dieciséis.

Visto el recurso contencioso-administrativo, tramitado por el cauce especial de proteccién de los Derechos
Fundamentales, que ante esta Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional y bajo el nimero 3/2015, se tramita a instancia de la entidad KAUMAN, S.A., representada por
el procurador don Federico Ortiz-Cafiavate Levenfeld contra la falta de emisiéon de liquidacién definitiva
correspondiente a la retribucion de las instalaciones de produccién de renovables, cogeneracion y residuos
por el periodo de produccién de energia de 14 de julio de 2013 hasta el 31 de mayo de 2014, por parte de la
Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia.

Ha sido parte la Administracién General del Estado defendida por el abogado del Estado y el Ministerio Fiscal.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Por la recurrente se interpuso recurso contencioso-administrativo mediante escrito presentado
en fecha de 8 de mayo de 2015 en los términos expresados en el encabezamiento, acorddndose su admisién
mediante decreto de fecha 11 de mayo de 2014, y con reclamacién del expediente administrativo.

SEGUNDO .- La parte actora para que formalizara la demanda, lo que verificé mediante escrito presentado en
fecha 13 de noviembre de 2015, en el que, tras alegar los hechos y fundamentos oportunos, terminé suplicando:
« [ dleclare la obligacién de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia a emitirla liquidacion
definitiva de la retribucién de las instalaciones de produccion de energias renovables, cogeneracion y residuos
por el periodo de produccion de energia de 14 de julio de 2013 hasta el 31 de mayo de 2014, y condene a
la Administracion demandada a estar y pasar por dicha declaracion, y decrete las medidas necesarias pare el
restablecimiento del derecho fundamental que se denuncia como violado. »

TERCERO .- La Abogacia del Estado, en su escrito de contestacion a la demanda, solicitd su inadmision y
subsidiariamente, la desestimacion del recurso.

El Ministerio Fiscal formulé alegaciones mediante escrito presentado el 7 de enero de 2015, manifestando que
laresolucién impugnada no vulnera los derechos que se dice conculcados a laigualdad y a la no discriminacion
ni ningdn otro, por lo que considerd que concurria causa de inadmision del recurso por inadecuacién de
procedimiento.

CUARTO .- Solicitado el recibimiento a prueba del recurso, la Sala dicté auto acordando el recibimiento a
prueba, habiéndose practicado la propuesta y admitida con el resultado obrante en autos; finalmente, mediante
providencia se sefial6 para votacion y fallo el dia 20 de julio de 2016, en que efectivamente se deliberé y voto.

QUINTO - La cuantia del recurso se fija en indeterminada.
Ha sido ponente al lImo. Sr. Don SANTOS GANDARILLAS MARTOS, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La entidad KAUMAN, S.A. impugna por el procedimiento especial de proteccién de derechos
fundamentales, la resolucion de 16 de abril de 2015 dictada por la Comision Nacional de los Mercados y de la
Competencia (CNMC) por la que se inadmitia la alzada que la compaiiia habia dirigido contra el requerimiento
de pago por la regularizacién de los pagos a cuenta de las liquidaciones provisionales efectuadas de
conformidad con la disposicion transitoria tercera del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se
adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico (BOE de 13 de julio),
que habia efectuado el Director de Energia el 24 de enero de 2015.

El 16 de septiembre de 2014 la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC aprobd la liquidacion
provisional 7/2014, correspondiente a la retribucién de las instalaciones de produccidon de energias renovables,
cogeneracion y residuos, en virtud de la competencia liquidatoria atribuida en virtud de la Ley 3/2013 de 4 de
junioy el Real Decreto 413/2014 de 6 de junio.

La liquidacion contemplaba la regularizaciéon a su vez contemplada en el apartado dos de la disposicion
transitoria del Real Decreto 9/2013, de 12 de julio, de lo que resultaba un saldo deudor atribuido a la instalacion
representada por KAUMAN por importe de 108.909,98 euros. En virtud de requerimiento emitido por el Director
de Energia, se puso de manifiesto la existencia de ese saldo deudor aprobado por la Sala de Supervisién
Regulatoria y se requeria de pago a la entidad, por un importe final con el Impuesto sobre el Valor Afiadido,
de 131.781,08 euros.

Frente al citado requerimiento, la entidad dedujo recurso de reposicién, que fue calificado por la CNMC como
de alzada por tratarse de un acto dictado por el Director General cuyo examen y competencia incumbia a la
Sala Regulatoria.

La Sala acordé la inadmisién del recurso por dos razones. En primer lugar, el acto del Director se limitaba
a ejecutar y poner de manifiesto la liquidacién practicada por la Sala de Supervision, tratandose de un
requerimiento de pago de esa liquidacion; en segundo lugar, apela al cardcter provisional de la liquidacion
7/2014 y a la jurisprudencia que sobre la impugnabilidad de las liquidaciones provisionales ha sido elaborada
por el Tribunal Supremo. Al mismo tiempo, y dada la inadmisibilidad del recurso, rechaza la medida cautelar
que se acompafiaba con el recurso de reposicion (alzada) interpuesto.

SEGUNDO .- En el escrito de demanda y tras una exposicion de los antecedentes que afectaba a la planta
de cogeneracion, titularidad de la recurrente, identifica como derecho fundamental vulnerado el del articulo
24.1 de la Constitucion . Sostiene que por un lado no se ha emitido la liquidacién definitiva correspondiente
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al periodo que va de 14 de julio de 2013 a 31 de mayo de 2014, y por otra, no se le deja acceder a la
jurisdiccién para recurrir a la liquidacion provisional. En esta tesitura no puede llevar a la via contencioso-
administrativa la actuacién de la Administracién para que sea revisada. En el punto quinto de la demanda
analiza cuantitativamente los importes de las liquidaciones hasta ese momento giradas, el régimen juridicoy la
sinrazon de que le sea practicada la liquidacidn definitiva. En los fundamentos de derecho hace un resumen de
las sucesivas reformas de las que ha sido objeto el sector, y del sometimiento de la Administracion al principio
de legalidad. Cita a un autor de la doctrina, algunas sentencias del Tribunal Constitucional y concluye que le
ha sido vulnerado su derecho a la tutela judicial (i) por la inactividad de la CNMC al no practicar la liquidacion
definitiva por el periodo indicado, (ii) al no poder interponer el recurso contencioso- administrativo al amparo
de lo establecido en el articulo 25.2 de la Ley 29/1998 .

Antes de examinar la viabilidad y procedencia del camino impugnatorio elegido por la recurrente, es necesario
que despejemos dudas que, en torno a la admisibilidad del recurso, ha expuesto el abogado del Estado en
el primer fundamento de su contestacion a la demanda de conformidad con el articulo 45.2.d) de la Ley de
esta jurisdiccién . Afirma que no consta el nombramiento de quien firma el recurso como titular del é6rgano de
la entidad con capacidad para su interposicién. En la escritura aportada, consta que ha sido otorgada por la
misma persona en nombre del recurrente, sin que conste que tenga la condicién de secretario del consejo de
administracion, sino que solo figura como apoderado.

Conferido el trdmite para subsanacion, la actora aporté sendas escrituras publicas en las que constaba la
reeleccion de la letrado que firmaba el recurso como secretaria del consejo de administracion de la sociedad y
sus respectivas inscripciones en el Registro Mercantil. Por lo tanto, acreditada la condicién de la secretaria del
consejo de administracién en la persona de la abogada recurrente, debemos rechazar el inicial 6bice procesal
para que la Sala entre a conocer el fondo del litigio.

TERCERO .- Despejadas las anteriores dudas, y como hemos realizado en anteriores ocasiones en las
que se pretendia la especial proteccién de derechos fundamentales, es preciso que hagamos algunas
consideraciones relativas al proceso especial escogido por la actora en relacién con el derecho fundamental
que se dice vulnerado, concretamente el de la tutela judicial efectiva proclamado en el articulo 24 de nuestra
Constitucion, dada las particulares caracteristicas del procedimiento que para la defensa de los derechos de
la persona se regula en los articulos 114 y ss de la Ley de esta Jurisdiccién , y antes en la Ley 62/1978, de 26
de diciembre, de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona (BOE de 3 de enero).

Como resumen, el Tribunal Supremo examina el procedimiento que se regulaba en la Ley 62/1978,
jurisprudencia sustancialmente aplicable al vigente de los articulos 114 y ss, conviniendo tener presente
determinadas particularidades o consideraciones. La coexistencia entre el proceso administrativo ordinario y
el procedimiento especial para la proteccion de los derechos fundamentales ha sido reconocida tanto por la
doctrina del Tribunal Constitucional como por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, resultando las siguientes
posibilidades para el recurrente: 1°) acogerse a las ventajas propias del proceso preferente y sumario de la
Ley 62/1978, sin plantear cuestién de legalidad ordinaria en relacién con el acto que se impugna; 2°) impugnar
el acto a través del proceso ordinario acumulando el planteamiento de lesion de derechos fundamentales y
de infraccion de la legalidad ordinaria; y 3°), plantear simultaneamente los dos procesos, con los siguientes
limites: la no suspension de los plazos para la interposicion del proceso ordinario y laimposibilidad de plantear
de forma sucesiva la vulneracién del derecho fundamental sobre la que se ha decidido en el proceso especial
y preferente ( STS de 11 de octubre de 2014, casacién 757/99, FJ 2°). De tal manera y recordando lo dicho por
nuestro Tribunal Constitucional « [L]a garantia contencioso-administrativa que configura la Ley de Proteccién
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona consiste en un proceso caracterizado, ademas
de por su naturaleza preferente y la mayor brevedad de sus tramites, por su especialidad y, sumariedad, en el
sentido de que tan sélo puede enjuiciarse en el mismo la conformidad del acto o disposicion objeto del recurso
con los derechos fundamentales a que se refiere el art. 53.2 de la Constitucion ( art. 6.1 de la Ley 62/1978, en
conexion con la Disposicion transitoria segunda, 2, de la Ley Organica del Tribunal Constitucional ). Cualquier otra
cuestion relativa a la legalidad del acto o disposicion impugnado debe sustanciarse a través del recurso ordinario,
que incluso puede seguirse simultaneamente al proceso especial, como recuerda nuestra Sentencia 23/1984
de 20 de febrero . En el recurso ordinario puede plantearse también la eventual infraccién de los derechos
constitucionalmente reconocidos, y asimismo constituye, en su caso, una via judicial previa a la interposicion del
recurso de amparo. En consecuencia, los interesados deben optar entre acogerse a las ventajas de preferencia y
celeridad propias del proceso sumario de la Ley 62/1978, renunciando a pretender la nulidad del acto por vicios
de legalidad, o bien plantear cualquier posible motivo de nulidad a través del recurso ordinario, renunciando a
aquellas ventajas procesales, o bien, por dltimo, instar en tiempo y forma dos acciones paralelas con el mismo
objeto y por motivos distintos. Lo que el ordenamiento procesal vigente no contempla, ni puede afirmarse que
imponga el art. 24.1 de la Constitucidn , es la facultad de utilizar sucesivamente una y otra via de recurso, de
manera que pueda formularse el ordinario una vez desestimado el especial, con independencia del transcurso

3



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

de los plazos legales de caducidad de la accién. La admisidn del recurso preferente y sumario y su consiguiente
tramitacion no suspenden el computo de dichos plazos ni se produce con reserva del derecho al ejercicio de
la accidn por la via ordinaria. De manera que si, una vez desestimada la demanda deducida en aquel proceso
especial, han caducado los plazos para sequir la via del proceso contencioso ordinario, la eventual ausencia
de tutela no es imputable a la Sentencia desestimatoria, sino directa y exclusivamente a la opcidn libremente
adoptada por el recurrente, como sucede en el presente caso .», (STC 84/1987, de 27 de mayo, FJ 5°).

Lo que se desprende de la jurisprudencia, respecto de este proceso, es que el 6rgano jurisdiccional ante el que
se interpone no puede ir mas alla del andlisis del derecho fundamental o garantia supuestamente transgredida.
De manera que cualquier pronunciamiento sobre la legalidad ordinaria, nulidad o validez del acto, actividad o
inactividad que subyace en el proceder de la Administracion queda proscrito, reservandose su conocimiento
al recurso ordinario que la parte tenga a bien interponer. Luego no esta pensado para restafar vulneraciones
de la legalidad ordinaria, sino las violaciones de derechos fundamentales.

CUARTO .- Se denuncia la vulneracion del derecho que se dice vulnerado, que es el de la tutela judicial efectiva
del articulo 24 de la Constitucion .

En términos generales y como ha dicho el Tribunal Constitucional, el derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el articulo 24.1 de la Constitucién comporta, como contenido esencial y primario, el de obtener
de los 6rganos jurisdiccionales integrados en el Poder Judicial una resolucién razonada y fundada en Derecho
sobre el fondo de las pretensiones oportunamente deducidas por las partes (por todas, STC 172/2002, de
30 de septiembre , FJ 3°). No obstante, al ser un derecho prestacional de configuracién legal, su ejercicio y
dispensacion estan supeditados a la concurrencia y requisitos que haya establecido el legislador para cada
sector del ordenamiento procesal ( SsTC 252/2000, de 30 de octubre , FJ 2°; 60/2002, de 11 de marzo , FJ
3°;143/2002, de 17 de junio, FJ 2°), por lo que el derecho a la tutela judicial efectiva se satisface igualmente
cuando los érganos judiciales pronuncian una decision de inadmisién o meramente procesal, apreciando
razonadamente la concurrencia en el caso de un ébice fundado en un precepto expreso de la Ley que a su
vez sea respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental (SsTC 185/1987, de 18 de noviembre ;
48/1998, de 2 de marzo , FJ 3°;, 193/2000, de 18 de julio , FJ 2°; 77/2002, de 8 de abril , FJ 3°; 106/2002,
de 6 de mayo , FJ 4°). De modo que las decisiones judiciales de cierre del proceso son constitucionalmente
asumibles cuando respondan a una interpretacién de las normas legales de conformidad con la Constitucién
y en el sentido mas favorable para la efectividad del derecho fundamental ( SSTC 39/1999, de 22 de marzo,
FJ 3°; 259/2000, de 30 de octubre, FJ 2°), dada la vigencia aqui del principio pro actione.

Como consecuencia de la mayor intensidad con la que se proyecta dicho principio cuando se trata del acceso
a la jurisdiccion, los cdnones de control de constitucionalidad se amplian, frente a aquellos supuestos en los
que se ha obtenido una primera respuesta judicial ( SsTC 58/2002, de 11 de marzo, FJ 2°; 153/2002, de 15 de
julio, FJ 2°), lo que impide determinadas interpretaciones y aplicaciones de los requisitos legales -aquéllas que
incurren en rigorismo, formalismo excesivo, o desproporcion entre los fines que preservany la consecuencia de
cierre del proceso- que conlleven la eliminacion u obstaculo injustificado del derecho a que un érgano judicial
resuelva sobre el fondo de la pretension a él sometida ( SsTC 218/2001, de 31 de octubre, FJ 3°; 13/2002, de
28 de enero, FJ 3°; 203/2002, de 28 de octubre, FJ 3°).

QUINTO .- En el presente caso, a la vista de los argumentos invocados por la recurrente, se considera vulnerado
el derecho por una doble via: (i) por no inadmitir el recurso de alzada frente a lo que era un requerimiento de
pago de una liquidacién provisional; (ii)y por no dictar la CNMC la liquidacién definitiva que le permita a la
sociedad acudir, frente a ese acto, a los tribunales.

En linea con lo que se puede interpretar como una inactividad por parte de la Administracion, la vigente
Ley 29/1998 de esta Jurisdiccion define su dmbito en su articulo 1, y se refiere a « actuacién de las
Administraciones publicas », no solo a sus « actos » como decia la Ley de 1956. Como se incide en la exposicion
de motivos, en plena consonancia con el articulo 106.1 de la Constitucién « [e]s evidente que a la altura de
nuestro tiempo histérico el ambito material de la Jurisdiccién quedaria muy incompleto si aquélla se limitara a
enjuiciar las pretensiones que se deduzcan en relacion con las disposiciones de rango inferior a la Ley y con los
actos y contratos administrativos en sentido estricto.

Lo que realmente importa y lo que justifica la existencia de la propia Jurisdiccién Contencioso-administrativa
es asegurar, en beneficio de los interesados y del interés general, el exacto sometimiento de la Administracion
al derecho en todas las actuaciones que realiza en su condicion de poder publico y en uso de las prerrogativas
que como tal le corresponde .».

De este régimen juridico se pone de manifiesto que la recurrente no ha acreditado la vulneracién del derecho
fundamental invocado. No por el caracter provisional de la liquidacion que originariamente dio lugar al debate
en espera de la definitiva, cuestién de legalidad ordinaria en la que no entramos en el presente litigio, sino
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porgue en ningun caso le ha sido vedada o impedida la posibilidad de impugnar y recurrir frente al silencio o
inactividad de la Administracion. Parece claro que la sociedad actora, frente a la resolucion de inadmisibilidad
de lo que calificé inicialmente como recurso de reposicion, tenia abierta la via contencioso-administrativa
sin restriccion alguna. También pudo acudir si considerd que habia una verdadera inactividad por parte de la
Administracion, por la obligacidn de dictar liquidacién definitiva, a la via establecida en el articulo 25.2 de la
Ley 29/1998 .

No se trata de que se analicen en el presente recurso la viabilidad de otras posibles impugnaciones, solo de
constar en el presente caso, que no existe indicio alguno de que el derecho a la tutela judicial efectiva haya sido
conculcado. Afiadimos esto porque parte de la carga argumental de la demanda se centro en la exposicion y
transgresion del régimen legal ordinario vigente, subrayando la infraccién que cometié la Administracién ante
la expresa solicitud por parte de la actora para que emitiera la liquidacién definitiva. Como decimos, nada de
esto puede ser analizado en el presente recurso, en atencion de la naturaleza del procedimiento que libremente
ha escogido la recurrente en defensa de sus intereses.

SEXTO .- Todo lo dicho nos conduce a la desestimacién del presente recurso contencioso-administrativo,
condenando a la actora a las costas causadas en la presente instancia de conformidad con el articulo 139.1
de la Ley de esta jurisdiccion .

FALLAMOS

Que debemos desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por KAUMAN S.A,, contra la
resolucién de 16 de abril de 2015 dictada por la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia, con
imposicion de las costas causadas a la actora.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificard haciendo constar que contra la misma cabe preparar ante
esta Sala, para ante el Tribunal Supremo , recurso de casacion ordinario, en el plazo de diez dias, a partir del
siguiente al de la notificacion de esta resolucién. Art. 89 LJCA ), y testimonio de la cual sera remitido en su
momento a la oficina de origen a los efectos legales junto con el expediente, en su caso, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el dia mismo de su fecha, fue leida y publicada la anterior Sentencia por el lImo. Sr.
Magistrado Ponente, hallandose constituida en Audiencia Publica, de la que yo, el Secretario, doy fe.



