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D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo
D2. Inés Huerta Garicano

D. Angel Ramén Arozamena Laso

D. Dimitry Berberoff Ayuda

En Madrid, a 26 de noviembre de 2020.

HECHOS

PRIMERO.- 1. El procurador don Onofre Marmaneu Laguia, en representacion de Iberdrola Renovables Energia,
S.A., y de Ibernova Promociones, S.A., presentd escrito preparando recurso de casacion contra la sentencia
dictada el 5 de junio de 2020 por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, que desestimo el recurso 213/2018 en materia del canon
sobre el aprovechamiento hidroeléctrico.

2. Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la
resolucion judicial impugnada, identifica como normas infringidas las siguientes disposiciones: (i) el articulo
21 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (BOE de 27 de noviembre) ['LRJPAC"] [actual articulo 6 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (BOE de 2 de octubre) ['LRJSP"]; (ii) el articulo 9.3 de
la Constitucion ["CE"]; (iii) los articulos 64 del texto refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2001, de 20 de julio (BOE de 24 de julio) ['TRLA"] y 143 del Reglamento del Dominio Publico
Hidraulico, que desarrolla los titulos preliminar I, IV, V, VI y VIl de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas,
aprobado por Real Decreto 849/1986, de 11 de abril (BOE de 30 de abril) ['RDPH']; y (iv) el articulo 14 CE.

3. Razona que las infracciones denunciadas son relevantes y determinantes del fallo de la sentencia recurrida,
ya que la Sala a quo:

3.1. Basa su razonamiento en la inaplicacién de las Instrucciones, atribuyéndoles un mero valor de instruccion
interna, dirigida al personal jerarquicamente dependiente del Comisario de Aguas, y no afectando a los
derechos y deberes de los interesados. Afade que la sentencia desconoce que bajo la cobertura del articulo
21 LRJPAC subyacen, en ocasiones, verdaderas disposiciones reglamentarias con plenos efectos ad extra,
integradas en el ordenamiento juridico y, por tanto, aplicables a destinatarios distintos de los drganos y
unidades situados bajo la dependencia jerarquica de su autor.

3.2. Aun entendiendo que las Instrucciones carezcan de naturaleza reglamentaria y restrinjan sus efectos al
ambito organizativo interno, su mera existencia genera en los concesionarios una apariencia de vinculacién
al érgano competente para dictar la liquidacion que les otorga, como efecto inescindible del principio de
confianza legitima, el derecho a reclamar su aplicacion. Mantiene que: "[n]ace asi un derecho de los interesados
a su aplicacién cuya fuente es precisamente el principio constitucional de seguridad juridica consagrado en
el articulo 9.3 de la CE y su natural derivacidn, que es el principio de confianza legitima. Lo contrario sitta la
actuacion administrativa en el ambito de la arbitrariedad, al permitirle una aplicacién selectiva de la normativa
aplicable, cuya interdiccién garantiza el mismo art. 9.3 de la CE, facultando a la Administracién para decidir, a
su sola voluntad, la aplicacion de las instrucciones que directamente afectan a la esfera juridica del particular”.

3.3. Una aplicacién del derecho a la igualdad conduciria a la aplicacion, como las Confederaciones
Hidrograficas del Duero y del Ebro, de las Instrucciones en la liquidacién de idéntico canon.

4. Considera que el recurso cuenta con interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia, por
las siguientes razones:

4.1. Respecto de la primera infraccion, la sentencia impugnada fija, ante cuestiones sustancialmente iguales,
una interpretacion en la que se fundamenta el fallo, contradictoria con la que otros érganos jurisdiccionales
han establecido [ articulo 88.2.a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-
administrativa (BOE de 14 de julio) - "LJCA"]. A tal efecto, cita como resoluciones judiciales de contraste, entre
otras, las sentencias dictadas por las siguientes salas de lo contencioso-administrativo:

* Del Tribunal Supremo, de 9 de mayo de 2007 (recurso contencioso 3426/2003; ES:TS:2007:3095), 19
de julio de 2007 (casacién 7559/2002; ES:TS:2007:5472), 12 de noviembre de 2008 (casacién 5257/2004;
ES:TS:2008:6207), 30 de julio de 2013 (casacién 6205/2010; ES:TS:2013:4381), 18 de junio de 2013 (casacion
668/2012; ES:TS:2013:3388), 31 de enero de 2018 (casacién 2289/2016; ES:TS:2018:262), de 9 de julio de 2018
(casacion 2049/2017, ES:TS:2018:2645) y 19 de diciembre de 2018 (casacion 31/2018, ES:TS:2018:4565).
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* Del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 29 mayo de 2013 (recurso 1132/2011; ES:TSJM:2013:5951).

La recurrente mantiene que todas las sentencias citadas se refieren a supuestos sustancialmente idénticos
al que es objeto de este recurso: instrumentos normativos que bajo la forma juridica de instruccion u
orden de servicio se aplican fuera del ambito de organizacién interna de su autor, afectando a derechos,
deberes, obligaciones y cargas de los interesados, regulando el contenido de situaciones o relaciones juridicas
entabladas entre el interesado y la Administracion.

En ese sentido, sostiene que, frente a lo declarado por la sentencia de instancia, los destinatarios de la
Instruccion de la Direccion General del Agua de 6 de octubre de 2014 y del Subdirector General de Gestion
Integrada de Dominio Publico Hidraulico de julio de 2015 son los concesionarios, ya que establece la férmula
de calculo de los factores de actualizacion de los canones concesionales correspondientes a las liquidaciones
del afio 2013 y siguientes.

Y citando nuestro auto de 11 de junio de 2020 (casaciéon 7190/2019; ES:TS:2020:4421A), se indica que
dicha resolucidn, en la que se admite un recurso muy similar al actual, plantea un supuesto que no ha sido
estrictamente examinado por esta Sala, por lo que entiende que estaria también presente la presuncion de
interés casacional del articulo 88.3.a) LJCA.

4.2. La sentencia recurrida interpreta y aplica aparentemente con error y como fundamento de su decisién una
doctrina constitucional [ articulo 88.2.e) LJCA], toda vez que:

4.2.1. En cuanto a la aplicacién y alcance del principio de confianza legitima, considera que reviste interés
casacional objetivo pronunciarse sobre si la jurisprudencia constitucional hace nacer el derecho de los
interesados a la aplicacién de instrucciones y érdenes de servicio o si, por el contrario, corresponde al autor
de la circular decidir en cada caso acerca de su ambito de aplicacion. Sostiene asi que conviene que esta
Sala del Tribunal Supremo "[...] acerca de si la actuacién de una Administracién publica en contra del criterio
expresamente establecido al efecto por una instrucciéon entrafia una quiebra de la doctrina constitucional
respecto del principio de confianza legitima, particularmente cuando la aplicacién de la instruccién produce
un efecto favorable para el administrado”.

4.2.2. En relacion con la cuarta infraccion denunciada, sefiala que reviste interés casacional objetivo
pronunciarse sobre si la jurisprudencia constitucional que interpreta y aplica el derecho fundamental a la
igualdad, determina el derecho de los interesados a exigir que las instrucciones y 6rdenes de servicio se
apliquen por todos los 6rganos y unidades administrativas destinatarios de modo uniforme a todos los
interesados afectados por su ambito de aplicacién que se encuentren en idéntica situacién juridica. O si,
tratandose de instrucciones con efectos frente a terceros, la eleccion del ambito subjetivo de aplicacion puede
corresponder libremente, sin quiebra del derecho a la igualdad, al 6rgano autor de la instruccion.

4.3. Asimismo, y en relacion con la tercera infraccion denunciada, entiende que la sentencia de instancia fija
una interpretacion gravemente dafiosa para los intereses generales [ articulo 88.2.b) LJCA], pues "[l]a Sentencia
[impugnada] otorga al principio pacta sunt servanda y a la doctrina de los actos propios, peligrosa virtualidad,
hasta el punto de entender que la misma prevalece sobre las exigencias legales dispuestas en la normativa
de aguas o sobre las competencias del Ministerio competente".

SEGUNDO.- La Sala de instancia tuvo por preparado el recurso de casacion mediante auto de 31 de julio
de 2020, habiendo comparecido Iberdrola Renovables Energia, S.A., e Ibernova Promociones, S.A., -parte
recurrente-y la Administracion General del Estado -parte recurrida- ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo
dentro del plazo de 30 dias sefialado en el articulo 89.5 LJCA.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Dimitry Berberoff Ayuda, Magistrado de la Sala.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- 1. El escrito de preparacion fue presentado en plazo, las mercantiles recurrentes se encuentran
legitimadas para prepararlo por haber sido parte en el proceso de instancia (articulo 89.1 LJCA); y la sentencia
impugnada es susceptible de casacion ( articulo 86 LJCA, apartados 1y 2).

2. En el escrito de preparacion se acredita el cumplimiento de tales requisitos reglados, se identifican con
precisién las normas del ordenamiento juridico estatal y la jurisprudencia que se consideran infringidas,
oportunamente alegadas en la demanda y tomadas en consideracion por la sala de instancia; y se justifica que
las infracciones denunciadas han sido relevantes y determinantes del fallo impugnado [ articulo 89.2 LJCA,
letras a), b), d) y e)].
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3. El repetido escrito fundamenta especialmente que concurre interés casacional objetivo para la formacién
de jurisprudencia porque la sentencia discutida: (i) fija, para supuestos sustancialmente iguales, una doctrina
contradictoria con la establecida por otros érganos jurisdiccionales [ articulo 88.2.a) LJCA]; (ii) sienta una
doctrina sobre dichas normas que pueda ser gravemente dafiosa para los intereses generales [ articulo 88.2.b)
LJCA]; (iii) interpreta y aplica aparentemente con error y como fundamento de su decisién una doctrina
constitucional [ articulo 88.2.e) LJCA]; y (iv) aplica normas en las que se sustente la razén de decidir sobre
las que no exista jurisprudencia [ articulo 88.3.a) LJCA]. Con lo que se justifica suficientemente, desde una
perspectiva formal, la conveniencia de un pronunciamiento de este Tribunal Supremo [ articulo 89.2.f) LJCA].

SEGUNDO.- 1. El articulo 3.1 de la vigente LRJSP consagra como principios que, entre otros, han de regir la
actuacion de las Administraciones publicas los de buena fe, confianza legitima y lealtad institucional.

Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional [sentencia de 10 de mayo de 2018 (ES:TC:2018:51), por
todas], "[...] el principio de seguridad juridica en su vertiente de proteccién de la confianza legitima constituye
"un valor central del ordenamiento juridico" (STC 121/2016, FJ 5), vinculado a la idea de Estado de Derecho que
proclama el articulo 1.1 CE ( STC 222/2003, FJ 4), y si bien no se puede erigir en un "valor absoluto" (por todas,
SSTC 126/1987, FJ 11; 182/1997, FJ 11, y 332/2005, de 15 de diciembre, FJ 17), tampoco puede convertirse
en "una mera ilusién o en un principio vacio de contenido" (STC 121/2016, FJ 5)". La confianza en el contenido
de una norma o de las actuaciones con eficacia juridica [ sentencias del Tribunal Constitucional de 20 de julio
de 1981 (ES:TC:1981:27) y de 21 de octubre de 2004 (ES:TC:2004:178)], determina, entre otros aspectos, que
no pueda producirse la quiebra de la previsibilidad de las consecuencias de la propia conducta [ sentencia del
Tribunal Constitucional de 23 de junio de 2016 (ES:TC:2016:122/2016)].

2. Por su parte, el articulo 6 LRJSP -en términos parecidos a lo que expresaba el articulo 21 LRJPAC- prevé que:

"1. Los érganos administrativos podran dirigir las actividades de sus érganos jerarquicamente dependientes
mediante instrucciones y 6rdenes de servicio.

Cuando una disposicion especifica asi lo establezca, o se estime conveniente por razén de los destinatarios o
de los efectos que puedan producirse, las instrucciones y érdenes de servicio se publicaran en el boletin oficial
que corresponda, sin perjuicio de su difusion de acuerdo con lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno.

2. El incumplimiento de las instrucciones u 6rdenes de servicio no afecta por si solo a la validez de los actos
dictados por los 6rganos administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que se pueda
incurrir".

3. La sentencia de instancia se impugna la resolucion de la confederacion hidrografica del Jicar, de fecha
9 de julio de 2018, en la que se inadmite a tramite la solicitud de revisién de actos nulos de pleno derecho
relativa a las liquidaciones giradas a las entidades actoras por los conceptos de canon de aprovechamiento
hidroeléctrico, de energia gratuita y de compensacion por energia reservada al Estado, en los embalses de
Loriguilla y Benagéber, correspondientes a cada uno de los trimestres del afio 2014. Ello es asi porque, en
opinion de las recurrentes, las liquidaciones practicadas por los tres conceptos referidos se han practicado en
contradiccién de los criterios fijados por la propia Administracién del Estado en instrucciones de 2014y 2015.

Ello no obstante, la Sala a quo razona, por un lado, en su fundamento juridico cuarto, que "el incumplimiento
de una instruccién o una orden de servicio nunca puede afectar a la validez de los actos administrativos, lo
que de por si constituye un motivo manifiesto de desestimacion'. Y, por otro lado, declara en su fundamento
juridico quinto que "los temas fundamentales que plantea la actora estan referidos a la no exigibilidad de la
clausula de energia reservada y energia gratuita, asi como a la no exigibilidad de abono de la compensacién
econdémica sustitutiva. Como facilmente se comprende, estas materias forman del contenido explicito de la
concesion, de manera que si la parte entiende que en este sentido esos elementos concesionales no son
exigibles, lo que tiene que solicitar es una modificacién de la concesién, siguiendo todos los tramites para ello,
lo que aqui, formalmente, no ha ocurrido”. Y concluye indicando que "el incumplimiento de una instruccién no
puede generar, en principio, una causa de nulidad de pleno derecho del acto que la inaplica, que se plantee la
nulidad de pleno derecho. Parece adecuado que, la nulidad de pleno derecho se plantee contra una liquidacién
que la propia administracion esta girando, de acuerdo con los convenios de modificaciéon que ha suscrito con
la actora y que directamente han sido propuestos por ella [...] entre otras cosas porque también las actoras
quedan vinculadas a los propios contenidos de sus manifestaciones de voluntad, no pueden desconocerlos
o ignorarlos".

TERCERO.- 1. Conforme a lo indicado anteriormente, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 88.1 LJCA,
en relacion con el 90.4 de la misma norma, procede admitir a trdmite este recurso de casacion, precisando
que las cuestiones con interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia consisten en:
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Determinar si una instruccion dictada por la titular de la Direccion General del Agua o de la Subdireccién General
de Gestidn Integrada de Dominio Publico Hidraulico y dirigida a las distintas confederaciones hidrograficas de
cuenca, que tienen la consideracion de organismos auténomos adscritos, a efectos administrativos, al Ministerio
competente en materia de medio ambiente, tiene naturaleza juridica de una verdadera instruccion, circular
u orden de servicio o, por el contrario, se trata de una disposicion de cardcter reglamentario, atendidas las
circunstancias del caso, su contenido y finalidad, en especial, su repercusion sobre el canon por produccién del
aprovechamiento hidroeléctrico.

En caso de que lareferida instruccidn no tenga naturaleza reglamentaria, precisar si, de acuerdo con el principio
de confianza legitima, los concesionarios pueden exigir a la Administracion publica que se les aplique en
aquellos supuestos en que comporte un efecto favorable para ellos, dada su vinculacién especial con la
Administracion.

Para el caso de entender que se produce el incumplimiento o infraccién de esa instruccion, circular u orden
de servicio, determinar el alcance o proyeccién respecto de la validez de los actos dictados o derivados de
ese incumplimiento o infraccion.

2. Existe interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia porque, en funcion de la respuesta
a dichas cuestiones, podria considerarse vulnerada la doctrina constitucional relativa a los principios de
seguridad juridica y confianza legitima, concurriendo la circunstancia prevista en el articulo 88.2.e) LJCA.

3. Conviene tener presente que existe un abundante cuerpo jurisprudencial sobre la determinacion de
la naturaleza juridica de las circulares, de la que es muestra la sentencia de 19 de diciembre de 2018
(casacion 31/2018; ES:TS:2018:4565), con cita en las de 30 de julio de 2013, ya mencionada; 31 de enero
(casacion 2289/2016; ES:TS:2018:262); y 9 de julio de 2018 (casacion 2049/2017; ES:TS:2018:2645), y segun
la cual, con independencia del nomen iuris que puedan adoptar tales resoluciones, las meras instrucciones
carecen de naturaleza reglamentaria, al tratarse de una manifestacion de la potestad autoorganizativa de la
Administracion publica, consistente en la capacidad de dirigir la actividad interna, mediante érdenes o pautas
de funcionamiento de los érganos superiores a los inferiores que dependan jerarquicamente entre si. De este
modo, al no innovar ni formar parte del ordenamiento juridico, en el que se integra, la instruccion no trasciende
alos ciudadanos, al quedar reservada al ambito interno de la propia Administracion publica (efectos ad intram),
aun cuando tengan la vocacion de regir en las relaciones de los respectivos érganos administrativos con los
ciudadanos dentro del ambito establecido por la norma legal o reglamentaria que regule una determinada
actividad prestacional o de relacion con ellos.

4., si bien es cierto que cuando la jurisprudencia esta ya formada, el recurso careceria de interés casacional
objetivo [ vid. auto de 3 de mayo de 2017 (RCA/189/2017; ES:TS:2017:4185 A) por todos], igualmente hemos
precisado que es posible la admision del recurso cuando sea conveniente rea?rmar, completar, ampliar o
matizar esa doctrina para realidades juridicas diferentes e, incluso, corregirla [ auto de 24 de mayo de 2017
(RCA 678/2017; ES:TS:2017:4776A)].

En ese sentido, el recurso que ahora se admite plantea un supuesto que no ha sido estrictamente examinado,
pues lo que se trata ahora de determinar es si la falta de aplicaciéon de una mera instruccién en relacién
con unos concesionarios, en particular, en el supuesto de que su aplicacién produzca para ellos un efecto
favorable, puede comportar la quiebra del principio de confianza legitima, entendiendo como tal la de quienes
han realizado "actuaciones en la confianza" del mantenimiento de un determinado régimen juridico [sentencia
del Tribunal Constitucional (ES:TC:2016:181)], en aquellos supuestos en que resulta generada por un acto del
poder publico conforme al cual los ciudadanos han configurado la decisidn relativa a su conducta [ sentencia
del Tribunal Constitucional de 15 de diciembre de 2003 (ES:TC:2003:222)].

5. Debe indicarse, ademas, que por similares motivos a los que subyacen en el presente recurso se ha admitido
por auto de esta Sala y Seccién de 11 de junio de 2020 el RCA/7190/2019 (ES:TS:2020:4421A).

6. Habiéndose apreciado interés casacional conforme a lo ya indicado, no es preciso examinar, conforme al
articulo 88.1 LJCA en relacion con el articulo 90.4 LJCA, si concurren las restantes circunstancias alegadas
por la parte recurrente en el escrito de preparacion del recurso para justificar su admision.

CUARTO.- 1. En virtud de lo dispuesto en el articulo 88.1 LJCA, en relacién con el articulo 90.4 LJCA, procede
admitir este recurso de casacion, cuyo objeto serd, por presentar interés casacional objetivo para la formacidon
de la jurisprudencia, las cuestiones enunciadas en el apartado 1 del anterior razonamiento juridico de esta
resolucion.

2. Las normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion son los articulos 3.1y 6 LRJSP y 9.3
CE. Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente
trabado en el recurso, ex articulo 90.4 LJCA.
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QUINTO.- Conforme a lo dispuesto por el articulo 90.7 LJCA, este auto se publicard integramente en la pagina
web del Consejo General del Poder Judicial, en la seccion correspondiente al Tribunal Supremo.

SEXTO.- Procede comunicar inmediatamente a la sala de instancia la decisiéon adoptada en este auto, como
dispone el articulo 90.6 LJCA, y conferir a las actuaciones el tramite previsto en los articulos 92 y 93 LJCA,
remitiéndolas a la Seccién Segunda de esta Sala, competente para su sustanciacion y decisién de conformidad
con las reglas de reparto.

Por todo lo anterior,

La Secciéon de Admision acuerda:

1°) Admitir el recurso de casacién RCA/4622/2020, preparado por Iberdrola Renovables Energia, S.A., e
Ibernova Promociones, S.A., contra la sentencia dictada el 5 de junio de 2020 por la Seccién Primera de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, que desestimé
el recurso 213/2018.

2°) Indicar las cuestiones que presentan interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia, que
consisten en:

Determinar si una instruccion dictada por la titular de la Direccion General del Agua o de la Subdireccién General
de Gestién Integrada de Dominio Publico Hidraulico y dirigida a las distintas confederaciones hidrograficas de
cuenca, que tienen la consideracion de organismos auténomos adscritos, a efectos administrativos, al Ministerio
competente en materia de medio ambiente, tiene naturaleza juridica de una verdadera instruccion, circular
u orden de servicio o, por el contrario, se trata de una disposicion de caracter reglamentario, atendidas las
circunstancias del caso, su contenido y finalidad, en especial, su repercusion sobre el canon por produccién del
aprovechamiento hidroeléctrico.

En caso de que la referida instruccion no tenga naturaleza reglamentaria, precisar si, de acuerdo con el principio
de confianza legitima, los concesionarios pueden exigir a la Administracion publica que se les aplique en aquellos
supuestos en que comporte un efecto favorable para ellos, dada su vinculacion especial con la Administracién.

Para el caso de entender que se produce el incumplimiento o infraccién de esa instruccion, circular u orden de
servicio, determinar el alcance o proyeccidn respecto de la validez de los actos dictados o derivados de ese
incumplimiento o infraccidn.

3°) Identificar como preceptos que, en principio, serdn objeto de interpretacion: los articulos 3.1y 6 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y 9.3 de la Constitucion, sin perjuicio de que
la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo
90.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

4°) Publicar este auto en la pagina web del Consejo General del Poder Judicial, seccién correspondiente al
Tribunal Supremo.

5°) Comunicar inmediatamente a la sala de instancia la decisién adoptada en este auto.

6°) Remitir las actuaciones a la Seccién Segunda de esta Sala, competente de conformidad con las normas
de reparto, para su tramitacion y decision.

El presente auto, contra el que no cabe recurso alguno, es firme ( articulo 90.5 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa).

Asi lo acuerdan y firman.
D. César Tolosa Tribino
D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo D2. Inés Huerta Garicano

D. Angel Ramén Arozamena Laso D.Dimitry Berberoff Ayuda



