Sentencia T.S. (Sala 3) de 27 de septiembre de 2012

En la Villa de Madrid, a veintisiete de Septiembre de dos mil doce.

VISTO por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
constituida en su Seccién Tercera por los Magistrados indicados al margen,
el recurso contencioso-administrativo n.© 53/2008 interpuesto por la
«ASOCIACION PARA LA CALIDAD DE LOS FORJADOS» (ASCAFOR) y la
«ASOCIACION DE IMPORTADORES Y DISTRIBUIDORES DEL ACERO PARA
LA CONSTRUCCION» (ASIDAC), representadas por el Procurador Don
Argimiro Vazquez Guillén, contra el Real Decreto 1247/2008, de 18 de julio,
por el que se aprueba la Instruccién de Hormigdén Estructural (EHE-08),
siendo partes recurridas la «<ADMINISTRACION DEL ESTADO» representada
por Abogado del Estado, «CALIDAD SIDERURGICA, S.L.» representada por
la Procuradora Dofia Maria del Valle Gili Ruiz, el «COLEGIO DE INGENIEROS
TECNICOS INDUSTRIALES» representado por la Procuradora Dofia Maria
Luisa Martin Burgos, la «ASOCIACION ESPANOLA DE NORMALIZACION Y
CERTIFICACION» (AENOR) representada por el Procurador Don Roberto
Sastre Moyano, el «CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS OFICIALES DE
APAREJADORES Y ARQUITECTOS TECNICOS» representado por el
Procurador Don Alberto Hidalgo Martinez, la «ASOCIACION DE
INVESTIGACION DE LAS INDUSTRIAS DE LA CONSTRUCCION (AIDICO),
INSTITUTO TECNOLOGICO DE LA CONSTRUCCION» representada por la
Procuradora Dofia Maria Concepcién Tejada Marcelino, la «ASOCIACION
NACIONAL ESPANOLA DE FABRICANTES DE HORMIGON PREPARADO»
(ANEFHOP) representada por el Procurador Don Cesareo Hidalgo Senén,
«FERROVIAL AGROMAN, S.A.» representada por la Procuradora Dofia Silvia
Vézquez Senin, «FABRICANTES DE CEMENTO DE ESPANA» (OFICEMEN)
representada por el procurador Don Manuel Lanchares Larre, y la
«ASOCIACION DE ACEROS CORRUGADOS REGLAMENTARIOS Y SU
TECNOLOGIA Y CALIDAD» (ACERTEQ) representada por el Procurador Don
Carlos Ibafiez de la Cadiniere.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—«ASCAFOR» y «ASIDAC» interpusieron ante esta Sala, con fecha
22 de octubre de 2008, recurso contencioso- administrativo n.°© 53/2008



contra el Real Decreto 1247/2008, de 18 de julio, por el que se aprueba la
Instruccién de Hormigdn Estructural (EHE-08). En su escrito de demanda,
de 5 de mayo de 2009, alegaron los hechos y fundamentos de Derecho que
consideraron oportunos justificando la nulidad de los parrafos séptimo y
octavo del articulo 81 y del anejo 19 de la citada Instruccién, que
articularon en los cinco motivos de orden juridico material siguientes.

Primero.—La «influencia restrictiva que presentan determinados
preceptos de la Instruccién de Hormigdén Estructural (EHE), respecto
del acceso al mercado espafiol del acero para armar hormigdn
procedente de Estados miembros de la Uniéon Europea, Turquia o
Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econdémico
Europeo».

Segundo.—La conversion de las normas voluntarias de calidad en
requisitos de obligado seguimiento al aplicar ciertas consideraciones
especiales en la recepcidn para aquellos productos y procesos que
presenten un nivel de garantia superior.

Tercero.—E| obstaculo de los requisitos establecidos en la Instruccidn
para el reconocimiento oficial de los distintivos de calidad por otros
Estados miembros de la Unidon Europea, por Estados firmantes del
Acuerdo del Espacio Econédmico Europeo o por Estados que tengan un
Acuerdo de asociaciéon aduanera con la Unidn Europea.

Quinto.—E| parrafo séptimo del articulo 81 de la Instruccidn, en
relacién con lo dispuesto en el anejo 19, vulnera los articulos 28 y 30
del Tratado CE, mencionando «la obligacién de respetar los principios
de no discriminacion y de reconocimiento mutuo de los productos
legalmente fabricados y comercializados en otros Estado miembros»,
y resultando «contrario al principio de proporcionalidad que una
reglamentacién nacional exigiese que los citados productos
importados deben satisfacer literal y exactamente las mismas
disposiciones y caracteristicas técnicas prescritas para los productos
fabricados en el Estado miembro en cuestion».

Sexto.—La exigencia del articulo 81 EHE no estd amparada por la
Directiva 89/106/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988
relativa a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias



y administrativas de los Estados miembros sobre los productos de
construccion.

Y suplicé:

"[D]icte sentencia por la que se declare que, por las razones que han quedado
expuestas, las disposiciones impugnadas vulneran los articulos 28 y 30 TCE y en
consecuencia:

Primero. Declare la nulidad del articulo 81, parrafo séptimo de la Instruccion de
Hormigdn Estructural (EHE).

Segundo. Declare la nulidad del articulo 81, parrafo octavo de la EHE.

Tercero. Declare la nulidad del Anejo 19 de la EHE."

Por otrosi fijo la cuantia del proceso como Indeterminada.

Segundo.—E| Abogado del Estado contesté a la demanda por escrito de 19
de junio de 2009 alegando en sus fundamentos de derecho:

La causa de inadmision por ausencia de acuerdo corporativo, articulo 69.8
Ley de la Jurisdiccién, en relacién con el 45.2.d), porque las Asociaciones
recurrentes no han demostrado haber obtenido o haber adoptado el acuerdo
de ejercicio de acciones que permitiera la iniciacion del presente recurso
contencioso administrativo. Y, para el caso de que no se admitiese la causa
de inadmisibilidad se opone a la demanda, y manifiesta que el Real Decreto
recurrido no tiene por objeto, ni produce el efecto de obstaculizar, limitar, ni
establecer barreras técnicas, ni al comercio ni a la importacién del acero
para armar hormigon en Espafia.

Termind suplicando a la Sala que dictase sentencia " por la que se inadmita el
recurso o en su defecto, se desestime integramente la demanda y se confirme el
Real Decreto impugnado con imposicion de costas a las Asociaciones
demandantes ".



Tercero.—En fecha 28 de julio de 2009, <«ANEFHOP», <«AENOR» vy
«ACERTEQ» contestaron a la demanda alegando Ilos hechos vy
fundamentacion juridica que estimaron pertinentes y suplicando a la Sala
dictase sentencia por la que se declare la desestimacién del recurso, con
imposicién de costas a las actoras.

Cuarto.—De igual forma, en escritos de fecha 30 de julio de 2009,
«CALIDAD SIDERURGICA, S.L.» y «AIDICO, INSTITUTO TECNOLOGICO DE
LA CONSTRUCCION», contestaron la demanda alegando los hechos vy
fundamentacién juridica que estimaron pertinentes y suplicando a la Sala
dicte sentencia desestimando el recurso, con imposicion de costas a la parte
recurrente.

Quinto.—El «CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS OFICIALES DE
APAREJADORES Y ARQUITECTOS TECNICOS» contesté a la demanda por
escrito de 4 de septiembre de 2009, alegando los hechos y fundamentacién
juridica que estimo pertinentes y suplicando a la Sala dictase sentencia " por
la que se inadmita el recurso por falta de legitimaciéon activa del recurrente o
subsidiariamente, se desestimen todos y cada uno de los pedimentos que se
contienen en el Suplico de la demanda, confirmandose la disposicion impugnada,
con lo demas que sea de hacer en justicia, y con expresa imposicion de costas a las
asociaciones demandantes."

Sexto.—Por Auto de 14 de septiembre de 2009 se fijé la cuantia del
presente recurso contencioso-administrativo en indeterminada, y se declara
concluso y pendiente de sefalamiento para votacién y fallo cuando por
turno corresponda.

Séptimo.—Por Providencia de 22 de enero de 2010 se nombré Ponente a la
Excma. Sra. Magistrada D.2 Maria Isabel Perello Domenech y se sefald para
su votacién y fallo el dia 16 de marzo de 2010, en que la Sala acordo la
suspension del sefialamiento, citando a las partes para celebracion de vista
gue tuvo lugar el dia 16 de Junio de 2010.

Octavo.—Oidas las partes sobre el planteamiento de cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, por Auto de 14 de
septiembre de 2010 se planted dicha cuestidn en los siguientes términos:



« ¢Puede entenderse que la exhaustiva regulacion contenida en el Anejo 19
del Real Decreto 1247/08, de 18 de julio, en relacién con el articulo 81 para
la obtencién del reconocimiento oficial de los distintivos de calidad resulta
excesiva, desproporcionada a la finalidad perseguida e implica una
limitacidon injustificada que dificulta el reconocimiento de la equivalencia de
los certificados y un obstaculo o restriccién a la comercializacion de los
productos importados contraria a los articulos 28 y 30 CE?. »

Noveno.—El 1 de marzo de 2012 el Tribunal de Justicia (Sala Quinta) dictd
Sentencia en el asunto identificado como C-484/10, con este fallo:

« Los articulos 34 TFUE y 36 TFUE deben interpretarse en el sentido de que
constituyen un obstaculo a la libre circulacion de mercancias las exigencias
impuestas en el articulo 81 de la Instruccién de hormigdén estructural (EHE
08) aprobada por el Real Decreto 1247/2008, de 18 de julio, puesto en
relacion con el anejo n.° 19 de dicha Instruccién, para permitir el reconocimiento
oficial de los certificados acreditativos del nivel de calidad del acero para armar
hormigon expedidos en un Estado miembro distinto del Reino de Espafa. El
objetivo de proteccion de la salud y de la vida de las personas puede justificar tal
obstaculo en la medida en que las exigencias impuestas no sobrepasen los
requisitos minimos establecidos para la utilizacion en Espafia del acero para armar
hormigon. En tal caso, y en el supuesto de que la entidad que expide el certificado
de calidad que debe ser objeto de reconocimiento oficial en Espafia ostente la
condicion de organismo autorizado en el sentido de la Directiva 89/106/CEE del
Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
sobre los productos de construccion, en su version modificada por la Directiva
93/68/CEE del Consejo, de 22 de julio de 1993, corresponde al Jdrgano
jurisdiccional remitente verificar cudles de esas exigencias van mas alla de lo
necesario para la consecucion del objetivo de proteccion de la salud y de la vida de
las personas. »

Décimo.—- Recibida la Sentencia en esta Sala, se dio traslado a las partes
para que alegaran sobre su incidencia en el presente proceso.

Undécimo.—Evacuado el anterior tramite, se senald nuevamente para
votacion y fallo el 18 de julio de 2012, en que tuvo lugar con observancia
en su tramitacidon de las reglas establecidas por la Ley, salvo en el plazo de
dictar sentencia dada la complejidad del asunto.



Siendo Ponente la Excma. Sra. D.2 Maria Isabel Perello Domenech,
Magistrada de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Es objeto del presente recurso la impugnacién de ciertos
preceptos de la Instruccion de Hormigon Estructural (en adelante EHE-08),
aprobada por Real Decreto 1247/2008, de 18 de julio. En particular, se
interesa la nulidad de los parrafos séptimo y octavo del articulo 81 y del
anejo 19 de la citada Instruccion.

Al igual que su antecedente (la Instruccién EHE aprobada por Real Decreto
2661/1998, de 11 de diciembre), la EHE-08 constituye, conforme a su
primer articulo, «el marco reglamentario por el que se establecen las
exigencias que deben cumplir las estructuras de hormigéon para satisfacer
los requisitos de seguridad estructural y seguridad en caso de incendio,
ademas de la proteccion del medio ambiente, proporcionando
procedimientos que permiten demostrar su cumplimiento». Se trata, por
tanto, de un reglamento técnico en el sentido contemplado en el articulo 8.4
de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria: «La especificacion técnica
relativa a productos, procesos o instalaciones industriales, establecida con
caracter obligatorio a través de una disposicidon, para su fabricacion,
comercializacion o utilizacion».

El reglamento, segun su preambulo, configura «un marco de unicidad
técnica coherente con el establecido en la normativa técnica europea y
armonizado con las disposiciones relativas a la libre circulacion de productos
de construcciéon dentro del mercado Unico europeo, en particular con la
Directiva 89/106/CEE>.

La reglamentacién de la EHE-08 abarca tanto las condiciones técnicas de las
estructuras como de los productos que se incorporan a ellas con caracter
permanente. Respecto de los Ultimos, impone a la Direccién Facultativa una
actividad de comprobacion de la conformidad de los materiales o productos
con sus disposiciones. Asi, el articulo 4.2.1, dispone que «Los materiales y
los productos de construccidon que se incorporen con caracter permanente a
las estructuras (hormigén, cemento, aridos, acero corrugado, armaduras
elaboradas, sistemas de pretensado, elementos prefabricados, etc) deberan



presentar las caracteristicas suficientes para que la estructura cumpla las
exigencias de esta Instrucciéon, para lo que deberd comprobarse su
conformidad de acuerdo con los criterios establecidos en el Titulo 8.9».

Coexisten tres modalidades de comprobaciéon, dependientes de Ila
concurrencia en los productos de una de estas caracteristicas: la disposicion
de marcado CE y la posesidon o no del distintivo de calidad regulado en el
anejo 19 de la EHE-08.

Estas modalidades se contemplan tanto en la regulacion de las
denominadas «Bases generales de control» (articulo 79.3), como en
relacion con los componentes del hormigdén y de las armaduras (articulo 84)
y del acero (articulo 87).

El articulo 79.3 dispone:

«En el caso de productos que deban disponer del marcado CE segun la Directiva
89/106/CEE, podra comprobarse su conformidad mediante la verificacion de que los
valores declarados en los documentos que acompafian al citado marcado CE
permiten deducir el cumplimiento de las especificaciones indicadas en el proyecto y,
en su defecto, en esta Instruccion.

En otros casos, el control de recepcion de los productos comprendera:

a) el control de la documentacion de los suministros que llegan a la obra, realizado
de acuerdo con 79.3.1,

b) en su caso, el control mediante distintivos de calidad, segun el apartado 79.3.2
Y,

c) en su caso, el control mediante ensayos, conforme con el apartado 79.3.3. »

Por otra parte, el articulo 84 establece:



« En el caso de productos que no dispongan de marcado CE, la comprobacion de su
conformidad comprendera:

a) un control documental,

b) en su caso, un control mediante distintivos de calidad o procedimientos que
garanticen un nivel de garantia adicional equivalente, conforme con lo indicado en
el articulo 81.9, y

c) en su caso, un control experimental, mediante la realizacion de ensayos »

Y, por ultimo, se prevé la comprobacion acero mediante la verificacion del
marcado CE en caso de disponerlo, y, mientras dicho marcado no se halle
vigente, se imponen a tales productos las exigencias técnicas de la
Instruccién y de EN 10.080. Segun el precepto, la demostracidon de la
conformidad con estas se puede efectuar con:

« a) la posesion de un distintivo de calidad con un reconocimiento oficial en vigor,
conforme se establece en el Anejo n.° 19 de esta Instruccion,

b) la realizacién de ensayos de comprobacion durante la recepcioén [...] »

En consecuencia, en caso de productos que carezcan del marcado CE, el
control, ademas de una genérica comprobacion documental, se efectia por
dos medios alternativos: la disposicién de los productos de los distintivos de
calidad a que aluden los anteriores preceptos o la practica de ensayos
técnicos a la recepcion.

Los distintivos de calidad se encuentran regulados en el articulo 81 y en el
anejo 19 de la EHE-08. Dicho articulo 81 es parcialmente impugnado en
este recurso, si bien por su importancia, debe reproducirse en su totalidad:

« Niveles de garantia y distintivos de calidad



La conformidad de los productos y de los procesos de ejecucion respecto a las
exigencias basicas definidas por esta Instruccion, requiere que satisfagan con un
nivel de garantia suficiente un conjunto de especificaciones.

De forma voluntaria, los productos y los procesos pueden disponer de un nivel de
garantia superior al minimo requerido, mediante la incorporacion de sistemas
(como por ejemplo, los distintivos de calidad) que avalen, mediante las
correspondientes auditorias, inspecciones y ensayos, que sus sistemas de calidad y
sus controles de produccién, cumplen las exigencias requeridas para la concesion
de tales sistemas de garantia superior.

A los efectos de esta Instruccion, dichos niveles de garantia adicionales y
superiores a los minimos reglamentarios pueden demostrarse por cualquiera de los
siguientes procedimientos:

a) mediante la posesién de un distintivo de calidad oficialmente reconocido, segun
lo indicado en el Anejo n.° 19 de esta instruccion,

b) en el caso de productos fabricados en la propia obra o de procesos ejecutados en
la misma, mediante un sistema equivalente validado y supervisado bajo Ila
responsabilidad de la Direccion Facultativa, que garantice que se cumplen unas
garantias equivalentes a las que se exigen en el Anejo n.° 19 para el caso de los
distintivos de calidad oficialmente reconocidos.

Esta Instruccion contempla la aplicacion de ciertas consideraciones especiales en la
recepcion para aquellos productos y procesos que presenten un nivel de garantia
superior mediante cualquiera de los dos procedimientos mencionados en el parrafo
anterior.

El control de recepcion puede tener en cuenta las garantias asociadas a la posesion
de un distintivo, siempre que éste cumpla unas determinadas condiciones. Asi,
tanto en el caso de los procesos de ejecucién, como en el de los productos que no
requieran el marcado CE segun la Directiva 89/106/CEE, esta Instruccion permite
aplicar unas consideraciones especiales en su recepcion, cuando ostenten un
distintivo de calidad de caracter voluntario que esté oficialmente reconocido por un
Centro Directivo con competencias en el ambito de la edificacion o de la obra
publica y perteneciente a la Administracion Publica de cualquier Estado miembro de
la Unidén Europea o de cualquiera de los Estados firmantes del Acuerdo sobre el
Espacio Econédmico Europeo



Lo dispuesto en el parrafo anterior sera también de aplicacion a los productos de
construccion fabricados o comercializados legalmente en un Estado que tenga un
Acuerdo de asociacion aduanera con la Uniéon Europea, cuando ese Acuerdo
reconozca a esos productos el mismo tratamiento que a los fabricados o
comercializados en un Estado miembro de la Unién Europea. En estos casos el nivel
de equivalencia se constataréd mediante la aplicacion, a estos efectos, de los
procedimientos establecidos en la mencionada Directiva.

A los efectos de la conformidad respecto a las exigencias bdsicas de esta
Instruccion, los distintivos de calidad deberan cumplir, para su reconocimiento
oficial, las condiciones establecidas en el Anejo n.© 19.

Los distintivos de calidad que hayan sido objeto de reconocimiento o, en su caso,
renovacion o anulacién, podran inscribirse en el registro especifico que se crea en la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Fomento, Subdireccion General de
Normativa, Estudios Técnicos y Andlisis Econdmico que resolvera la inclusién, en su
caso, en la pagina WEB de la Comision Permanente del Hormigon
(www.fomento.es/cph), para su difusion y general conocimiento. »

El anejo 19 de la Instruccion define y regula los distintivos de calidad,
estableciendo los requisitos generales y especificos que deben cumplir.
Entre los primeros se encuentran su caracter voluntario, su fundamento en
un reglamento regulador de sus garantias particulares, condiciones de
concesion y procedimiento. El reglamento debe incluir ademas la
declaracién explicita de su conformidad con la Instruccion EHE-08 y la
independencia e imparcialidad en su concesién mediante la incompatibilidad
de ciertas personas en la toma de decisiones al respecto.

Es decisivo para este proceso destacar la especifica referencia de la EHE-08
al principio de reconocimiento mutuo de los productos provenientes de los
Estados miembros de la Unidn Europea, de los firmantes del acuerdo sobre
Espacio Econdmico Europeo y de los Estados que tengan un Acuerdo de
asociacion aduanera con la Unidn Europea, cuando ese Acuerdo reconozca a
esos productos el mismo tratamiento que a los fabricados o comercializados
en un Estado miembro de la Unidn Europea (productos EEE/Turquia). El
principio, con vocacion de generalidad y bajo el enunciado de «Condiciones
administrativas» figura en el primer parrafo del mismo articulo 4.1, el cual
establece que «podran utilizarse productos de construccién que estén
fabricados o comercializados legalmente en los Estados miembros de la
Unién Europea y en los Estados firmantes del Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo, y siempre que dichos productos, cumpliendo la
normativa de cualquiera de dichos Estados, aseguren en cuanto a la



seguridad y el uso al que estan destinados un nivel equivalente al que exige
esta Instruccion», nivel objeto de acreditacidon conforme a los articulos 4.2 y
16 de la citada Directiva 89/106/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de
1988. Hay una explicita referencia a que estas disposiciones se hacen
extensivas a los Estados que mantengan un Acuerdo de asociacién
aduanera con la Unién Europea que reconozca a esos productos el mismo
tratamiento que a los fabricados o comercializados en un Estado miembro
de la Unién Europea.

La concrecién del principio de reconocimiento mutuo en los distintivos de
calidad que figura en el articulo 81 es una aplicacién de lo prevenido en
articulo 4.1 de la EHE-08: «Los distintivos de calidad voluntarios que
faciliten el cumplimiento de las exigencias de esta Instruccidn podran ser
reconocidos por las Administraciones Publicas competentes en el ambito de
la construccion pertenecientes a cualquier Estado miembro del Espacio
Econdmico Europeo y podran referirse al proyecto de la estructura, a los
productos, a los procesos para su construccion o a la consideracién de
criterios medioambientales».

En suma, la acreditacion de la conformidad con la Instruccion de los Aceros
gue componen las estructuras de hormigdn, y a falta, como ocurre en la
actualidad, de marcado CE, exige, de manera potestativa, o bien Ia
disposicién de una garantia adicional acreditada mediante la posesién de un
distintivo de calidad, o bien la practica de ensayos que demuestren el ajuste
de los materiales a las caracteristicas de calidad definidas en la Instruccion.
El objeto de este recurso versa precisamente sobre la efectividad del
principio de reconocimiento mutuo en el control mediante distintivos de
calidad.

Segundo.—Las recurrentes, la Asociacion para la Calidad de los Forjados
(ASCAFOR) vy la Asociacion de Importadores y Distribuidores de Acero para
la Construccion (ASIDAC), son entidades que agrupan a empresas de
fabricacidn, distribucién e importacidon de aceros para la construccion.

A través del recurso pretenden la nulidad de los parrafos séptimo y octavo,
del articulo 81 de la EHE-08 y el anejo 19 en su integridad. Consideran que
las mencionadas disposiciones vulneran los articulos 28 y 30 del Tratado
Constitutivo de la Unidn Europea (TCE), actuales articulos 34 y 36 del
Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea (TFUE). Tales articulos
prohiben las restricciones cuantitativas a la exportacion y todas las medidas
de efecto equivalente, a salvo de que se hallen justificadas por razones de



orden publico, proteccion de la salud y seguridad publica u otras, siempre
gue estas limitaciones no constituyan un medio de discriminacién arbitraria
ni una restriccién encubierta al comercio.

Los argumentos en que las recurrentes fundamentan su pretension ya han
sido puestos de manifiesto en el curso de este procedimiento, en especial
en el Auto que planteaba la cuestién prejudicial ante el Tribunal de la Unidn
Europea (TJUE), que también hizo referencia a ellos en su Sentencia, y son
sobradamente conocidos por las partes. No obstante, resulta oportuno
realizar una sucinta referencia a la misma a fin de facilitar la exposicién que
antecede a la decision de la Sala.

Las asociaciones empresariales recurrentes consideran que el sistema de
distintivos de calidad que recoge la EHE-08 es un obstaculo a la libre
circulacién de mercancias entre Estados miembros de la Unidon y de otros
asociados, como es el caso de Turquia, principal exportador a Espafa de
acero para la construccion.

Dichos distintivos permiten acreditar, con un nivel de garantia superior al
minimo exigido, que el producto cumple las cualidades que impone la EHE-
08, lo que evita la practica de ensayos técnicos a pie de obra, que es el otro
medio admitido por la EHE-08 para garantizar la aptitud de los materiales.
Dado que aquel sistema es mas econdmico que el Ultimo, su utilizacion se
convierte, de hecho, en imprescindible para comercializar el producto en
condiciones competitivas.

La disconformidad de las demandantes con tales distintivos se sustenta en
que estos deben someterse en todo caso, aun cuando provengan de otros
Estados miembros de la Unidon o de Estados asociados, a la extensa y
minuciosa reglamentacion del anejo 19 de la EHE-08. El anejo contiene una
prolija normativa que afecta a los requisitos generales y especificos que
deben contener los distintivos, pero también a otras multiples cuestiones
diferentes a los ensayos y pruebas a realizar en los materiales, como la
organizaciéon y funcionamiento de los érganos de certificacion del Estado de
origen de los productos, los poderes que sobre ellos ha de ostentar la
Administraciéon, asi como los reglamentos reguladores de los distintivos,
llegando a exigir que en el reconocimiento del distintivo en el Estado de
origen figure explicitamente que se efectia en funciéon de la EHE-08 y con
arreglo a las bases técnicas de su anejo. Por otro lado, carece de una
prevision sobre el modo en que han de reconocerse los distintivos
extranjeros por las autoridades espafolas y en que debe transmitirse esta



informacidn a todos los sectores intervinientes en la actividad de
construccién. La estipulacion del ultimo parrafo del articulo 81 de la EHE-08
admite una absoluta discrecionalidad del Ministerio de Fomento acerca de la
inclusién de los distintivos reconocidos en la pagina web que cita.

Consideran las actoras que esas condiciones vulneran el principio de
reconocimiento mutuo, en cuanto los productos importados deben satisfacer
estrictamente las mismas disposiciones y caracteristicas técnicas prescritas
para los productos espafioles sin admitir soluciones alternativas que
garanticen un mismo nivel de calidad, obstaculizando asi el reconocimiento
de la equivalencia de los certificados emitidos por los organismos
competentes de otros Estados. Se trata de la imposicidn por el Estado
importador de sus propias normas técnicas a los productos, supuesto al que
se refiere la Comunicacion interpretativa de la Comisidon Europea sobre
«Simplificacién del acceso de productos al mercado de otro Estado
miembro: aplicacion practica del reconocimiento mutuo» (2003/C 265/02,
publicada en el DOC de 4-11-2003), y que supone una obstaculizacién al
comercio intracomunitario de igual efecto a las restricciones cuantitativas a
la exportacion que prohibe la normativa europea.

Manifiestan las recurrentes que no discuten el derecho de las autoridades
espafiolas a comprobar la equivalencia con las normas espafiolas del grado
de proteccidn que dispensan las normas del Estado de origen de los
productos, lo que autoriza el articulo 16 de la Directiva 89/106/CEE. Pero
ese control de la equivalencia en el destino de los productos no significa que
estos deban cumplir todas las especificaciones exigidas en la normativa del
ultimo, pues ello conculcaria el principio de reconocimiento mutuo.

Citan en su apoyo diversas Sentencias del TIJUE, como las de 11 de julio de
1974 (Dassonville, 8/74), 20 de febrero de 1979 (Cassis de Dijon, 120/78),
28 de enero de 1986 (Comisién contra la Republica francesa, C-188/84), 8
de mayo de 2003 (Atral, S.A.), 10 de noviembre de 2005 (Comisidon contra
Republica portuguesa, C-432/03) y 7 de junio de 2007 (Comisidon contra
Bélgica, C-254/05).

Tercero.—El Abogado del Estado opuso a la demanda la causa de
inadmisibilidad consistente en la falta de acuerdo corporativo para recurrir,
de conformidad con los articulos 69.b) y 45.2.d) de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa. A su juicio, las Asociaciones recurrentes no han
demostrado disponer del acuerdo del dérgano competente favorable al
ejercicio de la presente accion. A esta razén de inadmisibilidad se adhirieron



los también demandados Asociacion de Aceros Corrugados Reglamentarios
y su Tecnologia y Calidad (ACERTEQ) y el Consejo General de Colegios
Oficiales de Aparejadores y Arquitectos Técnicos.

La oposicién sobre el fondo que articulan los demandados se basd, entre
otras, en las siguientes razones esenciales:

- La EHE-08 se enmarca en la normativa técnica de calidad industrial,
estableciendo el control de calidad de los materiales que componen las
estructuras de hormigén en el momento de su recepcién en la obra, pero
permitiendo la utilizacidon voluntaria de distintivos de calidad bajo decisién
Ultima de la Direccidn Facultativa. Ello es producto de una decisidén
discrecional de naturaleza técnica en que la Administracién ha elegido la
opcidn mas idonea tras estudiar y, en su caso, asumir, las observaciones de
los intervinientes en el procedimiento de elaboracion, entre los que se halla
el Estado de Turquia.

- La EHE-08 es coherente con la normativa europea y con las exigencias
derivadas de la libre circulacién de mercancias, en particular con la Directiva
89/106/CEE, cuyas exigencias y especificaciones ha acogido. Precisamente
una de sus novedades es incorporar medidas para la libre circulacion de
productos, incluyendo wuna clausula de equivalencia general por
recomendacion de la Comisidon Europea y remitiéndose a los articulos 4.2 y
16 de la mencionada Directiva a efectos de su acreditacion.

- Ni la Comisién Europea, ni los Estados miembros, ni los signatarios del
Espacio Econédmico Europeo, una vez asumidas sus recomendaciones, han
puesto reparo alguno a la EHE-08, lo cual demuestra el cumplimiento de los
principios comunitarios cuya infraccion alegan las demandantes.

- El principio de mutuo reconocimiento no implica una aceptacion
automatica de los certificados de otros paises ni impide a los Estados
miembros comprobar la equivalencia de los niveles de seguridad de los
productos importados con los exigidos para los productos nacionales. La
jurisprudencia del TJUE ha evolucionado hasta admitir limites a la clausula
de mutuo reconocimiento por imperativo de la proteccion de la seguridad de
los consumidores y usuarios y siempre que se apliquen a todos los
operadores. Se citan en apoyo de este criterio las Sentencias de 17 de junio
de 1981 (Articulos de joyeria, C-113/80), 11 de mayo 1989 (Wurmser, C-
25/88), 22 de octubre de 1998 (Preparados a base de foie gras, C-184/96)



y 24 de noviembre de 1993 (Keck y Mithouard, C-267/91 y C-268/91). Y se
afirma que, en este caso, se cumplen todas las condiciones exigidas por el
TJUE para que los limites establecidos en la EHE-08 sean validos: En primer
término, la normativa se aplica de forma indistinta, no discriminatoria, para
todos los productos, con independencia de su origen; en segundo lugar, se
trata de un producto que no ha sido objeto de armonizacién comunitaria;
afiade que las normas técnicas estdan encaminadas a la proteccion del
consumidor y la seguridad publica, y, por ultimo, no existe un sistema
alternativo al previsto por la EHE-08 que permita la satisfaccion de esta
exigencia imperativa, por lo que la limitacion es proporcionada.

- La eficacia de los distintivos de calidad no depende de su reconocimiento
por la EHE-08, sino por la decision que, en Ultima instancia, adopte la
Direccidn Facultativa de la obra.

- Tales distintivos poseen caracter voluntario, y esta misma Sala, en su
Sentencia de 14 de junio de 2001 (RCA 107/1999), al resolver el recurso
directo contra la anterior Instruccion de Hormigdn Estructural, declar6 la
legalidad de los certificados, adicionales y voluntarios, acreditativos de que
los productos cumplen con las especificaciones obligatorias aplicables.

- La exhaustividad del anejo 19 de la EHE-08 convierte en mas objetivos los
criterios en que ha de fundarse el reconocimiento de los distintivos de los
Estados miembros y EEE/Turquia, reduciendo al minimo el margen de
discrecionalidad de la Administracidn en garantia de transparencia y
homogeneidad de trato.

- La falta de prueba de la existencia de hechos tales como las barreras
técnicas o las medidas de efecto equivalente, la obligatoriedad en la
practica de los distintivos y el caracter gravoso de los ensayos a la
recepcion de los productos.

- El planteamiento en la demanda de un problema de aplicacidon concreta de
la normativa, pero no de un vicio de legalidad, puesto que los preceptos
impugnados satisfacen rigurosamente las exigencias del Derecho
Comunitario.



Cuarto.—Dado el planteamiento de la demanda, las contestaciones de los
demandados y lo manifestado por las partes en la vista celebrada al efecto,
esta Sala consideré6 necesario dilucidar el verdadero alcance de lo
establecido en los articulos 28 y 34 TCE para resolver el pleito, lo cual
provocd el planteamiento de cuestién prejudicial ante el TIUE. La cuestion
suscitada fue la siguiente: «¢Puede entenderse que la exhaustiva regulacion
contenida en el Anejo 19 del Real Decreto 1247/08, de 18 de julio, en
relacién con el articulo 81 para la obtencién del reconocimiento oficial de los
distintivos de calidad resulta excesiva, desproporcionada a la finalidad
perseguida e implica una limitacion injustificada que dificulta el
reconocimiento de la equivalencia de los certificados y un obstaculo o
restriccion a la comercializacidon de los productos importados contraria a los
articulos 28 y 30 CE?».

La Sentencia del TJUE resolviendo la cuestion fue dictada el 1 de marzo de
2012, en el asunto identificado como C-484/10, y es posteriormente
conocida por las partes, que han alegado sobre su alcance. Baste destacar
que el Tribunal de Justicia considera que la imposicién a los Estados
miembros del conjunto de exigencias del anejo 19 de la EHE-08 exceden de
los requisitos minimos fijados para los organismos de certificacion de
calidad por el anexo IV de la Directiva 89/106/CEE (apartado 49 de la
Sentencia). Esto puede provocar un rechazo de las peticiones de
reconocimiento de tales certificados y, en consecuencia, restringir el acceso
al mercado espafiol para armaduras cuando el organismo certificador de
otro Estado miembro no cumpla los requisitos del anejo impugnado
(apartado 55). Por tanto, la medida debe considerarse equivalente a «una
restriccion cuantitativa a la importacion en el sentido del articulo 34 TFUE »
(apartado 57).

La justificacidon de las limitaciones a la libertad de circulacidn admitidas por
el articulo 36 TFUE es asimismo examinada por el Tribunal. Este ofrece una
doble solucién, partiendo de si los distintivos de calidad oficialmente
reconocidos permiten demostrar que el producto «ofrece un nivel de
garantia superior o muy superior al exigido con caracter general» (apartado
62), o, por el contrario, «una presuncién de conformidad con los requisitos
minimos» (apartado 65). En el primer caso, no estaria justificado el
obstaculo a la libre circulacion de mercancias, pues los distintivos
excederian «de lo que es necesario para acreditar la conformidad del acero
para armaduras con los requisitos minimos que garantizan la proteccién de
la vida y de la salud de las personas» (apartado 64). En el segundo,
corresponderia al érgano jurisdiccional nacional determinar qué exigencias
concretas del anejo 19 de la EHE-08 van mas alld de lo necesario para la
consecucién de tales objetivos, y compete al Tribunal remitente determinar



si los distintivos sobrepasan o no los requisitos de garantia minimos
precisos para asegurar tales intereses superiores (apartado 71).

El fallo de la Sentencia, transcrito en los antecedentes de la actual, declara,
por tanto, que «Los articulos 34 TFUE y 36 TFUE deben interpretarse en el
sentido de que constituyen un obstaculo a la libre circulacién de mercancias
las exigencias impuestas en el articulo 81 de la EHE-08 [...], puesto en
relacion con el anejo n.° 19 de dicha Instruccién». Pero, dado que «el
objetivo de proteccidon de la salud y de la vida de las personas puede
justificar tal obstaculo en la medida en que las exigencias impuestas no
sobrepasen los requisitos minimos establecidos para la utilizacién en Espafia
del acero para armar hormigén [...], en el supuesto de que la entidad que
expide el certificado de calidad que debe ser objeto de reconocimiento
oficial en Espafia ostente la condicidn de organismo autorizado en el sentido
de la Directiva 89/106/CEE [...], corresponde al drgano jurisdiccional
remitente verificar cudles de esas exigencias van mas alld de lo necesario
para la consecucion del objetivo de proteccion de la salud y de la vida de las
personas».

Quinto.—Sobre la incidencia que este pronunciamiento ha de producir en el
proceso, las recurrentes argumentaron que la declaracién del TIUE relativa
a la infraccién por la EHE-08 espafiola de la normativa comunitaria conlleva
la nulidad de las disposiciones legales impugnadas, sin que sea posible a
este Tribunal Supremo modificar la redaccién de los preceptos para
adecuarlos a las normas vulneradas. A su juicio concurre, ademas, la
hipétesis contemplada por el Tribunal europeo de que los distintivos de
calidad regulados en la EHE-08 son requisitos adicionales y superiores a los
minimos requeridos, conforme reiteran diversos preceptos de aquella
Instruccién, por lo que no hay justificaciéon alguna, por razones de interés
general, del obstaculo a la libre circulacién de mercancias que supone.

Las demandadas manifiestan, en sintesis:

- La Sentencia del TJUE corrobora la validez de los distintivos de calidad
voluntarios para garantizar el cumplimiento de los requisitos de los
materiales. La estimacidon de la pretensién actora supondria la inoperancia
del régimen de distintivos de calidad.

- El TJUE no aporta novedad practica y efectiva adicional al presente caso,
pues traslada al Tribunal espafiol el enjuiciamiento de qué concretas



especificaciones del anejo 19 de la EHE-08 serian contrarias al TFUE, y
existe una falta de concrecidn absoluta en la demanda acerca de cuales
serian tales especificaciones. La Sentencia resolutoria del proceso no puede
concretar las normas técnicas opuestas al Tratado y subsanar asi el
incumplimiento de la carga alegatoria de las demandantes, pues produciria
indefension a los demandados.

- La Sentencia del TJUE estima que los requisitos exigidos en el anejo 19 de
la EHE-08 para los organismos de certificacion son superiores a los
establecidos en la Directiva 89/106/CEE, pero esta declaraciéon no tiene en
cuenta las sucesivas normas que han complementado o desarrollado la
ultima. En la actualidad no existe en Derecho espafiol ninguna exigencia
nueva ni superior a las vigentes en la reglamentacién europea.

- La Sentencia incurre en un error técnico al afirmar que el anejo 19 exige
que los productos certificados cumplan requisitos superiores a los minimos,
puesto que lo Unico que prevé son superiores garantias de que se cumplen
esos requisitos minimos. La Sentencia utiliza de forma indistinta los
conceptos relativos a los requisitos minimos de los materiales y a las
condiciones de la garantia de su cumplimiento.

- Las especificaciones de la EHE-08 unicamente estan destinadas a
garantizar la seguridad de las estructuras, y, por tanto, la proteccién de la
salud y la vida de las personas. Los distintivos de calidad es una de las dos
formas, junto a los ensayos a la recepcion del producto, de comprobar la
calidad de los materiales. Las especificaciones relativas a este control son
las minimas necesarias para garantizar la seguridad de la estructura.

- Carecen de prueba los inconvenientes que se atribuyen a la falta de
disposicidén de distintivos de calidad, tanto en lo referente a los costes como
a la dilacion que supone la actividad de control a la recepcion. La
declaracién que hizo esta Sala en el Auto que planteaba la cuestién
prejudicial, dando por acreditado tales inconvenientes, condiciond la
decision del TIUE.

Sexto.—A fin de resolver los muchos problemas suscitados, con caracter
preliminar debe rechazarse la inadmisibilidad del recurso alegada por el
Abogado del Estado y a la que se han adherido otros dos demandados.



Sin duda en este procedimiento se cumple el requisito del articulo 45.2 d)
de la Ley de la Jurisdiccion, en la interpretacion y alcance ofrecido por esta
Sala en su Sentencia del Pleno de 5 de noviembre de 2005 (RC 4755/2005),
y reproducida en multiples resoluciones, por ejemplo, las de 31 de mayo de
2012 (RC 2895/2011), 8 de junio de 2012 (RC 3811/2011) y 16 de julio de
2012 (RC 2043/2010), por citar las tres mas recientes.

Dicho requisito, consistente en la aportaciéon por las personas juridicas
demandantes del acuerdo para recurrir adoptado por el o6rgano
estatutariamente competente, debe considerarse cumplido con los
documentos unidos al escrito de interposicidn del recurso. Entre tales
documentos se hallan los estatutos de las asociaciones recurrentes y las
certificaciones de los Secretarios de ambas sobre el acuerdo de las
correspondientes reuniones «de la Asamblea General y de la Junta
Directiva» que decidieron por unanimidad impugnar en via contencioso-
administrativa el Real Decreto objeto de este recurso. Si bien hubiera sido
suficiente con el acuerdo de la Junta Directiva en virtud de lo dispuesto en
los estatutos y el articulo 12.a) de la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo,
reguladora del Derecho de Asociacion, la concurrencia de una decisién de
idéntico contenido por la Asamblea General refuerza la acreditacion de la
voluntad de las recurrentes de ejercitar la presente accién jurisdiccional.

Séptimo.—La decisién sobre la cuestién de fondo dirimida en el litigio, y, por
consiguiente, la respuesta a los argumentos aducidos por las partes en
defensa de sus pretensiones, ha de ajustarse rigurosamente a los términos
en que se ha pronunciado el TJUE, dado que la funcién que este asume
mediante la resolucion de las cuestiones prejudiciales es la de aportar a los
Tribunales nacionales los elementos de interpretacion del Derecho de la
Unién que precisan para la solucion del litigio (Sentencias de 16 de julio de
1992, Meilicke, C 83/91, 24 de marzo de 2009, Danske Slagterier, C
445/06, 30 de septiembre de 2010, C-392/09, 15 de septiembre de 2011,
Unié de Pagesos de Catalunya, C-197/10, y 19 de junio de 2012, C-307/10,
y 5 julio de 2012, Propiedad intelectual e industrial, C-509/10). La
elemental obligacion de los drganos jurisdiccionales de los Estados
miembros de llevar a efecto las declaraciones del Tribunal europeo es una
consecuencia del principio de primacia del Derecho comunitario y de la
funcidn tradicionalmente asignada a dicho Tribunal en los tratados
constitutivos europeos; ha sido subrayada reiteradamente por dicho
Tribunal, asumida por esta Sala en muchas resoluciones y destacada por el
Tribunal Constitucional también de forma reiterada, ultimamente en la STC
145/2012, de 2 de julio, aunque en relacién con las sentencias recaidas en
procedimientos de incumplimiento.



La anterior constatacion impide revisar a esta Sala las conclusiones del
TJUE, particularmente en lo que respecta a la acomodacion de los requisitos
de la EHE-08 sobre distintivos de calidad a la normativa comunitaria de
desarrollo de la Directiva 89/106. En este momento procesal no podemos
cuestionarnos si «el articulo 4 del anejo n.° 19 de la Instruccién del
hormigén establece unas exigencias superiores a los requisitos minimos
necesarios fijados en el anexo IV de la Directiva» (apartado 55 de Ia
Sentencia). La aseveracion del TJUE constituye uno de los presupuestos en
que debe asentarse esta Sentencia, por lo que no cabe entrar a examinar
comparativa y pormenorizadamente los requisitos del anejo 19 con los de la
normativa europea ahora en vigor a fin de comprobar la correcciéon de lo
declarado por el Tribunal europeo. Esta operacién ni siquiera ha sido
acometida por las partes que han manifestado su disparidad con la
Sentencia del TJUE por considerar que los requisitos del anexo 19 no
exceden de los previstos en las normas comunitarias..

De todos modos, la decision del TJUE no depende exclusivamente de tal
aserto, en cuanto su doctrina es aplicacién del derecho a la libre circulacion
de mercancias y de los efectos de las medidas equivalentes a las
restricciones cuantitativas. Los criterios de la Sentencia responden al
problema generado por la imposicion de normas técnicas por los paises
importadores que impiden o dificultan la circulaciéon de productos de otros
Estados miembros, y que ha dado lugar al Reglamento (CE) 764/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de julio de 2008, por el que se
establecen procedimientos relativos a la aplicacion de determinadas normas
técnicas nacionales a los productos comercializados legalmente en otro
Estado miembro. La norma general consiste en que «pese a la existencia de
una norma técnica nacional en el Estado miembro de destino, los productos
legalmente fabricados y/o comercializados en otro Estado miembro gozan
de un derecho fundamental a la libre circulacidon garantizado por el TFUE»
(Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, COM
2012 292 final, en el Primer informe sobre la aplicacién del Reglamento
(CE) n.° 764/2008). La interpretaciéon y aplicacién del Derecho de la Unién
favorable al ejercicio del mencionado derecho ha sido destacado de forma
reciente, precisamente para los productos de construccién, por la Sentencia
del TJUE de de 12 de julio de 2012, asunto C-171/11, en cuyo apartado 22
declara que «la ausencia de especificaciones técnicas armonizadas o
reconocidas a escala de la Unién respecto a productos de construccién
concretos no confiere a los Estados miembros un margen de apreciacién
ilimitado para introducir normas técnicas nacionales respecto a la
comercializacion de esos productos».



Por otra parte, han destacado algunas demandadas que la Sentencia del
TIJUE presenta una dificultad interpretativa sobre qué debe entenderse
cuando se refiere a los requisitos minimos de los productos de la EHE-08.
En principio, tales requisitos pueden identificarse exclusivamente con las
propiedades fisicas de los materiales, tales como su resistencia o
composicion. Asi parecen haberlo deducido los demandados que, en sus
alegaciones sobre la Sentencia, aluden a los parametros de resistencia del
acero. Ahora bien, también es licito considerar que los requisitos minimos
técnicos comprenden tales cualidades y otros aditamentos que los
singularizan, como son los relativos a los ensayos o pruebas que garantizan
el cumplimiento de sus propiedades fisicas o materiales.

Esta Sala considera que entre los requisitos técnicos de los productos deben
incluirse las ultimas especificaciones sefialadas. Tal concepcién es acorde
con la Comunicacion interpretativa de la Comisién 2003/C 265/02, sobre
«Simplificacién del acceso de productos al mercado de otro Estado
miembro», la cual es oportunamente citada por las demandantes, y, en la
actualidad, es la recogida en el ya mencionado Reglamento 764/2008, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de julio de 2008, por el que se
establecen procedimientos relativos a la aplicacion de determinadas normas
técnicas nacionales a los productos comercializados legalmente en otro
Estado miembro y se deroga la Decisién 3052/95/ CE. Este Reglamento,
cuyo objeto es el de asegurar el cumplimiento del principio de
reconocimiento mutuo en materia de circulacion de mercancias, dispone en
su articulo 2.2:

« A efectos del presente Reglamento, una norma técnica es cualquier disposicion de
una ley, un reglamento o una disposicion administrativa de otra indole de un Estado
miembro:

a) que no sea objeto de armonizacién a escala comunitaria, y

b) que prohiba la comercializacion de un producto o tipo de producto en el territorio
de dicho Estado miembro o cuyo cumplimiento sea obligatorio para comercializar un
producto o tipo de producto en el territorio de dicho Estado miembro, y que
establezca:

i) bien las caracteristicas exigidas para ese producto o tipo de producto, como los
niveles de calidad, funcionamiento, seguridad o dimensiones, incluidos Ilos
requisitos aplicables al producto o al tipo de producto respecto a la denominacion



con la que se vende, la terminologia, los simbolos, los ensayos y los métodos de
ensayo, el embalaje, el marcado o el etiquetado, o bien

ii) cualquier otro requisito que se establezca sobre el producto o el tipo de producto
para proteger a los consumidores o al medio ambiente y que afecte al ciclo de vida
del producto, una vez que este se haya introducido en el mercado, como sus
condiciones de uso, reciclaje, reutilizacion o eliminacién, cuando dichas condiciones
puedan afectar significativamente a la composicion, naturaleza o comercializacion
del producto o tipo de producto. »

Ademas, no debe omitirse que esta misma Sala, en su Sentencia de 14 de
junio de 2001, Recurso contencioso-administrativo 107/1999, admitio la
posibilidad de introducir en seno de las reglamentaciones técnicas,
inspiradas en la seguridad industrial, las certificaciones propias de la calidad
industrial, declarando la posibilidad de que «los reglamentos de seguridad,
a la par que fijan, con o sin remisiones, los requisitos técnicos a que antes
aludiamos, consideren que dichos requisitos se entienden cubiertos por
aquellos productos que, a su vez, hayan obtenido el reconocimiento de un
nivel de seguridad industrial igual o superior, precisamente por ajustarse a
una determinada norma técnica (voluntaria) que implanta dicho nivel».

A esta eventualidad obedece la EHE-08, la cual, como hemos sefalado,
regula las exigencias o propiedades fisicas de las estructuras y, ademas, los
procedimientos para demostrar su cumplimiento (articulo 1). Partiendo de
esta premisa, la Unica consecuencia aceptable es la de la estimacién de las
pretensiones deducidas.

No hay duda de que el sistema de distintivos de calidad que establece la
EHE-08 impone a los productos unas condiciones de garantia superiores a
las minimas necesarias para garantizar el ajuste de aquellos a las
propiedades estrictamente fisicas que deben cumplir para acreditar la
seguridad de las estructuras de hormigén y, por tanto, asegurar la vida y la
seguridad de las personas. Con la garantia minima exigible, estos intereses
prevalentes resultarian suficientemente tutelados, por lo que la demanda de
una garantia «superior y adicional» (utilizando las expresiones que reitera la
propia EHE-08) es injustificada y desproporcionada, implicando, en los
términos en que se pronuncia el TJUE, la restriccion cuantitativa a la libre
circulacién de mercancias por dificultar la eficacia de las certificaciones de
calidad emitidas por otros Estados.



Octavo.—Alcanzada la precedente conclusién, deben decaer las objeciones
que oponen los demandados.

En primer lugar, se ha alegado que no hay prueba de que los productos
importados se vean compelidos a someterse a la modalidad de distintivos
de calidad, pues nada prueba que la modalidad de acreditacion mediante
ensayos en la recepcion del producto sea econdmicamente mas gravosa. Se
manifiesta incluso que la afirmacion de este dato en el Auto de
planteamiento de la cuestién prejudicial ha condicionado la respuesta
ofrecida por el TJUE.

Sin embargo, es notorio que la realizacion de ensayos a pie de obra supone
un aumento del coste de los trabajos, asi como una dilaciéon de los mismos
gue también tiene reflejo econdmico. La Memoria econdmica de la EHE-08,
que obra en el expediente administrativo (folios 4507 y siguientes), estudia
el impacto de la nueva normativa y advierte que la exencidon de ensayos en
los productos con marcado CE implica un notable ahorro en los costes de
ejecucion de las obras. La memoria analiza incluso el ahorro que supondria
un hipotético marcado CE en aceros para armaduras pasivas (f. 4512 a
4516), y este efecto favorable lo extiende al uso de distintivos de calidad (f.
4524),

Por otro lado, es innegable que la posesién del distintivo de calidad, que
requiere asumir todas las condiciones del anejo 19 de la EHE-08, supone un
encarecimiento del producto. Ciertamente no hay prueba comparativa del
uso de una u otra modalidad de control en el cdmputo definitivo del coste
de las obras, pero existe una diferencia decisiva en cuanto al reparto directo
de los gastos: los correspondientes a los ensayos los ha de soportar el
constructor y el de obtencion del distintivo de calidad, el fabricante. La
necesidad de acometer nuevos gastos durante el proceso constructivo
puede disuadir de la compra de materiales carentes de certificacion y, por
tanto, obstaculizar la exportacion a Espafa del acero sin distintivo de
calidad.

Por otra parte, el caracter voluntario de los distintivos de calidad no es
relevante en cuanto representa una indudable ventaja para la
comercializacion de los productos con el consiguiente obstaculo para los que
no lo poseen. Esta regulacion no forma parte de la denominada
discrecionalidad técnica de la Administracién, esto es, la eleccion entre
diversas opciones técnicas igualmente aceptables. Aunque las disposiciones
que atanen al nivel de garantia de los productos pueden reputarse como



normas técnicas en sentido amplio, el sistema de distintivos de calidad
disefado en la EHE-08 no escapa del control jurisdiccional en cuanto sus
previsiones inciden de forma relevante en el ejercicio de los derechos
reconocidos en los Tratados constitutivos de la Unioén.

La actitud de la Comisidon europea ante el proyecto de Instruccidon no es
concluyente sobre el cumplimiento de la normativa comunitaria por la
simple razén de que el pronunciamiento del Tribunal ha sido el opuesto. En
todo caso, ya dijimos en nuestra Sentencia de 14 de junio de 200, Recurso
contencioso-administrativo 107/1999, que la ausencia de objeciones de los
organismos comunitarios por si misma no supone la imposibilidad absoluta
de declarar la disconformidad de una norma espanola con el Derecho de la
Unién Europea.

Finalmente, las potestades que la EHE-08 confiere a la Direccidon Facultativa
de la obra para el control de los materiales son irrelevantes a los efectos
gue nos interesan. No nos hallamos ante un problema de mera aplicacién de
la normativa, sino ante una normativa que por si sola es constitutiva de una
vulneracién del articulo 34 TFUE. Las consecuencias limitadoras para la
importaciéon de acero provienen directamente de la norma y no de una
hipotética aplicacion posterior.

Esta vulneraciéon no reside en unas concretas especificaciones técnicas de
las contempladas en el anejo 19 que superan los requisitos minimos de
calidad que han de cumplir los productos, sino en los impedimentos para el
reconocimiento de los certificados o distintivos acreditativos del nivel de
calidad del acero que resultan del articulo 81 y del mencionado anejo de la
EHE-08.

Por ultimo, conviene indicar que la anulacién de los preceptos que
expresamente impugnan las demandantes no supone dejar sin efecto la
existencia de distintivos de calidad, sino exclusivamente la regulacién que
de los mismos contiene el anejo 19 de la EHE-08. La estimacion de la
demanda no determina pues, la inoperancia de los distintivos; incluso las
propias demandantes afirman que son partidarias de la legalidad de
aquellos. El pronunciamiento que emitimos en este proceso no impide a la
Administracién adoptar las medidas precisas para la efectividad de tales
distintivos con sujecion al criterio proveniente de la Sentencia del TJUE.



Noveno.—Procede, en conclusidon, la estimacion del recurso contencioso-
administrativo con la anulacion de los preceptos impugnados, sin
pronunciamiento en cuanto a las costas procesales causadas (articulo 139
de la Ley Jurisdiccional).

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el
pueblo espafiol

FALLAMOS

Primero.—Desestimamos la causa de inadmisibilidad de falta de acuerdo
para recurrir opuesta por el Abogado del Estado y al que se adhirieron
Asociacién de Aceros Corrugados Reglamentarios y su Tecnologia y Calidad
(ACERTEQ) y el Consejo General de Colegios Oficiales de Aparejadores y
Arquitectos Técnicos.

Segundo.—ESTIMAMOS el recurso contencioso administrativo n.° 53/2008
interpuesto por el Procurador D. Argimiro Vazquez Guillén, en
representaciéon de la Asociacion para la Calidad de los Forjados (ASCAFOR)
y la Asociacion de Importadores y Distribuidores de Acero para la
Construccidon (ASIDAC), contra los parrafos séptimo y octavo del articulo 81
y el anejo 19 de la Instrucciéon de Hormigdn Estructural (EHE-08), aprobada
por Real Decreto 1247/08 de 18 de julio, que declaramos nulos.

Tercero.—No ha lugar a la imposicion de las costas procesales causadas.

Publiquese este fallo en el Boletin Oficial del Estado a los efectos previstos
en el articulo 72.2 de la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

Asi por esta nuestra sentencia, firme, cuya parte dispositiva se publicara
junto con los preceptos anulados en el Boletin Oficial del Estado y que se
insertara en la Coleccién Legislativa,definitivamente juzgando, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.- Pedro Jose Yague Gil.-Manuel
Campos Sanchez-Bordona.-Eduardo Espin Templado.-Jose Manuel Bandres
Sanchez-Cruzat.- Isabel Perell6 Doménech.-Rubricado.- PUBLICACION.-



Leida y publicada fue la anterior sentencia en el mismo dia de su fecha por
la Magistrada Ponente Excma. Sra. D.2 Maria Isabel Perello Domenech,
estando constituida la Sala en audiencia publica de lo que, como Secretaria,
certifico.



