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DECONSTRUYENDO LOS PROCESOS
PARTICIPATIVOS() ")

Jost MaRrIA PErREz MONGUIO

SUMARIO: I. INTRODUCCION Y SISTEMATICA.~ Il. PARTICIPACION Y PROCESOS
PARTICIPATIVOS EN LA LEGISLACION AUTONOMICA: UN ESCENARIO CONCEPTUAL
COMPLEJO.- lll. CONCEPTO. IV. OBJETO. V. INICIATIVA CIUDADANA PARA PRO-
MOVER PROCESOS PARTICIPATIVOS: 1. legitimacién y promotores. 2. Contenido de
la solicitud. 3 Limites y tramitacién de la solicitud. 4. Ndmero de firmas y su recogida.
5. Finalizacién del procedimiento y vinculacién de la iniciativa.— VI. FASES DE LOS PRO-
CESOS PARTICIPATIVOS COMO ELEMENTO DEFINIDOR.- VII. BASES DEL PROCESO:
1. Contenido. 2. Publicidad.— VIll. CONCLUSIONES. 1. Sobre la colaboracién y la
participacién ciuvdadana. 2. Sobre la participacién ciudadana en las leyes autonémicas:
un primer paso hacia los procesos participativos. 3. Sobre el proceso participativo.
4. Sobre las fases de los procesos deliberativos. 5. Sobre la importancia de la iniciativa
ciudadana en los procesos participativos. 6. Sobre los sujetos legitimados para impulsar
el inicio de un proceso participativo.— IX. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: El presente trabajo tiene por objeto resaltar el valor y la importancia de
los procesos participativos como la férmula més depurada de participacién ciudadana.
Un proceso que permite articular el derecho de participacién con todas las garantias y
mecanismos de control, como una superacién de instrumentos puntuales para la partici-
pacién u otras modalidades inarticuladas previstas.

Palabras clave: participacién ciudadana; procesos participativo; iniciativa ciuda-
dang; bases del proceso.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to highlight the value and importance of
participatory processes as the most refined formula for citizen participation. A process
that allows to articulate the right of participation with all the guarantees and control

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 30 de agosto de 2019 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 3 de octubre de 2019.

(**) Trabajo realizado en el marco del proyecto DER2016-77513-R: «los retos de
la gobernanza para el Derecho administrativo: buen gobierno y buena Administracién. Su
proyeccién en las politicas pUblicas», financiados por la Agencia Estatal de Investigacién
(AEI) y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) Ministerio de Economia, Industria
y Competitividad.
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DECONSTRUYENDO LOS PROCESOS PARTICIPATIVOS

mechanisms, such as an overcoming of specific instruments for participation or other
planned inarticulate modalities.

Key words: citizen participation; participatory processes; citizen initiative.

I. INTRODUCCION Y SISTEMATICA

El concepto de participacién ciudadana puede ser muy amplio y tener muy
distintas acepciones que a priori serian todas correctas y aceptables en una
definicién amplia de la misma, aunque ello pueda suponer el riesgo, como ha
sefialado Pindado (2008), de llegar a referirse a cualquier cosa o no significar
nada en concreto. Una participacién que va inexorablemente unida a la idea
o a la concepcién de la democracia (1), pues como mantiene la Exposicién de
Motivos de la Ley Foral 12/2019, de 22 de marzo, de Participacién Democrd-
tica en Navarra, «Participacién y democracia son realidades que no pueden
concebirse aisladamente. Una sociedad serd tanto mds democrdtica cuando,
ademds de garantizar un conjunto inalienable de derechos que bajo ningdn
concepto puedan conculcarse, posibilite y promueva para la ciudadania una
participacién mayor y de mds calidad». Todo ello es fruto de un proceso de
madurez de nuestra democracia y de las exigencias de la sociedad, como
sefiala el Predmbulo de la Ley 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparen-
cia y Participacién Ciudadana de la Comunidad Auténoma de la Regién de
Murcia, que «ha impulsado un proceso evolutivo en la Administracién Pdblica
hacia unos estdndares de calidad mds elevados y de mayor proximidad al
ciudadano, propiciando nuevas formas de gestionar los asuntos pdblicos. Los
ciudadanos ya no son Unicamente destinatarios de la accién de gobierno y
de los servicios que presta la Administracién. Han variado su rol de sujetos
pasivos de esa actividad, pasando a desempefiar un papel clave en el disefio,
ejecucién y seguimiento de esas politicas piblicas. Son sus promotores, pero,
a su vez, son los auditores de la accién del gobierno, del buen desempefio
de la Administracién y de los servicios pUblicos que se les proporcionan».

Una democracia que se encuentra en un proceso de transformacién en
el que tendrdn que convivir, pues no se trata de sustituir una por la oftra, la
democracia representativa por la participativa (2), aunque lo que «resta ahora

(1) En este sentido GUemes y ResiNA (2018: 76), entre otro muchos, manifiestan que
«la participacién ciudadana se constituye como elemento ineludible para la democracia y la
construccién de sujetos politicos y morales, a la vez que contribuye a garantizar la eficacia
y la eficiencia de las politicas y las intervenciones del Gobierno».

(2) Asi, con buen criterio e hilando muy fino Ramirez NArDiz (2013: 281-282) va mds
allg y distingue entre democracia participativa que integraria el conjunto de instrumentos
juridicos que, a través de la participacién directa de los ciudadanos en la vida piblica, en
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es conocer cémo se vinculan entre si estos fenémenos y cémo puede fomentarse
su presencia en sociedades como las actuales que, aunque no estén cansa-
das de la democracia como tal, si muestran sinftomas de agotamiento sobre
la manera en que funciona», GUeMEs y ResiNa (2018:75). Un concepto, el de
democracia participativa, que pretende reconocer a la ciudadania un papel
relevante a la hora de adoptar decisiones y politicas piblicas que les afectan
como miembros de una comunidad.

En este sentido, la participacién que nos interesa es muy concreta: es
la relativa a la participacién mediante procesos participativos, de naturaleza
deliberativa. Una participacién que, como bien han sefialado CerNADAS RaMOS,
Luca CHao Perez, PiINEDA NEBOT, encierra cuatro ideas claves «a) La participacién
es una manera de gestionar problemas; b) la participacién se concreta en la
generacién de espacios de didlogo; c) la participacién no sustituye, sino que
complementa la democracia representativa y; d) la participacién es, sobre todo,
una mentalidad; una cultura, una manera de hacer» (Brucug, 2008).

Pero igualmente, llevan a cabo una delimitacién negativa cuando afirman
que la participacién no es «a) una forma de legitimar decisiones o actuaciones
gubernamentales previas; b) una herramienta para gestionar la satisfaccién de
los usuarios de los servicios pUblicos; c) no es, ni una reunién ni un encuentro
de un elevado nimero de ciudadanos, ni mucho menos una encuesta para
medir determinados fenémenos sociopoliticos» (CernaDAS Ramos, Luca CHao
Perez, PINEDA NesoT 2017:164).

Se trata de un modelo de participacién mucho mds activo, deliberativo,
dialogante, con espacios para opinar sobre asuntos y politicas pdblicas con
el dnimo de contribuir a una comunidad mejor y a la bisqueda del interés
general, donde el principio de escucha activa de los gobernantes sea uno
de los pilares bdsicos, sin olvidar otros muchos como son la transparencia,
la informacién o la igualdad. Un derecho que también debe, en la medida
de los mérgenes legales, dar cauce, parafraseando el predmbulo de la Ley

la toma de decisiones de la comunidad y en el control de sus representantes y gobernantes,
pretende profundizar en la democracia implicando en un mayor modo al ciudadano en su
propio gobierno. Y, por otra parte, la Participacién Civdadana: implica la participacién directa
de los ciudadanos en el gobierno de la comunidad y en la vida publica en general, pero
con un grado de intensidad menor que el de la Democracia Participativa, caracterizandose
esencialmente porque el ciudadano puede recibir informacién de la administracién, opinar
ante ella, ser escuchado, ser tenido en cuenta, pero no necesariamente tomar decisiones per-
sonalmente y de manera directa. La gran mayoria de actividades participativas del presente,
particularmente en el dmbito local, encajan mucho mejor en la Participacién Ciudadana que en
la Democracia Participativa. Participacién Ciudadana seria una esfera mayor, que englobaria
todas las actividades consideradas de participacién directa del ciudadano y en cuyo inferior
encajaria ofra esfera menor y mds estricta caracterizada por la capacidad del ciudadano de
decidir directamente, que seria la Democracia Participativa.
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10/2019 C. Madrid, a la aspiracién de las personas fisicas y juridicas a que
se tenga en cuenta su criterio, sus andlisis y opiniones sobre los acontecimien-
tos y decisiones publicas que influyen en sus vidas o afectan a sus intereses
econémicos, culturales, sociales y familiares, entre otros.

Una participacién que una parte de la ciudadania, pues no podemos
olvidar que un gran nimero de personas se encuentran ajenas a estas ideas (3),
parece que anhela pero por otra parte tiene una gran desconfianza hacia la
misma (4), por la forma en la que se articula, la falta de transparencia, los
escasos o nulos efectos (5), sin olvidar las escasas experiencias (6) y el gran
nimero de personas que la desconocen (7).

En este sentido, se hace esencial que los poderes publicos contribuyan a
crear estos cauces y espacios de participacién, con las garantias necesarias.
Asi, la Exposicién de motivos de la Ley 7/2017, de 27 de diciembre, de Parti-
cipacién Ciudadana de Andalucia, resulta muy clara cuando manifiesta que «El
compromiso de los poderes piblicos ante el deber de facilitar la participacién
ciudadana en la vida politica deberia ir encaminado a establecer los cauces
materiales, proporcionar la informacién, los conocimientos y la motivacién
necesaria para hacerla efectiva, que permitan a las personas desplegar sus
capacidades y posibilidades, expresarse, crear, organizarse e intervenir en
los procesos sobre todo los relativos a aquellos aspectos que sean esenciales
y relevantes en sus vidas. La finalidad dltima de los procesos de participacién

(3) Véase E. Ganuza, P. Garcia-EsriN y S. bE Marco (2017: 253-279).

(4) Todo en un marco general de desconfianza institucional que, entre otras cuestiones,
ha generado una desafeccién. Véase, entre otros, Rusio (2018: 19 y ss).

(5) Véase sobre la efectividad de los instrumentos y procesos participativos, FONT FAgRE-
GAS, FERNANDEZ MARTINEZ y GARCiA EspiN (2017: 617-646).

(6) «No son pocas las ocasiones en que la Democracia Participativa y la Participacién
Ciudadana son vistas por la autoridad politica més como una herramienta para conseguir
réditos politicos, que como un instrumento para mejorar el nivel democrético de una comu-
nidad, asi como para mejorar su nivel de vida. Esto, unido a una ciudadania que muchas
veces no conecta con los instrumentos participativos a los que ve lejanos, complejos y poco
Utiles (tanto, en ocasiones, por su propia falta de voluntad, como por la escasa capacidad
de muchas administraciones de hacérselos ver mds y mejor), lleva a multitud de disfuncionali-
dades en la prdctica participativa (populismos, escasa participacién ciudadana real, falta de
continuidad en la préctica participativa, etc.)» (Ramirez NArDpiz, 20131: 29). Y asi, compartimos
las reflexiones de Martinez Lopez (2011: 22), que siguen siendo plenamente de actualidad,
cuando afirmaba que «la retérica acerca la participacién ciudadana en relacién a las poli-
ticas publicas es todavia més un formalismo discursivo que una realidad rica en practicas y
experiencias participativas».

(7) Ramirez NArDIZ (2013: 292) entiende que la democracia participativa es joven y en
muchos aspectos nueva vy, por ello, muy desconocida. Asi, se pregunta si en «los movimientos
de protesta 15M o 25S, zpodrian los manifestantes de la Puerta del Sol haberse servido
de la Democracia Participativa? Si, si la hubieran conocido. Podrian haberla utilizado para
racionalizar y sistematizar las asambleas populares que se practicaron».
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ciudadana es llegar a conseguir las condiciones sociales para que toda la ciu-
dadania tenga las mismas oportunidades para opinar, expresarse y participar
en condiciones de igualdad en los asuntos pUblicos».

Por tanto, la Administracién debe adaptarse a los nuevos tiempos, reali-
zando una firme apuesta por el impulso democrético que fomente una nueva
gestion publica en la que la transparencia, la participacién ciudadana y el
buen gobierno —aunque los dos primeros podrian integrarse en el concepto de
buen gobierno— sean sus ejes vertebradores. En suma, debe aspirar a ser una
administracién abierta y transparente, que facilite el acceso a la informacién
pUblica, que sea participativa, implicando y fomentando a la ciudadania a
intervenir en los asuntos publicos (Predmbulo Ley 12/2014 R. Murcia).

En este contexto, han sido las Comunidades Auténomas las que iniciaron
un proceso de regulacién de la participacién ciudadana en la primera década
del presente siglo con la Ley 11/2008, de 3 de julio de 2008, de la Generalitat,
de Participacién Ciudadana de la Comunitat Valenciana (8) y la Ley 5/2010,
de 21 de junio de Canarias, de Fomento a la Participacién Ciuvdadana, sin
perjuicio del papel fundamental en la evolucién y recepcién de los procesos e
instrumentos participativos llevado a cabo desde la Administracién local (9). A
partir de este momento, se han ido aprobando las distintas leyes autonémicas
—en el afio 2019 tres nuevas leyes: Comunidad de Madrid, Islas Baleares y

(8) Una Ley que fue desarrollada por el Decreto 76/2009, de 5 de junio, del Consell,
por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo y ejecucién de la Ley 11/2008, de 3 de
julio, de la Generalitat, de Participacién Ciudadana de la Comunitat Valenciana.

(9) En este sentido, Porro Gurigrrez (2019:144-145) manifiesta que «La experiencia de
participacién ciudadana espafiola, en su conjunto, es el resultado de la voluntad de algunos
municipios y de sus gobiernos locales, de sus responsables politicos y de ciudadanos compro-
metidos. También, como explica Castel, por el empuje del ordenamiento juridico y del régimen
juridico de la participacién ciudadana derivados de tres normas clave en el desarrollo de la
participacién ciudadana a nivel local: la Recomendacién (2001) 19, aprobada por el Consejo
de Ministros el 6 de diciembre de 2001, sobre la participacién de los ciudadanos en la vida
pUblica en el nivel local; la reforma efectuada por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de
medidas para la modernizacién del gobierno local; y la aprobacién de los nuevos Estatutos de
Autonomia. Las experiencias participativas, en su mayoria, también tienen en comin haberse
configurado como un conjunto de précticas muy asentadas sobre mecanismos e instrumentos
de cardcter marcadamente consultivo, dirigidas a la colaboracién para la toma de decisiones,
una responsabilidad que ha seguido estando reservada, en exclusiva, a los gobiernos locales.
Unas experiencias participativas en las que la voz la han monopolizado, mayoritariamente,
los ciudadanos organizados, las asociaciones y colectivos de ciudadanos de cada localidad.
La generalizacién de la experiencia de participacién muestra ofra caracteristica comin y muy
extendida, la de estar ante una participacién por invitacién que otorga el protagonismo y la
iniciativa a los gobiernos e instituciones locales, situando a la ciudadania en un segundo plano,
con un escaso reconocimiento de la necesidad de enfrentar la toma de decisiones sobre los
problemas y asuntos publicos, incorporando la experiencia de la ciudadania».
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Navarra (10)— que abordan la participacién civdadana en el dmbito autoné-
mico (11) y con las cautelas necesarias a la relativa administracién local (12)
y que estd dando lugar a las primeras leyes de segunda generacién, como
son las de C. Valenciana de 2015 o la de Navarra de 2019.

Las distintas leyes responden a un esquema diverso. Asi, existen normas
que exclusivamente tienen por objeto la participacién en sus distintas acepcio-
nes, incluyendo generalmente las consultas no refrendarias mediante votacién,
mientras ofras, las més abundantes regulan con mayor o menor profundidad
la participacién ciudadana, o lo que han entendido que debe integrar este
concepto, junto con la transparencia que, sin duda, es una forma de partici-
pacién y una premisa de la misma aunque sistemdticamente lo més razonable
parece que es seguir el esquema de la regulacién separada, pues la materia
tiene la suficiente entidad e implicaciones como para ser regulada de forma
independiente (13).

COMUNIDAD

AUTONOMA LEY
Andalucia ley 7/2017, de 27 de diciembre, de Participacién Ciudadana de Anda-
lucia.
Aragén Lley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia de la Actividad Piblica y

Participacién Ciudadana de Aragén (arts. 42 a 62).

C. Cataluia Lley 10/2014, de 26 de septiembre, de consultas populares no refrendarias
y otras formas de participacién ciudadana.

C. Madrid Lley 10/2019, de 10 de abril, de Transparencia y de Participacién de la
Comunidad de Madrid (arts. 51 a 64).

C. Valenciana |[ley 2/2015, de 2 de abril, de la Generalitat, de Transparencia, Buen
Gobierno y Participacién Ciudadana de la Comunitat Valenciana (arts.

43 a 53).

Castilla y Ledn |Lley 2/2010, de 11 de marzo, de Derechos de los Ciudadanos en sus
relaciones con la Administracién de la Comunidad de Castilla y Ledn y de
Gestidn Poblica (arts. 27 a 29).

Lley 3/2015, de 4 de marzo, de transparencia y participacién ciudadana
de Castilla y Ledn (arts. 16 a 18).

(10) A finales del afio 2019, una vez cerrado el presente estudio también se public,
la Ley 8/2019, de 13 de diciembre, de Participacién de Castilla-La Mancha.

(11)  Unas leyes que han experimentado un escaso desarrollo reglamentario que se ha
restado cierta eficacia a la hora de su aplicacién.

(12) Sin perjuicio de aquellas normas que abordan especificamente la participacién
en el dmbito local como es el caso de la Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales
de Euskadi.

(13) Véase la interesante comparacién de las leyes I. Canarias y C. Valenciana frente
a ofros modelos de participacién en Tur AusiNa (2013: 221-224).
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Castillo- Lley 4/2016, de 15 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno de
La Mancha Castilla-la Mancha (arts. 40 a 43).

Extremadura Lley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura (arts.
36 a 42).

I. Baleares ley 12/2019, de 12 de marzo, de consultas populares y procesos parti-
cipativos.

I. Canarias Ley 5/2010, de 21 de junio, de Fomento a la Participacién Ciudadana.

Navarra Ley Foral 12/2019, de 22 de marzo, de Participacién Democrdtica en
Navarra.
R. Murcia Lley 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia y Participacién Ciuda-

dana de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia (arts. 29 a 33).
Decreto 187/2018, de 12 de septiembre, por el que se aprueba el Re-
glamento de Participacién Ciudadana de la Comunidad Auténoma de la
Regién de Murcia.

Pero al margen de estas cuestiones, lo mds relevante de un modelo de
participacién ciudadana es, como ha sefalado Tur AusiNna (2013: 222-223),
la determinacién de la concepcién y alcance que cada Comunidad Auténoma
deferminada decide otorgar a la democracia participativa y al modo en que es
consecuente con dicha configuracién en la articulacién de mecanismos concretos.
Asi, continda el autor manifestando que «En tal sentido, no podemos dejar de
recordar la diferenciacién llevada a cabo por Mori cuando habla de la unidirec-
cionalidad/bidireccionalidad de la participacién ciudadana, y que sin lugar a
dudas determina un mayor o menor compromiso con una efectiva participacién.
Asi, la primera implica la articulacién de mecanismos de unos sujetos hacia ofros:
desde el ente piblico a la ciudadania (informacién, portales, medidas de trans-
parencia de la gestidn piblica...), o bien desde la ciudadania al ente (consulta,
iniciativa ciudadana...). En el segundo caso, sin embargo, la participacién es
activa, generdndose un compromiso con la idea de negociacién, deliberacién,
recepcién y propuesta de acciones politicas, y la toma en consideracién o
desestimacién de la opinién ciudadana, con su debida justificacién motivada.

Si bien la participacién «unidireccional» puede servir para acercar a los
sujetos implicados en la gestién publica (sociedad y poder publico) y como
premisa necesaria en algunos casos (piénsese en las medidas de transparencia)
para una posterior participacién «bidireccional», sin duda es en el caso de
la participacién articulada de esta dltima forma, cuando se compromete en
mayor medida a esos operadores, implicando una «gestién comin» de aspectos
de interés publico. Y es que conviene no confundir estas dos direcciones de
la participacién, pues el objetivo dltimo de la democracia participativa en su
sentido auténtico es el de la interaccién, intercambio y concertacién de ideas
entre los sujetos participantes, ciudadania y poderes piblicos, superando la
idea de participacién como mero trdmite del que apenas puede vislumbrarse
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incidencia alguna en la decisién adoptada». En este sentido, aunque el autor
observa una tendencia hacia la bidireccionalidad en distintas leyes autonémi-
cas, lo cierto es que alin queda camino por recorrer en este sentido.

En este contexto surge y estd prosperando, no sin algunas dificultades, la
idea de los procesos participativos como cauce instrumental a través del que
articular la participacién con todas las garantias y mecanismos de control, como
una superacién de meros instrumentos puntuales para la participacién (14).

Unos procesos «integrales», empleando la terminologia de Tur AusiNa,
que, como veremos pueden surgir de la iniciativa ciudadana, aunque también
puede suceder lo mismo con los instrumentos singulares segin los casos. Pero
«su rasgo mds caracteristico proviene del hecho de que supone la articulacién
de un procedimiento acabado que parte de la definicién de un marco de refe-
rencia (con antecedentes, agenda y orientaciones para el proceso), continta
con la previsién de lugares y mecanismos (presencial y/o telemdtica) para
la discusién y recogida de aportaciones vy finaliza con la sistematizacién de
propuestas, recepcién por el ente implicado y retorno a la ciudadania con el
compromiso de toma en consideracién y motivacién en caso de no ser recep-
cionadas» (Tur Ausina 2013: 22).

Un proceso en el que se deben producir una serie de fases necesarias
como son las de informacién, deliberacién y retorno y que tienen una amplia
flexibilidad pues pueden integrar distintos instrumentos y medios para hacer
efectivo el derecho de participacién.

En el presente articulo intentaremos, adelantando la dificultad de propé-
sito, analizar la configuracién de los procesos participativos en las leyes auto-
némicas de participacién. Una cuestién plagada de confusiones conceptuales
que hacen complejo determinar un espacio firme compartido entre las distintas
leyes. De esta manera, en primer lugar, tras dejar de manifiesto los espacios
de tierras movedizas que han creado las distintas normas al juridificar prdcti-
cas y técnicas que se vienen empleando desde hace décadas, se estudiard el
concepto y el objeto de los procesos participativos, intentando extraer de las
leyes autonémicas los minimos comunes denominadores. La segunda parte del
trabajo estd destinada a cuestiones que se podrian denominar procedimentales
o instrumentales como son: la iniciativa ciudadana para promover los procesos,
las distintas fases que deben tener los mismos y, por Gltimo, el argumento de las
bases de los procesos, bases que recogerdn o contendrdn las particularidades
de cada uno de ellos.

(14) En gran medida, aunque las normas tienden hacia ese cardcter con el reconoci-
miento de los procesos participativos, muchas de ellas de una forma precaria como veremos,
es mds una medida formal, plagada de infenciones y de escasas garantias que esperemos
que los distintos reglamentos vayan solventando.
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. PA!!TICIPAC'I(')N Y PROCESOS PARTICIPATIVOS EN LA LEGISLA-
CION AUTONOMICA: UN ESCENARIO CONCEPTUAL COMPLEJO

La participacién ciudadana, en términos amplios e incluso imprecisos,
podria entenderse como cualquier forma a través de la cual los ciudadanos (15),
directamente o a través de entidades ciudadanas, colaboran de forma proac-
tiva con la Administracién en aras de la persecucién del interés general. Sin
embargo, cuando nos hallamos en el campo de la participacién ciudadana
recogido en las leyes autonémicas, en el sentido de democracia participativa, es
necesario fijar los elementos que la definen para poder extraer un concepto que
permita aglutinar la variedad y particularidades que conlleva este fenémeno.

En este contexto cobran un papel central los procesos participativos, que
constituyen uno de los cauces a través de los cuales se canaliza la partici-
pacién ciudadana y que permiten garantizar el ejercicio del derecho a ser
escuchado y colaborar, entre otras cuestiones, en la definicién, en sentido
amplio, de las politicas publicas, facilitando y articulando la intervencién de
los ciudadanos (16).

De esta manera, el concepto de proceso participativo encierra en si mismo
la nocién de participacién ciudadana que no se entiende sin una serie de
elementos que la definen, en una superacién de la participacién esponténea,
esporddica y sin ningln tipo de garantia ni control.

Sin embargo, las leyes autonémicas que regulan la materia de forma
general —esto es no en dmbitos sectoriales como medio ambiente, servicios

(15) Aunque gran parte de las definiciones de participacién suelen incluir, como mini-
mos, los siguientes elementos segin GUEMES y ResiNa (2018: 74): «a) se aplica a las decisiones
de Administraciones y organizaciones pUblicas (aunque, en algunas ocasiones, también de las
privadas); b) no se trata de un ejercicio accidental, por lo que conlleva un proceso organizado
para involucrar a la ciudadania; c) ademds de proporcionar informacién al piblico, presupone
una interaccién entre la organizacién que toma la decisién y las personas que participan, y d)
los participantes tienen algdn nivel de impacto o influencia en la decisién final que se toma (Crer-
GHTON, J. L. (2005). The Public Participation Handbook: Making Better DecisionsThrough Citizen
Involvement. San Francisco: Jossey-Bass)». Una concepcién amplia que siguiendo a los autores
citados «abarca algunos de los modelos mds conocidos e institucionalizados de las Gltimas dos
décadas, como los presupuestos participativos, los foros locales, las asambleas barriales o las
audiencias publicas. Junto a ellos, surgen también nuevas formas de participacién mds creati-
vas y expresivas, como los flash mob, las performances, los podcast o distintos experimentos
deliberativos. Formas que, a pesar de que suelen asociarse mds a lo social que a lo politico,
lejos de poner en cuestién los mecanismos mds cldsicos, tienden a retroalimentarlos y a encajar
e integrarse en ellos THeocHARS, Y., y VAN DemH, J. W. (2018). «The Continuous Expansion of
Citizens' Participation: A New Taxonomy». European Political Science Review, 10 (1), 139-163)».

(16)  Asi «la participacién ciudadana es esencial para la democracia en tanto aporta
mayor conocimiento e informacién de los problemas reales de las personas, asi como un mejor
control sobre los gobernantes, y permite trasladar el potencial politico de los nuevos actores
a la arena institucional». Guemes y Resina (2018: 75).
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sociales o urbanismo, entre otras muchas— han configurado la participacién
ciudadana de manera dispar, lo cual en si mismo no es un problema si no
fuese por la confusién conceptual y terminolégica que han provocado, una
confusién entre instrumentos con consultas, instrumentos con procesos (17),
procesos con objetos...

Asi, por ejemplo, la Ley 12/2019 Navarra, sin definir los procesos par-
ticipativos los condensa en deliberativos, presupuestos participativos, consultas
y exposicién plblica —art. 8.1— como ocurre con la Ley 7/2017 Andalucia,
con alguna variacién cuando incluye ademds: participacién ciudadana en la
proposicién de politicas publicas y elaboracién de normas y participacién
civdadana en el seguimiento y evaluacién de las politicas publicas y de la
prestacién de servicios pUblicos —art. 12—. Sin embargo, la Ley 12/2014 R.
Murcia establece que son instrumentos de participacién: las aportaciones ciuda-
danas, consultas piblicas, iniciativas ciudadanas y los procesos de deliberacién
participativa —art. 33.2—, un elenco que el Decreto 187/2018, de 12 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de Participacién Ciudadana
de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, amplié a los foros de
participacién ciudadana, iniciativas ciudadanas de regulacién reglamentaria
y accién piblica y presupuestos participativos —art. 20.1—, mientras la Ley
10/2014, de 26 de septiembre, de consultas populares no referendarias y
otras formas de participacién civdadana, exclusivamente entra a definir las
modalidades participativas que serian lo que en la R. de Murcia denominan los
instrumentos de participacién, e incluye las encuestas, las audiencias pdblicas
y los foros (18) —arts. 53 a 55—. En el mismo sentido la Ley 5/2010 I.Ca-
narias incluye los paneles y los jurados ciudadanos —art. 20 a 23—, y por
su parte la Ley 12/2019, de 12 de marzo, de consultas populares y procesos
participativos, incluye entre los instrumentos la audiencia puiblica, los foros,
pero también los presupuestos participativos —que en puridad no son un ins-
trumento, sino un proceso—. Esta diversidad no acaba aqui y asi, por ejemplo,
la Ley 7/2017 Andalucia incluye entre los instrumentos de consulta popular,
en el marco de los que se denominan procesos de participacién ciudadana
mediante consultas populares, lo que en otras Comunidades Auténomas se
califica como instrumentos generales, como son las encuestas, la audiencias, los
foros, paneles y jurados ciudadanos y las consultas participativas —art. 26—,
dando a priori a entender que las mismas no serian operativas en el resto de
procesos de participacién, aunque no sea asi.

(17) En este sentido es evidente la Ley 12/2019 Navarra cuando incluye a la exposi-
cién piblica como proceso participativo —art. 8— y después lo define como un mecanismo
de participacién —art. 29—.

(18) Enlaley 7/2017 Andalucia también el foro es un instrumento pero exclusivamente
de las consultas populares —art. 26—.
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De hecho, consideramos que se confunden los objetos u dmbitos donde se
prevén la participacién ciudadana con los instrumentos a través de los cuales se
canalizardn y con los procesos que, en su caso, se articulardn. Realmente todos
los instrumentos, como hace Andalucia, Aragén o Navarra (19)... son medios
de consulta en un sentido amplio —encuestas, foros, audiencias, paneles,
jurados...— en los que se les solicita a los ciudadanos una opinién, un juicio
o un deseo sobre una cuestidn o cuestiones concretas. Unas consultas que, en
muchos casos, serdn de naturaleza deliberativa —pensemos en las encuestas
que pueden ser o no deliberativas (20)—, y que en su caso, igualmente, podrdn
integrarse en un proceso participativo con todas sus fases. Pero es mds, el
mismo foro o cualquiera del resto de los instrumentos puede ser, en si mismo
un proceso participativo e incluso, rizando el rizo, cabe la posibilidad de
que un proceso integre dos instrumentos participativos (21). Asi, por ejemplo,
no vemos ningdn obstéculo para que en un proceso participativo canalizado
mediante un foro ciudadano se pueda integrar un instrumento participativo
como una encuesta en su fase de informacién, por ejemplo.

Esta confusién se traslada con distinta intensidad al objeto de los procesos
participativos que algunas normas incluyen o mezclan con las modalidades
especificas, como es el de presupuesto participativo que podrd o no infegrarse
en aquella categoria exclusivamente si cumple con los requisitos exigidos. Pero
también se producen confusiones entre procesos participativos y procedimientos
en los que se inserta alguna forma o instrumento de participacién, como puede
ser la informacién piblica en algunos procedimientos y las particularidades de
la elaboracién de disposiciones de cardcter general (22).

(19) Arts. 26 Ley 7/2017, de 27 de diciembre, de Participacién Ciudadana de Anda-
lucia; 53 Ley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia de la Actividad Piblica y Partici-
pacién Ciudadana de Aragén vy, entre otros, 23 Ley Foral 12/2019, de 22 de marzo, de
Participaciéon Democrdtica en Navarra.

(20) Véase, el epigrafe 7.2. Encuestas, en FERNANDEZ Ramos y Pérez MoNcGuid 2019.

(21) Pero tampoco existe inconveniente para que en un procedimiento administrativo
se inserten instrumentos participativos que convivan con un proceso participativo. Este es el
caso de la Ley 12/2019 Navarra cuando dispone que «La Administracién de la Comunidad
Foral de Navarra implementard obligatoriamente, ademés de la exposicién publica, un pro-
ceso deliberativo o, en su caso, una consulta en la elaboracién, modificacién y revisién de
los planes y programas y cualesquiera ofros elementos de planificacién publica que requieran
de la aprobacién del Gobierno de Navarra» —art. 14.1—.

(22) También son formas de participacién, las propias iniciativas ciudadanas, las suge-
rencias y aportaciones, las quejas... Asi, RAMiREz NARDIZ, con buen criterio, entiende que la
democracia participativa se materializa a través de instrumentos o mecanismos juridicos que
canalizan la participacién directa de los ciudadanos. Entre los instrumentos cita los referéndum,
la iniciativa popular, revocatoria de mandato, la apelacién de sentencia, la asamblea abierta,
los presupuestos participativos y los jurados ciudadanos (2013: 284-286). De hecho, conside-
ramos que, como sefiala la Ley 10/2014 R. Murcia, «los derechos y garantias reconocidos
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lll. CONCEPTO

En este escenario de confusién, se convierte en una necesidad determinar
un concepto de proceso participativo que permita distinguirlo de otros medios
o instrumentos de participacién ciudadana que pueden incluso insertarse, como
hemos visto en el epigrafe anterior, en el seno del mismo.

En este cometido son de gran ayuda las escasas leyes autonémicas que
han definido el proceso participativo y de las que se derivan los siguientes
elementos y caracteristicas:

a) Un conjunto de actuaciones, procedimientos e instrumentos ordenados y
secuenciados en el tiempo. De esta manera, se establece la nocién de proceso,
de una actividad ordenada que tiene unas fases que son, como veremos en
el siguiente epigrafe, uno de los elementos definidores mds determinantes de
los procesos participativos.

b) De naturaleza institucional, pues es la Administracién la que lo desa-
rrolla e incluso, en muchos casos, de forma discrecional, sin perjuicio de la
iniciativa ciudadana (23).

¢) Una actividad que debe desarrollarse en el dmbito de las competen-
cias de las distintas administraciones. Un requisito que no sélo se requiere en
materia de participacién ciudadana sino que es un principio de actuacién en
todas las administraciones puoblicas. Pero lo relevante es que hay cuestiones
que, pese a que pudieran ser objeto de la competencia de la administracién
correspondiente, pueden estar fuera de la posibilidad de someterlas a un
proceso participativo.

d) Tiene por objeto garantizar, como expresamente prevé la Ley 10/2014
Catalufia, «el debate y la deliberacién (...) para recoger la opinién de los ciu-
dadanos respecto a una actuacién piblica concreta en las fases de propuesta,
decisién, aplicacién o evaluacién» —art. 40.2— (24). Todo ello con el fin de
«conocer los intereses, posiciones y propuestas de la ciudadania» —art. 54.1
in fine Ley 8/2015 Aragén— (25), en un «didlogo» entre la ciudadania y

en este titulo se materializan por medio de diferentes instrumentos de participacién ciudadana.
Estos instrumentos son los cauces, mecanismos, medidas y procesos destinados a legitimar,
encauzar y estructurar la participacién ciudadana en las politicas péblicas» —art. 33.1—.

(23) Véase el epigrafe V. Iniciativa ciudadana para promover procesos participativos.

(24) En este sentido, resulta muy interesante el trabajo de GANuzA, FRANCES, LAFUENTE y
Garripo (2012: 111-132), titulado «3Cambian sus preferencias los participantes en la delibe-
racién?». En el mismo se refleja como un proceso deliberativo puede, en muchos casos, hacer
cambiar la posicién inicial de los participantes tras el debate y la reflexién conjunta, eliminando
prejuicios e ideas preconcebidas. Véase también en este sentido Frances Garcia (2017:56).

(25) Asi, resulta muy oportuno que la Ley 12/2019 Navarra haya previsto entre los
principios rectores «el libre debate de ideas» —art. 2.b)—.
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las administraciones pdblicas, que facilite y promueva la participacién de la
ciudadania en los asuntos y las politicas pdblicas (26).

El debate y la deliberacién, con independencia de la manera y la forma
que se articule, es precisamente lo que define los procesos participativos, y
por tanto, cuando algunas normas —Lley 7/2017 Andalucia, Ley 8/2015 Ara-
gén, Decreto 187/2018 R. Murcia y Ley 12/2019 Navarra— incluyen entre
aquéllos los deliberativos, entendemos que es un error conceptual pues estos
son los genuinos procesos participativos. No se puede entender que existe un
proceso si no se da este elemento de deliberacién, pues entonces simplemente se
estaria articulando un instrumento de participacién consistente en una consulta
a la civdadania sin ese aspecto de debate y deliberacién (27). De hecho, a
mayor abundamiento, cuando se aprecia el detalle de la regulacién de estas
dltimas normas en lo que concierne a los procesos participativos, se observa
que su definicién es la que recogen de forma genérica las leyes que definen
los procesos participativos.

Elementos definidores de los procesos deliberativos

Iniciativa | Apertura por parte de las Administraciones Publicas.

Objeto Conocer los intereses, posiciones, sugerencias y propuestas de la ciudadania.

Integrado | Debate publico integrado en un proceso de decisién o formulacién y adopcidn
de una politica pdblica.

* La Ley Andalucia y D. R. Murcia incluyen la evaluacién las politicas publicas.
* La Ley Andalucia y la Ley Navarra incluyen la elaboracién de los instrumentos
de planificacién para la determinacién de politicas.

Férmula Contraste de motivaciones y argumentos.

(26) Es muy clarificador el art. 3.1 de la Legge 15/2018, 22 ottobre, sulla parti-
cipazione all’elaborazione delle politiche pubbliche nella Regione Emilia-Romagna cuando
define el proceso participativo como un «(...) percorso strutturato di dialogo e confronto,
che viene awviato in riferimento ad un progetto futuro o ad una futura norma di competenza
della Regione, degli enti locali o di altri soggetti pubblici, in vista della loro elaborazione,
mettendo in comunicazione enti, soggetti privati, associazioni e persone che vivono e lavorano
a qualsiasi titolo sul territorio, al fine di ottenere la completa rappresentazione delle posizioni,
degli interessi o dei bisogni sulla questione, nonché di giungere ad una proposta ed alla sua
eventuale mediazione o negoziazione in funzione di una codecisione, ricercando un accordo
delle parti coinvolte sulla questione oggetto degli atti in discussione».

(27) En este sentido, véase la Ley 2/2016 Pais Vasco que, sin definirlo, dispone que
el proceso de deliberacién participativa tiene por objeto «la escucha activa por parte de la
entidad local y el contraste de argumentos y motivaciones expuestos en un debate piblico
infegrado en un proceso de decisién o en el marco de la formulacién o adopcién de una
politica ptblica» —art. 75.1—.
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e) Un proceso que debe garantizar el ejercicio del derecho de la ciudania
a la participacién, en condiciones de igualdad y de manera real y efectiva,
respetando e inspirdndose en los principios que las distintas leyes prevén con
cardcter general, entre los que se encuentran la transparencia, la rendicién
de cuentas, la facilidad y comprensién de la informacién en los procesos de
participacién ciudadana, la accesibilidad tecnolégica, la gobernanza demo-
crdtica o la vertebracién social (28).

IV. OBJETO

El objeto de los procesos participativos es muy amplio y la delimitacién
deberia efectuarse desde una perspectiva negativa, aunque no ha sido el criterio
seguido por las distintas leyes autonémicas, que siguen modelos de delimitacién
positiva (29), en muchos casos en una situacién de falta de separacién del
objeto con respecto a la modalidad participativa.

En este sentido, por ejemplo, el articulo 13.1 de la Ley 7/2017 Andalucia,
establece que los procesos de participacién se podrdn desarrollar sobre cinco
«asuntos o materias», como son (30):

— Proposicién, adopcién, seguimiento y evaluacién de las politicas publi-
cas con singular impacto o relevancia.

— La elaboracién de instrumentos de planificacién para la determinacién
de politicas.

— La priorizacién sobre aspectos puntuales del gasto.
— La elaboracién de leyes y reglamentos.

— La prestacién, seguimiento y evaluacién de los servicios piblicos (31).

(28) Véanse, arts. 4. Ley 7/2017 Andalucia; 2 Ley 8/2015 Aragén; 4 Ley 12/2019
. Baleares; 2.1 Ley 10/2014 Catalufia; 6 Ley 10/2019 C. Madrid; 2 Ley 2/2019 Navarra
y 3 ley 12/2014 R. Murcia.

(29) Véase, por ejemplo, el articulo 18.1 Ley 7/2017 Andalucia.

(30) En un sentido muy similar, véase la Ley 12/2019 Navarra cuando manifiesta que
«Siempre que no resulten contrarios al ordenamiento juridico, los procesos participativos ciuda-
danos se podrdn desarrollar sobre los siguientes asuntos o materias que sean competencia del
Gobierno de Navarra o de una entidad local: a) La pertinencia, la adopcién, el seguimiento y
la evaluacién de politicas publicas de especial relevancia. b) La elaboracién de instrumentos
de planificacién para la determinacién de politicas. c) La toma de decisiones relativas a las
prioridades y otros aspectos puntuales de la planificacién y gestién presupuestaria. d) La
elaboracién de leyes y reglamentos. e) La prestacién, el seguimiento y la evaluacién de los
servicios pUblicos» —art. 9—.

(31) Como han sefialado CernADAS RaMOs, Luca CHAO Perez, PINEDA NEesot (2017:164),
la participacién no es, sin embargo, una herramienta para gestionar la satisfaccién de los
usuarios de los servicios pdblicos.
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Estos «asuntos» son vinculados por la Ley 7/2017 Andalucia a un tipo
concreto de proceso participativo —al menos asi lo denomina—, en una situa-
cién de imprecisién, para después establecer una modalidad de procesos que
denomina consultas, en las cuales incluye una serie de instrumentos que pueden
infegrarse en un proceso participativo o serlo en si mismo, dependiendo de
cémo se configure cada uno de ellos (32).

Procesos ciudadanos en la Ley Andalucia 7/2018

*
Procesos participativos (29) Objeto —art. 13— Instrumentos
—art. 26—
Deliberacién participativa Proposicién, adopcién, segui-
—arts. 18 a 22—. miento y evaluacién de las
Encuestas.

politicas publicas con singular
impacto o relevancia.

La elaboracién de instrumentos
de planificacién para la deter-

> plan P Audiencias publicas.
minacién de politicas.

Participacién ciudadana en la ela- | La priorizacién sobre aspectos
boracién de presupuestos puntuales del gasto.
—arts. 23y 24—. Foros de participacién.

Participacién ciudadana en la|la elaboracién de leyes y re-
proposicién de politicas poblicas | glamentos.

y elaboracién de normas
—arts. 27 a 30—.

Participacién ciudadana en el se- | La prestacién, seguimiento y
guimiento y evaluacién de las po- | evaluacién de los servicios | Jurados ciudadanos.
liticas pablicas y de la prestacién | poblicos.
de los servicios pdblicos —arts.

Paneles ciudadanos.

31y32—.

Participacién ciudadana median- | Cualquiera de los anteriores

te consultas populares objetos se podria articular a| Consultas participativas.
—arts. 25y 26—. través de una consulta.

*No son un numerus clausus.

(32) No podemos entender el objeto de los procesos participativos ni los dmbitos de
participacién en si mismos como un numerus clausus. En este sentido, resulta muy claro el
articulo 18.2 de la Ley 7/2017 Andalucia cuando tras delimitar en el apartado primero del
mismo precepto los dmbitos donde es obligatorio, prevé que «Sin perjuicio de lo establecido
en el apartado anterior, cuando asi lo considere la Administracién Pdblica, cualquier otra
iniciativa de actuacién podrd someterse a un proceso participativo a través de los instrumentos
previstos en este titulo o cualquier otro de naturaleza andloga».

(33) Estas clases de procesos son muy variados pues, por ejemplo, la Ley 12/2019
Navarra incluye solo cuatro: procesos deliberativos, presupuestos participativos, consultas y
exposicién piblica —art. 8—.
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En este sentido es conveniente recordar que el empleo de la participacién
ciudadana en gran medida es discrecional por parte de las Administraciones
Piblicas (34), salvo en los casos de que existiera y prosperase una iniciativa
ciudadana con todas las limitaciones que se pueden establecer con anterioridad
a este proceso por parte de la Administracién. Pero, es mds, la Administracién
también tiene libertad para elegir, incluso en los casos en que prospere la ini-
ciativa ciudadana, el tipo de participacién que podrd ser canalizada a través
de un proceso o simplemente mediante un instrumento de participacién, salvo
en los supuestos en los que por ley viene impuesto el modelo de participacién
que, generalmente, suele ser un instrumento como seria el de informacién
pUblica o los articulados para la elaboracién de disposiciones de cardcter
general por la Ley 39/2015 (35). Por tanto, el objeto del proceso participativo
es simplemente de cardcter potencial. Es un &mbito en el que podria articularse,
pero no necesariamente tendria que ser asi.

Por este motivo, a la hora de definir el objeto nos parece més acertado
optar por una férmula finalista como es el caso de la Ley Catalana 10/2014
cuando prevé que los «procesos participativos pueden convocarse con relacién
a cualquier propuesta, actuacién o decisién en la aplicacién de la cual pueda
ser relevante informar, debatir o conocer la opinién de la ciudadania mediante
la colaboracién e interaccién entre la ciudadania y las instituciones piblicas»
—art. 42—, mientras que las modalidades podrian fijar los elementos o las
particularidades en virtud del asunto o materia, siempre respetando las fases
necesarias para poder referirnos a un proceso participativo.

V. INICIATIVA CIUDADANA PARA PROMOVER PROCESOS PARTICI-
PATIVOS

Los procesos participativos nacen generalmente de la iniciativa de la
Administracién sin que ello signifique que no haya limites para la misma. Asi
resulta esencial que se produzca el acuerdo de realizacién del proceso, se

(34) Véanse entre ofros, sobre la discrecionalidad, los articulos 10 Ley 7/2017 Anda-
lucia, 38.2 Ley 12/2019 I. Baleares; 42 Ley 10/2014 Cataluia; 9 Ley 12/2019 Navarra
y 15 Decreto 187/2018 Regién Murcia.

(35) Asi, por ejemplo, la Ley 12/2019 I. Baleares, en el articulo 38.1, dispone que
«los instrumentos normativos de cardcter reglamentario —cuando no se refieran a materias
excluidas de las incitativas legislativas— se someterdn con cardcter general a un proceso de
participacién ciudadana en su fase de elaboracién». Y antes el articulo 18.1 Ley 7/2017
Andalucia, aunque con un cardcter algo més amplio cuando dispone que «los programas o
politicas de actuacién sectorial del Gobierno asi como los instrumentos normativos de cardcter
reglamentario que los desarrollen (...) deberdn someterse con cardcter general en su fase de
elaboracién a un proceso de participacién ciudadanas.
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aprueben y publiquen las bases, se seleccione a los participantes... Pero lo
mds relevante en este sentido es que la Administracién detenta una potestad
discrecional pues serd ella la que decidird, cuando la iniciativa parte de ella,
cudndo, qué temas y a través de que instrumento se llevard a cabo.

Por otra parte, se halla la iniciativa ciudadana para promover los procesos
participativos que se encuentra generalmente recogida como un derecho en las
normas autondmicas. Un derecho que se debe canalizar a través de un proce-
dimiento que, como manifiesta el considerando primero del Reglamento (UE)
2019/788 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019,
sobre la iniciativa ciudadana europea, deberia «favorecer que las iniciativas
fueran lo més accesibles posible, menos engorrosa y més facil de utilizar para
quienes la organicen o apoyen, asi como reforzar su seguimiento a fin de
aprovechar todo el potencial que tienen los procesos participativos» (36). Sin
embargo, y pese a la importancia del procedimiento, solo en cuatro Comuni-
dades Auténomas —Andalucia, Catalufia, Navarra y Regién de Murcia— se
han establecido ciertas reglas a través de las cuales se ejercerd el derecho y
se articulard el procedimiento, tanto en el dmbito local como autonémico (37).
De hecho, la iniciativa ciudadana cobra una especial dimensién en la medida
que puede llegar a ser el Gnico medio efectivo para que la ciudadania imponga
su voluntad de participar ante la pasividad de las Administraciones Piblicas
por los posibles riesgos que le pueden suponer. Asi afirman CerNADAS RAMOS;
Luca CHAo PErez y PiNeDA Nesot (2017:185) que «los equipos de gobierno
quieren gestionar y controlar la participacién y no estén dispuestos a asumir
riesgos en este sentido. Prefieren actuar con parsimonia y no iniciar procesos
participativos que se les pueda ir de las manos y que no les reporten los
resultados esperados o que éstos sean contrarios a sus intereses que suelen
ser lo de mantenerse al frente del gobierno del municipio, antes que dar voz
a una ciudadania que no pueden controlar». Igualmente es una manera de
imponer por parte de la ciudadania los temas sobre los que deliberar, pues
la eleccién de los temas, argumentos o cuestiones que suelen someterse a la
participacién ciudadana por parte de los decisores politicos son aquellos que
a ellos «les interesa que la gente participe» (38).

(36) La cursiva es nuestra.

(37) Con todo, son muchos los aspectos que requieren ser abordados mediante regla-
mento y asi, lo expresa, entre otras normas, la Ley 7/2017 Andalucia cuando remite a un
futuro desarrollo reglamentario los requisitos que deben cumplir las solicitudes de iniciativas
ciudadanas, asi como el procedimiento y conclusién de los procesos de deliberacién partici-
pativa —art. 201.4—.

(38) CernaDAs Ramos; Luca CHAO Perez y PiNepa Nesort (2017:180).
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1. Legitimacion y promotores

Las normas autonémicas generalmente son escuetas en relacién a la legi-
timacién para la solicitud de iniciacién del procedimiento de participacién
ciudadana.

Con carécter general se pueden apreciar dos modelos que inicialmente
no tendrian por qué ser incompatibles (39). Asi, la Ley 12/2019 Navarra y
el Decreto 187/2018 R. Murcia prevén dos fases distintas. Una primera fase
en la que, en el caso de Navarra, se requiere la solicitud de un grupo de al
menos diez personas (40), y en la Regién de Murcia, sin referencia a un nimero
concreto de personas, se atribuye la facultad a los ciudadanos que tengan la
condicién politica de murcianos, asi como a las entidades ciudadanas (41).
En la segunda fase una vez admitida la solicitud, como veremos, se establece
un plazo para la obtencién de las firmas necesarias o requeridas.

El segundo grupo, representado por la Ley 7/2017 Andalucia y la Ley
10/2014 Cataluiia, guarda silencio y exclusivamente exige la presentacién
de un nimero determinado de firmas.

El nimero minimo de promotores, que inicialmente solo estd previsto en la
legislacién Navarra (42), no deberia resultar un elemento especialmente rele-
vante, pues lo importante deberia ser el contenido de la propuesta y después,
en el proceso de recogida de firmas, serd el momento en el que se podréd
apreciar el apoyo que recibe la misma. Con todo, si es cierto que la gestidn
de la iniciativa recae en gran medida en los promotores y, por tanto, este
puede ser el motivo que justifica requerir un nimero minimo de promotores
que puedan impulsar la iniciativa (43).

(39) Nada impide que los respectivos desarrollos reglamentarios de las leyes de parti-
cipacién prevean o incluyan en el proceso de iniciativa ciudadana dos fases: la de solicitud,
en primer lugar, y en segundo lugar, la de recogida de firmas, que por ofra parte es la opcién
mds razonable.

(40) En este sentido, el Reglamento (UE) 2019/788 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre la iniciativa ciudadana europea, manifiesta que
«poner en marcha y gestionar fructiferamente iniciativas ciudadanas exige disponer de una
estructura minima» como un elemento de garantia y fija el nimero minimo en siete personas
fisicas a las que corresponde preparar y gestionar la iniciativa —art. 5.1—.

(41) Art. 26.1 Decreto 187/2018 Regién de Murcia.

(42) A diferencia de lo que ocurre en las consultas no refrendarias mediante votacién.
Véase el capitulo Il de FErnANDEZ RaMOs y PERez MonGUIO (2019).

(43) El Reglamento (UE) 2019/788, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de abril de 2019, sobre la iniciativa ciudadana europea, a diferencia de lo que ocurre en
las leyes autonémicas de participacién, contempla, sin perjuicio de la responsabilidad del
representante del grupo de organizadores como responsable del tratamiento de los datos, la
responsabilidad de los organizadores que serdn «conjunta y solidariamente responsables de
los posibles dafos y perjuicios causados en la organizacién de una iniciativa por actos ilegales
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Sin embargo, consideramos que ese papel lo podrian desarrollar tanto un
grupo de personas fisicas asi como una o varias entidades ciudadanas, incluso
creadas al efecto, sin que la personalidad juridica o mejor su ausencia debiera
suponer un obstdculo. De hecho, no parece muy légico que las entidades no
puedan ser promotoras de una iniciativa y sin embargo, si puedan participar
en el mismo proceso.

Asi los promotores, en puridad, no necesariamente tienen que ser personas
que posteriormente secunden, mediante su firma, la apertura del proceso parti-
cipativo, y ni siquiera tendrian por qué participar en el proceso mismo, pues,
entre otras muchas cuestiones, en virtud del instrumento elegido, el nimero de
personas llamadas a participar es muy reducido. La presentacién de la mera
iniciativa supone en si misma una forma de participacién, en la condicién de
promotor, en la que podrian colaborar tanto los legitimados para participar
como los que podrian unirse para logar el nimero de firmas necesarias, que
no siempre tienen por qué coincidir.

La figura del promotor o promotores estd generalmente poco regulada en
las iniciativas de procesos de participacién ciudadana. Unos promotores que
deben estar identificados, fundamentalmente a los efectos de notificacién y
comunicacién de los aspectos relacionados con la iniciativa como, por ejemplo,
si ha sido o no aceptada la propuesta, si se ha logrado el nimero de firmas y,
por Gltimo, si se pondrd en marcha el proceso participativo (44). Asi la misma
Ley Navarra 12/2019 recoge la constitucién de una comisién promotora en
la que se integrardn todas las personas promotoras como las entidades ciuda-
danas que deseen figurar como promotoras, debiendo designarse un portavoz
—37.¢)]—, siguiendo el esquema del articulo 7 de la Ley 39/2015 cuando se

cometidos deliberadamente o con negligencia grave...» —art. 5.5—. Y asi encomienda a los
Estados miembro para que velen porque los miembros de un grupo de organizadores sean,
de conformidad con el Derecho nacional, objeto de sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias por toda infraccién del presente Reglamento, y en particular por: a) declaraciones
falsas; b) la utilizacién fraudulenta de datos —art. 5.6—.

(44) El Reglamento (UE) 2019/788, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de abril de 2019, sobre la iniciativa ciudadana europea establece cautelas en relacién a los
grupos organizadores cuando les exige que faciliten «informacién, clara, precisa y exhaustiva
sobre las fuentes de financiacién que excedan de 500 euros por patrocinador», una informa-
cién que se publicard en el Registro, y en su caso en el sitio web de la campaiia. Este control
o estas cautelas también se extienden a las organizaciones que les asistan a titulo voluntario
cuando el apoyo no sea econémicamente cuantificable, debiéndose facilitar informacién precisa
sobre las mismas. De esta manera, se pueden verificar los apoyos de la comisién promotora
y los posibles intereses en juego, incluso aflorar la actuacién de lobbies en los citados pro-
cedimientos. Asi, se podrian detectar posibles conflictos de intereses, al ejemplo, del sistema
de defeccién temprana de los mismos en la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del
ejercicio del alto cargo de la Administracién General del Estado, véase Pérez MoNGUIO y
FERNANDEZ RAmos (2016:163 vy ss).
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prevé que cuando en una solicitud figuren varios interesados —en estos casos
no se puede entender el concepto interesado desde una perspectiva sustantiva
sino procedimental— las actuaciones a que den lugar se efectuardn con el
representante o el interesado que expresamente se haya sefialado. Pero, es
més, la falta de designacién de representante o portavoz, no deberia ser ningin
obstdculo pues como el mismo precepto prevé, en su defecto se entenderd el
que figure en primer término.

2. Contenido de la solicitud

La solicitud deberd contener los elementos establecidos en la normativa
de procedimiento administrativo, esto es los exigidos en el articulo 66 de la
Lley 39/2015:

— Nombre y apellidos del interesado y, en su caso, de la persona que
lo represente.

Como hemos expuesto en el apartado anterior, en el caso de Navarra
se exige que la solicitud sea «apoyada» al menos por diez personas en plena
posesion de sus derechos civiles y politicos, empadronadas en Navarra, que
aportardn sus datos personales (nombre, apellido y fotocopia del DNI firmada).
Igualmente requiere la designacién del portavoz. En este sentido, entendemos
que la solicitud, podria simplemente ser firmada por una persona, que salvo
apreciacién en contrario, seria el portavoz de la iniciativa. En las Comunidades
Auténomas donde no se prevé nada al respecto, exclusivamente la presentacién
de un ndmero de firmas vélidas, igualmente entendemos que la persona que
lo presente seria, salvo indicacién distinta, el portavoz o representante de la
iniciativa.

— Identificacién del medio electrénico, o en su defecto, lugar fisico en
que desea que se practique la notificacién. Adicionalmente, los interesados
podrén aportar su direccién de correo electrénico y/o dispositivo electrénico
con el fin de que las Administraciones Publicas les avisen del envio o puesta
a disposicion de la notificacion.

— Hechos, razones y peticién en que se concrete, con toda claridad, la
solicitud. Las leyes autonémicas, aquellas que hacen referencia a ello, requie-
ren que se detallen las razones y argumentos que hagan oportuno, a juicio
de los promotores, la apertura de un proceso participativo o como dispone la
Ley 7/2017 Andalucia «al menos una breve descripcién del asunto objeto de
deliberacién» (45). En este sentido, aunque exclusivamente la ley 12/2019
Navarra lo prevé expresamente, resultaria oportuno y nada impide, que el pro-
motor o los promotores, en su caso, concreten también el tipo y/o instrumento

(45) Art. 20.2 Ley 7/2017 Andalucia.
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que se propone para llevarlo a cabo, argumentando el criterio. En este sentido,
entendemos que la propuesta de instrumento para la realizacién del proceso
participativo también es una forma de participacién y que a su vez permite
a la Administracién reflexionar sobre el modelo propuesto en el supuesto que
finalmente se decida articular la apertura de aquél.

Por Gltimo se debe incorporar, al margen del lugar y la fecha, la firma
del solicitante, esto es del promotor o promotores, indicando el érgano, centro
o unidad administrativa a la que se dirige (46).

3. Limites y tramitacién de la solicitud

Una vez registrada la solicitud, con todos los requisitos exigidos, la Admi-
nistracién procederd a valorar su admisién a través de los drganos competentes.
Una admisién que se encuentra reglada, pues entendemos que exclusivamente
podré ser inadmitida en los supuestos contemplados en las normas como son,
entre ofros, que (47):

a) La materia u objeto no sea de competencia de la administracién
correspondiente (48).

b) Afecten a derechos fundamentales (49).

c) Defiendan intereses individuales o corporativos que sean ajenas al
interés general (50).

d) Tengan un contenido imposible, inconstitucional, ilegal o constitutivo
de delito (51)

(46) En el caso de la Ley 7/2017 Andalucia se requiere que se dirija al centro directivo
competente por razén de la materia o del presidente de la entidad local a la que afecte la
iniciativa por razén de la materia o del érgano competente de la entidad local a la que afecte
la iniciativa —art. 20.2—. En el caso de la Ley Navarra 12/2019 la solicitud se dirigird a la
«Unidad especializada en participacién del Gobierno de Navarra» —art. 37—y, en el caso
de las entidades locales a la presidencia de la misma —40.a)—. El Decreto 187/2018 R.
Murcia establece la obligacién de registrar la solicitud en la consejeria competente en materia
de participacién —art. 26.2—.

(47) El Reglamento (UE) 2019/788 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
abril de 2019, sobre la iniciativa ciudadana europea entre las causas para no registrar la
solicitud cita que no sea manifiestamente abusiva, frivola o vejatoria —art. 6.3.e)—.

(48) Arts., entre ofros, 44.1 Ley 10/2014 Catalufia; 28.1 Ley 12/2019 Navarra y
26.1 Decreto 187/2018 R. Murcia.

(49) En este sentido, por ejemplo, véase el art. 54 Ley 10/2019 C. Madrid cuando
dispone que la participacién y colaboracién ciudadana no se podran plantear sobre aquellos
aspectos que cuestionen la dignidad de la persona, los derechos fundamentales y libertadas
pUblicas reconocidos por el ordenamiento juridico.

(50) Art. 10.2 Ley 5/2010 I. Canarias.

(51) Art. 10.2 Ley 5/2010 I. Canarias.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
32 ISSN 2341-2135, nom. 54, Zaragoza, 2019, pp. 12-56



DECONSTRUYENDO LOS PROCESOS PARTICIPATIVOS

e] Se realice en periodos inhdbiles como prevé, por ejemplo, la Ley
7/2017 Andalucia (52).

f) Se hubiera canalizado una iniciativa popular sobre el mismo asunto en
un plazo, que la ley 12/2019 Navarra fija en dos afios—, desde la inadmisién
por no haber alcanzado las firmas, en los procesos de dos fases, o desde la
conclusién del proceso participativo en cualquier caso (53).

g) Se encuentre en tramitacién otras similares (54).
h) Hubieran sido inadmitidas previamente (55).

i) Aquellas materias cuya regulacién hubiera de tener rango legal o
reglamentario (56).

j) No presentar las firmas requeridas en las Comunidades Auténomas en
las que se realiza todo el proceso en una Unica fase.

(52) Articulo 15 «los procesos de participacién ciudadana regulados en esta Ley no
podrdn ser convocados ni desarrollarse durante el periodo que media: a) Entre la convoca-
toria de elecciones a Cortes Generales y la constitucién de las nuevas Camaras. b) Entre la
convocatoria de elecciones al Parlamento de Andalucia y 90 dias posteriores a la toma de
posesién del nuevo presidente o presidenta de la Junta de Andalucia. ¢) Entre la convocatoria
y la celebracién de un referéndum de los previstos en la normativa vigente cuando éste afecte
al ambito territorial del proceso de participacién ciudadana. Ademds, los procesos de parti-
cipacién ciudadana locales no podrdn ser convocados ni tener lugar durante el periodo que
media entre la convocatoria de las elecciones municipales y 90 dias posteriores a la toma de
posesién del nuevo gobierno municipal».

(53) Asi, por ejemplo, el articulo 28.4 de la Ley 12/2019 Navarra cuando dispone
que «No se podrén promover consultas ciudadanas, cualquiera que sea su dmbito, sobre
un asunfo ya consultado, hasta transcurridos dos afios desde la celebracién de la consulta
inicial». En este sentido es frecuente encontrar cldusulas de esta naturaleza en las consultas no
refrendarias. Véanse los articulos 47.2 0 50.2 de la Ley 7/2017 Andalucia cuando prevén que
«Una vez publicado el decreto de convocatoria, no se podrén promover otras consultas sobre
el mismo objeto hasta transcurridos dos afios a contar desde la celebracién de la consulta o
desde la inadmisién de la iniciativa.

(54) Art. 26.4 Decreto 187/2018 R. Murcia.

(55) Art. 26.4 Decreto 187/2018 R. Murcia.

(56) Art. 26.4 Decreto 187/2018 R. Murcia. Este limite, como otros muchos, no es
aplicable a todas las Comunidades Auténomas. Asi, por ejemplo, el articulo 45 de la derogada
Ley 11/2012 Navarra disponia que «1. Los ciudadanos y ciudadanas con residencia legal
en la Comunidad Foral, individualmente y en su propio nombre, tendrén derecho a presentar
a la Administracién Pdblica, en las materias de la competencia de ésta, propuestas de trami-
tacién de iniciativas de cardcter reglamentario sobre materias que afecten a sus derechos e
intereses legitimos. 2. Las propuestas no podrén recaer sobre disposiciones de desarrollo de
las materias excluidas por la legislacién foral reguladora de la iniciativa legislativa popular en
la Comunidad Foral. 3. Las propuestas deberdn contener necesariamente, para ser valoradas
y analizadas, el fexto propuesto, acompafiado de una memoria justificativa con explicacién
detallada de las razones que aconsejan la tramitacién y aprobacién de la iniciativa, y deberdn
estar respaldadas por las firmas de 2.000 personas...».
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Las limitaciones por una cuestién puramente numérica, recogidas en algu-
nas normas autonémicas, como por ejemplo la Ley 12/2019 Navarra que
las restringe a tres y cinco consultas al afio, respectivamente en el dmbito
autondémico y local —art. 28—, resultan muy cuestionables.

Este limite, que puede tener cierto sentido en los supuestos de iniciativa
institucional, no nos parece razonable en el caso de iniciativas ciudadanas. Es
cierfo que las consultas suponen un esfuerzo econdmico y organizativo para
las Administraciones pero no es menos cierto que si se pretende potenciar
la democracia participativa este argumento no se puede sustentar. Una vez
que el promotor o promotores presentan la iniciativa con las firmas vélidas
en los supuestos en los que sélo hay una fase, no parece de recibo que la
Administracién la inadmita por el mero hecho de que ya se ha llegado dl
nimero méximo permitido al afio. Igualmente, resulta inadmisible que en los
procesos de iniciativas secuenciados en dos fases, una primera de admisién
de la propuesta y una segunda de recogida de firmas, que una vez alcanzado
el apoyo necesario, la Administracién pueda no tramitarla, amparada en el
argumento de que durante el desarrollo de esta ltima fase se ha alcanzado
el nimero mdximo de iniciativas anuales.

Esta Gltima posibilidad se podria evitar limitando la presentacién e ini-
ciativas por promotores cuando haya ofras en proceso de obtencién de firmas
que sumen el méximo permitido. Pero incluso esta opcién resulta absurda pues
se limitaria la iniciativa de un promotor por el mero hecho de la posibilidad
de que las que se encuentren en la fase citada anteriormente puedan obtener
unas firmas que no necesariamente tienen que llegar al nimero exigido, pro-
vocdndose, en ese caso, la caducidad del procedimiento.

Ademds, este limite puede incluso emplearse de forma torticera por las
administraciones, pues podrian cercenar las iniciativas de promotores para la
apertura de procedimientos de una manera muy sencilla pues bastaria que ellas
mismas de oficio articulasen los procedimientos y coparan el nimero mdaximo
a celebrar cada afo, escogiendo el tema u objeto que les interesase, dejando
inoperativa la iniciativa de los ciudadanos en esta materia.

Regresando al argumento de la tramitacién de la iniciativa presentada
por los promotores, en los supuestos de la fase dnica, esto es que se presenta
la solicitud junto con las firmas, la Administracién, tras admitirla, salvo que
existan limites que se hayan sobrepasado, deberd resolverla. Una resolucién
que entendemos que debe ser positiva a la celebracién del proceso y deberd
indicarse, al menos, la forma o instrumento elegido, la delimitacién del objeto
en su caso, procediendo a la notificacién a los promotores y a la publicidad
en el portal de participacién correspondiente.

Lla Ley 7/2017 Andalucia va més allé y, como garantia, establece que
una vez que se acuerde la realizacién del proceso deliberativo, aquel debe
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iniciarse en un plazo mdaximo de treinta dias desde la fecha de la resolucién
—art. 20.3—, pero por ofra parte dispone que transcurridos tres meses desde la
presentacién de la incitativa sin que se acuerde el inicio, podrd entenderse recha-
zada la peticién —Art. 14 in fine—. Una opcién que consideramos desacertada
pues deberiamos encontrarnos ante el ejercicio de una potestad reglada y, por
tanto, considerar el silencio como negativo no tiene légica alguna.

En el caso de las iniciativas de doble fase previstas en la Regién de
Murcia y en Navarra, la solicitud se valorard y se dictard resolucién sobre su
admisién. En este sentido la Ley 12/2019 Navarra, a nuestro juicio con buen
criterio, prevé que si no se responde en un plazo de 15 dias desde la fecha
de Registro, la iniciativa se entenderd admitida a trémite (57). Y a partir de
ese momento, se abrird un plazo para la obtencién de las firmas que se fija en
seis meses en ambas Comunidades Auténomas (58). Un plazo que no necesa-
riamente debe agotarse, pues en el momento en que alcance la cifra requerida
y se presente se producird la certificacién por parte de la Administracién y se
deberd resolver no ya sobre la admisién sino sobre el proceso participativo
mismo, como veremos mds adelante. Un plazo que en el caso de superarse
supondrd la caducidad y archivo de la iniciativa (59).

En las Comunidades Auténomas en las que se exige que junto con la
solicitud se adjunten las firmas —Lley 7/2017 Andalucia y Ley 10/2014 Cato-
luAia— (60), parece que la Administracién se inhibe de cualquier tipo de cola-
boracién o asistencia en este proceso de recogida de firmas y exclusivamente
valorard la validez de las mismas. Tampoco colaborard con la publicidad de
la iniciativa, pues no tendrd conocimiento de la misma hasta la presentacién
en el Registro correspondiente. Aunque esto no tiene mucho sentido y asi lo
razonable es que antes de comenzar cualquier proceso de recogida de firmas
se registre, tras verificar la adecuacién de la misma a la normativa por la que
se regulan (61).

(57) Art. 38.2 y 41.2 ley 12/2019 Navarra, respectivamente para las iniciativas de
procesos participativos autondmicos y locales respectivamente.

(58) En el caso de la Ley 12/2019 Navarra se prevé la posibilidad de la prérroga
del plazo que no podré exceder del tercio del plazo originalmente establecido, si se observa
algin tipo de causa de fuerza mayor y siempre y sélo en caso de solicitud por parte de la
entidad promotora —art. 52—. Una ampliacién que deberd notificarse, en caso de acordarse,
al portavoz de la iniciativa y publicarse.

(59) Art. 20.5 Decreto 287/2018 R. Murcia y 42.5 y 39.4 ley 12/2019 Navarra.

(60) Nada impide que los futuros reglamentos de las citadas leyes, como hace la Ley
Navarra 12/2019 y el Decreto Regién de Murcia 187/2018, puedan incorporar la separacién
de la admisién de la iniciativa del proceso de recogida de firmas, pues a nuestro juicio no existe
problema juridico para que se pudiese articular esta opcién en el marco de las citadas normas.

(61) En este sentido, resulta muy clarificador el Reglamento (UE) 2019/788, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre la iniciativa ciudadana europea
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En relacién a las Comunidades Auténomas donde el proceso se divide
en dos fases, existen diferencias significativas con respecto a las anteriores,
comenzando por la publicidad de la admisién a trdmite de la iniciativa (62).
Asi, en el caso de Navarra la misma se llevard a cabo en los espacios digitales
de participacién del Gobierno, en los casos de procesos participativos en la
Administracién Foral, y, en los supuestos de entidades locales, en los tablones
de anuncios y, en su caso, en la pdgina web de la entidad (63), y en la Regién
de Murcia en la plataforma de participacién tecnolégica de participacién ciu-
dadana (64). La Ley 12/2019 Navarra més alld cuando prevé las comisiones
promotoras de las distintas iniciativas del Gobierno de Navarra (65), tanto
las que impulsen iniciativas autonédmicas como locales (66), que dispondrén
de un espacio desde el que podrdn defender su propuesta y difundirla, que
serd alojado en el espacio digital del Gobierno Abierto —art. 44.1—. En la
misma se publicard el texto de la iniciativa, pero también la justificacién de la
iniciativa. Una justificacién que podrd tener el formato o formatos que desee
la Comisién promotora —video, texto, audio o cualquier otro que pueda ser
alojado en el espacio digital—, incluso ser modificado durante el proceso de
recogida de firmas, pudiendo enlazarse a otras pdginas o sitios web, con la
dnica limitacién que no «exista en ellos un dnimo de lucro» —art. 44.3—.
Resulta muy acertada la previsién de la Ley Navarra 12/2019 en los supuestos
de iniciativas ciudadanas locales cuando, al margen de la obligatoria publi-
cacién de la iniciativa completa en el tablén de anuncios y en la propia web
por parte de la entidad local, prevé la publicacién en los espacios digitales

cuando exige que las iniciativas que cumplan las condiciones establecidas en el presente
Reglamento deben ser registradas por la Comisién antes de empezar a recoger declaraciones
de apoyo de los ciudadanos. Todo con el objeto de asegurar la coherencia y transparencia
en relacién con las iniciativas y evitar que se recojan firmas para una iniciativa que no se
cifia a las condiciones establecidas en los Tratados Considerando 18.

(62) El Reglamento (UE) 2019/788, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de abril de 2019, sobre la iniciativa ciudadana europea prevé la creacién de un registro en
linea que «comprenderd un sitio web piblico que proporcione informacién sobre la iniciativa
ciudadana europea en general, asi como sobre iniciativas concretas y el estado en que se
encuentran» —art. 4.3—.

(63) Incluso se publicard, si asi lo solicitan las comisiones promotoras, en los espa-
cios digitales de participacién del Gobierno de Navarra —art. 42.1 in fine Ley 12/2019
Navarra —.

(64) Art. 26.3 y 5 Decreto 187/2018 Regién de Murcia.

(65) Enrelacién a las entidades locales, el espacio digital de participacién del Gobierno
Abierto prestard una funcién de asistencia, cuando aquellas lo soliciten, pudiendo utilizar los
recursos del citado Espacio para la promocién de la participacién ciudadana en su propio
ambito local como, en su caso, un enlace a la pdgina web de participacién de la propia
entidad local —art. 43.¢) Ley 12/2019 Navarra—.

(66) En las iniciativas ciudadanas locales resulta muy interesante la previsién de la
Lley 12/2019 Navarra.
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de participacién del Gobierno de Navarra cuando asi lo solicite la Comisién
Promotora, sin que la entidad local tenga ninguna capacidad de veto o limi-
tacién —art. 42.1—.

En este sentido, se prevé la creacién de una unidad especializada en
materia de participacién cuya primera funcién atribuida es la de «garantizar
la puesta en marcha de los procesos participativos de iniciativa ciudadana
que consigan las firmas necesarias, asesorando y prestando apoyo técnico a
la comisién promotora de la misma» —art. 45.a) Ley Navarra 12/2019—.

4. Numero de firmas y su recogida

Una vez admitida a trdmite la iniciativa se abrird un plazo para la
recogida de firmas que se fija en seis meses en Navarra y en la Regién
de Murcia desde la admisién a trémite de la iniciativa. A partir de ese
momento, los ciudadanos se podran adherir a la iniciativa. Un proceso en
el que estd prevista la colaboracién de la Administracién para facilitarlo, ya
sea mediante la publicidad de la iniciativa como facilitando el proceso de
firmas digitales (67).

Asi la Ley 12/2019 Navarra prevé que las Comisiones promotoras dis-
pongan de un lugar en el Espacio Digital del Gobierno Abierto. Un espacio
que contendrd el texto, la justificacién de la iniciativa, que permitird, al margen
de la firma digital —incluida la solicitud por primera vez de la misma (68)—,
la gestién por parte de los promotores de las firmas que logren (69). En el
caso de la Regién de Murcia la iniciativa se dard de alta en la plataforma
tecnolégica, facilitando mediante medios electrénicos la recogida de firmas
electrénicas para que los ciudadanos puedan adherirse a la iniciativa (70). Sin
embargo, no resulta razonable que el sistema para recogida de firmas se limite

(67) El Decreto 187/2018 R. Murcia exige que la plataforma tecnolégica de participa-
cién ciudadana dard informacién detallada del procedimiento y de la documentacién derivada
de cada una de las iniciativas ciudadanas registradas (art. 26.7).

(68) Art. 44.2 Ley 12/2019 Navarra. Este espacio también dispondrd de un contador
con las firmas recogidas hasta el momento y otro con los dias que restan hasta que se agote
el plazo establecido para la recogida de las firmas.

(69) Art. 44.1 Ley 12/2019 Navarra. El Reglamento (UE) 2019/788 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre la iniciativa ciudadana europea, en
un sentido similar afirma que la Comisién pondrd a disposicién de los interesados un registro
en linea que permita a los grupos de organizadores gestionar sus iniciativas durante todo el
procedimiento —art. 4.3—. Este registro comprenderd un sitio web pUblico que proporcione
informacién sobre la iniciativa ciudadana europea en general, asi como sobre iniciativas con-
cretas y el estado en que se encuentran, debiendo ser actualizada periédicamente poniendo
a disposicién poblica la informacién presentada por los grupos de organizadores.

(70) Art. 26.5 Decreto 187/2018 R. Murcia.
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a las realizadas de forma electrénica en los espacios digitales establecidos.
Esa imposicién supondria limitar las opciones de participacién. De hecho, el
objetivo de la Administracién cuando facilita estos medios para la gestién del
proceso, incluida la recogida de firmas, sin perjuicio de ser en si misma una
forma de colaborar y prestar asistencia, debe ser la de hacer la participacién
més accesible, eliminando obstaculos que impidan la misma (71). No tendria
mucho sentido, provocando una situacién paraddjica, que la medida prevista
para dotar de accesibilidad a los ciudadanos para apoyar una iniciativa,
pudiera tener a su vez un efecto limitativo o restrictivo. En consecuencia, las
firmas digitales en los espacios habilitados por la Administracién deben arti-
cularse como una posibilidad pero en ningdn caso deben operar como una
restriccion.

Asi, al margen de las firmas digitales se deberian permitir todos los
medios para la recogida de las mismas previstas para las iniciativas legisla-
tivas populares (72), pues nos encontramos ante una forma de participacién
administrativa que no deberia limitarse por una mera cuestién de forma (73).
De esta manera, lo razonable en caso de ausencia de regulacién en relacién
a las formas de recogida de las firmas y acreditacién de las mismas, seria
seguir el esquema y requisitos previstos para las consultas no refrendarias
mediante votacién previstas en las leyes de participacién. Asi, por ejemplo, la
Ley Navarra 12/2019 de manera general para todas las consultas, incluidas
las iniciativas que estamos abordando, contempla, al margen de las tramitadas
mediante un sistema de usuario y contrasefia validado por la Administracién
de la Comunidad Foral de Navarra a través de los espacios digitales de
participacién—art. 49 —:

(71) El sentido de la habilitacién de un sistema de recogida de firmas de forma
electrénica articulado por la Administracién deberia tener el propésito de hacer accesible
el instrumento de la iniciativa. El Reglamento (UE) 2019/788 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre la iniciativa ciudadana europea cuando prevé
que «Con el fin de hacer que la iniciativa ciudadana europea sea mds accesible, menos
engorrosa y més facil de utilizar para los organizadores y los ciudadanos, la Comisién
debe establecer y gestionar un sistema central para la recogida de declaraciones de apoyo
en linea. Este sistema debe ponerse gratuitamente a disposicién de los grupos de organi-
zadores y tener las caracteristicas técnicas necesarias que permitan la recogida en linea,
incluido el alojamiento de datos y los programas informdticos, asi como caracteristicas
de accesibilidad que permitan a los ciudadanos con discapacidad prestar apoyo a las
iniciativas» (Considerando 21).

(72) Ley Orgdnica 3/1984, de 26 de marzo, reguladora de la iniciativa legislativa
popular.

(73) El Reglamento (UE) 2019/788 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
abril de 2019, sobre la iniciativa ciudadana europea con el objeto de facilitar el sistema
de recogida de firmas prevé un sistema central de recogida en linea pero también prevé la
recogida en formato papel —art. 9.1—.
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— Firma electrénica, de acuerdo a lo establecido en la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones
Publicas.

— Firmas en papel. El procedimiento a seguir se establecerd reglamenta-
riamente, y en todo caso se facilitard una plantilla homogénea en los espacios
digitales de participacién. Podrén acreditar la validez de las firmas en papel:

— Una notaria.
— Una secretaria municipal o personal funcionario en quien delegue.

— Cualquier persona designada para ello por la Comisién Promotora,
siempre que se encuentre en plena posesién de sus derechos civiles y politicos,
y se comprometa por escrito ante cualquiera de las entidades inmediatamente
anteriores.

— Plataformas digitales de recogida de firmas con control auditado que
cumplan la normativa europea de proteccién de datos.

Firmas minimas exigidas

Nomero de apoyos Particularidades
Autoné- Localt Aplicables a los procesos dirigidos al
mico conjunto de la poblacién, en las moda-
5 lidades de encuesta, audiencia piblica,
Cataluiia(70) | Min. | Municipios 5% firmas de las personas llamadas | f0c de parficipacin ..
2014 20'000 <5000 hab. | a participar. En los procesos dirigidos a colectivos
firmas 55.000 o 3%, min. 50 firmas. especificos, se pueden reconocer la ini-
10.000 hab ciativa ciudadana en los términos que se
; i establezcan, calculando los porcentaijes,
20.001 a 2%, min. 600 firmas. tomando como referencia el ambito sub-
100.000 hab. jetivo al que se dirige el proceso.
>100.000 hab. | 1%, min. 2.000 firmas.
Andalucia | Min. | El ndmero No se puede superar el limite de las | Previsto expresamente para los procesos
2017 20.000 | de firmas lo 20.000 firmas. de deliberacién parficipativa.

firmas | determinard el | Se prevé como referencia las cifras | Si se acuerda la realizacién debe comen-
Reglamento de | previstas para las consultas popula- | zar en el plazo de 30 dias desde la

participacién | res locales: resolucién.
ciudadana Municipios: Las personas o entidades que presen-
Hasta 5.000 hab., el 10%. ten la solicitud tendrdn la condicién de

5.001 @ 50.000 hab., 500 + 7% | promotoras.
de los hab. que excedan de 5.000.
50.001 @ 100.000 hab., 3.650 +
5% de los que excedan de 50.000.
> 100.000 hab., 6150+ 3% de los
que excedan de 100.000 hab.
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Regién 2.000 En el plazo de 30 dias desde el registro
Murcia firmas de la solicitud en la Consejeria compe-
2018 tente en materia de parficipacién, se

hard piblica y se remitird a la Conse-
jeria compefente para que se pronuncie
sobre la admisién.

Admitida la misma: se establece un
plazo de seis meses para alcanzar las
firmas previstas.

Transcurrido el plazo se declarard el
archivo.

Si se alcanza se da traslado a la Con-
sejerfa competente quien debe pronun-
ciarse sobre la puesta en marcha de la
actuacion.

Navarra | 5.000 | Municipios >50.000 hab: 2% personas empadronadas, | Una vez admitida a trémite hay un plazo
2019 firmas | min. 1.500 firmas. de seis meses para alcanzar las firmas y,
Municipios y concejos de 2.000 a 50.000 hab. empa- | en caso contrario, se dard por caducado
dronados, 3% min. 120 firmas. el expediente.

Municipios y concejos <2.000, el 6% personas empe- | Si se logran, en el plazo de un mes se
dronadas, min. 15 firmas. inicia el proceso.

En cuanto a las condiciones o requisitos que deben cumplir los firmantes
no deberian superar los previstos para la participacién en los procesos una
vez abiertos, incluso ser inferiores (75). De hecho, consideramos que podrian
articularse tres niveles de exigencia, donde el de menor intensidad deberia
ser el requerido para los promotores de la iniciativa, el nivel medio para los
firmantes y el mds exigente para los que participen efectivamente el proceso.
Téngase en cuenta que el primer nivel no tiene ninguna capacidad de deci-
sién mds alld que el de la presentacién de la iniciativa. El segundo, esto es,
el relativo a los firmantes, exclusivamente apoyan una iniciativa para que se
abra un proceso participativo y, sélo sobre los terceros recae la participacién
efectiva y sobre ellos debe, en su caso, recaer el mayor nivel de exigencia.

Pese a los argumentos esgrimidos, esta opcién no ha sido la elegida o
seguida por los legisladores autonémicos, los cuales requieren con cardcter
general los mismos requisitos a los ciudadanos para participar en el proceso

(74) En Catalufa, los porcentajes establecidos pueden ser inferiores si asi lo determina
la normativa propia de la entidad local —art. 44.5 Lley 10/2014—.

(75) De hecho, se produce una situacién dificil de explicar en la medida que las
entidades ciudadanas pueden participar en los procesos participativos, incluso existe una
clara orientacién en las leyes autonémicas a potenciarlas, mientras que no pueden firmar una
iniciativa. El problema quizd del modelo de presentacién de iniciativas es que no ha sido
capaz de separarse lo suficiente del cldsico de iniciativa legislativa popular y, por tanto, en
este caso quien puede lo méximo, es decir, participar, no puede lo minima, que es solicitar
la apertura de un proceso de participacién ciudadana.
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participativo que para firmar la iniciativa que como veremos mds adelante
pueden ser variados (76).

Comunidad .. : 00
Auténoma Requisitos para la firma de la iniciativa
Andalucia Ciudadanos con capaci-: Que tengan la condicién politica de anda-
ley 7/2017 dad de obrar conforme: luces.
a la normativa bésica de ; ;
. S Las personas extranjeras residentes en
procedimientos administra- >
. . Andalucia.
tivo comun.
Catalufia > 16 afios que puedan participar en los procesos.
ley 10/2014
Navarra Proc. locales >16 afios.
ley 12/2019 Proc. Autonémicos > 1 afio empadronamiento : Inscripcién en
el Registro de
participacién
Regién de Murcia | Ciudania Regién de Murcia.
ley 12/2017

Una vez abierto el proceso de recogida de firmas, cuando este sea el
modelo, se establece, como hemos visto, un plazo de seis meses para la
obtencién de las mismas.

Un plazo que como es evidente no tiene por qué agotarse pues una vez se
alcance el nimero requerido de firmas podré darse por finalizado. Aunque, por
ejemplo, la Ley Navarra 12/2019 deja esta opcién en manos de la comisién

(76) Arts. 20.1 en relacién con el art. 6 ley 7/2017 Andalucia; 39.3 y 42.4 ley
12/2019 Navarra, 44.2 ley 10/2014 Catalufia y 33.2.c) Ley 12/2014 R. Murcia. Una
cuestién controvertida es la relativa a la edad para poder participar en los procesos partici-
pativos y, en este caso, firmar una iniciativa ciudadana. La tendencia, como veremos en el
epigrafe 4.1.2.3 Participacién y menores, estd evolucionando hacia la extensién del derecho
a partir de los 16 afios e incluso menos. Asi, por ejemplo, el Reglamento (UE) 2019/788 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre la iniciativa ciudadana
europea, parte de la necesidad de fijar una edad minima para apoyar una iniciativa. Una
edad que manifiesta que debe coincidir con la edad en la que los ciudadanos puedan votar
en las elecciones al Parlamento Europeo. Sin embargo, se argumenta que «Con el fin de
aumentar la participacién de los ciudadanos mds j6venes en la vida democrdtica de la Unién
y explotar asi todo su potencial como instrumento de democracia participativa, los Estados
miembros que lo consideren adecuado deben poder fijar la edad minima para apoyar una
iniciativa en los 16 afios y deben informar de ello a la Comisién. La Comisién debe revisar
periédicamente el funcionamiento de la iniciativa ciudadana europea, en particular por lo
que se refiere a la edad minima para poder apoyar las iniciativas. Se anima a los Estados
miembros a que consideren la posibilidad de fijar dicha edad minima en los 16 afos, de
conformidad con su Derecho nacional» (considerando 7°).
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promotora. Esto es finalizar el proceso de recogida de firmas o continuar hasta
concluir el plazo fijado inicialmente obteniendo mds firmas de las necesarias —
art. 50.2—. Esta 0ltima opcién que podria parecer que no tiene sentido a priori,
puede tenerlo no desde un punto de vista material, pues una vez alcanzado
el nimero que no es de minimos, la iniciativa habré logrado su objetivo. Sin
embargo, se puede encontrar algin argumento que permita explicar el por qué
una comisién promotora quisiera agotar los plazos. Entre ellos, se encuentran
argumentos de legitimidad de la iniciativa, argumentos de publicidad, en la
medida que durante el plazo de recogida de firmas se hace campafia a favor
de la misma incluso un argumento temporal pues puede ser que la Comisidn
promotora, por el motivo que sea haya previsto agotar los plazos.

5. Finalizacién del procedimiento y vinculaciéon de la iniciativa

Una vez finalizado el proceso de recogida de firmas y alcanzado el
nimero, hay de momento dos modelos:

El primero representado por la Ley 12/2019 Navarra que hace recaer la
tramitacién sobre la comisién promotora, que deberd acreditar las firmas ante
la entidad local o la Administracién autonémica, quien deberd verificar que
se ajustan a los requisitos exigidos. Y asi se prevé que aquella presentard las
firmas ante la Unidad especializada en participacién del Gobierno de Navarra
o ante la Secretaria de la Entidad Local, a quien corresponderd comprobar la
validez de las mismas y de las acreditaciones y emitird las correspondientes
certificaciones registrales (77).

En el segundo, representado por el Decreto 187/2018 Regién de Murcia,
la tramitacién parece recaer sobre la consejeria competente en materia de
participacién pues ella, una vez alcanzado el nimero de firmas en la plata-
forma tecnolégica de participacién ciudadana, daré traslado a la consejeria
competente (78).

La razén que justifica esta diferencia radica esencialmente en el rol que
desempefian las comisiones promotoras en el sistema de recogida de firmas.
Asi, en Navarra en cuanto a los medios de recogida de firmas, al margen de
los digitales, se prevén otros muchos que escapan del control y gestién de la
Administracién, como hemos visto en el apartado anterior, hecho que obliga
a que la Comisién promotora juegue un papel importante en el impulso de la

(77) Art. 50.3 Ley 12/2019 Navarra. Igualmente, con buen criterio, la norma prevé que
«todas las personas y entidades capacitadas para la acreditacién de firmas incurrirén, en caso
de falsedad, en las responsabilidades legalmente establecidas» —art. 50.4—. Con todo, seria
oportuno que en esta materia se contemplase un régimen sancionador, hasta ahora inexistente.

(78) Art. 26.6 Decreto 187/2018 R. Murcia.
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iniciativa. Sin embargo, en la Regién de Murcia al contemplarse exclusivamente,
o asi parece desprenderse del contenido del desarrollo reglamentario de la
Ley, la posibilidad de firma efectuada por medios electrénicos en la Plataforma
tecnolégica de participacién ciudadana que depende de la Consejeria compe-
tente en materia de participacién, la Administracién de oficio impulsa el pro-
cedimiento sin necesidad de ningin otro impulso por parte de los promotores.
Este hecho puede justificar por qué el Decreto 187/2018 R. Murcia no exige
un ndmero minimo de personas para promover la iniciativa, pues el papel de
los mismos una vez que se inicia el trdmite es en gran medida irrelevante.

En este sentido, resulta de interés la previsién de la Ley 12/2019 Navarra
que exige que acreditadas las firmas y computado el nimero vélido de las mis-
mas, se alcance o no el nimero minimo, la Unidad de Participacién del Gobierno
de Navarra o, en su caso, la Secretaria de la entidad local, lo publicarén en el
Boletin Oficial de Navarra o en el tablén de anuncios de la entidad local, segin
corresponda, asi como en sus respectivas pdginas web, y lo comunicardn a los
promotores y a la institucién destinataria de la misma —art. 53 —.

En el caso de que no se logren las firmas necesarias, como hemos repetido
varias veces, caducard la iniciativa, pero esta caducidad no deberia ser inocua
y, por tanto, tener alguna consecuencia. Asi, la Ley 12/2019 Navarra prevé
en esos casos la imposibilidad de presentar otra iniciativa similar durante un
afio, a contar desde la extincién del plazo —art. 51.2—.

Sobre la eficacia de las iniciativas y su cardcter vinculante para la Admi-
nistracién una vez que prosperan poco contemplan las normas autonémicas,
hecho que no nos parece de recibo. No parece muy sensato admitir a trémite
una iniciativa ciudadana, facilitar la recogida abriendo espacios digitales para
ello, esperar la recogida de firmas, verificar la validez de las mismas y después
que la Administracién pudiera decidir no abrir el proceso concreto. Asi, en el
caso de Navarra autométicamente después de recibir la certificacién registral
que acredite la consecucién de firmas exigida, el érgano competente no tiene
otra posibilidad que convocar el proceso participativo pertinente, eso si, a
través del instrumento que estime la Administracién, fijéndose incluso un plazo
bastante breve, de un mes, para hacerlo (79). Sin embargo, en una posicién
distinta la Regién de Murcia, cuando lejos de aceptar la iniciativa y convocar
el proceso participativo, cuenta con un procedimiento previsto que consiste en
que la consejeria competente en materia de participacién trasladard que se
ha alcanzado el nimero de firmas necesarias a la consejeria competente en
la materia correspondiente, que deberd pronunciarse acerca de la puesta en
marcha de la actuacién solicitada. Por tanto, parece que podria no aceptarla,
y como culmen, se exige que se motive la opcién presentada, como si este

(79) Art. 39.5y 42.6 Ley 12/2019 Navarra.
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dltimo hecho pudiera ser una opcién (80). La posibilidad de no tramitar la
iniciativa nos parece inadmisible, pues recordemos que una vez presentada,
como hemos visto, debe ser remitida a la consejeria competente por razén de
la materia quien, en ese momento, debe estudiar la admisibilidad de la misma.
Por tanto, una vez admitida, si se alcanzan las firmas necesarias, no parece
aceptable que la consejeria competente por razén de la materia, quien tuvo
la posibilidad de posicionarse sobre la admisibilidad de la iniciativa, pueda
ahora vetarla. Por este motivo, entendemos que cuando la norma se refiere a
que «deberd pronunciarse expresamente acerca de la puesta en marcha de
la actuacién solicitada, motivando la decisién adoptada», no se cuestiona la
puesta en marcha del proceso, sino de otras cuestiones como los instrumentos
o cuestiones formales o procedimentales.

En este campo resulta muy interesante la previsién del Reglamento (UE)
2019/788 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019,
sobre la iniciativa ciudadana europea, cuando establece la obligacién de la
administracién de ofrecer la posibilidad de exponerla en una audiencia poblica.
Es cierto que las iniciativas reguladas en el citado Reglamento no son las
iniciativas de participacién ciudadana que estamos abordando, sino que son
més similares a las iniciativas legislativas populares y, por tanto, estas Gltimas
requieren la posterior tramitacién normativa. Este hecho hace interesante que
los promotores puedan exponer en audiencia piblica los argumentos por los
que consideran de interés la iniciativa e incluso los pormenores del proceso
realizado y porque deberian apoyarla. En el caso de los procesos participativos
ciudadanos, el interés de la audiencia publica, una vez concluido el trédmite de
la iniciativa, alcanzdndose las firmas requeridas, es distinto. La obtencién de las
firmas deberia conducir a la apertura del proceso de participacién ciudadana,
que no necesariamente a la adopcién de las medidas que se propongan tras el
proceso mismo, pues lo vinculante para la Administracién serd articular el pro-
ceso y no el resultado que se pudiera derivar del mismo. Por tanto, la audiencia
podria, en los casos que se estime oportuno, tener el sentido de hacer ver a los
responsables politicos y administrativos y a todos aquellos que pudieran tener
interés, la importancia del procedimiento de participacién previsto, pudiendo
exponerse los resultados del proceso de recogida de firmas, las sugerencias que
se hayan podido obtener y proponer el instrumento de participacién.

VI. FASES DEL PROCESO PARTICIPATIVO COMO ELEMENTO DEFI-
NIDOR

Como hemos visto en el epigrafe dedicado al concepto existen una serie
de elementos que son importantes y definidores de los procesos participati-

(80) Art. 26.6 in fine Decreto 187/2018 R. Murcia.
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vos, sin embargo no son el eje central que definiria un proceso participativo
sino que lo que realmente lo configura como tal, con toda la flexibilidad y
matizaciones necesarias, serian sus fases, en las que se deben garantizar los
elementos anteriores. Unas fases que deben permitir de manera efectiva la
participacién ciudadana no solo de manera real, transparente y eficaz, sino
también de manera responsable. Asi, todo proceso participativo deberia incluir
—la Lley 10/2014 Cataluia expresamente manifiesta que en todo proceso
deberdn garantizarse—, a grandes rasgos tres secuencias (81). La primera de
ellas seria la fase de informacién, en la cual se debe facilitar la informacién
para garantizar una participacién efectiva y responsable, al disponer de todos
los elementos de juicio para poder realizar contribuciones con el suficiente
conocimiento de causa. Una informacién que debe ser accesible —no solo
mediante publicidad activa, en su caso, sino también en el caso de los ciuda-
danos seleccionados para integrarse en el proceso mediante la comunicacién
directa y comprensible (82)—.

Asi, en los principios de las distintas leyes autonémicas que regulan la
participacién, se recogen generalmente cuatro vinculados con la informacién
como son: a) veracidad (83), accesibilidad (84), facilidad y comprensién (85).

(81) La ley 10/2014 Cataluiia contempla una cuarta fase pues antes de la delibera-
cién incluye la valoracién de propuestas pero en el fondo, la deliberacién podria incluir esta
Oltima —art. 2.3 y 46.1—. Ademds, prevé que «los procesos de participacién ciudadana,
ademés de las fases del art. 46.1, deben incorporar, si la naturaleza del proceso lo permite,
una fase de deliberacién o debate, con la participacién de personas y entidades, responsables
de la administracién convocante y expertos a su servicio o independientes» —art. 46.2—.
Una Comunidad que ya incluyé en su Ley 12/2007, de 11 de octubre, de servicios sociales
las tres fases cuando, en su articulo 56, bajo la ribrica procesos de participacién, dispone
que: «1. Las administraciones competentes en materia de servicios sociales deben establecer
procesos de participacién en la planificacién, gestién y evaluacién de los servicios sociales.
2. Se entiende por proceso de participacién, a los efectos de la presente Ley, el que, de una
forma integral, incluye las tres fases siguientes: a) Fase de informacién, en la que se informa
a los ciudadanos del proyecto en el que se pretende pedir la participacién. b) Fase de debate
ciudadano, mediante el cual, utilizando las metodologias adecuadas, se promueve el debate
entre los ciudadanos y se recogen propuestas. c) Fase de reforno, mediante el cual se traslada
a los participantes el resultado del proceso de participaciéns.

(82) Como veremos en el apartado de Registros, las personas que se encuentran
inscritas en los respectivos censos o registros de participacién recibirdn la informacién de
forma personal.

(83) Cfr. arts. 4.d) Ley 7/2017 Andalucia; 2.0) Ley 8/2015 Aragén; é.c) Ley 10/2019
C. Madrid y 3.c) Ley R. Murcia 12/2014.

(84) Cfr. arts. 4.i) Ley 7/2017 Andalucia; 2.1) Ley 8/2015 Aragén; 4.1.1) Ley 12/2019
I. Baleares y 3.d) Ley R. Murcia 12/2014.

(85) Cfr. arts. 4.g) ley 7/2017 Andalucia; 2.h) Ley 8/2015 Aragén; 4.1.k) Ley
12/2019 I. Baleares; 6.d) Ley 10/2019 C. Madrid y 3.n) Ley 12/2014 R. Murcia.
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La segunda fase seria de deliberacién, en la que se produce un intercambio
de informaciones, opiniones y reflexiones acerca del objeto de participacién.
Una fase caracteristica de los procesos participativos que no se produce en
otros mecanismos de participacién.

La tercera y Gltima fase seria la de rendicién de cuentas o més adecua-
damente, como establece la Ley 8/2015 Aragén, de retorno (86). Una fase
en la que se da una respuesta motivada a las distintas propuestas y aporta-
ciones incorporadas en la fase de deliberacién, evaluando su incidencia en
la politica publica (87).

La falta o ausencia de alguna de estas fases supondria la imposibilidad
de considerar la actividad de que se tratase como un proceso participativo.

Este seria el ejemplo de la participacién prevista en los trdmites de infor-
macién publica, donde lo que se articula no es un procedimiento participativo
sino un mecanismo de participacién que da lugar a distintos derechos como
son los relativos a formular alegaciones, el acceso al expediente o el derecho,
establecido formalmente, a una respuesta motivada. Pero igualmente sucede en
la participacién de los ciudadanos en los procedimientos de elaboracién de
normas con rango de ley y reglamentos, prevista en el arficulo 133 de la Ley
39/2015 (88), cuando se establece que con cardcter previo a la elaboracién
del proyecto de ley o anteproyecto o de reglamento, se sustanciaré una consulta

(86) Consideramos mds acertado denominar la fase como de retorno mds que de
rendicién de cuentas, pues de lo que se trata es de que la Administracién reconozca el
trabajo realizado, valore las propuestas y se posicione sobre lo que hard con las mismas. La
rendicién de cuentas enfendemos que es algo distinfo y no necesariamente debe ir vinculado
a un proceso concreto, pues deberia ser algo mds genérico sobre el sistema o procesos de
participacién realizados y el grado de implementacién o aceptacién con cardcter general.

(87) Art. 56.4.¢) Ley 8/2015 Aragén.

(88) En este sentido, la propia exposicién de motivos de la Ley 39/2015, en una
apuesta por los mecanismos de participacién ciudadana que no por los procesos de parti-
cipacién, manifiesta que «Sin embargo, es necesario contar con una nueva regulacién que,
terminando con la dispersién normativa existente, refuerce la participacién ciudadana, la segu-
ridad juridica y la revisién del ordenamiento. Con estos objetivos, se establecen por primera
vez en una ley las bases con arreglo a las cuales se ha de desenvolver la iniciativa legislativa
y la potestad reglamentaria de las Administraciones Piblicas con el objeto de asegurar su
ejercicio de acuerdo con los principios de buena regulacién, garantizar de modo adecuado
la audiencia y participacién de los ciudadanos en la elaboracién de las normas y lograr la
predictibilidad y evaluacién piblica del ordenamiento, como corolario imprescindible del
derecho constitucional a la seguridad juridica. Esta novedad deviene crucial especialmente en
un Estado territorialmente descentralizado en el que coexisten tres niveles de Administracién
territorial que proyectan su actividad normativa sobre espacios subjetivos y geogréficos en
muchas ocasiones coincidentes. Con esta regulacién se siguen las recomendaciones que en
esta materia ha formulado la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) en su informe emitido en 2014 “Spain: From Administrative Reform to Continuous
Improvement”».
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pUblica en la que se recabaré la opinién de los sujetos y de las organizaciones
mds representativas potencialmente afectadas por la futura norma acerca de:
a) Los problemas que se pretenden solucionar con la iniciativa. b) La necesidad
y oportunidad de su aprobacién. ¢/ Los obijetivos de la norma. d) Las posibles
soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias. Asi como cuando se prevé
que, con independencia de la consulta previa, la publicacién del texto en el
portal web correspondiente, cuando afecte a derechos e intereses legitimos
de las personas, con el objeto de dar audiencia a los ciudadanos afectados y
recabar cuantas aportaciones adicionales puedan hacerse por otras personas
o entidades. En todos ellos falta la fase deliberativa e incluso la de retorno
aparece difusa, aunque la de informacién es muy clara (89).

De hecho, hay otra diferencia que reside en la naturaleza invalidatoria de
la falta de realizacién de los trdmites de audiencia o consulta, pues los supues-
tos previstos en la Ley 39/2015 pueden tener efectos invalidatorios, mientras
que en el caso de los procesos participativos su no realizacién o finalizacién
no tienen consecuencias invalidatorias sobre el resultado del proceso final.

Unos derechos con los que se garantizan fases como la de informacién y
parcialmente la de retorno, pero en ningin caso la de deliberacién que es real-
mente la definitoria (90), la que da sentido a los procedimientos participativos,
pues las otras dos fases son instrumentales de la primera y su obligatoriedad
deriva de ese cardcter necesario de los mismos para la plena efectividad de
la fase deliberativa. La fase de informacién permite tener conciencia y cono-
cimientos que permitan que los ciudadanos que participan puedan deliberar
de forma responsable, llegando a soluciones, propuestas y evaluaciones, que
pueden resultar adecuadas, asumibles o no, pero en todo caso adoptadas con
todos los conocimientos necesarios.

La fase de retorno, por el contrario, tiene la funcién de evaluar por parte
de la Administracién el proceso participativo, apreciando el trabajo de los
sujetos que han participado, las valoraciones y las conclusiones a las que se
llegaron, sefalando los compromisos que se asumen, en su caso, al igual que
el periodo o el tiempo en que se llevardn a cabo, y en los supuestos en los
que la Administracién decida no adoptarlas, debe explicar cuél es el motivo.

(89) En este sentido, la Ley 39/2015 prevé que «la consulta, audiencia e informa-
cién puoblicas reguladas en este articulo deberdn realizarse de forma tal que los potenciales
destinatarios de la norma y quienes realicen aportaciones sobre ella tengan la posibilidad de
emitir su opinién, para lo cual deberdn ponerse a su disposicién los documentos necesarios,
que serdn claros, concisos y reunir toda la informacién precisa para poder pronunciarse sobre
la materia» —art. 133.3—.

(90) De hecho, cuando algunas leyes se refieren a los procesos de participacién e inclu-
yen entre ellos los de deliberacién, como hemos mantenido, parece un sinsentido, pues no es
posible un proceso participativo sin que sea deliberativo, por lo que parece una perogrullada.
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En este sentido, como hemos visto en el apartado anterior, las leyes
autondémicas, emplean una disparidad de criterios para definir los procesos
participativos en los que se confunden procesos con instrumentos de participa-
cién e incluso con mecanismos de participacién. Una confusién que deberia
ser superada pues induce al error conceptual. La participacién o el derecho de
participacién puede hacerse efectivo de muchas formas y una de ellas son los
procesos participativos. Unos procesos que, con independencia de otras muchas
cuestiones, se deben identificar por sus fases a la hora de canalizarlos. Por
tanto, resulta necesario superar el «caos» conceptual de las leyes autonémicas
y entender el proceso participativo como todo aquel en el que se garantizan
las tres fases que lo conforman.

Asi consideramos que no es necesario delimitar concretamente los procesos
participativos, salvo que la Ley quiera hacerlo obligatorio en algunos casos o
dmbitos, pues lo importante es reconocer el derecho de participacién como
por ejemplo hace la Ley 10/2019 C. Madrid, cuando procede a enumerar
derechos como son los de participacién y colaboracién en la definicién de
politicas pdblicas —art. 58—, derecho de participacién en la elaboracién de
disposiciones de cardcter general —art. 60—, derecho a proponer iniciativas
reglamentarias —art. 61— (91), derecho a formular propuestas o actuaciones
de interés piblico —art. 62—, que podrdn o no articularse a través de pro-
cesos participativos. Pensemos, por ejemplo, en la participacién a través de
propuestas y sugerencias en cualquiera de los démbitos anteriores, que puede ser
un proceso participativo si se respetan las fases establecidas —de informacién,
de deliberacién y de retorno— pero también puede ser un simple instrumento
participativo si faltan dichas fases.

En este sentido, y al hilo de la Ley 10/2019 C. Madrid que prevé el dere-
cho a la participacién en la elaboracién de disposiciones de cardcter general,
se podria plantear si la participacién a la que se refiere es la contemplada y
sefalada mds arriba correspondiente a la Ley 39/2015. Pero ademés debemos
cuestionarnos si en el seno de un procedimiento de elaboracién normativa o
del cualquier otro en el marco de los derechos de participacién establecidos,
s2se podria abrir en su inferno un proceso participativo?

(1) En este sentido, véase el art. 38.1 Ley 12/2019 I. Baleares cuando impone que
«Los instrumentos normativos de cardcter reglamentario —cuando no se refieran a materias
excluidas de las iniciativas legislativas— se someterdn con cardcter general a un proceso de
participacién ciudadana en su fase de elaboraciéns. Pero, seste proceso se refiere realmente
a un proceso participativo, con las fases establecidas y que hemos mencionado o simplemente
quiere hacer alusién a que debe prever un cauce para la participacién civdadana? Un cauce,
por cierto, ya previsto en la ley 39/2015.
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VIl. BASES DEL PROCESO

Las distintas leyes autonédmicas, con mayor o menor acierto, han defi-
nido los procesos participativos y los aspectos bdsicos que a su juicio han
considerado oportunos, tanto procedimentales como materiales. En este
escenario cobra una especial relevancia por sus multiples implicaciones en
el desarrollo del proceso participativo, lo que seria el equivalente al pliego
de condiciones o a las bases de concurso, esto es el acuerdo bdsico parti-
cipativo —art. 21 Ley 7/2017 Andalucia— las bases de proceso —art. 18
Ley 12/2018 Navarra— o proyecto de participacién —art. 17 Decreto
187/2018 R. Murcia—, un instrumento que, pese a su importancia, no
contemplan todas las normas.

Con todo, también es cierto que algunas, como es el caso de la Ley
Cataluia 10/2014, incluyen la mayoria de los contenidos y materiales de las
bases del acuerdo en la convocatoria del proceso participativo (92).

1. Contenido

Las leyes autonédmicas que han regulado este particular difieren noto-
blemente en relacién al contenido del acuerdo de participacién pese a la
relevancia que tiene, pues marcard el desarrollo del proceso. Unos contenidos
que tienen la naturaleza de minimos y, por tanto, podrian ser implementados
con ofros datos necesarios para el proceso en concreto.

De esta manera, el contenido suele estar compuesto por las siguientes
cuestiones que se pueden agrupar en:

a) Sustantivas que incluyen aquellas relativas al objeto del proceso deli-
berativo:

— El asunto o asuntos objeto de deliberacién, concretado en una pro-
puesta o proyecto inicial (93).
En este sentido, el Decreto R. Murcia va més allé cuando exige que
también se incluya «el contexto en el que se enmarca, mediante un
resumen de la fundamentacién de dicha iniciativa o actuacién, sus

antecedentes, la situacién del sector y la necesidad social o sectorial
detectada» —art. 17.3.b)—.

(92) Véase el art. 47 Ley 10/2014 Catalufa.

(93) Arts. 21.2.¢) Ley 7/2017 Andalucia y 18.qa) Ley 12/2019 Navarra y 17.3.q)
Decreto 187/2018 R. Murcia. Este dltimo precepto es mds preciso que los respectivos de Anda-
lucia y Navarra, cuando incluye «La identificacién y resumen de la iniciativa, actuacién, plan,
programa, proyecto o disposicién de cardcter general objeto del proceso de participaciéns.
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— Los objetivos, finalidades y resultados esperados del proceso de parti-
cipacién ciudadana (94).

— Las Administraciones Pdblicas afectadas y el piblico interesado (95).

— La identificacién de los participantes en el proceso (96).

b) Procedimentales. En este grupo se ubicarian todas aquellas que afectan
a la forma en que se desarrollaré el proceso:

— Organo competente para la coordinacién del proceso (97).

— Los recursos humanos y materiales necesarios para el desarrollo del
proceso (98).

— Las vias o medios de informacién de la apertura y desarrollo del
proceso (99).

— El tipo de proceso participativo e instrumentos (100).

— Los actividades previstas para garantizar la deliberacién y el calen-
dario aproximado de las mismas (101).

— Laindicacién de los lugares donde se vayan a realizar las actividades
del proceso participativo (102).

— La duracién méxima del periodo de deliberacién que en el caso de
la Ley 7/2017 Andalucia y de la Ley 12/2019 Navarra se establece
que no podré exceder de cuatro meses desde la publicacién de la
apertura del proceso en el boletin oficial correspondiente (103).

2. Publicidad

La publicidad del acuerdo bésico resulta esencial para favorecer y facilitar
la participacién ciudadana, sin olvidar el argumento de la transparencia, en su

(94) Entre ofros, véanse los arts. 47.1.b) Ley 10/2014 Catalufia y 17.3.c) Decreto
187/2018 R. Murcia

(95) Arts. 47.a) y 18.e) Ley 12/2019 Navarra.

(?6) Art. 17.3.a) Decreto 187/2018 R. Murcia.

(97) Arts. 21.2.¢) Lley 7/2017 Andalucia y 18.b) Ley 12/2019 Navarra.

(98) Art. 17.3.f) Decreto 187/2018 R. Murcia.

(99) Arts. 21.2.¢) Lley 7/2017 Andalucia, 18.f) Ley 12/2019 Navarra y 17.4 Decreto
187/2018 R. Murcia.

(100) Arts. 18.e) Ley 12/2019 Navarra y 21.2.a) Ley 7/2018 Andalucia.

(101) Art. 18.d) Ley 12/2019 Navarra.

(102) Art. 18.g) Ley 12/2019 Navarra.

(103) Arts. 21.2.d) ley 7/2017 Andalucia y 18.c) Ley 12/2019 Navarra. En los
mismos preceptos se contempla la posibilidad ampliar este plazos a seis meses de forma
razonada cuando se frate de supuestos de especial complejidad.
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acepcién de publicidad activa (104). Todo ello en la medida que la participa-
cién necesita de la informacién, sin la cual aquella no se puede materializar
en puridad. Una informacién que comienza con hacer piblica la existencia de
un proceso participativo y también sus reglas de juego, entre otros argumentos
para poder verificar y, en su caso, «denunciar» los defectos en la configuracién
del mismo y controlar si se han previsto las garantias exigidas. Pues las bases
del proceso participativo no deben entenderse como una cuestién reducida
a los participantes, sino que van mds alléd pues todos los ciudadanos son
potenciales interesados y la misma participacién se manifiesta a través de la
informacién, pues en si mismo informase es participar (105). De hecho, las
bases van mds alld del contenido habitual de un pliego o de las bases de un
concurso como es légico pues la finalidad es ofra bien distinta, ya que entre
otras cuestiones contiene un importante apartado dedicado a la informacién
del objeto del proceso, asi como una serie de cuestiones de gran relevancia
como son los instrumentos que se articularén para llevar a cabo el mismo, que
pueden ser muy diversos y complejos (106).

En este sentido, el Decreto 187/2018 R. Murcia opta por un criterio
de publicidad del proyecto de participacién de forma expresa, algo que no
impide al resto de Comunidades llevar a cabo la publicidad de sus acuerdos
o convocatorias. Asi exige, con un criterio que compartimos plenamente,
la obligacién de publicarlo, ya sea en su totalidad o de forma resumida,
en la plataforma tecnolégica de participacién ciudadana de la Comunidad
Auténoma, y concreta la necesidad de que se indiquen el calendario de
actividades, los plazos e instrumentos. Todo ello con el fin de facilitar la
participacién de los ciudadanos y sin perjuicio, como hemos comentado,
del deber de informar de su contenido por medios telemdticos a los inscritos
en el censo (107).

(104)  Asi, expresamente, la Ley 7/2017 Andalucia incluye entre sus finalidades «Garan-
tizar a la ciudadania la informacién en los procedimientos que promuevan, desarrollen o
tramiten las administraciones piblicas para conseguir la mayor transparencia en la gestién
poblica» —art. 3—.

(105) De hecho, como veremos mds adelante, los ciudadanos inscritos en los respectivos
censos o registros de participacién cuentan con determinadas ventajas entre las que se halla
ser informados directamente a través de medios electrénicos de los procesos e instrumentos
participativos que se vayan a articular, sin que ello signifique que la Administracién no tenga
el deber de informar a todos los ciudadanos a través de la publicidad en los respectivos
portales de participacién.

(106) En el apartado de Finalizacién del procedimiento y vinculacién de la iniciativa,
donde apuntamos que en los casos de iniciacién del proceso participativo por iniciativa ciu-
dadana deberia también, al menos, proporcionar a la entidad promotora, proponer el modelo
de proceso participativo y los instrumentos a través de los cuales se podria llevar a cabo.

(107) Art. 17.4 Decreto 187/2018 R. Murcia.
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En este mismo sentido, la Ley Cataluia 10/204 prevé que tanto la con-
vocatoria como la informacién relativa al colectivo o colectivos invitados a
participar (entre la que se encuentran los objetivos del proceso, que deben
especificar claramente cudl es la actuacién piblica que se somete a conside-
racién civdadana, las alternativas que plantea la institucién convocante, si las
hay, y la documentacién e informacién necesarias para poder formarse una
opinién) deben «difundirse publicamente de forma clara y facilmente inteligible
y deben ser también difundidas y accesibles mediante la correspondiente web
institucional» —art. 47.2—.

VIIl. CONCLUSIONES
1. Sobre la colaboracién y la participacién ciudadana

El concepto de participacién ciudadana puede ser muy amplio y tener
muy distintas acepciones que a priori serian todas correctas y aceptables en
una definicién amplia de la misma, aunque ello pueda suponer el riesgo de
llegar a referirse a cualquier cosa o no significar nada en concreto. En este
sentido, resulta esencial no confundir la colaboracién ciudadana que tiene una
dimensién unidireccional, donde el papel del ciudadano no puede definirse
como pasivo, aunque si que es limitado —este seria el caso de la figura del
Whistleblower o la participacién en encuestas— de la participacién ciudadana
que debe ser algo més, de la que se debe predicar ese cardcter bidireccional.
Todo ello en la medida que, como sefiala Tur AusiNa, el objetivo dltimo de la
democracia participativa en su sentido auténtico es el de la interaccién, infer-
cambio y concertacién de ideas entre los sujetos participantes, ciudadania y
poderes pUblicos, superando la idea de participacién como mero tramite del
que apenas puede vislumbrarse incidencia alguna en la decisién adoptada.

2. Sobre la participacién ciudadana en las leyes autonémicas: un
primer paso hacia los procesos participativos

Las Comunidades Auténomas iniciaron un proceso de regulacién de la
participacién ciudadana en la primera década del presente siglo, como sucede
con la Ley 11/2008, de 3 de julio de 2008, de la Generalitat, de Partici-
pacién Civdadana de la Comunitat Valenciana y la ley 5/2010, de 21 de
junio de Canarias, de Fomento a la Participacién Ciudadana, sin perjuicio del
papel fundamental en la evolucién y recepcién de los procesos e instrumentos
participativos llevados a cabo desde la Administracién local. A partir de este
momento, se han ido aprobando las distintas leyes autondémicas —en el afio
2019 cuatro nuevas leyes: Comunidad de Madrid, Islas Baleares, Navarra y
Castilla La Mancha— que abordan la participacién ciudadana en el dmbito
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autonémico y con las cautelas necesarias a la relativa administracién local y
estén apareciendo las primeras leyes de segunda generacién, como son las
de C. Valenciana de 2015 o la de Navarra de 2019.

Las distintas leyes responden a un esquema diverso. Asi, existen normas
que exclusivamente tienen por objeto la participacién en sus distintas acepcio-
nes, incluyendo generalmente las consultas no refrendarias mediante votacién,
mientras ofras, las mds abundantes regulan con mayor o menor profundidad
la participacién ciudadana, o lo que han entendido que debe integrar este
concepto, junto con la transparencia que, sin duda, es una forma de partici-
pacién y una premisa de la misma aunque sistemdticamente lo més razonable
parece que es seguir el esquema de la regulacién separada, pues la materia
tiene la suficiente entidad e implicaciones como para ser regulada de forma
independiente

Unas leyes que en relacién a la participacién ciudadana apuntan, con
carécter general, fimidamente hacia férmulas de participacién pero con nume-
rosas cautelas y con efectos muy limitados, mds alld de los que impone la
Constitucién, en una tendencia hacia los procesos participativos.

3. Sobre el proceso participativo

El proceso participativo es la mds depurada férmula de participacién
ciudadana, en la que se abre un espacio de didlogo y reflexién que permite
a la ciudadania esgrimir sus argumentos en un marco de garantias y bajo la
premisa de que se fendrdn en cuenta en el proceso de decisién. Un proceso
que permite articular el derecho de participacién con todas las garantias y
mecanismos de control, como una superacién de instrumentos puntuales para
la participacién u otras modalidades inarticuladas previstas de participacién.

Sin embargo, pese a la importancia de la cuestién, su irrupcién en la
legislacién autonémica estd siendo lenta y, en muchos casos, se estd abriendo
paso de una forma precaria, siendo més una medida formal, plagada de
infenciones y escasas garantias, tanto procedimentales como sustantivas.

Todo ello en un mar de confusiones, en el que se mezclan procesos con
los objetos, con las modalidades e incluso con instrumentos de participacién.
Una realidad que requiere un esfuerzo por delimitar el concepto y los elementos
definitorios de los mismos.

Asi, el proceso participativo se puede entender como un conjunto orde-
nado de actuaciones, de naturaleza institucional y que tiene por objeto o pro-
pésito garantizar el debate y la deliberacién, con el fin de recoger la opinién
de los ciudadanos para conocer sus intereses y propuestas, en el marco de las
competencias de la Administracién competente, que se tendrdn en cuenta aun-
que no tengan cardcter vinculante. Un proceso que debe garantizar el ejercicio
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del derecho de la ciudania a la participacién, en condiciones de igualdad y de
manera real y efectiva, respetando e inspirdndose en los principios que prevén
las distintas leyes con cardcter general en el marco de la participacién ciuda-
dana, entre los que se encuentran la transparencia, la rendicién de cuentas,
la facilidad y comprensién de la informacién, la accesibilidad tecnolégica, la
gobernanza democrdtica o la vertebracién social.

En este contexto, el debate y la deliberacién, con independencia de la
manera y la forma que se articule, es precisamente lo que define los procesos
participativos, y por tanto, cuando algunas normas —Lley 7/2017 Andalucia,
Ley 8/2015 Aragén, Decreto 187/2018 R. Murcia y Ley 12/2019 Navarra—
incluyen entre aquéllos los procesos deliberativos, entendemos que es un error
conceptual pues estos son los genuinos procesos participativos. No se puede
entender que exista un proceso participativo si no se da este elemento de
deliberacién, pues entonces simplemente se estaria articulando un instrumento
de participacién consistente en una consulta a la ciudadania sin ese aspecto
de debate y deliberacién.

4. Sobre las fases de los procesos deliberativos

Al margen de la importancia del objeto o de los demds elementos que
se incorporan a la definicién del proceso participativo, la espina dorsal, el
eje central que definiria un proceso participativo, son sus fases, con toda la
flexibilidad y matizaciones necesarias, en las que se deben garantizar los
elementos anteriores.

Todo proceso participativo debe contener tres fases de las cuales la de
informacién y retorno son instrumentales, mientras que la de deliberacién es
la realmente sustantiva.

Unas fases que deben permitir de manera efectiva la participacién ciu-
dadana no solo de manera real, transparente y eficaz, sino también de forma
responsable.

— La fase de informacién permite tener conciencia y conocimientos para
que los ciudadanos que participan puedan deliberar de forma responsable,
llegando a soluciones, propuestas y evaluaciones, que pueden resultar adecua-
das, asumibles o no, pero en todo caso adoptadas con todos los conocimientos
necesarios.

— La fase de deliberacién en la que se produce un intercambio de
informaciones, opiniones y reflexiones acerca del objeto de participacién,
formdndose una opinién razonada y responsable.

—La fase de retorno que, por el contrario, tiene la funcién de evaluar
por parte de la Administracién el proceso participativo, apreciando el trabajo
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de los sujetos que han participado, las valoraciones y las conclusiones a las
que se llegaron, sefialando los compromisos que se asumen, en su caso,
al igual que el periodo o el tiempo en que se llevardn a cabo, y en los
supuestos en los que la Administracién decida no adoptarlas, debe explicar
cudl es el motivo.

5. Sobre la importancia de la iniciativa ciudadana en los procesos
participativos

La iniciativa ciudadana cobra una especial dimensién en el campo de
los procesos participativos pues puede llegar a ser el Gnico medio efectivo
para que la ciudadania imponga su voluntad de participar ante la pasividad
de las Administraciones Piblicas para convocar este tipo de procesos por los
posibles riesgos que pueden suponer. Una iniciativa que también conlleva
necesariamente la eleccién de los temas, argumentos o cuestiones sobre los que
se desea deliberar e incluso deberia poder optar por el medio o instrumento
de participacién, que en su caso la Administracién podria no aceptar con la
condicién de motivar las razones de esa negativa.

6. Sobre los sujetos legitimados para impulsar el inicio de un
proceso participativo

Consideramos que podrian articularse tres niveles de exigencia en rela-
cién a la legitimacién, donde el de menor intensidad deberia ser el requerido
para los promotores de la iniciativa, el nivel medio para los firmantes y el més
exigente para los que participen efectivamente del proceso. Téngase en cuenta
que el primer nivel no tiene ninguna capacidad de decisién més alld que la
presentacién de la iniciativa. El segundo, esto es, el relativo a los firmantes,
exclusivamente consiste en apoyar una iniciativa para que se abra un proceso
participativo y, sélo sobre los terceros recae la participacién efectiva y sobre
ellos debe, en su caso, recaer el mayor nivel de exigencia.
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SUMARIO: I. EL CAMBIO CLIMATICO COMO DANO AMBIENTAL HISTORICO:
1. Un nuevo rumbo en la lucha juridica frente al cambio climdtico. Las dimensiones
espacial, temporal y ética del cambio climdtico como dafio ambiental histérico. 2. La
responsabilizacién ambiental —y climdtica— de las AAPP continva siendo una laguna
pendiente. 3. La pasividad del legislador y de las AAPP para afrontar la problemdtica
del cambio climético como dafio ambiental histérico. La emergencia de la batalla judicial
climdtica.~ Il. LITIGIOS CLIMATICOS EN DERECHO COMPARADO: UN RAYO DE LUZ.
1. La proliferacién de litigios climdticos en el mundo como respuesta ante la pasividad
de los poderes piblicos. 2. Algunos litigios climdticos en el mundo. 3. Andlisis de un
caso emblemdtico y algunas reflexiones desde el ordenamiento espariol y a la luz de
la jurisprudencia del TEDH: la condena Urgenda 2 (y 3). A) La omisién de la diligen-
cia piblica debida como titulo de imputacién de la responsabilidad del Estado. B) La
obligacién de prevencién de vulneracién de derechos fundamentales. Las obligaciones
positivas de los Estados. C] Avances en sede de legitimacién. El alcance del art. 34 del
CEDH.- Ill. DEBILIDADES DEL SISTEMA ESPANOL DE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS PARA AFRONTAR LOS RETOS DEL CAMBIO
CLIMATICO: 1. Necesidad de un nuevo enfoque de la responsabilidad climética a la
luz de la vulnerabilidad ambiental: la diligente funcién publica ambiental como activi-
dad administrativa debida. 2. La necesaria revisién de la teoria de la responsabilidad
patrimonial de las AAPP por omisién. 3. El mantenimiento de la exclusién de los riesgos
imprevisibles e inevitables segin el estado de la ciencia o de la técnica. Reformulacién
de la fuerza mayor y del deber juridico de soportar los dafos a la luz de los avances
cientificos y de la previsibilidad y/o evitabilidad de los dafios derivados del cambio
climdtico. 4. la limitada legitimacién para responsabilizar ambientalmente a la Admi-
nistracién: A) la legitimacién para poner en marcha el sistema de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Piblicas y el sistema de «responsabilidad ambientals.

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 19 de diciembre de 2019 y evaluado favorable-
mente para su publicacién el 9 de enero de 2020.

(**) Trabajo realizado en el marco del Proyecto de investigacién «Bioderecho
ambiental y proteccién de la vulnerabilidad: hacia un nuevo marco juridico. Bio-vul» (DER
2017-85981-C2-1-R) del Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades (Convocatoria
2017 de Proyectos de |+D+i correspondientes al Programa estatal de Investigacién, Desarrollo e
Innovacién orientada a los Retos de la Sociedad, en el marco del Plan Estatal de Investigacién
Cientifica y Técnica y de Innovacién 2013-2016) Duracién: 01/01/2018, 31/12/2020.
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El necesario reforzamiento del papel del Ministerio Fiscal en procesos sobre responsabi-
lidad patrimonial ambiental. B) La defensa de los derechos de las generaciones futuras.
C) Ampliaciones de la legitimacién a partir del concepto de vulnerabilidad. 5. Limita-
cién de pretensiones: una traba procesal del ordenamiento espafiol para la defensa
de intereses climdticos. 6. la prescripcién de las acciones y los limites temporales de
aplicacién de la normativa sobre responsabilidad ambiental a los efectos del cambio
climdtico.— IV. POSIBLES LITIGIOS SOBRE EL CLIMA EN ESPANA: 1. Acciones climdticas
frente a las AAPP a la luz del ordenamiento vigente: la responsabilidad patrimonial y
la accién vecinal. 2. Una posible accién climdtica frente al legislador.— V. ALGUNAS
REFLEXIONES FINALES: ACERCAMIENTO DE INTERESES PUBLICOS Y PRIVADOS, LA
FUERZA DE LOS TRIBUNALES Y LA FUERZA DE LA CIUDADANIA.— VI. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: A partir de la revisién de la jurisprudencia sentada por recientes litigios
climdticos ocurridos en el entorno europeo y a nivel internacional, se analizan algunas
debilidades que presenta el ordenamiento juridico espaiol sobre responsabilidad ambien-
tal, cambio climdtico y garantias del derecho a un medio ambiente sano. Se destaca,
la relevancia de la especial vulnerabilidad de Espafa, por su posicién geogréfica,
como dato relevante a tener en cuenta en orden a determinar judicialmente el nivel de
diligencia exigible, la necesidad de reconsiderar y reinterpretar el alcance del concepto
de fuerza mayor y las necesarias reformas en la legislacién procesal para dar entrada a
prefensiones de condena de hacer a la Administracién. Se pone el acento en el control
judicial de la inactividad administrativa en espacios en los que la discrecionalidad admi-
nistrativa es desplazada por la ampliacién del espectro de la discrecionalidad técnica
que frae causa en los avances de la ciencia en sede de cambio climdtico.

Palabras clave: Litigios climdticos; responsabilidad patrimonial climdtica; respon-
sabilidad ambiental; vulnerabilidad.

ABSTRACT: From the revision of the jurisprudence seated by recent climatic dis-
putes that occurred in the European environment and internationally, some weaknesses
presented by the Spanish legal system on environmental responsibility, climate change
and guarantees of the right to a healthy environment are analyzed. The relevance of
Spain’s special vulnerability is highlighted, due to its geographical position, as relevant
data to take into account in order to judicially determine the level of diligence required,
the need to reconsider and reinterpret the scope of the concept of force majeure and
necessary reforms in the procedural legislation to give entry to claims of condemnation
of the Administration. It would be the judicial control of administrative inactivity in spaces
in which administrative discretion is displaced by the expansion of the space of technical
discretion that brings cause in the advances of science in climate change headquarters

Key words: Climate litigation; climate heritage responsibility; environmental res-
ponsibility; vulnerability.
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I. EL CAMBIO CLIMATICO COMO DANO AMBIENTAL HISTORICO

1. Un nuevo rumbo en la lucha juridica frente al cambio climético.
Las dimensiones espacial, temporal y ética del cambio climatico
como dafio ambiental histérico

A escala internacional y europea llevamos afios abordando la proble-
mdtica juridica del cambio climdtico para ofrecer respuestas adecuadas a las
alertas de la ciencia. Tras una primera etapa en la que el negacionismo empa-
fiaba el avance de las medidas de mitigacién que venian abriéndose paso, y
que desembarcaron en Europa de la mano del régimen europeo de comercio
de derechos de emisién, como uno de los instrumentos mds significativos para
conseguir los objetivos de reduccién de emisiones, en la actualidad la accién
juridica se dirige, ademds, a la urgente adaptacién para corregir la vulnerabi-
lidad climdtica. Algunos cientificos hablan ya de emergencia climdtica y cada
vez mds juristas invocan la urgencia de climatizar el derecho, los derechos y
las instituciones juridicas e instrumentos de derecho ambiental (1).

Si desde la perspectiva internacional, en los Gltimos afios se han dado
pasos importantes en el abordaje global de este problema ambiental de gran
magnitud, debe sefalarse que en Espafia las respuestas juridicas frente al
cambio climdtico se encuentran ralentizadas por el bloqueo politico y por la
falta de compromiso de los poderes piblicos. Después de un frenazo de las
renovables que parece estar corrigiéndose (2), y mientras el legislador estatal
no consigue aprobar una ley sobre cambio climdtico, algunas CC.AA. han
dado un paso significativo dirigido a la ordenacién del cambio climdtico, a
través de leyes autondémicas, las cuales no estén siendo muy bien vistas por
el Estado (3) ni por el TC (4). También algunos Ayuntamientos, a través de su

(1) M. Torre ScHaug (201%a: 660-667).

(2) Ya hace afios, cuando parecia que las renovables comenzaban a tomar impulso,
e ilusamente comenzdbamos a estudiar temas como el régimen juridico de la energia edlica
marina como sector que auguraba un futuro inmediato y prometedor, con sigilo se hacian
hueco estudios e iniciativas politicas y normativas sobre el almacenamiento geolégico de
carbono, y después sobre el fracking, lo que ya nos hizo pensar que la sustitucién energé-
tica tardaria en llegar mds de lo esperado; y asi fue, de la mano de la ralentizacién del
desarrollo de las renovables en Espafia y como ha ocurrido con la incorporacién al texto del
proyecto del Pacto mundial del medio ambiente del término «neutralidad de las emisiones»,
que lejos de ser ambicioso en este dmbito admite, pues reconoce, que se sigan utilizando
los combustibles fésiles.

(3) Las leyes autonémicas aprobadas hasta el momento son la ley 16/2017, de 1 de
agosto, del cambio climdtic de Catalufia, la Ley 8/2018, de 8 de octubre, de medidas frente
al cambio climdtico y para la transicién hacia un nuevo modelo energético en Andalucia y
la Ley 10/2019, de 22 de febrero, de cambio climdtico y transicién energética de Baleares.

(4) Acaba de ver la luz la STC 87/2019, de 20 de junio de 2019 que resuelve el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno de Espafia contra varios preceptos
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limitada potestad normativa, van mds allé de la elaboracién de estrategias o
planes y consiguen sacar adelante Ordenanzas climdticas, adoptando, ade-
mds, importantes compromisos (5). No obstante, debe decirse que, aunque
quizd demasiado tarde y muy timidamente, a nivel politico-administrativo se
vienen desarrollando estrategias e iniciativas en los tres dmbitos, estatal (6),
autondmico (7) y local (8), que no dejan de ser medidas no vinculantes que no
avanzan en las garantias de los derechos de los ciudadanos que compromete
el cambio climdtico como dafio ambiental.

Mientras la tarea normativa termina de despegar, también se observa una
llamativa pasividad de las Administraciones Pdblicas en relacién con ciertas
actividades y usos del suelo que resultan incompatibles con los actuales esce-
narios climdticos y los que estdn por venir. Frente a esta pasividad, a la que
se afaden los devastadores efectos de algunos recientes fenémenos meteoro-
l6gicos extremos, que podrian atribuirse al cambio climdtico, la sociedad civil
comienza a demandar respuestas juridicas, mds alld de aquellas inspiradas
en el principio de solidaridad.

de la Ley del Parlamento de Catalufia 16/2017, de 1 de agosto, del cambio climdtico, por
considerar que vulneran las competencias del Estado en materia de bases y coordinacién de la
planificacién general de la actividad econdémica (art. 149.1.13 CE), puertos de interés general
(art. 149.1.20 CE), legislacién, ordenacién y concesién de recursos y aprovechamientos hidréu-
licos cuando las aguas discurran por més de una comunidad auténoma (art. 149.1.22 CE),
legislacién bésica sobre proteccién del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las
Comunidades Auténomas de establecer normas adicionales de proteccién (art. 149.1.23 CE)
y bases del régimen minero y energético (art. 149.1.25 CE), segin los casos. Asimismo, se
impugnaban los articulos que regulan el impuesto sobre las emisiones de diéxido de carbono
de los vehiculos de traccién mecdnica (arts. 40 a 50) por no respetar el limite a la potestad
tributaria de las Comunidades auténomas establecido en el art. 6, apartados segundo y ter-
cero, de la Ley Orgdnica 8/1980, de 22 de septiembre, de financiacién de las Comunidades
auténomas (LOFCA).

(5) Asi, desde hace mds de una década, cuentan con ordenanzas de cambio climdtico
los Ayuntamiento de Durango, Amurrio, Legazpi, Balmaseda, Areatza y Tolosa (Pais Vasco).

(6) En el primer dmbito, se encuentra principalmente la Estrategia Espafiola de Cam-
bio Climdtico y Energia Limpia, Horizonte 2007-2012-2020; donde se recogen las politicas
vueltas a sostener un desarrollo sostenible en sus dos dmbitos de aplicacién. Con respecto a
la adaptacién, por otra parte, fundamental ha sido la adopcién en 2006 del Plan Nacional
de Adaptacién al Cambio Climético (PNACC) que ha ido aplicandose a través de diferentes
programas de trabajo cubriendo, el tercero y mds reciente, el periodo 2014-2020.

(7) Una recopilacién de las iniciativas autonémicas es consultable en la Plataforma
de intercambio y consulta de informacién sobre adaptacién al Cambio Climético en Espafia.
Disponible en www.adaptecca.es.

(8) Por ejemplo las iniciativas Climate-ADAPT http://climate-adapt.eea.europa.eu/
countries/spain y Mayors Adapt http://mayors-adapt.eu/ de la que, en Espafia, resultan partes
las ciudades de: Barcelona, Bullas, Donostia San Sebastian, Gronallers, Madrid, Molina de
Segura, Murcia, Puerto Lumbreras y Sant Cuget del Valles.
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Si esta es la situacién desde el punto de vista legislativo y juridico-ad-
ministrativo, a nivel judicial y a escala mundial comienza a haber noticia de
heterogéneos litigios climdticos, de cuyo andlisis se esté comenzando a ocupar
la doctrina juridica. Estos litigios, como se verd, responden a reclamaciones
que viene plantedndose desde el afio 2000 a nivel internacional y desde el
afio 2015 a nivel europeo« (9). En cambio, por lo que a este estudio interesa,
siguen siendo escasas las resoluciones judiciales sobre la temdtica climdtica en
Espafia, a excepcién de la reciente STC 87/2019, de 20 de junio sobre Ley
catalana o la STC 15/2018, de 22 de febrero, que resuelve el conflicto de
competencias generado por el Real Decreto 1494/2011, regulador del fondo
de carbono para una economia sostenible, que no dejan de ser resoluciones
que resuelven conflictos competenciales propios de nuestro complejo modelo
de distribucién de competencias, ademds de todas aquellas sentencias a que
ha dado lugar la aplicacién del mercado de derechos de emision.

En una primera aproximacién, el cambio climdtico, como dafio ambiental
histérico, o como indeseable herencia histérica de la actividad humana, que
sigue agravdndose en el momento actual, comparte algunas de las caracteristi-
cas de ofros dafios ambientales histéricos como la contaminacién de los suelos
o de las aguas. Por ello, en clave de responsabilidad, los timidos avances en
el terreno del dafio ambiental histérico podrian, en principio, resultar extrapo-
lables para encarar la problemdtica del cambio climdtico. La cuestién no esté
resuelta, pues faltan respuestas sobre el tratamiento juridico intergeneracional
del dafio ambiental que incorpore la dimensién temporal, espacial y ética de
los dafios. También a primera vista resultan comunes los problemas que en
general se plantean en numerosos sectores de ordenamiento ambiental, dificiles
de resolver, como la respuesta juridica que merecen los dafios tolerados en
el pasado cuando la ciencia adn no era capaz de advertirlos o cuando sélo
se alzaban las voces de alerta temprana que se enfrentaban al negacionismo
inicial. El principio de precaucién, junto con ofros principios como «quien
contamina paga», pueden servir para inspirar las respuestas que el derecho

(9) Hasta la fecha se han sucedido trabajos doctrinales que estudian el cambio cli-
mdtico desde diversas perspectivas, pero en la actualidad estdn cobrando protagonismo
aquellos que abordan lo que se ha venido en denominar «litigios climdticos». Asi, podemos
destacar S. Gatera (2018a: 41-83), y su concienzudo estudio sobre contenciosos climdticos en
la jurisprudencia europea, entre otros muchos, centrado en los conflictos judiciales generados
por el mercado de derechos de emisién y el interesante comentario de la sentencia Urgenda
de T. Parelo (2016); S. Borras (2009), desde la perspectiva internacional y, de parte de la
doctrina extranjera, M. Torre ScHAuB (2019), autora de numerosos trabajos de investigacién
sobre litigios climdticos en Francia y en el mundo, especialmente su trabajo en el monogré-
fico de la Revista Catalana de Derecho Ambiental sobre conceptos juridicos que acaba de
coordinar el Dr. Awarez Carrerio. En fin, obligado también es citar los trabajos de J. Joroano
Fraca (2019), A. Peraiver | Caeré (2008) y E. Salazar OrtuNo (2019).
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puede ofrecer a estos conflictos en los que, no cabe duda, existe una respon-
sabilidad compartida respecto de un dafio que ahora queremos abordar (10).

A partir de estas previas y escuetas reflexiones, que nos sitian en el
contexto actual de la problemdtica del cambio climdtico como dafio ambiental
histérico, pueden destacarse tres dimensiones que nos obligan a reconsiderar
las coordenadas clésicas a partir de las cuales abordar el estudio de la respon-
sabilidad climdtica como una modalidad de la responsabilidad ambiental: una
dimensién femporal, una dimensién espacial transfronteriza y una dimensién
ética.

Por lo que se refiere a la dimensién temporal, el Derecho de la responsa-
bilidad ambiental no nos ofrece una respuesta satisfactoria para enmendar los
dafios ambientales generados en el pasado, sobre todo cuando fueron com-
patibles con el derecho y asumidos como riesgos del desarrollo o autorizados
por la Administracién a sabiendas o no de su ilegalidad. En el mejor de los
casos habrdn prescrito las acciones. Timidos avances pueden ser observados
en algunos dmbitos, como el de la contaminacién de suelos, en el que en virtud
de la LRSC surgen obligaciones de descontaminacién a cargo de los causantes
de la contaminacién o de los propietarios del suelo, que suponen una llama-
tiva excepcién a la tradicional prescripcién de la accién de responsabilidad.
También en el dmbito del Derecho sancionador, respecto de la restauracién
del dominio piblico o de los elementos del medio ambiente cuando resulta
aplicable la Ley de responsabilidad ambiental, se amplian los breves plazos
de prescripcién que contemplan los sistemas cldsicos de responsabilidad, alber-
gados en el Cédigo civil y a dia de hoy en la LRJSP (11). El principio «quien
contamina paga» encuentra estos obstdculos temporales que, fundamentados
en la seguridad juridica, arbitran la prescripcién de las acciones de respon-
sabilidad frente al dafio con cardcter general.

En cuanto a la referida dimensién espacial, otro tanto cabe decir de
las dificultades que entrafia el cardcter transfronterizo de los dafios al medio
ambiente y, en nuestro caso, del cambio climatico como dafio ambiental his-
térico, pues, a pesar de tratarse de un problema global —que no obstante
podemos concretizar— es imputable sélo a algunos paises y sélo especialmente
a algunas empresas —porque en puridad todos contribuimos con nuestro insos-
tenible modo de vida—, segin la etapa de la historia que consideremos, y asi
seguird siendo, si lamentablemente, como es de esperar, algunos paises se
descuelgan de la tendencia general hacia la descarbonizacién del planeta. Exis-

(10) B. Soro Mateo (2017: 87-151).
(11) Alguna Sentencia civil, en cambio, lleva a sus dltimas consecuencias el principio

quien contamina paga, flexibilizando la decimonénica prescripcién de la accién aquiliana
(STS —Sala de lo Civil—, de 11 de junio de 2012).
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ten dificultades, como comprobamos por ejemplo en la negociacién de Paris,
y mds recientemente en la Cumbre del Clima de Chile, celebrada en Madrid
2019, para imponer prohibiciones u obligaciones sélo a unos paises, los mds
desarrollados, frente a aquellos que se encuentran en pleno desarrollo, por no
citar a EE.UU. y China, que se niegan a adoptar compromisos en este sentido.

En tercer término, desde el punto de vista ético, partiendo de estas dos
coordenadas espaciotemporales, también es cierto que se detecta una sen-
sacién de irresponsabilidad generalizada de los poderes puiblicos y de los
agentes econémicos en relacién con el cambio climédtico como dafo ambiental
histérico que compromete los derechos de las generaciones actuales y venide-
ras. Los derechos de las generaciones futuras, que carecian de trascendencia
juridica, mds allé de su referencia en textos ambientales desde la Conferencia
de Estocolmo de 1972, comienzan a ser frecuentemente invocados por el
Derecho. Asi, desde Estocolmo, la Convencién sobre la Diversidad Biolégica
(CDB), la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992),
la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico
(CMNUCC), pasando por la Declaracién de la UNESCO sobre responsabili-
dad de las generaciones presentes para con las futuras, de 12 de noviembre
de 2007, entre ofras, resultan ya cada vez mds frecuentes las referencias
normativas expresas a las generaciones futuras en el ordenamiento interno
espafol, primero en predmbulos y exposiciones de motivos, como sucedié con
el cambio climdtico, para pasar al texto de las normas, como justificacién de
la teleologia protectora o funcién social en diversos dmbitos como el urbanismo
sostenible, la conservacién del patrimonio histérico o incluso la proteccién
de la propiedad intelectual en el dmbito privado. No obstante, ain no se
observa que la comprensién de los derechos de las generaciones futuras vaya
acompaiada del reconocimiento de una figura o instrumento juridico para la
defensa de sus derechos, ni tan siquiera de un reforzamiento de la defensa
de sus derechos cuando concurran o no con los derechos e intereses de las
generaciones actuales. Sélo a escala local, y es importante ponerlo de relieve,
algunos Ayuntamientos espafioles han acogido la figura del defensor de los
derechos de las futuras generaciones de modo muy heterogéneo. Debe seguir
profundizdndose, pues, en la fundamentacién ética y juridica de esta figura en
nuestro ordenamiento, a partir de su instauracién en algunos ordenamientos de
nuestro entorno (Suecia, Finlandia, Alemania y Bélgica). En efecto, debemos
preguntarnos sobre cémo podria positivarse esta figura y/o sobre cudles serian
los distintos canales de entrada de estos derechos, si es que existen como tales,
en todas las clésicas instituciones juridicas de derecho pdblico (12).

(12) Enla UICN se estd impulsando la creacién y desarrollo de la figura del Defensor/a
de las Generaciones Futuras a nivel internacional, nacional, regional y local, y se ha solicitado
expresamente a la ONU la difusién de esta figura. Asi, en la Declaracién aprobada en 2011
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2. La responsabilizacién ambiental —y climatica— de las AAPP
continva siendo una laguna pendiente

A pesar de la creciente preocupacién de nuestras sociedades por salva-
guardar el medio ambiente y la estabilidad del clima, todavia se detecta un
escaso estudio de la responsabilidad ambiental y, por ende, también climdtica,
de las Administraciones Piblicas por parte de la doctrina administrativista espa-
fiola (13). El signo de los tiempos nos demuestra cémo éstas, en su actuacidn,
pero sobre todo como consecuencia de omisiones, pueden causar directa
o indirectamente dafios al medio ambiente y a otros bienes juridicos como
consecuencia del incumplimiento de sus obligaciones de prevencién del dafio
ambiental en general y del cambio climético en particular (14).

Este abandono doctrinal, sobre todo en los Gltimos quince afios (15), se
debid, en parte, a la aprobacién de la muy esperada Directiva 2004/35/
CE, de Responsabilidad medioambiental (DRMA), que parecia querer venir
a satisfacer la inadecuacién de los cldsicos sistemas de responsabilidad de
la mayoria de Estados miembros cuando trataban de aplicarse a los dafios
ambientales puros. A partir de entonces si proliferaron los estudios que comen-
taban la ley 26/2007, de 23 de octubre (LRMA), de transposicién de dicha

por la Conferencia Anual del Departamento de Informacién Piblica de las Naciones Unidas
para las organizaciones no gubernamentales (ONG) solicité la creacién de la figura del Defen-
sor de las Generaciones Futuras, proponiéndose también la creacién de un Alto Comisionado
de la ONU para las Generaciones Futuras que aborde esta idea moral y la promueva en un
mundo sano, con solidaridad intergeneracional y a nivel internacional, regional y nacional.
Sobre esta cuestién, puede verse Soro MaTeo (2015: 109-118 y 2014: 49-76).

(13) Se ha de advertir que MarTiIN RezoLlO, ya en los afios setenta, puso de relieve la
Responsabilidad que al investigador corresponde en aras a formular soluciones constructivas
en este terreno. L. MaRTIN Resolo (1976: 652). Asimismo, Gonzdlez Pérez ha observado,
recientemente, que la Responsabilidad patrimonial por dafios al medio ambiente parece requerir
una regulacién que supere las deficiencias de la normativa vigente en algunos aspectos como
la falta de claridad en la determinacién del tipo de Responsabilidad objetiva o por culpa, la
causa del dafio, el resarcimiento y la valoracién econémica de los dafios. J. GoNzAlez Pérez
(2000: 289). No obstante, cierta doctrina nos ha precedido en la tarea de colmarla a través
del estudio de la institucién resarcitoria por dafios al medio ambiente. Asi, Gomez PueNTe (1999);
GaLera RopriGO (2000); Fortes Gonzatez (1999); Garcia TrReviiANO GarNIcA (1995); Jorbano
Fraca (1990 y 2000a); Requero IBAREZ (1994); Pozuelo Pérez (2002); Conbe ANTEQUER (2004).
Y en los ¢ltimos afios, y como consecuencia de la aprobacién de la Directiva 2004/35/CE
y de la Ley 26/2007, Lozano Cutanpa (2005: 5-34), Esteve Parbo (2008); BEITRAN CASTELANOS
(2018); Rocasawva (2018).

(14) Piénsese en el caso Mar Menor y en el agravamiento de los efectos de la eutro-
fizacién de sus aguas como consecuencia del incremento de las temperaturas y la mayor
frecuencia de las lluvias torrenciales en la zona circundante, que arrastra, sin barrera los
nutrientes a la laguna.

(15) Desde que vio la luz mi primer trabajo sobre esta temdtica, titulado La responsa-
bilidad ambiental de las Administraciones Piblicas. B. Soro Mateo (2005).
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Directiva, esto es, el propio sistema disefiado por esta «mal llamada» Ley de
responsabilidad ambiental.

Recordemos que esta LRMA, a imagen y semejanza de la DRMA, se arbitra
para responsabilizar a cierto sector de operadores econémicos, obligdndolo
a asumir la ejecucién de medidas de prevencién o evitacién vy, en su caso, de
reparacién del dafio ambiental, aunque al final no resulten en todos los casos
obligados a sufragar estos costes de restauracién del medio ambiente dafiado.
Ademds, la norma excluye los dafios personales, los dafios a la propiedad
privada, los dafios a la atmésfera y los dafios a especies no amenazadas o a
espacios no protegidos, salvo que se demuestre que debieran estar integrados
en la Red Natura 2000. En primer término, los dafios a particulares, tanto
personales como a la propiedad privada, aunque tengan su causa en lo que
la Ley considera dafios ambientales, quedan fuera del dmbito de aplicacién
de la Ley, y habrdan de buscar su reparacién en los sistemas tradicionales de
responsabilidad (art. 5.1 LRMA). En segundo, lugar, quedan fuera del concepto
de dafio ambiental, por extrafio que pudiera resultar, los dafios a la atmés-
fera. En realidad la Ley no los excluye expresamente, sino que no se refiere
a la atmésfera cuando define dafo ambiental e, indirectamente, al enumerar
las exclusiones, siguiendo a la Directiva, se refiere a los dafios ambientales
originados por una contaminacién de cardcter difuso, como lo es la atmosfé-
rica (16). En tercer lugar, se excluyen también otros dafios ambientales como
los originados a especies no amenazadas o a espacios no protegidos a través
de instrumentos comunitarios, internacionales, nacionales o autonémicos. Por
ofra parte, y ello es importante a nuestro objeto, salvo en aquellos supuestos
en que la Administracién resultara responsable por actuar como operadora de
alguna de las actividades enumeradas en el anexo Ill de la LRMA, no resulta
aplicable a los dafios que se deriven de la accién y omisién administrativa
que, como se verd, es lo que ahora nos interesa.

De las anteriores precisiones se deriva, pues, que nuestro ordenamiento
juridico sigue sin contar con un sistema adecuado de Responsabilidad ambiental
de las Administraciones Piblicas coherente con las peculiaridades y naturaleza
del medio ambiente, pues las disfuncionalidades ya denunciadas a la luz de
la regulacién de la institucién, contenida antes en los arts. 139 y ss. de la
derogada Ley 30/1992, se siguen manteniendo prdcticamente en los mismos
términos en las mds recientes Leyes 39/2015 y 40/2015. Recuérdese que
estas leyes, en desarrollo del art. 106 de la CE, reconocen el derecho de los
particulares a ser indemnizados por las Administraciones publicas correspon-

(16) J. Esteve Parpo (2008:30) ha criticado esta exclusién, por la gravedad de estos
dafios, asi como por la importancia que desde antiguo para nuestro Ordenamiento juridico
ha significado este tipo de contaminacién, considerando idéneo el cardcter preventivo de las
medidas que acoge la LRMA para este tipo de dafios.
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dientes por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos. Para la existencia
de responsabilidad patrimonial de la Administracién se exige que se haya
producido un dafio cierto, efectivo y evaluable econémicamente e individuali-
zado en la persona o bienes del particular; que dicho dafio sea imputable a
la Administracién, es decir, que sea consecuencia del funcionamiento (normal
o anormal) de los servicios publicos y que el perjudicado no tenga el deber
juridico de soportar el dafio.

La complejidad de una eventual regulacién especial de este tipo de Res-
ponsabilidad aparece ya desde la propia configuracién del medio ambiente
como bien juridico protegido. La utilizacién de las vias de proteccién juridica
del entorno que brinda el Derecho Privado, como la Responsabilidad civil
(arts. 1902 y 1908 CC), la accién negatoria (art. 590 CC) o el abuso del
derecho (art. 7.2 CC) ha resultado insuficiente y, en ocasiones, forzada para
garantizar la efectiva proteccién de los recursos naturales y para dar cobertura
a todos los supuestos de dafios ambientales que pueden darse. En efecto, por
un lado, la Responsabilidad que alberga el art. 1902 CC es subijetiva y surge
en relacién con la propiedad privada; y, por otro, el art. 590 CC parte de
una consideracién actual incompatible con el carécter de los dafios ambien-
tales que exceden de las coordenadas espaciotiempo albergadas en dicho
precepto. Descendiendo a la problemdtica de la aplicacién de estos sistemas
al cambio climdtico como dafio ambiental histérico o a los dafos derivados
del cambio climdtico, salvo su aplicacién frente a empresas contaminadoras y
emisoras, estos sistemas no nos sirven, como es sabido, para responsabilizar
a las Administraciones Piblicas.

El sistema de responsabilidad aplicable a las AAPP en la etapa postcons-
titucional y ex art. 149.1.18° CE se encontré regulado hasta fechas recientes
por los arts. 139 y ss. de la Ley 30/1992 (LRJIAP y PAC). A dia de hoy, como
sefialdbamos supra, se mantiene en términos muy similares y sigue sin ade-
cuarse a la especial naturaleza del medio ambiente. No obstante, si resultaria
aplicable a dafios de naturaleza patrimonial o personal derivados de la accién
u omisién administrativa en el terreno ambiental.

La dificultad técnica de aplicacién de los sistemas resarcitorios vigentes
en nuestro ordenamiento deriva, entre otros, del carécter pdblico-privado del
dafio sobre el medio ambiente, de la compleja tarea de la prueba del nexo
causal —en la mayoria de los casos—, del cardcter frecuentemente continuado
y sobrevenido de los dafios —dada la breve prescripcién de las acciones
resarcitorias positivada en nuestro ordenamiento juridico— y evidencia una
inadecuacién de los presupuestos y elementos clésicos configuradores de la
institucién de la Responsabilidad.
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Queda claro, y todos deberiamos convenir en ello, que las consecuencias
negativas para el medio ambiente de la actividad humana y de la dejacién
de los poderes piblicos producen un quebranto de los intereses generales,
y a veces de intereses de determinados sujetos privados, que merecen ser
paliados. El Derecho estd llamado a conferir la oportunidad a la sociedad
en su conjunto, asi como a los particulares especialmente afectados, de instar
medidas de prevencién y la costosa reparacién del dafio. La Responsabilidad
ambiental se nos presenta, pues, como una materia de enorme trascendencia
social, econémica y juridica en nuestros dias, la cual se acrecienta con motivo
del cambio climético (17). Asi, la renombrada emergencia climdtica justifica
retomar el estudio de las cuestiones juridico-administrativas que ineludiblemente
han de ser replanteadas en el momento actual, porque el sector ambiental en
sede resarcitoria, como en muchas otras, merece una reflexién especifica que
no desatienda la especial naturaleza de los bienes protegidos y el carécter y
naturaleza del derecho constitucional a un medio ambiente sano. Sigue mere-
ciendo, pues, la pena cualquier esfuerzo enderezado a determinar qué deba
ser la Responsabilidad de los Poderes Piblicos por dafios ambientales porque
desde el art. 45 CE se responsabiliza a éstos de la proteccién del entorno,
pero 3cémo se reparten estas Responsabilidades entre los distintos poderes?,
2qué cardcter tiene esta Responsabilidad?, scémo compatibilizar los principios
de «quien contamina paga» y «Responsabilidad compartida» impuestos desde
instancias comunitarias? La perfeccién del sistema ha de partir de una correcta
y equilibrada combinacién de ambos, no facil de conseguir, sobre todo en un
ordenamiento juridico de la responsabilidad que ha evolucionado poco para
adaptarse a nuevas realidades como la responsabilidad ambiental y ahora
a la responsabilidad climdtica, lo cual requiere un cambio de paradigma,
esto es, profundas transformaciones de la institucién, que debe tornarse mas
probabilistica, mds preventiva y menos antropocéntrica (18).

En relacién con lo anterior, debe recordarse que el derecho a un medio
ambiente adecuado desligado de una eventual vulneracién de un derecho
fundamental no encuentra acomodo en el Amparo Constitucional. Tampoco
cabe la tutela del derecho a un medio ambiente adecuado, aun cuando se
encuentre reconocida la accién popular —como sucede en algunos &mbi-
tos—, pues esta accién en defensa de la legalidad puede servir para instar
la cesacién del incumplimiento de la norma ambiental que, por via indirecta,
dota de contenido a dicho derecho reconocido en el art. 45.1 CE, pero no

(17) En este sentido, la Propuesta de Directiva sobre Responsabilidad ambiental en
relacién con la prevencién y reparacién de dafios ambientales, de 23 de enero de 2002 ya
auguraba que la reparacién del dafio ecolégico se erigiria como uno de los problemas més
trascendentes de cara a las préximas décadas y asi estd siendo

(18) En este sentido, puede verse el estudio de VAN LaNG (2019: 656).
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para que los vecinos que sufran su vulneracién se encuentren legitimados
para accionar frente a la Administracién eventualmente responsable. Mds
ain, esta quiebra se agrava cuando el deterioro ambiental se encuentra mas
lejos del dmbito ordinario del desenvolvimiento de la vida de los reclamantes,
esto es, cuando el deterioro ambiental no se puede individualizar y todavia
no afecta a la salud. En estos casos, la institucién resarcitoria, tal y como
la configura nuestro ordenamiento juridico, carece de operatividad, aunque,
como es conocido, la jurisprudencia del TEDH ha supuesto un importante
avance de la institucién resarcitoria y del alcance del Derecho a un medio
ambiente reconocido constitucionalmente.

3. La pasividad del legislador y de las AAPP para afrontar la pro-
blematica del cambio climatico como dafio ambiental histérico.
La emergencia de la batalla judicial climatica

Enunciadas las tres coordenadas —temporal, espacial y ética— que
enmarcan la problemdtica juridica del cambio climético, y enunciada tam-
bién someramente la inadecuacién del ordenamiento juridico espafiol para
abordar la problemética del cambio climdtico como dafio ambiental histérico,
cuestiones que a dia de hoy desbordarian cualquier formato de intento completo
de estudio, el punto de partida de nuestro modesto andlisis se encuentra en
la falta de sensibilidad climética de la normativa espafiola y en la constante
permisividad de los poderes piblicos, que ha estado condicionada por otros
intereses que han nublado la necesaria visién del largo plazo, situacién en la
que nos encontramos ahora —con algunas loables excepciones— y que ha
contribuido a que la degradacién del planeta, por lo que a Espaiia respecta,
no se haya tratado adecuadamente. De momento, puede afirmarse que, a
pesar de la conciencia global del problema, adn entrado el siglo XXI no
existe una apuesta clara de los poderes publicos a nivel mundial que acabe
de una vez por todas con el uso de combustibles fésiles y que obligue a la
definitiva generalizacién de las energias renovables. Han sido decepcionantes,
desde este punto de vista, los resultados de las sucesivas cumbres del clima
y el peso que han llegado a tener en algunas de estas no muy lejanas en el
tiempo los suministradores de petréleo. El presente estudio, pues, se limitard
a trataré de responder a algunas preguntas que inmediatamente emergen a
resultas de las previas reflexiones: 3qué estdn haciendo los poderes publicos
en Espafia para remediar este desastre ambiental climédtico?, sestd el sureste
espanol, extremadamente vulnerable a estos cambios del clima, preparado
para afrontar los dafios que ya comienzan a producirse?, stodos los dafios
climdticos son catastréficos?

La incapacidad o impotencia del legislador, més allé de la transposicién
del régimen del mercado de Derecho de emisién, y de una vaga referencia al
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cambio climdtico en las normas ambientales horizontales y algunas sectoriales,
resulta a todas luces insuficiente para frenar el cambio climdtico y paliar sus
efectos a través de medidas de mitigacién y adaptacién. Por lo que se refiere
a las AAPP, a pesar de la previsibilidad de muchos de los efectos del cambio
climdtico, éstas siguen sin escatimar en dar el benepldcito a la modificacién
de cursos de agua, la autorizacién de camping en ramblas, la autorizacién de
urbanizaciones en terrenos inundables, teniendo en cuenta escenarios de riesgo
que se saben obsoletos como consecuencia de la aceleracién de los procesos
meteorolégicos extremos. En fin, las alertas de la ciencia no se tienen siempre
en cuenta y tampoco se despliegan potestades revocatorias o revisoras de la
realidad juridico-administrativa para prevenir y/o evitar dafios derivados de
los acontecimientos extremos que ya acaecen y que estdn por venir. Se trata
de un flashback bastante decepcionante que pretende destacar la impotencia
del legislador y la pasividad y permisividad de las Administraciones, como
dos realidades a partir de las cuales abordar ahora la temética de la respon-
sabilidad climdtica y de los litigios climdticos. Porque, es cierto que cuando
ni el legislador ni la Administracién dan la falla, quizd sea dtil dar la batalla
ante los Tribunales (19).

Como anuncidbamos supra, a nivel mundial estamos comprobando como
en los Gltimos afios estd emergiendo una judicializacién climdtica como res-
puesta a una supuesta responsabilidad climdtica, por lo que no parece tan
remota la posibilidad de que el Estado espafol se vea enjuiciado por no
haber fomentado el uso y desarrollo de energias renovables y asi asegurado
la indemnidad de los derechos fundamentales de sus ciudadanos, o por no
cumplir los objetivos de reduccién de emisiones o incluso por no adoptar
medidas de adaptacién frente al cambio climdtico, poniendo en riesgo la salud
de las personas, entre ofras situaciones que pueden fundamentar la demanda.
Asi, a pesar de las dificultades y obstdculos que presenta el ordenamiento
juridico espafiol sobre responsabilidad ambiental y sobre acceso a la justicia
ambiental, que trataremos de poner de relieve seguidamente y que deben
ser removidos a través de la modificacién de la Ley 40/2015 (LEJSP) y de
la Ley 29/1998 (LUCA), no debe excluirse que puedan platearse demandas

(19) En relacién con la que denomina «defensa cruzada de derecho, MArTIN ReTORTILLO
(2006: 29) advirtié, en este sentido que «Hay que animar por eso a los ciudadanos —a los
abogados y, cémo no, a los estudiantes alevines de abogados— para que se familiaricen con
la utilizacién de estos resortes, tan eficaces en ocasiones. Pero téngase en cuenta que no se
trata sélo de eso, que es muy importante. Esta jurisprudencia estd produciendo automdtica-
mente también ofro efecto, el de marcar unos estandares y fijar unas lineas que tienen que ser
respetadas por los poderes publicos y por las Administraciones. Sabemos que hay autoridades
muy responsables, como hay funcionarios pagados y celosos que tratan a toda costa de que
sean respetadas las diversas variantes de proteccién del medioambiente, pero también nos
encontramos con que hay autoridades a las que todo esto les resbala».
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climdticas en Espaiia o frente al Estado espafiol relacionadas con el cambio
climdtico, que podrian también fundamentarse en la vulneracién de los dere-
chos fundamentales, llegando si fuera necesario, una vez agotadas las vias
internas, al TEDH. Ejemplos de Derecho comparado, a los que nos referiremos
infra, pueden inspirar estas futuras acciones que convierten al poder judicial,
a partir de la accién ciudadana —individual o colectiva—, en el poder lider
en la lucha contra el cambio climético (20).

La doctrina espafola, sefialadamente S. BorrAs PerTINAT (2013: 3-49),
ya se ha interrogado sobre la posibilidad de que el poder judicial, a partir
de la jurisprudencia, pueda establecer responsabilidades sin requerir una
regulacién normativa especifica, lo cual supone responsabilizar a la Adminis-
tracién y evitar vacios de impunidad derivados de la pasividad administrativa.
De parte de la abogacia, J. M. Marraco (2018) advierte que «cualquier
dia de estos el Gobierno espafiol puede encontrarse con una demanda de
justicia climdtica por no cumplir sus funciones y asegurar sus compromisos
respetando nuestro derecho constitucional al medio ambiente. La situacién
es grave y exige medidas eficaces porque el deterioro climdtico sigue avan-
zando y la pasividad gubernamental es evidente». Y se preguntaba, sHabrd
también que acudir a los Tribunalesg Ante estas apelaciones doctrinales es
necesario reflexionar sobre las importantes dificultades que plantea nuestro
ordenamiento juridico para amparar una demanda climdtica y dar cuenta de
los nuevos horizontes que parecen abrirse para avanzar en las respuestas
dogmadticas, pero también prdcticas, que merecen los eventuales litigios cli-
mdticos que puedan plantearse en Espafia a la luz de los litigios que se estdn
planteando en el mundo. Por ello, a continuacién, y a partir de la revisién
de la jurisprudencia sentada por recientes litigios climdticos ocurridos en el
entorno europeo y a nivel internacional, se concluird exponiendo algunas
debilidades del ordenamiento espaiiol en materia de responsabilidad ambien-
tal y cambio climdtico y en garantia del derecho a un medio ambiente sano.
Debemos advertir, no obstante, que la complejidad del asunto desborda, sin
duda, la capacidad de estas pdginas para agotar el estudio de la problemd-
tica abordada, pero contribuird, al menos eso se pretende, a situar en sus
justos términos la respuesta juridica que merecen algunos dafios derivados
del cambio climdtico.

(20) Pueden citarse algunos casos como el Massachussetts, et al. versus Environmental
Protection Agency et al.; Ned Comer et al. versus Murphy Oil USA et al.; Connecticut et
al. versus American Electric Power Company et al., y Native Village of Kivalina and City of
Kivalina v. ExxonMobil Corporation et al.
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Il. LITIGIOS CLIMATICOS EN DERECHO COMPARADO: UN RAYO DE
Luz

1. La proliferacién de litigios climaticos en el mundo como res-
puesta ante la pasividad de los poderes publicos

Complejas dimensiones, escepticismo, intereses econdmicos, cortopla-
cismo, inaccién, inexistencia de unas reglas del juego claras en relacién con
la sustitucion de los combustibles fésiles, insuficientes logros derivados de la
aplicacién del mercado de derechos de emisién, y unido a ello el cardcter
voluntario de los compromisos de reduccién de emisiones derivados de la
Cumbre del Clima de Paris y, por qué no decirlo, los cada vez mds frecuen-
tes fenémenos znaturales? adversos que afectan a la calidad de vida de las
personas, que algunos confunden con la fuerza mayor ... En este ambiente
de irresponsabilidad e inmunidad que ya no convence a todos, se genera un
cocktel al que ahora se bautiza como alerta climdtica, y que genera un caldo
de cultivo idéneo para que la sociedad civil requiera actuar a los poderes
pUblicos sin importar mucho las nueces, pero si el ruido. La puesta en escena
de la sociedad civil no es nueva en Derecho ambiental y se estd abriendo
paso en diversos dmbitos donde se demanda una Gobernanza, término que
abarca distintos modelos de gobierno de los asuntos que interesan a la socie-
dad y que comprende desde la gobernanza publica hasta la autogobernanza

de los pueblos (21).

(21) Desde fechas relativamente recientes, viene empledndose el término «gobernanza»
al tratar practicamente cualquier sector de intervencién piblica, como sinénimo de manera de
gobernar més acorde con los tiempos actuales. El diccionario de la RAE incluye dos acepciones
del término. En primer lugar, se define como accién y efecto de gobernarse, indicando que
se trata de una acepcién en desuso. Y, en segundo lugar, como arte o manera de gobernar
que se propone como obijetivo el logro de un desarrollo econémico, social e institucional
duradero, promoviendo un sano equilibrio entre el Estado, la sociedad civil y el mercado de
la economia. Se hace, pues hincapié en la habilidad o arte para gobernar, teniendo en cuenta
a la sociedad civil como actora de la gobernanza. Pues bien, se trata de esta Gltima acepcién
la que sin duda se refiere la doctrina que ha tratado de conceptualizar la gobernanza, que
ven en este modelo de gobierno una forma de organizar la accién colectiva para el logro
de obijetivos comunes, en la que participan tanto actores piblicos como actores privados. De
este modo, se pretende dar cabida al modelo de gobierno que acoge las transformaciones del
Estado en la actualidad, que afectan también a las cldsicas instituciones del derecho piblico.
En el plano juridico, que es el que nos ocupa, es cierto que ya son numerosas las normas
que se refieren a la gobernanza. Debemos apuntar, sin embargo, que, a la luz de nuestro
ordenamiento juridico, el término se emplea con diferentes significados En primer lugar, la
Gobernanza por parte del Gobierno, o gobernanza puiblica, que puede identificarse con la
gobernanza poblica y que se aplicaria al cumplimiento de funciones publicas, a la prestacién
de servicios pdblicos y a la proteccién de los bienes de dominio piblico. En segundo lugar, la
Gobernanza compartida, que implicaria una gestién «colaborativa» que implica informacién y
consulta de los agentes implicados. Esta gobernanza puede ademds reforzar la participacién
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Sin ser este el lugar adecuado para conceptualizar la gobernanza piblica
y su aplicacién al terreno ambiental y climético, si podemos decir que se trata
de una modalidad de materializacién de la democratizacién de la problemd-
tica climdtico-ambiental. Muy en relacién con lo que podriamos denominar
Gobernanza climdtica, y muy a pesar de las conocidas dificultades y trabas
en el acceso a la justicia ambiental en Espafia, muy bien puestas de manifiesto
por la doctrina ambientalista, sefialadamente por E. Salazar OrtuNo (2009),
A. PI Grau Solt (2008:403) y A. PeNawer 1 Casré (2016), en paises de nuestro
entorno se constata un envidiable incremento de casos en los que se demanda
Justicia ambiental, ecoldgica o climdtica ante diversos Tribunales que traen
causa en el cambio climdtico y sus devastadores efectos.

Todo este prolegémeno es Gtil para justificar el objeto en el que centraré
a partir de estas lineas mi aportacién, ya que, de modo previo a encarar la
problemdtica juridica que presenta el acceso de la cuestion climdtica a nuestros
Tribunales, me referiré muy de pasada pero necesariamente a algunos de los
ya numerosos litigios climdticos mds relevantes, resueltos o que penden ante Tri-
bunales de todo tipo (en Argentina, Pakistdn, Francia, Irlanda, Nigeria, Bélgica,
EE.UU., Canadd, Alemania, Colombia y Noruega, entre otros), meticulosamente
recopilados por la Universidad de Columbia, y que contextualizan muy bien esta
tendencia comdn que, sin embargo, en Espafia estd tardando en producirse.
Varios centros de investigacién del mundo anglosajén llevan afios centrando sus
investigaciones en el estudio del fenémeno de los litigios climdticos, especial-
mente el Centro de Economia y Politica del Cambio Climdtico (CCCEP) (22), el
Instituto de Investigacién Grantham sobre Cambio Climdtico y Medio Ambiente,
integrado en la London School of Economics and Political Science (23) y al

e implicar una gestién colaborativa, asignando a grupos de varios agentes implicados la
responsabilidad de desarrollar propuestas técnicas. Otra modalidad de gobernanza com-
partida seria la gestién «conjunta», segin el cual diversas instancias de poder territoriales
forman parte de la instancia que toma de decisiones y se responsabiliza de la gestién. Es
posible que las decisiones requieran consenso, lo cual implica un complejo desarrollo de
la capacidad de negociacién. En tercer lugar, se encontraria la Gobernanza privada y por
0ltimo, se encontraria la Gobernanza por parte de pueblos indigenas y comunidades locales.
Descendiendo al plano normativo, puede afirmarse que todavia son escasas, aunque cada
vez més frecuentes, las normas que emplean el término gobernanza, aunque para referirse
a realidades diversas. Ademds, se emplea con frecuencia en las Exposiciones de motivos y
titulos al disefarse la estructura de las normas, omitiéndose en todos los casos un deseable
concepto juridico de gobernanza.

(22) Conjuntamente participado por la Universidad de Leeds y la London School of
Economics and Political Science y financiado por el Consejo de Investigacién Econémica y
Social del Reino Unido desde hace mds de 10 afios centra sus esfuerzos en el avance de la
accién poblica y privada sobre el cambio climdtico (www.cccep.ac.uk).

(23) El Instituto redne a expertos internacionales en economia, finanzas, geografia,
medio ambiente, desarrollo internacional y economia politica para establecer un centro lider
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Centro Sabin sobre Derecho del Cambio Climdtico, integrado en la Facultad de
Derecho de Columbia (24).

Seria imposible en este lugar analizar los cientos de contenciosos climé-
ticos identificados por estos centros, pero si conviene, para hacernos cargo
de la envergadura, volumen y tipologia de casos en los que el cambio cli-
mdtico estd llegando a los Tribunales, hacer referencia al recentisimo Informe
del Instituto Gratham titulado Tendencias mundiales en litigios sobre cambio
climdtico: resumen de 2019 (25). Dicho estudio ha sido desarrollado a partir
de una base de datos de acceso abierto de litigios por cambio climdtico que
se actualiza continuamente y que es mantenida al dia conjuntamente por el
Centro Sabin y el referido Instituto Grantham. Hasta mayo de 2019 se habian
identificado 1023 casos solo en los EE.UU. Debe advertirse que la base
de datos, que incluye a su vez una base de datos sobre litigios climaticos
planteados en EE.UU. y otra sobre los planteados en el resto del mundo,
comprende reclamaciones ante organismos de distinta naturaleza, tanto admi-
nistrativa como judicial (26). Ademds, debe atenderse a que la mayoria de
casos se platean frente a gobiernos, aunque no faltan reclamaciones frente a
empresas contaminantes. En tercer término, son promovidos por ciudadanos,
inversores, ciudades y Estados, bien por omisién del deber de proteccién
frente al cambio climdtico, bien por contribuir al cambio climético afectando
a la salud de las personas.

La primera conclusién que puede ser extraida del estudio de estos casos
es que estos litigios pueden verse como instrumentos de presién frente a los
Estados, para que incorporen el riesgo climdtico en su toma de decisiones o
para para que sean mds ambiciosos o hagan cumplir la legislacién existente.
También en los litigios climdticos los gobiernos se justifican ante los loobys
cuando tienen, porque deben, que adoptar decisiones poco populares para
los intereses de éstos. En tercer lugar, las acciones climdticas ejercen en la
actualidad una importante funcién propagandistica y de control, aunque no
prosperen. No obstante, algunos de estos procesos, concretamente los plan-
teados frente a empresas, pretenden una indemnizacién de dafios y perjuicios,
esto es, hacer realidad el principio «quien contamina paga».

en el mundo para la investigacién, ensefianza y capacitacién sobre politicas relacionadas
con el cambio climdtico y el medio ambiente. Estd financiado por la Fundacién Grantham
para la Proteccién del Medio Ambiente, que también financia el Instituto Grantham — Cambio
Climdtico y Medio Ambiente en el Imperial College de Londres (www.lse.ac.uk/grantham/).

(24) http://columbiaclimatelaw.com/.

(25) Serzer and R. Bvrnes (2019).

(26) Pueden consultarse las siguientes web: http://climatecasechart.com/us-climate-
changelitigation/; www.lse.ac.uk/Granthaminstitute/climate-change-laws-ofthe-world / y http://
climatecasechart.com/us-climate-change-litigation/.
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La responsabilidad climdtica, pues, se erige como una realidad a la que
los ordenamientos deben dar respuesta. Asi, si los contenciosos climdticos
se iniciaron a partir de conflictos surgidos en la implementacién y desarrollo
del mercado de derechos de emisién (27), ahora los derroteros de los litigios
climdticos amplian el horizonte y se adentran en el terreno de la responsabi-
lidad climdtica de las empresas emisoras de GEl y de los Estados, por haber
contribuido y permitido —estos Gltimos—, llegar a los niveles actuales de emi-
sién y, como consecuencia, de vulneracién y vulnerabilidad. La vulneracién de
derechos y la vulnerabilidad climdtica de las generaciones presentes y futuras,
con las consiguientes implicaciones para la salud y la propia supervivencia
humana, se convierten ahora en el objeto de los litigios climdticos. No se trata
ya sélo de plantear la tutela de intereses colectivos, como el interés ambiental,
sino también de la tutela de derechos individuales.

Por otra parte, debe sefialarse que los derechos humanos y la ciencia
juegan y van a jugar un papel cada vez mds importante en los litigios ambien-
tales en general y sobre cambio climético en particular. La vulneracién de los
derechos humanos, como en su dia entendié la STEDH de 9 de diciembre de
1994 (caso Lépez-Ostra), puede favorecer las condenas. También el avance
de la ciencia, y como consecuencia la reduccién de la incertidumbre y del
espacio propio de la precaucién, va a facilitar progresivamente la prueba de
la relacién de causalidad. En este sentido, puede apelarse a la necesidad de
establecer una presuncién de causalidad y un papel activo del juez, que tenga
en cuenta la evolucién de la ciencia y las variaciones del nivel de diligencia
exigible a los poderes publicos.

En fin, a pesar de las trabas juridicas que encuentra el acceso del clima a
los Tribunales, lo cierto es que los Estados estdn empezando a ser condenados
por incumplimiento de sus deberes constitucionales relativos a la obligacién
gubernamental de proteger a sus ciudadanos y su entorno natural de las
dindmicas de cambio climdtico. Se alega el derecho a un medio ambiente
sano tanto en el presente como para las generaciones futuras (28). En suma,

(27) S. Galera Roprico (2018:41-83).

(28) Como afirmé Martin Mateo, para que el hombre pueda garantizar su perviven-
cia futura, como especie se entiende, debe dofarse de un cuerpo normativo que recoja los
dictados de las Ciencias de la Naturaleza, para una prudente utilizacién econémica de la
Biosfera. Para ello se necesitard contar ademds con el apoyo de la Etica y de la Fisica. Para
que pueda adoptarse un Derecho Ambiental adecuado es presupuesto indispensable que haya
sido asumida previamente por la comunidad implicada una Etica ecoldgica concorde, lo que
implica ya desde luego el valor de la solidaridad interplanetaria, pero sobre todo intertemporal.
MarTiN MaTEO (2000). La doctrina ha planteado la instauracién de la figura de un Defensor de
la justicia intergeneracional, ahora bien, en el caso citado esta figura se articula como tutor y
representante de las generaciones futuras que, significativamente, ha presentado la demanda
junto y en apoyo a los j6venes demandantes. Ademds, el caso resuelve en parte las dificulta-
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las demandas climdticas planteadas por la sociedad civil por vulneracién de
derechos fundamentales puestos en peligro por el calentamiento global, ante la
apatia politica frente al cambio climdtico, estén generando que el protagonismo
en este dmbito sea asumido por los Tribunales (29).

2. Algunos litigios climaticos en el mundo

De todos los casos que hemos podido conocer, sobre todo los mds recientes
e ilustrativos de pretensiones relevantes a efectos de estudiar las posibilidades
de éxito de una eventual demanda frente al Estado espafol, vamos a dar
cuenta de los siguientes:

En primer lugar, se encuentran aquellos que suponen demandas frente a
Estados por inaccién climdtica.

Un caso emblemdtico, al que dedicamos ademds un especial epigrafe,
es el asunto Fundacién Urgenda v. Estado de los Paises Bajos. Se trata del
primer caso que defiende con éxito la adopcién de objetivos més estrictos
de reduccién de emisiones por parte de un Gobierno, esto es, se acuerda la
reduccién de emisiones mds alld de los que se deriva de la normativa aplica-
ble. En diciembre de 2019 el Tribunal Supremo de Paises Bajos (Urgenda 3)
confirma la Sentencia de octubre de 2018, del Tribunal de Apelacién de La
Haya (Urgenda 2) que rechazé todas las objeciones del Gobierno holandés,
incluido que la decisién del Tribunal de Distrito de junio de 2015 (Urgenda 1)
infringi6 el principio de separacién de poderes, confirmando que el Gobierno
debia reducir las emisiones en al menos un 25 por ciento respecto de los
niveles de 1990 para 2020.

El caso Grande-Synthe ante el Conseil d’Etat francés también resulta ilus-
trativo de la accién climdtica por parte de municipios frente a los Gobiernos
estatales. Asi, el municipio francés Grande-Synthe pretende que se reduzcan las
emisiones para al menos cumplir con la normativa aplicable, teniendo en cuenta
la vulnerabilidad climdtica del territorio de dicho municipio, que se encuentra
por debajo del nivel del mar, en Dunkerque. Los riesgos naturales inducidos
por los fenémenos del cambio climdtico aumentan los riesgos de inundaciones
y complican la gestién del sistema de riego y del drenaje. En concreto se soli-
cita que las autoridades involucradas adopten todas las medidas apropiadas

des derivadas de identificar los titulares del derecho a un ambiente sano— las generaciones
presentes y futuras— admitiendo, en el caso de estas Gltimas, que sean las primeras a actuar
y exigir el cumplimiento de las obligaciones estatales en su representacién (on behalf of future
generations). Bisio (2012).

(29) Srier, J., abogado de la Corte Suprema de holandesa, en relacién al caso Urgenda
Foundation v. The State of the Netherlands advirtié que «Los procedimientos judiciales son tal
vez la Unica manera de romper la apatia politica sobre el cambio climdtico».
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para reducir la curva de emisiones de gases de efecto invernadero producidas
en el territorio nacional para respetar al menos los compromisos nacionales
e internacionales ya contraidos por Francia. La especial vulnerabilidad del
municipio de Grande-Synthe frente al cambio climdtico sirve para fundamentar
la demanda ante el Consejo de Estado para que inste al Gobierno a tomar
medidas legislativas y reglamentarias Utiles para que la prioridad climdtica
sea obligatoria y prohibir cualquier medida que pueda aumentar emisiones
de gases de efecto invernadero (30).

También en Francia, pero en este caso por parte de cuatro ONG (Fondation
pour la Nature et 'Homme (FNH), Greenpeace France, Notre Affaire & Tous y
Oxfam France), el 17 de diciembre de 2018 se planted una reclamacién contra
el Gobierno francés por inaccién frente al cambio climdtico e incumplimiento de
sus propios objetivos para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero,
aumentar la energia renovable y limitar el consumo de energia. El 15 de febrero
de 2019, el Gobierno francés rechazé la demanda y el 14 de marzo de 2019
los demandantes plantearon de nuevo la solicitud ante el Tribunal Administrativo
de Paris. Los demandantes solicitan que se ordene al Estado de Francia que
remedie su accién sobre el cambio climdtico y en concreto que adopte medidas
adecuadas para reducir las emisiones, desarrollar energias renovables, adaptar
el territorio nacional a los efectos del cambio climdtico y proteger la vida y la
salud de los ciudadanos de los riesgos del cambio climdtico. Solicitan ademds
una indemnizacién por los dafios sufridos como resultado de la incapacidad del
Estado de abordar el cambio climético que se pagaré como «la suma simbélica
de 1 euro por dafos morales». Los fundamentos juridicos en que se sustenta
esta demanda son los siguientes. Por un lado, la Carta Francesa para el Medio
Ambiente contempla el deber de cuidado del medio ambiente (arts. 1y 2). Este
deber de cuidado implica que el Estado debe asumir todas las medidas necesa-
rias para identificar, evitar, reducir y compensar las consecuencias del cambio
climdtico. Tal perspectiva sobre el deber del Estado también es aplicable con
respecto a las disposiciones del CEDH, que obliga a los Estados a implementar
un «marco legislativo y reglamentario destinado a una prevencién eficaz contra
dafos al medio ambiente y la salud humanas, para garantizar la proteccidn
de la vida y la salud de los habitantes contra los riesgos ambientales, ya sean
de origen natural o antropogénico (31). Por otro lado, la demanda también se
fundamentaba en los arts. 2 y 8 del CEDH vy en el principio general del dere-

(30) Sobre este litigio climdtico, puede verse VIEIRA (2019: 636,-641).

(31) STEDH, 30 de noviembre de 2004, Oneryildiz vs. Turquia, caso n.° 48939/99;
CEDH, 20 de marzo de 2008, Boudaieva vs. Rusia, caso n.° 15339/02, 21166/02,
20058/02, 11673 / 02 y 15343/02); STEDH, 30 de noviembre de 2004, Oneryildiz vs.
Turquia, caso n.° 48939/99, 90; STEDH, 27 de enero de 2009, Tdrtaro vs..Rumania, caso
n.° 67021/01, 88; STEDH, 30 de marzo de 2010, Bacila vs. Rumania, caso 19234/04,61.
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cho segin el cual toda persona tiene derecho a vivir en un sistema climdtico
estable. Este derecho, sostienen, deriva de la legislacién nacional (como el
predmbulo de la Carta del Medio Ambiente, articulo L. 110-1 del Cédigo del
Medio Ambiente francés) y del derecho internacional (32).Si bien este principio
general ain no ha sido explicitamente reconocido por la ley francesa, como
ofros principios generales del derecho, entienden los demandantes que puede
deducirse del espiritu de la Ley.

En el caso Juliana v. EE.UU., un grupo de jévenes sostiene ante el Tribu-
nal de Apelaciones de Portland (Oregén) que las acciones del Gobierno que
contribuyen al cambio climdtico violan sus derechos constitucionales a la vida,
la libertad y la propiedad. Se solicita el cese de extraccién de combustibles
fésiles por vulneracién de derechos fundamentales a la vida, a la propiedad
y a la libertad. También desde la perspectiva de los derechos fundamentales
algunos procesos se encuentran pendientes de resolucién. En Alemania, Amigos
de la Tierra ha presentado una queja constitucional contra el Gobierno alemén,
alegando que el incumplimiento del Gobierno de sus propios obijetivos de
reduccién de emisiones de gases de efecto invernadero y los objetivos de la
UE 2020 supone un incumplimiento y una violacién los derechos fundamentales
de los demandantes. O el caso Jeunesse v. Gobierno canadiense, en el que
la demanda sostiene que el Gobierno de Canadd no protegié los derechos
fundamentales de los jévenes. Llamativo resulta el caso Future Generations v.
Ministry of the Environment and Others, en el que 25 jévenes colombianos pre-
sentaron un contencioso constitucional especial para combatir la deforestacién
en la selva amazénica, sobre la base de la infraccién de la legislacién vigente
y, en Gltima instancia, de los derechos fundamentales (a un medio ambiente
sano, vida, salud, comida y agua). La Corte Suprema dicté una sentencia
que reconoce a la Amazonia colombiana como un «sujeto de derechos», con
derecho a proteccién, conservacién, mantenimiento y restauracién, ordenando
al Estado a implementar planes de accién para abordar la deforestacién.

En fin, en segundo lugar, y dejadas a un lado las demandas climéticas
entabladas en el dmbito del Derecho privado, frente a empresas como Exxon,
también encontramos la impugnacién de una norma comunitaria por vulnera-
cién de derechos fundamentales. En efecto, en sede de derechos fundamen-
tales, pero en este caso frente a una norma, resulta interesante la demanda
presentada el 4 de marzo de 2019 por seis paises (un grupo de personas y
organizaciones no gubernamentales de Estonia, Irlanda, Francia, Rumania,

(32) La Declaracién de Estocolmo, la Carta Mundial de la Naturaleza, la Declaracién
de Rio, la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico, el protocolo
de Kyoto, el Acuerdo de Paris, la accién climdtica y el paquete de energia renovable para
2020, la Decisién nim. 406/2009/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
abril de 2009).
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Eslovaquia y los Estados Unidos) contra la Unién Europea ante el Tribunal
General Europeo, que impugna el tratamiento de la biomasa forestal como
combustible renovable por parte de la Directiva revisada de energia renova-
ble de la Unién Europea de 2018 (conocida como RED ), por violacién del
TFUE y el CEDH. RED Il requiere que los Estados miembros de la UE alcancen
una meta de 32% de consumo de energia proveniente de fuentes renovables
para 2030. Los demandantes alegan que RED Il acelerard la devastacion de
los bosques, lo que hard aumentar significativamente las emisiones de gases
de efecto invernadero. Se describen los impactos ambientales, sociales y de
salud pablica asociados con el aumento de la tala, la fabricacién de pellets de
madera y la produccién de energia de biomasa impulsada por la politica de
biomasa forestal RED II. Alegan que la politica es incompatible con los objetivos
medioambientales del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y viola
la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (arts. 32 y 57).

Vistas algunas de las demandas que estan generalizéndose en el momento
actual, y a la espera de las resoluciones que pongan fin a estos procesos,
segln las conclusiones del referido informe Tendencias mundiales en litigios
sobre cambio climdtico de julio de 2019 puede afirmarse con rotundidad que
se advierte el fortalecimiento de la accién climdtica como consecuencia de la
proliferacién de litigios climdticos, aunque todavia no ha dado tiempo a evaluar
el impacto de los mismos, el cual depende de una serie de variables como
los cambios de gobierno, los cambios normativos, los dafios a la reputacién,
la divulgacién de riesgos, (33) el compromiso de los Estados y, entre otros la
influencia de sectores que defienden otros intereses. Lo que si queda claro es
que, como sefiala dicho informe, que recomienda que los litigantes del cambio
climdtico consideren cuidadosamente qué casos nuevos llevar y cémo llevarlos,
y que evallen los posibles impactos de los litigios dentro del contexto mas
amplio de los esfuerzos para mejorar la mitigacién del cambio climético y la
accién de adaptacién a nivel mundial, es que aunque dificilmente prosperen
demandas climdticas en Espaiia, dada la rigidez de nuestro ordenamiento
juridico para acoger esta problemdtica que transciende los enfoques cldsicos
del derecho de dafios, si que puede resultar Gtil indagar sobre la posibilidad
de su planteamiento y sobre los obstéculos que deben ser removidos para que
caminemos hacia una verdadera Justicia ambiental.

(33) Ademas de los litigios por no incorporar el riesgo climdtico en las decisiones de
inversién, varios casos han tratado de exigir una mejor divulgacién del riesgo climdtico a los
inversores y accionistas. Por ejemplo, en julio de 2018, Mark McVeigh, beneficiario del fondo
de pensiones REST, presenté una demanda contra el fondo, argumentando que su falta de
informacién adecuada relacionada con su exposicién a riesgos relacionados con el clima le
impide hacer un juicio informado sobre la gestién y la situacién financiera del fondo (McVeigh
v. Australian Retail Employees Superannuation Trust).
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3. Andlisis de un caso emblemdtico y algunas reflexiones desde
el ordenamiento espaiol y a la luz de la jurisprudencia del
TEDH: la condena Urgenda 2 (y 3)

De todos los litigios climdticos de los que hemos tenido la oportunidad
de dar cuenta a modo casi telegréfico en el epigrafe anterior, el emblemdtico
asunto Urgenda Foundation v. The State of The Netherlands (34) merece un
andlisis mds profundo, pues resulta sin duda el que, mutatis mutandi, puede
servir como modelo para inspirar una eventual reclamacién frente al Estado
espafol. Y ello es asi porque curiosamente, a pesar de los graves efectos del
cambio climdtico que ya se hacen notar, como es conocido a dia de hoy en
Espafia carecemos de litigios climdticos pendientes o resueltos, més alld de
la jurisprudencia vertida sobre la implantacién del mercado de derechos de
emisién o que resuelve la impugnacién de normas por motivos competenciales
que directa o indirectamente abordan la problemdtica del cambio climdtico.

Dicho lo anterior, y entrando a dar cuenta de este caso, en junio de
2015, la Corte de distrito de La Haya ordenaba al Gobierno holandés la
reduccién de sus emisiones en por lo menos un 25% para 2020 y respecto a
los niveles de 1990 (35), a raiz de la demanda presentada por la Fundacién
Urgenda, representante de las solicitudes de 886 ciudadanos que considera-
ban insuficiente la tasa de reduccién de emisiones adoptada por Paises Bajos
hasta el momento y consiguientemente negligente la conducta estatal. Tres
afos después, la Sentencia del Tribunal de Apelacién de La Haya, de 9 de
octubre de 2018, recientemente confirmada por la STS de Paises Bajos, de
20 de diciembre de 2019, respaldando la Sentencia del Tribunal de instancia
de 2015, mantiene la orden dirigida al Gobierno holandés de reducir sus
emisiones de GEl en un 25% para 2020, en comparacién con los niveles de
1990, esto es, por encima de los umbrales contemplados en la normativa
aplicable, que a su vez deriva de compromisos supranacionales, pues no
hacerlo equivaldria, segin el Tribunal, a una violacién de los derechos de
los ciudadanos holandeses (36).

A continuacién nos referiremos a la fundamentacién juridica en que se
basa el Tribunal holandés a la hora de estimar la demanda, que constituye,
sin lugar a dudas, un giro en el alcance de la responsabilidad de los poderes
pUblicos y un avance en el reconocimiento de la legitimacién de las ONG

(34) La sentencia en inglés se encuentra disponible en http://edigest.elaw.org/sites/
default/files/urgenda.pdf (Accedido el 12 de junio de 2016).

(35) Vid. N. Kucter (2015).

(36) El texto de la Sentencia puede consultarse en la siguiente web: https://www.rechts
praak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Gerechtshoven/Gerechtshof-Den-Haag/Nieuws/
Paginas/State-must-achieve-higher-reduction-in-greenhouse-gas-emissions-in-shortterm.aspx.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 54, Zaragoza, 2019, pp. 57-140 79


http://edigest.elaw.org/sites/default/files/urgenda.pdf
http://edigest.elaw.org/sites/default/files/urgenda.pdf
https://www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Gerechtshoven/Gerechtshof-Den-Haag/Nieuws/Paginas/State-must-achieve-higher-reduction-in-greenhouse-gas-emissions-in-short-term.aspx
https://www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Gerechtshoven/Gerechtshof-Den-Haag/Nieuws/Paginas/State-must-achieve-higher-reduction-in-greenhouse-gas-emissions-in-short-term.aspx
https://www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Gerechtshoven/Gerechtshof-Den-Haag/Nieuws/Paginas/State-must-achieve-higher-reduction-in-greenhouse-gas-emissions-in-short-term.aspx

BLANCA SORO MATEO

en litigios ambientales en los que se plantea la afectacién de los derechos
fundamentales de la colectividad vulnerable, a la luz del art. 34 del CEDH.

A) La omision de la diligencia publica debida como titulo de impu-
tacion de la responsabilidad del Estado

El Tribunal de Apelacién del caso «Urgenda» fundamenta su decisién
en la ilegalidad de la omisién del deber de actuacion del Estado holandés,
reconociendo que éste no puede eludir su responsabilidad de tomar medidas
de inmediato frente al cambio climdtico. Lo que denomina la «postergacién
del Estado» supone que éste ha actuado ilegalmente, aun cumpliendo con los
umbrales de emisién contemplados en la normativa aplicable, por suponer
su insuficiente actividad un atentado del derecho a la vida, que comprende
también el derecho a estar protegido frente a influencias ambientales dafinas.

Se considera que el Estado estd actuando ilegalmente (debido al incum-
plimiento del deber de diligencia en relacién con los derechos reconocidos
en los arts. 2 y 8 del CEDH), al no llevar a cabo una reduccién de las emi-
siones mds ambiciosa de lo que establecen las normas, llegando a apreciar
una «negligencia grave». Este entendimiento, que puede ser tenido como el
nacimiento de una obligacién del Estado de lucha contra el cambio climdtico,
que transciende el cumplimiento de las obligaciones internacionales, incluidas,
como se verd, obligaciones positivas de la Administracién necesarias y sufi-
cientes para proteger la vida de las personas, que emergen de los arts. 2 y 8
del CEDH, supone avanzar en la definicién de los contornos de la diligencia

pUblica debida.

En Espafia todavia se carece de estudios que desarrollen en profundidad
la idea de la diligencia debida de los poderes piblicos, con el mismo alcance
con el que se ha desarrollado como institucién en el dambito del derecho pri-
vado la diligencia de un buen padre de familia (37). Quizds, como se verd
infra, la explicacién se encuentre precisamente en el cardcter objetivo de la
responsabilidad patrimonial de las AAPP, a pesar de que la Jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, con frecuencia y como es conocido, haga el esfuerzo
en encontrar un actuar culpable para justificar la condena. Una omisién o un
descuido en relacién con la diligencia piblica debida debe ser tenida por
negligente, resultando la negligencia una forma pasiva de la imprudencia y

(37) Nétese que en Francia ha desaparecido la referencia al buen padre de familia
en el Cédigo civil, en Cédigo rural y de la pesca maritima, en el Cédigo de urbanismo, en
el Cédigo de la construccién y en el Cédigo de consumo, a partir de la Ley de igualdad real
entre las mujeres y los hombres (Loi n® 2014-873 du 4 aolt 2014 pour I'égalité réelle entre
les femmes et les hommes). Un estudio sobre el calado de esta reforma puede encontrarse en
G. TomAs MarTiNez (2015: 57-103).
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comprendiendo el quebranto de las precauciones impuestas por la prudencia,
cuya observacién hubiera prevenido, aminorado o evitado el dafio (38). Resulta
dificil que el Derecho puiblico pueda concretar mds esta idea, que podria
resultar sinénima de lo que conocemos como test de razonabilidad. Asi, de
conformidad con este entendimiento, serian los Tribunales los que deberdn
determinar, caso por caso, cudl es el nivel de diligencia exigible al poder
pUblico. Del mismo modo que en el dmbito privado, cuando en la norma no
constan las obligaciones concretas por la propia naturaleza de la mismas, se
lleva a cabo una remisién a la diligencia exigible a un buen padre de familia,
la precaucién jugaria como estdndar o regla de conducta que una sociedad
normal espera de una Administracién razonable dado el estado de la ciencia
en dmbitos de incertidumbre. De este modo, sin ser muy ambiciosos, y apor-
tando un criterio de razonabilidad, seria posible imputar responsabilidad a
las AAPP o incluso al legislador por omisién de este deber genérico de dili-
gencia. Ahora bien, continuando con este discurso, debe apostillarse que si
se responsabiliza a la Administracién por omisién de medidas que deberian
haberse acordado en aplicacién del principio de precaucién (39), correriamos
el riesgo de vaciar de contenido el principio «quien contamina paga», pues
precisamente quien contamina, que representa el sector frente al que no se
han adoptado medidas de precaucién, se habrd lucrado como consecuencia
de una normativa permisiva y de una actuacién administrativa no diligente vy,
habiendo contaminado, no pagaria, corriendo el coste de los dafios a cargo de
la colectividad, afectando negativamente al medio ambiente y, en consecuencia,

(38) En Francia, no en materia climdtica, pero si en un caso de contaminacién atmosfé-
rica, se estima la responsabilidad del Estado por inaccién frente a la polucién. Vid. Resolucién
nim. 1802202 del Tribunal Administrativo de 25 de junio de Montreuil.

(39) Sobre la complejidad de la adopcién de las decisiones basadas en el principio
de precaucién, a propésito del tratamiento de los riesgos, Vid., ConpE ANTEQUERA (2015: 88).
Advierte el autor que, «Sin embargo, a veces es complejo para la Administracién adoptar la
decisién de autorizar o no una actividad, sobre todo en esos casos mencionados en que no
es conocido el riesgo, aun siendo posible conocerlo segin la tecnologia disponible, o cuando
existen posibilidades de adaptacién de la actividad al mismo. Seguramente, el conocimiento
previo del riesgo puede determinar, por aplicacién del principio de precaucién, que una acti-
vidad no se autorice, pero, si no se conocia, no serd tenido en cuenta y, probablemente, se
concederd la autorizacién. A esta situacién afadiriamos la dificultad que en otras ocasiones
conlleva para la Administracién la presién de los interesados para obtener las autorizaciones
administrativas para el desarrollo de una actividad en zona de riesgo alegando y justificando
con informes técnicos la adopcién de medidas de reduccién de la vulnerabilidad de las ins-
talaciones o edificaciones ante el peligro, o alegando razones técnicas (indeterminacién del
riesgo). En estos casos cobra especial importancia el principio de proporcionalidad, junto al
de precaucién, para resolver la tensién entre la asuncién del riesgo al dar la licencia y el
riesgo social que se asumiria en caso de no darla por los intereses econémicos y sociales del
desarrollo que conlleva la actividad (sociedad del riesgo)».
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a la salud de concretas poblaciones (40). En sede de cambio climdtico, este
sector vendria representado por todo aquel responsable de las emisiones de
gases de efecto invernadero, al que dificilmente podriamos responsabilizar en
Espafia si ha desarrollado su actividad de conformidad con el ordenamiento
juridico, al no resultar aplicable la LRMA a las emisiones de estos gases a la
atmésfera, por estar expresamente excluidas.

En segundo lugar, y en relacién con lo anterior, puede sefialarse que el
Tribunal holandés vence la problemdtica juridica que plantea la dimensién
espacial del cambio climdtico como dafio ambiental histérico, y a pesar de
reconocer que el cambio climdtico es un problema global y que el Estado no
puede resolverlo por si solo, no exime al mismo de su obligacién de adoptar
medidas en su territorio y dentro de sus capacidades. Como puede dedu-
cirse, la especial vulnerabilidad de la poblacién holandesa frente al cambio
climdtico es tenida en cuenta por el Tribunal holandés para modular el nivel
de diligencia debida del Estado, por lo que estimamos que esta Sentencia
constituye un importante hito en la proteccién de la vulnerabilidad frente a las
agresiones ambientales.

En tercer lugar, también en estrecha relacién con la obligacién de diligen-
cia publica debida como ftitulo de imputacién de la responsabilidad poblica,
el Tribunal aplica directamente el principio de precaucién contemplado en
la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico y
que viene siendo aplicado por el TEDH (41). Las incertidumbres del cambio
climdtico y otras incertidumbres como que la situacién podria ser mucho peor
de lo que se prevé actualmente, lleva a estimar que el Estado ha hecho muy
poco para evitar los peligros derivados del cambio climético y estd haciendo
muy poco para ponerse al dia, al menos en el corto plazo. De este modo, la
sentencia resulta emblemdtica en la medida en que, en dmbitos de incerteza,
en los que cabe aplicar el principio de precaucién, esto es, en el terreno
ambiental y de la salud, cuando el derecho comunitario y/o el nacional no
proscriba su aplicacién a las AAPP, por haber sido ya agotado por el legislador
correspondiente, se ha responsabilizado a aquellas por omisién de medidas
que deberian haberse acordado en su aplicacién (42).

Vistos estos tres fundamentos juridicos que sirven al Tribunal para argu-
mentar la omisién de la diligencia pdblica debida, debe sefialarse que el caso
Urgenda viene siendo objeto de andlisis recientes por parte de la doctrina

(40) Piénsese, por ejemplo, en los dafos a la salud provocados por la exposicién a
pesticidas ahora prohibidos o a metales pesados procedentes de las balsas de residuos mineros
abandonados, riesgos conocidos por la Administracién, y frente a los cuales la Administracién
no opera como es de esperar.

(41) Tatar/Rumania, 27 de enero de 2009, N° 67021/01 seccién 120.

(42) B. Soro Mateo (2017: 87-151).
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administrativista (43). Asi, T. Pareio Navaias (2016:10) calificé la Sentencia
Urgenda 1 de presuntuosa, por lo que se refiere a la determinacién del deber
de diligencia respecto de los efectos peligrosos del cambio climético (ademas
de por expresar ella misma las consecuencias que la misma tendrd en otros
paises, pues es cierfo que puede constituir un impulso al activismo judicial
en este dmbito) (44). La autora advierte que sienta un importante precedente
al romper el principio de separacién de poderes, uno de los argumentos de
defensa del Estado holandés no acogido después por los Tribunales holande-
ses, llamando también la atencién sobre la superacién de la jurisprudencia
europea Francovich y Bonifaci, pues segin la doctrina mantenida por el
TJUE no puede atribuirse responsabilidad al Estado en estos casos en los
que no existe incumplimiento normativo (45). A mi juicio, sin embargo, debe
distinguirse la responsabilidad del Estado por incumplimiento de derecho
comunitario, por no transposicién, por defectuosa transposicién o por contra-
vencién del derecho comunitario, cuando como consecuencia de ello causa
dafios a particulares, de la responsabilidad en que incurre el Estado frente
a sus ciudadanos cuando, a pesar de no existir incumplimientos normativos
concretos éstos no tienen el deber juridico de soportar el dafio imputable a
la Administracién, por ostentar ésta potestades que le permiten, a través del
despliegue de la diligencia publica debida, evitar o al menos aminorar el
dafio. De este modo, a pesar de existir multitud de concausas del cambio
climdtico como dafio ambiental histérico, la falta de diligencia piblica y no
el incumplimiento debe servir de titulo de imputacién en estos casos para
responsabilizar a los poderes piblicos.

Asi, y atendiendo al disefio de la Responsabilidad patrimonial de las AAPP
en el ordenamiento juridico espafiol, como se verd infra, es la antijuridicidad

(43) Vid. S. BorrAs PENTINAT (2016), A. Ruba GonzAlez,(2018). N. RobriGuEz GARCIA
(2016) J. Jaria 1 Manzano (2018).

Asimismo, de parte de la doctrina extranjera, vid. M. Torre Scraus (2019¢: 307-312);
J.H. Jans, K. J. pe Graar (2015: 517-527); P. pe ViicHEz MoraGuUEs (2016: 71-92). A. S. Tasau,
Ch. Courni (2015: 672-693). R. NeHmeimAN, M. VEerzo (2016: 509-522); CH. Hison (2019
361-379). J. Peet, M. Hari and A. Osorsky (2019: 275-307; O. Quirico (2018: 185-215).

(44) T. Parejo Navaias (2016: 10).

(45) Recuérdese que en la STJUE Francovich, de 19 de noviembre de 1991, confirmaba
que los particulares tienen derecho a reclamar reparacién de su Estado por los dafos sufridos
a causa de que su legislacién nacional no hubiere transpuesto una directiva comunitaria en
el plazo determinado para ello, siempre que se cumplieran tres requisitos Que el resultado
prescrito por la Directiva implicara derechos a favor de particulares. Que el contenido de
estos derechos pueda ser identificado baséndose en las disposiciones de la Directiva. Y,
finalmente, que existiera una relacién de causalidad entre el incumplimiento de la obligacién
que incumbe al estado y el dafo sufrido por las personas afectadas. El Estado, en este caso,
«debia reparar las consecuencias del perjuicio causado en el marco del Derecho nacional en
materia de responsabilidads.
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del dafio, y no la ilegalidad de la conducta omisiva de las Administraciones
Piblicas, la que debe fundamentar la estimacién de la responsabilidad patri-
monial. En dichos términos se disefié la responsabilidad patrimonial de las
AAPP y asi lo recoge hoy el art. 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre
de régimen juridico del sector publico (LRISP), segin el cual Los particulares
tendrdn derecho a ser indemnizados por las Administraciones Piblicas corres-
pondientes, de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios pUblicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios
que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.
Veremos, no obstante, las limitaciones que plantea este sistema al pretender
aplicarse al dafio ambiental puro y cudles son las necesarias reformas que
deben ser abordadas para dar cobertura al cambio climético como dafio
ambiental complejo, de naturaleza bifronte, al tratarse de un dafio colectivo
con manifestaciones que generan también dafios individualizados en relacién
a personas o poblaciones concretas a la vez (46).

B) La obligacién de prevencién de vulneracién de derechos fun-
damentales. Las obligaciones positivas de los Estados

Por lo que se refiere al fondo del asunto, la Sentencia Urgenda 2 estima
la vulneracién de derechos fundamentales protegidos por el CEDH, concreta-
mente el art. 2 del CEDH (derecho a la vida), que incluye situaciones relacio-
nadas con el medio ambiente que afectan o amenazan con afectar el derecho
a la vida, y el derecho que protege el art. 8 (derecho a la vida privada, a la
vida familiar, al hogar y a la correspondencia), que como es sabido también
puede aplicarse segin la doctrina del TEDH a situaciones relacionadas con
el medio ambiente. Como es sabido, partir de la STEDH Lépez Ostra de 9 de
diciembre de 1994, cuya doctrina hoy hacen suya todos nuestros Tribunales
internos, se puso fin a una demanda de amparo por vulneracién del dere-
cho a la salud y otros derechos derivada de un problema de contaminacién
atmosférica acaecida como consecuencia de las emanaciones de una EDAR
en el municipio de Lorca (Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia). A
partir de entonces, el derecho a un medio ambiente se convierte felizmente en
un derecho tutelable desde la perspectiva de los derechos humanos a través
de lo que L. MarTtiN ReTorTiio (2006:23) denominé «defensa cruzada de los

(46) La STEDH de 24 de enero de 2019, demandas n° 54414/13 y 54264/15,
Cordella y otros c. ltalia sefAala solo cuando el Estado justifique con elementos precisos y
circunstanciales las situaciones en que ciertos individuos deben soportar grandes cargas en
nombre de los intereses de la sociedad —deber juridico de soportar el dafio— entonces la
Administracién quedard eximida de responsabilidad.
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derechos» (47). Con posterioridad, han sido interesantes los pronunciamientos
del TC espafiol que, haciendo suya esta doctrina Ldpez Ostra, reconocen la
susceptibilidad de amparo constitucional frente agresiones al medio ambiente,
en el entendimiento de que toda contaminacién va a ocasionar irremediable-
mente un dafio a la salud que, eso si, lamentablemente a veces el Tribunal
en cuestién nos exige demostrar.

El reconocimiento del derecho a un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona se encuentra formulado en Espafia en el art. 45 de la
CE. No obstante, formalmente, el texto de nuestra carta magna contempla un
tratamiento separado del derecho a la salud y del derecho a un medio ambiente
adecuado. Asi, la salud, por su intima conexién con la vida y la integridad
fue elevada ab initio a rango de derecho fundamental y puede ser tutelada
a través del recurso de amparo constitucional, mientras que el derecho a un
medio ambiente adecuado aparece enunciado entre los principios rectores de
la politica social y econémica, de modo que su efectivo alcance dependerd
de su configuracién por parte del legislador estatal y autonémico, los cuales
comparten la tarea normativa en materia ambiental. En principio, pues, la tutela
del derecho a un medio ambiente adecuado no llegaria al nivel de proteccién
al que llega la salud, y no tendria acceso a la tutela constitucional, sino hasta
la formulacién de la referida doctrina Lépez Ostra por el TEDH (48).

(47) Sefala el autor que «Por ejemplo, el Protocolo Adicional Uno, articulo primero,
protege el derecho de propiedad. Pues bien, encontramos cémo, defendiéndose el derecho
de propiedad, puede llegarse a una defensa de lo medioambiental. En otras ocasiones es a
través del derecho a la justicia, que marca el articulo sexto. Es muy aparatoso, también, lo que
ha sucedido con el articulo 8, sobre el derecho a la intimidad o el derecho al domicilio, que
ha dado lugar casos muy espectaculares, a alguno de los cuales aludiré enseguida. Desde la
defensa de la intimidad de los ciudadanos o de su domicilio, afloran sentencias que son un claro
apoyo en defensa de opciones medioambientales. En ocasiones, serd la libertad de expresién la
que sirva de palanca para garantizar el medio ambiente. Otras veces, a través de la defensa
del derecho de asociacién: amparando el contenido del derecho de asociacién, se protege el
medio ambiente. O incluso, por dar una dltima muestra, no exhaustiva, al proteger la no discri-
minacién o el derecho a la igualdad, nos encontraremos con que se hace una defensa clara de
lo medioambiental. Arrancando de un aparente vacio, resulta muy espectacular constatar cémo
la defensa de lo medioambiental va penefrando a través de la metodologia de la defensa».

(48) El desarrollo del Derecho de los riesgos esté adelantando las respuestas del derecho
en estos casos y cada vez menos se exige demostrar un dafio efectivo a la salud para estimar
la responsabilidad y, como consecuencia, el derecho a indemnizacién, erigiéndose asi el
derecho a un medio ambiente adecuado como verdadero derecho subjetivo susceptible de la
tutela que merece. Recordemos que tanto la DRMA como la LRMA se refiere ahora a la mera
probabilidad de dafos. Si descendemos al ordenamiento juridico infraconstitucional, también
enconframos una tendencia por parfe de las leyes a conectar los efectos que para la salud
humana implican los dafios al medio ambiente, précticamente en todas las normas ambientales.

Sin hacer un andlisis exhaustivo de todo el arsenal normativo ambiental, si merece la pena
aclarar que el derecho a la salud aparece invocado expresamente en todas ellas, al enunciar
su dmbito objetivo de aplicacién. Asi, tanto las normas que disciplinan la proteccién de los
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Esta tendencia seguida en relacién con los dafios a la salud derivados de
la exposicién al ruido y a la contaminacién atmosférica provocada por fuentes
estdticas, que estdn recibiendo respuesta desde hace mds de dos décadas a
través de la tutela de los derechos fundamentales (49), es superada por la
Sentencia Urgenda 2. El Tribunal holandés va mds allg, entendiendo que si
un acto u omisién tiene un efecto adverso en el hogar y/o en la vida privada
de un ciudadano y si ese efecto adverso ha alcanzado un cierto nivel minimo
de gravedad, el Gobierno ex arts. 2 y 8 del CEDH tiene obligaciones tanto
positivas como negativas relacionadas con la proteccién de estos derechos,
incluida la obligacién positiva de tomar medidas concretas para prevenir una
futura violacién de estos intereses, lo que se traduce en lo que puede denomi-
narse un «deber de cuidado», sin exigir la prueba de un dafio efectivo en la
salud de las personas ni incumplimiento normativo concreto. Este entendimiento
constituye, como sefialamos, un avance respecto a la Sentencia Lépez-Ostra
y concordantes, asi como respecto de la doctrina constitucional espafiola que
acoge a su vez la doctrina Ldpez-Ostra (50), pues para responsabilizar al

elementos del medio ambiente (agua, atmésfera, suelo, flora y fauna ...) como las que disci-
plinan proteccién frente agresiones ambientales (ondas electromagnéticas, residuos, vertidos,
emisiones, ruido, entre ofros), se refieren expresamente a la salud como un importante bien
juridico protegido que se adjunta al ambiental. Asi, por ejemplo, la Ley 37/2003, de proteccién
frente al ruido, somete a intervencién las actividades que impliquen molestia, riesgo o dafio
para las personas, para el desarrollo de sus actividades o para los bienes de cualquier natu-
raleza, o que causen efectos significativos sobre el medio ambiente. En relacién con el agua,
qué duda cabe de que la contaminacién, la sobreexplotacién y la desertificacién provocan
pérdida de hdbitats y biodiversidad, hipotecan el desarrollo social y econémico del futuro y
amenazan la salud humana. La problemética social y juridica que plantean los distintos tipos
de vertidos, en especial, cuando en las aguas residuales se encuentran determinadas sustancias
especialmente peligrosas o nocivas es uno de los retos que tiene pendiente la Administracién
Piblica del agua. Asi, podriamos referirnos, en el mismo sentido a la Ley 22/2011 de Residuos
y suelos contaminados, a la Ley 42/2007, de Patrimonio natural y biodiversidad, entre ofras,
y podriamos constatar, igualmente, cémo uno de los mds importantes bienes protegidos por
estas normas ambientales va a ser la salud de las personas, sin lugar a dudas.

(49) Dando lugar a lo que B. Lozano Cutanpa (2002: 175-205) denomina ecologiza-
cién de los derechos fundamentales; Vid. O. Bouazza Ariko (2003: 167-202); F. Lorez RAMON
y J. Atenza Garcia 2015: 141-168); y L. MartiN-ReTorTiLo BAquer (2006: 727-746 y 2008:
781-807); Vewasco CaaLtero (1995: 305-340); A. VERCHER NOGUERA (1993: 97-111); LopereNA
Roma (2003: 2533-2545).

(50) Nos referimos a la STC ném. 119/2001 (Caso Moreno Gémez). La doctrina sobre
esta cuestion ha sido abundante. Asi, sin dnimo exhaustivo, destacan: MARTIN-RETORTILLO BAQUER
(2006: 727-746); Veiasco Casalero (1995: 305-340; B. Lozano Cutanpa (2002: 175-205);
Loperena Rota (2003: 2533-2545); O. Bouazza AriNo (2003: 167-202); Mds recientemente
SIMON Yarza (2010: 87-110). Sobre la sentencia Moreno Gémez c. Espaiia, véase entre otros
los siguientes estudios: E. ARANA Garcia (2005: 283-296); M. AIMODOVAR IREsTA (2005: 161-165);
F. CacHo SAncHez (2005); J. A. Moreno MoliNa (2005).Sobre el ruido derivado de infraestructuras
aeroportuarias, L. MARTIN-RETORTILO BAQUER (1994: 103-120) y M. RAzQuUIN LizarraGA (2009: 45-61).
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Estado, ademds de no resultar necesario el incumplimiento de los estdndares
establecidos en la normativa aplicable, tampoco se requiere una efectiva vulne-
racién de los derechos fundamentales invocados. Se responsabiliza, pues, por
la omisién de los deberes de prevencién del dafio a derechos fundamentales y
se obliga al Estado a adoptar medidas de prevencién de dicho dafio, lo cual,
como se verd, supera también Sbices importantes que plantea el ordenamiento
juridico espafiol, que no admite sentencias de condena de hacer a las Admi-
nistraciones publicas responsabilizadas por omisién de deberes genéricos, y
que no siempre adelanta la barrera punitiva de la responsabilidad al riesgo
de dafios en sede de responsabilidad ambiental (51).

Por lo que se refiere a las obligaciones positivas del Estado, también el
TEDH, y ello puede servir de inspiracién para una eventual demanda climdtica
en Espafia, apelando al principio de efectividad, ha sostenido que incluso por
respeto a las previsiones que no crean expresamente una obligacién positiva,
puede existir a veces la obligacién de actuar en una determinada forma (52).
La importante STEDH de 24 de enero de 2019, demandas n° 54414/13 y
54264/15, Cordella y ofros c. ltalia, posterior a la Sentencia Urgenda 2,

(51) En puridad, la relevancia del cumplimiento del derecho interno ya habia sido
superada ya antes de Urgenda Il por el propio TEDH, que sélo en una primera etapa entendié
que, demostradndose cumplido el derecho interno, no habia violacién de los derechos humanos.
Porque, ses que la vulneracién de los derechos fundamentales debe tomar como pardmetro el
cumplimiento del derecho interno2 Desde luego que el cumplimiento del derecho interno no es
garantia de indemnidad. Asi, el TEDH en su STEDH de 2 de octubre del 2001, caso Hatton y
ofros c. Reino Unido entendié que habia vulneracién en un supuesto de contaminacién acistica,
en concreto los ruidos derivados de las aeronaves que operan en el aeropuerto de Heathrow,
al considerar que la politica permisiva mantenida por las Autoridades competentes suponia
una injerencia ilegitima del articulo 8 del Convenio, esto es, del derecho de los ciudadanos
que viven en las inmediaciones del aeropuerto al pleno disfrute de su vida privada y familiar,
asi como el de su domicilio. No obstante, se observé un retroceso con posterioridad, cuando
la Sentencia del TEDH de la Gran Sala, de 8 de julio de 2003 (Hatfon y ofros contra Reino
Unido, conocida como Hatton Il), estimé el recurso del Gobierno briténico frente a la Senten-
cia Hatton | dictada por el TEDH el 2 de octubre de 2001, precisamente por la inexistencia
de incumplimiento de norma alguna de Derecho interno por parte del Gobierno britanico al
autorizar los citados vuelos nocturnos del aeropuerto londinense de Heathrow.

(52) Se puede dar cuenta de otros leading case que, como la Sentencia Lépez-Ostra,
inciden en la doctrina de las obligaciones positivas del Estado, como las SSTEDH Guerra y
ofros c. ltalia, de 19 de febrero de 1998, Hatton y otros c. R. Unido, de 2 de octubre de
2001 y 8 de julio de 2003, Kyrtratos c. Grecia, de 22 de agosto de 2003, Moreno Gémez
c. Espaiia, de 16 de noviembre de 2004, Ockan y ofros c. Turquia, de 13 de septiembre de
2006, de 19 de febrero, Caso Guerra, y de 20 de mayo de 2010, caso Oluic c. Croacia,
entre ros. En el Asunto Cuenca Zarzoso V. Espafia (Demanda n® 23383/12) el TEDH destaca
la insuficiencia de las medidas preventivas adoptadas por el Ayuntamiento sobre la base del
principio de efectividad, que conlleva la obligacién no solo de que se prevean medidas en el
ordenamiento juridico interno para resolver los problemas de contaminacién, sino que sean
debidamente aplicadas de manera oportuna y eficaz.
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abunda sobre en esta cuestién relativa a las obligaciones positivas de los
Estados, sefialando que el art. 8 del CEDH no solo obliga al Estado a abs-
tenerse de injerencias arbitrarias. Este compromiso mds bien negativo puede
complementarse con las obligaciones positivas inherentes al respeto efectivo
de la vida privada. En cualquier caso, el tema debe abordarse desde la pers-
pectiva de la obligacién positiva del Estado de adoptar medidas razonables
y adecuadas para proteger los derechos del individuo. Asi, particularmente en
el caso de una actividad peligrosa como la que trata la Sentencia Cordella, el
Estado debe establecer regulaciones que se adapten a la naturaleza especifica
de la actividad, no bastando con que estén contempladas en las normas, sino
debiendo ser aplicadas de manera oportuna y eficaz, de modo que la pasividad
o la permisibilidad de los poderes piblicos pueden dar lugar a la vulneracién
del convenio. En consecuencia, a pesar de que el Estado ltaliano cuenta con
normas y ha propuesto actuaciones para reducir el impacto ambiental de la
planta en la poblacién, su puesta en marcha estd paralizada o los plazos de
ejecucién son muy lentos, lo que da lugar a que se prolongue la situacién de
contaminacién ambiental poniendo en peligro la salud de los demandantes,
con la consiguiente violacién del art. 8 del Convenio, al no garantizarse una
proteccién efectiva del derecho a su vida privada. Puede decirse que la pasi-
vidad de los Estados en la adopcién de medidas de evitacién y prevencién de
dafos derivados del cambio climético puede afectar, ademds de al derecho
a la vida privada, a otros derechos humanos como el derecho a la vida y al
goce pacifico de los bienes. De este modo, la Sentencia Cordella parece dar
carta de naturaleza a estos pronunciamientos positivos de condena, también
en supuestos de dafios y de riesgo de dafios derivados del cambio climdtico
cuando se vean afectados derechos fundamentales como los reconocidos en
los arts. 2 y 8 del CEDH.

C) Avances en sede de legitimacién. El alcance del art. 34 del CEDH

La Sentencia Urgenda 2 también aborda una interesante interpretacién
del alcance del art. 34 del CEDH en sede de legitimacién. Recordemos que
el art. 34 del CEDH establece que el TEDH «podrd conocer de una demanda
presentada por cualquier persona fisica, organizacién no gubernamental o
grupo de particulares que se considere victima de una violacién por una de
las Altas Partes Contratantes de los derechos reconocidos en el Convenio o
sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba
alguna al ejercicio eficaz de este derecho».

El Estado holandés, en su defensa, sostuvo que del art. 34 del CEDH se
derivaba que una ONG, como Urgenda, no podia invocar directamente los
arts. 2 y 8 del CEDH, porque las personas juridicas no pueden ser victimas
de atentados a la integridad fisica y por entender que el art. 34 del CEDH
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sélo se refiere al acceso al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y
no a los Tribunales nacionales.

En cambio, considera el Tribunal de apelacién que las acciones de inferés
publico, como la que se ejercita por la ONG Urgenda y por alrededor de 900
ciudadanos, no caben solo ante el TEDH. Esto significa que el art. 34 del CEDH
no puede servir de base para negar la posibilidad de basarse en los arts. 2
y 8 del CEDH en un procedimiento por responsabilidad frente al Estado en el
dmbito jurisdiccional interno, cuando se ejerce una accién por una ONG. Tén-
gase en cuenta, en relacién con ello, que el TEDH ha admitido la legitimacién
de una ONG (asunto Gorraiz Lizarraga vs. Espafia) para defender los derechos
reconocidos en el CEDH en relacién con dafos directos y especificos (53).

Ha sido numerosa ya la doctrina del TEDH sobre el alcance del concepto
de victima a efectos del art. 34 del CEDH (54). En este sentido, y para después
concluir sobre la posibilidad de articular una demanda climética en Espafia,
vuelve a resultar muy interesante el andlisis de la reciente Sentencia del TEDH
Cordella y otros c. ltalia de 24 de enero de 2019 (demandas n° 54414/13
y 54264/15). El TEDH deja claro que ex art. 34 CEDH, el individuo, organi-
zacién no gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de
una violacién de los derechos fundamentales frente a un Estado parte debe
demostrar que ha sido afectado directamente por la situacién alegada y tiene
que existir un vinculo suficientemente estrecho entre el demandante y el perjuicio
sufrido. No caben, en consecuencia, las reclamaciones en defensa de intereses
pUblicos o generales, sin identificar a las victimas directas o indirectas, pues la
Convencién claramente prohibe la actio popularis. Ello no obsta, sin embargo,
a que se admitan reclamaciones colectivas, como la que resuelve la STEDH
Cordella y otros c. Italia, a partir de la prueba de la relacién de causalidad
entre la actividad dafiosa y la situacién sanitaria en la provincia italiana que
afecta al bienestar de los demandantes.

(53) STEDH de 27 de abril de 2004 (Asunto Gorraiz lizarraga y ofros c. Espafia).

(54) Como advirtié MarTiN RETORTILLO, «A veces, un mismo problema afecta a un grupo
de residentes en un barrio o vecinos de una ciudad. Hay suficientes ejemplos en que varia
enormemente el nimero de personas que concurren. Por citar una muestra paradigmdtica,
aludiré al caso Guerra c. ltalia, de 19 de febrero de 1998, que a mi me gusta denominar
«las cuarenta de Manfredonia», pues en este destacado asunto de sensibilidad medioambiental
habian firmado la demanda cuarenta mujeres, todas de un pueblo de Italia, imagino que vincu-
ladas a los hombres que trabajaban en unas instalaciones industriales de cierta peligrosidad
y poco respetuosas con el medio ambiente (p. 268) ... Significativa muestra de la primera
tendencia la ofrece el caso Vides Aizsardzibas Club c. Letonia, de 27 de mayo de 2004:
una asociacién medioambiental publica en la prensa un enérgico articulo denunciando que
el sistema de dunas de Riga estd siendo objeto de ataques por parte de urbanizaciones desa-
prensivas e ilegales ... En este contexto serd la asociacién quien recurra al Tribunal Europeo,
que le daréd la razén, condenando a Letonia (p. 270). L. MarTiN Retormiio (2008: 253-284.
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Ill. DEBILIDADES DEL SISTEMA ESPANOL DE RESPONSABILIDAD
AMBIENTAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS PARA
AFRONTAR LOS RETOS DEL CAMBIO CLIMATICO

1. Necesidad de un nuevo enfoque de la responsabilidad climatica
a la luz de la vulnerabilidad ambiental: la diligente funcién
publica ambiental como actividad administrativa debida

Hace quince afos sostenia que la responsabilidad patrimonial ambiental
de las AAPP podia brindarse como via de reduccién de procesos penales de
Responsabilidad ambiental y supondria una medida disuasoria que motivaria
una actuacién administrativa mds rigurosa con los condicionamientos ambien-
tales y, afiadimos ahora, mds diligente y rigurosa con la vulnerabilidad frente
a los atentados ambientales, incluidos los efectos del cambio climdtico. Sefia-
laba ademds que «en este entendimiento, en la dimensién funcional del medio
ambiente, en la tarea de proteccién, guarda y custodia, tendria cabida la
accién de Responsabilidad frente a los Poderes Piblicos» (55). Pues bien, estas
reflexiones se encuentran ahora en la linea de las obligaciones de diligencia
pUblica a que apelan algunas resoluciones como la comentada Urgenda 2 o
alguna demanda climdtica como la francesa referenciada supra, planteada
por Fundation pour Nature et homme, Greenpeace France, Notre Affaire a
tous y Oxfam france, y pendiente ain de resolucién.

En efecto, la especial vulnerabilidad de la poblacién holandesa frente al
cambio climdtico es tenida en cuenta por el Tribunal holandés para modular el
nivel de diligencia debida del Estado, por lo que estimamos que esta Sentencia
Urgenda 2 constituye un importante hito en la proteccién de la vulnerabilidad
frente a las agresiones ambientales (56). La clave de la responsabilidad clima-
tica a nivel interno se encuentra en avanzar en la definicién de los contornos
de un concepto que, como sefialébamos, no ha recibido la atencién que se
merece, al menos en el dmbito ambiental, esto es, el concepto de diligencia
pUblica debida (57). A este respecto conviene distinguir el deber de cuidado
genérico o duty of care, que se corresponde con un deber piblico de actuar
para reducir el riesgo en ausencia de norma que concrete las actuaciones
debidas y cuya omisién supone un incumplimiento o conducta antijuridica por
contraria a derecho, porque no existe el deber juridico de soportar dichos
dafios, del esténdar de diligencia o stand of care, sobrepasado el cual se
estima sobrepasado el nivel de diligencia debida, por lo que la conducta
activa u omisiva es tenida por culpable. El derecho alemdn acoge una nitida

(55) B. Soro MaTeo (2005).
(56) B. Soro Mateo (2017: 87-151).
(57) Sobre el deber de cuidado ambiental, vid. J. Aienza Garcia (2019: 33).
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distincién entre estos dos conceptos que, sin embargo, en derecho espafiol no
ha existido la necesidad de diferenciar, habida cuenta de la objetividad de
la responsabilidad de las AAPP, que nos sitia en el dmbito del duty of care
cuando hablamos de responsabilidad piblica.

Asi las cosas, y a falta de una concrecién legal de estos extremos en
nuestro ordenamiento, son los Tribunales los que deberdn determinar, caso por
caso, cudl es el deber pdblico de actuar o el nivel de diligencia exigible al
poder piblico, porque fuera de los contornos de este espacio existird entonces
el deber juridico de soportar el dafio, lo que viene a formar parte de lo que
comUnmente viene a identificarse con riegos asumidos. Del mismo modo que
en el dmbito privado, cuando en la norma no constan las obligaciones con-
cretas por la propia naturaleza de la mismas, se lleva a cabo una remisién a
la diligencia exigible a un buen padre de familia, la precaucién en el dmbito
de la responsabilidad publica jugaria como estédndar o regla de conducta que
una sociedad normal espera de una Administracién razonable dado el estado
de la ciencia. Ese seria el nivel del deber genérico de cuidado exigible a una

AP responsable (58).

Asimismo, en estos casos debe tenerse en cuenta la responsabilidad com-
partida entre el causante y el omisor que, a sabiendas, permite el dafio. Debe
distinguirse, en consecuencia, cual es la aportacién porcentual al dafio de
cada uno de los «actores» y «omisores» para poder determinar la porcién de
esa responsabilidad compartida, piblica y privada, que se encuentra en el
origen del dafio y del riesgo climdtico. Esta relacién trilateral que se entabla
entre los causantes de la contaminacién y las Administraciones Pdblicas como
garantes no diligentes y los titulares del derecho a un medio ambiente exige
afrontar el asunto apreciando una corresponsabilidad por los dafos y riesgos
derivados del cambio climdtico. La jurisprudencia desde hace tiempo comenzé
a batirse con estos complejos envites, destacando la SAN (Sala de lo Conten-
cioso-administrativo) de 9 de enero de 1999, que a propdsito de un asunto de
contaminacién de las aguas, considera que la omisién del deber de vigilancia
debida constituye un titulo de imputacién suficiente para estimar la existencia
de Responsabilidad patrimonial de la Administracién (59). Pero entiende, asi-

(58) Sobre la compatibilidad de una cléusula general de diligencia debida y los con-
cretos estdndares de diligencia como instrumentos complementarios y necesarios, vid. J. PONCE
Solt (2019: 129-130). Abunda el autor también sobre la concrecién del estandar como labor
del juez, que considera, podria facilitarse reformando el art. 29 de la LUCA, afadiendo como
pretensién poner fin no sélo la omisién del comportamiento debido sino también su realizacién
defectuosa, que vulnera el estdndar de debida diligencia y deber de cuidado.

(59) En el mismo sentido la STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 10 de abril
de 2003 condena a la Administracién a indemnizar a un particular para restablecer su derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio, vulnerado como consecuencia de la pasividad
de ésta al no adoptar las medidas oportunas tras la denuncia correspondiente (f.j. 7).
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mismo, que cuando el dafio producido por el tercero es imprevisible, a pesar
del deber genérico de las Administraciones Piblicas en relacién con el art. 45
CE (60) y aunque tampoco exista el deber juridico de soportarlo por parte de
los perjudicados, la Administracién no es cabalmente responsable al no ocupar
la posicién de garante que permite imputar Responsabilidad patrimonial por
omisién. En este caso, el derecho a resarcimiento del perjudicado se corres-
ponde con el deber del tercero de indemnizar los dafos conforme al régimen
de Responsabilidad extracontractual de Derecho Privado. Mas cuando nos
enfrentamos al cambio climdtico, no cabe duda de que la Administracién pasa
a ocupar una posicién de garante que permite responsabilizarla por omisién,
tal y como trataremos de fundamentar seguidamente.

2. La necesaria revision de la teoria de la responsabilidad patri-
monial de las AAPP por omisién

El cambio climético a nivel global es un dafio cierto, un riesgo seguro, que
exige por parte de los Estados la adopcién de medidas de evitacién, mitigacién
y adaptacién, pudiendo constatarse una relacién causa-efecto entre la omisién
del deber de cuidado y el cambio climdtico, prorrateando la participacién
de cada uno de los Estados que han contribuido a la generacién del cambio
climdtico de origen antrépico.

Descendiendo al terreno local e interno, como es sabido, en un primer
momento, la idea de la Responsabilidad de la Administracién sélo se concibié
por accién y nunca por inactividad, concepcién que evolucioné hasta el reco-
nocimiento de la Responsabilidad patrimonial por omisién. Se hacia necesario
arbitrar un mecanismo para que cuando la Administracién producia un dafio,
si éste era consecuencia de una obligacién de actuar omitida, se indemnizaran
los perjuicios irrogados (61).

(60) Segin A. Betancor Robricuez (2002: 22), el art. 45.2 CE impone a los poderes
publicos velar por la utilizacién racional de los recursos naturales ... se refiere a lo que se
ha denominado como una funcién de los poderes piblicos ... impone a los poderes publicos
la utilizacién de todos los poderes y competencias que tienen atribuidas por el ordenamiento
juridico para alcanzar los indicados objetivos de proteccién ambiental ... es Iégico deducir que
la suma de poderes y competencias, con los medios personales y materiales adecuados, da
lugar a un servicio publico, al menos en sentido subjetivo, servicio que puede ser considerado
como de proteccién ambiental ... Segin el autor, la CE impone el servicio y la legislacién
autonémica y local lo contempla y regula.

(61) La LUCA de 1956 se referird sélo y exclusivamente al control de los actos de la
Administracién, pero no a las omisiones (art. 1). La Jurisdiccién Contencioso-administrativa
se concebia como una jurisdiccién revisora de actos producidos en la via administrativa. No
obstante, la interpretacién jurisprudencial formalista de este cardcter fue progresivamente
abandonada. Sefaladamente, la STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 31 de marzo
de 1997 aborda la cuestién del cardcter revisor de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa,
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No obstante, hasta los afios noventa no fue uniforme la jurisprudencia
del TS sobre la Responsabilidad de las Administraciones Piblicas derivada de
dafios producidos por terceros como consecuencia de la omisién de vigilancia
de actividades cuyo desarrollo entrafia un riesgo. En ocasiones se responsabi-
liza a la Administracién por los dafios causados por un tercero cuando a ésta
incumben potestades y obligaciones de vigilancia y control (62); aunque cierta
jurisprudencia no lleva hasta sus dltimas consecuencias la objetivacién de la
Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas y las exoneraba
de responder cuando el deber de vigilancia se consideraba cumplido, esto es,
la actividad administrativa era calificable como normal o, como sefaldbamos
supra, se entendia cumplida la diligencia pdblica debida (63).

Pues bien, esta Gltima tendencia jurisprudencial resulta, a nuestro juicio y
a dia de hoy, mds que discutible, en la medida en que nos parece redundante
calificar los deberes de vigilancia que corresponden a la Administracién en
determinadas materias como debidos, porque estd claro que cuando la Admi-
nistracién omite un deber, en este caso de vigilancia, el mismo siempre resulta
«debido». En el sentido apuntado, negador de la consideracién como nexo
causal o titulo de imputacién suficiente de la omisién de ciertos deberes de
vigilancia, se encontré la STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 17
de marzo de 1993, en la que se advirtié que, en relacién con la contamina-
cién de los cauces publicos, las abstractas facultades de policia y vigilancia
de estos no constituian un nexo causal o un fitulo suficiente para imputar la

disponiendo que la naturaleza revisora de esta jurisdiccién exige, como presupuesto procesal la
existencia de un acto expreso, o de una presuncién o ficcién de acto, emanado o relacionado
con el ejercicio de potestades administrativas de cualquier ente que merezca la calificacién
de Administracién Piblica o pertenezca a alguna de las mencionadas en el apartado 2 del
art. 1 de su ley rectora. Vid asimismo la STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 28
de mayo de 1997. Finalmente, a nivel normativo, la LJCA de 1998 extiende el objeto del
proceso contencioso a la inactividad material y a la via de hecho, incorporando la dltima y
constante interpretacién que se le dio al art. 1 de la LUCA de 1956. Vid. A. Jiménez Bianco
(1986: 127). Vid., asimismo, A. NieTo (1962:75) y L. Gomis CaTata (1998: 137).

(62) SsTS de 28 de junio de 1983, de 15 de junio de 1988 y de 27 de septiembre
de 1991, STSJ (Sala de lo Contencioso-administrativo) de Aragén, de 30 de enero de 2001,
STSJ de Andalucia (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 29 de octubre de 2001, entre
otras. En concreto, en la primera sentencia referenciada, esto es la STS (Sala de lo Conten-
cioso-administrativo) 28 de junio de 1983, el Alto Tribunal entiende que un Ayuntamiento,
como titular del servicio es el responsable de los dafios producidos por una inundacién por
obstruccién de un colector, independientemente de que el dafio se produjera como consecuencia
de una modificacién ilegal en el colector realizada por el concesionario excediéndose en los
limites en los que le fue concedida la licencia, de los dafios causados pues venia obligado a
adoptar las medidas necesarias para asegurar el funcionamiento normal y eficaz del mismo
de impedir que el concesionario realizara, al amparo de la licencia, obras no autorizadas.

(63) SsTS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 2 de febrero de 1987 y de 17
de marzo de 1993.
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Responsabilidad patrimonial a la Administracién. No obstante, la jurispruden-
cia también ha entendido que la omisién del deber de vigilancia no puede
apreciarse cuando se trata de la inspeccién de actividades que por su propia
naturaleza son dindmicas, como es el caso de los vertidos puntuales, pero si
cuando el deber de cuidado se refiere a elementos estdticos como depuradoras,
chimeneas, medidas de insonorizacién e inexistencia de EIA, entre otras (64).

Frente a estas posiciones jurisprudenciales que deben ser superadas, se
ha de advertir, en primer término, que por lo general las normas no detallan
casuisticamente las obligaciones concretas de cuyo cumplimiento ha de velar
la Administracién a través de su actividad inspectora, dificultdndose, en con-
secuencia, la localizacién del elemento de imputacién que la jurisprudencia
referida exige para apreciar la existencia de Responsabilidad patrimonial por
omisién. No obstante, es cierto que precisamente en materia ambiental es fécil
encontrar «regulae artis», como normas técnicas y esténdares que servirdn para
sefialar la diligencia normal exigible en las tareas de vigilancia y control incluso
de los elementos dindmicos. Ahora bien, a nuestro juicio, el incumplimiento de
estas obligaciones tasadas constituye una manifestacién de un funcionamiento
anormal y no una licencia de exoneracién de Responsabilidad patrimonial.
Esta opinién nuestra, ya mantenida antes, vino avalada por los Tribunales
Superiores de Justicia de algunas CC. AA. que suscitaron un profundo debate
ya resuelto sobre la Responsabilidad patrimonial por omisién, precisamente
en sede ambiental y en concreto en materia de ruido (65).

En el supuesto en que un particular sufriera un dafio como consecuencia de
la actividad de un tercero que incumple la normativa vigente, la jurisprudencia
civil ha reconducido la reparacién de dichos dafios a través de la institucidn
de las relaciones de vecindad ex art. 1908 CC (66). Ahora bien, cuando se
parte del cumplimiento de la normativa por parte del tercero y, aun asi, se

(64) Sobre esta distincidn, vid. SAN (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 9 de
enero de 1997, f. . 3°.

(65) SsTSJ (Sala de lo Contencioso-administrativo) de Andalucia, de 29 de mayo y de
29 de octubre de 2001, STSJ (Sala de lo Contencioso-administrativo) de Valencia, de 9 de
julio de 2000, STSJ (Sala de lo Contencioso-administrativo) de Murcia de 29 de octubre de
2001 y STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 10 de abril de 2003. Vid. A. Berancor
Robricuez (2002:12) v R. MartiN MaTeo, R (2002).

(66) Vid. STS (Sala de lo Civil) de 3 de septiembre de 1999 y SAP (Sala de lo Civil)
de Burgos de 29 de noviembre. Sefala la Audiencia Provincial que

[...] Si bien no se trata tanto de determinar si los ruidos procedentes de la actividad
desarrollada en el local de la parte demandada son administrativamente correctos, o estén
dentro de los limites fijados por la normativa administrativa, sino si son civilmente excesivos
o molestos para los vecinos del bar, en este caso para el actor, que viven justo encima del
Bar Mufioz, aun cuando hay que partir, salvo prueba en contrario [...], que toda inmisién
dafiosa que supere el limite reglamentariamente permitido por la ordenanza municipal es
molesta civilmente [...] (f. j. 6°).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
94 ISSN 2341-2135, nom. 54, Zaragoza, 2019, pp. 57-140



RESPONSABILIDAD PUBLICA, VULNERABILIDAD Y LITIGIOS CLIMATICOS

producen dafios, el perjudicado encuentra en la prdctica dos posibles opciones
que han recibido a dia de hoy respaldo jurisprudencial. Por un lado, puede
dirigirse en via civil contra el tercero causante directo del dafo ex art. 1908
CC como en el supuesto anterior. En efecto, la Jurisdiccién civil, como sabe-
mos, ha entendido que el elemento culpabilistico propio de la Responsabilidad
aquiliana no resulta desvirtuado por el mero cumplimiento de las disposicio-
nes reglamentarias, cuando éstas se revelan insuficientes para evitar aquellas
perturbaciones (67). Esta direccién jurisprudencial no entra en considerar la
eventual Responsabilidad concurrente que podria ser imputable a la instancia
normadora, bien Administracién o bien el legislador.

Ahora bien, la insuficiencia de la normativa, como sefialamos, puede servir
como fitulo de imputacién de Responsabilidad a la Administracién y asi lo ha
apuntado la STSJ (Sala de lo Contencioso-administrativo) de Sevilla de 29 de
octubre de 2001, que finalmente condena a la Administracién por omisién
de sus deberes de vigilancia. Esta sentencia resuelve un litigio en el que se
solicita una indemnizacién por las lesiones sufridas como consecuencia de la
omisién por parte de la Administracién municipal de los medios necesarios
para impedir las molestias y ruidos que, de manera constante, sufria la actora;
esto es, se trata de un recurso contra la inactividad de la Administracién. Pues
bien, dicha sentencia reconoce que de los efectos de la «movida nocturna» son
responsables la Sociedad —por tratarse de un fenémeno social—, la Adminis-
tracién municipal, la del Estado y la de la Comunidad Auténoma. Ahora bien,
siendo esto asi, puntualiza el Tribunal, lo que se estd enjuiciando no es la
conducta de los padres, educadores o de la sociedad, sino que se trata de la
revisién de la inactividad de la Administracién municipal demandada por los
vecinos afectados en una zona concreta de la movida (68). Considera, ademds,
que no basta con regular mediante las oportunas ordenanzas los limites de
emisién de ruidos o la prohibicién de bebida de alcohol en la calle, sino que
se pueden adoptar medidas adecuadas para evitar el ruido ... como es una
dotacién policial adecuada que exija, en todo momento el cumplimiento de
cuantas normas y ordenanzas estén vigentes, en sus estrictos términos (69). En
consecuencia, se estima el recurso por entenderse que a la Administracién le
incumbe en su funcién de policia, el control del cumplimiento de las normas,
habiendo quedado demostrada cierta inactividad que perjudica a los vecinos

Se parte pues de que los umbrales de ruido se establecen en funcién del dafio que
ocasiona el factor contaminante, en este caso la contaminacién acdstica, cosa que no nece-
sariamente es asi en todos los casos, habida cuenta de que puede resultar molesto un ruido
permitido, y, no sélo molesto sino negativo para la salud fisica y mental.

(67) SAP (Sala de lo Civil) de Burgos, de 29 de noviembre de 2001 (f. j. 6°).

(68) Vid. fj. 5°.

(69) Vid. f.j. 6°.
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de la zona —relacién de causalidad suficiente, a juicio de la Sala—. Advierte el
Tribunal que estas molestias que los perjudicados no tienen el deber juridico de
soportar se pueden paliar si la Administracién, en el &mbito de su competencia,
no hace dejacién de sus funciones y adopta cuantas medidas sean necesarias
para exigir el cumplimiento del ordenamiento juridico, haciendo posible que el
ejercicio de un derecho por parte de unos no impida o menoscabe el disfrute
de los derechos de ofros.

En suma, el nudo gordiano de la Responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién, por lo que a este estudio interesa en el terreno del cambio climdtico,
se encuentra en la identificacién del limite a partir del cual es exigible a la
Administracién el deber de diligencia genérico. Porque, zse trata de un deber
ilimitado? Y, mds aln, zexiste este deber sélo respecto del cumplimiento del
derecho o excede las fronteras normativas, como parece entender la jurispru-
dencia civil al apreciar la existencia de Responsabilidad ex art. 1908 CC
derivada de dafios originados por terceros con cumplimiento estricto de la
normativa administrativa? Si contestamos afirmativamente a esta Gltima cues-
tién tendremos que convenir afirmando la existencia de la Responsabilidad
patrimonial independientemente del cumplimiento normativo por parte de las
actividades generadoras del dafio.

J. Conbe ANTEQUERA (2015: 67-100) destaca, en este sentido, toda la
normativa producida con ocasién del cambio climdtico, incluida la Convencién
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético de 1992, en la que
se establecia la obligacién de prever, prevenir o reducir y mitigar los efectos
adversos del cambio climdtico. El autor parte de la premisa de que no cabe
escudarse en la incertidumbre cientifica para posponer medidas preventivas
en los casos de amenaza de dafio grave y, en consecuencia, se han de tomar
medidas adecuadas, resultando, el deber de prevencién un fundamento para
la imputacién de la responsabilidad patrimonial de la Administracién en caso
de incumplimiento (70). En esta linea, debiera ser revisada la responsabilidad
patrimonial por omisién.

(70) Considera el autor que «Como consecuencia de este deber de actuacién, el riesgo
natural generado por el cambio climdtico ha de tenerse en cuenta en la elaboracién de mapas
de riesgos naturales. En este sentido, en el caso de los riesgos de inundaciones, por ejemplo,
la Directiva 2007/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2007, relativa a la evaluacién y gestién de los riesgos de inundacién, cuya fransposicién se
realizé por R.D. 903/2010, de 9 de julio, establece que los Estados miembros tendrén que
tener elaborada una evaluacién del riesgo potencial de inundacién y, por lo tanto, se ha de
adaptar la ordenacién del territorio y “la planificacién de los usos del suelo a los riesgos de
crecidas torrenciales, ajustando las normas de construccidn existentes para que las infraestruc-
turas de largo plazo sean resistentes a futuros riesgos climdticos”. Y, por lo tanto, no podrd
la Administracién escudarse en el concepto de fuerza mayor o en la falta de conocimientos».
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3. El mantenimiento de la exclusién de los riesgos imprevisibles e
inevitables segun el estado de la ciencia o de la técnica. Refor-
mulacién de la fuerza mayor y del deber juridico de soportar
los dafios a la luz de los avances cientificos y de la previsi-
bilidad y/o evitabilidad de los dafios derivados del cambio
climatico

Debe recordarse que, a partir de 1999, por otra via distinta a la impu-
tacién, como es el caso de la ruptura del nexo causal por fuerza mayor, se
eximié a la Administracién de responder en casos que, a nuestro parecer,
suponen la concurrencia de lo que tradicionalmente habiamos tenido por
caso fortuito, enmascarando, en ocasiones, cierto grado de negligencia o
cuanto menos de mal funcionamiento o defectos por accién u omisién de la
actividad administrativa. Nos referimos a la conocida reforma del art. 141
de la ya derogada LRJAP y PAC operada por la ley 4/1999, de 13 de
enero, que se mantiene en idénticos términos en la regulacién del sistema
de responsabilidad patrimonial vigente contenido en la LRISP. En efecto, el
art. 32.1 de este ltimo texto legal establece hoy que Los particulares tendrdn
derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas correspon-
dientes, de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que
el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la ley. Y
continta el art. 34.1 disponiendo que Sélo serdn indemnizables las lesiones
producidas al particular provenientes de dafos que éste no tenga el deber
juridico de soportar de acuerdo con la ley. No serdn indemnizables los
dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido
prever o evitar segin el estado de los conocimientos de la ciencia o de la
técnica existentes en el momento de produccién de aquéllos, todo ello sin
perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas que las leyes puedan
establecer para estos casos.

Pero, 5qué es entonces funcionamiento normal2 nos preguntdbamos hace
unos afos en respuesta a la modificacién del art. 141 de la LRIAP y PAC. La
normativa vigente no siempre determina los pardmetros objetivos que aclara-
rian, en su caso, cuando se estd ante esta modalidad de funcionamiento, lo
acabamos de ver. Y parece que los Unicos supuestos que pueden calificarse
de funcionamiento normal van a poder ser excepcionados en virtud de dicho
precepto, que introduce una cldusula que atemperé la extensidn del generoso
sistema anterior, excluyendo los dafios que no se hubieran podido prever o
evitar segin el estado de la ciencia o de la técnica del momento, engordando el
elenco de supuestos en los que existe, para los particulares, el deber juridico de
soportar el dafio. De este modo, en puridad, los acontecimientos imprevisibles
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y a la vez inevitables constituyen fuerza mayor (71). E incluso cuando falta uno
de estos elementos, pues el precepto utiliza la disyuntiva, nos encontrariamos
en un supuesto, no de fuerza mayor sino de no indemnizabilidad de los dafios.
A renglén seguido, la ausencia de uno de estos elementos, la previsibilidad
o evitabilidad, debe apreciarse segin el estado de la ciencia o de la técnica
del momento de produccién del dafio (72). Si bien pudo ser comprensible
esta exclusién, que sigo manteniendo que supone el establecimiento del deber
juridico de soportar dafos derivados del caso fortuito, tal y como este ha sido
entendido, debemos reflexionar sobre si los dafios derivados de la inaccién
administrativa en materia de cambio climdtico, o si se quiere, de la falta de
diligencia en sede climdtica, queremos o no que reciban respuesta de manos
de la responsabilidad por inaccién administrativa o por el contrario, estimamos
que se trata de dafos que tenemos el deber juridico de soportar (73).

Puede decirse que el cambio climdtico y los dafios que vienen aparejados
al mismo, por ejemplo, derivados de inundaciones, son previsibles, de acuerdo
con el estado de la ciencia y de la técnica del momento. Ademds, son evitables
si la accién de los Estados y de las Administraciones Piblicas en la evitacidn
y en la adaptacién fuera enérgica o al menos suficiente. Ello debe ser puesto
en conexién con la diligencia publica debida a la que nos referiamos supra.
Si este es el pardmetro que utilizamos para determinar la barrera entre un

(71) Para los supuestos de fuerza mayor derivada de fenémenos naturales que provo-
can dafios catastréficos, pues no todos los dafios derivados de fuerza mayor se consideran
catastréficos a estos efectos, la vigente Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional
de Proteccién Civil, cuyo art. 2.6 define catéstrofe. Como «Una situacién o acontecimiento
que altera o interrumpe sustancialmente el funcionamiento de una comunidad o sociedad por
ocasionar gran cantidad de victimas, dafios e impactos materiales, cuya atencién supera los
medios disponibles de la propia comunidad» Véase Joroano Fraca (2000b) y CONDE ANTEQUERA
(2015: 67-100).

(72) La introduccién de esta limitacién de la generosa configuracién de la responsabi-
lidad patrimonial de las Administraciones Piblicas de la que fue acreedora la LRJIAP y PAC,
antes de su reforma, se debié, como es por todos conocidos, a la proliferacién de reclama-
ciones que en materia sanitaria fueron planteadas a la Administracién como consecuencia
de contagios de SIDA cuando no se conocian las vias de fransmisién de dicha enfermedad.

(73) J. Conoe AnTEQUERA (2015: 77) advierte sobre este extremo que «En virtud de
tal precepto, que nos lleva a la méxima «cuanto mds sabemos, mds responsables somos»,
no ha de resultar extrafio que, en los procedimientos de responsabilidad patrimonial por
dafos sufridos a consecuencia de fenédmenos naturales, lo normal sea que la Administracién
fundamente las resoluciones de inexistencia de responsabilidad de este tipo en la ruptura del
nexo causal por concurrencia de fuerza mayor, debido al cardcter «extraordinario» de dichos
fenémenos naturales que originan los dafios a los particulares (la inundacién extraordinaria,
el desplazamiento de terreno, etc.) y la imposibilidad de preverlos o prevenirlos por falta de
conocimiento técnico. De este modo, a través del articulo 141 parece admitirse un deber
juridico de soportar los dafios por parte de los perjudicados en los casos en que la técnica no
hubiera permitido preverlos, excluyéndose asi el requisito de la antijuridicidad del dafo ...».
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actuar responsable e irresponsable, aun manteniendo la exclusién del caso
fortuito, podriamos responsabilizar a las Administraciones Piblicas respecto
de muchos dafios climdticos o derivados del cambio climédtico. Como entiende
J. ConpE ANTEQUERA (2015: 75) «en este caso nos encontramos ante peligros
naturales conocidos y zonas de riesgo delimitadas cartogrdficamente, por
lo que, como decimos, los dafios derivados de dichos fenémenos naturales,
que pueden ser individualizados, podrian haber sido previstos, eliminados o
reducidos. Entendemos que estos dafios podrian dar lugar, en su caso, a la
responsabilidad que abordamos». El cambio climdtico, como riesgo natural o
como causa de generacién o agravacién de riesgos naturales y de sus efectos
desde la perspectiva de la responsabilidad de la Administracién Pdblica, segin
el autor, es ya un hecho técnicamente aceptado y sus consecuencias, general-
mente fenémenos naturales generadores de riesgo (por ejemplo, la subida del
nivel del mar en las zonas costeras), son ya previsibles o, al menos, en cierto
modo previsibles, desde un punto de vista cientifico (74).

Los dltimos meses estamos viendo cémo las Administraciones Pdblicas
se esfuerzan en reconducir a la fuerza mayor o a esta socorrida causa de
exclusién de responsabilidad los acontecimientos dafiosos derivados de inun-
daciones, incendios, tempestades, sequias y demds fenémenos cuya frecuencia
acrecienta y acrecentard el cambio climdtico (75). Asi, podriamos convenir
que cuando se trata de incumplimientos administrativos, por ejemplo, la auto-
rizacién para construir en terrenos conocidos como inundables, podria apre-
ciarse un funcionamiento anormal (76). J. Conpe ANTEQUERA (2015: 68) dijo
muy claro que el papel del Derecho es limitado desde el punto de vista de la
responsabilidad, cuando la naturaleza, por si misma y sin intervencién de la
actividad humana, causa dafios a las personas o a los bienes. Sin embargo,
cuando la actividad de la Administracién interviene o puede intervenir en la
generacién, evitacién o prevencién de los dafios derivados de esos fenémenos

(74) Conbe ANTEQUERA (2015: 96-97).

(75) La jurisprudencia es vacilante en el reconocimiento de fuerza mayor en supuestos
sustancialmente iguales. Asi, exige para distinguirla del caso fortuito, que se trate de una
fuerza extrafia al dmbito de actuacién del agente, pero en el caso de los riesgos naturales,
la inclusién o exclusién de hechos en el concepto de fuerza mayor es una cuestién técnica.
Asi, el avance de la técnica y del conocimiento puede hacer que estas notas desaparezcan,
dejando de ser apreciable entonces la fuerza mayor.

(76) Sobre la responsabilidad patrimonial derivada de la autorizacién de urbanizacio-
nes en zonas inundables, vid. A. Emsip Irujo (2018: 123). Advierte el autor cémo la inclusién
de un terreno como inundable en la Cartografia de zonas inundables no exime, per se, a la
Administracién de responder en todo caso, pues el deficiente estado de conservacién de los
cauces, inadecuada gestién de los desembalses, el estado de los embalses entre otros motivos,
puede suponer la antijuridicidad del dafio (SsSAN de 8 de julio de 2014, 15 de marzo de
2016, 22 de enero de 2018, entre otras).
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naturales, de un modo u ofro, entonces si es posible valorar la existencia de
responsabilidades (77).

A modo conclusivo, respecto de los desastres ambientales imprevisibles
asumidos por la colectividad y por los Poderes Piblicos, por resultar imposible
su evitacién dado el estado de la ciencia y de la t#cnica, se han de formular
las siguientes consideraciones. Las actividades encuadrables en la categoria de
causas de dafios ambientales pueden, a su vez, clasificarse del modo siguiente.
En un primer grupo incluiriamos aquéllas actividades que por su naturaleza
implican un riesgo que, aun adoptando las mds estrictas medidas de seguridad,
no desaparece, como lo son aquéllas que indefectiblemente generan emisiones.
En estos casos, sélo la sustitucién de la actividad generadora de emisiones o la
drdstica transicién energética podria evitar el dafo. Se trata, en definitiva, de
eventos dafiosos cuyos efectos nocivos para las personas y para el entorno se
encuentran, si no libremente asumidos, porque cada vez son més las voces que
se levantan a favor de la descarbonizacién, si permitidos por el ordenamiento
juridico. En este caso la reparacién podria proceder de un sistema socializador
de los dafios (no de los riesgos) que habrian de imputarse, no al que contamina
—en aplicacién del principio ambiental comunitario «el que contamina paga»—
sino a toda la colectividad. Tampoco los dafios producidos por acontecimientos
previsibles, pero inevitables a través de medidas correctoras, por muy avanzada
que la técnica llegara a ser en un lugar y en una época concreta —como las
inundaciones que suelen producirse como consecuencia de lluvias torrenciales
harto frecuentes en épocas y zonas concretas del levante espafiol—, encajan,
a nuestro juicio, como supuestos de fuerza mayor» (78).

Reiteramos que en estos supuestos falta la imprevisibilidad, nota de inex-
cusable presencia para apreciar la concurrencia de fuerza mayor. Alguna
jurisprudencia acogié esta postura, al entender que las lluvias torrenciales, que
ahora se van generalizando de sur a norte, eran propias del sureste, y que
un mismo acontecimiento, en funcién de la previsibilidad segin la geografia,
podria ser tenido o no por fuerza mayor, responsabilizando a las AAPP del
sur de los dafios derivados de inundaciones.

(77) Entiende el autor que En los casos de dafios originados por peligros naturales,
el Derecho tiene poco que decir si no es para el establecimiento, organizacién y gestién de
las ayudas y compensaciones basadas en la solidaridad, principalmente, cuando los dafios
son catastréficos.

(78) Como entiende J. Conpe ANTEQUERA (2015: p. 94), refiriéndose a los supuestos de
inundaciones reiteradas, «como consecuencia de esta nota de la imprevisibilidad, entendemos
que no cabe hablar de concurrencia de fuerza mayor cuando se reiteran los fenémenos natu-
rales, ya que no puede predicarse entonces tal imprevisibilidad, a pesar de que encontramos
algunos casos en los que el tribunal ha mantenido la exclusién de responsabilidad por fuerza
mayor aunque con anterioridad se habian repetido los hechos causantes de dafios en la
misma zona de riesgo.
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4, La limitada legitimacion para responsabilizar ambientalmente
a la Administracién

A) La legitimacion para poner en marcha el sistema de responsabi-
lidad patrimonial de las Administraciones Publicas y el sistema
de «responsabilidad ambiental». El necesario reforzamiento del
papel del Ministerio Fiscal en procesos sobre responsabilidad
patrimonial ambiental

Uno de los problemas que se plantean en la defensa del medio ambiente
ha sido desde antafio la legitimacién para accionar frente a los dafios por su
cardcter colectivo. Asi, cuando pueden imputarse a las acciones u omisiones de
las AAPP, los dafios en la esfera particular previsibles y evitables derivados del
cambio climdtico, la legitimacién estard clara. Pero cuando se trata de imputar
responsabilidad climdtica en abstracto, también respecto del deterioro de los
bienes ambientales y de los servicios que estos prestan, que forman parte del
bienestar humano, entonces nos encontramos con los cldsicos problemas de
legitimacién en la defensa de intereses colectivos, por mucho que afecten a la
esfera individual de los humanos.

El dafio indemnizable, segin el art. 32 de la LRISP, ha de ser individua-
lizado o individualizable en relacién a una persona o grupo de personas. Se
trata del requisito de la responsabilidad patrimonial mds dificil de adecuar al
dafio ambiental y de cuyo alcance e interpretacién dependerd en gran medida la
legitimacién para poner en marcha el sistema. Cuando el titular del bien dafiado
es un particular, en principio, resultard sencillo demostrar la individualizacién del
dafo, tradicionalmente ligada al titulo del dominio, que se computaria como un
dafio no personal. Ahora bien, cuando el bien es de dominio pdblico o cuando
el bien de titularidad privada se erige como elemento integrante del ambiente,
serd dificil, por no decir imposible, reconducir la individualizacién del dafio
ambiental a una persona concreta indirectamente dafiada por el detrimento del
entorno (79). Asi, en los casos en que el dafio afecte a un grupo de personas
—piénsese en los vecinos del municipio asolado como consecuencia de la pasivi-
dad de los poderes piblicos en orden a la adopcién de medidas de adaptacién
al cambio climdtico— se ha propuesto en aras de la individualizacién del dafio
la aplicacién de la teoria general de las obligaciones y en concreto del articulo
1138 del Cédigo Civil, seguin el cual el crédito o la deuda se presumird dividido

(79) Como es sabido, ciertos elementos del ambiente son susceptibles de propiedad
privada y, como tales, facilitaran la individualizacién del dafio y por ende la determinacién
de la persona o personas con derecho a ser indemnizadas por la Administracién, cuando
ésta resulte responsable de su deterioro. No obstante, se ha de tener en cuenta que, aun
tratdndose los elementos dafiados o perjuicios sobre bienes de propiedad privada, puede
también resultar compleja la determinacién del dafio sufrido por cada individuo cuando se
trata de varios afectados
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en tantas partes iguales como acreedores. Ahora bien, la gran mayoria de los
bienes ambientales quedan fuera del tréfico juridico por su cardcter demanial v,
ademds, son precisamente éstos los elementos naturales mds sensibles al dete-
rioro (80). El carécter colectivo del dafio ambiental complica, pues, el esquema
tradicional de determinacién del sujeto o sujetos pasivos de éste, y la institucidn
resarcitoria, tal y como estd configurada, sélo seré 0til cuando el medio ambiente
dafado sea propiedad de una persona o afecte a su integridad fisica (81); pero
los dafios ecoldgicos puros deberdn recibir una solucién de la mano de uno
de los instrumentos siguientes: el reconocimiento de la accién popular en este
ambito, el reconocimiento de la legitimacién de las asociaciones en defensa de
la naturaleza o de las Administraciones Pdblicas (82).

En primer lugar, en relacién con este tipo de dafios colectivos, como es de
sobra conocido, no se encuentra reconocida expresamente la accién popular en
asuntos ambientales, a pesar de que la doctrina, sefialadamente JorbANO FrAGA
(2000a: 351), desde hace mds de veinte afios ha sostenido que la posicién
juridica de la persona con respecto al medio ambiente es un derecho subjetivo
y que la accién popular es un minimo constitucional ex arts. 24 y 45 CE (83).
En el marco del art. 105 de la CE, la LJCA reconoce la accién popular en su
art. 19.1 h) a cualquier ciudadano, en los casos previstos expresamente en
las leyes, lo cual obliga a acudir a la normativa sectorial ambiental y caso
por caso, para descubrir dicho reconocimiento. Si bien en sede urbanistica o
en el dmbito de la proteccién del patrimonio cultural se encuentra plenamente
reconocida la accién popular, en materia ambiental, el enfoque multisectorial

(80)  Se trata del deterioro de ciertos bienes y derechos que corresponden a una serie
de personas indeterminadas entre las que no existe vinculo juridico, de modo que la afectacién
de todos ellos deriva de razones de hecho contingentes Gonzatez Pérez (2000: 182).

(81) Resulta obligada, sobre este extremo, la referencia a la STS (Sala de lo Conten-
cioso-administrativo) de 25 de abril de 1989, que reconoce la legitimacién de un vecino en
virtud de los arts. 24, 45y 106.2 CE en relacién a las molestias y riesgos derivados del vertido
de aguas fecales. Esta resolucién fue duramente criticada por J. M. Bako LeoN (1996: 617),
que considera que se podia haber llegado a la misma solucién, sin necesidad de invocar el
art. 45 CE, en virtud de la legitimacién que regula la normativa jurisdiccional.

(82) El Derecho comparado nos ofrece sistemas donde se encuentran legitimados para
reclamar los dafios al medio ambiente el Estado y demds entes territoriales —Ley italiana de
18 de julio de 1986 (art. 18)—, y sistemas donde concurre la legitimacién publica y la colec-
tiva —EE.UU., Brasil, Holanda y Francia—. Tampoco el ordenamiento juridico espafiol cuenta
con el reconocimiento de las citizen suits o acciones ciudadanas que pueden dirigirse frente
a las Administraciones Piblicas que no han ejercido potestades regladas, muy idéneas frente
a dafios ambientales que traen casusa en la inactividad administrativa ante vulneraciones de
derecho ambiental, esto es, que suponen un incumplimiento de una obligacién concreta. Por
ello, esta via sélo serviria para reclamar los dafios en la propiedad privada o en la integridad
personal y no para defender intereses colectivos.

(83) La proteccién del derecho a un medio ambiente adecuado, Bosch, 1985, pp. 413-499
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de la regulacién de los elementos del medio ambiente, de los factores conta-
minantes y de los instrumentos de proteccién nos obliga a indagar, caso por
caso, el reconocimiento de la accién popular en cada uno de los dmbitos. Lo
cierfo es que al carecer de una Ley sobre cambio climdtico deberiamos buscar
el reconocimiento de la accién popular en cada una de las normas sectoriales
en funcién del tipo de dafio o en las Leyes de EIA y responsabilidad ambiental.

Por lo que se refiere a la legitimacién de las ONG, encontramos algin
pronunciamiento jurisprudencial que puede ser encuadrado en lo que denomina-
mos defensa publica del medio ambiente. En primer término, la jurisprudencia
viene admitiendo cierta ampliacién de la legitimacién activa para solicitar la
restauracién del entorno deteriorado. Asi lo muestran las STS (Sala de lo Penal)
de 1 de abril de 1993, que admite la legitimacién del Fondo Asturiano para la
Proteccién del Medio Ambiente —persona juridica— para instar la Responsabi-
lidad civil dimanante de delitos que atenten contra los valores ambientales (84).

Por ofra parte, en cuanto a la legitimacién de las Administraciones Pibli-
cas, ademds de los problemas de individualizacién del dafio, el art. 32 de
la LRJSP se refiere a «los particulares» sin mayor precisién. Procede en esta
sede que nos cuestionemos si el término «particulares» que utiliza el legisla-
dor en el art. 32 (antiguo art. 139 de la LRJPAC) puede englobar también
a las propias Administraciones Piblicas titulares de los bienes de dominio
pUblico y patrimoniales integrantes del ambiente o si, por el contrario, sélo
los particulares se encuentran legitimados para iniciar el procedimiento de
Responsabilidad patrimonial. Sobre la cuestién planteada la jurisprudencia ha
sido vacilante. En un primer momento, conforme a una interpretacién exclu-
sivamente literal del entonces art. 139 LRUPAC, se entendié que el derecho
a indemnizacién correspondia sélo a los particulares «administrados», tanto
personas fisicas como personas juridicas. Pero, posteriormente, la doctrina
del TS ha entendido comprendidos no sélo a los particulares, sino también
a las Administraciones piblicas, a la luz del art. 9.3 CE (85). En esta linea,
esto es, en el sentido reconocedor de la indiferencia de la naturaleza piblica
o privada de la persona que tenga derecho a la indemnizacién, y por tanto
sufridora de la lesién indemnizable, se encuentra, entre otras la STS (Sala
de lo Contencioso-administrativo) de 24 de febrero de 1994 que reconocié

(84) El autor advierte cémo ciertas personas juridicas como asociaciones de damnifica-
dos se encuentran legitimadas para reclamar Responsabilidad patrimonial a la Administracién
via art. 139 de la LRJAP y PAC.

(85) Vid., entre otras, las SsTS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 24 de febrero
de 1994 y de 2 de julio de 1998, que incluye a las Administraciones Piblicas como posibles
particulares a efectos de la reclamacién de Responsabilidad patrimonial, con la finalidad de
evitar que las personas juridicas pdblicas o privadas hayan de soportar un dafio antijuridico
producido por el funcionamiento de los servicios piblicos.
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la legitimacién activa a un Ayuntamiento para la reclamacién de perjuicios
causados por otra Administracién piblica (86). Del mismo modo evolucioné
la doctrina del Consejo de Estado, que también viene entendiendo compren-
didas a las Administraciones pdblicas en el concepto de perjudicados a que
se refiere el sistema de responsabilidad patrimonial (87). Y, a mayor abunda-
miento de esta interpretacién dada por jurisprudencia y doctrina del Consejo
de Estado, ciertos autores han abordado esta problemdtica derivada de la
diccién literal del derogado art. 139 LRJPAC, aduciendo argumentos a favor
del reconocimiento de la legitimacién de las Administraciones publicas, en via
administrativa y en via Contencioso-administrativa, para entablar la accién de
Responsabilidad patrimonial (88). Todo lo anterior, sin obviar que el Estado
cuenta con legitimacién para accionar en defensa del medio ambiente cuando
éste constituye dominio publico, a través de la instruccién del correspondiente
procedimiento sancionador. Se trata de una accién que puede ser ejercitada
frente a particulares, pero también frente a la Administracién cuando ésta es
la causante del dafio ambiental (89).

(86) Dispuso el Alto Tribunal que [...] si bien es cierto que existe una tradicién normativa
muy consolidada que utiliza la expresién de «los particulares» como sujeto pasivo receptor
de los dafios (el art. 14 de la Ley de Policia de Ferrocarriles; arts. 121 de la LEF y 133 del
REF; arts. 40 de la LRIAE y 106.2 de la Constitucién), también lo es que en criterios de buena
hermenéutica juridica no es posible hacer una exégesis restrictiva del referido término, debiendo
incluir en el mismo, no sélo a los sujetos privados, sino también a os sujetos publicos, cuando
estos se consideren lesionados por la actividad de otra Administracién Publica, lo que nos
ha de llevar a una exégesis amplia del mismo, pudiendo comprenderse dentro de aquel las
Corporaciones Locales, como ya sefialé la sentencia del TS de 8 de febrero de 1964 (Arz.
1652) [...] (fj. 59. El Tribunal argumenta que, al actuar la Corporacién como simple persona
juridica en defensa de sus intereses patrimoniales —por tratarse de un bien explotable en
régimen privado—, es vélida su legitimacién activa para accionar frente a la Administracién
estatal. Vid. considerando primero de la Sentencia.

(87) Vid. Dictémenes del Consejo de Estado, de 7 de febrero de 1991y 1418/1994,
de 10 de diciembre y STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 8 de junio de 2000.

(88) De este modo, las dificultades derivadas del requisito de la individualizacién del
dafio en relacién a la Administracién, pueden ser vencidas, a juicio de Requero IBAREZ, con
una inferpretacién amplia del art. 31 de la LRIAP y PAC y 19.1.b de la LJCA. También por
la posibilidad de iniciacién de oficio del procedimiento administrativo de Responsabilidad
patrimonial (art. 142.1 de la LUICA). En tercer lugar, porque la pretensién puede consistir
en la reparacién y no en la indemnizacién (1995: 171). Por su parte, J. GoNzALEZ PERez
(2000: 153) entiende que tendrd el derecho a indemnizacién por los dafios y perjuicios
sufridos como consecuencia del funcionamiento de los servicios piblicos cualquier persona,
fisica o juridica, pdblica o privada, que hubiera sufrido la lesién que retna los requisitos
que la Ley establece.

(89) Asi, ademds de esa Responsabilidad administrativa tipica, por otra parte, prevista
en la mayoria de normas ambientales, la Ley también establece que, con independencia
de las sanciones procedentes, podrédn ser obligados a reparar los dafios y perjuicios al
dominio poblico. Esta obligacién, como ha entendido la jurisprudencia, puede ser impuesta
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Si hasta aqui hemos dado cuenta del régimen general de la legitimacion
para entablar una reclamacién de responsabilidad patrimonial frente a las
AAPP, en el plano normativo encontramos normas que abordan timidamente
la cuestién que tratamos especificamente en el terreno ambiental. Asi, desde
2006 se reconoce la accién popular para recurrir actos y omisiones imputables
a autoridades piblicas que constituyan vulneraciones de la normativa ambiental
y para recurrir los actos y omisiones imputables a las autoridades piblicas que
contravengan los derechos que esta Ley reconoce en materia de informacién
y de participacién piblica (arts. 3.3. a 'y b de la Ley 27/2006) (?0). Aunque
después, el art. 22 de la misma norma establece que Los actos y, en su caso,
las omisiones imputables a las autoridades publicas que vulneren las normas
relacionadas con el medio ambiente enumeradas en el articulo 18.1, podrén
ser recurridas por cualesquiera personas juridicas sin dnimo de lucro que red-
nan los requisitos establecidos en el articulo 23 a través de los procedimientos
regulados por la LRJSP y por la LJCA (?1). Pues bien, ademds de la falsa ilusion
del reconocimiento de una accién popular en asuntos ambientales (92), no es
posible poner en marcha el sistema de responsabilidad patrimonial disefiado
por la LRJSP por parte de una ONG, dada la diccién literal del art. 32 de la

LRJSP, aunque es cierto que la jurisprudencia en algdn momento ha condenado

sin necesidad de que se aprecie la existencia de infraccién. La STS (Sala de lo Contencio-
so-administrativo) de 2 de febrero de 2001 sefala que [...] tal cardcter indemnizatorio y
no sancionador se desprende de todo lo actuado en el expediente ... no se trata pues de
la facultad sancionadora de las infracciones que establece el art. 109 de la Ley de Aguas,
sino de la facultad reparadora o indemnizadora de los dafios y perjuicios ocasionados, que
es consecuencia de la culpa o negligencia del particular que queda obligado a reparar el
dafio o perjuicio conforme al art. 1902 del CC y por tanto la Confederacién Hidrogrdéfica
del Jicar en el caso presente, no actué como érgano administrativo sancionador sino como
érgano de vigilancia y control del dominio pdblico hidrdulico, exigiendo la reparacién de
dafo causado (f.j. 3°).

(90) El art. 3 de la Ley 27/2006 sobre derecho de acceso a la informacién, par-
ticipacién y acceso a la Justicia en materia de medio ambiente establece que Para hacer
efectivos el derecho a un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona y el
deber de conservarlo, todos podrdn 3) En relacién con el acceso a la justicia y a la tutela
administrativa: ... b) Ejercer la accién popular para recurrir los actos y omisiones imputables
a las autoridades publicas que constituyan vulneraciones de la legislacién ambiental en los
términos previstos en esta Ley.

(91) Se exceptian los actos y omisiones imputables a las autoridades publicas enume-
radas en el articulo 2.4.2

(92) Vid. Art. 20 de la Ley 26/2007, que establece que El piblico que considere que un
acto o, en su caso, una omisién imputable a una autoridad piblica ha vulnerado los derechos
que le reconoce esta Ley en materia de informacidn y participacién publica podrd interponer los
recursos administrativos regulados en el Titulo VIl de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comdn,
y demds normativa aplicable y, en su caso, el recurso contencioso-administrativo previsto en
la Lley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.
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a la Administracién a indemnizar a una ONG. Puede decirse, pues, que La
Ley 27/2006 no generaliza la accién popular y legitima sélo a asociaciones
frente a actos y omisiones de autoridades piblicas que vulneren normas rela-
cionadas con el medio ambiente previstas en el art. 18, en el que, por cierto,
a pesar de la amplia interpretacién de este precepto, que no recoge una lista
cerrada, no estd enumerado el cambio climdtico como tal.

Por ofra parte, ya hemos advertido cémo la LRMA no resulta aplicable
para responsabilizar a la Administracién, aunque si resulta una via Gtil para
instar a la Administracién a adoptar medidas de prevencién, evitacién y repa-
racién de los efectos del cambio climdtico como dafio ambiental. La LRMA
contempla un procedimiento de responsabilidad ambiental que se inicia de
oficio, pero puede ser impulsado por los que ésta entiende por interesados.
Tendrdn la condicién de interesados a los efectos de lo previsto en esta Ley
toda persona fisica o juridica en la que concurra cualquiera de las circunstan-
cias previstas en el articulo 31 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre. a)
Cualesquiera personas juridicas sin dnimo de lucro que acrediten el cumpli-
miento de los siguientes requisitos: 1.° Que tengan entre los fines acreditados
en sus estatutos la proteccién del medio ambiente en general o la de alguno
de sus elementos en particular. 2.° Que se hubieran constituido legalmente al
menos dos afios antes del ejercicio de la accién y que vengan ejerciendo de
modo activo las actividades necesarias para alcanzar los fines previstos en sus
estatutos. 3.° Que segin sus estatutos desarrollen su actividad en un dmbito
territorial que resulte afectado por el dafio medioambiental o la amenaza de
dafio. También estardn legitimados b) Los titulares de los terrenos en los que
deban realizarse medidas de prevencién, de evitacién o de reparacién de
dafios medioambientales y c) Aquellos otros que establezca la legislacién de
las comunidades auténomas. Esto es, interesados, ONG y propietarios pueden
instar el procedimiento de responsabilidad ambiental ante la Administracién
y frente a los operadores causantes del dafio ambiental para requerirles la
adopcién de medidas de evitacién y en su caso reparacién. Si a resultas de
dicho procedimiento el asunto accediera a la Jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, el Ministerio Fiscal estard legitimado para intervenir en un eventual
proceso que traiga causa en la aplicacién o inaplicacién de la LRMA por
inactividad formal (93).

(93) Asi, segin la Disposicién adicional octava de la LRMA, y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 19.1.f) de la LICA, el Ministerio Fiscal estard legitimado en cualesquiera
procesos contencioso-administrativos que tengan por objeto la aplicacién de esta ley. A los
efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, la autoridad competente pondrd en conocimiento
del Ministerio Fiscal todos los supuestos de responsabilidad medioambiental derivados de esta
ley. Las Administraciones piblicas adoptardn las medidas oportunas para que sus autoridades
y el personal a su servicio presten al Ministerio Fiscal el auxilio técnico, material o de cualquier
ofra naturaleza que éste pueda requerir para el ejercicio de sus funciones en los procesos
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A nuestro modo de ver, los procesos de responsabilidad patrimonial
ambiental debieran ser uno de los procesos en los que la Ley contemplara
la legitimacién del Ministerio Fiscal, como sucede en el dmbito de aplicacién
de la LRMA, pues ello redundaria en las garantias que merece la defensa del
ambiente y, como veremos, la defensa de los derechos de las generaciones
futuras. Asi, ademés de la propia naturaleza colectiva de los bienes ambientales
como fundamento del reconocimiento de la legitimacién del Ministerio Fiscal,
otro argumento a su favor se encuentra en la naturaleza de los derechos de
las futuras generaciones. Debe recordarse, en relacién con la idoneidad del
emplazamiento del Ministerio Fiscal como parte en los procedimientos en que
se sustancien acciones de reparacién por deterioro ambiental que ésta fue
contemplada hace veinte afios por el abandonado Anteproyecto de Ley de
Responsabilidad derivada de actividades con incidencia ambiental de 1999
(art. 5.4). Cuando estudidbamos dicho texto, nos interrogdbamos sobre si dicho
emplazamiento queria también ir dirigido a los supuestos en que, conforme
al art. 2 del proyectado texto, fuera una Administracién Piblica la presunta
responsable, esto es, a los casos para los cuales se efectuaba una remisién al
régimen de Responsabilidad patrimonial regulado entonces en los arts. 139 y

ss. de la LRIAP y PAC (94).

B) La defensa de los derechos de las generaciones futuras

Debe destacarse que una de las lineas de avance mds novedosas del
Derecho Ambiental (?5) es el progresivo reconocimiento de los derechos de
las generaciones venideras, que incorpora esa dimensién temporal al derecho
de todos proclamado por el art. 45 CE. Ademds de la formulacién constitu-
cional implicita de los derechos de las futuras generaciones en la Constitucién
espanola de 1978, el ordenamiento juridico espafiol contempla ya frecuentes
referencias normativas expresas a estas «generaciones venideras» en normas
de diverso rango. Si bien en un primer momento dichas referencias podian
encontrarse exclusivamente en la fundamentacién de las normas, esto es, en
predmbulos y exposiciones de motivos (96), en el momento actual puede cons-

contencioso-administrativos a los que se refiere el apartado anterior, de conformidad con lo
establecido en el articulo 4.3 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula
el Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal.

(94) El Anteproyecto disefiaba un sistema de Responsabilidad civil especial, no aplicable
cuando las responsables resultaban ser las Administraciones Piblicas, en el entendimiento de
que éstas ya contaban con una disciplina sobre Responsabilidad propia. Ahora bien, al tratarse
—el art. 5.4 del Anteproyecto— de una norma procesal, no quedaba claro si sélo iba dirigida a
incidir en los procesos civiles de Responsabilidad o también en los Contencioso-administrativos.

(?5) B. Soro Mateo (2014: 49-76).

(96) Asi, la Ley 22/1988, de Costas.
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tatarse que dichas alusiones progresivamente se estdn incorporando a la parte
dispositiva de la generalidad de normas de cardcter tuitivo no necesariamente
ambientales (97). Por ofrecer algunos ejemplos de esta tendencia, puede resal-
tarse dicha referencia en la definicién de desarrollo urbanistico sostenible (98),
en la formulacién del concepto de depdsito legal (99) y en la descripcién de
los motivos de la proteccién del patrimonio cultural (100). En efecto, la nor-
mativa sobre urbanismo, depésito legal y patrimonio cultural, ademds de la
ambiental, hacen referencia expresa a las generaciones futuras para justificar
la teleologia de las medidas de proteccién que se establecen en relacién con
los bienes juridicos protegidos, en el caso del medio ambiente y del patrimo-
nio cultural, o bien para justificar la funcién social de algunos derechos de
cardcter privado, como sucede en relacién con el derecho de propiedad y
la propiedad intelectual. Otras normas mds transversales también hacen suya
como patrén de crecimiento sostenible la proteccién de los derechos de las
generaciones futuras. Asi, la Ley 2/2011 cuyo objetivo fundamental se concreta
en introducir en el ordenamiento juridico espafol las reformas estructurales
necesarias para crear condiciones que favorezcan un desarrollo econémico
sostenible, define el mismo como aquel que concilie el desarrollo econémico,
social y ambiental en una economia productiva y competitiva, que favorezca
el empleo de calidad, la igualdad de oportunidades y la cohesién social, y
que garantice el respeto ambiental y el uso racional de los recursos naturales,
de forma que permita satisfacer las necesidades de las generaciones presentes
sin comprometer las posibilidades de las generaciones futuras para atender
sus propias necesidades (art. 2).

La comprensién de los derechos de las generaciones futuras en el derecho
positivo espafiol, como botén de muestra de esta tendencia en los ordenamien-

(97) Por citar las mds recientes, vid. Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sos-
tenible (art. 2) y 23/2011, de 29 de julio, de Depésito Legal (art. 2).

(98) El art. 3.1 del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto que aprueba el
Texto Refundido de la Ley de urbanismo de Catalufia define desarrollo urbanistico sostenible
como «la utilizacién racional del territorio y el medio ambiente y comporta combinar las
necesidades de crecimiento con la preservacién de los recursos naturales y de los valores
paisajisticos, arqueoldgicos, histéricos y culturales con el fin de garantizar la calidad de vida
de las generaciones presentes y futuras».

(99) Elart. 2.1. de la Ley 22/2011, de Depésito Legal establece como obijetivos del
mismo Recopilar, almacenar y conservar, en los centros de conservacién de la Administracién
General del Estado y de las Comunidades Auténomas, las publicaciones que constituyen el
patrimonio bibliogréfico, sonoro, visual, audiovisual y digital espafiol, con objeto de preservarlo
y legarlo a las generaciones futuras, velar por su difusién y permitir el acceso al mismo para
garantizar el derecho de acceso a la cultura, a la informacién y a la investigacién.

(100) Vid. Ley 16/1985 y toda la normativa autonédmica que desplaza parte de
sus preceptos, en base a la competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas para la
proteccién de patrimonio cultural.
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tos juridicos de nuestro entorno, obliga a plantearnos cuestiones que pasamos
a enunciar a continuacién (101). Por un lado, debe reivindicarse la ampliacién
del espectro de actuacién del Ministerio Fiscal, o pensarse en acoger la figura
del defensor de los derechos de las generaciones venideras.

En Francia se estd estudiando desde hace afios la justicia intergenera-
cional y en concreto el acceso de los jévenes a la jurisdiccién administrativa.
Se duda de cudl serd la respuesta del Consejo de Estado francés respecto a
la necesaria concurrencia de un interés directo, cuando los recurrentes invo-
quen los derechos de las generaciones futuras (102). Sin duda esta temdtica
hace emerger nuevas problemdticas para el derecho piblico que deben ser
abordadas desde la institucién de la responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones Pdblicas. Ademds de la ampliacién del espectro de accién del
Ministerio Fiscal o de la instauracién de la figura del Defensor de los dere-
chos del Menor que deberia estar legitimado para actuar en el proceso civil,
penal y contencioso, los obstdculos que plantea la defensa de los intereses de
las generaciones futuras con respecto al requisito del interés actual, directo,
personal y cierto, se podrian vencer también a través de la institucién de la
representacién de los padres.

(101) En primer término, debemos interrogarnos sobre la naturaleza juridica de estos
derechos. La discusién sobre la naturaleza juridica de los derechos de las futuras generaciones,
desde esta éptica del Bioderecho y en este dmbito, debe ir encaminada a identificarlos, en su
caso, como derechos sociales o derechos de la humanidad no nacida, frente a las frecuentes
consideraciones individualistas y subjetivas que incorporan derechos individuales y subjetivos
al estatuto juridico del embrién. 3Existen los derechos sociales de la humanidad no nacida?
5Se trata mds bien de derechos morales que fundamentan obligaciones de hacer o no hacer
de las generaciones presentes2 Debe explorarse si mds bien se trata de derechos morales que
sirven de fundamento ético de las obligaciones de solidaridad del ser humano para con el
no nacido, lo cual exige a los legisladores la incorporacién de una ética ecolégica y cultural
en las normas y a los cientificos la inclusién, en sus cédigos deontolégicos, de una suerte de
objecién de conciencia cientifica cuando se comprometan los derechos de las generaciones
venideras. En segundo lugar, debemos preguntarnos si afiade algo en el panorama juridico
el reconocimiento de los derechos de las generaciones futuras cuando los derechos recono-
cidos coinciden o concurren con los derechos de las generaciones actuales. 3Cémo arbitrar
mecanismos concurrentes a los ya existentes para la simultdnea defensa de los derechos de
las actuales y futuras generaciones? 3Cémo formular los limites de los derechos de las actuales
generaciones? Finalmente, debemos interrogarnos sobre cémo articular la defensa de estos
derechos de las futuras generaciones. Posiblemente, el desarrollo e institucionalizacién de un
Defensor de la justicia intergeneracional, como sostiene el Informe Social watch 2012 «El
derecho a un futuro», elaborado por Roserto Bisio, puede suponer un importante avance en
la efectividad de estos derechos. En fin, en quinto y ltimo lugar, debe abordarse el problema
que supone, como consecuencia de todo lo anterior, la eventual responsabilidad derivada de
la privacién de derechos antes de la propia existencia.

(102) M. Canepo Pars (2012: 193-210).
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C) Ampliaciones de la legitimacién a partir del concepto de vul-
nerabilidad

En primer lugar, teniendo en cuenta algunas consideraciones éticas, debe-
mos reforzar la existencia del derecho a un ambiente sano como corolario de
los derechos humanos, abriéndose paso Gltimamente los debates acerca de la
existencia del derecho a un clima estable o a un clima sostenible que garantice
la supervivencia de la especie humana (103). Abordar el cambio climdtico
desde la perspectiva de la ética y el Bioderecho quiere decir no sélo adoptar un
nuevo punto de vista (104), sino explorar la cuestién en su trasfondo ético, por
las repercusiones que el mismo generard seguro sobre las generaciones futuras,
como hemos visto, con infraccién del principio de justicia intergeneracional
segln el cual las generaciones presentes deben entregar un ambiente sano y
saludable a las futuras (105). Hablar del cambio climdtico como un problema
ético nos permitird vincularlo a los derechos humanos, reforzdndose de este
modo el alcance del derecho consagrado por el art. 45 CE (106) que debe
pertenecer a cada individuo por el solo hecho de existir, como el derecho a
la vida, el derecho a la salud o a la integridad personal. Esta perspectiva, ya
reivindicada por el célebre oceanégrafo Costeau, supone ampliar el espectro

(103) Asi lo sostiene la demanda del caso Julianna vs. Estados Unidos presentada
ante un Tribunal de Oregén, que enarbola el derecho a la vida, la libertad y la propiedad
planteada frente al Gobierno de EE. UU..

(104) Como ya advirtié S. BorrAs PENTINAT (2012: 103), la sociedad civil ha impulsado
la creacién de Tribunales éticos con el fin de determinar las causas del cambio climdtico y
de juzgar los Estados y empresas principales responsables de ello y de sus efectos sobre los
derechos humanos, de los pueblos y de la naturaleza. Advierte la autora que estos tribunales se
proponen como un espacio donde los movimientos sociales y los pueblos promueven la justicia
climética llamando la atencién de quienes estdn decidiendo en las actuales negociaciones para
lograr, no sélo mayor firmeza en el cumplimiento de los compromisos, sino también nuevos
mecanismos vinculantes que refuercen el régimen sobre el cambio climdtico, y que permitan
una verdadera justicia climdtica. En los dltimos afios, existen algunos ejemplos de este tipo de
tribunales que nacen con la vocacién de denuncia, y que constituyen distintas experiencias de
Tribunales de Opinién como el Tribunal Nacional de Crimenes del Latifundio (Brasil, 1986);
el Tribunal Internacional del Agua (1983-1992); el Tribunal Nacional del Agua celebrado en
Floriandpolis (Brasil, 1993); Tribunal por los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las
Mujeres (Pert, 2004); el Tribunal por la Soberania Alimentaria (Quito, 2004), y el Tribunal
sobre Cambio Climdtico (Colombia, 2007).

(105)  Los dos principios emanan de la Cumbre de Rio de Janeiro de 1992. Vid. United
Nations Rio Declaration on Environment and Development (1992) http://www.un.org/docu
ments/ga/conf151/aconf15126-1annex1.htm. Y La Carta de la Tierra http://earthcharter.org/
invent/images/uploads/Text%20in%20Spanish.pdf.

(106) En el &mbito europeo y en relacién a los paises desde que se escribe, Espaia
e ltalia, parece relevante citar las sentencias del caso Lépez Ostra c. Espaia (1994) o del
caso Guerra y otros c. lfalia (1998). De la misma forma se remite para una profundizacién
del tema a Acuitera VAQUES (2014: 67-94).
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interpretativo del art. 45 de la CE y refuerza la necesidad del reconocimiento
de la accién popular para la defensa del derecho a un medio ambiente
adecuado. Y hemos visto que la accién popular no queda garantizada en el
ordenamiento espafol, y que tampoco es garantizada por la CEDH, al venir
exigiendo el alto tribunal la necesidad de un perjuicio en el dmbito personal
o familiar. También sabemos que esta exigencia queda relativizada, segin la
mds reciente jurisprudencia que admite accionar a municipios de alto riesgo
ambiental, de los que Espafia cuenta con algunos ejemplos, en los que por
los efectos del cambio climdtico sus vecinos estan siendo afectados en su vida
privada familiar y salud.

Este riesgo ambiental de los pueblos, como consecuencia de su situacién
geogréfica, entronca con una nueva perspectiva de andlisis que en la Gltima
década ha ido ganando importancia, basada en el concepto de vulnera-
bilidad, que traslada el foco de atencién hacia las personas, los grupos o
los elementos o realidades expuestas a cambios ambientales (trabajadores
agricolas, pescadores artesanales, reservas naturales, colegios, lactantes,
nifios, personas sin recursos, discapacitados, etc.) (107). A diferencia del
planteamiento tradicional, que centra su atencién en el dafio ambiental,
el andlisis de vulnerabilidad considera las diferentes presiones a las que
puede verse sometida la persona, el grupo o el elemento, por sus propias
caracteristicas y contexto en el que se desenvuelven, y en ese marco se pro-
pone, por un lado, determinar el riesgo de sufrir resultados desfavorables vy,
por otro, identificar aquellos factores que pueden reducir la capacidad de
respuesta y adaptacién a los cambios, precisamente como consecuencia de
la vulnerabilidad para actuar o intervenir sobre ellos. Sin ser este el lugar
apropiado para el andlisis del concepto de vulnerabilidad manejado por
otras disciplinas, como la politica, la bioética y la filosofia en general, ni
siquiera para conceptualizar la vulnerabilidad desde la éptica juridica con
cardcter general a partir de su distincién respecto de conceptos afines como
fragilidad, dependencia, incapacidad, entre otros, pues ello excederia la
naturaleza del presente estudio, a partir del excursus seguido en el presente
trabajo si que estamos en condiciones de afirmar que la vulnerabilidad
de las personas incrementa la probabilidad y gravedad de los dafios a la
salud derivados de los dafios al medio ambiente y condiciona el derecho a
un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona. Las causas
que conducen al incremento de la vulnerabilidad pueden no resultar siempre
evidentes o notorias. No siempre estdn identificadas y con frecuencia pasan
desapercibidas para el Derecho. En ocasiones, las causas que las provocan
responden a la propia condicién humana o al lugar en que se desarrolla, muy

(107) M. C. BarraNCO Avites, C. CHURRUCA MuGURUZA (2005: 84-110); P. TriNibAD NUREZ
(2012: 125-168).
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condicionado por las coordenadas espaciales y por los niveles de calidad
ambiental del entorno. Por ello para considerar las situaciones de vulnera-
bilidad, hay que tener en cuenta la proximidad a focos de contaminacién,
la edad (la juventud, los nifios, los ancianos, las mujeres en edad fértil, los
lactantes) y otras condiciones que inciden en la especial exposicién al dafio
para identificar qué situaciones conforman el damero de vulnerabilidad sobre
el que el Derecho ambiental deberia actuar.

Como consecuencia de lo anterior, se advierte la necesidad de un nuevo
enfoque juridico integral en el tratamiento juridico de la vulnerabilidad que
vincule a los poderes publicos a la hora de ofrecer respuestas normativas
cuando el factor espacial o temporal en razén de edad, especiales caracte-
risticas fisicas del individuo o una combinacién de los mismos, se encuentre
en el origen o en el agravamiento sustancial de la vulnerabilidad, y que a
la vez supere el tratamiento disperso, sectorial, heterogéneo y, en ocasiones,
improvisado, tanto por parte de las distintas disciplinas juridicas, como, por
lo que a este estudio interesa, por la normativa especifica que afecta a los
identificados como sectores vulnerables de la poblacién (108).

Debemos recordar en este lugar que el art. 34 del CEDH establece que
el TEDH «podrd conocer de una demanda presentada por cualquier persona
fisica, organizacién no gubernamental o grupo de particulares que se con-
sidere victima de una violacién por una de las Altas Partes Contratantes de
los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes
Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de
este derecho». Asi, en el caso de que el deterioro ambiental o los efectos
del cambio climético vulneren los derechos fundamentales de los individuos,
independientemente de lo que dispongan los ordenamientos internos respecto
del acceso a la Justicia ambiental, el TEDH admite el acceso, dejando claro
que, a pesar de que no caben las reclamaciones en defensa de intereses
pUblicos o generales, sin identificar a las victimas directas o indirectas, pues
la Convencién claramente prohibe la actio popularis, ello no obsta a que se
admitan reclamaciones colectivas, como la que resuelve la STEDH Cordella
y ofros c. ltalia, a partir de la prueba de la relacién de causalidad entre la
actividad dafosa y la situacién sanitaria en la provincia italiana que afecta al
bienestar de los demandantes. En efecto, la STEDH de 24 de enero de 2019,
demandas n° 54414/13 y 54264/15, Cordella y otros c. ltalia constituye
un avance en este sentido, para la comprensién de la vulnerabilidad de las
poblaciones, al entender que la prolongacién de una situacién de contamina-
cién ambiental que pone en peligro la salud de los solicitantes y, en general,

(108) R. LuquIN BerGaRecHE (2013: 28-31). A. Perez Morates, F. Navarro Hervas, y. Awarez
RocEL (2016); C. Garcia Garcia (2004).
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la de toda la poblacién que reside en las zonas de riesgo, no es conforme
con el CEDH. La omisién imputable seria no adoptar medidas razonables
y apropiadas para proteger a los ciudadanos, en la linea de la STEDH. En
esta importantisima Sentencia el TEDH entiende que la prolongacién de una
situacién de contaminacién ambiental que pone en peligro la salud de los
solicitantes y, en general, la de toda la poblacién que reside en las zonas de
riesgo, nos lleva a entender que las autoridades nacionales no tomaron todas
las medidas necesarias para garantizar la proteccién efectiva del derecho
de las personas al respeto de su vida privada. En orden a la legitimacién y
para determinar la relacién de causalidad entre la contaminacién y el bie-
nestar de los afectados demandantes, la Sentencia otorga relevancia a las
poblaciones expuestas por su vulnerabilidad a diversas enfermedades. Por lo
tanto, concluye el Tribunal que el equilibrio adecuado entre el interés de los
solicitantes en no sufrir dafios graves al medio ambiente que puedan afectar
su bienestar y su vida privada y, por otro lado, el interés de la sociedad en
su conjunto no se ha conseguido, y entiende vulnerado el derecho reconocido
en el art. 8 de la Convencién.

Se trata de una Sentencia que debe servir a la Jurisdiccién contencioso-
administrativa para seguir avanzando en esta senda y al TC espafiol para
reinterpretar el acceso al recurso de amparo de colectivos vulnerables al cambio
climdtico que ven mermados sus derechos fundamentales como consecuencia
de la inaccién administrativa, cuando estas acciones no prosperen en la via
ordinaria.

En este orden de cosas, J. JornaNO FrAGA (2019: 52) da cuenta de una
interesante STS (Sala de lo Contencioso-administrativo), 7 de diciembre de
2011 (Ponente Rodriguez-Zapata, nim. Rec. 377/2008) que reconoce legiti-
macién a un Ayuntamiento conforme a la Ley 37/2003, de 17 de noviembre,
del ruido. Asi, frente a la oposicién del Abogado del Estado, segin el cual
Ayuntamiento no es fitular de los derechos fundamentales invocados, el TS
entiende que esta objecién no prospera porque no se trata de invocar derechos
fundamentales ajenos en su dimensién de normas de derechos subjetivos (109),
sino en su dimensién objetiva de normas esenciales del ordenamiento juridico
constitucional, dada la naturaleza dual de las normas que consagran derechos
fundamentales en la CE (110), para lo que no se puede negar legitimacién al
Ayuntamiento, una vez reconocido su dmbito competencial.

(109) Cfr. STC 26/2011, de 14 de marzo, FJ 3)
(110) STC 196/2006, de 3 de julio, FJ 6)
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5. Limitacion de pretensiones: una traba procesal del ordena-
miento espaiiol para la defensa de intereses climaticos

Vencida, no sin dificultades como acabamos de ver, la cuestién de la
legitimacién, si se consideran las pretensiones que pueden sostenerse respecto
a los derechos e intereses vulnerados por las omisiones de la Administracién
en sede de cambio climdtico la cuestién se complica ain mds. Asi, para la
defensa de intereses individuales y colectivos frente a la inactividad adminis-
trativa frente al cambio climdtico y sus causas encontramos importantes trabas
en el acceso a la justicia ambiental.

El Derecho debe prepararse para dar una respuesta satisfactoria al cambio
climédtico como dafio ambiental histérico y a los concretos eventos dafiosos
que se derivan o que agrava el cambio del clima, sobre todo en lugares espe-
cialmente expuestos o vulnerables. El cambio climdtico como dafio ambiental
genera una pluralidad de dafios de diversa naturaleza a los que es preciso
que el ordenamiento juridico oforgue una respuesta. Asi, genera y agrava
dafios a bienes individuales y colectivos, pudiendo atentar ademds contra
derechos fundamentales y/o humanos. Pero para estar preparado no basta
con un reconocimiento legal de los derechos, ni con una perfeccién del sistema
de responsabilidad aplicable, sino que es necesario que el derecho procesal
también acoja las posibilidades para la defensa de los ciudadanos, tanto de
derechos individuales como de intereses colectivos. Y dada la implicacién
de los poderes puiblicos en este terreno, por recaer sobre ellos parte de la
responsabilidad respecto del dafio y en todo caso la obligacién de garanti-
zar un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la personalidad, se
trata ahora de dilucidar si la LUCA se encuentra a la altura de ofrecer unos
cauces adecuados al alcance de las pretensiones que interesa sostener para
la defensa de dichos infereses. Por lo que se refiere a los derechos e intereses
individuales que puede lesionar el cambio climdtico, no encontramos problema
de legitimacién mds alld de las trabas en el acceso a la justicia administrativa
que pueden predicarse con cardcter general. Mds cuando nos centramos en
el andlisis del régimen juridico aplicable a la defensa del interés climdtico
como derecho colectivo, se reproducen como veremos, los problemas que
encontramos en el acceso a la Justicia ambiental.

El art. 31 de la LUCA establece que «El demandante podrd pretender la
declaracién de no ser conformes a Derecho y, en su caso, la anulacién de
los actos y disposiciones susceptibles de impugnacién segin el capitulo prece-
dente». También podrd pretender «el reconocimiento de una situacién juridica
individualizada y la adopcién de las medidas adecuadas para el pleno resta-
blecimiento de la misma, entre ellas la indemnizacién de los dafios y perjuicios,
cuando proceda». Ahora bien, cuando el recurso se dirija contra la inactividad
administrativa, que es lo que mds interesa en el caso que estudiamos, conforme
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a lo dispuesto en el art. 29 LUCA, el demandante podrd pretender del érgano
jurisdiccional que condene a la Administracién al cumplimiento de sus obliga-
ciones en los concretos términos en que estén establecidas (art. 32 LJCA). El
art. 29 de la LUCA limita las pretensiones que pueden sostenerse ante los Tribu-
nales frente a la inactividad administrativa, a diferencia de otros ordenamientos
juridicos. Asi, salvo en el caso de inejecucién de un acto administrativo firme
(arts. 29.2 y 32.1 LJCA) o en relacién a una via de hecho (art. 32.2 LICA),
el juez no puede ordenar una actuacién material o su cese. En consecuencia,
si no estdn concretamente establecidas las obligaciones climdticas de la Admi-
nistracién, dificilmente podrd prosperar una accién en la que se pretenda que
la Administracién no omita su deber de diligencia genérico.

En consecuencia, puede decirse que es necesario que se amplien las pre-
tensiones que pueden hacerse valer a través del ejercicio de la accién popular
en materia ambiental en el contencioso-administrativo, superando la exclusiva
defensa de la legalidad, para la efectiva proteccién de intereses colectivos,
esto es, es necesario que la LJCA contemple las pretensiones constitutivas y de
condena directas frente a la inactividad administrativa cuando se defienden
intereses colectivos (111).

Como ha tratado PeRawver | Cagré (2013: 183 y 185) encontramos limita-
ciones objetivas del recurso contra la inactividad administrativa que en sede
ambiental son inadecuadas, pues sélo podemos obtener una sentencia de
anulacién. Debe acogerse, pues, la critica que efectia el autor que, al referirse
al recurso frente a la inactividad de la Administracién, pone de manifiesto
cémo la pretensién de anulacién no es suficiente, siendo necesario admitir
pretensiones constitutivas y de condena directas frente a la inactividad de la
Administracién en la defensa de infereses colectivos, méxime, afiado yo, cuando
dicha inactividad, como en el caso resuelto por la Sentencia Urgenda Il, genera
un dafio o pone seriamente en peligro un derecho fundamental incluido en
la CEDH. Recuérdese que el recurso frente a la inactividad es mds limitado
que la interpretacién que hace la jurisdiccién penal de la prevaricacién por
omisién, pues se limita a la inactividad referida a una prestacién concreta a
una persona o grupo de personas que tuvieran derecho a ella y cuando la
Administracién estuviera obligada a actuar en virtud de una disposicién legal.

Por ofra parte, nos interesa ahora el contenido del art. 32.2 LICA, segin
el cual, si el recurso tiene por objeto una actuacién material constitutiva de via
de hecho, el demandante podrd pretender que se declare contraria a Derecho,
que se ordene el cese de dicha actuacién y que se adopten, en su caso, las
demds medidas previstas en el articulo 31.2. Podria platearse, a sensu contra-

(111)  Por ahora sélo caben sentencias de condena respecto de deberes prestacionales
ambientales concretos y asi establecidos en la normativa ambiental.
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rio, la posibilidad de entender que la no actuacién material debida en sede
de prevencién, evitacién, adaptacién y reparacién de los efectos del cambio
climdtico, constituye una via omisiva de hecho —contraria a derecho—, sobre
todo cuando se defienden intereses colectivos y se comprometen derechos fun-
damentales, lo cual permitiria al juez hacer un pronunciamiento de condena de
hacer a la Administracién que tendria acceso a la jurisdiccién por la via del
art. 32.2. De este modo, ese mirar para otro lado podria recibir una respuesta
judicial que ordenara a la Administracién la adopcién de medidas concretas
frente al cambio climdtico. Asi, forzando la interpretacién de la via de hecho,
los tribunales podrian plantearse la posibilidad de entender que la no actuacién
material debida exigida o derivada de la ciencia constituye un supuesto que
contempla el art. 32.2. Se trataria, en suma, del control judicial de la inactivi-
dad administrativa en espacios en los que la discrecionalidad administrativa es
desplazada por la ampliacién del espacio de la discrecionalidad técnica que
trae causa en los avances de la ciencia en sede de cambio climdtico (112).

6. La prescripcion de las acciones y los limites temporales de
aplicacién de la normativa sobre responsabilidad ambiental a
los efectos del cambio climético

Se trata de un lugar comdn, al abordar el estudio de la responsabilidad
ambiental, tanto en el dmbito del Derecho Piblico como en el dmbito del Dere-
cho privado, la discusién acerca de la prescripcién de las acciones resarcitorias
y de reparacién. Una vez opera ésta, el dafio ambiental se torna histérico y
dificilmente encuentra una respuesta satisfactoria de la mano de los ordena-
mientos nacionales y supranacionales contempordneos. La legislacién vigente
en sede de responsabilidad ambiental no ofrece una respuesta satisfactoria
para los dafios ambientales generados en el pasado, y las razones de esta
laguna juridica se encuentran ligadas a la dificultad de conciliar las categorias
y principios juridicos clésicos, como el de irretroactividad, buena fe, seguridad
juridica o propiedad privada, con los instrumentos o mecanismos necesarios
para afrontar la restauracion.

La prescripcién de la accién de responsabilidad frente a las AAPP o
prescripcién de la accidén de Responsabilidad patrimonial se ha encontrado
regulada hasta fechas recientes por el art. 142.5 de la LRIAP y PAC, segln
la cual, en todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido

(112) Aunque a veces, como denuncia M Torre Scraug (2019: 30), derecho y ciencia
cada vez estén més distanciados en las cumbres. La autora advierte del reciente distancia-
miento entre la ciencia y el derecho del clima tanto por el carécter voluntario del Acuerdo
de Paris, como porque en las Gltimas Conferencias no ha habido avances en los objetivos de
reduccién. (2019: 30).
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el hecho o el acto que motive la indemnizacién o de manifestarse su efecto
lesivo (art. 142.5). En los mismos términos, el art. 67.1 de la hoy vigente LPAC,
establece el mismo plazo de prescripcién que para las acciones obligacionales
en el art. 1968 CC, a todas luces insuficiente cuando se trata de dafios ambien-
tales, habida cuenta de su frecuente manifestacién retardada y continuada.
El fundamento o justificacién de la brevedad de dicho plazo, basado en el
principio de seguridad juridica, a la vista del legado ambiental de nuestro
tiempo, deberia ser urgentemente reconsiderado y ampliado, como ya hemos
advertido (113) y como ha tenido lugar en el caso de que resulte aplicable
la LRMA, cuyo art. 4 establece un plazo de prescripcién de 30 afios (114).

Consciente de esta problemdtica derivada de la inadecuacién del plazo
de prescripcién de un afio de estas acciones, la jurisprudencia ha entendido
que cuando los dafos se producen dia a dia, de manera acumulativa, esto es,
en el caso de los denominados dafios continuados, el plazo de prescripcién
de la accién no empieza a computarse hasta que no cesan todos los efectos
lesivos, frente a lo que ocurre en los casos de dafios permanentes, para los
que el plazo de prescripcién comienza a computarse en el momento en que se
produce la actuacién o el hecho dafioso (115). En un sentido parecido, en el
&mbito de la responsabilidad administrativa por infraccién del ordenamiento,
esto es, en materia sancionadora, la reciente LRJSP ha acogido esta tenden-
cia jurisprudencial, afadiendo en su art. 30 que, en el caso de infracciones
continuadas o permanentes, el plazo comenzard a correr desde que finalizé
la conducta infractora. Asi, puesto que las omisiones de la Administracién en
sede climdtica son continuadas, podria invocarse esta doctrina jurisprudencial
que el legislador no ha positivado en 2015 (116).

A todas luces, pues, es evidente que cuando se trata de dafios ambientales
los plazos que suelen establecer los sistemas de responsabilidad cldsicos han
venido resultando manifiestamente insuficientes. La justificacién del estableci-
miento de plazos para el ejercicio de acciones de responsabilidad por dafios,
basada siempre en el importante principio de seguridad juridica, se desdibuja
en relacién con este tipo de dafios al medio ambiente que se manifiestan fre-

(113) B. Soro Mateo (2005: 88).

(114) Elart. 4 de la LRMA establece, al regular el dmbito temporal de la responsabilidad
ambiental que la ley no serd de aplicacién a los dafios medioambientales si han transcurrido
mds de treinta afios desde que tuvo lugar la emisién, el suceso o el incidente que los causs,
debiendo computarse el mismo desde dia en el que haya terminado por completo o se haya
producido por Gltima vez la emisién, el suceso o el incidente causante del dafio.

(115) Vid. SsTS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 30 de enero de 1998 y
19 de junio de 2001, a propésito de contagios de la hepatitis C en centros hospitalarios.

(116) Esta regulacién, como es sabido, ha servido para reconocer la independencia
de la accién de reparacién y de la obligacién de restitucién respecto de las infracciones que,
en su caso, hubieran constituido las acciones dafiosas.
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cuentemente de modo tardio y que lamentablemente provocan efectos nocivos
continuados para la salud de las personas. Este debilitamiento del fundamento
de la prescripcién ha aconsejado, ademds de algunas conocidas modulaciones
de la mano de la normativa sectorial ligada al dominio poblico (117) y, como
veremos seguidamente, por la propia normativa especifica sobre responsabili-
dad ambiental, interpretaciones jurisprudenciales que flexibilizan la apreciacién
de la prescripcién.

En efecto, del modo indicado operé la LRMA que, entre ofras cosas,
venia a paliar, de la mano de la Directiva 2004/35/CE sobre Responsabili-
dad medioambiental la inadecuacién del plazo de prescripcién de la accién
de responsabilidad por dafios al medio ambiente heredada de los cldsicos
sistemas de responsabilidad. Asi, la Ley no serd de aplicacién, dispone el
precepto, si han transcurrido mds de 30 afos desde que tuvo lugar el hecho
dafoso. El die a quo se sitia, como se desprende del precepto, en el dia que
haya terminado por completo o se haya producido por Gltima vez la emisién,
el suceso o incidente (art. 4). No obstante, esta aparentemente adecuada
solucién se encuentra de nuevo con un obstéculo que deriva ahora, no ya del
principio de seguridad juridica, sino de una cuestionable interpretacién del
principio de irretroactividad de las disposiciones menos favorables o restrictivas
de derechos. Y es que al regular la entrada en vigor y dmbito de aplicacién
de la Ley, su DT Unica sefalé que la Ley no se aplicard a los dafos causa-

(117) Por ofra parte, interesa destacar en este lugar que cierta normativa ambiental
sectorial se preocupd, hace unos afios, de adecuar el plazo de prescripcién de las acciones
de Responsabilidad al carécter del dafio ambiental, positivando sistemas de prescripcién de
las acciones de resarcimiento distintos de los configurados por el CC y por la LRIAP y PAC,
hoy LRISP. Es el caso de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas que establecia que cual-
quiera que sea el tiempo transcurrido se exigird la restitucién de las cosas y su reposicién a
su estado anterior (art. 92 in fine). Se trata de una accién de Responsabilidad derivada de
las infracciones administrativas positivadas en los arts. 90 y 91 que implican dafios a los
bienes de dominio publico maritimo-terrestre como bienes integrantes del medio ambiente. No
obstante, la imprescriptibilidad de la accién se somete a la condicién de que se trate de bienes
de dominio publico. A nuestro juicio, el sostenimiento de la imprescriptibilidad de la accién de
restitucién de los bienes ambientales dafiados ha de buscar su fundamento, no en su cardcter
de demanio natural o de dominio piblico del bien ambiental dafiado, sino precisamente en
el cardcter ambiental del mismo, independientemente de que integre o no patrimonios priva-
dos. Por este motivo, sostenemos el conveniente establecimiento de la imprescriptibilidad de
las acciones de resarcimiento de dafios al medio ambiente, resultando indiferente el cardcter
piblico o privado del bien dafiado. Mas la regresién del Derecho Ambiental de la crisis a la
que hemos asistido en los Gltimos afios, se ha manifestado también en sede prescriptiva, con
la reforma los arts. 92 y 95 de la LC, preceptos que garantizaban en todo caso la repara-
cién, independientemente del tiempo transcurrido desde el deterioro y que han constituido el
ejemplo a seguir por parte de la mds reciente normativa sobre responsabilidad ambiental, en
el sentido de la ampliacién de los plazos de prescripcién o incluso de la instauracién de la
imprescriptibilidad de la obligacién de reparar.
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dos por una emisién, suceso o incidente producido antes del 30 de abril de
2007 o después, cuando se deriven de una actividad especifica realizada y
concluida antes de dicha fecha. No tiene en cuenta la norma el momento en
que se conocen los dafios o debieran haberse conocido (asi, por ejemplo,
se establecia en la LRJIAP y PAC y a dia de hoy en la LPAC en relacién con
la accién de responsabilidad patrimonial), sino el momento de la produccién
del hecho dafioso, lo cual complica su aplicacién en casos de contaminacién
difusa en los que, desde la emisién, depésito o vertido hasta la manifestacién
del dafio puede transcurrir bastante tiempo.

Merece, en este contexto, ser traida a colacién una reciente Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 1 de junio de 2017 (asunto C529/15),
que tiene por objeto la resolucién de una peticién de decisién prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Verwaltungsgerichtshof
(Tribunal Supremo de lo Contencioso-administrativo de Austria), mediante
Resolucién de 24 de septiembre de 2015, que versa sobre la interpretacién
de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la
prevencién y reparacién de dafios medioambientales. En concreto, se pre-
gunta al Tribunal si la Directiva es aplicable también a los dafios que, pese
a seguir produciéndose después de la fecha a que se retrotrae su aplicacién
(art.19, apartado 1, de la Directiva sobre responsabilidad medioambiental,
esto es, al 30 de abril de 2007), son causados por una actividad autorizada
y puesta en marcha antes de esa fecha y que estdn cubiertos por una auto-
rizacién. El Tribunal de Justicia ya ha sostenido que del art. 17.1 y 2, en
relacién con su considerando 30, se desprende que la Directiva 2004/35
se aplica a los dafios causados por una emisién, suceso o incidente que se
hayan producido el 30 de abril de 2007 o después de esa fecha, «cuando
los referidos dafios se deriven de actividades realizadas con posterioridad
a dicha fecha o anteriormente pero que no hubieran concluido antes de
la misma». En consecuencia, entiende el Tribunal que el articulo 17 de la
Directiva 2004/35 debe interpretarse en el sentido de que, sin perjuicio de
las comprobaciones que debe realizar el érgano jurisdiccional remitente,
dicha Directiva es aplicable ratione temporis a los dafos ambientales pro-
ducidos después del 30 de abril de 2007, pero que han sido ocasionados
por la explotacién de una instalacién autorizada puesta en marcha antes de
esa fecha. Repdrese en que el Tribunal se refiere a «dafios producidos con
posterioridad», no de hechos dafiosos producidos con posterioridad, como
reza nuestra Ley. De este modo, si fuera posible constatar dafios que se pro-
ducen con posterioridad a dicha fecha, aunque deriven de hechos dafiosos
anteriores a la misma, deberia ser aplicada la Directiva.

Pues bien, esta interpretacién jurisprudencial puede resultar 0til para funda-
mentar una demanda climdtica frente a operadores del Anexo Il de la LRMA.
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IV. POSIBLES LITIGIOS SOBRE EL CLIMA EN ESPANA

1. Acciones climéticas frente a las AAPP a la luz del ordenamiento
vigente: la responsabilidad patrimonial y la accién vecinal

A pesar de las trabas que encuentra el acceso a la jurisdiccién conten-
ciosa para la defensa del medio ambiente, motivo por el cual se penalizan
demasiados asuntos, lo que viene a ser muestra de la debilidad préctica de
nuestro Derecho Ambiental, y sin perjuicio de que sean necesarias y urgentes
algunas reformas, seria factible plantear en Espafia algunas reclamaciones
judiciales que podrian incardinarse en la categoria de «litigios climdticos»
frente a los poderes publicos (118).

(118) Recién acaecidas las inundaciones del mes de septiembre, ha surgido el debate
acerca de la pretendida modificacién de las Directrices y Plan de Ordenacién Territorial del
Litoral de la Regién de Murcia (Decreto n.° 57/2004, de 18 de junio), modificacién que se
encontraba proyectada y a falta de aprobacién cuando nos sorprendié la DANA que ha cau-
sado destrozos en toda la geografia murciana pero sefialadamente en el litoral. El art. 22 de
este Decreto define zonas inundables como aquel suelo cuyo régimen de proteccién responde a
la necesidad de controlar los dafios producidos por las inundaciones, para lo cual se delimita
una zona a ambos lados de los cauces que presenta un alto riesgo de inundabilidad. Esta
proteccién territorial se realiza sin perjuicio del cumplimiento del régimen establecido en la
legislacién de aguas para la zona de policia. Por su parte, el art. 23 establece que el Suelo
de Proteccién de Cauces estd formado por una banda de 100 metros a ambos lados de los
cauces, medida en los margenes que se reflejan en la cartografia regional 1: 5000. No estaran
incluidos en esta categoria los suelos urbanos y urbanizables sectorizados que tengan dicha
clasificacién a la entrada en vigor de las Directrices y Plan de Ordenacién Territorial del Litoral
de la Regién de Murcia, si bien en estos suelos se realizarén en caso de ser necesarias, las
actuaciones de encauzamiento y proteccién de avenidas por parte de las administraciones
competentes, con el objetivo de mitigar los posibles efectos de las inundaciones. En el Anexo
Il se incluye una delimitacién espacial, a fin de inventariar aquellos cauces que tienen la
relevancia necesaria para gozar de la presente proteccion. Por su parte, el art. 24 se refiere
a los Estudios de inundabilidad. Establece dicho precepto que: «la realizacién de un estudio
de inundabilidad y su aprobacién por la administracién competente en materia de ordenacién
del territorio, permitird la modificacién de los 100 metros de proteccién a aquellos nuevos
limites que marque dicho estudio. Los estudios de inundabilidad se realizardn de acuerdo con
la normativa que a tal efecto desarrolle la Comunidad Auténoma, pudiendo éstos llevarse a
cabo, a través del Ayuntamiento por cuyo término municipal discurra el tramo del cauce, de
oficio o a instancia de parte, o bien por la Consejeria competente en materia de ordenacién
del territorio».

Pues bien, la CARM hizo pdblica hace unos meses una propuesta de modificacién de
este Decrefo en la que se propone temerariamente, y con contravencién del principio de no
regresién, eliminar la obligatoriedad del estudio de inundabilidad y eliminar la banda de
proteccién para admitir la edificacién en estos 100 metros. 3Podrd entonces oponerse la
fuerza mayor cuando los dafios en las viviendas tengan lugar en esa franja que pretende
desprotegerse? ;Con qué fundamento los gobiernos, como el de la Regién de Murcia, exigen
al Gobierno Estatal las ayudas, inspiradas en el principio de solidaridad para hacer frente
al desastre provocado por las inundaciones en zonas inundables indebidamente construidas?
Concretamente todas las casas levantadas desde 1998 lo han sido en terrenos inundables,
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Una de las vias para articular en Espafia un posible litigio climético viene
constituida por la reclamacién de responsabilidad patrimonial regulada en
los arts. 32 y ss. de la LRISP. Esta reclamacién, que deberia iniciarse en via
administrativa y, en su caso, continuar en via contencioso-administrativa podria
encontrar, a su vez, dos fundamentos

En primer lugar, por accién, como consecuencia de la autorizacién y res-
paldo administrativo de infraestructuras e instalaciones que generan o agravan
la vulnerabilidad y el riesgo cuando coadyuvan los efectos del cambio climdtico
(autovias y autopistas que se trazaron sin tener en cuenta el cambio climdtico
o los actuales escenarios del cambio climdtico, desvio de cursos de agua o
roturaciones de espacios forestales que agravan también los efectos devasta-
dores de las inundaciones). En segundo lugar, por omisién. A su vez, com-
prenderia, en primer lugar, la omisién de medidas legales de proteccién frente
al cambio climético de poblaciones especialmente expuestas por encontrarse
en las proximidades de la costa o en zonas inundables. En segundo término,
aquellos supuestos en los que se omite el deber de obligar suficientemente a los
operadores a cumplir las disposiciones de la Ley de rsponsabilidad ambiental
en lo relativo a la prevencidn, evitacién y reparacién del dafio. Se trataria,
en este Gltimo caso, de plantear una accién en base a la inaplicacién de la
normativa ambiental (art. 18 de la LIPAJAMA) incluida la LRMA, pues, aunque
no estd comprendida la responsabilidad ambiental en el elenco de materias
que relaciona el art. 18 de la LIPAJMA, se trata de una lista abierta como
viene entendiendo la Jurisprudencia (119). La responsabilidad patrimonial de
la Administracién derivaria del mal funcionamiento por omisién del deber de
incoar el procedimiento de responsabilidad ambiental para prevenir, aminorar
y en su caso reparar de manera pronta los efectos del cambio climdtico. En
tercer lugar, podria incluirse también la accién frente a la inactividad adminis-
trativa en la modalidad de omisién material frente a un deber legal genérico
de actuar frente al cambio climdtico (120), derivado del cardcter funcional
de la potestad deber de proteccién del medio ambiente y demds derechos
de los ciudadanos frente al cambio climdtico. Por Gltimo, podria entablarse
la accién frente a la inactividad formal cuando solicitada la incoacién de un
procedimiento sancionador o de responsabilidad ambiental en aplicacién de la
LRMA, la Administracién no los iniciara, atacdndose entonces la desestimacion
presunta de estos procedimientos.

contemplados asi en el mapa de zonas inundables de 2013 del Ministerio. ;Qué sostendria
en los procedimientos autorizatorios de dichas urbanizaciones la Confederacién Hidrogréfica
en sus informes2 No estamos ya hablando de responsabilidad patrimonial sino en ocasiones
de responsabilidad penal.

(119) STS (Sala de lo contencioso-administrativa) de 16 de junio de 2016.

(120) M. Gomez Puente (2011:72 y 1994: 140 y ss.).
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Estas eventuales acciones de responsabilidad patrimonial ex arts. 32 y
ss de la LRJSP podrian ser entabladas por una persona o grupo de personas
afectadas por estas acciones y omisiones no diligentes de las Administraciones
Pdblicas, teniendo en cuenta que esta accién no serviria para la defensa de
intereses colectivos ambientales, pues se ha arbitrado Gnica y exclusivamente
para la defensa de derechos e intereses individuales.

No obstante, es cierto que en cuanto a la legitimacién para accionar el
sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracién nos encontramos
con una interpretacién amplisima del concepto de «particulares» desde hace
décadas ya referido supra, que a dia de hoy emplea el art. 32 de la LRJSP
y que comprende incluso a las Administraciones Piblicas. Podria pensarse,
entonces, en la activacién de este sistema por parte de un Ayuntamiento frente
al Estado o la Comunidad Auténoma correspondiente, que pretendiera la
reparacién de bienes pdblicos de su titularidad deteriorados por la accién u
omisién de la Administracién responsable (121). Pero, si la accién entablada
por una Administracién Piblica no prosperara en via administrativa, existe
un Sbice procesal importante, pues el art. 19.1. ¢}, d) y €] de la LJCA sélo
se refiere a la legitimacién de las Administraciones Piblicas para impugnar
actos y disposiciones y no para accionar frente a la accién u omisién material.

Por ofra parte, en estas posibles demandas climdticas, serd relevante tener
en cuenta las referidas y necesarias modulaciones del concepto de fuerza mayor
derivadas del cambio climético. Hasta ahora, la mayor parte de supuestos en
los que se reclaman dafios derivados de inundaciones son resueltos con la
estimacién de la causa de fuerza mayor, que rompe la necesaria relacién de
causalidad. Entendemos que dado el avance de la ciencia y de la técnica,
ya no es posible excepcionar la responsabilidad piblica en todos los casos,
resultando posible responsabilizar a las AAPP de los perjuicios derivados de
la inactividad frente a fenémenos naturales derivados del cambio climdtico,
pues éstos, cada vez mds, serdn previsibles y algunas veces evitables, aunque
la evitacién lleve a trasladar a poblaciones de urbanizaciones autorizadas en
el pasado (122). La diligencia poblica debida debe tener en cuenta el cambio
climdtico en la toma de decisiones administrativas autorizatorias y revocatorias
y debe restar espacio a algunos supuestos que antafio si que eran considerados

(121) STS de 24 de febrero de 1994 y de 8 de junio de 2000 y Dictdmenes del
Consejo de Estado de 7 de febrero de 1991 y 1418, de 10 de diciembre de 1994. En este
sentido, vid. J. L. Requero IeAREZ (1995: 171).

(122) Si bien debido a la naturaleza histérica y transfronteriza de la contaminacién que
coadyuva al cambio climdtico resulta complicado conseguir un arsenal probatorio suficiente
como para demonstrar a un Tribunal la vinculacién entre un dafio sufrido por un particular
y la accién u omisién de la Administracién, el estado de la ciencia resulta a dia de hoy lo
suficientemente avanzado como para no excluir esta eventualidad.
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como fuerza mayor. Es mds, no resulta conforme con estos postulados que
cuando reiteradamente acontecen inundaciones en los mismos municipios o
en las mismas zonas por defectos en la planificacién o en las infraestructuras,
o por la propia evolucién de los mapas de riesgos o escenarios climdticos,
las medidas que adopten las Administraciones Piblicas con cardcter urgente
se fundamenten en el principio de solidaridad (123). Este modo de resolver el
asunto legitima una suerte de irresponsabilidad de las Administraciones Piblicas
y ofrece como respuesta un pseudoindemnizacién de dafios a particulares y la
reparacién de bienes piblicos y no la adopcién de medidas de prevencién y
evitacién de futuros dafios previsibles, que pueden llevar, incluso, al desman-
telamiento de urbanizaciones e infraestructuras y realojo de los ciudadanos si
fuera necesario. En efecto, cuando el sistema de responsabilidad patrimonial
se aplica al &mbito ambiental, en esta eventual demanda climética frente a las
Administraciones Piblicas, sélo podriamos solicitar indemnizacién de lesiones a
derechos individuales, pues sélo se contempla la reparacién si existe acuerdo
con el perjudicado y conviene al interés piblico, lo cual es fécil de conseguir
cuando quien demanda es una Administracién Piblica, y a ellas podria con-

(123) Todo ello ha de tener necesariamente consecuencias sobre el régimen de respon-
sabilidad administrativa teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 141.1 de la LRJPAC.
De este modo, si el riesgo natural no ha sido previsto porque no se disponia en el momento
de la confeccién de los mapas de riesgo de las técnicas adecuadas para detectar el peligro
natural, la Administracién quedaria exenta de responsabilidad, como ha sido reconocido
jurisprudencialmente, por concurrir fuerza mayor, dada la imprevisibilidad del hecho. Sin
embargo, si disponiéndose de las técnicas no se han empleado o hubieran podido evitarse
los dafios derivados de un fenémeno natural de haberse tenido en cuenta los mapas de riesgo
existentes que se han obviado, la jurisprudencia se muestra proclive al reconocimiento de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién. Por ofro lado, los avances técnicos y de
conocimiento cientifico obligan a plantear el carécter retroactivo de los mapas de riesgos, a
efectos de la responsabilidad de la Administracién. Si la deteccién de un peligro natural antes
desconocido en un territorio da entrada a la disposicién del articulo 12.2 del TRLS, comparto
la opinién de quienes entienden que ello ha de suponer, forzosamente, la necesaria revisién de
la ordenacién urbanistica conforme a estos nuevos mapas (24) para adaptarlos a la realidad y
convertirlos asi en instrumentos encaminados a evitar la exposicién a tales peligros ambientales
y garantizar la seguridad de las personas. Y, asimismo, la revisién de los mapas de riesgo
es obligada en virtud del principio de prevencién. Finalmente, una cuestién consecuente a la
revisién del planeamiento seria la necesaria aplicacién de la cldusula rebus sic stantibus y la
de progreso técnico a las autorizaciones otorgadas conforme a la ordenacién anterior, espe-
cialmente en los casos en que asi lo prevé la normativa ambiental. J. Conpe ANTEQUERA (2015:
83). En este sentido, vid. la jurisprudencia que cita el autor, STS 14 de octubre de 2002 (rec.
5294/1998) o la STSJ Cataluia de 1 de abril de 2004 (JUR 2004/146546). Asimismo, la
SAN de 4 de abril de 2001 (rec. 245/2000) entendié que «las lluvias torrenciales si han
podido preverse y no exoneran de responsabilidad a la Administracién, con fundamento en
la existencia de unos mapas de riesgos que se ignoraron». También la STS de 31 de octubre
de 2002 (JUR 2003/25584), en el caso del desbordamiento de un rio, estando cartografiado
el riesgo, sin que la Administracién adoptara medidas para evitar los dafios.
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denar el juez si los demandantes ofrecieran dicho acuerdo a la Administracién
en el pefitum de la demanda. La inadecuacién de la regulacién en orden a
la prelacién de las consecuencias juridicas de la responsabilidad patrimonial,
denunciada hace mds de quince afios, se mantiene a dia de hoy. Por ello, a la
luz del ordenamiento vigente, proponemos tratar de defender bienes y derechos
de los particulares a través de la solicitud por parte de éstos de medidas de
prevencién, evitacién y reparacién, que podrian entonces ser impuestas en
via jurisdiccional a la Administracién responsable, en aplicacién de la LRMA.

Otra via para la defensa jurisdiccional frente al cambio climdtico que
admite el ordenamiento juridico espafiol es el ejercicio de la accién vecinal,
en defensa de los bienes y derechos de la entidad local, contemplada en el
art. 68 de la LBRL. Esta accién supera las cuestiones de mera legalidad que
pueden ser planteadas en un contencioso-administrativo por inactividad de
la Administracién, pues se admite la defensa y proteccién de los derechos y
bienes de la entidad local. El juez contencioso-administrativo podria pronun-
ciarse sobre estas medidas de prevencién, evitacién y reparacién frente al
cambio climdtico, obligando a la Administracién local a adoptarlas, aunque
sélo resultaria aplicable para la defensa de bienes de titularidad municipal,
no de bienes que constituyen el dominio publico del Estado, como la costa,
las playas y los cursos de los rios, entre ofros.

2. Una posible accién climética frente al legislador

Otra senda de responsabilidad podria abrirse frente a los minimos esfuer-
zos emprendidos por el legislador espafiol para adecuarse al camino marcado
por la Unién Europea en materia de renovables, que han resultado no solo
escasos, sino en contradiccién con la jurisprudencia de los Tribunales Euro-
peos (124). Se trataria de un supuesto de responsabilidad del Estado legisla-
dor por contravencién del derecho comunitario, que encuentra su regulacién
a dia de hoy en el art. 32.5 de la LRJSP. Segin dicho precepto, Si la lesién
es consecuencia de la aplicacién de una norma declarada contraria al Dere-
cho de la Unién Europea, procederd su indemnizacién cuando el particular
haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un
recurso contra la actuacién administrativa que ocasiond el dafio, siempre que
se hubiera alegado la infraccién del Derecho de la Unién Europea posterior-
mente declarada. Asimismo, deberdn cumplirse todos los requisitos siguientes:
a) La norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares. b) El
incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado. c] Ha de existir

(124) Para profundizar sobre la legislacién de este sector, se remite a E. ARANA GARCiA
(2014).
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una relacién de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacién
impuesta a la Administracién responsable por el Derecho de la Unién Europea
y el dafio sufrido por los particulares.

Desde el punto de vista normativo, el Estado espafiol cuenta ya con un
numeroso arsenal de normas sobre cambio climdtico (125) o que incorporan la
vertiente climdtica en su articulado (126), aunque, constatadas la incapacidad
del Estado para aprobar una Ley general de cambio climdtico y las dificultades
que encuentran las CC. AA. para la regulacién de esta problemdtica global,
debe reivindicarse una Ley espafola de cambio climdtico que contemple com-
promisos claros de reduccién, descarbonizacién y apuesta decidida por las
renovables. Asimismo, dicha Ley estatal debe articular el marco juridico en el
que se deben desarrollar las medidas de adaptacién urgentes que hay que
acometer, pues ello facilitard, ademds, la posibilidad de exigir responsabilidad
climdtica a los tribunales por incumplimiento de obligaciones de contenido
prestacional, en cuyo caso el ordenamiento juridico procesal si admite sen-
tencias de condena.

Ademds del incumplimiento del Derecho comunitario, otra via de control
del legislador viene constituida por las por las acciones dirigidas a un control
de esa impotencia-omisién del legislador espafiol por vulneracién de la CE.
Como punto de partida, no obstante, nos encontramos con una decepcionante
STC 233/2015, de 5 de noviembre, que resolvié el recurso de inconstitucio-
nalidad planteado frente a la Ley 22/2013 de proteccién y uso sostenible del
litoral, que modificé la Ley 22/1988, de Costas. Segin el recurso, planteado
por vulneracién de los arts. 9.3, 132 y 45 CE, el cambio climdtico es una
constatacién empirica que impide la reduccién del DPMT sin justificacién, por
agravar la vulnerabilidad de la costa a los dafios de todo tipo, alegacién que
compartimos, sin lugar a dudas y que no fue estimada por la STC.

(125) Lorez Bustos (2011: 154-230) recopila gran parte de la legislacién adoptada a
nivel europeo y transpuesta o desarrollada por el legislador nacional. Para una recopilacién
més actualizada, se puede consultar: http://www.magrama.gob.es/es/cambio-climatico/
legislacion/documentacion/normativa-y-textos-legales/default.aspx

(126) Esto es asi, por ejemplo, en la Ley 42/2007, del Patrimonio Natural y la Bio-
diversidad, en la Ley de costas 2/2013, de 29 de mayo, que modifica el régimen juridico
de costas regulado por la Ley 22/1988, de 28 de julio. Claramente, la Ley 26/2007, de
23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental que, en su mds reciente modifica, la Ley
11/2014, de 3 de Julio, que refiere al cambio climético transponiendo la Directiva 2009/31/
CE, de 23 de abril de 2009, relativa al almacenamiento geoldgico de diéxido de carbono.

Por ¢ltimo, aunque especialmente relevante en términos éticos, en el dmbito de la salud;
con la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud y
la Ley 33/2011, de 4 de octubre, general de la Salud Pdblica, que promueven la proteccién
y promocién de la sanidad ambiental y califican expresamente el calentamiento global como
un importante riesgo para la salud humana (Preémbulo y art.31.2).
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Queremos decir, con lo anterior, que de nuevo deben ser puestas sobre
la mesa las necesarias modulaciones del control de la discrecionalidad por
ampliacién del espacio de la discrecionalidad técnica que trae causa en los
avances de la ciencia en sede de cambio climdtico (127). El dltimo informe
del IPCC del 8 de octubre de 2018 es categérico en este sentido: «[...] si
queremos conseguir estabilizar el clima, debemos tomar ya las medidas mds
drdsticas y sdlidas posibles en cuanto a la reduccién de emisiones y en cuanto
al desarrollo de politicas de adaptacién y de justicia social y econdmica, de
modo que sea posible acomparar a las poblaciones mds vulnerables en el
proceso de supervivencia y adaptacién al calentamiento que ya estd en mar-
cha y que se agravard y acelerard considerablemente en los afios venideros».

Estos eventuales litigios climdticos sobre responsabilidad del legislador de
cardcter formal, se basarian en la capacidad de control de la discrecionalidad
del legislador, que se podrian extender como vimos supra a la de la Adminis-
tracién, sosteniendo su modulaciéon como consecuencia del cambio climdtico.

J. OrtecA BerNARDO (2019: 187) da cuenta de una Sentencia especial-
mente significativa del Tribunal Federal Constitucional alemén (BVerfG, Beschl.
des Ersten Senats v. 23.10.2018, NJW 2019), de 23 de octubre de 2018,
en la que se declara que, en situaciones de incertidumbre o insuficiencia
de conocimientos ambientales, estd justificada la eliminacién de un pleno
control judicial, en la medida que este tipo de control encuentra limites en
la propia funcién que se ejerce, entendiendo agotado el control judicial en
la medida que se ha hecho lo posible por alcanzar claridad en los limites
del conocimiento cientifico y técnico en materia de proteccién natural, no
requiriéndose que el tribunal lleve a cabo investigaciones adicionales, sino
que se le permite adoptar su decisién con base en la ponderacién que la
autoridad técnica haya realizado en la medida que resulte plausible encontrar
el fundamento de esta Gltima en las razones argiiidas por los expertos. La
restriccién de control judicial no se deriva de una prerrogativa que proceda
de la discrecionalidad otorgada a la Administracién, pero tampoco requiere
de una autorizacién legal especifica.

Si estas son las cautelas respecto de situaciones de incertidumbre y, por
tanto, del limitado alcance del principio de precaucién para controlar al poder
legislativo, en cambio, también advierte el Tribunal Constitucional alemén que
esto es asi, mientras se mantenga la situacién de incertidumbre en el conoci-
miento técnico y cientifico. Advierte, en este sentido, que el legislador tampoco
es enteramente libre para atribuir sin mds condicionamientos a la competencia
para decidir en asuntos marcados por la incertidumbre, pues en dmbitos que

(127) Aunque a veces, como denuncia Torre ScHAUB (2019:30, derecho y ciencia cada
vez estén mds distanciados en las cumbres).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
126 ISSN 2341-2135, nom. 54, Zaragoza, 2019, pp. 57-140



RESPONSABILIDAD PUBLICA, VULNERABILIDAD Y LITIGIOS CLIMATICOS

resultan relevantes por su incidencia en los derechos fundamentales no se puede
atribuir potestades decisorias sin aportar al mismo tiempo ciertos pardmetros
para la adopcién de la decisién. Asi, la falta de justificacién, que se echa
de menos en la reforma de la Ley de costas espafiola, sobre todo cuando se
trata de cuestiones con efectos a largo plazo que inciden en el conocimiento
cientifico y técnico, segin el Tribunal alemdn, debe realizarse estableciendo
al menos unos pardmetros normativos infralegales que sirvan para enmarcar y
adoptar decisiones administrativas en este dmbito. Frente a este entendimiento el
TC espafiol no acogid, como sabemos, las alegaciones de inconstitucionalidad
ex art. 9.3 CE basadas en la regresién, que supone reducir sin justificacién
la extensién del dominio pUblico maritimo terrestre, lo cual sitéa en una con-
dicién de vulnerabilidad a los pueblos costeros afectados por los cambios del
clima. El principio de no regresién debe ser, en consecuencia, un pardmetro
de constitucionalidad del juego de los arts. 45 y 9.3 CE. Debe tenerse en
cuenta, sobre todo por las Comunidades Auténomas que a dia de hoy no han
legislado al respecto esperando una Ley estatal, que la STC 87/2019, sobre
la impugnada Lley catalana 16/2017, de Cambio climdtico, no tacha de
inconstitucional el establecimiento de objetivos de reduccién mds estrictos que
los que derivan de la normativa bdsica, a diferencia de lo que sucedié con
los objetivos de reciclaje que se derivaban de la Directiva 94/62/CE relativa
a los envases y residuos de envases (128), lo cual es buena muestra de que
exigir el cumplimiento de objetivos mds estrictos a una Comunidad Auténoma
al amparo de las competencias vs. obligacién para establecer normas adicio-
nales de proteccién ex art. 149.1.23° CE, fundada en la mayor vulnerabilidad
del territorio a los efectos del cambio climdtico, puede ser un buen enfoque
de la eventual demanda que se arbitrara, en su caso, frente al legislador
autonémico. También en una eventual demanda frente al Estado espafiol esa
especial vulnerabilidad de Espafia, por su posicién geogrdfica, podria ser un
dato relevante a tener en cuenta en orden a determinar judicialmente el nivel
de diligencia publica exigible.

V. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES: ACERCAMIENTO DE INTERESES
PUBLICOS Y PRIVADOS, LA FUERZA DE LOS TRIBUNALES Y LA
FUERZA DE LA CIUDADANIA

La problemdtica juridica del cambio climdtico abre nuevos horizontes
para el Derecho. La defensa del interés general como finalidad dltima del
Derecho publico requiere una reflexién profunda cuando en relacién con este

(128) Debe tenerse en cuenta la Directiva (UE) 2018/852 por la que se modifica la
Directiva 94/62/CE relativa a los envases y residuos de envases.
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dafio-amenaza se aproximan hasta coincidir, como sucede como consecuencia
del cambio climdtico, interés pUblico e intereses privados.

Como la globalizacién o la robotizacién, el cambio climdtico, que no es
otra cosa que un dafo ambiental histérico actual y futuro, es una realidad y a
la vez amenaza que debe penetrar en el modelo de Estado, en las relaciones
Estado-Sociedad y en las instituciones.

Sabemos de la funcién pasiva ocupada en ofras épocas por la sociedad
y de su evolucién hasta alcanzar un extraordinario protagonismo que ha des-
plazado al Estado a una posicién de garante como muy bien ha puesto de
manifiesto J. Esteve Paroo (2014: 83 y ss.). Y también conocemos los desa-
rrollos recientes de la teoria del bien comdn. Pues bien, en esta redefinicién
de las relaciones entre el Estado y la sociedad que ha generado profundas
transformaciones en el Derecho Pdblico, irrumpe con fuerza la necesidad de
reforzar la proteccién del interés comin, como uno de los espacios donde el
Estado debe desenvolverse, dar la talla. Se trata de un espacio que la propia
globalizacién y ahora la necesidad de responder ante las amenazas del clima
revitaliza y amplia.

La acuciante necesidad de garantizar el bien comin frente al cambio
climdtico legitima y exige la reformulacién del Derecho. Nosotros nos hemos
ocupado de poner de manifiesto la urgente remocién de algunos obstdculos
que derivan de los tradicionales limites de instituciones juridicas clasicas para
la defensa del bien comin, pero sin duda son sélo algunas de las reformas
necesarias.

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pdblicas y su regu-
lacién se presenta indtil para la defensa de intereses colectivos, cuando los
dafios no conocen fronteras y cuando los derechos de un nuevo sujeto, las gene-
raciones futuras, ha salido a escena. Se necesitan respuestas para acoger estas
nuevas realidades. Por lo que se refiere a la efectividad de la Justicia ambiental,
que ha sido otra de las cuestiones objeto de estudio, hemos concluido sobre
la necesidad de ampliar las pretensiones en el contencioso-ambiental, para
dar cabida a un verdadero control de la inactividad administrativa. En este
ambito, el leiv motiv de las reclamaciones —independientemente de cémo se
articule la demanda, bien en defensa de intereses colectivos, bien de intereses
particulares de los promotores interesados, bien de los representantes de inte-
reses colectivos o de las generaciones futuras— serd el mismo, la preservacién
ambiental que garantice la mejor calidad de vida posible.

Mientras estas y otras reformas, que acojan estos postulados, tienen lugar,
la sociedad pone en marcha los instrumentos a su alcance. Como nos recor-
daba ENterriA en la lucha contra las inmunidades del poder, inspirdndose en
ToraueviLg, la fuerza de los Tribunales en una democracia, y diriamos ahora
en una democracia ambiental, debe garantizar los derechos de los oprimidos,
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diriamos hoy de los vulnerables ante el cambio climdtico. Por ello, los problemas
de los inuit (indigenas del Artico en Canadd), los problemas de los holandeses
discutidos en el estudiado asunto Urgenda, y los problemas de vecinos del muni-
cipio de Los Alcdceres con motivo de las inundaciones derivadas de la DANA
de septiembre de 2019, pueden y deben ser reprochados por los Tribunales,
que tienen que poder controlar la omisién y ordenar a la Administracién la
adopcién de medidas de evitacién, prevencién y restauracién.

Por ofra parte, y ya refiriéndonos al caso espafiol, y a una de las zonas
mds expuestas al cambio climdtico de toda nuestra geografia, la ciudadania
reprocha a las instituciones no haber valorado la emergencia de la crisis climé-
tica. Especialmente en el caso de la Regién de Murcia, esta situacién adquiere
un especial relieve, pues por sus singularidades geogrdficas es una de las
regiones mds vulnerables del continente europeo y sin exageraciones, podria
definirse como una «zona cero» del cambio climdtico, al igual que Holanda
(caso Urgenda) o el municipio francés Grande-Synthe que ha planteado el
denominado litigio del siglo.

Considerando todas las cautelas a la hora de importar a ciegas instrumen-
tos juridico-privados al Derecho publico, como nos ocupamos de fundamentar
al estudiar la custodia del territorio y los bancos de conservacién (129), y mas
recientemente la gobernanza de dreas marinas protegidas (130), si hemos de
reconocer la virtualidad del impulso de la sociedad civil como motor para respon-
der con rapidez a ciertas circunstancias y el cambio climético es una de ellas.

El derecho a la participacién activa en asuntos que a todos nos conciernen
en democracia brinda a los ciudadanos la oportunidad de actuar de forma
efectiva en la solucién a los problemas de la sociedad. Por ello, en estas
pdginas finales quiero dar cuenta de una iniciativa que, a pesar de no ser un
litigio, me parece inferesante destacar en este momento, pues ha tenido lugar
en el terreno del cambio climdtico, en una zona vulnerable a sus efectos y
que, aunque no ha cristalizado, puede ser sélo un primer ejemplo de que el
esténdar juridico de diligencia debida de nuestros legisladores para afrontar
los retos del cambio climdtico es puesto en cuestidon por los ciudadanos. En
este caso, dos organizaciones sin vinculacién politica alguna, la ONG Nueva
Cultura por el Clima (NCC) y el Centro de Estudios en Bioderecho, Etica y
Salud (CEBES) aunaron en 2017 sus esfuerzos y coordinaron a un relevante
conjunto de profesionales, investigadores y técnicos de distintos dmbitos para
redactar una proposicién de Ley de Cambio Climdtico en la Regién de Murcia.

La iniciativa, que pretendia ser pionera a nivel mundial, constituia, a juicio
de sus promotores, una excelente oportunidad para dar un paso adelante de

(129) B. Soro Mareo, ET AL. (2016: 311-382).
(130) B. Soro Mareo (2019).
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forma valiente y decidida en una regién donde no podia seguir mirdndose a
otro lado al desarrollar y mantener politicas que desconsideraban el cambio
climdtico. Se pretendia destacar, para contestar rdpidamente a los sectores que
no vieran con buenos ojos esta demanda social, que una apuesta decidida
por afrontar la problemdtica del cambio climdtico seria una fuente de oportu-
nidades para generar importantes efectos colaterales como aire més limpio,
puestos de trabajo de calidad, energia més barata y ciudades mds habitables,
entre otros muchos. La sociedad murciana no cabe duda de que debe afrontar
refos importantes como la adaptacién de la agricultura a un clima cada vez
mds drido y seco, la adaptacién de las ciudades a las acostumbradas olas de
calor, cada vez mds frecuentes e intensas, a las gotas frias e inundaciones,
cada vez mds espectaculares y seguidas ... Los efectos en la economia presente
(especialmente en turismo y agricultura) son ya palpables desde hace unos
afos y probablemente, aunque nos faltan datos, también en la salud. Esta
proposicién de Ley se concibié para dar respuesta a este tipo de cuestiones
y