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INSTRUMENTOS TERRITORIALES Y PROTECCI@N DE
LA BIODIVERSIDAD: UNA PERSPECTIVA JURIDICA

GERARDO GARCIA ALVAREZ

SUMARIO: I. INTRODUCCION: DESARROLLO SOSTENIBLE Y «GOBERNANZA»
TERRITORIAL.~ Il. CONECTIVIDAD Y COORDINACION DE LOS HABITATS PROTEGI-
DOS.— lll. COLABORACION PRIVADA EN LA PROTECCION: MECANISMOS DE MER-
CADO Y MEDIDAS DE FOMENTO.- IV. « GOBERNANZA» AMBIENTAL: PARTICIPACION
PUBLICA Y ASESORAMIENTO CIENTIFICO EN LA ADOPCION DE DECISIONES.— V. LA
PLASMACION DEL DESARROLLO SOSTENIBLE EN EL URBANISMO Y EN RELACION
CON LA CONSTRUCCION DE INFRAESTRUCTURAS Y OBRAS PUBLICAS EN EL DERE-
CHO FRANCES.— VI. CONTROL SUSTANTIVO DE LOS PLANES URBANISTICOS DESDE
PERSPECTIVAS AMBIENTALES: CONTROL DE INUNDACIONES Y PROTECCION DEL
SUELO RURAL FRENTE A LA EXPANSION URBANA.— VII. BIBLIOGRAFIA CITADA.

RESUMEN: El conjunto de los trabajos se ordena por problemas que afectan a la
biodiversidad: la conectividad de los espacios naturales, abordada desde las perspectivas
de los corredores ecolégicos y la organizacién en red de su gestién. La colaboracién
privada y la utilizacién de mecanismos de mercado, a través del estudio de los bancos de
conservacién de la naturaleza y la custodia del territorio. La integracién piblico-privada
en la adopcién de decisiones, desde la perspectiva de la participacién piblica y de la
organizacién administrativa de los parques nacionales. Se estudia la compatibilizacién
de conservacién y desarrollo, elemento bdsico del crecimiento sostenible, en el Derecho
francés, desde la perspectiva de los planes urbanisticos y de la construccién de infraes-
tructuras. El control sustantivo del planeamiento urbanistico y, por tanto, del modelo de
ocupacién del territorio, se examina desde las perspectivas del control de los riesgos
de inundacién y de la proteccién de suelos portadores de valores naturales o culturales
dignos de ser preservados.

Palabras clave: biodiversidad; desarrollo sostenible; corredores ecolégicos; parques
nacionales; bancos de conservacién de la naturaleza; bancos de hdbitat; custodia del
territorio; participacién piblica; informe Duport; requisitos ambientales de los planes
urbanisticos; control del riesgo de inundaciones; suelo no urbanizable especialmente
protegido.

Abstract: This book is structured by the treatment of problems about biodiversity.
Regarding the connectivity of natural spaces, there are studied the ecological corridors
and administrative management in network. We approach private public partnership and
market mechanisms, from the perspective of the land stewardship and habitat banks. The
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adoption of administrative decisions is studied from the perspective of public participation
and the administrative organization of the national parks. French law provides experien-
ces on environmental requirements in the approval of urban planning and public works
projects judicial review of the public decisions about model of occupation of the territory
and urban development plans, through the monitoring of flood risks and the protection
of natural lads from urban development.

Key words: biodiversity; sustainable development; ecological connectivity; ecologi-
cal corridors; Network of National Parks; conservation banking; habitat banking; Land
Stewardship; participation of the public; governance; environmental co-management;
National Parks Scientific Committee; Council of the Network of National Parks; Grenelle
environnement; Rapport Duport; flood risks; hydrological planning; land-use planning;
urban planning; rural land protection from urbanization; principle of non-regression in
environmental law.

I. INTRODUCCION: DESARROLLO SOSTENIBLE Y «GOBERNANZA»
TERRITORIAL

El presente volumen se enmarca, como publicacién final, en el Proyecto
DER 2012-35345, «Instrumentos territoriales de proteccién de la biodiversi-
dad», financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad, una inves-
tigacién colectiva a través de la cual se ha intentado iluminar una serie de
cuestiones sobre el régimen juridico de instituciones juridicas, planes de diversa
indole y otros instrumentos administrativos que puedan resultar Gtiles para la
proteccién de la biodiversidad.

En el marco de un Derecho ambiental crecientemente orientado a la
lucha contra el cambio climdtico, las cuestiones relativas a la proteccién de la
biodiversidad, buscando nuevos enfoques, deben mantener su relevancia, en
opinién de quienes hemos colaborado en el presente conjunto de trabajos. Por
otra parte, la orientacién de la investigacién es estricta y deliberadamente de
Derecho administrativo, como eje central de lo que es el Derecho ambiental
o, con ofra formulacién, la funcién poblica de proteccién ambiental, en este
caso centrada en la defensa de la biodiversidad como «bien comin» o «bien
pUblico» en el sentido que le da la ciencia econémica a este concepto, siendo
habitualmente la pérdida de biodiversidad el efecto indirecto de decisiones
tomadas por otras razones, no un efecto intencionado, sino una «externalidad»
en el sentido econémico del término. Como se ha sefialado desde la perspectiva
pluridisciplinar de economistas, gedgrafos y bidlogos, esta concepcién de la
biodiversidad como «bien piblico», junto con la integracién de lo relativo a
la biodiversidad en mecanismos de colaboracién entre los dmbitos pdblicos y
privados en cuanto a la toma de decisiones y la creacién de las condiciones
para hacer efectivas las politicas de conservacién, fundamentalmente ade-
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cuados procesos de toma de decisiones, constituirian los elementos centrales
para emprender acciones efectivas de conservacién de la biodiversidad (1).
Esa triple perspectiva es con la que se abordan las cuestiones tratadas en el
presente volumen.

El enfoque del conjunto de los trabajos no es sistemdtico, sino proble-
mdtico. Las cuestiones tratadas no se han seleccionado con la finalidad de
aportar visiones sintéticas del conjunto de problemas que la proteccién de
la biodiversidad plantea, sino que se han buscado los temas a tratar con un
doble criterio: primero, su relevancia para el problema de fondo, es decir,
la creciente dificultad de mantener los niveles de biodiversidad en un mundo
progresivamente humanizado y, segundo, la importancia que el especifico
tratamiento juridico de tales cuestiones pueda tener para contribuir a encontrar
soluciones viables.

Debe sefalarse que el conjunto de los trabajos aqui recogidos se ha ela-
borado en un determinado marco conceptual: el del desarrollo sostenible. Una
conciencia ambiental creciente en las opiniones publicas de Occidente es la
causa de la adopcién por la Unién Europea de la proteccién del medio natural
como una politica horizontal, que como tal debe influir en todas las politicas y
acciones de la Unién, pero con todo ello integrado en un modelo de desarrollo
sostenible, consagrado en el articulo 11 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea. El foco en la sostenibilidad ha sido ya adoptado incluso por
las organizaciones inicialmente dirigidas a la promocién del desarrollo (2).
Ciertamente es un enfoque limitado, equidistante, un compromiso entre desa-
rrollo a ultranza y fundamentalismo ecologista. Se trata de una aproximacién
pragmdtica con la que se pretende lograr un consenso casi total que permita
evitar frentes opuestos en dmbitos sociales, econédmicos o politicos: la opcién
por el desarrollo sostenible es en si misma un compromiso. Sobre este com-
promiso, ya juridificado, se pueden hacer construir politicas poblicas como
las analizadas, desde una perspectiva juridica, en el presente conjunto de
aportaciones doctrinales. No obstante, como ya se ha apuntado, los objetivos
en los que el crecimiento sostenible se concreta, sociales y econémicos junto a

(1) Vid. Ranps, Michael R. W.; Apams, William M.; BennuN, Leon; ButcHarr, Stuart H.
M.; Ciements, Andrew; Coomes, David; EntwisTie, Abigail; Hopce, lan; Karos, Valerie; ScHARLE-
MANN, Jérn P. W.; SutHertanp, William J. y VIRA, Bhaskar (2010): «Biodiversity conservation:
challenges beyond 2010», revista Science, vol. 329, n° 5997, pp. 1298-1303, p. 1300: «To
address the continued global loss of biodiversity, we propose the pursuit of three interconnecting
priorities: (i) to manage biodiversity as a public good, (i) to integrate biodiversity into public
and private decision-making, and (iii) to create enabling conditions for policy implementation».

(2) Vid. OECD (2016), Andlisis de los resultados medioambientales de la OCDE:
Espafa 2015, Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, Madrid. Este informe
constituye el tercero elaborado sobre la situacién ambiental de Espafia por la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OECD por sus siglas en inglés).
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los ambientales, en este Gltimo campo se centran en la lucha contra el cambio
climdtico, con una clara pretericién de lo relativo a la biodiversidad (3). En este
sentido, el presente volumen es también una reivindicacién de la relevancia
social del tratamiento de los problemas juridicos que plantea la proteccién de
la biodiversidad.

El volumen se divide en dos grandes partes, una dedicada a los proble-
mas que se suscitan en relacién con el gobierno —en sentido amplio— de
los espacios naturales protegidos y la otra en torno a los grandes problemas
actuales que para la biodiversidad siguen siendo la expansién urbana, que ha
alcanzado una gran extensién en Europa occidental, aunque parezca estarse
conteniendo en los Gltimos afos, al menos en paises como Espaia, y la cre-
ciente necesidad de infraestructuras fisicas del mundo moderno. Pese a todo,
la divisidén anterior se revela en ocasiones bastante convencional: uno de los
problemas fundamentales para una gestién de los espacios naturales protegi-
dos desde una perspectiva moderna, centrada en la biodiversidad y no en la
monumentalidad de determinados paisajes singulares, es la conectividad, que
permite que las poblaciones salvajes sigan siendo Gnicas, no fragmentadas,
manteniendo una diversidad genética que les permita seguir siendo viables, lo
que tiene su respuesta desde la organizacién las redes de espacios naturales
protegidos, pero también desde el régimen de las infraestructuras lineales,
especialmente carreteras y vias férreas, que en ocasiones actdan como autén-
ticas barreras.

La conectividad de los espacios naturales protegidos, necesaria para
mantener la viabilidad biolégica de las especies silvestres, es abordada desde
la perspectiva de los corredores ecolégicos (LorEz RAMON), pero también de la
organizacién en red de los parques nacionales, una de las soluciones posibles,
que no deja de ser susceptible de criticas (Moreu). Los mecanismos alternati-
vos a la accién piblica, o al menos a la accién pdblica mds convencional,
porque como minimo el acompafiamiento de la Administracién pdblica es
imprescindible, se muestra en los trabajos sobre los bancos de conservacién
de la naturaleza (De Guerrero) y la custodia del territorio (Viagrasa). Final-
mente, la gobernanza de los espacios naturales es también una cuestién que
era imprescindible abordar desde la perspectiva de la participacién poblica,
consagrada por el Convenio de Aarhus en el dmbito ambiental, pero nuclear
al Derecho publico del momento presente (BermEIO), pero asimismo desde la
perspectiva organizativa, que muestra también los diversos intereses represen-

(3) El deseable crecimiento sostenible se ha caracterizado por la Comisién europea en
funcién de la competitividad, la lucha contra el cambio climdtico y energia limpia y eficaz.
La contencién de la pérdida de biodiversidad, aunque tenida en cuenta, recibe una atencién
mucho menor. Vid. Comunicacién de la Comisién Europa 2020. Una estrategia para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador, Bruselas, 3.3.2010, COM(2010) 2020 final.
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tados en el gobierno de los parques nacionales, entre ellos el conocimiento
cientifico (GUILEN).

La anulacién de planes urbanisticos supone un creciente problema en
Espafa. La proliferacién de sentencias anulatorias cabe atribuirla a una cre-
ciente severidad de los érganos jurisdiccionales en la fiscalizacién de los requi-
sitos formales, pero también a una creciente complejidad de esos requisitos,
que se superponen en procedimientos que se alargan durante afos (4). Desde
luego, esto no es un problema Gnicamente espafiol sino que, como se ve en
las aportaciones relativas al ordenamiento francés, pues también existe una
inquietud creciente sobre esta cuestién en la doctrina de nuestro pais vecino.
A ello se afiade un mayor control de aspectos sustantivos, como la justificacién
objetiva de los nuevos desarrollos o la racionalidad y motivacién de los cambios
en la clasificacién del suelo. Entendiendo las razones de las mayores precau-
ciones que rodean la aprobacién de los planes, parece imprescindible una
mayor proporcionalidad, un balance entre, por un lado, las consecuencias de la
anulacién de un plan que ha costado elaborar afios y requerido una cuantiosa
inversién en medios materiales y humanos, que se halla ya en ejecucién, con
repercusiones de enormes consecuencias para derechos de terceros y, por otro
lado, la consecuencia real de la infraccién formal o incluso sustantiva en que
se haya incurrido. Ademds de dar una visién espafiola desde, en este caso,
dos perspectivas sustantivas, como son el control de los riesgos de inundacién
(EscarriN) y el control de los cambios de clasificacién de suelos anteriormente
considerados no urbanizables y, en ¢ltima instancia, de la racionalidad de
los nuevos desarrollos (Garcia Awarez), se aborda una visién francesa sobre la
incidencia de los requisitos ambientales en los planes urbanisticos (Lecucq) y
en la construccién de infraestructuras (Alcaraz). La colaboracién con los profe-
sores franceses ha sido enormemente facilitada por la afinidad cientifica, pero
también por la puramente geogrdfica: pertenecientes ambos a la Universidad
de Pau, con la que la Universidad de Zaragoza tiene tantos lazos y afios de
colaboracién, pero ademds especificamente al Institut d’études iberiques et
ibéro américaines de esa universidad.

Centrado el libro en el ordenamiento espafiol, con inevitables miradas al
Derecho comunitario europeo y en ocasiones a otros ordenamientos, en funcién
de las concretas materias tratadas, como los bancos de conservacién y su deter-
minante origen en el Derecho de los Estados Unidos, se ha considerado también
muy interesante incluir dos aportaciones del Derecho francés, nuestros vecinos
mds cercanos, con problemdticas similares, pero con aportaciones relevantes.

(4)  Una reflexidn sobre esta cuestion en SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso (2014): «<Muerte
y transfiguracién de la desviacién de poder: sobre las sentencias anulatorias de planes urba-
nisticos», Revista de Administracién Piblica nom. 195, pp. 197-215.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XVI, Zaragoza, 2016, pp. 11-31 15



GERARDO GARCIA ALVAREZ

Il. CONECTIVIDAD Y COORDINACION DE LOS HABITATS PROTE-
GIDOS

La conexién de los espacios naturales es uno de los elementos funda-
mentales para la conservacién de la biodiversidad, lo que explica la atencién
que recibe en el presente volumen. En este sentido, la formulacién del espacio
natural aislado como una isla en un contexto territorial modificado por el ser
humano, con los condicionantes que las islas tienen en cuanto al mantenimiento
de la biodiversidad, perfectamente descritas en la literatura cientifica, ha lle-
vado a buscar soluciones con las que se intenta evitar el deterioro a largo plazo
de la biodiversidad. Este es un aspecto fundamentalmente abordado en los
trabajos dedicados a la figura de los corredores ecolégicos y a la concepcién
de los espacios naturales no como entidades aisladas, sino dentro de redes.

Pese a la complejidad que el modelo aporta y con independencia del
valor simbélico de los parques nacionales, declarados por ley estatal, es
evidente la necesidad de coordinacién si se quiere lograr una politica de
proteccién ambiental que no puede consistir en la gestiéon desconectada de
espacios singulares. Debe recordarse que la concepcién del parque como
paisaje monumental aislado ha sido superada hace mucho tiempo. La escala
ya no es local o regional, ni tan siquiera nacional, como recuerda la mera
existencia de la europea Red Natura 2000. Otra cuestién es el estudio de los
mecanismos mds eficaces en la proteccién ambiental, al tiempo respetuosos
con las competencias ambientales.

El régimen de los corredores ecoldgicos es abordado por Fernando Lépez
RAMON (5), que se hace eco no sélo del planteamiento a que responden, sino
también de las criticas que han recibido en cuanto posibles vias de transmisién
de riesgos bioldgicos, su eficacia como elemento de conectividad que permita
mantener el funcionamiento de los espacios naturales, pero también debido a
los elevados costes econédmicos que puede comportar su implantacién.

Como muestra el autor, el legislador bdsico ha mostrado un cierto desin-
terés o, al menos, un interés tardio en los corredores ecolégicos, a lo que se
ha unido la falta de uso de los instrumentos existentes por la Administracién.
En la misma linea puede considerarse a los legisladores regionales, entre los
que sélo los de tres comunidades auténomas han mostrado sensibilidad por
la cuestién: Extremadura, Cantabria y Andalucia, donde ademds se creé en
2003 el corredor verde del Guadiamar, como mecanismo de conectividad entre
Dofiana y la Sierra Norte de Sevilla, pero en un contexto peculiar, como fue el
del vertido de Aznalcollar y la necesidad de restaurar ecolégicamente el cauce

(5) Lorez RamoN, Fernando (2016): «Conectividad y corredores ecoldgicos en la expe-
riencia espafiola», incluido en el presente nimero monogréfico.
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del rio Guadiamar y sus terrenos circundantes. Finalmente, la ley 42/2007,
de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, supuso un
cambio de rumbo, incorporando, entre otros preceptos, el deber de prever
«mecanismos para lograr la conectividad ecolégica del territorio» (art. 21):
como se sefiala por LorEz RAMON, este texto legal contiene «no ya estimulantes
admoniciones dirigidas a las Administraciones pdblicas, segin sucedia ante-
riormente (RD 1997/1995), sino completas normas juridicas caracterizadas
por su obligatoriedads».

La Administracién General del Estado ha sufrido una progresiva erosién
de sus competencias en materia de espacios naturales protegidos a manos
del Tribunal Constitucional, fundamentalmente a partir de la muy relevante
Sentencia 102/1995, de 26 de junio, a la que siguié la no menos importante
306/2000, de 12 de diciembre y que culminaria en la Sentencia 194/2004,
de 10 de noviembre (6). Resultado de ese desapoderamiento estatal, la cuestion
de la funcién de coordinacién del Estado, plasmada en la red de parques
nacionales, ha recibido poca atencién critica por parte de la doctrina, que
mayoritariamente parece haberla considerado inevitable. Por otra parte, la
norma vigente —Ley 30/2014, de 3 de diciembre, de Parques Nacionales—,
no hace sino dar continuidad, quizé profundizar, en un modelo que ya estaba
incorporado en la Ley 5/2007, de 3 de abril, de la Red de Parques Naciona-
les. Excepciones a esa aceptacién acritica son, entre otras, las aportaciones
de Lorez RAMON (7), CaNALs AMETUER (8) y la nueva perspectiva aportada en el
trabajo de Elisa Moreu (9) incorporado al presente volumen. En este sentido,
se recuerda que la creacién de la red como instrumento organizativo es una
respuesta a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional contraria a la gestién

(6) Un examen critico de esta linea jurisprudencial en BErmEIO LATRE, José Luis y ESCARTIN
Escupt, Victor (2006): «La reciente jurisprudencia constitucional sobre las competencias en
materia de espacios naturales», Revista Aranzadi de Derecho Ambiental ném. 9, pp. 177-190.
Como sefialan estos autores, la doctrina del Tribunal Constitucional se ha traducido en un pro-
gresivo desapoderamiento competencial al Estado en lo relativo a los espacios naturales y, en
particular, a los parques nacionales, hecho que resulta criticable dada la necesaria coherencia
no sélo de la normativa, sino también de la gestién de recursos y actividades en estos espacios
naturales, que tienen una clara dimensién, no ya supraautonémica, sino incluso internacional.

(7) Lorez RamON, Fernando (2009): Politica ecoldgica y pluralismo territorial. Ensayo
sobre los problemas de articulacién de los poderes publicos para la conservacién de la bio-
diversidad, Marcial Pons, Madrid, pp. 196 a 201.

(8) CaNaLs I AMETLER, Dolors (1997): «La polémica jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional en materia de espacios naturales protegidos: competencias estatales versus competencias
autondmicas (Comentario en torno a la Sentencia del Tribunal Constitucional 102/1995, de
26 de junio, en relacién con las SSTC 156/1995, de 26 de octubre, y 163/1995, de 8 de
noviembre)», Revista de Administracién Piblica n® 142, pp. 305 a 351, p. 317.

(9) Moreu Careonell, Elisa (2016): «la coordinacién estatal de la Red de Parques
Nacionales (3la Red como pretexto?)», incluido en el presente ndmero monogrdfico.
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estatal de los parques nacionales. Moreu sefiala al respecto que «paradéji-
camente, cuantas menos competencias reconoce el Tribunal Constitucional al
Estado en la gestién de los parques nacionales, més se fortalece la red, que
nace para preservar las competencias que el Estado siempre ha tenido sobre
los parques nacionales». No obstante, también puntualiza Moreu, el modelo de
gestién que compagina la gestién autonémica plena de los parques nacionales
con la coordinacién estatal en red, sancionado por el Tribunal Constitucional,
comporta también aspectos positivos: como sefiala esta autora, «la red es un
modelo eficaz para la gestién del conjunto de parques nacionales, igual que
lo ha sido, salvando las distancias, el de las cuencas hidrogréficas ...». Por
otra parte, se ha dejado la puerta abierta a la creacién de redes autonémicas,
lo que se ha aprovechado por comunidades auténomas como la de Canarias.

lll. COLABORACION PRIVADA EN LA PROTECCION: MECANISMOS
DE MERCADO Y MEDIDAS DE FOMENTO

Como se ha sefialado, para una amplia mayoria de las opiniones piblicas
europeas es evidente la necesidad de compaginar conservacién y desarro-
llo, no sélo por el desarrollo en si, sino porque obligar a elegir entre uno y
otro comportard casi siempre que la conservacién ambiental salga perdiendo,
quizd no en un primer momento, pero si en el largo plazo. En este sentido, la
implantacién entre nosotros de los «bancos de biodiversidad», una figura poco
estudiada por la doctrina juridica espafiola hasta fechas muy recientes (10), se
ha planteado desde el principio como un elemento clave del presente volumen,
estudio abordado por Carmen De Guerrero (11). El planteamiento que hace
en su articulo es el estudio de la funcionalidad, conveniencia y dificultades
de la implantacién de esta figura de origen norteamericano en Espafia. Su
finalidad es articular medidas compensatorias en funcién de la evaluacién
ambiental de un determinado proyecto, medias articuladas conforme a técnicas
de mercado. En sintesis, el funcionamiento consiste en crear o mejorar valores
ambientales de un determinado terreno apto para ello, tras lo que esos valores
se fitulizardn e incluirdn en un banco de conservacién, se incorporarén a un

(10) Vid. Garcia Ureta, Agustin Maria (2015): «Proteccién de la biodiversidad, merca-
dos, compensacién por dafios y bancos de conservacién», Revista de Administracién Publica
nim. 198, pp. 297-330; Conbe ANTEQUERA, Jests (2014): «La compensacién de impactos
ambientales mediante adquisicién de créditos de conservacién: zuna nueva férmula de pre-
vencién o un mecanismo de flexibilizacién del régimen de evaluacién ambiental», en Revista
Vasca de Administracién Piblica, nim. 99-100, pp. 979-1005.

(11) De Guerrero MaNso, Carmen (2016): «Claves para una adecuada implantacién de
los bancos de conservacién de la biodiversidad en Espaiia», incluido en el presente nimero
monogrdfico.
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registro piblico como «créditos ambientales», lo que permitird su negociacién
conforme a mecanismos de libre mercado. Es relevante que las medidas de
proteccién que generan esos créditos no tienen que ser coeténeas de la eje-
cucién del proyecto que genera la necesidad de compensacién, ni siquiera
implantarse en su mismo dmbito territorial. Quiz& no sea necesario aclarar
el #érmino «banco» no se emplea en los términos juridicos habituales, como
especie el género entidad de crédito, pero si debe resaltarse que tampoco
implica una referencia una relacién juridica propia del Derecho privado, sino
que serd necesaria la intervencién de los poderes pdblicos. Esa intervencién
se referird en primer lugar a la aprobacién de las normas juridicas en las que
se establezcan las condiciones para la generacién de los créditos ambientales
y para su valoracién, lo cudl es sin duda técnicamente complejo. Ademds,
serd necesaria verificacién de que los créditos adquiridos sean equivalentes a
la compensacién requerida, comprobando que no sean el resultado de otras
medidas que habrian debido de adoptarse en cualquier caso o que sean el
resultado de otras medidas de fomento —como puedan ser las derivadas de la
Politica Agricola Comdn, por poner un ejemplo— vy, finalmente, no se limiten
a los deterioros ambientales més llamativos (12).

Como pone de relieve De GUErrero, el recurso al mercado para proteger el
medio ambiente no estd ain muy desarrollado en Europa, pese a las sucesivas
iniciativas de la Comisién o dirigidas a ella (13), a veces contradictorias (14).
En concreto, el marco normativo espafiol puede calificarse de «escaso e inde-
terminado», lo que dificulta considerablemente la implantacién efectiva de los
bancos de hdbitat en Espaiia, una implantacién efectiva que, por ofra parte,
en Europa sélo se ha producido en Alemania. En todo caso, de acuerdo con
los criterios establecidos por la propia Comisién, que la autora analiza, los
bancos no pueden utilizarse para articular las medidas compensatorias en el

(12) Vid. Garcia Urera (2015: 344 vy ss).

(13) Sobre los bancos de conservacién pueden destacarse sendos estudios de 2010
(European Commission DG Environment, The use of market based instruments for biodiversity
protection. The case of Habitat Banking, http://ec.europa.eu/environment/enveco/pdf/eftec_
habitat_technical_report.pdf) y 2013 (ICF GHK y BIO Intelligence Service, Exploring potential
Demand for and Supply of Habitat Banking in the EU and appropriate design elements for
a Habitat Banking Scheme. Final report submitted to DG Environment, http://ec.europa.eu/
environment/enveco/taxation/pdf/Habitat_banking_Report.pdf).

(14) La Comisién, en el «Documento orientativo sobre el apartado 4 del articulo 6
de la «Directiva sobre hdbitats» 92/43/CEE. Clarificacién de los conceptos de soluciones
alternativas, razones imperiosas de interés publico de primer orden, medidas compensatorias,
coherencia global y dictamen de la comisién 2007/2012», p. 15, otorga una «valor muy
limitado» al uso de los bancos de hdbitat como medida compensatoria, dados «los estrictos
criterios que regulan la necesidad de compensaciones para asegurar la coherencia de
la red».
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dmbito de aplicacién del art. 6.4 de la Directiva Hdbitats (15), pero si en los
demds dmbitos, y concretamente, en el dmbito del art. 6.1 de esa Directiva (16).
Por otra parte, los bancos presentan considerables dificultades juridicas, no
Unicamente prdcticas, fundamentalmente la regla de reparacién in natura e in
situ: los bancos flexibilizan la reparacién in natura, pero claramente no atien-
den a la reparacién in situ. De hecho, la posibilidad de «territorializar» los
recursos de los bancos, que se planted durante los debates parlamentarios de
la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental, no prosperd,
por lo que en la disposicién adicional octava, 4, se sigue haciendo referencia
al «objetivo de que los efectos negativos ocasionados a un valor natural sean
equilibrados por los efectos positivos generados sobre el mismo o semejante
valor natural, en el mismo o lugar diferentex. Por otra parte, las medidas para
compensar la pérdida de biodiversidad se deben adoptar como dltimo recurso,
lo que relegaria a los bancos a un papel subsidiario. Ademds, estd la dificul-
tad de precisar el equivalente, dada la complejidad de la restauracién de un
hébitat, considerablemente superior que la de la recuperacién de una especie.
Finalmente, la medida compensatoria debe plasmarse en una obligacién a
perpetuidad, con toda la dificultad juridica que ello comporta y la necesidad
de supervisién sobre la viabilidad de las entidades que se constituyan, lo que
lleve probablemente a conectar los «bancos de proteccién de la naturalezas,
tal como se les denomina en la Ley de Evaluacién Ambiental, con las entidades
de custodia del territorio.

Efectivamente, la creciente atencién a la custodia del territorio, concebida
como un conjunto de técnicas juridicas para implicar a propietarios y usuarios
del ferritorio en la conservacién de valores y recursos naturales, parte de la
constatacién de la insuficiencia de la actividad piblica para poner freno a
la pérdida de biodiversidad. Esto lleva, como recuerda Maria del Mar Viua-

(15) Directiva 92/43/CEE del Consejo de 21 de mayo dé 1992 relativa a la con-
servacién de los hdbitats naturales y de la fauna y flora silvestres ,art. 6.4. «Si, a pesar de
las conclusiones negativas de la evaluacién de las repercusiones sobre el lugar y a falta de
soluciones alternativas, debiera realizarse un plan o proyecto por razones imperiosas de interés
pUblico de primer orden, incluidas razones de indole social o econdmica, el Estado miembro
tomard cuantas medidas compensatorias sean necesarias para garantizar que la coherencia
global de Natura 2000 quede protegida. Dicho Estado miembro informaré a la Comisién de
las medidas compensatorias que haya adoptados.

(16) «Con respecto a las zonas especiales de conservacién, 1. los Estados miembros
fijarén las medidas de conservacién necesarias que implicardn, en su caso, adecuados pla-
nes de gestién, especificos a los lugares o integrados en otros planes de desarrollo, y las
apropiadas medidas reglamentarias, administrativas o contractuales, que respondan a las
exigencias ecolégicas de los tipos de hdbitats naturales del Anexo | y de las especies del
Anexo |l presentes en los lugares».
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GRASA (17), a articular una estrategia complementaria, caracterizada por la
participacién y la voluntariedad. Es en este punto en el que entra la Politica
Agricola Comln y sus nuevas orientaciones dirigidas al incremento de la
proteccién ambiental, cuya importancia no puede exagerarse dado que, de
lejos, los gastos de la PAC constituyen el epigrafe méds importante de los presu-
puestos comunitarios. Como destaca la autora, desde la perspectiva ambiental
tiene especial interés el pago verde o greening, la medida mds novedosa de
la nueva PAC, que supone el 30% de la ayuda a pagos directos, debiendo
el titular de la explotacién realizar précticas ambientalmente beneficiosas,
como diversificacién de cultivos, mantenimiento de pastos permanentes o de
superficies de interés ecoldgico en sus explotaciones, aunque también tendrdn
derecho a este pago, sin necesidad de respetar las prdcticas anteriores, las
unidades destinadas a produccién ecoldgica, los pequefios agricultores y los
que cuenten con cultivos permanentes como vifiedo, olivar, frutales, citricos o,
en general, cultivos que permanecen en el terreno durante cinco o mds afios
y no entran en la rotacién de cultivos. Pero, mds relevante, «la PAC puede
convertirse en un elemento clave para el futuro de la custodia del territorio
en Espafia». En este sentido, los acuerdos de custodia del territorio pueden
contribuir a promocionar productos que deriven de un aprovechamiento de los
recursos que respeta la conservacién ambiental, a lo que se une la vertiente
ambiental de la PAC como un pago por servicios ambientales y los proyectos
dirigidos a la diversificacién de las economias rurales, dando entrada a acti-
vidades como el ecoturismo, a través de proyectos cofinanciados por el Fondo
Europeo Agricola de Desarrollo Rural (FEADER). Como se sefiala en el trabajo,
«la multifuncionalidad de las ayudas europeas permite entender que la custodia
agraria del territorio ganard terreno frente a las modalidades tradicionales
en las que se mueve esta técnica, al permitir el apoyo de experiencias desde
posiciones asociadas a la agricultura extensiva profesional».

IV. «<GOBERNANZA» AMBIENTAL: PARTICIPA(;IéN PUBLICA Y ASE-
SORAMIENTO CIENTIFICO EN LA ADOPCION DE DECISIONES

La participacién forma parte de las estrategias cldsicas en proteccién
ambiental, particularmente de los espacios naturales, como constata en su tra-
bajo José Luis Bermelo LATRE (18). Sin embargo, la investigacién llevada a cabo
por este autor concluye la existencia de «una cierta atonia de las leyes de par-

(17)  Viwacrasa Rozas, Maria del Mar (2016): «Custodia del territorio y Politica Agraria
Comin: oportunidades de conservacién y desarrollo econémico y social en el medio rural»,
incluido en el presente nimero monogréfico.

(18) BerMEIO LATRE, José Luis (2016): «La participacién del poblico en la proteccién de
la biodiversidad» , incluido en el presente nimero monogréfico.
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ticipacién en materia ambiental, autorizacién ambiental integrada, evaluacién
ambiental y de procedimiento administrativo, todas ellas cefiidas estrictamente
a los minimos estrictamente marcados por el Derecho internacional y de la
UE (Declaracién de Rio, Convenio de Aarhus y Directiva 2003/35/CE)». Los
instrumentos para la «gobernanza medioambiental» no han pasado de los ya
clésicos tramites de «informacién poblica», complementados con las «consul-
tas a personas interesadas». En linea con lo anterior, en la Ley 30/2014, de
3 de diciembre, de Parques Nacionales no se incorporan sino mecanismos
participativos poco ambiciosos, sin explorar nuevas posibilidades, algunas
propuestas desde hace largo tiempo. No obstante, el autor no se queda en
el diagnéstico, sino que sefiala la causa: el conformismo del legislador no
seria sino el reflejo oficial de un estado de inmadurez social en lo relativo al
ejercicio real del derecho de participacién ciudadana en materia ambiental,
como reflejan las estadisticas existentes en la materia.

Como recuerda el autor, la participacién ciudadana es una de las cues-
tiones nucleares del Derecho administrativo (19). Por ello, aunque se centre
el trabajo en los mecanismos de participacién previstos en la reciente Ley
30/2014, de 3 de diciembre, de Parques Nacionales, en todo momento se
ponen en un contexto mds amplio, fundamentalmente en el que deriva de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién
Piblica y Buen Gobierno y de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Proce-
dimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas, relevante en
cuanto reconoce capacidad de obrar ante las Administraciones publicas a los
«grupos de afectados, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los
patrimonios independientes o auténomos» (art. 3, ¢), abriendo la puerta a la
tutela de los intereses colectivos o difusos en el procedimiento administrativo,
aunque en el trabajo se califique esta regulacién como «novedad relativax.
Esta combinacién de normas especiales y generales responde a la inexisten-
cia de un reconocimiento general y operativo del derecho a la participacién
ambiental, falta de reconocimiento que debe considerarse un déficit de nuestro
ordenamiento, lo que en el trabajo se pone de relieve, mds acentuado si se
pone en contraste con las exigencias del Derecho de la Unién Europea (o
«eurounidense», de acuerdo con el neologismo utilizado por el autor). Como
se pone de relieve en el trabajo, la implicacién de ciudadanos y entidades
locales directamente afectados es necesaria para el éxito en la gestién de los
espacios protegidos, hasta el punto de que, como afirma el autor, «cada espacio
natural protegido es una realidad material —también sentimental — compuesta
de recursos naturales y personas, fisicas y juridicas, pdblicas y privadas».

(19) Vid. Bermeso LaTRe, José Luis y CasteL GavaN, Sergio (eds.) (2013): Transparencia,
participacién ciuvdadana y Administracién publica en el siglo XXI, Monografia XIV de esta
Revista, 495 p.
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También se pone el foco en la Lley 30/2014, de 3 de diciembre, de
Parques Nacionales en el trabajo de Nicolds GuilEN sobre cuestiones orga-
nizativas (20). Tanto las cuestiones suscitadas por la coordinacién en red de
los parques nacionales como los problemas de vertebrar orgdnicamente la
participacién de entidades locales y personas privadas, fundamentalmente
propietarios, pero también asociaciones ambientales o empresas, y su traduc-
cién organizativa son abordadas en este trabajo. No obstante, también hay
que destacar la novedosa —al menos en términos relativos— figura del Comité
cientifico de Parques Nacionales, que asume la funcién de érgano de enlace
entre la comunidad cientifica internacional y los gestores de los parques nacio-
nales, a través del asesoramiento cientifico sobre cualquier cuestién que pueda
plantear el Organismo Auténomo Parques Nacionales, por propia iniciativa o a
peticién de las entidades gestoras de los parques, y la participacién preceptiva
en una serie de decisiones (art. 28). En el trabajo se analiza la compatibilidad
de este érgano con la jurisprudencia constitucional, muy proclive a la gestién
autondmica, argumentando convincentemente que su organizacién y funciones
no suponen en si una medida coordinadora del Estado, pero ademds no vincula
ni, al menos juridicamente, condiciona o limita la actuacién de la Comunidad
Auténoma competente.

V. LA PLASMACION DEL DESARROLLO SOSTENIBLE EN EL URBA-
NISMO Y EN RELACION CON LA CONSTRUCCION DE INFRAES-
TRUCTURAS Y OBRAS PUBLICAS EN EL DERECHO FRANCES

El Derecho francés se enfrenta a problemdticas cercanas a las que se
manifiestan en Espafia, aunque en ocasiones lo haga a través de soluciones en
parte divergentes, cuyo estudio en dos temas claves para el desarrollo, también
para el desarrollo sostenible, como son el urbanismo y las infraestructuras, se
aborda en este volumen.

El desarrollo sostenible es una asuncién en los ordenamientos europeos,
en sus tres dimensiones, econémica, social y, por supuesto, ambiental. Sin
embargo, en Francia, la evolucién reciente muestra un predominio de la dimen-
sién ambiental sobre la social, como expone Olivier Lecuca (21). La modificacién
de la Constitucién francesa en 2005, supuso la insercién en el bloque de la
constitucionalidad de la Carta del Medio Ambiente, con lo que se eleva el
desarrollo sostenible al nivel de los principios bésicos de la Repdblica. Esto a
su vez ha comportado la puesta en marcha de un movimiento legislativo deno-

(20) «La organizacién de los parques nacionales».

(21) Lecucq, Olivier (2016): «La inclusién del desarrollo sostenible en la politica urba-
nistica francesa», incluido en el presente nimero monogréfico.
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minado «Grenelle de I'environnement (Negociacién multilateral sobre el medio
ambiente)». Evolucién legislativa que ha tenido una especial influencia en el
campo del urbanismo, en el que se ha producido un triple efecto: un predominio
de lo ambiental sobre lo social, una creciente dificultad de las entidades locales
para cumplir las exigencias legislativas y un aumento de la inseguridad juridica.

La dimensién social del desarrollo sostenible comporta que el progreso
econémico y la mejora de la calidad de vida deben ser compartidos por todos
los miembros de la comunidad, al igual que los proyectos y el resto de las
decisiones deben someterse a un proceso participativo. Aunque sobre el papel
esta dimensién no sea preterida, si estd sucediendo en la prdctica.

La legislacién urbanistica francesa vigente prima la diversidad funcional
sobre la zonificacién monofuncional que se habia impuesto en etapas anterio-
res, en especial desde la Il Guerra Mundial. Con ello se incorporan politicas
contrarias a la segregacién espacial, que es fuente de desigualdades sociales.
Existe en consecuencia una dimensién social en el seno del desarrollo sostenible,
pero esa dimensién se traduce en recomendaciones, no en normas imperati-
vas. En este sentido, los municipios deben prever un 25 % de vivienda social
destinada al alquiler, pero el incumplimiento Gnicamente acarrea una sancién
econémica, no la invalidez del correspondiente instrumento urbanistico. Sin
embargo, como sefiala Lecucq, «las exigencias medioambientales tienen mucho
mds peso y se han hecho progresos considerables en este aspecto, hasta el
punto de que la dimensién medioambiental del desarrollo sostenible ha llegado
a ser una verdadera matriz de los documentos de urbanismo». Dimensién que,
ademds, se traduce en normas imperativas cuyo incumplimiento si determina
una sancién de invalidez. Esto estd acarreando a su vez una creciente dificultad
de las autoridades locales para cumplir con las exigencias normativas, en la
medida en que precisan una superior competencia juridica, técnica y financiera,
en un momento en que las transferencias estatales disminuyen, al igual que
lo hace la recaudacién de los tributos locales debido a la crisis econdmica.

Por ofra parte, el control del cumplimiento de los requisitos del desarrollo
sostenible es un control jurisdiccional, de cardcter limitado, que se circunscribe
a verificar que en los instrumentos urbanisticos se han previsto medidas dirigidas
a los objetivos fijados por el legislador, principalmente ambientales, aunque
con un cierfo margen de apreciacién, lo que se traduce en un control Gnica-
mente dirigido a verificar el cumplimiento de los trdmites impuestos en funcién
del desarrollo sostenible y su compatibilidad de conjunto con las dimensiones
econdémica, social y ambiental. Sin embargo, en materia ambiental, el juez
administrativo es cada vez mds exigente a medida que las prescripciones
legislativas se hacen mds precisas en cuestiones como la evaluacién ambiental,
lo que lleva a anulaciones, en ocasiones afios después de la aprobacién del
plan, a través de un recurso indirecto.
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Las obras publicas estan en crisis en Europa, con lo que ello supone de
pérdida de capacidad modernizadora y también de empleo. Ello es debido en
parte a la crisis de la Hacienda piblica en todos los paises europeos, producto
inevitable de la crisis financiera occidental, pero no Gnicamente, sino también
debido a las crecientes restricciones juridicas fundadas en consideraciones
ambientales. En esta linea, aunque con una orientacién mds genérica, en la
exposicién de motivos de la Ley 11/2012, de 19 de diciembre, de medidas
urgentes en materia de medio ambiente, se aludia a la necesidad de una
«simplificacién administrativa, eliminando aquellos mecanismos de intervencién
que por su propia complejidad resultan ineficaces, y lo que es mds grave,
imponen demoras dificiles de soportar para los ciudadanos y dificultades de
gestién para las Administraciones pUblicas». En Francia ha tenido una enorme
relevancia el denominado «Informe Duport» (22), en el que se abordan los
mecanismos para la aceleracién de los proyectos de construccién, la simpli-
ficacién de los procedimientos medioambientales y la modernizacién de la
participacién publica, estudiado en profundidad por Hubert Aicaraz (23). El
marco de su estudio son los condicionantes de las obras piblicas urbanisticas
—la conformidad o disconformidad con el Plan Urbanistico—, de evaluacién
ambiental, contractuales —con una creciente relevancia de las condicionantes
ambientales en la contratacién publica, lo que determina el marco juridico de
la ejecucién— vy ferritoriales —con especial atencién al patrimonio natural o
cultural—, desde el punto de vista de la eficacia de las precauciones adopta-
das por el legislador y un enfoque mds funcional de la participacién pdblica.

VI. CONTROL SUSTANTIVO DE LOS PLANES URBANISTICOS DESDE
PERSPECTIVAS AMBIENTALES: CONTROL DE INUNDACIONES
Y PROTECCION DEL SUELO RURAL FRENTE A LA EXPANSION
URBANA

El modelo de ocupacién del territorio es uno de los grandes temas a
debate en el urbanismo actual. Un debate muy potenciado por el informe de
la Agencia Ambiental Europea sobre la dispersién urbana del que ahora se
cumplen diez afos (24).

(22) Durorr, Jean Pierre (2015): Accélérer les projets de construction. Simplifier les
procédures environnementales. Moderniser la participation du public, de 3 de abril de 2015,
http://www.territoires.gouv.fr/IMG/pdf/rapport_duport.pdf.

(23) Awcaraz, Hubert (2016) «Las restricciones medioambientales, patrimoniales, urbanis-
ticas y vinculadas al territorio sobre la realizacién de equipamientos, obras e infraestructuras
pUblicas en Francia» , incluido en el presente nimero monogréfico.

(24) EuropeAN ENVIRONMENT AGENCY (2006): Urban sprawl in Europe. The ignored cha-
llenge, EEA Repport n° 10/2006, Copenhague.
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Una de las caracteristicas esenciales que hasta ahora ha mostrado la
expansién urbana es su cardcter irreversible, dado que incluso en casos en los
que se produce la anulacién judicial de un instrumento urbanistico la ejecucién
de la sentencia es sumamente compleja y en algunos casos, incluso, imposible
de facto. En consecuencial, los elementos para asegurar decisiones racionales
y adecuadas al ordenamiento juridico son esenciales, sin que puedan llegar a
un nivel de complejidad que convierta el cumplimiento de los requisitos formales
en una misién casi imposible o, peor aun, en aleatoria.

Examinada la cuestién de la compatibilidad de normas de procedimiento
que aseguren la compatibilidad del crecimiento sostenible con unos niveles de
complejidad que no sean disfuncionales en el Derecho francés, ordenamiento en
el que la cuestién ha suscitado una considerable atencién, debe examinarse el
modelo de ocupacién del territorio en el Derecho espafiol, aunque no se haré
en abstracto, sino al hilo de dos precauciones esenciales: la proteccién de los
recursos hidricos y prevencién de los riesgos de inundacién, por un lado, la
preservacién de suelos portadores de valores dignos de proteccién, por otro.

La importancia de la politica hidrdulica no puede exagerarse, con
mayor motivo en un pais con las condiciones geomorfoldgicas y climdticas de
Espafia (25). Riesgos de inundacién y modelo de ocupacién del territorio son
los dos temas conjuntamente abordados por Victor Escarrtin (26). La relevancia
de la planificacién hidrolégica es una cuestién pacificamente aceptada (27),
pero que presenta muchas vertientes. Ya ha sido aludida en el trabajo de
Lopez RAMON la relevancia de los cauces de agua como corredores ecolégicos,
potenciada por la regulacién de zonas de proteccién que no lo son meramente
del recurso hidrico, sino de la biodiversidad en si (28). La perspectiva de
EscARTIN es complementaria, ya que problemdtica abordada deriva no sélo de
una inadecuada valoracién de los riesgos por el planificador urbanistico, sino
sobre todo de situaciones de tolerancia que permiten asentamientos humanos
en zonas peligrosas, con consecuencias potencialmente catastréficas. Como
se indica en el trabajo, la atencién en Espaia ha estado centrada en la pre-
vencién de los fenémenos naturales, mediante la regulacién de los cauces o

(25) Una reflexién reciente y relevante sobre esta cuestién en CARO-PATON CARMONA,
Isabel y Escarrin Escupg, Victor (2015) «Aguas: por una politica hidrdulica més reflexiva,
transparente y participativa», Observatorio de politicas ambientales 2015, pp. 515-552.

(26)  Escartin Escupt, Victor (2016): «Incidencia en el modelo de ocupacién del territorio
de la gestién de los riesgos de inundacién» , incluido en el presente ndmero monogrdfico.

(27) Vid. SANCHEZ MorON, Miguel (1990): «Planificacién hidrolégica y ordenacion del
territorio», Revista de Administracién Publica ném. 123, pp. 83-114.

(28) Vid. lelesias GonzAlez, Felipe (2011): «Régimen urbanistico de los terrenos sujetos
servidumbre de dominio piblico hidrdulico», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente,
nom. 265, pp. 13-44.
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la reforestacién de las cuencas, pero no se ha prestado suficiente atencién a
una adecuada planificacién o a la disciplina urbanistica. La prevencién de
asentamientos irregulares o, al menos, la reaccién temprana, son esenciales.
Como afirma EscarTiN, es evidente que «las soluciones verdaderamente eficaces
deberian haberse producido con anterioridad a la consumacién del proceso
edificatorio, siempre vinculadas a una correcta ordenacién urbanistica de los
suelos sometidos a riesgo de inundacién». En todo caso, medidas estructurales
y urbanisticas deben confluir en una «gestién integrada de las inundaciones»
que deberd formar parte de la futura «Estrategia Nacional de Restauracién
de Rios» promovida por el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio
Ambiente en linea con la Directiva marco del agua y la Directiva de evaluacién
y gestidn de los riesgos de inundacién (29).

En este como en otros dmbitos, desde un punto de vista juridico, un pri-
mer problema deriva de la complejidad de la distribucién de competencias en
la materia (30), lo que se plasma en una considerable dispersién normativa
que lleva, entre ofras cosas, a una dificil concrecién del concepto de zona
inundable, cuya determinacién es un elemento necesario como piedra clave
del sistema. No obstante, el esfuerzo realizado siguiendo el impulso de la
Unién Europea, bdsico en ésta como en ofras cuestiones ambientales, se estd
plasmando en el disefio de instrumentos juridicos eficaces para la ordenacién
de las zonas inundables y mecanismos de coordinacién, como el informe
vinculante de la Administracién hidrdulica previo a la aprobacién de los pla-
nes urbanisticos o la autorizacién de usos en zonas inundables (Real Decreto
Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Aguas, art. 25.4).

Como sefiala EscarriN, los avances en los mecanismos juridicos de preven-
cién deben ir acompaiiados de una decidida actuacién de las Administraciones
pUblicas competentes que permita a medio plazo desocupar las llanuras de
inundacién, revirtiendo los riesgos en que se ha incurrido durante décadas de
mala planificacién y de tolerancia de situaciones de indisciplina urbanistica.

Puede hacerse una reflexién adicional respecto a esa propuesta del autor: la
actuacién sobre terrenos ya ocupados y que presentan diversos grados de riesgo
abre también un abanico de oportunidades que pueden redundar en beneficios
para la conservacién de la biodiversidad. Efectivamente, el uso dotacional,

(29) Respectivamente, Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de octubre de 2000, por la que se establece un marco comunitario de actuacién en el
dmbito de la politica de aguas y Directiva 2007/60 de evaluacién y gestién de los riesgos
de inundacién.

(30) Desde una perspectiva mds general, vid. EscarTin Escupg, Victor (2010): Aguas y
urbanismo. Andlisis de las tensiones competenciales derivadas del proceso de descentralizacién
territorial, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza.
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como zona verde, de las zonas inundables puede producir el triple efecto de
reducir el riesgo de inundacién, mejorar el medio ambiente urbano y permitir
a los cursos de agua mantener su funcién de corredores ecolégicos incluso en
las inmediaciones de las zonas urbanas. Para ello, los mecanismos equidistri-
butivos previstos en nuestra legislacién, especialmente la desconsolidacién e
inclusién en unidades de ejecucién de los suelos ya urbanizados y ocupados
por la edificacién pueden ser un instrumento adecuado, més en el marco de
actuaciones de regeneracién urbana como las que se han querido potenciar
a través de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién, regeneracién y
renovacién urbanas, cuyas disposiciones se hayan actualmente integradas en su
mayor parte en el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana.

En el mismo sentido, la eficacia de los instrumentos urbanisticos en la
prevencién de los efectos deletéreos que las inundaciones han tenido en el
pasado podria permitir una gestién del agua que pusiese menos énfasis en
medidas estructurales, que si bien en algunos casos —como la reforestacién
de las cabeceras de los rios— pueden tener un impacto incluso favorable en
la biodiversidad, en ofros casos —regulacién de los cauces, mediante presas
que permitan laminar avenidas, fundamentalmente— tienen un impacto que es
preciso considerar en un contexto mds amplio, mediante las correspondientes
evaluaciones ambientales.

El Derecho urbanistico siempre ha tenido una funcién institucional que des-
borda el fenémeno urbano, incorporando un determinado modelo de ocupacién
del territorio. Al hilo de una creciente sensibilidad ambiental, no sélo de la
opinién publica, sino de los operadores juridicos, se estd convirtiendo ademds
en un elemento de proteccién ambiental, hasta el punto de haber hecho surgir
por via jurisprudencial lo que puede considerarse una nueva clase de espacio
natural protegido, construido sobre la categoria urbanistica del suelo no urba-
nizable de especial proteccién, tema abordado por el autor de estas lineas en
su contribucién especifica al presente volumen (31). El aspecto mds llamativo
de este fendmeno es el cambio en la interpretacién de normas juridicas que
sustancialmente apenas han cambiado en cuarenta afios, pero que como se
dice en el art. 3.1 del Cédigo Civil, se interpretan en relacién a «la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas», realidad marcada no sélo por
una preocupacién ambiental generalizada, al menos en las élites sociales y
profesionales, sino por una crisis econémica considerablemente agravada por
una burbuja urbanistica, lo que ha llevado a una exigencia jurisprudencial de
una mayor racionalidad en la adopcién de las decisiones relativas a los nuevos

(31) Garcia-Awvarez, Gerardo (2016): «La proteccién del suelo natural en el planeamiento
urbanistico: ponderacién de valores y principio de no regresién», incluido en el presente
némero monogrdfico.
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desarrollos urbanisticos, cuya manifestacién extrema es la aplicacién de unas
exigencias al cambio de clasificacién de los suelos risticos o no urbanizables
considerados de especial proteccién que en la prdctica y a estos efectos, desde
un punto de vista sustantivo los equipara a los espacios naturales integrados
en la Red Natura 2000. Esto supone un cambio con efectos retroactivos del
significado de las decisiones que adoptaron los planificadores urbanisticos en
momentos en que la asuncién generalizada era que la proteccién era completa-
mente reversible, en funcién de una posterior decisién puramente discrecional. En
todo caso, esto supone un desajuste meramente temporal, en cuanto el Tribunal
Supremo actualmente aplica también su doctrina sobre el cardcter reglado del
suelo no urbanizable de proteccién especial también al control sustantivo de
las decisiones de clasificar suelo bajo este régimen. No obstante, sigue siendo
el control de la desclasificacién lo mds relevante, tanto desde el punto de vista
numérico, desde la perspectiva que supone el surgimiento de una nueva catego-
ria de espacios naturales, cuya creacién y régimen depende esencialmente de
las autoridades locales —aunque exista un importante control administrativo por
la Administracién de la Comunidad Auténoma de estas decisiones— y porque
supone una manifestacién mds del principio, crecientemente afianzado, de no
regresién de la proteccién en Derecho ambiental.
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CONECTIVIDAD Y CORREDORES ~ECOLéGICOS
EN LA EXPERIENCIA ESPANOLA )

FERNANDO LOPEZ RAMON

«Las carreteras, los nuevos cultivos, los alambrados, los embalses y
otras construcciones van tomando posesién de los hdbitats y a veces
los fragmentan de tal manera que las poblaciones de animales ya
no pueden migrar ni desplazarse libremente, de modo que algunas
especies enfran en riesgo de exfincién. Existen alternativas que al
menos mitigan el impacto de estas obras, como la creacién de
corredores bioldgicos, pero en pocos paises se advierte este cuidado
y esta previsién» (Francisco, Carta enciclica Laudato Si’: sobre el
cuidado de la casa comun, 24 mayo 2015, 35).

SUMARIO: |. DE LA BIOGEOGRAFIA INSULAR A LA CONECTIVIDAD Y LOS
CORREDORES ECOLOGICOS.~ II. LA RECEPCION NORMATIVA DE LA CONECTIVIDAD
ECOLOGICA.~ lll. LAS MODALIDADES DE FORMACION Y GESTION DE CORREDORES
ECOLOGICOS.~ IV. LA FRAGMENTACION DE HABITATS POR CARRETERAS Y FERRO-
CARRILES.— V. LA FUNCION CONECTIVA DE RIBERAS Y VIAS PECUARIAS.— VI. LA
CONECTIVIDAD ECOLOGICA EN LA PLANIFICACION TERRITORIAL Y URBANISTICA.—
VIl. LEGISLACION.- VIll. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: El estudio tiene por objeto averiguar los compromisos del ordenamiento
espafiol en materia de conectividad ecolégica. Como punto de partida y empleando
literatura cientifica, se exponen el origen y alcance de los principales conceptos que
permiten comprender el esencial significado de la conectividad para el mantenimiento de
los procesos vitales. A continuacién, se identifican los grandes hitos de la recepcién de
la problemdtica correspondiente en los érdenes internacional, europeo y nacional, lo que
permite ya pasar al andlisis de los concretos instrumentos disefiados, en la experiencia
espanola, para garantizar la conectividad ecolégica. La mds directa recepcién normativa
se encuentra en los corredores ecolégicos, que presentan diversas modalidades para su
formacién y gestién. Junto a ellos, se destacan los intentos de corregir la fragmentacién
de hdbitats derivada de las grandes obras puoblicas, particularmente de carreteras y
ferrocarriles. Asimismo, se pone de relieve la funcién conectiva desempefiada por ribe-
ras y vias pecuarias conforme a la legislacién reguladora de los sectores del dominio

(*) Proyecto de investigacién DER/2012/35345, «Instrumentos territoriales de proteccién
de la biodiversidad», Ministerio de Ciencia e Innovacién.
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plblico implicados. Finalmente, se estudia la capacidad conectiva general que pueden
desempefiar los instrumentos de ordenacién del territorio y de urbanismo.

Palabras clave: carreteras; conectividad ecolégica; corredores ecoldgicos; ferroca-
rriles; ordenacién del territorio; riberas; urbanismo; vias pecuarias.

ABSTRACT: The study aims to expose the commitments of the spanish legislation
in the field of ecological connectivity. As a starting point and using scientific literature,
are exposed the origin and scope of the main concepts that allow to understand the
essential meaning of connectivity for the maintenance of life processes. Then the major
milestones of the reception of this problem are identifyng at the international, european
and national orders, which already allow to move to the analysis of specific instruments
designed in the spanish experience to ensure ecological connectivity. The more direct
regulatory reception is located in the ecological corridors, presenting various modalities
for training and management. Alongside them, it also highlights the attempts to correct
the fragmentation of habitats for large public works, particularly for roads and railways.
In addition, stands the importance of the connective role played by river banks and lives-
tock routes under the legislation of the public properties involved. Finally, is exposed the
general connective capability that can play instruments of land-use and urban planning.

Key words: cattle trails; ecological connectivity; ecological corridors; land-use plan-
ning, railways; river banks; roads; urban planning.

Vamos a estudiar el grado de compromiso del ordenamiento espafiol
con el objetivo de conectividad de los hdbitats. A tal fin, primero, empezare-
mos proporcionando algunos conceptos ecolégicos esenciales particularmente
puestos en marcha por la teoria de la biogeografia de las islas, que extiende
sus efectos a cualquier situacién de fragmentacién del hdbitat. Después, nos
ocuparemos del proceso general de recepcién de esa problemdtica en el orde-
namiento juridico, lo cual, aun situdndonos en la perspectiva de la experiencia
espafiola, requiere tener en cuenta datos internacionales y especialmente del
dmbito europeo, junto con los propiamente nacionales. Establecidas las ante-
riores bases, procederemos ya a la presentacién de los diversos instrumentos
relativos a la conectividad ecolégica: los corredores ecolégicos, especialmente
con referencia a la red Natura 2000, las previsiones tendentes a atenuar los
efectos de fragmentacién de los hdbitats derivados de grandes obras publi-
cas como carreteras y ferrocarriles, la funcién conectiva desempefiada por
el régimen de las riberas y las vias pecuarias en la legislacién demanial, y
finalmente el papel integrador reservado en estas cuestiones a la ordenacién
del territorio y el urbanismo.
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I. DE LA BIOGEOGRA’FiA INSULAR A LA CONECTIVIDAD Y LOS
CORREDORES ECOLOGICOS

El origen de la preocupacién por los corredores ecolégicos parece ha
de ser situado en la teoria de la biogeografia de las islas formulada por R.H.
MacArTHUR & E.O. WisoN (1967). En ella se explica que los factores deter-
minantes de la supervivencia y calidad de las especies animales y vegetales
estdn constituidos por la lejania y la capacidad de la isla. En consecuencia, la
mayor proximidad al continente incrementa la probabilidad de recibir especies
inmigrantes (efecto de la distancia) y la mayor superficie aumenta la variedad
de las especies (efecto del tamafio). El juego de esos dos factores permite
determinar el nimero de especies de una isla en equilibrio, lo que da gran
capacidad predictiva a la teoria, sobre todo teniendo en cuenta que las situa-
ciones insulares pueden identificarse con cualquier hébitat fragmentado, espe-
cialmente como consecuencia de las alteraciones antrépicas del territorio (1).

En ese contexto, los corredores ecolégicos se presentan como un remedio a
las situaciones de insularidad biogeogréfica. En la literatura cientifica, tal plan-
teamiento puede considerarse generalizado ya en la década de 1980, segin
testimonian, entre ofros, los estudios de R.T.T. FormaN (1983) y de L. FaHric &
G. Merriam (1985). Una particular aplicacién viene prestdndose a los espacios
naturales protegidos, que pueden ser presentados como islas dentro de con-
textos territoriales modificados por el ser humano, especialmente después de
que W. Newmark (1987) relacionara la extincién de mamiferos con el tamafio
de los parques nacionales del noroeste estadounidense.

En todo caso, la explicita y generalizada preocupacién por los corredo-
res ecoldgicos viene envuelta en una cierta polémica, a cuyo planteamiento
inicial podemos hacer referencia. Asi, D. SimeeriofF & J. Cox (1987: 64-67)
denunciaron la falta de datos fiables sobre las ventajas potenciales de los
corredores para reducir la depresién endogdmica o asegurar la persistencia
de las especies, enumerando como posibles desventajas de los mismos su
configuracién como vias de transmisién de enfermedades, incendios y otras
catdstrofes, el aumento de la vulnerabilidad de los animales al facilitarse el
trénsito de predadores y los elevados costes econdmicos de su implantacién,
planteamiento que llevaba a los autores a propugnar la valoracién cuidadosa,
caso a caso, de las diferentes relaciones entre las especies y el medio ambiente

(1) Para una atractiva presentacién de las consecuencias de la fragmentacién de los
hdbitats en islas biogeogréficas, cabe remitir a D. QuammeN (1997). De cualquier manera,
conviene advertir que la biogeografia insular se encuentra en permanente revisién, especialmente
por los refos que plantea el mejor conocimiento de las islas ocednicas y la menor o diferente
aplicacién en ellas de la teoria; véanse R.J. WHittaker, K.A. Trianmis & R.J. Labie (2008) y
J. RosinpeLL & A.B. PHiumore (2011).
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antes de tomar la decisién de implantar un corredor ecolégico. Sin embargo,
posiciondndose directamente frente a las tesis anteriores, R.F. Noss (1987:
159-164) consideré que cualquier estrategia razonable tenia que dirigirse al
problema primordial de la fragmentacién del hébitat, rechazando el empleo
de la analogia con las islas para el tratamiento de los problemas de uso del
territorio y propugnando la conexién entre dreas naturales mediante grandes
corredores. (2)

Quizés un cierfo consenso en esta materia cabria obtener siguiendo las
consideraciones de A.F. Benner (2003: 5-8), quien propone distinguir dos pun-
tos clave: el primero es que los procesos naturales se mantienen mejor si hay
interconexién de los hdbitats, pues «es escasamente dudoso que el movimiento
de animales y plantas y el flujo de viento, agua, materiales y biota entre hdbi-
tats sea un elemento clave en el funcionamiento de ecosistemas naturales»; el
segundo, en cambio, es el relativo a la mejor forma de asegurar la conectivi-
dad de las especies, las comunidades y los procesos ecolégicos, cuestién que
da lugar a debates y andlisis. Como muy expresivamente afirma el autor, el
énfasis «es sobre conectividad mds que sobre corredores» (3).

En consecuencia, el objetivo se cifra en el mantenimiento o restablecimiento
de la conectividad del territorio, que generalmente se lleva a cabo a través de
corredores ecoldgicos (4). Asi se sostiene desde la Ecologia del Paisaje y la
Biologia de la Conservacién, dreas cientificas que han contribuido particular-

(2) Posteriormente, insistirdn todavia D. SimBerlOFF, J.A. FARR, J. Cox & D.W. MEHIMAN
(1992) en la necesidad de aplicar el andlisis coste-beneficio para la implantacién de corredores
ecoldgicos.

(3) Precisa A.F. BENNET (2003: 8) que «la tesis primaria es que los elementos territoriales
que promueven la conectividad para las especies, las comunidades y los procesos ecolégicos
son un elemento clave de la conservacién de la naturaleza en dmbitos modificados por
impactos humanos». Més adelante (ibidem: 63), al referirse a la falta de evidencia cientifica
sobre las ventajas de los enlaces ecolégicos, el mismo autor propone invertir el planteamiento,
preguntandose si hay suficiente evidencia cientifica para demostrar que la falta de conexiones
ecolégicas no tiene efectos negativos sobre la conservacién de las especies y las comunidades
en ferritorios fragmentados, cuestién que estima relevante argumentando que los hdbitats
ya existen y la duda se refiere a cémo deben ser gestionados en el futuro; adicionalmente
subraya que la conectividad es caracteristica del ambiente natural, no un cambio artificial
del mismo, y que la evidencia demuestra los efectos negativos del aislamiento sobre los
individuos y las comunidades. En similar sentido, exponiendo ventajas e inconvenientes de
los corredores ecolégicos y destacando las evidencias favorables, véase M. GurruTxAGA &
P. Lozano (2008).

(4) La fragmentacién de los hdbitats naturales se considera actualmente una de las
mayores amenazas de la biodiversidad, por lo que las conexiones ferritoriales constituyen una
parte esencial en la politica de conservacién del medio ambiente. Puede comprobarse, entre
ofros, en L. FAHRIG (2003) y en el variado conjunto de estudios organizado por K.R. Crooks
& M. SanjavaN, eds. (2006).
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mente a la generacién y aplicacién de estos conocimientos con la colaboracién
interdisciplinar de geégrafos, bidlogos, ecélogos y otros profesionales (5).

En relacién con los corredores, ha de subrayarse que incluyen variados
tipos, como el hdbitat lineal (linear habitat, franja continua de vegetacién
que no necesariamente conecta ecosistemas aislados), el hébitat de pasillo o
corredor (habitat corridor, franja continua de vegetacién que proporciona una
conexién continua entre dos hdbitats), los refugios de paso (stepping stones,
fragmentos separados de hdbitat que proveen recursos y refugio a los animales
que se mueven en el ferritorio) y los enlaces territoriales (landscape linkages,
elementos que incrementan la conectividad en un territorio, como sucede tipi-
camente con la vegetacién natural). Por otra parte, cabe también indicar que
se habla de mosaico de hdbitats (habitat mosaic) para caracterizar al tipo de
paisaje (o ferritorio) que comprende varios hdbitats fragmentados o dispersos
de diferente calidad para las especies.

En definitiva, la fragmentacién genera fenédmenos de pérdida, reduccién
y aislamiento del hdbitat que repercuten negativamente sobre las poblaciones
y comunidades de fauna y flora al decrecer las oportunidades de movi-
miento. En todo caso, la mayor vulnerabilidad de las poblaciones animales
y vegetales afectadas es el principal efecto derivado de la fragmentacién
del habitat (6).

Il. LA RECEPCION NORMATIVA DE LA CONECTIVIDAD ECOLOGICA

La politica conservacionista ha ido asumiendo paulatinamente las exigen-
cias derivadas de los avances en el conocimiento cientifico sobre la conec-

(5) Para los planteamientos de la Ecologia del Paisaje en relacién con la conectividad y
los corredores ecolégicos, véase J. Vila SUBIROS y otros (2006: 157-159); para la misma cuestién
en la Biologia de la Conservacién, véase F. van Dyke (2008: 279-311). Abreviadamente, segin
expresa M. GURRUTXAGA SAN VICENTE (2011: 227), a la Ecologia del Paisaje corresponde «un
enfoque integrado, basado en las relaciones existentes entre la composicién y estructura del
paisaje y la integridad de los procesos ecolégicos que tienen lugar en el territorio», mientras
que la Biologia de la Conservacién «dirige sus andlisis en materia de conectividad a la
casuistica de ciertas especies amenazadas cuyos hdbitats y poblaciones presentan problemas
de fragmentacién y falta de conectividad ecolégica o funcional».

(6) A.F. Benner (2003: 41) explica que la fragmentacién del hdbitat incide en la
estocasticidad, es decir, en el funcionamiento aleatorio de los sistemas ecolégicos ante fenémenos
variados, como pueden ser la depredacién o las epidemias, determinantes de alteraciones
en la relacién entre mortalidad y natalidad de las especies (estocasticidad demogrdfica), las
mutaciones (estocasticidad genética), las fluctuaciones en las temperaturas, el régimen de
lluvias o los recursos alimenticios (estocasticidad ambiental), y la incidencia de inundaciones,
incendios, huracanes, terremotos y otras catdstrofes naturales (estocasticidad regional).
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tividad y los corredores ecolégicos (7). Suele situarse en el Convenio sobre
Diversidad Biolégica (1992: articulo 8) el inicio formal de los compromisos
internacionales de los Estados en la materia, al haberse establecido alli la
necesidad de constituir sistemas de dreas protegidas, amparando los recursos
biolégicos «dentro o fuera» de dichas dreas e incluyendo en las medidas de
conservacién las «zonas adyacentes». En todo caso, fue en el dmbito comuni-
tario europeo donde, algo més explicitamente, aunque sin mencionar todavia
la conectividad y los corredores ecolégicos, la Directiva de Hébitats (1992:
articulo 10) legitimé a los Estados miembros para adoptar medidas que garan-
tizaran la «coherencia ecolégica» de la red Natura 2000 (8).

En el caso espafiol, parece que la primera referencia normativa a estas
cuestiones la encontramos precisamente en la incorporacién de la Directiva de
Hdbitats llevada a cabo por el RD 1997/1995 (articulo 7), donde se trans-
cribe el precepto comunitario casi literalmente y, al mismo tiempo, demasiado
literalmente. Casi literalmente, digo, pues la reglamentacién nacional se limita
a promover medidas «con el fin de gestionar la coherencia ecolégica de la
red Natura 2000», olvidando que la norma comunitaria también relaciona las
actuaciones estatales en la materia con «el marco de sus politicas nacionales
de ordenacién del territorio y de desarrollo». Y demasiado literalmente, afirmo
también, porque el mismo leve grado de compromiso adoptado, en el plano
comunitario, con respecto a los Estados miembros (los cuales, segin la Directiva,
«cuando lo consideren necesario... se esforzardn por fomentar» la gestién de
los elementos del paisaje de primordial importancia para la fauna y la flora
silvestres), ese mismo limitado planteamiento se traslada impropiamente al
plano nacional para referirse a «las Administraciones piblicas competentes»
(las cuales también «se esforzarén por fomentar...»).

Como consecuencia, al menos en parte, de esas iniciales carencias, se
han demorado las actuaciones de efectivo establecimiento de corredores entre
hdbitats y, en general, las medidas favorecedoras de la conectividad ecolégica.
En tal sentido, no se puede omitir la circunstancia de que el marco legal de la

(7)  Para una amplia informacién sobre normas, planes, estrategias y otros documentos
que, en los dmbitos internacional, europeo y espafiol, han incluido previsiones en materia de
conectividad ecolégica, véanse C. MARTINEZ ALANDI y otros (2009), M. GURRUTXAGA SAN VICENTE &
P. Lozano VALENCIA (2009) y M. GURRUTXAGA SAN VICENTE (2011); mds resumidamente, F. Garcia
Quiroga & J. Abad Soria (2014: 257-259).

(8) La Directiva de Hébitats (1992: articulo 10) se refiere a los corredores ecolégicos
sin llamarlos asi, sino como «los elementos del paisaje que revistan primordial importancia
para la fauna y la flora silvestres», especificando que «se trata de aquellos elementos que, por
su estructura lineal o continua (como los rios con sus correspondientes riberas o los sistemas
tradicionales de deslinde de los campos), o por su papel de puntos de enlace (como los
estanques o los sotos) resultan esenciales para la migracién, la distribucién geogrdfica y el
intercambio de las especies silvestres».

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
40 ISSN 1133-4797, XV, Zaragoza, 2016, pp. 3361



CONECTIVIDAD Y CORREDORES ECOLOGICOS EN LA EXPERIENCIA ESPANOLA

conservacién de la naturaleza, contenido entonces en la Ley 4/1989, careciera
de toda referencia a la conectividad y los corredores ecolégicos. Hubo que
esperar al afio 2003 para que una parte, al menos, del régimen de las zonas
incluidas en la red Natura 2000 accediera a la norma legal (modificacién de la
Ley 4/1989 por la disposicién final primera de la Ley 43/2003) y aun enton-
ces no se considerd preciso elevar a rango de ley el contenido reglamentario
citado en materia de conectividad que, en consecuencia, ha venido siendo la
regla de cabecera en la materia hasta la sustitucién de la Ley 4/1989 por la
vigente Ley del Patrimonio Natural 42/2007.

Lo anterior no significa que, al amparo de la Ley de Conservacién 4/1989,
fuera imposible constituir y gestionar corredores ecoldgicos, pues estos podian
haberse previsto en los planes de ordenacién de los recursos naturales, cuyos
objetivos comprendian genéricamente «promover la aplicacién de medidas
de conservacién, restauracién y mejora de los recursos naturales que lo preci-
sen» [art. 4.3.d)], y también al amparo de los espacios naturales protegidos
declarados por ley, que admitian el establecimiento de «zonas periféricas de
proteccién» (art. 18.1) o incluso conforme a las potestades administrativas
para la preservacién de la diversidad genética, que incluian la adopcién de
«medidas complementarias» fuera del hdbitat de cada especie [art. 27.a)].

En la préctica, sin embargo, no se hizo uso de esas posibilidades, y
probablemente mayor importancia haya de ser concedida a la espontdnea
pervivencia de sotos, cafiizales, veredas, setos vivos, charcas y otros elementos
tradicionales del mundo rural que, muchas veces en contextos de honda depre-
sién demogrdfica, han funcionado como corredores ecolégicos. Mds adelante
nos referiremos al papel desempefiado en esta materia especificamente por
las riberas y las vias pecuarias, siendo ahora de destacar que, al establecer
el régimen de estas Gltimas, el legislador subrayd que habian de ser conside-
radas «como auténticos corredores ecoldgicos, esenciales para la migracién,
la distribucién geogrdfica y el infercambio genético de las especies silvestres»
(Ley de Vias Pecuarias 3/1995: predmbulo, ).

En ese contexto determinado por la falta de una adecuada considera-
cién de la conectividad ecolégica en la legislacién bésica estatal, bajo el
imperio de la Ley de Conservacién 4/1989 fueron escasas las Comunidades
Auténomas que asumieron ciertos compromisos en la materia. En el plano
estrictamente normativo, Unicamente puede citarse la previsién de tipos de
espacios naturales protegidos para garantizar las conexiones ecolégicas: a)
en la Ley de Conservacién de Extremadura 8/1998 (art. 22), encontramos,
como avanzadilla légica y temporal de estas previsiones, la destacada figura
de los corredores ecolégicos y de biodiversidad, aptos para conservar «ele-
mentos del paisaje... que permiten la continuidad espacial de enclaves de
singular relevancia» para la fauna y flora silvestres, habiendo de constatarse
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que existen ya experiencias de declaracién y gestién de estos corredores (9);
b) en la Ley de Conservacién de Cantabria 4/2006 (art. 15.1), se incluyen
las dreas naturales de especial interés, cuyo cardcter singular puede derivar,
entre ofras circunstancias, de «sus funciones como corredores biolégicos» (10);
y ¢) en Andalucia, dentro de un contexto muy particular, cabe citar el empleo
directo, conforme a la legislacién bésica, de la figura del paisaje protegido
para crear el corredor verde del Guadiamar (Decreto 112/2003) (11). En las
demds Comunidades Auténomas, las respectivas leyes sobre conservacién de
la naturaleza y espacios naturales protegidos guardaron silencio en materia
de conectividad ecoldgica, aunque en algunas llegaron a elaborarse proyectos
de actuacién cuya puesta en prdctica, sin embargo, quedé paralizada proba-
blemente como consecuencia o con la justificacién de la crisis econémica (12).

En todo caso, la legislacién estatal ha adoptado un nuevo rumbo en la
Ley del Patrimonio Natural 42/2007, donde encontramos explicitas referen-
cias a la conectividad y los corredores ecolégicos, que son objeto de una
completa definicién legal [art.3.8)], y cuyo establecimiento y consolidacién
corresponde a los planes de ordenacién de los recursos naturales (art. 20,

(9) La categoria ha sido aplicada en los Pinares del Tiétar (Decreto 63/2003), y en
los rios Guadalupejo (Decreto 62/2003), Bembezar (Decreto 136/2004) y Alcarreche (Decreto
139/2006), todos ellos declarados corredores ecoldgicos y de biodiversidad.

(10) Hasta ahora no parecen haberse realizado declaraciones de dreas naturales de
especial inferés en Cantabria. Se han sometido a informacién publica los proyectos de decretos
de declaracién, en esa categoria, de las dreas de La Viesca, Cuevas de El Pendo-Pefiajorao
y Pozo Tremeo (BOC, 16 agosto 2013), aunque parece que las declaraciones se habian
promovido, en vez de por «sus funciones como corredores ecolégicos«, en atencién a «sus
valores botdnicos, faunisticos, ecolégicos, paisajisticos y geoldgicos», que también pueden
conducir a la constitucién de las dreas naturales de especial interés (Ley de Conservacién de
Cantabria 4/2006: art. 15.1).

(11) El corredor del Guadiamar se ha constituido sobre los terrenos adquiridos por
la Junta de Andalucia tras la catdstrofe minera de Aznalcéllar. Una vez descontaminados,
han servido para colmar la vieja aspiracién de crear un corredor ecolégico entre el parque
nacional de Dofiana y Sierra Morena rompiendo el aislamiento del parque y el consiguiente
proceso de degeneracién genética de su fauna (véanse C. MarTiNEZ AlanD! & ofros, 2009: 71;
y M. Gurrutxaca & P. Lozano, 2009: 57).

(12) Cabe dar cuenta de los proyectos de redes de corredores ecolégicos en Pais Vasco
(M. GurruTXAGA SAN VIcenTE, 2005) y Murcia (C. Owvepa Latoreg, dir., 2007). En Catalufia, el Plan
de Espacios de Interés Natural (Decreto 328/1992) previ, en su programa de desarrollo, la
puesta en marcha de un programa de trabajo destinado a determinar «criterios y medidas para
garantizar el mantenimiento de las conexiones bioldgicas necesarias entre los espacios incluidos
en el Plan», llegdndose a establecer posteriormente unas bases en la materia (J.M. MaLARACH
& J. GermaiN, 2006), que debian haber sido seguidas por un plan territorial sectorial de
la conectividad ecolégica de Catalufia. En Navarra, un documento programdtico previé la
necesidad de que la red de espacios naturales protegidos de la Comunidad Foral contara
con un sistema de corredores ecolégicos (Departamento de Medio Ambiente, Ordenacién del
Territorio y Vivienda, Gobierno de Navarra, 1999).
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actual art. 21), particularmente en la red Natura 2000 (art. 46, actual art. 47).
Como enseguida vamos a comprobar, estos preceptos contienen no ya estimu-
lantes admoniciones dirigidas a las Administraciones publicas, segin sucedia
anteriormente (RD 1997/1995), sino completas normas juridicas caracteriza-
das por su obligatoriedad.

Sorprendentemente, sin embargo, la posterior legislacién autonémica en
materia de conservacién de la naturaleza y espacios naturales protegidos tan
apenas ha incluido referencias o desarrollos sobre conectividad y corredores
ecolégicos. Ello no impide, en verdad, la aplicacién por las Comunidades
Auténomas del régimen contenido en la legislacién basica estatal (Ley 42/2007),
pero aun asi resulta llamativa esa falta de colaboracién normativa. En tal
sentido, reclama particularmente la atencién que, en un completo y reciente
régimen autonémico como es el texto refundido de la Ley de Conservacién
de la Naturaleza de Pais Vasco (2014), la cuestién Gnicamente sea aludida
dentro de la larga lista de circunstancias que permiten declarar espacios natu-
rales protegidos, donde se incluye «la continuidad de los procesos evolutivos,
las migraciones de especies y la continuidad de las diferentes funciones de
regulacién del medio natural» [art. 10.b)]. Mds extrafiamente todavia, en la
Ley del Patrimonio Natural de Castilla y Leén (2015) no encontramos ninguna
referencia explicita ni a la conectividad ni a los corredores ecolégicos. Parece,
asi, que tras la nueva legislacién bésica (Ley 42/2007) sélo se han incorporado
pequefios desarrollos o compromisos sobre los corredores ecolégicos en la Ley
de Espacios Naturales Protegidos de la Comunidad Valenciana 11/1994, una
vez reformada por Ley 16/2010 (art. 14 sextus) y en el texto refundido de la
Ley de Espacios Protegidos de Aragén (2015: art. 74) (13).

El anterior contexto, quizd permita explicar que, en la reciente reforma
de la Ley del Patrimonio Natural llevada a cabo por la Lley 33/2015, se
haya establecido una estrategia estatal en la materia con la finalidad, entre
otros extremos, de coordinar las politicas de conectividad de las Comunidades
Auténomas (art. 15).

lll. LAS MODALIDADES DE FORMACION Y GESTION DE CORREDORES
ECOLOGICOS

Como ya hemos indicado, en la Ley del Patrimonio Natural 42/2007
(reformada por Ley 33/2015) encontramos los principales contenidos norma-
tivos vigentes sobre conectividad ecolégica, que sirven, de una parte, para

(13) La previsién fue introducida por la Ley de Aragén 6/2014, que modificé la Ley
de Espacios Naturales Protegidos de Aragén 6/1998 (art. 56), luego incluida en el vigente
texto refundido 1/2015.
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incorporar las exigencias de la Directiva de Hdbitats y, de otra, para constituir
la legislacién bdsica estatal en la materia. Dos planos que merecen alguna
consideracién.

Segln también se ha sefialado més arriba, en la Directiva de Hdbitats
(1992: art. 10) el objetivo de la conexién ecolégica se dirige a los Estados
miembros de la Unién Europea, los cuales «cuando lo consideren necesa-
rio... se esforzardn por fomentar la gestién de los elementos del paisaje que
revistan primordial importancia para la fauna y la flora silvestres» (14). La
cuestién se enfoca, asi, como un recordatorio o una admonicién dirigida a los
Estados miembros, configurandose un poder discrecional y no una obligacién
de estos (15). A lo sumo, cabria entender que el precepto sirve para habilitar
o reconocer la legitimidad de las intervenciones estatales en la materia, pero
no para exigir la puesta en préctica de las mismas. Por ello, en la estricta
4ptica de las relaciones del ordenamiento espafiol con el comunitario, cabia
considerar adecuado el limitadisimo alcance dado a la cuestién en la primera
incorporacién de dicha Directiva al ordenamiento espafiol (RD 1997/1995:
art. 7). Otra cosa es que, bajo el punto de vista de la coherencia interna del
propio sistema patrio, tuviera poco sentido establecer que «las Administraciones
pUblicas competentes se esforzardn por fomentar la gestién de aquellos ele-
mentos del paisaje que revistan primordial importancia para la fauna y la
flora silvestres» (16).

(14) Como ya hemos indicado, los elementos del paisaje a los que se refiere el art. 10
de la Directiva de Hdbitats son los corredores ecolégicos, identificados en el mismo precepto
como los elementos de estructura lineal y continua (rios con sus riberas, sistemas tradicionales
de deslinde de los campos) y los que actban de puntos de enlace (estanques, sotos).

(15) Confirman este planteamiento L. Kramer (2012: 27), quien destaca que en el art. 10
de la Directiva de Hdbitats «se dejé a discrecién de cada Estado miembro si establecia y en
qué extensién, zonas de transicién, corredores u ofro tipo de medidas», y A.M. Farmer (2012,
epigrafe 9.3: 15), quien, tras constatar el limitado alcance de las acciones emprendidas por los
Estados miembros en materia de conectividad, estima que «una razén para ese limitado progreso
puede ser que las previsiones del articulo 10 (de la Directiva de Hdbitats) inequivocamente
sujetan las decisiones sobre cémo y dénde aplicar las medidas de conectividad al pleno poder
discrecional de los Estados miembros». Véase, no obstante, A. Garcia Ureta (2010: 669-670),
quien resalta lo contradictorio que resulta el que la Directiva deje en manos de los Estados
aspectos que afectan a la coherencia misma de la red Natura 2000.

(16) No es facil establecer el significado de una potestad administrativa consistente
en «esforzarse por fomentars. Parece que el verbo esforzar indica acciones de alto contenido
discrecional, mientras que fomentar implica estimular la accién del sector privado, lo que invita
a remitir al empleo de las técnicas de custodia del territorio con el objetivo de facilitar la
conectividad ecoldgica. Ahora bien, como es sabido, la custodia del territorio no ha contado
con una aceptacién normativa general en la experiencia espafola hasta la vigente Ley del
Patrimonio Natural 42/2007 (art. 72.1), segin enseguida expondremos.
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De cualquier manera, los planteamientos anteriores pueden considerarse
superados, dado que en la Ley del Patrimonio Natural de 2007-2015 se
establece que las Administraciones puiblicas «preverdn, en su planificacién
ambiental o en los planes de ordenacién de los recursos naturales, mecanis-
mos para lograr la conectividad ecolégica del territorio» (art. 21). Ya no hay,
por tanto, una habilitacién para la discrecionalidad administrativa, sino una
potestad puiblica de ejercicio obligatorio por parte de las Administraciones
competentes para elaborar y aprobar los planes ambientales o de ordena-
cién de los recursos naturales incluyendo en ellos las pertinentes medidas de
conectividad ecolégica (17).

Los contenidos de la Ley del Patrimonio Natural conforman la legislacién
bdsica en la materia (disp. final 2°), cuyo alcance, en materia de conectivi-
dad, podria explicarse de la siguiente manera: a) la conectividad pasa a ser
un objetivo de primer orden en el régimen de conservacién de los recursos
naturales, que se impulsa a través de un marco estratégico estatal (18); b) en
general, la conectividad ha de asumirse en la planificacién ambiental y territo-
rial (19); c] particularmente se configura como contenido légico de los planes

(17) El contenido del citado art. 21 de la Ley del Patrimonio Natural, que se incluye
dentro del régimen de los planes de ordenacién de los recursos naturales, parece ha de
ser aplicado en coherencia con lo establecido en el art. 47 de la misma Ley al regular los
espacios protegidos de la red Natura 2000. Una inferpretacién y aplicacién conjunta de
ambos preceptos nos lleva, asi, a entender que la genérica potestad configurada con el
«preverdn» del art. 21 equivale al «fomentardn» del art. 47, que no circunscribe, por tanto,
la accién administrativa al fomento de la custodia del territorio (véase lo dicho en la nota
anterior). La relativa falta de conexién entre ambos articulos procede en buena medida del
acritico mantenimiento de una redaccién del art. 47 de la Ley del Patrimonio Natural cefiida
al texto del art. 10 de la Directiva de Hdbitats.

(18) La novedad, en esta materia, de la reforma de 2015 de la Ley del Patrimonio
Natural es el establecimiento de la denominada «Estrategia estatal de infraestructura verde,
y de la conectividad y restauracién ecoldgicas» (art. 15). Se trata de un instrumento que
corresponde elaborar, en el plazo de 3 afios, al ministerio estatal de medio ambiente «con
la colaboracién de las Comunidades Auténomas», aprobdndose por orden conjunta de los
diversos ministerios estatales implicados. Se le asigna el objetivo de «marcar las directrices»
en la materia, de manera que las Comunidades Auténomas han de desarrollarla.

(19) El art. 21 de la Ley del Patrimonio Natural implica en la conectividad ecolégica,
identificéndolos separadamente, a la planificacién ambiental y a los planes de ordenacién
de los recursos naturales, pero, en realidad, estos Ultimos pueden considerarse como una
modalidad de la planificacién ambiental. En el art. 47 (antiguo 46) de la misma Ley del
Patrimonio Natural, los corredores ecolégicos han dejado de referirse a las politicas de
ordenacién del territorio que se mencionaban originalmente en el art. 46 y a las que nos
referiremos en el Gltimo epigrafe del estudio. En todo caso, téngase en cuenta que, en realidad,
la denominacién y aun la ubicacién légica de los diferentes tipos de planeamiento tiene escasa
trascendencia, pues lo importante es que ni en las medidas de proteccién ambiental ni en
las de ordenacién territorial se descuiden los aspectos relativos a la conectividad ecolégica.
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de ordenacién de los recursos naturales (20); d) afecta no sélo a los espacios
de la red Natura 2000, sino también a aquellos ofros «de singular relevancia
para la biodiversidad» (21); y e) se realiza fundamentalmente a través de
corredores ecoldgicos que pueden adoptar una estructura lineal y continua o
la forma de puntos de enlace (22).

Con arreglo a esos planteamientos de la legislacién bdsica, los planes
de ordenacién de los recursos naturales han de constituir la via més general
de puesta en prdctica de las medidas de conectividad ecolégica, normalmente
traducidas en el mantenimiento o la recuperacién de corredores ecolégicos
—lineales y continuos o en forma de puntos de enlace— entre las zonas inte-
gradas en la red Natura 2000, aunque también pueden emplearse entre otros
espacios de singular relevancia para la biodiversidad. La mayor parte de las
Comunidades Auténomas, ante el silencio generalizado de sus propias leyes
en materia de conectividad ecoldgica, habrdn pues de aplicar directamente
los contenidos y exigencias con ese alcance establecido para los PORN en
la legislacién bésica.

En alguna Comunidad Auténoma cuya legislacién contiene previsiones en
la materia, encontramos, a veces, simples referencias genéricas que no parecen

(20) Asi se prevé especificamente en el art. 17.g) de la Ley del Patrimonio Natural al
incluir entre los objetivos de los PORN «contribuir al establecimiento y la consolidacién de
redes ecolégicas compuestas por espacios de alto valor natural, que permitan los movimientos
y la dispersién de las poblaciones de especies de la flora y de la fauna y el mantenimiento
de los flujos que garanticen la funcionalidad de los ecosistemas». También en el art. 20 de
la misma Ley del Patrimonio Natural se habilitan los PORN «para lograr la conectividad
ecoldgica del territorio».

(21) Tal es la expresién empleada en el art. 21 de la Ley del Patrimonio Natural,
que continGa estableciendo que «se oforgard un papel prioritario a los cursos fluviales, las
vias pecuarias, las dreas de montafia y ofros elementos del territorio... con independencia
de que tengan la condicién de espacios naturales protegidos». En el art. 47 de la Ley del
Patrimonio Natural, las medidas de coherencia ecolégica y conectividad de la red Natura
2000 se refieren a «la gestién de aquellos elementos del paisaje y dreas terrestres y marinas
que resultan esenciales o revistan primordial importancia para la migracién, la distribucién
geogrdfica y el infercambio genético entre poblaciones de especies de flora y fauna silvestres».

(22) Ambas modalidades de conectividad territorial estdn identificadas en el art. 21 de
la Ley del Patrimonio Natural. No obstante, quizds en este punto podia haberse incorporado
con mayor detalle el contenido de la Directiva de Hdbitats (art. 10), que muy didécticamente
pone ejemplos de elementos de estructura lineal y continua (los rios con sus riberas o los
sistemas tradicionales de deslinde de los campos) y de puntos de enlace (los estanques o
los sotos). En realidad, como indica A.F. Benner (2003: 51), la conectividad territorial puede
producirse de fres formas principales: a) por la gestién del entero territorio para facilitar los
movimientos; b) por el mantenimiento de especificos hdbitats que ayuden a los movimientos
en forma de stepping stones (piedras de paso) de varios tamafos y distancias entre si; o c]
por el mantenimiento de habitat corridors (pasillos de hdbitat) que proporcionan conexién
continua entre hdbitats favorables.
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modificar el planteamiento anterior. En consecuencia, seguird correspondiendo
a los PORN incluir las previsiones sobre conectividad que, en la normativa ara-
gonesa, se describen como «mecanismos para lograr la conectividad ecolégica
del territorio, estableciendo o reestableciendo corredores» (23).

Segun ya nos consta, también hay Comunidades Auténomas cuya legis-
lacién ha optado por prever particulares modalidades de espacios naturales
protegidos para acoger las necesidades de la conectividad ecoldgica. Tal es
el supuesto de los corredores ecolégicos y de biodiversidad en Extremadura
y de las dreas naturales de especial interés en Cantabria (24). Pues bien, en
ambos casos, los mecanismos de desarrollo de la conectividad pueden conte-
nerse, ademds de en los PORN, en los propios instrumentos de planeamiento y
gestion de los correspondientes espacios naturales protegidos, que en el caso
de los corredores extremefios serian los planes rectores de uso y gestién y en
las dreas céntabras las normas de proteccién (25).

Ha de destacarse que la constitucién y gestién de los corredores ecolégi-
cos también pueden llevarse a cabo por medio de las técnicas de la custodia
del territorio, cuya promocién se ha configurado, en la legislacién bésica,
como deber de todas las Administraciones publicas (Ley del Patrimonio Natural
42/2007 tras Ley 33/2015: art. 76.1). Cabe asi que las Administraciones
territoriales canalicen las tareas relativas a la formacién y mantenimiento de
los corredores en convenios con entidades de custodia que, a su vez, acuerden
con los titulares de los terrenos afectados las buenas précticas que garantizan
la permanencia y funcionalidad de los corredores ecolégicos (26).

IV. LA FRAGMENTACION DE HABITATS POR CARRETERAS Y FERRO-
CARRILES

Las grandes infraestructuras lineales, particularmente las carreteras y los
ferrocarriles, generan importantes impactos ambientales que sélo han empe-
zado a ser controlados en los Gltimos afios. Entre las consecuencias signifi-

(23) Art 74.2 del texto refundido de la Ley de Espacios Protegidos de Aragén de 2015.

(24) Art. 22 de la Ley de Conservacién de Extremadura 8/1998 y arts. 15y 23 de
la Ley de Conservacién de Cantabria 4/2006.

(25) Arts. 44.4 y 49.2 de la Ley de Conservacién de Extremadura 8/1998, y arts. 30
y 64.b) de la Ley de Conservacién de Cantabria 4/2006. De manera similar, en la legislacion
valenciana se remite el establecimiento de reglas sobre conectividad a «las normas de gestién
de los espacios naturales de la red Natura 2000» (ley de la Comunidad Valenciana de
Espacios Naturales Protegidos 11/1994, modificada por Ley de la Comunidad Valenciana
16/2010: art. 14 sextus).

(26) Sobre el alcance general de la custodia del territorio, véase F. LopEz RAMON (2009:
271-272).
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cativas de la relacién entre la fauna y las vias de comunicacién, se incluye
la fragmentacién de los hébitats, que determina la pérdida o reduccién de
los mismos. La fragmentacién también puede generar el denominado efecto
barrera, cuya incidencia sobre la capacidad de movimientos de los individuos
se traduce en problemas de alimentacién o aislamiento que pueden afectar
a la dindmica de las poblaciones. También ha de contarse la mortalidad por
atropellos y colisiones con vehiculos de los animales (27).

Las evaluaciones ambientales constituyen el principal mecanismo juridico
que puede ser aplicado para conocer, valorar, evitar o corregir los anteriores
efectos. En tal sentido, los grandes proyectos espafioles de carreteras y ferro-
carriles estdn sujetos a evaluacién de impacto ambiental (28). Siguiendo los
términos de la vigente Ley de Evaluacién Ambiental (Ley 21/2013: art. 35.1),
dentro del procedimiento de evaluacién ordinaria, en el estudio de impacto
ambiental que corresponde presentar al promotor, han de evaluarse y cuan-
tificarse los efectos previsibles, directos o indirectos, sobre la flora, la fauna
y la biodiversidad, entre otros aspectos, asi como las medidas que permitan
«prevenir, corregir y, en su caso, compensar los efectos adversos sobre el medio
ambiente». Consecuentemente, en la declaracién de impacto ambiental, el
érgano competente incluird, «si proceden, las condiciones que deban estable-
cerse y las medidas que permitan prevenir, corregir y, en su caso, compensar
los efectos adversos sobre el medio ambiente» (Ley 21/2013: art. 41.2).

Para facilitar la aplicacién de los anteriores procedimientos evaluatorios
a la conflictiva relacién entre las vias de tréfico y la fauna, el Ministerio com-
petente en materia de medio ambiente viene desarrollando una ejemplar labor
de preparacién, publicacién y difusién de manuales o guias técnicas en la
materia. El inicio de estas tareas parece ha de situarse en la traduccién espafiola
de un documento sobre fauna y tréfico que, por encargo de las autoridades
comunitarias, coordiné B. luewt (2005). En el mismo, tras identificarse los efectos

(27) Véase la exposicién de los efectos de las infraestructuras en la naturaleza en
B. luew, ed. (2005: 21-30). No sélo el sistema viario puede incidir negativamente en los
hdbitats provocando su fragmentacién, sino también otras grandes infraestructuras. Puede
citarse en tal sentido el canal de Panamd, que supone, en algunos exiremos, un corte dréstico
de las comunicaciones ecolégicas a través de Centroamérica, lo que se trata de recuperar
con el Corredor Biolédgico Mesoamericano (véase K. Miuer, E. CHaNG & N. JoHnson, 2001).

(28) Conforme a lo previsto en la Ley de Evaluacién Ambiental (Ley 21/2013: anexo
I, grupo 6) se sujetan en todo caso al procedimiento de evaluacién ambiental ordinaria los
proyectos de carreteras consistentes en autopistas y autovias o construccién de nuevas carreteras
e infervenciones sobre las existentes cuando resulten de cuatro carriles o més y tengan més
de 10 km de longitud, asi como los ferrocarriles, si son de largo recorrido o amplian el
nimero de vias en una linea existente durante mds de 10 km. En la misma LEA (Ley 21/2013:
anejo I, grupo 7), se someten a evaluacién ambiental simplificada los restantes proyectos de
variantes de poblacién y carreteras convencionales, y de construccién de vias ferroviarias o
de modificacién en mds de 10 km de un ferrocarril existente.
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de las infraestructuras viarias en la naturaleza, se destacaba la importancia de
estudiar la fragmentacién del hdbitat en las fases iniciales de los proyectos,
de manera que, en la consideracién de las alternativas de trazado, pudieran
adoptarse las opciones menos impactantes. Se proporcionaban también, entre
otros extremos, directrices de actuacién sobre las actuaciones de integracién
de las infraestructuras en diversos entornos geogrdficos, prestdndose una par-
ticular atencién a los diversos tipos de pasos de fauna que podian ayudar a
reducir el efecto barrera (29).

La participacién espafola en el anterior proyecto determiné la formacién
de un grupo de trabajo integrado por expertos estatales y autonémicos, que
ha desarrollado una intensa labor de codificacién técnica en la materia. Asi,
ha ido formdndose una coleccién de documentos que incorpora criterios y
directrices para reducir la fragmentacién de hdbitats causada por las infraes-
tructuras de transportes (30). Se trata de guias informales, cuyos efectos no
son directamente normativos, aunque pudieran tener relevancia juridica en
la medida en que se consideren acreditativas de prdcticas o conocimientos
profesionales y técnicos en la materia (31).

(29) Las medidas de integracién paisajistica del documento comunitario se refieren a
trazado de las infraestructuras, adaptacién de taludes y disefio de tineles, vegetacién, vallas
y muros, pantallas y otros elementos (B. Iunew, coord., 2005: 57-71). Los pasos de fauna se
consideran de tfipo superior en los llamados ecoductos y otras modalidades, y de tipo inferior
en los viaductos y los variados pasos adaptados a los animales que van a emplearlos (ibidem:
73-120). Otras soluciones técnicas tratan de evitar y reducir la mortalidad de animales (ibidem:
121-132). Sobre el alcance de este documento, véase J.E. TiumaNN (2005: 121-123).

(30) La coleccién de «Documentos para la reduccién de la fragmentacién de hdbitats
causada por infraestructuras de transportes» comprende, por el momento, seis volimenes que
proporcionan criterios sobre el disefio de pasos de fauna y vallados perimetrales (Ministerio
de Medio Ambiente, 2006), el control de la efectividad de las medidas correctoras del efecto
barrera (Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino, 2008), la reduccién de la
fragmentacién de hébitats en las fases de planificacién y trazado de las infraestructuras (Ministerio
de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino, 2010a), los indicadores que cabe emplear para
identificar el alcance de la fragmentacién derivada de estas mismas infraestructuras (Ministerio
de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino, 2010b), las orientaciones encaminadas a la
«desfragmentacién» de los hdbitats reduciendo los efectos de las infraestructuras de transporte
en funcionamiento (Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, 2013a) y la
identificacién de las dreas a «desfragmentar» (Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio
Ambiente, 2013b).

(31) Asi, como se advierte en los créditos de contraportada del estudio sobre fauna
y trafico coordinado por B. luew (2005: 3), la Comisién Europea, que habia encargado
el correspondiente proyecto, «no acepta responsabilidad alguna por lo que respecta a la
informacién contenida en este manual y esta informacién no refleja necesariamente la opinién
oficial de la Comisién». Un planteamiento diverso figura en el primero de los voldmenes del
grupo de trabajo espafiol (Ministerio de Medio Ambiente, 2006: 9), donde se afirma que
las prescripciones recogidas sobre disefio de pasos de fauna y vallados perimetrales indican
«minimos de obligado cumplimiento en el Estado espafiol», aunque a continuacién se afade,
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En todo caso, las evaluaciones ambientales desempefan un importante
papel en el mantenimiento o restablecimiento de la conectividad ecolégica.
En efecto, al aplicarse a los corredores de hébitat y a otras técnicas, permiten
canalizar el objetivo de evitar o reducir los impactos negativos de las infraes-
tructuras sobre el medio ambiente y particularmente sobre la fauna y la flora
silvestres.

Junto a ellas, cabe, no obstante, mencionar algunas normas de directa
aplicacién que pudieran también emplearse al mismo fin. Por ejemplo, en
la legislacién catalana de espacios naturales, se establece que las obras de
infraestructuras poblicas o privadas «deberdn limitar, en la medida de lo posi-
ble, los efectos sobre la integridad de la naturaleza, minimizar el impacto
paisajistico y adoptar, cuando corresponda, medidas adecuadas para la res-
tauracién o el acondicionamiento de las dreas alteradas» (Ley de Cataluiia
12/1985: art. 6.1). En la legislacién castellano-leonesa del patrimonio natural,
encontramos también normas similares que obligan a minimizar los riesgos de
electrocucién y colisién de la avifauna debido a las lineas de transporte y dis-
tribucién de energia o a adoptar las medidas correctoras en las infraestructuras
cuando produzcan alta mortandad sobre la fauna silvestre (Ley de Castilla y

Ledn 4/2015: arts. 44 y 45).

V. LA FUNCION CONECTIVA DE RIBERAS Y ViAS PECUARIAS

El interior de la peninsula Ibérica ha conservado amplias zonas rurales con
escasa presencia antrépica. Es mds, las bajas tasas demogrdficas tradicionales,
en muchas ocasiones, se han combinado, sobre todo en la segunda mitad del

«asi como recomendaciones para mejorar su efectividad». Es mds bien este Gltimo el alcance
que cabe dar a los criterios recopilados por el grupo de trabajo, cuya integracién por técnicos
competentes al amparo de la autoridad piblica no puede menos de tener cierta relevancia,
pero sin que ello permita considerar que estamos ante normas de obligado cumplimiento. Entre
ofras razones, porque siempre ha de admitirse la posibilidad de criterios técnicos alternativos
para cumplir los mismos fines, segin cabe advertir en un sector donde esos criterios se han
codificado oficialmente. Me refiero al Cédigo Técnico de la Edificacién (RD 314/2006:
art. 3.2), que sigue el enfoque basado en prestaciones, esto es, el establecimiento de las
caracteristicas objetivas del edificio que determinan su aptitud para cumplir deferminadas
exigencias, de manera que el profesional siempre puede acreditar el cumplimiento de tales
exigencias mediante documentos diferentes de los bdsicos que incluye el Cédigo Técnico de
la Edificacién. En todo caso, en otros de los documentos que aqui estamos analizando, el
planteamiento parece ya correcto, pues se indica que responden a «la necesidad de disponer
de un referente que facilite la correcta aplicacién de la legislacién, aportando prescripciones
técnicas sobre obijetivos, técnicas y procedimientos» (Ministerio de Medio Ambiente y Medio
Rural y Marino, 2008: 10), o que se intenta «reunir directrices a aplicar para aprovechar el
importante corpus de conocimiento y metodologias existente» (Ministerio de Medio Ambiente
y Medio Rural y Marino, 2010a: 10).

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
50 ISSN 1133-4797, XVI, Zaragoza, 2016, pp. 33-61



CONECTIVIDAD Y CORREDORES ECOLOGICOS EN LA EXPERIENCIA ESPANOLA

siglo XX, con fuertes corrientes migratorias hacia las ciudades. Se ha configurado
asi un amplio conjunto de paisajes con escasa presencia humana, donde muchos
elementos desempefian funciones de conectividad ecolégica, como sucede con
tantos caminos y veredas, lindes de campos o cafaverales de acequias.

Una particular importancia ha de darse a las riberas y las vias pecuarias
tal y como subrayan M. GurruTxAGA SAN VICENTE & P. Lozano Valencia (2009:
53). Se trata, en ambos casos, de elementos lineales del paisaje que, en la
correspondiente legislacién sectorial, vienen calificdndose de dominio piblico.
Son, por tanto, importantes conjuntos de bienes inmuebles que la ley directa-
mente atribuye a un ente pdblico territorial y directamente también afecta al
uso publico. Forman parte del llamado demanio natural, pues no precisan de
singulares actos administrativos de reconocimiento o aplicacién de la catego-
ria, incluyéndose en ella siempre que se correspondan con el tipo legalmente
establecido.

Conforme a la definicién tradicional, que actualmente se contiene en la Ley
de Aguas de 2001, las riberas son «las fajas laterales de los cauces publicos
situadas por encima del nivel de aguas bajas» (art. 6.1). En consecuencia:
a) fisicamente forman parte de los dlveos o cauces de corrientes naturales,
continuas o discontinuas, que comprenden «el terreno cubierto por las aguas
en las mdaximas crecidas ordinarias» (art. 4); y b} juridicamente se integran
en el dominio publico hidrdulico del Estado [art. 2.b)]. Las riberas disfrutan
del méximo nivel de proteccién demanial, entre cuyos objetivos se comprende
«prevenir el deterioro, proteger y mejorar el estado de los ecosistemas acudti-
cos, asi como de los ecosistemas terrestres y humedales» [art. 92.a)].

En la misma legislacién, siguiendo planteamientos extendidos en el régi-
men de los bienes de dominio piblico, se establecen limitaciones sobre las
propiedades colindantes, es decir, sobre las mdrgenes que lindan con los
cauces y que normalmente serdn de propiedad privada. Asi, conforme a la
Ley de Aguas (art. 6.1), las mdrgenes estdn sujetas, «en toda su extensidn
longitudinal»: a) a una zona de servidumbre de 5 metros de anchura, para
uso publico, entre cuyos fines se incluye la proteccién del ecosistema fluvial;
y b) a una zona de policia de 100 metros de anchura en la que se controlan
las alteraciones sustanciales del relieve natural, las extracciones de dridos,
las construcciones de todo tipo y, en general, cualquier uso o actividad que,
entre ofras circunstancias, pueda ser causa de degradacién o deterioro del
ecosistema acudtico y del dominio piblico hidraulico (32).

(32) Véanse, para el régimen de cauces, riberas y mérgenes en la anterior Ley de
Aguas de 1879, R. Gar pe MoNTELA & ofro (1949: 144-164) vy, tras la Ley de Aguas de
1985 (refundida en el vigente RD legislativo 1/2001), J. Gonzdlez Pérez & otros (1987:
121-131). El régimen legal se completa por lo dispuesto en el Reglamento del Dominio Piblico
Hidraulico (arts. 4-11).
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En la legislacién autonémica, destaca el conjunto de previsiones para
la adecuada gestién de los ecosistemas acudticos que se establece en la Ley
del Patrimonio Natural de Castilla y Leén 4/2015 (arts. 36-43). En relacién
precisamente con los cauces y riberas, se prevén actuaciones de mejora de la
vegetacién «fomentando sus funciones como elementos clave en los procesos
ecolégicos, en especial su funcién de corredor» (art. 37.1)

En cuanto a las vias pecuarias, cabe indicar que estdn integradas por las
rutas o itinerarios por donde ha venido discurriendo tradicionalmente el transito
ganadero y son bienes de dominio publico de las Comunidades Auténomas
(Ley de Vias Pecuarias 3/1995: art. 1y 2). Forman parte de précticas agri-
colas y ganaderas milenarias, que han modelado gran variedad de biotopos
y ecosistemas seminaturales, a los que se han adaptado progresivamente las
especies salvajes (O. HerrAiz SerraNO, 2000: 370-371).

No obstante, la extensa red de vias pecuarias ha ido decayendo como con-
secuencia de la opcién estabuladora de la cabafia nacional (33). Sin embargo,
la legislacién vigente mantiene e incluso fortalece su régimen demanial apo-
ydandose en las posibilidades que proporciona su multifuncionalidad. Asi, la
garantia legal del uso piblico de las vias pecuarias se establece «tanto cuando
sirvan para facilitar el trénsito ganadero como cuando se adscriban a otros
usos compatibles o complementarios», previéndose en todo caso su adecuada
conservacién, «asi como de otros elementos ambientales o culturalmente valio-
sos, directamente vinculados a ellas» (Ley de Vias Pecuarias 3/1995: art. 3).

En la legislacién extremefia, cabe recordar que, entre las diversas cate-
gorias de espacios naturales protegidos, se incluye la posibilidad de que las
caiiadas y ofras vias pecuarias sean declaradas corredores ecoculturales, que
comprenden la adopcién de «las medidas tendentes a su delimitacién, conserva-
cién y uso sostenible» (Ley de Conservacién de Extremadura 8/1998: art. 23).

(33) La introduccién de los modernos sistemas ganaderos industriales se produjo de
manera general en Espafia a partir de la década iniciada en 1960. Tuvo lugar entonces una
modificacién sin precedentes de la ganaderia espafiola, con introduccién de razas extranjeras,
opcién estabuladora generalizada, alimentacién mediante piensos compuestos, efc. Los sistemas
extensivos tradicionales entraron en una crisis sin paliativos. Diversos factores contribuyeron a
los cambios en los sistemas ganaderos, como la ayuda norteamericana para la importacién
de soja y semillas adecuadas a la fabricacién de piensos compuestos, tras el Tratado de
Amistad y Cooperacién con Estados Unidos (1953); o la prosperidad fomentada por el Plan
de Estabilizacién (1959), que hizo crecer la demanda de carne y leche; pero especialmente
la estabulacién ganadera fue la opcién vivamente recomendada en el Informe del Banco
Mundial sobre la economia espafiola (1965). De esta forma se introdujeron los sistemas
ganaderos intensivos, determinando ciertamente un evidente progreso econémico inmediato,
pero ello a costa de una fuerte dependencia genética, sanitaria y tecnoldgica del extranjero.
En este contexto, la decadencia de las vias pecuarias deriva directamente de su falta de uso
para el transito ganadero, lo que las sitda en condiciones de inferioridad con respecto a ofras
utilidades piblicas y aun privadas que puedan presentarse.
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VI. LA CONECTIVIDAD ECOLOGICA EN LA PLANIFICACION TERRI-
TORIAL Y URBANISTICA

Las previsiones en materia de conectividad y corredores ecolégicos esta-
blecidas en aplicacién de las potestades sectoriales que hemos examinado son
aplicables por si solas. Asi sucede: a) en la legislacién del patrimonio natural,
con los planes de ordenacién de los recursos naturales y los instrumentos de
planificacién u ordenacién de los espacios naturales protegidos; b) en la
legislacién de evaluacién ambiental, con las medidas correctoras de la frag-
mentacién de los hébitats por carreteras, ferrocarriles y otras infraestructuras;
y ¢] en la legislacién del dominio publico, con los mecanismos relativos a la
conservacién y restauracién de la funcién ecolégica de riberas o vias pecua-
rias. En todos esos casos, se identifican potestades administrativas perfectas,
que estrictamente no precisan de complementos aplicativos al margen de las
previsiones del correspondiente sector normativo.

Ahora bien, lo anterior no significa que los regimenes sectoriales hayan
de ser abandonados a sus propias y exclusivas potencialidades. Las llamadas
funciones horizontales o integradoras —aqui, la ordenacién del territorio y el
urbanismo— proporcionan albergue adecuado a las decisiones adoptadas en
el dmbito de las funciones verticales o sectoriales. Las «territorializan», las inte-
gran en el conjunto de estudios, documentos, mapas y normas que componen
los planes territoriales y urbanisticos, buscando, de esta manera, coordinar
las distintas previsiones sobre los destinos, usos y actividades a desarrollar en
el espacio fisico. (34)

(34) Un planteamiento exclusivamente urbanistico de la materia pudiera resultar
insuficiente. Asi parece ocurrir en Francia, donde la Ley Grenelle Il de 12 julio 2010 remitié
a instrumentos de planificacién urbanistica la conservacién y recuperacién de las continuidades
ecoldgicas (Cédigo del Medio Ambiente: art. L.371; Cédigo del Urbanismo: arts. L.110 y
L.121). Conforme a las previsiones de directrices nacionales, corresponde a los esquemas
regionales de coherencia ecolégica (SRCE) identificar las tramas verdes y azules (TVB,
bancos y corredores) que habrdn de ser conservadas o recuperadas mediante los esquemas
de coherencia ferritorial (SCoT) o los planes locales de urbanismo (PLU). Sin embargo, los
documentos urbanisticos no permiten reglamentar la mayor parte de las précticas agricolas o
ganaderas, lo que hace necesario recurrir a mecanismos de la legislacién agraria.

En todo caso, las directrices nacionales se establecieron en el Decreto nim. 2014-
45 de 20 enero 2014, que recoge la necesidad de favorecer las actividades agricolas y
forestales sostenibles, fomentando la heterogeneidad de paisaijes, cultivos y repoblaciones,
asi como evitando el abandono de tierras agricolas, la especializacién que conlleve pérdida
de biodiversidad y la urbanizacién creciente del territorio. Se da prioridad al mantenimiento
de la biodiversidad de mayor relieve, de manera que Gnicamente los nicleos de los parques
nacionales, las reservas naturales y ofros espacios protegidos de particular calidad han de
ser integrados automdticamente en los bancos o corredores protegidos. Los restantes espacios
naturales, incluida la red Natura 2000, son objeto de la simple recomendacién de integrarlos
o de examinar su contribucién a la TVB.
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En realidad, no todas las funciones sectoriales implican una prevalencia
sobre las horizontales. En una buena construccién de las relaciones entre las
diferentes funciones piblicas, sélo la mayor vinculacién a los derechos y prin-
cipios recogidos en la Constitucién puede justificar el dominio de unas sobre
ofras. Cuando hablamos de la coherencia territorial, los valores constitucionales
directamente implicados son los relativos a medio ambiente, patrimonio cultural
y vivienda (Constitucién: arts. 45, 46 y 47). Ello explica que las decisiones
en materia de proteccién ambiental contenidas en los instrumentos sectoriales
—como el plan de ordenacién de los recursos naturales o la declaracién de
impacto ambiental o el régimen del bien demanial— hayan de ser respetadas,
como un nivel minimo, en el planeamiento territorial y urbanistico.

Vamos a comprobar el anterior efecto tanto en la éptica de la legislacién
sectorial como bajo el punto de vista de la legislacién horizontal. En el primer
sentido nos referiremos al régimen de los planes de ordenacién de los recursos
naturales y en el segundo al del suelo no urbanizable objeto de proteccién
especial.

Los planes de ordenacién de los recursos naturales estdn regulados, con
cardcter de legislacién bésica, en la Ley del Patrimonio Natural (Ley 42/2007
tras la Ley 33/2015: arts. 16-23). Son planes que corresponde elaborar y
aprobar a las Comunidades Auténomas, entre cuyos contenidos figura la
determinacién de las limitaciones generales y especificas que respecto de los
usos y actividades hayan de establecerse en el territorio, en funcién de los
espacios y las especies a proteger; previsién normativa que perfectamente
permite emplearlos para el establecimiento de corredores ecolégicos. Pues
bien, las restantes actuaciones administrativas resultan vinculadas al contenido
de estos planes en los términos de la citada Ley (art. 19). Su obligatoriedad
se prevé de manera particularmente intensa en relacién con «los instrumentos
de ordenacién territorial, urbanistica, de recursos naturales y, en general,
fisica», cuya adaptacién se impone en caso de contradiccién con los PORN,
estableciéndose incluso la regla de la primacia inmediata de estos Gltimos
(«En tanto dicha adaptacién no tenga lugar, las determinaciones de los PORN
se aplicardn, en todo caso, prevaleciendo sobre dichos instrumentos»). Junto
a esos efectos, que ya estaban previstos anteriormente (Ley de Conservacién
4/1989: art. 5), en el régimen vigente se amplia el alcance de los PORN con
respecto a cualesquiera ofras actuaciones, planes o programas sectoriales.
En efecto, ahora la norma los configura no como «indicativos», que era lo
anteriormente previsto, sino como «determinantes» de todas las actuaciones
sectoriales, lo cual significa que éstas «sélo podrdn contradecir o no aco-
ger el contenido de los PORN por razones imperiosas de interés puiblico
de primer orden, en cuyo caso la decisién habré de motivarse y hacerse
pUblica».
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El suelo no urbanizable especial estd constituido por terrenos en los que
se aprecian particulares valores merecedores de proteccién y donde en prin-
cipio debe descartarse toda utilidad urbanistica vinculada a la edificacién al
prohibirse en la legislacién basica cualquier transformacién ajena a los inte-
reses publicos protegidos. En la legislacién urbanistica de las Comunidades
Auténomas suele preverse la inclusién en esta categoria de los siguientes
supuestos: a) los terrenos excluidos de su transformacién por la legislacién
demanial, ambiental y del patrimonio cultural, asumiéndose por la legislacién
urbanistica las variadas exigencias territoriales establecidas en la restante
legislacién administrativa, que comprende desde bienes de dominio pdblico y
propiedades colindantes con los mismos (aguas, costas, vias pecuarias, carre-
teras) hasta espacios objeto de especificas declaraciones protectoras, como
las zonas himedas de especial interés, los parques nacionales o naturales y
demds espacios naturales protegidos, incluidas las diversas figuras de bienes
de interés cultural o similares; b) los territorios que presentan riesgos para
la seguridad de las personas y los bienes, especialmente los que presentan
problemas de tipo geoldgico, morfolégico, de inundacién o de produccién de
ofros accidentes graves, riesgos cuya apreciacién puede derivar de instrumentos
ordenadores vinculados a ofros sectores administrativos como los de proteccién
civil, hidrologia forestal o proteccién del medio ambiente, aunque también cabe
que los planes territoriales y urbanisticos realicen una propia valoracién de
estos riesgos; y c) el suelo protegido por la ordenacién territorial y urbanistica,
particularmente cuando la tutela deriva de valores ecolégicos, agricolas, gana-
deros, forestales y paisaijisticos, supuesto que viene a reconocer una amplia
potestad para que los instrumentos de ordenacién del territorio regulados en
las respectivas legislaciones y los planes urbanisticos prevean mecanismos de
proteccién del suelo aun en ausencia de declaraciones sectoriales.

La ¢ltima referencia nos muestra muy bien el alcance que cabe dar a las
previsiones de los planes territoriales y urbanisticos en la materia que nos ocupa:
de una parte, recogen de forma integrada las previsiones sectoriales sobre
conectividad ecolégica, pero, de otra parte, pueden también incorporar reglas
y regimenes propios en la materia. Conforme a la legislacién autonédmica de
ordenacién del territorio, cabe emplear a tal fin los planes o directrices territo-
riales generales referidos al entero territorio de cada Comunidad Auténoma, asi
como los planes o directrices ferritoriales parciales de dmbito supramunicipal
e incluso los planes territoriales sectoriales previstos para regular un sector de
intervencién o un recurso. En aplicacién de la legislacién autonémica regula-
dora del urbanismo, puede emplearse el instrumento esencial del plan general
o alguna de las figuras de planes especiales. (35)

(35) Véanse las propuestas de M. GurruTXAGA, P. Lozano & G. pEL Barrio (2010) para
incorporar al planeamiento territorial del Pafs Vasco la zonificacién correspondiente al conjunto
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* * %

En una valoracién de conjunto del ordenamiento espafiol en materia de
conectividad ecolégica, parece sensato afirmar que finalmente las herramientas
juridicas necesarias a tal objeto estén disponibles. En verdad, el camino seguido
no ha sido directo y claro, sino més bien zigzagueante y ocasional al principio,
aunque poco a poco la senda de la conectividad ha ido abriéndose paso en el
arsenal de técnicas del Derecho espafiol. Desde la Ley del Patrimonio Natural
de 2007, las exigencias derivadas en esta materia de la Directiva de Hébitats
de 1992 pueden considerarse ya cumplidas, disponiéndose de instrumentos
adecuados, especialmente los planes de ordenacién de los recursos naturales,
los procedimientos de evaluacién del impacto ambiental de las grandes infraes-
tructuras y los directos compromisos ambientales de la legislacién del dominio
pUblico. De manera adicional, los planes territoriales y urbanisticos pueden ser
perfectamente utilizados para integrar y potenciar los corredores ecolégicos y
las demds previsiones de conectividad que deriven de los instrumentos anteriores
e incluso de las propias valoraciones de los correspondientes planificadores. El
reto ahora es el de aplicar efectivamente todas esas técnicas.

VII. LEGISLACION

Ley de Cataluiia 12/1985, de 13 junio, de Espacios Naturales (DOGC, 28).

ley 4/1989, de 27 marzo, de conservacién de los espacios naturales, y de la
flora y fauna silvestres (BOE, 28), modificada por Leyes 40 y 41/1997, de
5 noviembre (BOE, 6}, por las disp. adicionales 4%y 5° de la ley 15/2002,
de 1 julio (BOE, 2), por el art. 122 de la Ley 53/2002, de 30 diciembre
(BOE, 31), por la disp. final 1° de la Ley 43/2003, de 21 noviembre
(BOE, 22) y por el art. 126 de la ley 62/2003, de 30 diciembre (BOE,
31). Derogada por Ley del Patrimonio Natural 42/2007.

Directiva 92/43/CEE del Consejo de 21 mayo 1992, relativa a la conser-
vacién de los hdbitats naturales y de la fauna y flora silvestres (DOCE L,
nim. 206, de 22 julio 1992).

Convenio sobre Diversidad Biolégica, hecho en Rio de Janeiro el 5 junio 1992,
instrumento de ratificacién por Espafa de 16 noviembre 1993 (BOE, 1

febrero 1994).

de conexiones ecolégicas desarrollado al servicio de la red Natura 2000 en esa Comunidad
Auténoma; también los variados ejemplos de conexién con el planeamiento territorial y
urbanistico que se proporcionan en C. MarTiNEZ AlaNDI & ofros (2009: 56-74) y ya en un
dmbito comparado, en P.R. Huser & otros (2012).
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Decreto de Catalufia 328/1992, de 14 diciembre, por el que se aprueba
el Plan de Espacios de Interés Natural (DOGC, 1 marzo 1993; errores
DOGC, 17 septiembre 1993).

Ley de Comunidad Valenciana 11/1994, de 27 diciembre, de Espacios Natu-
rales Protegidos de la Comunidad Valenciana (DOCV, 9 enero 1995),
modificada por el art. 60 de la Ley de Comunidad Valenciana 16/2010,
de 27 diciembre (DOCV, 31).

Ley 3/1995, de 23 marzo, de Vias Pecuarias (BOE, 24).

Real Decreto 1997/1995, de 7 diciembre, por el que se establecen medidas
para contribuir a garantizar la biodiversidad mediante la conservacién de
los hébitats naturales y de la fauna y flora silvestres (BOE, 28). Anejos
derogados por Ley del Patrimonio Natural 42/2007.

Ley de Extremadura 8/1998, de 26 junio, de conservacién de la naturaleza
y de espacios naturales de Extremadura (DOE, 28 julio 1998), modificada
por Ley 9/2006, de 23 diciembre (DOE, 30) y por la disp. final 1° de la
Ley 6/2013, de 13 diciembre.

Real Decreto legislativo 1/2001, de 20 julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Aguas (BOE, 24; errores, BOE, 30 noviembre),
modificada por Ley 62/2003, de 30 diciembre (BOE, 31) y Ley 11/2005,
de 22 junio (BOE, 23).

Decreto de Andalucia 112/2003, de 22 abiril, por el que se declara paisaje
protegido el corredor verde del Guadiamar (BOJA, 25).

Decreto de Extremadura 62/2003, de 8 mayo, por el que se declara el rio
Guadalupejo como corredor ecolégico de biodiversidad (DOE, 13).

Decreto de Extremadura 63/2003, de 8 mayo, por el que se declara al
entorno de los Pinares del Tiétar corredor ecolégico de biodiversidad (DOE,
13), ampliado por Decreto de Extremadura 219/2012, de 2 noviembre
(DOE, 8).

Decreto de Extremadura 136/2004, de 2 septiembre, por el que se declara
corredor ecolégico y de biodiversidad el rio Bembézar (DOE, 14).

Real Decreto 314/2006, de 17 marzo, por el que se aprueba el Cédigo
Técnico de la Edificacién (BOE, 28).

Ley de Cantabria 4/2006, de 19 mayo, de Conservacién de la Naturaleza
de Cantabria (BOC, 1 junio).

Decreto de Extremadura 139/2006, de 25 julio, por el que se declara el
corredor ecolégico y de biodiversidad del rio Alcarreche (DOE, 13).

Ley 42/2007, de 13 diciembre, del Patrimonio Natural y la Biodiversidad
(BOE, 14; errores BOE, 11 febrero 2008), modificada por Ley 33/2015,
de 21 septiembre (BOE, 22).
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Ley 21/2013, de 9 diciembre, de Evaluacién Ambiental (BOE, 11).

Lley de Castilla y Leén 4/2015, de 24 marzo, del Patrimonio Natural de
Castilla y Ledn (BOCL, 30).

Decreto Legislativo de Pais Vasco 1/2014, de 15 abril, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Conservacién de la Naturaleza del Pais
Vasco (BOPV, 19 mayo).

Decreto legislativo de Aragén 1/2015, de 29 julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Espacios Protegidos de Aragén (BOA, 6
agosto) derogando, entre otras, la Ley de Aragén 6/1998, de 19 mayo,
de Espacios Naturales Protegidos de Aragén y la Ley de Aragén 6/2014,
de 26 junio, por la que se modifica la anterior.
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SUMARIO: |. a'QUE ES LA RED ESTATAL2- Il. EL TRASFONDO COMPETENCIAL
Y LA NECESIDAD DE COORDINACION EN RED: 1. sla red como excusa para las
competencias estatales? 2. la desconexién y superposicién de redes autonémicas.—
lll. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA DE LA RED: 1. Organismo Auténomo Parques
Nacionales (OAPN). 2. Consejo de la red de Parques Nacionales. 3. La fallida agen-
cia estatal red de Parques Nacionales.— IV. OBJETIVOS Y FUNCIONES DE LA RED:
1. Funciones de coordinacién. 2. La intervencién estatal en caso de emergencia y de
conservacién desfavorable. 3. Actuaciones comunes y horizontales de la red (competen-
cias propias).— V. IMAGEN CORPORATIVA E IDENTIDAD GRAFICA DE LA RED.— VI. EN
CONCLUSION.= VII. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: La red de Parques Nacionales es el principal instrumento legal para la
gestién coordinada de todos los espacios declarados como parques nacionales. Su encaje
constitucional, los conflictos competenciales surgidos en torno a la red, su organizacién,
funciones e imagen corporativa constituyen el objeto del presente trabaijo.

Palabras clave: Parques Nacionales; gestién en red; coordinacién.

ABSTRACT: The Network of National Parks is the main legal instrument for the
coordinated management of all natural areas declared as National Parks in Spain. Its
accordance with the Constitution, the conflicts of competences, the network organization,
its functions and corporate image are the objective of this study.

Key words: National Parks; network of National Parks; coordination.

El régimen juridico de la red de parques nacionales se despliega en el
Titulo lll (arts. 14 a 17) de la vigente Ley de Parques Nacionales (Ley 30/2014,
de 3 de diciembre, en adelante LPN). Segin datos del Ministerio de Medio
ambiente correspondientes al afio 2015, los quince parques nacionales que
forman actualmente la red ocupan aproximadamente el 0,76% del territorio
nacional. El Preédmbulo de la nueva Ley recalca que este modelo en red consti-
tuye «la esencia» de los parques nacionales, en tanto que determina su marco
normativo bdsico y el sistema de relaciones necesario para su funcionamiento.
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No deja de resultar curioso que este mecanismo de gestién en red apenas
haya despertado la atencién doctrinal y que, salvo algunas voces criticas, se
haya asumido como inevitable esta competencia estatal sobre el conjunto de
los parques nacionales (la red). Sin embargo, parecia necesario un acerca-
miento critico a este instrumento de gestién en red del conjunto de los parques
nacionales, anclado en las funciones de coordinacién que corresponden a la
Administracién General del Estado.

A pesar de lo que se deduce de su polémica tramitacién parlamentaria, la
Ley de Parques Nacionales de 2014 no ha introducido modificaciones relevan-
tes en el modelo preexistente de la red, que apenas ha sufrido cambios (Lozano
CutanDA, 2014: 1). El Dictamen del Consejo de Estado relativo al anteproyecto
pone de relieve la peculiar sistemdtica de esta norma, ya que un porcentaje
muy alto del texto es simple copia literal de los articulos de la precedente ley
de 2007 (Ley 5/2007, de 3 de abril, de la Red de Parques Nacionales) (1).
Se ha optado por un nuevo texto completo, pero lo cierto es que la esencia
del modelo de la Ley 5/2007 no ha cambiado. Segin el Consejo de Estado,
el texto profundiza en el modelo de coordinacién que supone operar en red,
desarrollando las potestades de coordinacién y cooperacién que pertenecen al
Estado, sin que ello suponga desnaturalizacién ni apropiacién de competencias
de gestidon de las comunidades auténomas.

Sin embargo la clave del arco de la red de parques nacionales es su
espinoso encaje constitucional desde el punto de vista de la distribuciéon de
competencias entre el Estado y las comunidades auténomas. A juicio de F. Lopez
RAMON (2009: 196) la red constituye un exitoso —pero artificioso— invento
del Estado para atribuirse competencias que le permiten gestionar, no ya cada
uno de los parques nacionales individualmente considerado, sino el conjunto
de todos ellos integrados en la red.

Como digo, adentrarse en el régimen juridico de la red de parques con-
duce a abordar el controvertido principio de coordinacién, escondido en la
legislacién general administrativa (2). El principio de coordinacién que rige las
relaciones entre distintas Administraciones pdblicas persigue la integracién de

(1) Dictamen del Consejo de Estado n° 1367/2013, de 19 de diciembre, en http://
www.boe.es (recuperado: 3 marzo 2016).

(2) En efecto, parece que existe cierto temor a reconocer la necesidad de coordinacién
entre Administraciones publicas. La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Piblicas y del procedimiento administrativo comin (LRJAP) no reconoce
expresamente este principio en el Titulo |, dedicado a las relaciones interadministrativas, aunque
si lo menciona en la Exposicién de Motivos y muy tangencialmente en sus articulos 3 y 5.
En cambio, la nueva Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRJSP), introduce como novedad una definicién del principio de coordinacién, «en virtud del
cual una Administracién publica, y singularmente la Administracién General del Estado, tiene
la obligacién de garantizar la coherencia de las actuaciones de las diferentes Administraciones
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todas sus competencias, evitando contradicciones y reduciendo las eventuales
disfunciones que de otro modo se producirian, impidiendo o dificultando la
satisfaccién de los intereses generales. El problema es que la coordinacién
presupone, légicamente, que hay algo que debe ser coordinado y, en Gltimo
extremo, una Administracién que debe respetar los principios de coordinacién
fijados por ofra. Pero, 3cémo se puede coordinar sin vaciar de contenido las
competencias de la Administracién coordinada, lo que podria desvirtuar el
verdadero sentido de la potestad de coordinaciéng He aqui la raiz de los con-
flictos, quizds inevitables por el confuso reparto competencial y las peculiares
relaciones horizontales de nuestra organizacién territorial.

I. ¢QUE ES LA RED ESTATAL?

El mecanismo de coordinacién de todos los espacios declarados como
parques nacionales se denomina red estatal de parques nacionales (la red en
adelante).

En la Ley de Conservacién de los Espacios Naturales de 1989 (Ley
4/1989, de 27 de marzo) la red era, simplemente, la forma de denominar
al conjunto de parques nacionales declarados y gestionados por el Estado,
pero no se consideraba un instrumento organizativo, por la sencilla razén
de que la gestién de los parques nacionales correspondia sin discusién a la
Administracién General del Estado.

La creacién de la red se produce cuando la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional empieza a desmantelar el modelo de gestién estatal de los par-
ques nacionales (Lorez RaMON: 2009: 196). Podriamos identificar la fecha de
su nacimiento con la entrada en vigor de la Ley 41/1997, de 5 de noviembre,
que modifica la Ley 4/1989 e introduce una serie de preceptos que regulan
instrumentos como el plan director de ordenacién de la red (art. 22 bis) y
el consejo de la red de parques nacionales (art. 22 ter), encomendando al
organismo auténomo Parques Nacionales la gestién de la red. En 1998 se
regulé la organizacién interna del Consejo de la red de parques nacionales
(RD 1760/1998, de 31 de julio) y en 1999 se aprobé el plan director (RD
1803/1999, de 26 de noviembre), y ambas normas contindan (parcialmente)
vigentes.

La clave de la reforma realizada por Lley 41/1997 es que el mencio-

nado plan director de la red se asimilaba a las directrices de ordenacién
de los recursos naturales, imperando asi sobre los planes aprobados por las

publicas afectadas por una misma materia para la consecucién de un resultado comin, cuando
asi lo prevé la Constitucién y el resto del ordenamiento juridico» (art. 140.1. e).
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comunidades auténomas (nuevos articulos 19.4 y 22 bis de la Ley 4/1989).
La Administracién General del Estado, a través del plan director, podia esta-
blecer los criterios generales a los que debian ajustarse no sélo los planes
de ordenacién de los recursos naturales autonémicos, sino también los planes
rectores de uso y gestién de cada parque nacional. La solucién estatal era
impecable, ya que la STC 102/1995, de 26 de junio, habia reconocido
el cardcter bésico de la competencia para establecer directrices estatales y
basicas de coordinacién, que se configuran, en palabras del propio Tribunal
Constitucional, como el «escaldn superior de la planificacién ecoldgica» (FJ.
13). Y aunque, efectivamente, segin insiste F. Lopez RamON (2009: 197) el
Tribunal Constitucional no parece fiarse demasiado del ejercicio que el Estado
vaya a hacer de sus competencias bdésicas y deja abierta la puerta a la
impugnacién de cualquier exceso, estd claro que admitié que el plan director
aseguraba una gestién coordinada, no ya de cada parque nacional, sino del
conjunto de los mismos. De ahi que CANALS AMETLLER (1997: 317) afirme que
las competencias autonémicas de gestién sobre los parques nacionales no
sean mds que «una ilusién».

El camino hacia la ampliacién de competencias estatales (el «rearme»
en palabras de Canals AMETLER, 1997: 313) es imparable ya en las leyes de
parques nacionales de 2007 y 2014, a pesar del desapoderamiento de las
competencias estatales a favor de las autonémicas que va asestando el Tribunal
constitucional (Casapo Casapo, 2007: 258). Paraddjicamente, cuantas menos
competencias reconoce el Tribunal Constitucional al Estado en la gestién de
los parques nacionales, mds se fortalece la red, que nace para preservar las
competencias que el Estado siempre ha tenido sobre los parques nacionales.

Todas estas normas reguladoras de la red estatal incorporan un matiz
nuevo, un plus a la simple declaracién de un espacio como parque nacional:
la gestién conjunta y coordinada de todos los parques nacionales (art. 8.2
de la LPN). Si los parques nacionales son ecosistemas caracterizados por
sus elementos naturales (su alto valor ecolégico y natural, la belleza de sus
paisajes, la singularidad de su flora, de su fauna, su geologia), la red es el
instrumento legal ideado para integrar dichos espacios, establecer su marco
normativo bdsico y el sistema de relaciones necesario para su funcionamiento
(art. 14 de la LPN).

La memoria de impacto normativo elaborada en relacién con el antepro-
yecto de ley de 2014 destacaba que el objetivo de la red es desarrollar y
consolidar la funcién de coordinacién que corresponde a la Administracién
General del Estado, y como he dicho el Consejo de Estado tampoco formulé
tacha de inconstitucionalidad. La eficacia de la gestién en red se justificaria,
por parte de la Administracién General del Estado, en que los ecosistemas
naturales no conocen fronteras, asi que la red no deberia estar condicionada
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por la parcelacién administrativa o politica del territorio (3). El Plan Director
de 1999 sefala con total claridad que la red «define un modelo especifico de
gestién para los parques nacionales», y que «es tanto la realidad virtual que
aglutina a los parques, como la realidad fisica donde se refleja un particular
y ejemplar modelo de conservacién de la naturaleza». Como expresaba la
Ministra de Medio Ambiente durante su tramitacién parlamentaria, «carece de
sentido que los parques nacionales se den la espalda unos a ofros, dependiendo
del territorio en el cual radiquen», criticando que las administraciones actien
de forma separada sin que existan cauces eficaces de comunicacién entre el
conjunto, la red, y cada uno de los parques nacionales, incluso en el caso de
los parques supraautonémicos (4).

Sin embargo, los detractores del modelo lo acusan de propiciar una des-
conexién ficticia entre los parques nacionales de gestién autonémica y la red
estatal (F. Lorez RamON, 2009: 201). En realidad, el modelo se ha construido a
golpe de conflicto competencial y ha ido evolucionando con la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. No es un tema pacifico y esconde un conflicto no
cerrado, puesto de manifiesto ofra vez durante la tramitacién parlamentaria

de la Ley de Parques Nacionales 2014 (5).

Il. EL TRASFONDO COMPETENCIAL Y LA NECESIDAD DE COORDI-
NACION EN RED

De la exposicién de motivos de la Ley 30/2014 se deduce que la Admi-
nistracién General del Estado consolida su funcién de coordinacién de la red,
con la finalidad de aunar las acciones promovidas por las diferentes adminis-
traciones puUblicas, asegurar un marco adecuado para la conservacién de los
parques y colaborar en el cumplimiento de sus objetivos. Como se sabe, el
modelo competencial relativo a los parques nacionales ha mutado a lo largo
de los afios. Desde la gestién centralizada disefiada por la Ley 4/1989, que

(3) Entrevista al catedrdtico de Geografia de la Universidad Auténoma de Madrid, E.
MAarTiNEZ DE PISON en relacién con la STC 194/2004, revista «Desnivel.com» (http://desnivel.
com/cultura/ecologia/parques-nacionales-asunto-autonomico, recuperado: marzo 2016.

(4) Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados n°. 203, de 29 mayo 2014,

p. 11.

(5) El Proyecto fue objeto de siete vetos y 278 enmiendas. Algunos grupos parlamen-
tarios, como el Grupo Mixto, acusaban al proyecto de «centralista», de tener una «visién
nacionalista, centralista y homogeneizadora del Estado» y de invadir competencias autoné-
micas. Véanse las discusiones en Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados n°. 203,
de 29 mayo 2014, pp. 14 a 16; Diario de Sesiones del Senado n° 132, de 12 noviembre
2014, pp. 12573 a 12622; y Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados n. 242, de
20 noviembre 2014, pp. 38 a 47.
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fue declarada inconstitucional (STC 102/1995, de 26 de junio), se avanzé
hacia un modelo de gestién mixta o compartida que fue cuestionado también
por el Tribunal Constitucional (STC 194/2004, de 4 de noviembre) y permitié
avanzar hacia un modelo de gestién autonédmica global inaugurado por la Ley
5/2007 (6) y regulado ahora por la vigente Ley 30/2014.

1. ¢La red como excusa para las competencias estatales?

A pesar del desapoderamiento de las competencias estatales a favor de
las autonédmicas (Casapo Casapo, 2007: 258) las tensiones entre el Estado,
empefiado en mantener competencias de gestién a través de la red, y las Comu-
nidades auténomas, no han desaparecido. 3Cémo afecta la creacién de una
red estatal al principio de competencia autonémica sobre parques nacionales?

Sabemos que el Tribunal Constitucional confirmé inicialmente que el
Estado pudiera establecer a través del plan director de la red las directrices
bdsicas para la gestién conjunta de los parques nacionales (STC 102/1995,
FJ. 13). Posteriormente, el Tribunal Constitucional negé que por la via de la
coordinacién pudiera el Estado mantener protagonismo alguno en la gestién
de los parques nacionales, afirmando que el principio de gestién conjunta no
encuentra cobijo en las competencias bdsicas del Estado ni tampoco en los
principios de coordinacién y cooperacién (STC 194/2004, F). 11, 12 y 13).

A nuestros efectos, resulta cardinal la doctrina emanada de la STC
101/2005, de 20 de abril, que resuelve el conflicto positivo de competen-
cia planteado por la Junta de Andalucia contra diversos preceptos del RD.
1803/1999, de 26 de noviembre, que aprobaba uno de los instrumentos més
significativos de desarrollo de la Ley 4/1989 (en su versién de 1997) como
era el Plan Director de la red. Segun el Tribunal Constitucional, la competen-
cia estatal bdsica sobre proteccién del medio ambiente (articulo 149.1.23°
de la Constitucién) incluye aquellos contenidos del plan director que fijan los
criterios necesarios para preservar la riqueza ecoldgica y los valores natura-
les del conjunto de los parques nacionales e imponen limites al ejercicio de
determinadas actividades (FJ. 4). Con ello, segin critican D. CANALS AMETLLER
(1997: 317) y F. Lopez RAMON (2009: 198), el Estado se apoderé de la facultad
de dirigir la gestién autondémica de los parques nacionales a través del plan
director, no directamente de cada parque nacional, pero si del conjunto de
los mismos, de la red.

(6) Modelo que ha seguido sin ser pacifico, puesto que volvié a ser objeto de dos
recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el Gobierno de Canarias, que fueron deses-
timados por SSTC 99/2013, de 23 de abril, y 102/2013, de 23 de abril.
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La STC 32/2006, de 1 de febrero, resuelve los conflictos positivos de
competencia promovidos por la Diputacién General de Aragén y por el Con-
sejo de Gobierno de la Junta de Andalucia contra diversos preceptos del RD.
1760/1998, de 31 de julio. Aunque el conflicto fue parcialmente estimado
por desarrollar un modelo mixto de gestién que ya habia sido declarado
inconstitucional, interesa destacar que quedaba fuera del recurso el Consejo
de la Red de Parques Nacionales, al considerar que dicho érgano respetaba
la competencia estatal de coordinacién respecto de la red (Antecedente 1).

El Tribunal Constitucional ha ido perfilando el significado de la coordina-
cién estatal, precisando que su objetivo es «la infegracién de la diversidad de
las partes o subsistemas en el conjunto o sistema, evitando contradicciones y
reduciendo disfunciones que, de subsistir, impedirian o dificultarian la realidad
misma del sistema» (STC 194/2004, de 10 noviembre, FJ. 8). La coordinacién
se define como la fijacién de medios y de sistemas de relacién que hagan
posible la informacién reciproca, la homogeneidad técnica en determinados
aspectos y la accién conjunta de las autoridades estatales y autonémicas en
el ejercicio de sus respectivas competencias, de tal modo que se logre la inte-
gracién de actos parciales en la globalidad del sistema (STC 32/1983, de 28
abril, FJ. 2). Y asi, la coordinacién «conlleva un cierto poder de direccién, con-
secuencia de la posicién de superioridad en que se encuentra el que coordina
respecto al coordinado» (STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ. 20 f). Sin
embargo, insiste en que «el empleo de técnicas de cooperacién y coordinacién,
absolutamente imprescindible en mdltiples ocasiones para el funcionamiento
del Estado autondmico, no permite alterar el principio de competencias» (por
todas, STC 194/2004, FJ. 12).

La Ley 30/2014, como se ha dicho, reafirma la técnica de coordinacién en
red que corresponde a la Administracién General del Estado, asi que el riesgo
de conflicto competencial vuelve a ser alto. De hecho, en 2015 se creé una
subcomisién especifica para el seguimiento normativo, prevencién y solucién
de controversias de la nueva ley, dentro de la Comisién Bilateral de Coopera-
cién entre la Administracién General del Estado y la Comunidad Auténoma de
Andalucia, ante las discrepancias surgidas en relacién con algunos preceptos,
entre ofros, los que regulan las competencias estatales para la coordinacién
de la red. En concreto, los articulos 15, letra f), 16, letras b), d), €}, i), I) y 17
de la Ley 30/2014 (7). Sorprendentemente, las negociaciones en el seno de

(7) Resolucién de 12 marzo de 2015, por la que se publica el Acuerdo de la Sub-
comisién de Seguimiento Normativo, Prevencién y Solucién de Controversias de la Comisién
Bilateral de Cooperacién Administracién General del Estado-Comunidad Auténoma de Anda-
lucia en relacién con la Ley 30/2014, de 3 de diciembre, de Parques Nacionales (BOE
n° 70, de 23 de marzo).
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la Comisién bilateral han dado sus frutos y se ha alcanzado un acuerdo para
evitar el recurso ante el Tribunal Constitucional (8).

En conclusién, creo que la competencia de coordinacién estatal tiene
sentido, y que el modelo de gestién en red es vdlido porque se puede vincular
a la competencia estatal bésica sobre proteccién del medio ambiente. Esta
conclusién encuentra apoyo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Porque si el Estado se halla facultado para declarar los parques nacionales,
no invaden competencias autondmicas ni los actos preparatorios anteriores a
la declaracién de los parques (ex STC 306/2000, de 12 diciembre, FJ. 9),
ni tampoco la gestién homogénea a través de la red. Y creo, ademds, que la
red es un modelo eficaz para la gestién del conjunto de parques nacionales,
igual que lo ha sido, salvando las distancias, el de las cuencas hidrogrdficas
que, paraddjicamente, estd en riesgo de desintegracién por obra del propio
Tribunal Constitucional (FANLo Loras, 2010: 309) (9). Es muy significativo que
los grupos ecologistas hayan venido manifestando su deseo de que el Estado
ejerza mayor presencia en la gestién de los parques nacionales (10) y propon-
gan la creacién de un organismo a nivel estatal con capacidad y recursos para
fiscalizar la labor de gestién y conservacién que lleven a cabo las distintas
comunidades auténomas dentro de los espacios de la red (OAPN 2015: 11).

(8) Resolucién de 23 de septiembre de 2015, de la Secretaria General de Coordina-
cién Autondmica y Local, por la que se publica el Acuerdo de la Subcomisién de Seguimiento
Normativo, Prevencién y Solucién de Controversias de la Comisién Bilateral de Cooperacién
Administracién General del Estado-Comunidad Auténoma de Andalucia en relacién con la Ley
30/2014, de 3 de diciembre, de Parques Nacionales (BOE n° 238, de 5 octubre). La prensa
se hacia eco de esta noticia, anunciando que la Junta de Andalucia no recurriria la Ley de
Parques Nacionales tras llegar a un acuerdo con el Gobierno (Europa Press, 4 septiembre
2015, http://www.europapress.es).

(9) Recordemos la singular configuracién de las Confederaciones Hidrogréficas, Gnico
organismo de gestién del agua en la cuenca, organismos estatales pero en cuyos érganos
de gobierno, planificacién y coordinacién se integran, junto a la Administracién General del
Estado, representantes de las comunidades auténomas, de las entidades locales, los usuarios
y de los intereses ambientales. Las Confederaciones son un espacio de encuentro institucional
de los interesados en la gestién del agua. El «desapoderamiento» de las comunidades auté-
nomas que perfenecen a cuencas intercomunitarias se compensa mediante su integracién en
la Junta de Gobierno, en el Consejo del Agua y en el Comité de Autoridades Competentes,
y mediante la cooperacién funcional prevista en el articulo 25 de la ley de Aguas (Fanio
Loras, 2010: 320).

(10) Organizaciones como Ecologistas en Accién, Greenpeace, SEOQ/BirdLife y WWF/
Adena, todas ellas representadas en diferentes parques nacionales, mostraron su profunda
preocupacién por las consecuencias que la STC 194/2004 podria tener en la conserva-
cién de los Parques Nacionales, calificandola de «golpe mortal» y «nefasta noticia» (revista
«Desnivel.com», http://desnivel.com/cultura/ecologia/parques-nacionales-asunto-autonomico,
recuperado: marzo 2016).
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2. La desconexién y superposicion de redes autonémicas

La creacién —algo artificiosa, quizds, pero necesaria— de la red estatal
no excluye la creacién de otras redes protectoras que afecten a los parques
nacionales, en tanto que espacios naturales de competencia autonémica. No
olvidemos que, a juicio del Tribunal Constitucional, la regulacién relativa a
los parques nacionales se incardina tanto en las materias relativas a los espa-
cios naturales protegidos, como en la proteccién del medio ambiente, cuya
regulacién bdsica se reserva al Estado [por todas, STC 194/2004, de 4 de
noviembre (FJ. 5)]. Esta pirueta conceptual que permite compaginar la gestién
autonémica plena de los parques nacionales con la coordinacién estatal en red,
ha llevado, segln un sector doctrinal critico, a la dispersién de las férmulas
de gestién y a la separacién de los sistemas de conservacién de la naturaleza

(F. Lorez RamoN, 2009: 201).

En relacién con ello, el principio de coordinacién del Estado sobre la
red queda perfilado en la STC 331/2005, de 15 de diciembre, que resuelve
el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Gobierno contra la Ley
andaluza 8/1999, de 27 de octubre, del espacio natural de Dofana. Esta
sentencia es interesante porque se refiere a un caso de gestién autonémica de
un parque nacional de la red estatal. El Tribunal Constitucional considera que
la ley andaluza no altera la declaracién del parque nacional de Dofiana y no
excluye la aplicacién del plan director de la red de parques nacionales, cuyas
directrices deberdn ser tomadas en cuenta por el planeamiento de desarrollo
del parque nacional.

En los parques nacionales cuyo territorio se extiende por diversas comu-
nidades auténomas no es infrecuente que se hayan puesto en marcha diversos
mecanismos de colaboracién. Pero las férmulas de gestién coordinada entre
comunidades auténomas eran inexistentes hasta el afio 2009, cuando se creé
el primer consorcio para la gestién de un parque nacional por acuerdo entre
las comunidades auténomas de Cantabria, Castilla y Leén y Principado de
Asturias, que permitié la gestién coordinada del Parque Nacional de los Picos
de Europa tras el oportuno traspaso competencial (11).

Por ofro lado, queda abierta también la puerta a la creacién de redes
autondmicas de parques nacionales, como el caso de Canarias. Mediante
Decreto 70/2011, de 11 de marzo, se cred la red Canaria de Parques Nacio-
nales, ampardndose en la competencia exclusiva de gestién de los parques
nacionales que la STC 194/2004 reconoce a las comunidades auténomas.

(11)  Convenio firmado el 9 de marzo de 2009, cuyos estatutos fueron aprobados por
Decreto 63/2010, de 30 de diciembre (Boletin Oficial de Castilla y Len n° 252, de 31 de
diciembre). El traspaso ha generado algunos conflictos que afectan al personal del consorcio
y que no procede detallar aqui (STSJ Castilla y Leén 437/2012, de 7 marzo).
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Hasta la fecha es el Gnico ejemplo de creacién de una red autonémica de
parques nacionales, superpuesta a la red estatal. Segin la Exposicién de
Motivos del Decreto canario, la creacién de la red autondémica obedece al
«objetivo de institucionalizar la conexién e interrelaciones existentes entre los
Parques Nacionales en el archipiélago, asi como su conceptuacién como un
sistema coherente, interdependiente y representativo de las singularidades y
valores naturales, estéticos, sociales, culturales y cientificos que convierten a
los Parques Nacionales Canarios en un subconjunto claramente diferenciado
dentro de la red de Parques Nacionales.

No alcanzo a comprender cudles son esos valores propios que hacen
de la red canaria un «subconjunto claramente diferenciado» dentro de la red
estatal. A mi juicio, la creacién de redes autonémicas de parques nacionales
entorpece la coordinacién estatal, incrementando el riesgo de inoperatividad
y desgobierno. Ademds, como la gestién de los parques canarios se deja
en manos de los cabildos insulares, el efecto de la fragmentacién es todavia
mayor (12).

lll. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA DE LA RED

La organizacién gestora de la red se articula fundamentalmente a través
del organismo auténomo Parques Nacionales y del Consejo de la red.

1. Organismo auténomo Parques Nacionales (OAPN)

El organismo auténomo Parques Nacionales ejerce las funciones de coor-
dinacidn, proyeccién e impulso de la red que corresponden a la Administra-
cién General del Estado. Este organismo auténomo fue creado mediante RD.
1055/1995, resultado de la unién del Instituto Nacional para la Conservacién
de la Naturaleza (ICONA) y del Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo
Agrario (IRYDA). El OAPN, ademds de ostentar la competencia para la coor-
dinacién de la red y de colaborar con las diferentes administraciones piblicas
en el cumplimiento de sus obijetivos, incluida la proyeccién internacional y la
educacién ambiental, se encarga de la gestidn técnica de montes, fincas y

(12) La prensa recoge las quejas de algunas asociaciones ecologistas que denuncian el
bloqueo y la falta de operatividad de los parques nacionales de la red canaria, al considerar
que «los Parques Nacionales estdn pasando irremediablemente a manos de los cabildos, con
lo que aumenta la influenciabilidad de sus gestores y la descoordinacién en la red. La Unica
razén por la que no se visibiliza esta situacién en este momento es la crisis, que ha puesto
freno momentdneamente a la construccién inmobiliaria y de infraestructuras». Noticia publi-
cada en eldiario.es, de 14 febrero 2014 (http://www.eldiario.es/canariasahora/sociedad/
Ben-Magec-bloqueo-Medio-Ambiente_0_228877243.html, recuperado: marzo 2016).
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bienes patrimoniales de propiedad estatal, adecuando progresivamente esta
tarea a sus objetivos generales de conservacién. Para el cumplimiento de sus
fines, el OAPN puede tener adscritas o ser propietario de fincas no incluidas en
los limites de los parques nacionales, como reconoce la disposicién adicional
octava de la Ley 30/2014, las cuales serén objeto de «gestién medioambien-
tal acorde con sus valores naturales y con los fines institucionales que tengan
asignados».

2. Consejo de la red de parques nacionales

El Consejo de la red de parques nacionales es un érgano colegiado y
consultivo regulado en el articulo 27 de la Ley 30/2014. Lo preside el Ministro
competente en materia ambiental y estd integrado por representantes de las
comunidades auténomas, de los municipios incluidos en las dreas de influencia
de los parques nacionales, ademés de por asociaciones vinculadas a la protec-
cién del medio ambiente, organizaciones agrarias, pesqueras, empresariales
y sindicales, organizaciones privadas con intereses afectados y propietarios
de terrenos incluidos en los parques nacionales.

El Consejo fue creado por la Ley de Espacios Naturales de 1989 tras su
reforma de 1997 (art. 22 ter), desarrolldndose su composicién y funcionamiento
por RD. 12/2008, de 11 de enero (en la redaccién dada por RD. 649/2011)
que sigue estando vigente en tanto no se oponga a la Ley 30/2014. En 2007
se amplié su composicién con el fin de favorecer al méximo la participacién
pUblica y la representacién de aquellos sectores mds directamente interesados,
aunque las organizaciones ecologistas siguen reclamando un aumento de su
representacion en los érganos de gestién (OAPN 2015: 11).

Entre ofras funciones, el Consejo emite informe preceptivo previo a la
aprobacién del Plan Director de la red y a sus revisiones (art. 27.4 de la
LPN). Ademds, determina el procedimiento para el seguimiento de la red y, en
particular, para el cumplimiento y grado de alcance de sus objetivos, establece
el marco adecuado para acordar instrumentos de cooperacién financiera e
informa la propuesta de prioridades para la puesta en marcha del programa
especifico de actuaciones comunes y horizontales de la red (13).

El Consejo de la Red de Parques Nacionales ha suscitado escasa con-
troversia desde el punto de vista competencial. La STC 194/2004, de 10 de
noviembre, consideré en relacién con el articulo 22 ter de la anterior Ley de
2007, que lo regulaba, que «ninguna tacha puede oponerse a que el legisla-

(13) Para conocer las reuniones y acuerdos del Consejo de la red se pueden consultar
las Memorias anuales del OAPN, la Gltima de 2013. Disponibles en http://www.magrama.
gob.es/es/parques-nacionales-oapn/.
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dor estatal haya creado un érgano de cooperacién en la materia» (FJ: 14 a).
En el mismo sentido se pronuncié la STC 32/2006, ya analizada. Tampoco
ha sido objeto de controversia en el seno de la Comisién Bilateral entre la
Administracién General del Estado y la Comunidad auténoma de Andalucia,
en relacién con la nueva Ley 30/2014.

3. La fallida agencia estatal «Red de Parques Nacionales»

La disposicién adicional segunda de la Ley de parques nacionales de
2007 autorizaba la creacién de una agencia estatal denominada «red de
Parques Nacionales», adscrita al Ministerio de Medio Ambiente, cuyo objeto
era ejercer las competencias atribuidas a la Administracién General del Estado
y, en particular, la coordinacién de la red. Las competencias atribuidas a la
nueva agencia estatal serian ejercidas por el OAPN hasta su creacién. Sin
embargo, esta agencia estatal nunca llegd a crearse y es de esperar que no
se cree nunca. En primer lugar, porque la Ley 30/2014 no menciona ya a
este organismo publico. Y, en segundo lugar, porque la nueva ley de Régi-
men Juridico del Sector Piblico (Ley 40/2015, de 1 de octubre, que entraré
en vigor el 2 de octubre de 2016) no incluye a las agencias estatales en la
clasificacién de organismos publicos de dmbito estatal (14).

IV. OBJETIVOS Y FUNCIONES DE LA RED

La Ley 30/2014 atribuye a la red una serie de objetivos (art. 15) para
cuya observancia se encomiendan competencias a la Administracién General
del Estado, que se ejercen de forma descentralizada a través del organismo
auténomo «Parques Nacionales» (art. 16 de la LPN). Todos estos obijetivos,
como los diez mandamientos, se resumen en dos: garantizar la conservacién
de los espacios naturales mds relevantes como legado para las generaciones
futuras y asegurar un marco de actuacién homogéneo que garantice la coor-
dinacién y colaboracién necesarias para ello.

Sin embargo, no todas las funciones que la Ley 30/2014 encomienda a
la Administracién General del Estado a través de la red son realmente funcio-
nes de coordinacién de las competencias autonémicas de gestién. Igual que
ocurria en la ley de 2007, la de 2014 reconoce a la Administracién General

(14) En efecto, las agencias no aparecen en ninguna de las categorias de organismos
piblicos del sector piblico institucional estatal (art. 84.1 a) y, ademds, la Ley 40/2015
deroga la Ley 28/2006, de 18 de julio, de agencias estatales (disposicién derogatoria dnica),
otorgando a las agencias ya creadas un plazo de adaptacién de tres afios al nuevo marco
legal (disposicién adicional cuarta).
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del Estado funciones que van mds allé de la mera coordinacién, extendiéndose
a la realizacién de obras piblicas y el otorgamiento de subvenciones, ya que
las autoridades estatales «siguen queriendo cortar cintas inaugurales y repartir
dineros en la zona, quizds porque eso sea lo que dé prestigio y votos» (F. LopEz
RAMON, 2009: 201). Por ofro lado, algunas de las funciones que se enumeran
en el articulo 16 de la Ley 30/2014 (como las descritas en las letras f) y h)
son, mds bien, objetivos de la red, asi que se exige un esfuerzo de sistema-
tizacién que permita aclarar el marco de competencias de la Administracién
General del Estado y su adecuado encaje constitucional.

1. Funciones de coordinacion

Como se ha apuntado, la Ley 30/2014 refuerza las funciones de coor-
dinacién encomendadas al Estado para asegurar que la gestién de la red res-
ponda a criterios comunes, ejerciendo tareas de planificacién, reglamentacién,
autorizacién y sancién. Ademds de las consecuencias sobre la organizacién
administrativa de los parques (se crean nuevos érganos como el comité de
colaboracién y coordinacién y las comisiones de coordinacién, arts. 25 y 26
LPN) (15), la Administracién General del Estado asume importantes funciones
de coordinacién que pretenden dotar a la red de un «marco de actuacién
homogéneo» que garantice la conservacién de los parques nacionales (art. 15,
letra c), intentando «alcanzar sinergias» en las acciones que promuevan todas
las Administraciones pUblicas con competencias en su gestién (art. 15, letra
d). Las funciones de coordinacién atribuidas a la Administracién General del
Estado son, entre otras, las de elaborar el plan director de la red y sus revisio-
nes (art. 16, letra a), realizar el seguimiento y la evaluacién general de la red
(art. 16, letra c) y coordinar la presencia exterior de los parques nacionales
(art. 16, letra n).

El Plan Director de la red de Parques Nacionales, aprobado por RD.
1803/1999, de 26 de noviembre, es el documento de mds alto rango en la
planificacién y ordenacién de estos espacios y constituye el marco de referen-
cia bdsico para la gestién de la red. Como se ha dicho, la STC 194/2004,

de 10 de noviembre, consideré vdlidamente atribuida al plan director de la

(15) Estas Comisiones de Coordinacién tienen una composicién paritaria, con repre-
sentantes de la Administracién General del Estado y de las administraciones autondmicas.
Su funcién es la de coordinar el conjunto de las decisiones y actuaciones sobre los parques
para lograr la coherencia del conjunto, y expresamente se dice que no asumirdn ninguna
competencia de gestién del parque. Otro érgano de coordinacién nuevo que crea la nueva
ley de 2014, es el «Comité de Colaboracién y Coordinacién de Parques Nacionales», presi-
dido por el Director del Organismo Auténomo Parques Nacionales y del que forman parte los
responsables de cada parque designados por cada comunidad auténoma.
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red su naturaleza de directrices bésicas de competencia del Estado (FJ. 20),
mientras que la STC 101/2005, de 19 abril, declaré la constitucionalidad de
buena parte de su contenido (FJ. 5).

La Ley de 2014 fija un plazo de dos afios para aprobar un nuevo plan
director, que finaliza en diciembre de 2016 (disposicién adicional segunda).
Al parecer, el Ministerio de Medio Ambiente ha empezado ya a tramitar el
nuevo plan (16), si bien la situacién de transitoriedad politica que se vive en
Espafia en el afio 2016 acabard retrasando su elaboracién.

La Ley 30/2014 atribuye igualmente a la Administracién General del
Estado las tareas de seguimiento y evaluacién general de la red vy, en parti-
cular del cumplimiento y grado de alcance de sus objetivos «de acuerdo con
el procedimiento establecido por el Consejo de la red» (letra c) del art. 16
LPN). El reglamento del Consejo fue aprobado por RD. 12/2008, de 11
enero, vigente hasta que se desarrolle la previsién del articulo 27.2 de la Ley
de 2014. Esta funcién de seguimiento se realiza a través de (a) la Memoria
anual, (b) los denominados «informes de situacién» de periodicidad trianual
(art. 16.2 de la LPN) y (c) el plan de seguimiento y evaluacién.

(a) EI OAPN elabora la memoria anual de la red, con el objetivo de
poner a disposicién de la sociedad la informacién sistematizada y completa de
las diferentes actuaciones llevadas a cabo (17). Para su elaboracién se parte
principalmente de la informacién y datos propios de los diferentes programas
de seguimiento de la red, asi como de la informacién aportada por las adminis-
traciones gestoras de los parques. Segun el articulo 19.2 de la Ley 30/2014,
la Memoria debe incluir un apartado especifico sobre el cumplimiento del plan
director y tiene que ser informada por el Consejo de la red.

(b) Corresponde al Ministerio competente en materia ambiental elaborar
cada tres afios un informe de situacién de la red de Parques Nacionales. Estos
informes trianuales se conocen también como «informes al Senado» porque
deben elevarse a la cdmara alta, previo informe del Consejo de la red, y
hacerse pUblicos. Hasta la fecha se han presentado y elaborado dos informes,
y al parecer el tercero se encuentra en fase de tramitacién (18).

(16) El primer Borrador se aprobé en febrero de 2015 y en abril de ese mismo afio se
sometié a participacién pdblica, segin informa el Ministerio de Agricultura y Medio Ambiente
en su pdgina web.

(17) La dltima memoria anual corresponde al afio 2013 y se puede consultar en la
web del Ministerio de Medio Ambiente.

(18) El primer informe de situacién (2004 a 2006) se presenté en el Consejo de la
red en 2008. El segundo informe (2007 a 2010) se culminé en 2012 y el tercer informe
(2011 a 2013) se encuentra en fase muy avanzada de elaboracién, segin la informacién
que ofrece el Ministerio.
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(c) Por Gltimo, se estd preparando también un denominado Plan de Segui-
miento y Evaluacién, que pretende ser una herramienta para evaluar de forma
continuada el estado y funcionamiento de la red, en colaboracién con las
comunidades auténomas y con amplia participacién social. Dicho plan se
estructura en tres grandes bloques, dedicados a los aspectos funcional, socio-
légico y ecolégico de la red.

Merece una atencién especial el apartado dedicado al seguimiento socio-
légico de la red, que recurre a técnicas demoscdpicas para recopilar datos
sobre su proyeccién social y su llamado «efecto demostrativo», que no es otra
cosa que la valoracién que la red tiene en cuatro dmbitos sociales de referen-
cia (en concreto: cientifico, gestién, docente y organizaciones ambientales).

Ya se han hecho piblicos los resultados de algunas de estas encuestas,
con datos muy relevantes sobre la percepcién social de la red. Segin OAPN
(2011: 17), la red es conocida por apenas un tercio de la sociedad espa-
fiola (36%) y, curiosamente, el buen conocimiento que la poblacién local
manifiesta respecto a la existencia de un parque nacional en su territorio «no
puede hacerse extensivo a la identificacién de la red», porque «no hay un
buen conocimiento de la existencia de una entidad pdblica que realiza un
trabajo en red». En el apartado de propuestas, es comin la que se refiere a
la necesidad de mejorar la coordinacién con las comunidades auténomas y

el resto de administraciones implicadas en la gestién de la red de parques
nacionales (OAPN 2015: 10).

La ordenacién integrada y sostenible de los parques nacionales en la red
queda completada con su integracién en otras redes de dmbito internacional.
No procede realizar aqui un andlisis de estos instrumentos de proteccién, pero
si recordaré que todos los parques nacionales pertenecen también a la red
Natura 2000, algunos se integran en la red Mundial de Reservas de la Biosfera
de la UNESCO vy ofros parques con humedales de importancia internacional
estan incluidos en el Convenio de Ramsar (como Dofiana, Tablas de Daimiel
y Aigiestortes). La presencia simulténea de los parques nacionales en varias
redes no es algo novedoso, aunque complica las relaciones de colaboracién.
Las conexiones internacionales de la red se abordan en el Titulo IX de la Ley
de Parques Nacionales de 2014 (art. 34), atribuyendo a la Administracién
General del Estado la competencia para asegurar la presencia de los parques
nacionales en el exterior y la colaboracién con ofras redes similares de dmbito
internacional.
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2. La intervencién estatal en caso de emergencia y de conserva-
cién desfavorable

Una de las novedades de la Ley 30/2014 es la posibilidad de que la
Administracién General del Estado intervenga en los parques nacionales en
caso de conservacién desfavorable, cuando fallan los demds mecanismos de
cooperacién y coordinacién, permitiendo que adopte las medidas y acciones

indispensables para asegurar su conservacién, que vendrdn determinadas en
el Plan Director de la Red (art. 22).

Creo, siguiendo a Lozano Cutanpa (2014: 3) que esta medida es nece-
saria y proporcionada, y que podria calificarse como un remedo legislativo
del articulo 155 de la Constitucién en la proteccién de los espacios naturales.
Hasta ahora lo Gnico que podia hacer la Administracién General del Estado si
se producia un «grave y reiterado incumplimiento de los requisitos establecidos
para los parques nacionales» era instar la pérdida de la condicién de parque
nacional. La posibilidad de que la Administracién general del Estado intervenga
en los parques que se encuentren en estado desfavorable de conservacién se
une a la previsién, ya existente, sobre la declaracién del estado de emergencia
en un parque nacional, lo cual conlleva la asuncién de competencias por el
OAPN con el fin de impedir dafios irreparables y siempre que éstos no puedan
evitarse mediante los mecanismos de coordinacién ordinarios (art. 13).

3. Actuaciones comunes y horizontales de la red (competencias
propias)

La red colabora para que los parques nacionales puedan cumplir sus
objetivos «en el dmbito técnico, social y patrimonial» (letra b) art. 15). La coo-
peracién no se centra sélo en el dmbito interadministrativo, sino que alcanza
también a «otros actores sociales presentes en el territorio» (letra e). Pues
bien, bajo el manto de la colaboracién voluntaria y la gestién de la red, la
Ley 30/2014 atribuye a la Administracién General del Estado una serie de
funciones propias, que no son exclusivas porque conviven con las actuaciones
que desarrollan las comunidades auténomas, pero que van mds alld de las
simples tareas de coordinacién, como el disefio y la puesta en marcha de
los programas extraordinarios y actuaciones singulares de la red (letra b); la
aprobacién del programa especifico de actuaciones comunes y horizontales
de la red, con cardcter homogéneo e integrador (letra d), o las diversas fun-
ciones relacionadas con la promocién, la formacién, la imagen de la red o
la participacién social (19).

(19) Entre otras, las siguientes: facilitar la comunicacién y el infercambio de experiencias
y conocimientos entre el colectivo de trabajadores (letra g) del art. 16); contribuir al conoci-
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También contempla la Ley 30/2014 la posibilidad de que el Estado
apruebe programas de subvenciones en las dreas de influencia socioeconé-
mica de los parques nacionales (art. 32 de la LPN). Las subvenciones pdblicas
con cargo a los Presupuestos Generales del Estado en las dreas de influencia
socioeconémica de los parques nacionales se regularon por RD. 1229/2005,
de 13 octubre, que establece con cardcter bdsico —al amparo de lo dispuesto
en el articulo 149.1.13° y 23° de la Constitucién— el objeto de las subven-
ciones, los posibles beneficiarios, las iniciativas susceptibles de recibir tales
ayudas y los criterios de valoracién minimos que deben tenerse en cuenta
para su concesién (20).

Todas estas acciones horizontales, en palabras de F. Lorez RamoN (2009:
200 y 201), demostrarian que la red tiene «vida administrativa propia», mos-
tréndose muy critico con su existencia y justificacién. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional habia dejado claro que una actuacién subvencional (en el caso
impugnado se trataba de una consignacién de fondos al ICONA) se puede
encuadrar en las facultades estatales de direccién y coordinacién de la politica
ambiental, en la que el Estado ostenta competencias bésicas, pudiendo desti-
nar sus propios fondos presupuestarios a tal fin sin que ello determine privar
a las comunidades auténomas de todo margen para desarrollar sus propias
politicas (por todas, STC 102/1995, FJ. 33, y STC 16/1996, de 1 febrero,
FJ.2). Por todo ello, la subvencién es conforme a la Constitucién si se entiende
que va dirigida a fomentar actividades en las que el Estado tiene competencias
propias, y en la medida de dichas competencias.

miento y disfrute por todas las personas de los valores naturales de los parques nacionales
(letra h); incentivar actividades econémicas relacionadas con la divulgacién y proyeccién de
la red (letra j); promover, baséndose preferentemente en acuerdos voluntarios, el incremento
y consolidacién del patrimonio publico en la red (letra k); contribuir al desarrollo sostenible
en las dreas de influencia socioeconémica de los parques nacionales (letra |); representar a
Espafia en las redes internacionales equivalentes, participando en sus iniciativas (letra m); y
desarrollar programas de colaboracién y hermanamiento (letra n). La Ley 2014 encomienda a
la Administracién General del Estado «el ejercicio de aquellas otras competencias que tenga
atribuidas en funcién de la normativa general y sectorial» (letra p) del art. 16). Y asi, ligados
al desarrollo de la red se encuentran ademds otros programas de actuaciones comunes como
el programa de subvenciones en el entorno de los parques, el programa de investigacién y
el programa de sensibilizacién y voluntariado de la red, cuyas bases reguladoras han sido
aprobadas por R.D. 278/2016, de 24 de junio.

(20) El OAPN destina una parte de su presupuesto a subvencionar a instituciones y
particulares integrados dentro de los limites de los parques nacionales, o sus zonas de influen-
cia socioeconémica, en concepto de compensacién por las limitaciones de uso que implica
la proteccién de dichos espacios. Las ayudas econdmicas van destinadas principalmente a
la mejora de infraestructuras, actividades culturales y sociales y a la creacién de empleo en
el dmbito local.
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Tampoco la STC 101/2005, de 19 abril, declaré inconstitucional el apar-
tado 6 del Anexo del RD. 1803/1999, de 26 de noviembre, en el punto relativo
a la financiacién y criterios de distribucién del plan director de la red. En la
medida en que el Plan Director se sitia bajo la cobertura del articulo 149.1.23°
de la Constitucién, resulta perfectamente constitucional que el Estado destine
fondos para favorecer su aplicacién, maxime cuando respeta la doctrina cons-
titucional conforme a la cual dichos fondos han de repartirse territorialmente
entre las comunidades auténomas segin criterios objetivos. No se produce,
por tanto, vulneracién de la autonomia financiera de las comunidades auté-
nomas que habrén de recibir los fondos correspondientes para hacer efectiva
la aplicacién del plan director en los parques nacionales de su territorio. Tam-
bién las comunidades auténomas podrdn, si asi lo deciden en ejercicio de su
autonomia politica y de gasto, destinar fondos propios complementarios para
la mejor gestién de los parques.

La delimitacién de estas funciones horizontales o propias de la red estatal
ha sido objeto de ciertas controversias puestas de relieve por la comunidad
auténoma de Andalucia. Sorprendentemente, las discrepancias fueron resueltas
por Acuerdo de la Comisién Bilateral de 23 de septiembre de 2015, que aclara
que las referencias de dicho precepto a las funciones de la Administracién
General del Estado en la red «deben entenderse en todo caso de acuerdo con
los criterios establecidos por la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional a este
efecto con cardcter general, y en especial en lo referente a la determinacién
de la Administracién competente para la gestién de las subvenciones». Al final
no llegard a plantearse el anunciado recurso ante el Tribunal Constitucional
por haberse alcanzado un acuerdo con la Administracién General del Estado.
Lo cual me parece «sorprendente», como digo, porque supone aceptar las
competencias propias de la red y la funcién de coordinacién que asume la
Administracién General del Estado sobre los parques nacionales. Por tanto,
creo que puede afirmarse que estas funciones propias no contravienen las
competencias autonémicas. Ademds, el principio de estabilidad presupuestaria
exige que determinadas acciones, como la gestién de ayudas y subvenciones,
sean coordinadas por el Estado a través del OAPN, para evitar que la cuantia
global de las ayudas sobrepase las disponibilidades presupuestarias destinadas
a esta actividad.

V. IMAGEN CORPORATIVA E IDENTIDAD GRAFICA DE LA RED

El articulo 17 de la Ley 30/2014 regula la imagen corporativa e identidad
gréfica de la red, que se establecerd por real decreto del Gobierno, previo
informe del Consejo de la red de Parques Nacionales. Dicha imagen corpo-
rativa incluird los medios materiales y vestuario de personal, cuyo uso serd
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obligatorio para, al menos, aquellos profesionales de la red que desarrollen
labores en contacto con el piblico. En realidad, ya se habia reconocido como
funcién propia de la Administracién General del Estado la de «establecer los
criterios comunes para mantener la imagen corporativa y la debida uniformidad
del personal que por sus funciones se requiera» (art. 16, letra ) de la LPN).
Segun la disposicién final cuarta, apartado 3, de la Ley 30/2014, el Gobierno
disponia de un plazo de un afio para regular esta cuestién, plazo que ya ha
vencido sin que se haya aprobado el correspondiente reglamento. El precepto
se extiende a la sefialética informativa de los parques nacionales, que «tendrd
cardcter dnico, obligatorio, exclusivo y serd accesible.

No es ninguna novedad que la funcién homogeneizadora del Estado se
extienda a la imagen corporativa y a los uniformes del personal con presencia
pUblica en los parques nacionales, a pesar de que algunos grupos parlamen-
tarios criticaron esta medida durante la tramitacién parlamentaria del proyecto
de ley (21). De hecho, la previsién se encuentra recogida en el Plan Director
de 1999 (epigrafe 8) y su encaje constitucional fue reconocido, con ciertas
condiciones, por la STC 101/2005. Para el Tribunal Constitucional, se trata de
«un criterio general sin contenido normativo concreto que prevé, simplemente,
que la red de Parques se proyecte ante el exterior a través de una imagen que
la identifique» (FJ. 9). Sin embargo, el Tribunal Constitucional consideré que
algunas actuaciones relacionadas con la imagen de los parques nacionales,
en concreto, las relativas a la sefializacién o la informacién a los ciudadanos,
«van mds alléd de la formalizacién de la identificacién unitaria de la red»,
siendo por tanto inconstitucionales (FJ. 11). Por eso, el dltimo inciso del precepto
relativo a «la retirada de la sefalizacién referida al régimen cinegético que
previamente a la declaracién del parque nacional pudiera existir» excede del
dmbito de competencias estatal, por su excesivo detalle.

Aunque el Consejo de Estado no hizo ninguna observacién en relacién
con este precepto de la Ley 30/2014, el tema de la imagen corporativa si ha
sido objeto de controversia en el seno de la Comisién Bilateral entre la Admi-
nistracién General del Estado y la Comunidad auténoma de Andalucia. Pero
también sobre este punto se ha llegado a un acuerdo que evitard el recurso
ante el Tribunal Constitucional. Segin el compromiso 6° del Acuerdo adoptado
por Resolucién de 23 de septiembre de 2015, «ambas partes entienden que

(21) «Estamos ante un claro ejemplo de cémo ustedes han regulado mds allé de su
dmbito competencial, dejando el cardcter bdsico a un lado y disediando diferentes estrategias
para laminar las competencias, y seguramente para justificar la existencia de una estructura
estatal que se habia quedado sin demasiado trabajo y que despertaba dudas ante la supresién
de duplicidades entre los diferentes niveles administrativos», declaraciones de un diputado del
grupo de Convergéncia i Unié, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados n. 242,
de 20 noviembre 2014, p. 43.
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la recta interpretacién de las previsiones contenidas en el articulo 17 sobre la
imagen corporativa de los medios personales y materiales empleados y la sefa-
lética han de entenderse de cardcter bdsico y sin perjuicio de las previsiones
complementarias establecidas por la Comunidad Auténoma correspondiente».

Es relevante la débil proyeccidn social que ha conseguido la identidad
grdfica de la red. Segin datos de OAPN (2011: 18), el reconocimiento de
la imagen gréfica corporativa es escasa entre los visitantes de los parques,
siendo ligeramente mayor en el caso de la poblacién local, y que la multitud
de logotipos en la propia red de parques para informar de otras figuras de
proteccién, tanto nacionales como internacionales, o incluso sistemas de calidad
implantados, conlleva una gran confusién para el visitante.

VI. EN CONCLUSION

Advierte con razén JarA | Manzano (2007: 219) que sélo en aquellos
sistemas politicos donde las cuestiones de organizacién territorial estén bien
resueltas, la proteccién del medio ambiente puede articularse de una manera
eficiente, coherente y no conflictiva. El problema no es sélo cémo encajar la
diversidad en el marco institucional de la politica ambiental, sino también cémo
conseguir una politica ambiental consensuada (22). En nuestro pais falla, al
menos, una de las anteriores variables; no sé si hemos sabido articular la diver-
sidad en la red de parques nacionales, aunque creo que la coordinacién en
red funciona razonablemente bien, pero es evidente que no se ha conseguido
el consenso. Da la impresién de que la red y la gestién autonémica de los
parques siguen sus propios caminos paralelos, sin entrometerse, sin conocerse
y sin interés mutuo.

Junto con la cooperacién, la coordinacién de los diferentes poderes publi-
cos implicados es la clave del arco de la competencia estatal, no sélo por la
imposibilidad de limitar territorialmente los asuntos ambientales, sino también
por el solapamiento que existe entre la competencia de las comunidades auté-
nomas en materia de medio ambiente y otros titulos competenciales que pueden

(22) Nétese que esta politica ambiental consensuada puede conducir, como en el caso
de Suiza, a un reforzamiento de las competencias del poder central (Jaria I Manzano, 2007:
222). Sin embargo, no comparto las conclusiones de este autor, cuando afirma que a partir de
la nocién de interés general y de la idea de «supracomunitariedad», el Tribunal Constitucional
y buena parte de la doctrina espafola han alimentado una interpretacién recentralizadora en
materia ambiental. Esto no sucede en los parques nacionales, donde el Tribunal Constitucional
ha terminado vaciando de contenido las competencias del Estado, limitadas a la declaracién
del parque nacional, encomendando en exclusiva su gestién a las Comunidades Auténomas
(con la excepcién de la gestién estatal de los parques declarados sobre aguas marinas bajo
soberania o jurisdiccién nacional).
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incidir en la proteccién de los parques nacionales. 3Y qué es la red sino un
instrumento de cooperacién y coordinacién de los parques nacionales? Porque,
una de dos: o suprimimos la figura de los parques nacionales y nos olvidamos
de su «valor simbdlico» (ex. STC 102/1995, FJ. 21), dejando que se diluyan
en cualquiera de los espacios naturales e instrumentos de proteccién ambiental
que estdn en manos de las comunidades auténomas, o reconocemos que no
podemos prescindir de un instrumento de coordinacién de espacios que han
sido declarados como parques nacionales por ley estatal.

En conclusién, no veo inconveniente alguno en reconocer que las com-
petencias de gestiéon del Estado se han trasladado desde cada uno de los
parques nacionales —forzada por la doctrina constitucional— al conjunto
de los mismos integrados en la red, y que la red estatal resulta ser un ins-
trumento eficaz de coordinacién, compatible con el marco constitucional de
competencias y coherente con la existencia misma de estos espacios naturales.
Si se han perdido esfuerzos en cuestiones secundarias que han frenado los
avances en la proteccién de los parques nacionales, ello no es achacable en
exclusiva a la «obsesién estatal por disponer de dmbitos de gestién directas.
Es posible que se puedan perfilar mejor algunas de sus competencias hori-
zontales, pero no me parece que la mera existencia de la red permita hablar
de ningln «exclusivismo estatal» o de un problema de «redes separadas»
(F. Lopez Ramon, 2009: 211).

VIl. BIBLIOGRAFIA

AnGLADA GOTOR, Santiago e MaTeos GUILARTE, Isabel (1994): «Informe sobre

Parques Nacionales y organizacién del Estado en la Europa comunitaria»,
Revista de Administracién Piblica n°. 133, pp. 529 a 541.

BermEJO LATRE, José Luis y EscarTiN Escupt, Victor (2006): «La reciente jurispruden-
cia constitucional sobre las competencias en materia de espacios naturales»,

Revista Aranzadi de Derecho Ambiental n° 9, pp. 177 a 190.

CaNALs | AMETLER, Dolors (1997): «La polémica jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional en materia de espacios naturales protegidos: competencias estatales
versus competencias autonémicas (Comentario en torno a la Sentencia del
Tribunal Constitucional 102/1995, de 26 de junio, en relacién con las
SSTC 156/1995, de 26 de octubre, y 163/1995, de 8 de noviembre)»,
Revista de Administracién Piblica n® 142, pp. 305 a 351.

Casapo Casapo, Lucia (2007): «Las competencias estatales y autonédmicas sobre
los parques nacionales a la luz de la reciente jurisprudencia constitucional.
Nuevas perspectivas para las Comunidades auténomas», Revista de Admi-
nistracién Piblica n® 172, pp. 255 a 292.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XVI, Zaragoza, 2016, pp. 63-84 83



ELISA MOREU CARBONELL

De Roljas MARTINEZ-PARETS, Fernando (2006): «La Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 101/2005, sobre el Real Decreto 1803/1999, por el que se
aprueba el plan director de la Red de Parques Nacionales», Revista Aran-
zadi de Derecho Ambiental n°9, pp. 191 a 196.

FANLO Loras, Antonio (2010): «Las competencias del Estado y el principio de
unidad de gestién de cuenca a través de las confederaciones hidrograficass,

Revista de Administracién Pdblica n® 183, pp. 309 a 334.

Garripo CueNca, Nuria (2008): «Intervencién piblica y sostenibilidad medioam-
biental: andlisis desde el punto de vista de la organizacién administrativa
y la integracién de los principios de coordinacién, cooperacién y partici-
pacién», Revista Aranzadi de Derecho Ambiental n° 13, pp.

JARIA 1 MANZANO, Jordi (2007): «Politica ambiental y modelo territorial», Revista
de Estudios Politicos n° 137, pp. 217 a 245.

Lorez RAMON, Fernando (2009): Politica ecolégica y pluralismo territorial.
Ensayo sobre los problemas de articulacién de los poderes publicos para

la conservacién de la biodiversidad, Marcial Pons, Madrid, especialmente
pp. 196 a 201.

LoPez RaMON Fernando, (2015): «Formas de conservar la naturaleza», Revista
Espafola de Derecho Administrativo n. 170, pp. 15-20.

Lozano Cutanpa, Blanca (2014): «ley 30/2014, de 3 de diciembre, de Par-
ques Nacionales: las cinco reformas clave», Actualidad Juridica Ambiental.

OAPN (2011): La Red de Parques Nacionales en la sociedad. Estudio explica-
tivo sobre la percepcién social de la red de Parques Nacionales, en http://
www.magrama.gob.es/es/red-parques-nacionales/plan-seguimiento-

evaluacion/parques-nacionales-sociedad_tcm7-186171.pdf (recuperado:
febrero 2016).

OAPN (2015): Efecto demostrativo de la red de Parques nacionales en
diversos dmbitos de la sociedad, en http://www.magrama.gob.es/es/
red-parques-nacionales/plan-seguimiento-evaluacion/estudio-efecto-demos-
trativo_tcm7-347713.pdf (recuperado: marzo 2016).

PERARRUBIA [zA, Joaquin M? (1999): «Preferencia, coordinacién y prevalencia

en el ejercicio de competencias concurrentes», Revista de Administracidn
Piblica n° 149, pp. 131 a 163.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
84 ISSN 1133-4797, XVI, Zaragoza, 2016, pp. 63-84



CLAVES PARA UNA ADECUADA IMPLI-\NTACION
DE LOS BANCOS DE CONSERVACION DE
LA BIODIVERSIDAD EN ESPANA

MariA DEL CARMEN DE GUERRERO MANSO

SUMARIO: I. INTRODUCCION: 1. Delimitacién conceptual y funcional de los ban-
cos de conservacién de la biodiversidad. 2. Breve referencia al origen e implantacién de
este mecanismo en otros paises. 3. La implantacién de los bancos de conservacién en
Espafia.— Il. EL ESCASO E INDETERMINADO MARCO NORMATIVO ESPANOL: 1. Plan
Estratégico del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad 2011-2017. 2. Disposicién
Adicional 8° de la Ley de Evaluacién Ambiental. 3. ley 42/2007, de 13 de diciembre,
de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.— lll. OPORTUNIDADES Y VENTAJAS DE
LA IMPLANTACION DE LOS BANCOS DE CONSERVACION: 1.Beneficios econémicos
de los bancos de conservacién. 2. Oportunidades en relacién a la proteccién del medio
ambiente. 3. Alternativa a las medidas de proteccién actualmente existentes.— IV. RIES-
GOS DE LA IMPLANTACION DE LOS BANCOS DE CONSERVACION: 1. Los bancos de
conservacidn srespetan los principios generales de Derecho ambiental? 2. Los bancos de
conservacién grespetan la jerarquia en la mitigacién? 3. ;Es posible encontrar férmulas
adecuadas para valorar los activos? 4. 3Es posible establecer en Espaiia obligaciones a
perpetuidadé- V. VALORACION FINAL-PROPUESTA PARA LA CORRECTA IMPLANTACION
DE LOS BANCOS DE CONSERVACION.~ VI. BIBLIOGRAFIA

RESUMEN: Los bancos de conservacién de la biodiversidad son una novedosa
manera de conseguir el desarrollo sostenible, ya que compaginan la proteccién del medio
ambiente con el desarrollo social y econémico. Este instrumento permite crear o mejorar
valores ambientales en terrenos y posteriormente convertirlos en créditos que se pueden
adquirir en el libre mercado. Con la adquisicién de dichos créditos se pretende compensar
el impacto irremediable, significativo y negativo de los proyectos en el medio ambiente,
conforme al principio de no pérdida neta de biodiversidad. Sin embargo, el escaso e
indeterminado marco normativo espafiol hace que sea preciso analizar las ventajas y
los riesgos que pueden derivarse de su aplicacién. De ofra manera se corre el riesgo de
mercantilizar el medio ambiente y poner en préctica el principio «quien paga contamina».

Palabras clave: medio ambiente; biodiversidad; compensacién; bancos de conser-
vacién; bancos de hdbitat.

ABSTRACT: Habitat banking is a new mean of achieving sustainable development,
since it combines environmental protection with social and economic development. This
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tool enables to create or improve environmental values in land and then convert them into
credits that can be purchased on the free market. With the acquisition of these credits
is infended to compensate the inevitable, significant and negative impact of projects on
the environment, under the principle of no net loss of biodiversity. However, the limited
and indeterminate Spanish regulatory framework makes it necessary to analyze the
advantages and risks that may result from their application. Otherwise you run the risk
of commercialize the environment and implement the principle «payer pollutes».

Key words: environment; biodiversity; offset; conservation banking; habitat banking.

I. INTRODUCCION

La concienciacién sobre la importancia del medio ambiente y la necesidad
de su conservacién ha llevado a la Unién Europea a convertir la proteccién
del medio ambiente en una politica horizontal, que debe estar presente en
todas las politicas y acciones de la Unién, con la finalidad fundamental de
potenciar el modelo de desarrollo sostenible. La puesta en prdctica de este
principio, contenido en el art. 11 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, no es sencilla, puesto que en muchas ocasiones la necesidad de
proteger el medio ambiente entra en conflicto con otros intereses derivados del
desarrollo econémico y social. Los bancos de conservacién de la biodiversidad
se articulan como una novedosa manera de compaginar dichos intereses. Sin
embargo, la correcta implantacién de esta herramienta en Espafia requiere
un sosegado andlisis de los beneficios que pueden generar, y de los riesgos
que conlleva su desarrollo, de manera que puedan potenciarse los primeros y
evitar o mitigar los segundos.

1. Delimitacién conceptual y funcional de los bancos de conser-
vacién de la biodiversidad

Con la finalidad de estudiar la viabilidad de implantar los bancos de
conservacién de la biodiversidad en Espafia resulta imprescindible delimitar
qué son o en qué consiste esta herramienta. La denominacién de este instru-
mento de proteccién de la biodiversidad varia en funcién de los paises en
los que se ha desarrollado y de los objetivos especificos de proteccién. Las
formas mds corrientes de referirse a ellos son Bancos de Hdbitat, Bancos de
mitigacién, BioBancos, Bancos de biodiversidad o Bancos de conservacién de
la biodiversidad, denominacién que ha adoptado el legislador espariol. Sin
embargo, mds alld de la concreta denominacién que se les otorgue, los bancos
de conservacién se definen por la funcién que desempefian.

La DA 8% de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluacién Ambien-

tal (LEA) define en su primer aparatado los bancos de conservacién como
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«un conjunto de titulos ambientales o créditos de conservacién otorgados por
el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente y, en su caso,
por las comunidades auténomas, que representan valores naturales creados o
mejorados especificamente». Tal definicién resulta demasiado escueta y deja
sin determinar aspectos esenciales de esta herramienta, como los «valores
naturales», cuya alusién genérica difiere de la expresién contenida en la Ley

42/2007 del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.

Los bancos de conservacién son instrumentos de mercado que permiten la
incorporacién de financiacién privada para fomentar la proteccién del medio
ambiente y, mds especificamente, para lograr que no se produzca una pér-
dida neta de biodiversidad. La incorporacién de la inversién privada se lleva
a cabo mediante la adquisicién de créditos ambientales que se corresponden
con los valores creados o mejorados especificamente por terceros (particulares
o empresas) en diversos terrenos, con independencia de si se ubican cerca o
lejos del lugar donde se va a producir el impacto ambiental negativo. Tras haber
creado o mejorado los valores ambientales de un terreno éstos se monetarizan,
se incluyen en un banco de conservacién, se incorporan a un registro pdblico
dnico, y se introducen en el libre mercado para que puedan comprarse o
venderse al precio que se fije en cada caso. No es necesario que la creacién
o mejora de los valores ambientales sea coetdnea a la produccién del dafio.
Lo esencial es que se haya generado un beneficio ambiental adicional, una
mejora de su ecosistema, sus recursos o de los servicios ambientales que presta
el terreno sobre el que se implante el banco de conservacién. Dicha mejora
se pretende rentabilizar posteriormente en el mercado a través de la compra
venta de créditos ambientales por los promotores que, de esta manera, logran
las autorizaciones ambientales precisas para llevar a cabo sus proyectos al
garantizar la no pérdida neta de biodiversidad. El nimero y el valor de los
créditos ambientales que serd preciso adquirir en el mercado dependerd del
impacto ambiental que previsiblemente vaya a causar cada proyecto, puesto
que se trata de compensar los efectos significativos adversos de su realizacién.

La obligacién de evaluar el impacto ambiental de los proyectos y de
adoptar medidas para reducir, eliminar o compensar los efectos ambientales
negativos significativos, asi como analizar y proponer alternativas a las condi-
ciones inicialmente previstas del proyecto estd vigente en Espafia desde hace
mds de medio siglo (1). La novedad que supone la implantacién de los bancos

(1) Recuérdese que ya se contenian previsiones en este sentido en el Reglamento de
Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, Decreto 2414/1961, de 30 de noviem-
bre, y en la Orden de 18 de octubre de 1976 del Ministerio de Industria sobre prevencién y
correccién de la contaminacién atmosférica de origen industrial. Posteriormente, el Real Decreto
1302/1986, de 28 de junio, de evaluacién de impacto ambiental, que traspuso la Directiva
85/337/CEE, de 27 de junio, relativa a la evaluacién de las repercusiones de determinados
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de conservacién en Espafia no radica, por lo tanto, en el establecimiento de
medidas compensatorias, ni siquiera de que se trate de una nueva modalidad,
sino en que éstas operan mediante el recurso a técnicas de mercado.

Como ha quedado dicho, este novedoso instrumento permite a terceros
generar valores ambientales en dmbitos territoriales diversos. Dichos valores se
convierten en créditos que los promotores pueden adquirir en el mercado con
la finalidad de ejecutar sus proyectos pese al impacto ambiental que van a
causar. Se produce, por lo tanto, un cambio de paradigma en la compensacién
ambiental que requiere de un andlisis profundo para evitar que mediante la
implantacién de esta técnica orientada a evitar la pérdida neta de biodiversi-
dad se produzca un perjuicio irreparable al medio ambiente o, al menos, se
facilite la realizacién de actuaciones contrarias al mismo.

La escasa regulacién de este mecanismo de colaboracién piblico-privada
para la conservacién del medio ambiente contenida en la DA 8° de la LEA
no se pronuncia expresamente sobre el cardcter voluntario u obligatorio de
recurrir a este instrumento para compensar el dafio ambiental causado por un
proyecto. Sin embargo, en el apartado IV del predmbulo de la Ley se establece
que el recurso a los bancos de conservacién es voluntario, por lo que una vez
evaluado el impacto ambiental de los proyectos los promotores podrdn optar
por compensarlo por esta via.

Resulta importante incidir en la novedad que supone aplicar un enfoque
de mercado, con captacién de financiacién privada, en la aplicacién de medi-
das compensatorias para proteger la biodiversidad. El recurso al mercado
para proteger el medio ambiente no estd ain muy desarrollado en Europa.
En 2006 la Comisién Europea publicé el estudio The Use of Market Incentives
to Preserve Biodiversity, donde examinaba 204 ejemplos de mecanismos de
proteccién de la biodiversidad basados en el mercado, tales como impuestos,
tasas y cdnones, subvenciones, licencias, eco-etiquetas, mecanismos financieros
y estrategias de responsabilidad y compensacién. La conclusién del estudio fue
que debian utilizarse como medidas complementarias para lograr una mejor

proyectos pUblicos y privados sobre el medio ambiente, establecié la obligacién de someter
a evaluacién de impacto ambiental los proyectos, publicos o privados, consistentes en la
realizacién de obras, instalaciones o de cualquier otra actividad comprendida en el anexo
de dicha norma. Asi mismo se establecia que el estudio de impacto ambiental debia contener
las medidas previstas para reducir, eliminar o compensar los efectos ambientales negativos
significativos, y las posibles alternativas existentes a las condiciones inicialmente previstas del
proyecto. Desde entonces la obligatoriedad de evaluar el impacto ambiental de los proyectos,
y de establecer las medidas necesarias para compensar los efectos negativos significativos que
se ocasionen en el medio ambiente ha sido una constante en nuestro ordenamiento juridico,
recogida en normas mds recientes, como la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimo-
nio Natural y Biodiversidad; la Ley 41/2010, de 29 de diciembre, de Proteccién del Medio
Marino, o la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental.
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proteccién del medio ambiente. En 2007, mediante el Libro Verde sobre sobre
la utilizacién de instrumentos de mercado en la politica de medio ambiente
y ofras politicas relacionadas COM (2007) 140 final, la Comisién abrié un
debate sobre la oportunidad de utilizar mds los instrumentos de mercado,
tales como los intercambios de cuotas, las medidas fiscales y las subvenciones,
para realizar los objetivos medioambientales y ofros objetivos estratégicos, en
la misma linea que la fijada por el Sexto programa de accién en materia de
medio ambiente, la Estrategia revisada en favor del desarrollo sostenible y la
Estrategia de Lisboa (2). En su punto 4.3: Utilizacién de los instrumentos de
mercado para proteger la biodiversidad, se menciona expresamente el caso
de los humedales de Estados Unidos, como ejemplo a estudiar para ver si es
posible y oportuna su implantacién en la Unién Europea. Posteriormente la
Comisién europea ha seguido analizando la viabilidad de implantar técnicas
de mercado para proteger y mejorar la biodiversidad, versando algunos de
dichos estudios sobre los bancos de conservacién: The use of market-based
instruments for biodiversity protection — the case of Habitat Banking (2010), y
Exploring potential Demand for and Supply of Habitat Banking in the EU and
appropriate design elements for a Habitat Banking Scheme (2013). En este
dltimo estudio la Comisién concluye que los bancos de conservacién son una
herramienta adecuada para proteger el medio ambiente, sobre todo en los
supuestos en los que no es posible evitar o reparar el dafio causado, pero que
el éxito de este instrumento estd supeditado a la existencia de un buen marco
normativo. El estudio explora cémo deben definirse las funciones y responsa-
bilidades en torno a este instrumento, incluyendo mecanismos de supervisién,
ejecucién, cumplimiento y proteccién frente a posibles riesgos e incertidumbres
para asegurar que los beneficios suscitados por los bancos de compensacién
se mantienen a largo plazo.

Cada vez son mds los instrumentos financieros para la proteccién de la
biodiversidad, entre los que ahora figura la posibilidad de comprar créditos
ambientales para compensar los dafios inevitables e irreparables producidos
por los proyectos. De hecho, tal y como pone de manifiesto CONDE ANTEQUERA
(2014: 981) el propio concepto de «neto ambiental» que pretende respetarse
mediante el mecanismo de los bancos de conservacién es un concepto impor-
tado de la economia.

(2) Diversos autores han estudiado la posibilidad de establecer instrumentos de mercado
para lograr una mejor proteccién del medio ambiente. El mds reciente es el de Garcia Ureta
(2015: 328-332), quien realiza un interesante andlisis de la relacién entre el mercado y la
regulacién publica de los recursos naturales o biodiversidad, mencionando diversos aspectos
positivos y negativos de la intervencién publica en esta materia. Otras obras de gran interés
son SaNz RuelAtes (2007 y 2014) y Amapo Gomes y Barista (2013). Para un andlisis desde una
perspectiva de la fiscalidad ambiental, vid. Viwar Ezcurra (2010).

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XV, Zaragoza, 2016, pp. 85-114 89



MARIA DEL CARMEN DE GUERRERO MANSO

2. Breve referencia al origen e implantacion de este mecanismo
en otros paises

El estudio de la implantacién de los bancos de conservacién en otros pai-
ses resulta de gran utilidad como punto de partida o experiencia piloto desde
la cual se puede realizar un andlisis comparado y determinar la viabilidad
de establecer este instrumento de proteccién de la biodiversidad en Espafa.

El pais pionero en la implantacién de esta técnica de mercado para
proteger el medio ambiente fue EEUU (3). En su origen los bancos de conser-
vacién se utilizaron para proteger los humedales mediante la aprobacién de
los Wetland Mitigation Banking a principios de los afios ochenta. Posterior-
mente esta herramienta para lograr la «no pérdida neta» de determinados
valores ambientales se extendié a la compensacién de otros dafios ambientales
ocasionados a especies protegidas (Conservation Banking) y a ofro tipo de
hébitats, credndose un verdadero mercado que mueve millones de euros y
que goza de gran aceptacién y un amplio grado de eficacia en dicho pais.
Ademds de EEUU se han desarrollado iniciativas similares en Nueva Gales
del Sur (Australia) (4), Canadd o Malasia. Sin embargo, pese a su difusién
en Estados Unidos, en Europa sélo se aplica esta técnica en Alemania (5), y
existen algunas iniciativas o experiencias piloto en Reino Unido y Francia.

3. La implantacion de los bancos de conservacién en Espaia

El planteamiento de esta cuestién es doble, ya que no se trata sélo de
analizar la posibilidad juridica de implantar este tipo de instrumento de protec-
cién de la biodiversidad en Espafia, sino también de considerar la oportunidad
de dicha implantacién atendiendo a los pros y contras que plantea conforme
al contexto espafiol.

(3) Un andlisis en profundidad del origen de esta herramienta puede verse en la tesis
doctoral de DurA AlEmAN (2013: 386-417), quien también expone ejemplos de su utilizacién
en EEUU para proteger a la tortuga de Florida, el pdjaro carpintero, y los humedales de zonas
boscosas (2013: 583-587). Una breve nota sobre las modalidades de mitigacién compensatoria
en EEUU puede verse en Conbe ANTEQUERA (2014: 984, nota al pie 8), quien posteriormente
menciona los hitos esenciales de la implantacién de este instrumento en EEUU, Australia y
las iniciativas de Francia, Reino Unido y Alemania (2014: 984 y 985). También andliza la
experiencia estadounidense Garcia Ureta (2015: 345-347).

(4) Sobre la experiencia en Nueva Gales del Sur (Australia) puede verse Garcia Ureta
(2015:347-349).

(5) Segin MapseN, B.; Carroll, N.; y Moore Branps, K. (2010: 39), en Baviera como
consecuencia de la German Impact Mitigation Regulation en el afio 2008-2009 se conservaron
2600 hectdreas de terreno. Si se considera el conjunto de puntos de compensacién, incluyendo
los que estén en funcionamiento y los que habian vendido todo sus créditos en 2010 la cifra
sube a 19.880 hectdreas.
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Espaiia es, posiblemente, el pais de la Unién Europea con mayor patri-
monio bioldgico, y uno de los focos mundiales de biodiversidad. Un reciente
estudio (6), destaca que el porcentaje de zonas protegidas se encuentra entre
los mds altos de la OCDE, con alrededor del 29% del territorio, y el 8,4% de
las aguas territoriales sujetos a alguna forma de proteccién de la naturaleza.
Sin embargo, pese a que Espafia «ha realizado progresos espectaculares
en muchos aspectos de sus resultados medioambientales desde 2000», el
estado de conservacién de cerca del 40% de los hdbitats y de las especies es
relativamente desfavorable. Y se sefialan los dos factores clave que impulsan
esas fendencias: la transformacién de las tierras y el aumento de poblacién.
Destaca también dicho estudio (pdgina 15) que la industria espafiola se ha
convertido en lider en la adopcién de sistemas de gestién medioambiental y ha
participado muy activamente en el eco-etiquetado y en los informes en materia
de responsabilidad social de las empresas. Es decir, que se estdn llevando a
cabo politicas con una clara incidencia positiva en el medio ambiente. Sin
embargo el informe alerta de que con la recuperacién econémica «pueden
crecer las presiones de la industria sobre el medio ambiente» y para evitarlo
el gobierno debe integrar, aln mds, la politica industrial y la medioambiental,
asegurando asi la aplicacién de un sistema firme de proteccién del medio
ambiente. Parece que los bancos de conservacién, entendidos como instru-
mentos de mercado cuya finalidad es proteger la biodiversidad, podrian ser
una herramienta positiva para lograr dicho objetivo.

Resulta por lo tanto necesario analizar si la implantacién de los bancos
de conservacién de la biodiversidad es posible, y conveniente, en Espafia.
Para ello analizaremos, en primer lugar, el actual marco normativo espafiol
puesto que de dicha regulacién se extraerdn las premisas minimas sobre las
que se desarrollard este instrumento de proteccién ambiental, y partiendo de
dicho andlisis podrd determinarse su viabilidad juridica.

Il. EL ESCASO E INDETERMINADO MARCO NORMATIVO ESPANOL

La regulacidn de los bancos de conservacién en Espafia ha tenido dos
momentos clave hasta la actualidad: la obligacién contenida en el Plan Estra-
tégico del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad 20112017 (1) y la apro-
bacién de la Disposicién Adicional 8° de la Ley de Evaluacién Ambiental (2).
A esto se une la reciente modificacién de la Ley de Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad, que ha incorporado la referencia a este instrumento ambiental
(3). Conviene por lo tanto, realizar un andlisis critico de dichas previsiones

(6) Andlisis de los resultados medioambientales de la OCDE: Espafia 2015. 11 de
enero 2016. 256 pdginas. P. 14.
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normativas con el objetivo de conocer el marco legal que condicionard la
implantacién de los bancos de conservacién en Espafia.

1. Plan Estratégico del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad
2011-2017

La primera referencia expresa a los bancos de conservacién en el orde-
namiento juridico espafiol se encuentra en el Plan Estratégico del Patrimo-
nio Natural y de la Biodiversidad 2011-2017 (PEPNB (7)). En dicho plan se
considera que los bancos de conservacién son instrumentos que ofrecen una
via innovadora y flexible para evitar la pérdida neta de biodiversidad. Se
definen como una técnica basada en el mercado, una forma de colaboracién
pUblico-privada, que incrementa la demanda de capital natural, puede crear
nuevas oportunidades para aquellos que se dediquen a conservarlo y aumenta
la eficiencia en el uso de recursos naturales impulsando précticas innovadoras.
Atendiendo a los efectos positivos que puede suponer la implantacién de esta
herramienta, en el PEPNB se establecié como una de las acciones de mayor
prioridad «Estudiar y regular, si procede, la puesta en marcha de bancos de
biodiversidad», entendidos como uno de los medios de asegurar la adecuada
financiacién de la politica de conservacién de la biodiversidad, dentro de la
meta de movilizar los recursos financieros de todas las fuentes para alcanzar
los objetivos de conservacién de la biodiversidad. Es decir, que el PEPNB no
regula los bancos de conservacién, sino que se limita a destacar lo beneficiosa
que puede ser su puesta en marcha y a incitar al estudio y desarrollo de esta
herramienta.

2. Disposicion Adicional 8° de la Ley de Evaluacién Ambiental

Cumpliendo el mandato contenido en el PEPNB, la LEA, en su Disposicién
Adicional 8%, define y establece los aspectos bdsicos sobre la creacién, la
conservacién y la utilizacién de los bancos de conservacién. Sin embargo,
dicha regulacién es tan escasa que suscita muchas cuestiones e incertidumbres.
Y esta inseguridad se acrecienta por la remisién a desarrollo reglamentario de
aspectos fundamentales, tales como su régimen general, su organizacién, su
funcionamiento y los criterios técnicos que regirdn en los bancos de conserva-
cién de la naturaleza (8).

(7) Real Decreto 1274/2011, de 16 de septiembre, por el que se aprueba el Plan
Estratégico del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad 2011-2017, en aplicacién de la Ley
42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.

(8) Tales incertidumbres fueron criticadas por la mayoria de los Grupos Parlamentarios
en el debate de aprobacién de la LEA, aprobada por el procedimiento de urgencia. Se con-
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Ya se ha mencionado supra que el predmbulo de la LEA establece el cardc-
ter voluntario de esta herramienta; corresponde ahora centrarse en los escasos
aspectos establecidos directamente en la DA 8°. Entre ellos, la posibilidad de
que las Comunidades Auténomas otorguen estos titulos ambientales o créditos
de conservacién, y creen bancos de conservacién, pese a que en el Proyecto de
Ley se preveia exclusivamente que fuera competencia estatal, ejercida a través
del Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente. En el apartado 5
de esta misma DA se dispone que los créditos ambientales se inscribirdn en un
Registro piblico compartido y Gnico en todo el territorio nacional, dependiente
del Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente. Pese a que la
competencia de creacién de los bancos de conservacién es compartida con
las Comunidades Auténomas resulta légica la referencia a un solo registro,
ya que es coherente con la funcién de los créditos ambientales de evitar una
pérdida neta de biodiversidad y garantiza las funciones de los registros. Lo
esencial no es el lugar donde se compren los créditos, sino que éstos permitan
compensar el dafio ambiental causado por el proyecto, y el valor otorgado a
los créditos ambientales deberd ser equivalente independientemente de dénde
se ubique el terreno en el que se hayan creado.

La DA 8° establece en su segundo apartado que el instrumento juridico
de creacién de los bancos de conservacién serd una mera Resolucién. Esta
forma puede resultar inadecuada e insuficiente, sobre todo si se considera
que serd en el momento de creacién de los bancos de conservacién cuando
se atribuya el nimero de créditos ambientales a cada finca de acuerdo con
los criterios técnicos que se establezcan en la propia resolucién. Ademds se
da el inconveniente adicional de que los criterios de valoracién y asignacién
de créditos se realicen ad hoc en cada resolucién, en vez de establecerse
criterios generales que respeten la igualdad de todos los ciudadanos en el
ejercicio de sus derechos y deberes, y garanticen el correcto funcionamiento
de los bancos de conservacién.

En el siguiente apartado el legislador impone a los titulares de los terre-
nos afectados por los bancos la obligacién de conservar los valores naturales
creados o mejorados, y de destinar estos terrenos exclusivamente a usos que
sean compatibles con dichos valores naturales, de acuerdo con lo que disponga
la resolucién de creacién de cada banco de conservacién. Asimismo se esta-
blece que en la inscripcién en el Registro de la Propiedad de la finca o fincas
en las que se haya realizado la mejora o creacién de activos naturales debe
constar la limitacién del dominio que pesa sobre ellas. Para practicar dicha
inscripcién serd titulo suficiente el certificado administrativo de que la actuacién

sideraba que la falta de desarrollo normativo de este nuevo instrumento producia una gran
inseguridad, y destacaban que dicha indeterminacién era especialmente inadecuada en una
ley tan reglamentista como la de Evaluacién ambiental.
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de creacién o mejora del activo natural estd registrada en el correspondiente
banco de conservacién de la naturaleza.

En el PEPNB se dispuso expresamente que los bancos de conservacién
«en ningln caso se podian considerar como sustitutivos o equivalentes a las
medidas compensatorias sobre la Red Natura 2000». No obstante, el apartado
4 de la DA 8° matiza dicha prohibicién. Se establece en dicho precepto que
los créditos de conservacién podrén constituir las medidas compensatorias o
complementarias previstas no sélo en la legislacién de evaluacién ambiental
y de responsabilidad medio ambiental, sino también sobre patrimonio natural
y biodiversidad. Esta previsién es acorde con el Predmbulo de la LEA, segin
el cual los créditos ambientales podran ser comercializados a entidades que
los requieran en el dmbito de cualquier actividad que produzca una pérdida
neta inevitable e irreparable de valores naturales «especialmente en el caso de
medidas compensatorias de impacto ambiental, reparadoras complementarias
y reparadoras compensatorias de dafio medioambiental». Por lo tanto, la LEA
habilita a comprar créditos ambientales de bancos de conservacién como forma
de cumplir las medidas compensatorias o reparadoras, si bien es cierto que
su aplicacién deberd restringirse en el supuesto de las zonas pertenecientes a

la Red Natura 2000 (9).

En el apartado 5, ademds de la referencia al registro Unico de los cré-
ditos ambientales, se establece que los créditos otorgados para cada banco
se podrdn transmitir en régimen de libre mercado. La referencia a que las
infracciones de la normativa reguladora de los bancos de conservacién de la
naturaleza serén sancionadas de acuerdo con lo dispuesto en la normativa
reguladora del patrimonio natural y biodiversidad, contenida en el apartado 6,
es de escasa efectividad, puesto que la LPNB no contiene ninguna referencia
a los bancos de conservacién.

Finalmente el apartado 7 de la DA 8° remite, como ha quedado dicho,
a un reglamento que desarrolle aspectos tan importantes como el régimen
general, la organizacién, el funcionamiento y los criterios técnicos de los
bancos de conservacion.

3. Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y de
la Biodiversidad

La Ley 33/2015, de 21 de septiembre, ha modificado la LPNB, y ha
incluido dos referencias a los bancos de conservacién de la biodiversidad.

(9) En el epigrafe siguiente analizaremos con mds detenimiento esta posibilidad, que
consideramos un retroceso en la proteccién del medio ambiente.
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Por un lado, en su art. 15.3 se establece que la Estrategia estatal de
infraestructura verde tendrd en especial consideracién «los terrenos afectados
por los bancos de conservacién de la naturalezax. Sin embargo, el supuesto
valor superior que se otorga a los bancos de conservacién en el Marco estraté-
gico de la infraestructura verde y de la conectividad y restauracién ecolégicas
pierde su importancia si se analiza en conjunto con el resto del articulo. La
referencia a los bancos de conservacién se realiza al mismo nivel que otros
muchos espacios mencionados a titulo de ejemplo en ese mismo articulo:
los espacios protegidos, hdbitats en peligro de desaparicién y de especies
en peligro de extincién, dreas de montafa, cursos fluviales, humedales, vias
pecuarias, corrientes ocednicas, cafiones submarinos, las rutas migratorias que
faciliten la conectividad, y los sistemas de alto valor natural originados como
consecuencia de las buenas précticas aplicadas por los diferentes sectores
econémicos, asi como los hdbitats prioritarios a restaurar, y los instrumentos
utilizados por las administraciones competentes en la aplicacién del Convenio
Europeo del Paisaje, hecho en Florencia, el 20 de octubre del afio 2000. Es
decir, que los terrenos sobre los que se asienten los bancos de conservacién
serdn uno mds de los muchos que deberd atender la Estrategia estatal de
infraestructura verde.

La segunda y Gltima referencia a los bancos de conservacién en la LPNB
se encuentra en el art. 61.2, donde se les asigna la funcién de garantizar la
no pérdida neta de biodiversidad en algunos supuestos que permiten exceptuar
la conservacién in situ de la biodiversidad autéctona silvestre. Concretamente
cuando se produzca un perjuicio importante a distintas formas de propiedad
y cuando concurran razones imperiosas de interés pUblico de primer orden,
incluidas las de cardcter socioeconémico y consecuencias beneficiosas de
importancia primordial para el medio ambiente, en ambos casos con excep-
cién de las aves.

lll. OPORTUNIDADES Y VENTAJAS DE LA IMPLANTACION DE LOS
BANCOS DE CONSERVACION

Las oportunidades y ventajas que podria conllevar la implantacién de los
bancos de conservacién en Espafia pueden agruparse en torno a tres grandes
bloques. Por un lado, los beneficios relacionados con los aspectos econémicos
(1), por otro lado, las ventajas que podriamos relacionar directamente con la
proteccién y mejora del medio ambiente (2) y en tercer lugar, las oportunidades
que suscitan los bancos de conservacién como alternativa a las medidas de
proteccién actualmente existentes (3).
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1. Beneficios econémicos de los bancos de conservaciéon

Al inicio de este trabajo hemos mencionado la complicada relacién que
existe entre el desarrollo econémico, el desarrollo social y la proteccién del
medio ambiente. Articular los infereses en juego y los mecanismos existentes
para lograr un desarrollo sostenible no resulta una tarea sencilla, pero los
bancos de conservacién, al conseguir dotar de rentabilidad econémica a la
proteccién al medio ambiente, pueden ser de gran ayuda para lograr dicho
objetivo. La gestién de esta herramienta de proteccién del medio ambiente en
un sistema de libre mercado puede ser un método adecuado para valorar los
efectos ambientales y asegurar la sostenibilidad medioambiental del desarrollo
econémico. Ademds su implantacién puede lograr, junto a la conservacién
de la biodiversidad, la obtencién de financiacién privada para las politicas
ambientales, la creacién de incentivos para las empresas, la creacién vy fija-
cién de empleo, y la rentabilidad de los propietarios de terrenos afectados
por instrumentos de proteccién del medio ambiente, que hasta ahora veian
limitado el ejercicio de su derecho de propiedad sin obtener una indemniza-
cién por ello. Veamos estos beneficios econémicos generados por los bancos
de conservacién.

Los bancos de conservacién articulan una via de financiacién privada de
la proteccién del medio ambiente. Mediante este instrumento se revaloriza la
biodiversidad, de tal manera que a su apreciacién como un activo positivo
para la sociedad se afiade su consideracién como un bien econémico suscep-
tible de rentabilizacién. Dicha consideracién supone un incentivo para quienes
conservan los ecosistemas o las especies, tanto si son los propietarios de los
terrenos y estdn obligados a ello, como si son empresarios que pretendan hacer
de la proteccién ambiental su negocio. No podemos olvidar que en el actual
contexto socio-econémico espafol la reduccién de las partidas presupuestarias
destinadas a la proteccién del medioambiente ha sido una constante. Por este
motivo, la posibilidad de introducir financiacién privada en la politica de con-
servacién de la biodiversidad y, en consecuencia, reducir el gasto pdblico y
lograr una mayor rentabilidad de las inversiones supone una gran oportunidad.

Otro de los factores relevantes y positivos de la puesta en marcha de los
bancos de conservacién es que se trata de una técnica de mercado que puede
resultar atractiva para las empresas, articuldndose como una nueva via de
negocio basada en la aportacién de inversiones para la proteccién del medio
ambiente. Un buen disefio de los bancos de conservacién podria conllevar la
adquisicién de créditos ambientales de manera voluntaria por empresas que
quieran mejorar su responsabilidad social corporativa. Asi se potenciaria ain
més la mejora del medioambiente a través de este instrumento de mercado.
Al mismo tiempo podria ayudar a integrar objetivos de conservacién en las
actividades empresariales generales, y se podria generar una sana compe-
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tencia entre las empresas o los particulares para establecer nuevos activos
naturales por los que pueden obtener créditos que posteriormente venderdn
a los promotores.

Adn desde el punto de vista de los beneficios econémicos, hay que desta-
car que los bancos de conservacién permiten fijar empleo ya que seré necesaria
la dedicacién de personas para conservar y mejorar los valores ambientales de
los terrenos que compongan los bancos de conservacién de la biodiversidad.
Tal previsién puede ser de gran utilidad para el medio rural y las personas que
trabajan en el campo. Ademds se verdn implicadas empresas especializadas
en tareas de restauracién, gestién y conservacién del territorio, y las ONGs
ambientales, especialmente las entidades de conservacién que llevan a cabo
este tipo de funciones.

Finalmente los bancos de conservacién supondrén también una oportu-
nidad para los propietarios de los terrenos donde se implanten o que estén
sometidos a limitaciones por estar afectados por instrumentos de planeamiento
en aras a la proteccién de la biodiversidad. Un buen disefio de los bancos
de conservacién de la biodiversidad puede generar un beneficio econémico,
en forma de rentabilidad, a los particulares que hasta ahora veian limitado
su derecho de propiedad sin posibilidad de exigir una indemnizacién o com-
pensacién por ello. Los valores ambientales de los terrenos de cultivo podrén
convertirse en créditos ambientales, y ofrecerse en el mercado. De esta manera
las acciones de conservacién efectuadas por los ciudadanos podrdn tener una
rentabilidad econémica, lo cual supone un estimulo de las acciones orientadas
a conservar el medioambiente. A esta posibilidad se ha referido la Comisién
Europea, en el Libro Verde sobre la utilizacién de instrumentos de mercado
en la politica de medio ambiente y otras politicas relacionadas, donde afirma
que «los instrumentos de mercado pueden resultar eficaces para animar a los
propietarios de ferrenos a mantener bosques o humedales, o para compensar
el dafio inevitable causado a la biodiversidad por los proyectos de desarrollo
creando hdbitats similares en ofras partes y evitando asi pérdidas netas de
biodiversidad» COM (2007) 140 final.

2. Oportunidades en relacién a la protecciéon del medio ambiente

Evidentemente, ademds de las mejoras relacionadas con la financiacién
y los beneficios econémicos que puede suponer la implantacién de esta téc-
nica de mercado, el objetivo fundamental de los bancos de conservacién es
incidir de manera decisiva en la proteccién y la mejora de la biodiversidad.
Mediante esta herramienta se establece una nueva forma de considerar los
impactos ambientales que un proyecto ocasionard. Un andlisis realizado con
cardcter previo a las actuaciones y cuyos efectos sobre el medio ambiente se
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pueden tasar econémicamente puede facilitar el cumplimiento de los objetivos
medioambientales. Asi, mediante la compra de créditos ambientales generados
por terceros en el mismo o distinto sitio se puede evitar una pérdida neta de

biodiversidad.

Los bancos de conservacién de la biodiversidad constituyen una nueva
y flexible via de proteccién del medio ambiente, puesto que el recurso a la
compra de créditos ambientales es voluntario por parte de los promotores,
y la determinacién del impacto negativo generado y de su correlativo valor
dependerd de cada caso concreto. Al mismo tiempo se mejora la eficiencia
de las medidas de conservacién, puesto que evita la degradacién del medio
ambiente y optimiza la utilizacién de los recursos naturales.

Al tratarse de la adquisicién de valores ambientales previamente creados
y disponibles en el mercado se mejora la eficacia de los bancos de conserva-
cién como medida para compensar los dafios significativos producidos a la
biodiversidad. En el rdmite de evaluacién ambiental del proyecto se establecerd
en qué medida se afecta a la naturaleza y cudntos créditos ambientales deben
adquirirse para compensar dicha afeccién. Como los créditos ambientales se
corresponden con valores ambientales ya existentes en los bancos de conser-
vacién la eficacia de la compensacién deberia ser inmediata, siendo preciso
que se mantengan dichos valores en el tiempo.

Como ya se ha dicho, esta herramienta de mercado puede convertirse en
un estimulo de la restauracién de las zonas degradadas de nuestro entorno, ya
que las acciones ambientales llevadas a cabo en esos terrenos podrén tener
una rentabilidad econdémica.

Estos instrumentos de proteccién de la naturaleza suponen una forma
innovadora de lograr la conservacién y la mejora de la biodiversidad. Son
innovadores fundamentalmente desde dos puntos de vista: porque permiten la
participacién de los particulares y empresas en la conservacién de la natura-
leza, y porque recurren a mecanismos de mercado que permiten tasar econé-
micamente los valores ambientales ofrecidos por un terreno (bienes y servicios)
y convertirlos en créditos negociables en el mercado.

Un buen disefio de los bancos de conservacién facilita su utilizacién como
herramienta de planificacién territorial, ya que permite orientar la ejecucién de
acciones de conservacién y garantizar la preservacién de los espacios natu-
rales existentes, pudiendo fomentar su conectividad de manera que se mejore
la calidad de los hdbitats presentes en ellos. De esta manera se mejoran la
funcionalidad y la conectividad ecolégica, que inciden de manera positiva en
la restauracién ambiental. Ademds, desde la consideracién del medio ambiente
como un todo, los bancos de conservacién recuperan la funcionalidad ambien-
tal perdida, ya que evitan la pérdida neta de biodiversidad.
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3. Alternativa a las medidas de protecciéon actualmente existentes

En la actualidad las medidas compensatorias de los dafios producidos al
medio ambiente se derivan, fundamentalmente, de las Directivas de Hébitats y
de Responsabilidad ambiental (10). Dichas medidas se han demostrado inefi-
caces en muchas ocasiones, en gran medida porque sus efectos positivos no
pueden constatarse hasta pasado un plazo de tiempo que puede ser amplio, y
por la ausencia de verdaderos mecanismos de seguimiento y control que impi-
den garantizar su correcto desarrollo. El carécter incierto de la efectividad de
estas medidas en las zonas clasificadas como Red Natura 2000 ha sido puesto
de manifiesto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia
de 15 de mayo de 2014 (C-521/12, EU:C:2014:330). Segin el Tribunal

(32)... en general los eventuales efectos positivos de la creacién futura de un
nuevo hdbitat, que pretende compensar la pérdida de superficie y de calidad de
ese mismo tipo de hdbitat en un lugar protegido, aun cuando tuviera una superficie
mayor y de mejor calidad, son dificilmente previsibles y, en cualquier caso, sélo
serdn visibles dentro de algunos afos |...).

Partiendo del hecho de que en los espacios especialmente protegidos
los ecosistemas tienen caracteristicas que aumentan sus valores ambientales y
hacen que su regeneracién sea mdas complicada, la doctrina del TJUE puede
aplicarse igualmente a cualquier intento de compensar un impacto ambiental
negativo. Segun el Tribunal, la incertidumbre sobre la efectividad de las medidas
compensatorias conlleva que sélo se pueda acudir a ellas como Gltima medida
ante un dafio al medio ambiente claro, inevitable, pero que es necesario en
aras a conseguir ofros intereses generales.

La Comisién Europea, en el Documento orientativo sobre el apartado 4 del
articulo 6 de la «Directiva sobre hdbitats» 92/43/CEE (pdgina 15) establece
que «la opcién de utilizar el denominado habitat banking como medida com-
pensatoria con arreglo al apartado 4 del articulo 6 tiene un valor muy limitado
debido a los estrictos criterios que regulan la necesidad de compensaciones
para asegurar la coherencia de la red.» Es decir, que se reitera la restriccién
de aplicar medidas compensatorias conforme al art. 6.4 de la Directiva Habi-
tats. Sin embargo, la Comisién considera que si podria utilizarse, de manera
limitada, en el contexto del art. 6.1 de la mencionada Directiva.

La posibilidad de comprar créditos ambientales de los bancos de con-
servacién constituye una nueva opcién para compensar los dafios causados
al medio ambiente. Su carécter voluntario y su configuracién como medida
compensatoria adicional les otorgan la posibilidad de colaborar en la protec-

(10) Puede verse un reciente estudio de las medidas compensatorias de ambas Directivas
en GaArcia Ureta (2015: 332-343).
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cién de la biodiversidad. Tal y como ha quedado dicho, con cardcter general
no podrdn aplicarse conforme al art. 6.4 de la Directiva Hdbitats, pero si en
todos los demds &mbitos en los que se vaya a dafar el medioambiente.

La implantacién de los bancos de conservacién podria suponer un aliciente
para optimizar los sistemas de compensacién ya que al medirse el dafio que
se va a causar al medio ambiente y convertirlo en un valor ambiental que se
traduce en créditos que se adquieren en el mercado, se agiliza el procedi-
miento, ya que se reducen trdmites y comprobaciones, y se facilita la conse-
cucién de la correcta compensacién del perjuicio causado a la biodiversidad
por el promotor.

IV. RIESGOS DE LA IMPLANTACION DE LOS BANCOS DE CONSER-
VACION

En el epigrafe anterior hemos apuntado los aspectos positivos que puede
conllevar la implantacién de los bancos de conservacién. Sin embargo la
utilizacién de una técnica de mercado para proteger el medio ambiente lleva
también aparejados una serie de riesgos e incertidumbres que es preciso abor-
dar para tratar de evitar sus peligrosas consecuencias. Serd necesario analizar
si los bancos de conservacién respetan los principios generales del derecho
ambiental (1), si se cumple la jerarquia de la mitigacidn (2), si es posible esta-
blecer férmulas adecuadas para valorar los activos ambientales (3), y cémo
garantizar el mantenimiento de los bancos de conservacién a largo plazo (4).

1. Los bancos de conservacién ¢respetan los principios generales
de Derecho ambiental?

El articulo 191.2 del TFUE establece que la politica de la Unién en
el dmbito del medio ambiente tendréd como obijetivo alcanzar un nivel de
proteccién elevado, y que se basard en los principios de cautela y accién
preventiva, correccién de los atentados al medio ambiente, preferentemente
en la fuente misma, y en el principio de quien contamina paga. Estos princi-
pios se establecen de forma ordenada y prelada, siendo por lo tanto preciso
intentar, en primer lugar, evitar que se produzca un dafio al medio ambiente
y, s6lo en los supuestos en los que dicho dafio no se haya podido evitar serd
cuando desplieguen sus efectos las medidas orientadas a la reparacién del
medioambiente y la imposicién de pagos a los sujetos que hayan llevado a
cabo la actividad contaminante.

Partiendo de estos principios generales podria cuestionarse la oportunidad
de establecer bancos de conservacién de la biodiversidad como instrumento
orientado a la proteccién del medio ambiente. Tras haberse constatado la
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insuficiencia de las medidas compensatorias exigidas por el Derecho espafiol
pudiera resultar positiva su implantacién con la finalidad de lograr la no pér-
dida neta de biodiversidad. Sin embargo, y como intentaremos justificar, si
no se imponen una serie de cautelas, quizd podrian facilitar precisamente lo
contrario: simplificar la ejecucién de proyectos contrarios al medio ambiente.

Uno de los principios que mds claramente estd en riesgo de incumplimiento
es el de correccién de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la
fuente misma, y su correlato de la reparacién in natura e in situ. Los bancos
de conservacién flexibilizan la reparacién in natura. El apartado 4 de la DA
8° de la LEA establece que mediante los créditos ambientales se pretenden
equilibrar los efectos negativos ocasionados a un valor natural por los efectos
positivos generados sobre «el mismo o semejante valor natural». No se puede
olvidar que los bancos de hdbitat son una manera de cumplir con las medidas
de compensacién y reparacién exigidas normativamente, y se deben regir por
los principios de equivalencia recurso-recurso o servicio-servicio. La compra-
venta de créditos a través de los bancos de hdbitats debe garantizar, por lo
tanto, que los activos que se transfieren corresponden de alguna forma a tipos
de hdbitats dotados de condiciones funcionales, con un capital natural, o que
presten servicios ambientales lo mds parecido posible o equivalentes al dafiado
o perdido por el proyecto. Por eso resulta absolutamente imprescindible realizar
una correcta calificacién de los hdbitats y su valor, que permita determinar qué
créditos se han de adquirir, esto es, cudntos y cudles.

La redaccién de la DA 8 de la LEA es discutible. Tal y como denuncia
Garcia Urea (2015:353), se deberia haber evitado utilizar la disyuntiva («o»),
puesto que al establecer «sobre el mismo o semejante valor natural» parece,
por un lado, que ambas opciones son admisibles, sin que exista una jerarqui-
zacién entre ellas y, por ofro lado, al consignar la preposicién «sobre» puede
darse a entender que las medidas de compensacién pueden desarrollarse en
los valores que se han mantenido tras el dafio, sin que sea necesario resta-
blecer los dafiados.

Respecto a la correccién del atentado en la fuente y la reparacién in
natura deberia estudiarse la posibilidad de que la colaboracién piblico-privada
en la proteccién de la biodiversidad no se centrara de manera exclusiva en
la compra de créditos ambientales correspondientes a fincas —0nica via que
prevé actualmente la DA 8° en su segundo apartado—, sino también en otras
medidas orientadas de forma mdés ambiciosa y efectiva a la proteccién del
medio ambiente. Asi, por ejemplo, si se dictamina que el dafio producido es el
aumento de la contaminacién del aire, podria llegarse a la conclusién de que
la mejor manera de paliar dicho impacto no es la compra de terrenos, sino,
por ejemplo, la inversién en medios de transporte alternativos para disminuir
la contaminacién del aire.
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Los bancos de conservacién al tener como objetivo la no pérdida neta de
la biodiversidad, no tienen entre sus prioridades que las medidas para conse-
guir la reparacién del medio ambiente se realicen en el mismo sitio en el que
se ha llevado a cabo el dafio, lo que seria consecuente con la aplicacién del
principio medioambiental de correccién de los atentados en la fuente misma.

Esta filosofia ha sido incorporada en las escasas normas que perfilan
el régimen de los bancos de conservacién en Espaiia. En la Memoria del
andlisis de impacto normativo y econémico del Proyecto de LEA, realizado
por el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente se reconocia
expresamente que a través de esta herramienta se pretenden paliar las pérdidas
de valores naturales que no pueden ser evitadas ni reparadas in situ. En el
debate parlamentario posterior se planteé la posibilidad de territorializar los
recursos provenientes de los bancos de conservacién de la naturaleza y las
medidas preventivas, correctoras y compensatorias, pero esta propuesta no fue
aprobada. Asi, en la redaccién final del apartado 4 de la DA 8° de la LEA se
establece que el objetivo de los créditos de conservacién es equilibrar los efec-
tos negativos ocasionados a un valor natural «en el mismo o lugar diferente».

En el mismo sentido cabe recordar que la modificacién de la LPNB a la
que hemos aludido anteriormente introduce los bancos de conservacién precisa-
mente para amparar dos nuevas excepciones al principio de reparacién in situ:
el Ultimo inciso del articulo 61.1.b): «Salvo en el caso de las aves, también se
podré aplicar esta excepcién en caso de perjuicio importante a otras formas
de propiedad», y la nueva letra c) del mismo articulo: «Por razones imperiosas
de inferés pUblico de primer orden, incluidas las de cardcter socioeconémico y
consecuencias beneficiosas de importancia primordial para el medio ambiente.
Esta excepcién no serd de aplicacién en el caso de las aves.»

Conforme a los planteamientos que rigen los bancos de conservacién, la
ausencia del requisito de reparacién in situ podria resultar légica, ya que no
se trata de proteger una determinada zona, ni de evitar los efectos negativos
de un proyecto en ella, sino de que el medio ambiente en su conjunto no sufra
una pérdida global por dicha actuacién. Sin embargo, consideramos que sélo
deberia acudirse a reparaciones ex situ en supuestos muy especificos, puesto
que los servicios ambientales que presta la naturaleza son percibidos espe-
cialmente por los ciudadanos que habitan en su entorno, y es evidente que
si la promocién se lleva a cabo en Galicia y la compra de créditos naturales
se concreta en Cérdoba, puede lograrse el objetivo de no pérdida neta de
biodiversidad, pero se producird un desequilibrio medioambiental.

El empleo de la disyuntiva al establecer que los efectos de las medidas
deben ser generados «en el mismo o lugar diferente» es discutible. Pero en este
supuesto, segin opinién de Garcia Ureta (2015: 353-354) que compartimos,
tal previsién puede ser contraria a lo establecido en la Directiva Hdbitats tal
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y como es interpretada por la Comisién en el Documento orientativo sobre el
apartado 4 del articulo 6 de la «Directiva sobre Habitats», 92/43/CEE (nota
35, pégina 19). En él se establecen tres criterios para la compensacién: 1)
Compensacién dentro del lugar Natura 2000 a condicién de que éste presente
los elementos necesarios para asegurar la coherencia ecolégica y la funcio-
nalidad de la red; 2) Compensacién fuera del lugar Natura 2000 afectado,
pero dentro de una unidad topogréfica o paisajistica comin, a condicién de
que pueda mantenerse la misma contribucién a la estructura ecolégica y/o la
funcién dentro de la red; y 3) Compensacién fuera del lugar Natura 2000,
dentro de otra unidad topogrdfica o paisajistica. La nueva ubicacién puede
consistir en otro lugar Natura 2000. Si la compensacién se produce en un
paraje no designado, éste debe clasificarse como lugar Natura 2000 y some-
terse a todos los requisitos de las Directivas sobre naturaleza.

Lo mds adecuado seria, en consecuencia, intentar en primer lugar aplicar
las medidas compensatorias in situ y, solamente en los supuestos en los que no
sea posible contrarrestar los efectos adversos significativos en el mismo lugar,
acudir a la compensacién ex situ para evitar la pérdida neta de biodiversidad.
E incluso en estos supuestos establecer cldusulas que prioricen la compensacién
lo mds cercana posible a la zona de impacto, ya que serd alli donde se hayan
reducido o eliminado los recursos y servicios ambientales.

En el supuesto estadounidense, la Environmental Protection Agency vy el
Army Corps of Engineers no renuncian a una conexién geogréfica entre el lugar
que sufre el dafio y el lugar en el que se adoptan las medidas para compensarlo.
Para los bancos de conservacién, se da preferencia al drea de aplicacién o
zona de influencia del plan de recuperacién o la proteccién de especies (si
lo hay), y a las zonas de especial valor para la conservacién de las especies
(si las hay). Por lo tanto, en la medida en que sea posible, los bancos deben
estar cerca de las ecolégicamente relevantes, de mismo hdbitat, o reservadas
para la conservacién de la misma especie. De esta manera aumentardn las
posibilidades de éxito de la compensacién buscada, y responderdn mejor a
las exigencias de proteccién de los corredores verdes (11).

Otro de los principios que claramente pueden verse alterados por la
aplicacién de los bancos de conservacién es el de quien contamina paga.
Reconocer que el medioambiente tiene un valor, y que ese valor es evalua-
ble econédmicamente tiene muchos efectos positivos, pero un claro peligro: la
mercantilizacién del medio ambiente. Este es un riesgo que se presenta en la
posible implantacién de los bancos de conservacién de la biodiversidad, y que
ha sido puesto de manifiesto tanto por las asociaciones ecologistas como por los
distintos grupos parlamentarios en el procedimiento de aprobacién del Proyecto

(11) Sobre este aspecto véase AmMadO Gomes y Baista (2013:45).
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de ley de la LEA. Se ha recurrido a una forma ingeniosa para denunciar este
peligro: la transformacién del principio «quien contamina paga» en «quien
paga contamina». Y realmente, consideramos que este riesgo estd presente
de manera muy clara en los bancos de conservacién. Conviene recordar que
el principio «quien contamina paga» fue desarrollado por la Comunidad en
una Recomendacién relativa a la imputacién de costes e intervencién de los
poderes piblicos en materia de medio ambiente. En ella se afirmaba que: «la
imputacién a los causantes de la contaminacién de los costes resultantes de la
lucha contra ésta les incita a reducir la contaminacién y a buscar productos o
tecnologias menos contaminantes y permitird de esta manera utilizar, de forma
més racional, los recursos del medio ambiente; ademds, esta imputacién res-
ponde a criterios de eficacia y equidad.» Es decir, que la configuracién inicial
de este principio tenia el objetivo contrario de los bancos de conservacién de
la biodiversidad. En su disefio se pretendia que supusiera un desincentivo a
la realizacién de actuaciones contrarias al medioambiente. Frente a esto, los
bancos de conservacién permiten precisamente lo contrario. Articulan una via
alternativa sin la cual no podrian ejecutarse los proyectos que causan efec-
tos negativos significativos sobre el medio ambiente (12). La introduccién de
este instrumento mercantilista nos lleva a plantearnos cudl es ahora el interés
general preponderante en la evaluacién de los proyectos, si el ambiental o
el econdémico. Es decir, si se trata de una herramienta mds para minimizar
o compensar el dafio o, por el contrario, actia como medida que habilita
el otorgamiento de una licencia para un proyecto que ocasionard impactos
ambientales irreversibles.

Oftro riesgo relacionado con este instrumento de mercado es la creacién
de mercados secundarios y la especulacién en los mismos con los créditos
ambientales. En el modelo perfilado por la LEA parece que seria posible que
los créditos de conservacién no se posean exclusivamente por los titulares
de los terrenos, sino que puedan ser adquiridos por terceras personas para
negociar con ellos. En el caso de que esto sucediera serd necesario establecer
los mecanismos y cautelas adecuadas para impedir que se convierta en un
&dmbito mds de especulacién o, al menos, minorar los efectos de la misma.

2. Los bancos de conservacion ¢respetan la jerarquia en la miti-
gacion?

Segun el principio de jerarquia en la mitigacién, las medidas para com-
pensar la pérdida de biodiversidad se deben adoptar como dltimo recurso,

(12) En este sentido puede verse CONDE ANTEQUERA, quien se cuestiona sobre si la adquisi-
cién de los titulos valores que constituyen los créditos ambientales originan el derecho a causar
un impacto ambiental no recuperable al adquirente, y responde afirmativamente (2014: 988).
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es decir, después de haber aplicado las cautelas y previsiones apropiadas
para evitar, minimizar y restaurar el dafio en el sitio. En el supuesto que nos
ocupa, fal andlisis serd el resultado de la evaluacién de impacto ambiental,
que permitird conocer antes de llevar a cabo un proyecto cudl es la incidencia
que tendrd en el medio ambiente, en qué medida le va a afectar y si dicha
afeccién supone un dafio significativo o no.

Por este motivo, el recurso a los bancos de conservacién debe tener
siempre y en todo caso un cardcter subsidiario: sélo se podrd recurrir a ellos
cuando no se pueda evitar el dafio ambiental y las medidas de mitigacién
no sean suficientes para reparar el impacto causado. Si bien es cierto que
el legislador no es todo lo explicito que se podria desear en una materia tan
sensible como los dafios al medio ambiente y la adopcién de medidas para
compensarlos, podria interpretarse que dicho cardcter subsidiario se confirma
en el articulo 1 ¢) de la LEA. Segin dicho precepto la ley establece las bases
que deben regir la evaluacién ambiental de los planes, programas y proyectos
que puedan fener efectos significativos sobre el medio ambiente, garantizando
en todo el ferritorio del Estado un elevado nivel de proteccién ambiental, con
el fin de promover un desarrollo sostenible, mediante «el establecimiento de las
medidas que permitan prevenir, corregir y, en su caso, compensar los efectos
adversos sobre el medio ambiente.» Conforme a dichos criterios subsidiarios,
el recurso a la compraventa de créditos ambientales debe ofrecer un beneficio
ambiental superior a ofros mecanismos de minimizacién del dafio al medio
ambiente, y evitar que se conviertan en instrumentos simplificadores de las
compensaciones y, por lo tanto, favorezcan la degradacién ambiental.

Hemos mencionado anteriormente el cardcter voluntario de los bancos de
conservacién. Conforme a lo que se acaba de exponer seria recomendable que
se establecieran cldusulas para limitar el recurso a los créditos ambientales, de
manera que la Administracién Piblica, y més especificamente el Ministerio de
Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, como garante de los intereses
generales y encargado de gestionar el registro de valores ambientales, analice
previamente la oportunidad de recurrir a este instrumento de compensacién de
los perjuicios ambientales.

3. ¢Es posible encontrar férmulas adecuadas para valorar los
activos?

De lo expuesto hasta ahora resulta evidente la necesidad de que inter-
vengan especialistas para determinar, de la forma mds adecuada posible, el
valor ambiental de un terreno, una especie o un servicio, y posteriormente
convertirlo en un crédito adquirible en el mercado. La restauracién de un
hébitat es mucho mds compleja que la restauracién de una especie, por lo que

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XVI, Zaragoza, 2016, pp. 85-114 105



MARIA DEL CARMEN DE GUERRERO MANSO

serd necesario establecer de la manera mds detallada posible qué resultado
es el que se pretende lograr mediante las actuaciones vinculadas al estable-
cimiento de los bancos de conservacién. La regeneracién de un hdbitat es un
proceso complejo, en constante evolucién, que requiere un andlisis cientifico
especializado profundo antes de disefiar las medidas a adoptar y el posterior
desarrollo de las mismas. En algunos supuestos deben establecerse limites o
prohibiciones, como es el caso de las especies en peligro de extincién, ya
que si resultan dafadas serd imposible recuperarlas. Los resultados de la con-
servacién deben ser medibles, ya que de ofra manera serd imposible conocer
si se han logrado o no los objetivos trazados y en qué medida. Sin embargo,
aln existe un gran desconocimiento cientifico y una gran inexperiencia sobre
la eficacia de las técnicas de restauracién ambiental para la recuperacién de
los servicios ecosistémicos degradados, lo cual dificulta la correcta aplicacién
de los bancos de conservacién.

Uno de los principios que se deberdn articular para su correcta aplicacién
es el de equivalencia. Es decir, que el valor ambiental adquirido sea semejante
al que se ha dafiado o eliminado. Sin embargo esta equivalencia puede incluso
superar el binomio habitual (1:1) ya que, como recuerda Garcia Urera (2015:
352-353), la interpretacién de la Comisidén del articulo 6.4 de la Directiva
Hdbitats, va més allé del mero equilibrio de los dafios producidos. Esta inter-
pretacién parece conforme con la Directiva de Responsabilidad ambiental, que
si persigue el objetivo de la equivalencia 1:1, es decir, del equilibrio entre el
dafio causado y su compensacién.

De lo expuesto hasta ahora quedan claros dos aspectos: que el marco
normativo actualmente en vigor es absolutamente insuficiente para delimitar
el funcionamiento de los bancos de conservacién, y que para evitar fraudes
resulta imprescindible fijar una serie de criterios técnicos estandarizados, pre-
cisos y pdblicos que rijan la creacién de los bancos y la transformacién de sus
activos naturales en créditos. La determinacién de dichos criterios permitird,
ademds, el funcionamiento del mercado basado en el valor econémico de
los activos, cuyo precio final se fijard en el libre mercado. Una vez estableci-
dos normativamente, estos criterios claros, estandarizados y pdblicos podrén
guiar de manera adecuada a las administraciones piblicas competentes para
conceder los créditos ambientales en cada banco de conservacién mediante
la resolucién que los cree, dotando de seguridad juridica y de certeza al
proceso. La importancia de establecer los criterios claros, estandarizados y
pUblicos es esencial, ya que, en palabras de Conbe AnTEQuERA (2014: 18),
la valoracién del crédito es, precisamente, el «nudo gordiano del funciona-
miento del sistema de compensacién de los bancos de conservacién», y es el
legislador quien debe proceder a una categorizacién normativa para evitar
la inseguridad juridica.
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La indeterminacién de un asunto tan esencial para el buen funcionamiento
de los bancos de conservacién no ha pasado desapercibida para la doctrina
que ha tratado esta materia. Asi, por ejemplo, Garcia Ureta (2015: 354-355),
denuncia la deficiencia de la DA 8° LEA ya que si los créditos van a servir
para cumplimentar obligaciones establecidas en normas con rango de ley, «la
DA debia haber satisfecho tal exigencia, sefialando los criterios concretos a
partir de los que se puedan generar tales créditos (v.g., especie-especie, ser-
vicio-servicio, superficie-superficie), sin dejar esta cuestién al ulterior desarrollo
reglamentario». En consecuencia, este autor considera que el empleo genérico
de la locucién «valores naturales» no cumple con unas minimas exigencias
para que los créditos que se reconozcan puedan servir para compensar, en
términos juridicos, aquellos otros que se vayan a ver dafiados.

Una de las notas esenciales previas para el correcto funcionamiento de los
créditos es el plusvalor que deben crear los activos naturales que compongan los
bancos de biodiversidad, ya que de otra manera no cumplirdn con su objetivo
y se producird un fraude. Por este motivo, la primera de las exigencias a consi-
derar a la hora de evaluar los valores naturales de un terreno que se pretenda
convertir en banco de conservacién es, precisamente, el hecho de haberse
creado o mejorado un hébitat, produciendo a través de esas actuaciones un
beneficio adicional a la biodiversidad. Para lograr este requisito serd preciso
que la finca sobre la que se pretenda actuar no esté previamente protegida por
razones de conservacién de la naturaleza o que, en caso contrario, se mejoren
las condiciones que tenia cuando fue objeto de esa proteccién, ya que no
es posible justificar la existencia de créditos naturales en valores previamente
existentes o ya protegidos o sobre los que exista previamente la obligacién
de conservarlos en un determinado grado de calidad. Serd determinante en
este punto la coordinacién entre el urbanismo, la ordenacion del territorio, y el
medio ambiente, puesto que tal interaccién permitird conocer el tipo de suelo
de que se trata, si goza de algin grado de proteccién, el motivo de la misma,
y si concurren en dicha finca circunstancias especiales, como por ejemplo, que
se trate de un terreno incluido en la Red Natura 2000.

Por su parte, DurA ALEMAN (2013: 405), propugna un sistema de valoro-
cién articulado, al menos, en torno a tres cuestiones: la definicién de patrones
de evaluacién sencillos; la certificacién de las entidades que lleven a cabo la
valoracién; y la planificacién de las practicas y gestiones de conservacién, de
manera que se aseguren los objetivos de los bancos de conservacién. De estas
tres consideramos especialmente relevante para lo que ahora nos interesa el
hecho de que las valoraciones se refieran a un patrén definido hasta el nivel
que sea técnicamente posible en el que se establezcan los tipos de hdbitats
y su valor ecolégico conforme a items sencillos, evaluando el espacio y las
especies que componen ese valor afiadido a la biodiversidad. La dificultad
radica, precisamente, en lograr determinar qué items son los evaluables y
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cémo se puede llevar a cabo el control de los mismos. Es decir, la cuestién es
conseguir sintetizar la informacién disponible y la diversidad de los hébitats
en un nimero relativamente pequefio y manejable de categorias, haciendo
que su comprensién sea sencilla.

Los bancos de conservacién en la actualidad se crean sobre terrenos, asi
que se deberd tener en cuenta la superficie y calidad de los mismos, asi como
las posibles mejoras que la empresa o el particular que gestione el banco de
conservacién pueda llevar a cabo. Las actividades evaluables serdn: la creacién
del hébitat, la restauracién de un hébitat degradado, y/o el mantenimiento del
hdbitat; y cada tipo de actividad tendrd un valor diferente. En la determinacién
de estos valores serd fundamental concretar cémo se cuantifican las posibles
mejoras llevadas a cabo en los terrenos, asi como las posibles pérdidas de
biodiversidad que puedan sufrir a lo largo del tiempo.

Serd preciso determinar la forma més especifica y objetiva posible de
caleular el valor de la biodiversidad presente en el terreno que constituye la
base del banco de conservacién: su calidad y la cantidad del capital natural
del dreq, y de los servicios ecosistémicos que preste. Espafia es un pais con
una gran riqueza natural, con fauna y flora particulares (con un gran ndmero
de endemismos), debido, entre otras razones, a su estratégica posicién geo-
gréfica —que incluye tres regiones biogeogréficas: atldntica, mediterrdnea
y macaronésica— y a una geomorfologia y clima realmente variados, que
permiten que la diversidad de hdbitats naturales sea mayuscula. La biodi-
versidad, en un contexto ecolégico, engloba dos componentes: variedad y
abundancia relativa de especies. Dos componentes que dificultan el criterio
de equivalencia, ya que resulta complejo afirmar que el dafio en el habitat de
una determinada especie pueda compensarse con el beneficio producido en
el de otra especie distinta. Y la determinacién de la equivalencia es esencial
porque los créditos ambientales deberdn comprarse por el promotor del pro-
yecto de manera que su valor ambiental sea equivalente al dafio causado con
la ejecucién de su proyecto. El criterio de la equivalencia sistema-sistema o
recurso-recurso es especialmente complicado en relacién al medio ambiente, y
requiere un esfuerzo adicional para establecer los criterios que permitan tasar
el valor de la biodiversidad que se ve afectada negativamente. Los criterios de
dicha valoracién deberdn ser técnicamente muy precisos y de su positivacién
dependerd la correcta puesta en préctica de los bancos de biodiversidad y su
finalidad de no pérdida neta de biodiversidad.

Otro de los criterios que se deben computar para configurar los bancos de
conservacién es el tiempo requerido para que un terreno adquiera los valores
necesarios para que se asiente en él una especie, es decir, para convertirse
en un hdbitat de calidad. Los resultados beneficiosos para el medioambiente
sélo serdn mensurables cuando transcurra un periodo de tiempo adecuado.
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Recuérdese en este sentido lo que hemos visto sobre la sentencia del TJUE
del 15 de mayo de 2014, que llega a poner en duda la efectividad de las
medidas compensatorias para la Red Natura 2000.

La valoracién del ecosistema, en el supuesto de los bancos de conservacién
de la biodiversidad, nos conduce de manera casi automdtica a la tasacién
econémica de dichos valores. Son abundantes los estudios que desarrollan
diversos métodos de valoracién medioambiental basados en el valor de los
bienes, de los servicios y de las externalidades. En este momento menciona-
remos exclusivamente que dichos valores podrian reconducirse a dos grandes
categorias: los valores de uso y los valores de no uso.

Entre los valores de uso se contaria la utilizacién del terreno o de los
servicios ambientales que presta el mismo, como la capacidad de proveer
agua potable, el efecto sumidero de CO2, o la proteccién contra la erosién
del terreno. Esta utilizacién puede llevarse a cabo de manera directa o indi-
recta, a través de actividades complementarias permitidas en el terreno por
ser compatibles con la preservacién del valor ecolégico, tales como la caza,
la pesca o la agricultura. También podria ser objeto de valoracién la posibi-
lidad de establecer un uso distinto en ese terreno. Por ofro lado, el valor de
no uso, abarca la mera existencia del ecosistema, su posibilidad de legarse a
generaciones futuras, y el valor hedonista o de contemplacién.

En definitiva, el precio final de los créditos ambientales fijado por el mer-
cado deberd tener en cuenta los criterios mencionados junto a la valoracién del
coste econdémico de la actividad de mantenimiento del hdbitat, su funcionalidad
y su potencial de mejora.

La dificultad de determinar los criterios de tasacién de los valores ambien-
tales incide en ofro riesgo: que la tasacién de los créditos ambientales sea
excesivamente costosa y, por lo tanto, sean ineficaces porque los promotores
no acudan a esta técnica; o que cueste demasiado crear o mejorar los valores
ambientales.

Lo anteriormente expuesto sobre la necesidad de establecer una serie
de criterios claros, piblicos, con base cientifica, para poder tasar los valores
ambientales e incluirlos en los bancos de conservacién de la biodiversidad
adquiere una mayor importancia si se considera el reparto competencial en
materia ambiental del Estado espafol. El apartado 5 de la DA 8° LEA esta-
blece que el registro de los créditos serd piblico compartido y Gnico en todo
el territorio nacional, dependiente del Ministerio de Agricultura, Alimentacién
y Medio Ambiente. Tal previsién reitera la necesidad de establecer criterios
pUblicos y homogéneos en todo el dmbito nacional. A su vez la previsién de
un registro Unico tiene ldgica si se considera que los bancos de conservacién
prevén la compensacién de los dafios ambientales ex situ, lo cual requiere la
existencia de pardmetros equiparables en todas las Comunidades Auténomas.
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4, :Es posible establecer en Espaia obligaciones a perpetuvidad?

Uno de los aspectos esenciales de los bancos de conservacién es que
las mejoras que generen en el medio ambiente sean mantenidas en el tiempo,
ya que sélo de esa manera se logrard el objetivo de evitar una pérdida
neta de biodiversidad. El ordenamiento juridico de EEUU, pais pionero en la
implantacién y desarrollo de este instrumento de proteccién ambiental, prevé
la existencia de obligaciones a perpetuidad, que son las aplicadas para los
terrenos comprendidos en los bancos de conservacién. En el caso espafiol,
la escasa regulacién de los bancos de conservacién en la DA 8% de la LEA
plantea mds incertidumbres que respuestas. En su apartado 3 lo Unico que se
establece al efecto es la obligacién de los titulares de los terrenos de conservar
los valores naturales creados o mejorados, y de destinar sus terrenos a usos
compatibles con dichos valores naturales, de acuerdo con lo que disponga la
resolucién de creacién de cada banco de conservacién de la naturaleza. Es
decir, no se fija la duracién de la limitacién dominical que se impone al titular
del terreno. Las limitaciones y restricciones de uso deberdn constar en el Registro
de la Propiedad, con lo que se garantiza su publicidad y el conocimiento por
terceros adquirentes, y se vinculan los terrenos al cumplimiento de los objetivos
ambientales. Sin embargo es preciso recordar que los bancos de conservacién
se configuran como un instrumento de mercado, que debe generar una ren-
tabilidad. Tal consideracién plantea muchas cuestiones tanto juridicas como
prdcticas sobre la operatividad y el mantenimiento de los valores ambientales
una vez adquiridos los créditos por el promotor, ejecutado el proyecto y, por
lo tanto, generado el impacto medioambiental negativo.

En todo caso serd esencial establecer una serie de medidas legales,
econémicas y ecolégicas para garantizar de manera efectiva la no pérdida
neta de biodiversidad. Entre estas medidas necesarias para obtener resulta-
dos duraderos deberdn articularse evaluaciones periédicas y el monitoreo o
seguimiento del terreno y de sus valores ambientales. En este sentido en el
Documento del Grupo de Trabajo 6 del CONAMA 2014 (2014: 14y 15) se
plantes la posibilidad de liberar los créditos a medida que se vaya produciendo
la restauracién del terreno. De esta manera se deberd hacer un seguimiento
continuado del cumplimiento de las obligaciones conservacién, y se incentiva
a los promotores de los bancos a que realicen las actuaciones necesarias para
obtener mds créditos con el paso del tiempo.

Para lograr el correcto establecimiento y posterior funcionamiento de los
bancos de conservacién pueden ser de gran utilidad las ONGs ambientales y,
més especificamente, las entidades de custodia del territorio. Estas entidades
de cardcter social tienen entre sus objetivos la conservacién y buen uso tanto
de los recursos naturales como de los culturales y paisaiisticos, por lo que ocu-
pan una posicién privilegiada para controlar el cumplimiento de las garantias
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establecidas en torno a los bancos de conservacién. En palabras de GonzAlez
AlcaIDE y Awarez Garcia (2012:5), las entidades de custodia estén plenamente
acreditadas para establecer las garantias que requiere la puesta en préctica
de los bancos de conservacién, ya que ellas «poseen un gran conocimiento del
terreno que pisan, experiencia y buenos resultados en la gestién del territorio,
han desarrollado potentes acuerdos juridicos que legitiman los conciertos de
los propietarios y, sobre todo, tienen legitimidad social. Legitimidad que aporta
la veracidad y garantia que el modelo requiere».

V. VALQRACIéN FINAL-PROPUESTA PARA LA CORRECTA IMPLAN-
TACION DE LOS BANCOS DE CONSERVACION

Hemos expuesto en qué consisten los bancos de conservacién de la biodi-
versidad y los beneficios y riesgos que plantea su implantacién en Espafia. Resta
ahora realizar una valoracién final o propuesta en relacién a este instrumento
de mercado, con el objetivo de lograr que realmente sirva para mejorar el
medio ambiente y no se convierta en un derecho a contaminar.

En primer lugar resulta necesario garantizar que los valores ambientales
generados por la creacién de los bancos de conservacién son fruto de este ins-
trumento, y no el resultado de otras medidas que debieran haberse adoptado de
todas maneras. Para evitar un fraude en su aplicacién debe haberse generado
un valor adicional, y no simplemente tasar econémicamente lo ya existente o
las obligaciones que ya se imponen en los terrenos. Con esta finalidad serd
imprescindible la determinacién previa del estado de conservacién de los terrenos
y los ecosistemas, para poder establecer en qué casos y con qué alcance se ha
producido el beneficio adicional que puede convertirse en un crédito ambiental.

En este sentido serd necesaria una gran cautela en la eleccién de los
terrenos que pueden destinarse a la creacién de los bancos de conservacién
de la biodiversidad. Serd esencial determinar las caracteristicas del terreno
tales como los criterios administrativos, la propiedad del suelo, la planificacién
territorial y la vocacién ecolégica del territorio. En el andlisis del terreno sobre
el que se desarrollaré el banco de conservacién deben tenerse en cuenta,
ademds de los aspectos ecolégicos, los factores sociales, culturales, politicos
y de ordenacién del territorio que puedan incidir sobre la finca.

Otro de los factores que se deberdn determinar previamente son los roles
y responsabilidades de los diversos actores, especialmente del propietario del
terreno y de los promotores de los bancos de conservacién (que pueden coinci-
dir o no), de manera que se conozcan sus derechos y obligaciones en relacién
a la creacién y, sobre todo, del mantenimiento de los bancos de conservacién.

Ademds de lo anterior es preciso realizar un estudio de rentabilidad de los
bancos de conservacién antes de su creacién. No puede olvidarse que consti-

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XVI, Zaragoza, 2016, pp. 85-114 111



MARIA DEL CARMEN DE GUERRERO MANSO

tuyen instrumentos de mercado, regidos por la ley de la oferta y la demanda.
Por este motivo, si estdn mal dimensionados y no existe demanda suficiente, los
bancos de conservacién se convertirdn en un instrumento fallido, suponiendo
una carga a perpetuidad para el propietario de los terrenos afectados que
no llevard aparejado un beneficio econémico. Como es bien conocido, las
medidas compensatorias se exigen, en gran medida, en los proyectos de obras
pUblicas. La entidad de estos proyectos y sus dimensiones conllevan que afecten
de manera significativa al medioambiente, y la utilidad piblica y el interés
general hacen que pese a ello se autoricen. Al tratarse de obras realizadas
por las Administraciones publicas, una correcta planificacién de las mismas
permitiria generar los valores ambientales que van a resultar afectados de
manera que al ejecutar las obras estén ya disponibles los créditos ambientales
que el promotor podré adquirir en el mercado, con el resultado de compensar
adecuadamente los efectos significativos negativos.

Se requiere una gran cautela a la hora de implantar los bancos de conser-
vacién, mediando siempre los principios de publicidad y transparencia como
garantia de su buen funcionamiento. Uno de los puntos criticos en este sentido
son los criterios para la creacién y la mejora de los bancos de conservacién.
Deberdn estar previamente definidos, con claridad y precisién, atendiendo a
criterios técnicos, y ser publicos. Asimismo en aras a la proteccién del medioam-
biente y a la correcta utilizacién de este instrumento resulta imprescindible la
participacién publica en su determinacién. Que en el ejercicio de la accién
pUblica todos los ciudadanos, y especialmente las asociaciones ecologistas
y las entidades de custodia, puedan intervenir en los procesos de creacién,
mejora y conservacién de los bancos de biodiversidad.

Para evitar que los bancos de conservacién fracasen de la misma manera
que lo hacen otras medidas compensatorias exigidas ante impactos ambientales
de proyectos, deberén articularse medios y procedimientos para monitorizar los
valores ambientales y controlar su mantenimiento. Resulta necesario cambiar de
actitud en relacién a la aplicacién de los bancos de conservacién, estableciendo
obligaciones precisas para los titulares de los mismos y medidas claras para
la vigilancia y el seguimiento de la implantacién de las medidas ambientales y
del grado de conservacién de los valores ecolégicos de los terrenos afectados.
Las entidades de custodia del territorio pueden convertirse en grandes aliados
de las Administraciones publicas para llevar a cabo las funciones de control
necesarias para el correcto funcionamiento de los bancos de conservacién.

En afadidura seria necesario revisar los procedimientos de evaluacién
ambiental para lograr una correcta y previa determinacién de los dafios sig-
nificativos al medio ambiente que se van a derivar de la puesta en marcha de
los planes o proyectos de que se trafe y, en consecuencia, poder establecer
las medidas compensatorias que deberdn aplicarse para disminuir la afeccién

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
112 ISSN 1133-4797, XVI, Zaragoza, 2016, pp. 85-114



CLAVES PARA UNA ADECUADA IMPLANTACION DE LOS BANCOS DE CONSERVACION DE LA BIODIVERSIDAD...

negativa al medio ambiente y lograr la no pérdida neta de biodiversidad. Todo
ello respetando la jerarquia de la mitigacidn, es decir, tras haber intentado
evitar, minimizar y reparar el dafio causado al medio ambiente.

Conforme a la aplicacién del principio de jerarquia en la mitigacién y el
cardcter de medida compensatoria de los bancos de conservacién, el recurso a
esta forma de proteccién de la biodiversidad debe ser subsidiario. Sélo en los
supuestos en los que no sea viable acudir a la alternativa cero, y la ejecucién
del proyecto vaya a producir un impacto negativo al medio ambiente, se plan-
teard la posibilidad de comprar créditos ambientales como una via voluntaria
y complementaria a la adopcién de otras posibles medidas de compensacién.

En resumen, como afirman Amapo Gowmes y Batista (2013: 43) los bancos
de conservacién no pueden considerarse «licencias para destruir» ya que
siempre y en todo caso antes de acudir a este instrumento de proteccién de la
biodiversidad se deberd llevar a cabo un procedimiento estricto de andlisis del
proyecto. Se tendrd que demostrar que no existe una solucién ambiental mejor,
estudiando todos los posibles efectos de la actuacién en el medio ambiente;
probar que el dafio es tolerable y se puede autorizar; demostrar que la actua-
cién que se pretende llevar a cabo responde a un interés pdblico superior que
la conservacién del medioambiente, efectuando un test de proporcionalidad;
que se cumple con la jerarquia de la mitigacién y los dafios no se pueden
evitar ni minimizar, por lo que es necesario repararlos o compensarlos.

No obstante, todo lo expuesto estd supeditado a la aprobacién del reglo-
mento que, como hemos visto, debe desarrollar el régimen general, la organi-
zacién, el funcionamiento y los criterios técnicos de los bancos de conservacién
de la biodiversidad en Espafia. En dicho reglamento se deberdn definir con-
ceptos fundamentales para el funcionamiento de este instrumento, tales como
los «valores ambientales» o los «créditos de conservacién» y establecer los
criterios técnicos precisos para concretar su asignacién y alcance. Confiemos
en que se utilice esta oportunidad para embridar el proceso de creacién de
los bancos de conservacién y establecer las garantias necesarias para su
funcionamiento de manera que se conviertan verdaderamente en una nueva
via de proteccién de la biodiversidad y no en una amenaza amparada en el
principio de «quien paga contamina».
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RESUMEN: El objeto de este trabajo es el estudio de la custodia del territorio desde
las nuevas orientaciones de la Politica Agricola Comdn, atendiendo a las posibilidades
de conservacién del medio natural y a su potencialidad para desarrollar férmulas de
emprendimiento en el medio rural.

Palabras clave: custodia del territorio; politica agraria comdn; desarrollo rural
sostenible

ABSTRACT: This paper analyzes the Land Stewardship from the new guidelines of
the Common Agricultural Policy of de European Union (CAP), as a framework to enhance
socio-economic development and sustainable environment.

Key words: land stewardship; common agricultural policy; rural sustainable
development

I. INTRODUCCION

La accién de los poderes piblicos se manifiesta insuficiente para detener
la perdida de la biodiversidad y el deterioro del medio natural. Considerando
que buena parte de esta biodiversidad se encuentra en ferritorios privados, se
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hace necesario articular férmulas que estimulen a los propietarios a conservar
los recursos naturales que se encuentran en sus terrenos, complementando
asi las medidas adoptadas para las dreas protegidas que ya existen. Si se
pretende conservar el medio natural, no basta con limitarse al establecimiento
de instrumentos de policia administrativa, que se han revelado insuficientes
en relacién a los espacios naturales protegidos. Es necesario que la iniciativa
privada colabore de forma voluntaria en la proteccién de la biodiversidad,
como un complemento importante a la intervencién pdblica (1).

La custodia del territorio, que surge como estrategia complementaria de
proteccién de los espacios naturales, caracterizada por las notas de partici-
pacién y voluntariedad, aspira a conseguir la implicacién de los propietarios
y usuarios de los terrenos, de la sociedad civil organizada y, en definitiva, de
la poblacién en general. Se habla de una filosofia o un movimiento social,
que tiene larga tradicién en los paises anglosajones y se viene implementando
con fuerza en nuestro pas.

Custodiar significa cuidar. El agricultor cuida la tierra sin necesidad de
recurrir a las herramientas que formalmente constituyen la custodia del territorio
y, con su tesén y esfuerzo personal, tal vez sin proponérselo, ha perseguido
las mismas finalidades y hasta ha podido lograr, con igual o mayor eficacia,
los mismos obijetivos en la generacién de bienes pUblicos ambientales. Para
compensar a los agricultores por ese servicio que prestan a la sociedad en
su conjunto, la Unién europea les concede ayudas a la renta a través de la
Politica Agraria Comin (PAC).

Desde hace mds de 50 afios, la PAC apoya y fomenta la actividad
agropecuaria. El productor agrario lleva a cabo funciones muy diversas, no
sélo aquellas con relevante transcendencia econémica, como pueden ser la
produccién de alimentos o de productos no alimentarios, sino también de
gestién del paisaje y de conservacién de la naturaleza.

De esta forma, la PAC se convierte en un instrumento financiero piblico
complementario de la custodia del territorio, puesto que ambas comparten una
finalidad comin: cambiar los hdbitos de los agricultores y ganaderos para
conseguir la conservacién del paisaje y de la biodiversidad.

El objeto de este trabajo es detectar las imbricaciones que puede tener
la custodia del territorio en las nuevas orientaciones de la PAC, especialmente
en las medidas de desarrollo rural recogidas en el segundo pilar, poniendo
especial atencién, no sélo en las posibilidades de conservacién del medio
natural y de la biodiversidad, sino en sus potencialidades como motor de
desarrollo econémico de las zonas rurales. Previamente se realizard un andlisis

(1) Lopez RAMON (2009: 269).
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conceptual y juridico de la figura de la custodia del territorio como forma de
participacién privada en una actividad de interés piblico, para estudiar des-
pués las oportunidades que ofrece la regulacién de la PAC correspondiente al
2014-2020, en relacién con algunas prdcticas conservacionistas que pueden
contribuir al desarrollo econémico del medio rural.

Il. LA CUSTODIA DEL TERRITORIO COMO INSTRUMENTO COMPLE-
MENTARIO DE LA CONSERVACION DE LA NATURALEZA

1. Aproximacion al concepto de custodia del territorio y bases
juridicas

Las primeras manifestaciones de la custodia del territorio aparecen en
Estados Unidos a finales del siglo XIX (Land Stewardship). En 1891 se fundé
The Trustees of Reservations, en el Estado de Massachusetts, como la primera
organizacién privada para la conservacién de tierras. Desde entonces este
movimiento se extendié por todo el pais, hasta llegar a Canadd, América
Latina y Europa, aunque se conocen experiencias de custodia en numerosos
paises del resto de los continentes (2).

En Espafia, las primeras iniciativas de este tipo orientadas a la conserva-
cién de la naturaleza y la biodiversidad tuvieron lugar durante los afios sefenta
y ochenta, destacando como pioneras la creacién del Refugio de Rapaces de
Montejo de la Vega, en Segovia, promovida por Félix Rodriguez de la Fuente
y WWE/ADENA en 1975; la conservacién de una zona de sierras en Exire-
madura con gran valor ornitolégico, que hoy forman parte del Parque Nacional
de Monfragiie, por la Asociacién de Defensa de la Naturaleza de Extremadura
(ADENEX) y las actuaciones que se pusieron en marcha en Mallorca, en 1980,
concretamente en la Sierra de Tramuntana (Gobierno de Mallorca).

Aunque se conocen iniciativas dispersas cuya finalidad esencial coincidia
con esta herramienta, el primer documento en el que se recoge y formaliza
el concepto de custodia del territorio en nuestro pais es la Declaracién de
Montesquiu, de noviembre de 2000, firmada por entidades e instituciones de
Cataluia y Baleares (3).

(2) Sobre la evolucién histérica de la custodia del territorio en Estados Unidos y en
ofros paises ver, por todos, BARRERA LOPEZ (2010: 23-25). Para un andlisis pormenorizado
de la evolucién histérica en el Derecho comparado, ver la tesis doctoral de Gomez GonzAlez
(2005: 305-312).

(3) Resulta interesante la definicién del concepto de custodia del territorio de la Decla-
racién de Montesquiu porque es el documento dénde se ensalza y se reconoce su valor
potencial. Se define como «el conjunto de estrategias diversas (de educacién, de gestién, de
mediacién, de desarrollo comunitario...) que pretenden favorecer y hacer posible la responsa-
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La definitiva consolidacién normativa de esta figura de proteccién se
produce con la publicacién de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de
Patrimonio Natural y Biodiversidad (LPNB), que incorpora por primera vez en
nuestro Derecho la definicién de custodia del territorio. Anteriormente, la Ley
4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los Espacios Naturales y la Flora
y Fauna Silvestre, recogia, en su Disposicién Adicional Sexta, la posibilidad
de que el Estado concediera ayudas a las asociaciones sin dnimo de lucro,
cuyo fin principal tuviera por objeto la conservacién de la naturaleza, para la
adquisicién o establecimiento de derechos reales dirigidos al cumplimiento de
las finalidades de la norma. En la misma linea se pronuncia la Ley de Montes
43/2003, de 21 de noviembre, que busca la implicacién de la iniciativa
privada y voluntaria en la realizacién de fines publicos (4).

Volviendo a la situacién normativa actual, la LPNB define la custodia del
territorio como «conjunto de estrategias o técnicas juridicas a través de las
cuales se implican a los propietarios y usuarios del territorio en la conserva-
cién y uso de los valores y los recursos naturales, culturales y paisajisticos»
(art. 3.9); y las entidades de custodia, como «organizacién piblica o privada,
sin dnimo de lucro, que lleva a cabo iniciativas que incluyan la realizacién de
acuerdos de custodia del ferritorio para la conservacién del patrimonio natural

y la biodiversidad» (art. 3.37).

Este concepto fue acufiado en 2006 por BASORA y SABATE como «un con-
junto de estrategias e instrumentos que pretenden implicar a los propietarios
y a los usuarios del territorio en la conservacién y buen uso de los valores y
los recursos naturales, culturales y paisajisticos. Para conseguirlo promueve
acuerdos y mecanismos de colaboracién continua entre propietarios, entidades
de custodia y otros agentes pdblicos y privados» (5).

bilidad en la conservacién y uso adecuado (sostenible) del espacio terrestre, fluvial y marino
y de sus recursos naturales, por parte de propietarios y usuarios de ese territorio, y se dirige
principalmente a la propiedad privadas.

(4) La Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, en el art. 23 permite a los
titulares de montes privados contratar su gestién con personas fisicas o juridicas de derecho
pUblico o privado o con los érganos forestales de las comunidades auténomas donde el monte
radique. Asimismo, el art. 60 contiene un mandato a las Administraciones Piblicas para que
promuevan activamente «las fundaciones, asociaciones y cooperativas de iniciativa social,
existentes o de nueva creacién, que tengan por objeto las materias que se tratan en esta ley
y, en particular, la gestién sostenible y multifuncional de los montes, y que puedan colaborar
con la Administracién en el ejercicio de sus competencias».

(5) Basora Rocay Saaté 1 Rotes (2006: 10). Posteriormente se han publicado numerosos
estudios dedicados a esta figura: PALLARES SERRANO (2010: 1-16); BARRERA LOPEZ (2010); AlvArRez
CARRENO y HERNANDEZ LopEz (2011: 1-22); FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ (2014: 71-111); JorGE
Guié (2014: 1-49); MonTespeoca De LA Fuente (2014: 1-22).
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La ambigiedad de la definicién legal le confiere un cardcter dindmico y
flexible que permite un gran nimero de técnicas adaptadas a cada espacio y
a cada territorio, sin importar que estemos ante espacios naturales declarados
protegidos o en cualquier espacio.

Como caracteristicas principales destacan la voluntariedad, especialmente
para el propietario del terreno, y complementariedad de los fines de interés
general y piblicos en materia de conservacién, sin sustituir a los instrumentos
juridicos destinados a la conservacién del ferritorio (6). Se aplica en fincas o
espacios que fienen un interés especial por la fauna, flora o el paisaje. Estas
fincas, en la mayoria de los casos, estdn dentro de espacios protegidos (parques
nacionales, reservas naturales o Red Natura 2000), pero también pueden estar
fuera de aquéllos. En el primer caso, la custodia refuerza y complementa la
proteccién legal, en el segundo, se convierte en un dliciente para la gestién
sostenible o responsable de los recursos existentes (7).

Dicha ley, aparte de contener las definiciones de custodia del territorio
y entidad de custodia, dedica el Titulo V al fomento del conocimiento, la
conservacién y restauracién del patrimonio natural y la biodiversidad. Las
entidades de custodia de dmbito estatal, como entidades sin dnimo de lucro,
podrén acogerse a las ayudas concedidas por el Ministerio de Medio Ambiente
para el desarrollo de actuaciones que afecten a mds de una Comunidad
Auténoma, cuando tengan por objeto la conservacién del patrimonio natural
y la biodiversidad, previa aceptacién de las Comunidades Auténomas en
cuya gestién del patrimonio natural y biodiversidad sea afectada (art. 75
LPNB). Se encomienda a las Administraciones Piblicas el fomento de la cus-
todia mediante acuerdos entre las entidades de custodia y propietarios de
las fincas, previendo la posibilidad que la Administracién del Estado, cuando
sea propietaria de terrenos, pueda ceder su gestién a entidades de custodia,
plasmando dicha cesién en los oportunos acuerdos (art. 76 LPNB). A su vez,

(6) Ver las caracteristicas de la custodia del ferritorio en Avarez CARRERO y HERNANDEZ
Lorez (2011: 1-22) y Jorae Guiie (2014: 4-7) Sobre la complementariedad de esta figura con
las politicas piblicas de conservacién, FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ (2014: 82-83).

(7)  PatlarEs SerraNO (2010: 15), considera que «el dmbito propio y natural donde ha de
operar la custodia del territorio son los terrenos que no son objeto de una figura de proteccién
especial y, por tanto, no tienen ningén mecanismo de proteccién establecido por los poderes
pUblicos». La autora confirma que, al ordenarse los espacios protegidos, algunas normas
autonémicas también recurren a esta figura, poniendo en duda si la custodia del ferritorio no
resulta en estos casos una solucién para las Administraciones piblicas, que les permite que
sean ofros los que controlen el cumplimiento de los limites impuestos a los propietarios de los
terrenos sitos en espacios naturales. En nuestra opinién, estamos ante una figura complemen-
taria, nunca sustitutiva de la accién protectora de la Administracién. Y resultard mds efectiva
la participacién voluntaria de los propietarios y su implicacién en las labores de conservacién
que la mera imposicién de restricciones y controles.
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la ley prevé incentivos a las externalidades positivas de terrenos que se hallen
ubicados en espacios protegidos o en los cuales existan acuerdos de custodia
del territorio, encomendando a las Comunidades Auténomas la regulacién de
los mecanismos y condiciones necesarias para su consecucién (art. 77 LPNB).
El apoyo econdmico a las iniciativas de custodia del territorio podrd derivar
del Fondo para el Patrimonio Natural y la Biodiversidad, que permite financiar
«acciones especificas relacionadas con la custodia del territorio» [art. 78.2.m)
LPNB] (8). Desde el punto de vista del desarrollo rural, la custodia del territorio
podrd beneficiarse del apoyo a la agricultura territorial que promueve la Ley
45/2007, de 13 de diciembre, para el Desarrollo Sostenible del Medio Rural,
que fomenta el contrato territorial y lo define como «un instrumento formal que
establece el conjunto de compromisos entre una Administracién Piblica y el
titular de una explotacién agraria para orientar e incentivar su actividad en
beneficio de un desarrollo sostenible del medio rural» (art. 16) (9). Se trata de
una figura de caracteristicas particulares, establecida especificamente para la
planificacién ferritorial més que para la conservacién de los valores naturales
y paisajisticos, que puede servir de soporte a las iniciativas de custodia en las
Comunidades Auténomas en las que se haya implementado (10). Este contrato
surge en Espafia al amparo del Reglamento (CE) 1698/2005, del Consejo,
relativo a la ayuda al desarrollo rural a través del Fondo Europeo Agricola de
Desarrollo Rural (FEADER), y de las Directrices Estratégicas Comunitarias de
Desarrollo Rural 2007-2013. En el Reglamento (UE) 1305/2013, aplicable al
periodo 2014-2020, desaparece, si bien sigue existiendo en nuestro pais en
la Ley 45/2007 . Existe abundante bibliografia sobre los contratos territoriales,
que no vamos a estudiar por el escaso y desigual éxito que han tenido hasta
ahora en las distintas Comunidades Auténomas (11).

(8) Sobre posibles medidas de fomento a aplicar en la custodia del territorio, Bermeio
LatRe (2009: 393-401) y Escartin Escupé (2010: 103-107). Entre las medidas de fomento que
recoge nuestro Derecho positivo destacan las subvenciones que se puedan conseguir desde
el Fondo para el Patrimonio Natural y la Biodiversidad, el programa LIFE + y las ayudas a la
politica agricola comin (PAC). No obstante, como sefiala Jorce Guiué (2014: 34-35), seria
necesario establecer incentivos y desgravaciones fiscales especificos en los impuestos estatales
y autondmicos para las entidades de custodia o propietarios, como ocurre en ofros paises.

(9) Esta ley ha sido desarrollada por Real Decreto 1336/2011, de 3 de octubre, por
el que se regula el contrato territorial como instrumento para promover el desarrollo sostenible
del medio rural.

(10)  Sin entrar en su regulacién, que no es objeto de este trabajo debido a la influencia
desigual que ha tenido en las distintas Comunidades Auténomas, puede consultarse una extensa
bibliografia sobre el contrato territorial en Espafia. Ver por todos Arrovo Yanes (2008: 213-
231); Veasco ArrANZ y Movano EstraDA (2007); FerNANDEZ DE GATTA SANCHEZ (2014: 92-100).

(11) Sobre el fracaso de la Ley 45/2007, de 13 de diciembre, para el Desarrollo
Sostenible del Medio Rural se pronuncia VAtTEr FuenpAlza (2012: 26-29). En opinién del
autor, las causas aparentes de este fracaso son tres: «a) los numerosos y complicados instru-
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2. Elementos de la custodia del territorio

Los elementos subjetivos de la custodia del territorio son los denominados
agentes de la custodia. Consideramos agentes principales a las entidades de
custodia y los propietarios y titulares de derechos reales. Junto a ellos concurren
otros agentes complementarios que representan a los diversos sectores de la
sociedad civil, que es la beneficiaria dltima de las estrategias de custodia. Se
incluye en este apartado una breve alusién a los acuerdos de custodia como
instrumento juridico adecuado para formalizar las obligaciones que conlleva.

A) Las entidades de custodia

Como hemos sefialado anteriormente, las entidades de custodia son orga-
nizaciones publicas y privadas, sin dnimo de lucro, que participan activamente
en la conservacién del patrimonio natural mediante técnicas de custodia del
territorio. Se consideran, junto con los propietarios, los actores imprescindibles
en el proceso de custodia.

La iniciativa en la custodia suele corresponder a las entidades de custodia,
que buscardn la colaboracién activa de los propietarios mediante el acuerdo
voluntario entre ambas partes, en el que se establecerdn las condiciones nece-
sarias para alcanzar los objetivos previstos.

Son muchas las organizaciones que pueden actuar como entidades de
custodia del territorio, tanto piblicas como privadas, siempre que sean personas
juridicas y no tengan finalidad lucrativa. La colaboracién de las entidades con
los propietarios se basa en la confianza y el contacto continuo de ambas partes.

Sin duda, siguiendo el espiritu de sus raices anglosajonas, parece que la
forma juridica més apropiada para estas entidades seria la de asociaciones y
fundaciones. Dada la amplitud de la definicién, también pueden ser entidades
de custodia las Administraciones pUblicas més préximas al territorio que se
pretende proteger, como las Corporaciones locales, consorcios, patronatos, etc.
Aunque las Administraciones piblicas estdn lejos del origen privado de la cus-
todia, en Espafia existen diversas experiencias satisfactorias. Pero no podemos
olvidar que las Administraciones pdblicas tienen atribuidas por el ordenamiento

mentos de planificacién y aplicacién; b) la lentitud de las actuaciones administrativas, y c) el
protagonismo conferido en exclusiva a los distintos érganos de la Administracién, con olvido
de la iniciativa de los particulares». La falta de acuerdo en el proceso de negociacién para
aprobar el | Programa de Desarrollo Rural Sostenible para el periodo 2010-2014, la tardia
aprobacién de la regulacién del contrato territorial en el Real Decreto1336/2011, de 3 de
octubre y, una vez mds, la crisis econémica que no permitié incentivar econémicamente a
los particulares, explican cémo pasaron cuatro afios (del 2007 al 2011) en los que la LDRS
quedd en papel mojado.
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juridico potestades concretas para la conservacién de los espacios naturales,
sin necesidad de acudir a la figura de la custodia del territorio. (12)

Las organizaciones ecologistas son las entidades que generan mayor
confianza a la hora de ofrecer soluciones a los problemas ambientales por su
profesionalizacién y la visibilidad de sus acciones (13). Existen otras mucho
menos especializadas, como por ejemplo, los Grupos de Accién Local, aso-
ciaciones que se pueden constituir como entidad de custodia del territorio,
sumando la conservacién de los espacios naturales a las funciones que tienen
atribuidas como gestores del desarrollo local mediante el enfoque LEADER (14).
En este Gltimo caso, y ain teniendo en cuenta la falta de profesionalidad en
este dmbito, tienen la oportunidad de firmar convenios de colaboracién con
las Administraciones puiblicas, sobre todo las Comunidades Auténomas, para
que les suministren apoyo técnico cualificado y asegurar la continuidad de
sus proyectos.

Siguiendo con esta variedad de organizaciones, en el Informe del Cuarto
Inventario de Iniciativas de Custodia del Territorio del Estado Espariol encon-
tramos el caso de las Sociedades Cooperativas, que no encajan en la tradi-
cional categoria de asociacién, fundacién u organismo piblico, pero tampoco
plantean problemas desde el dmbito juridico por ser entidades de economia
social (15).

(12) FernANDEZ DE GATTA SANCHEZ (2014: 106-107). La funcién poblica de proteccién
del medio ambiente comenzé a hacerse efectiva en los espacios naturales desde el siglo XIX,
y ha llegado hasta hoy mucho més reforzada. Sin embargo, se considera que la actividad de
los poderes piblicos no puede conseguir por si sola la conservacién de la naturaleza si no
se complementa con la participacién privada para el cumplimiento de las funciones poblicas.
Precisamente, uno de los instrumentos complementarios es la custodia del territorio.

(13)  Branco Torres y ORIHUELA ORELANA, La custodia del territorio en Andalucia. Manual
de ayuda, Fundacién Andanatura, Sevilla, p. 26.

(14) Los Grupos de Acciédn Local (GAL) tienen su razén de ser dentro de la metodologia
LEADER y son asociaciones compuestas por representantes de los intereses socioecondmicos
locales publicos y privados. Su funcién esencial es disefiar y poner en préctica las estrategias
de desarrollo local y las tareas que corresponden a su cometido, como disefiar un procedimiento
de seleccién de operaciones, hacer un seguimiento de la puesta en prdctica de la estrategia
de desarrollo local y realizar actividades de cooperacién. En Aragén, dénde la figura de la
custodia del territorio estd comenzando ahora, con respecto a otras Comunidades Auténomas,
como Catalufia, Extremadura, Murcia, etc., son los GAL los que se constituyen como entidades
de custodia. Sobre la metodologia LEADER y los GAL ver Priero Awarez (2012: 516-520).

(15) Fundacién Biodiversidad (2015: 21-22), Informe del 4° Inventario de Iniciativas
de custodia del territorio en el Estado Espaiol, Plataforma de la Custodia del Territorio de la
Fundacién Biodiversidad.

Segun este informe el nimero total de entidades de custodia ha experimentado un incre-
mento importante respecto a las cifras de 2014, llegédndose a contabilizar un total de 216
entidades, frente a las 188 incluidas en el anterior inventario. Algunas de estas organizaciones,
concrefamente 33, no tienen acuerdos suscritos aunque se consideran entidades de custodia
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Ante este panorama tan diverso, las estructuras de funcionamiento internas
de las entidades de custodia, las vias de financiacién y los dmbitos de actua-
cién son muy variados y complejos, pudiéndose contemplar en sus estatutos
todas sus peculiaridades. Esto es positivo porque les otorga un gran margen
de actuacién para desarrollar los diversos mecanismos de custodia aunque, en
algunos casos, tal vez sea un problema la falta de profesionalidad.

Las entidades de custodia han formado redes autonémicas que, junto al
Foro de Redes y Entidades de Custodia (FRECT), favorecen el impulso de esta
figura de proteccién al tiempo que apoyan a las anteriores en su desarrollo y
en la mejora de su actividad.

B) Los propietarios y titulares de derechos reales

En nuestro pais la mayor parte de la biodiversidad se encuentra en ferri-
torios privados, por lo tanto, el papel de los propietarios y titulares de otros
derechos reales es imprescindible para hacer efectivas las concretas estrategias
que se disefian en los acuerdos de custodia y conseguir que la herramienta
tenga éxito.

Los propietarios como agentes de custodia pueden ser personas fisicas
o personas juridicas, incluyendo a las Administraciones Pdblicas. Los terrenos
pueden pertenecer a un propietario individual, a una empresa, a comunidades
locales o a la propia Administracién. Los titulares de otros derechos reales sobre
las fincas también serdn posibles sujetos de acuerdos, como los arrendatarios,
usufructuarios, o los que ostenten la titularidad de servidumbres. La implicacién
de los propietarios y otros titulares de derechos reales puede hacerse desde
férmulas como la compraventa, el arrendamiento o la donacién de una finca
a la entidad de custodia, la cesién de su uso o gestién, o simplemente adqui-
riendo compromisos de buenas précticas.

Desde la filosofia medioambiental, la conservacién de la biodiversidad es
un estimulo en si mismo, pero no podemos olvidar que los propietarios, muchos
de ellos agricultores vy silvicultores, viven de sus fincas, por lo que el esfuerzo

por estar implicadas activamente en el desarrollo de esta estrategia de conservacién (por
ejemplo organismos cientificos o dependientes de las universidades, administraciones piblicas,
ONG, etc.). Todas las Comunidades Auténomas, excepto La Rioja y las ciudades de Ceuta y
Melilla, cuentan con entidades de custodia propias, aunque en La Rioja se localizan terrenos
custodiados por otras entidades de &mbito estatal. De las 316 entidades, 138 (el 64%) se
encuentran registradas en la categoria de ONG y asociaciones privadas. El sector piblico estd
representado por 34 entidades locales y 13 organismos publicos que suman conjuntamente
un 22% del total. Ademds, se suman a este Inventario 16 fundaciones, 5 cooperativas y otras
entidades de segundo nivel (ademds de las 9 redes autonémicas vinculadas al FRECT que no
aparecen citadas como entidades de custodia propiamente dichas).
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dedicado a la conservacién deberia conllevar algin tipo de compensacién. En
algunos casos, la custodia hace posible conseguir beneficios, como la puesta
en valor de las tierras o de sus productos, en ofros casos no podrd ser asi. Es
aqui dénde cobran interés las ayudas de la Politica Agricola Comin de la Unién
Europea, especialmente las del segundo pilar, que subvencionan actividades
muy préximas a las que promueve la custodia del territorio, como veremos en
la segunda parte de este trabajo, y van dirigidas a los agricultores y a las
asociaciones formadas por ellos. Estas ayudas pdblicas confieren al agricultor
una predisposicién a realizar ciertas actividades concretas que son objeto
de esta herramienta, que si bien no le proporcionan un beneficio afiadido,
tampoco le van a producir costes adicionales. De esta forma, los acuerdos
de custodia benefician tanto a la entidad como al propietario del terreno o al
titular de otros derechos reales. Los propietarios obtienen mediante esta figura
soporte técnico por parte de la entidad de custodia y, algunas veces, recursos
econémicos o humanos para gestionar la finca, o mds reconocimiento social
por su participacién en una iniciativa de conservacion.

C) Otros agentes sociales

También pueden participar en las diferentes estrategias de custodia del
territorio otros agentes, aunque con un papel diferente. La herramienta busca
una mayor participacién de cazadores, ecologistas, vecinos, agricultores, cien-
tificos y de la sociedad civil en general. Las Universidades también colaboran
en las iniciativas de custodia, prestando asesoramiento y fomentando el estudio
de la figura. Especial interés despiertan la aportacién de las empresas mediante
la figura del mecenazgo y la responsabilidad social corporativa (16).

No podemos olvidar la labor nada desdefiable que desempefian las Admi-
nistraciones publicas, no sélo como entidades de custodia o propietarias de
espacios protegidos, sino también en su papel de colaboradoras por la via del
asesoramiento técnico y legal, y promotoras mediante la concesién de ayudas

(16)  La responsabilidad social corporativa (RSC) es un término que, aplicado al dmbito
empresarial, frata de una responsabilidad de cardcter ético, entendida como la gestién respon-
sable de las organizaciones empresariales. Abarca aquellas responsabilidades que la empresa
asume ante la sociedad o ante sus grupos de interés («stakeholders», en inglés), porque lo
exige la ley, porque forman parte de su funcién, o porque la organizacién lo asume volunta-
riamente. Sobre las aportaciones de las empresas a la custodia del ferritorio y los beneficios
que pueden obtener ver Jorce Guilg (2014: 30-34). En este trabajo mencionado no sélo se
muestra a las empresas como sujetos financiadores o aportadores de recursos para la figura
que estudiamos, sino también las aportaciones que pueden ofrecer las empresas a las entida-
des de custodia en técnicas de mdrketing, merchandising o incluso como sujetos activos en la
custodia constituyendo reservas naturales de empresas, las llamadas «custodias corporativas».
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pUblicas de cardcter econémico para el desarrollo de una serie de objetivos
de interés comun.

D) Los acuerdos de custodia

La colaboracién entre las entidades de custodia y los propietarios u otros
titulares de derechos reales sobre las fincas se expresa mediante acuerdos
voluntarios en los que se especifican los derechos y obligaciones de cada una
de las partes. Estos acuerdos se basan en la voluntariedad y confianza de los
sujetos implicados y pueden ser verbales o escritos.

Siguiendo a BAsora y SABATE, los acuerdos de custodia pueden agruparse
en tres categorias principales:

— Acuerdos en los que el propietario mantiene la gestién de la finca
pero asume compromisos de conservacién. Esta opcién se utiliza por
los propietarios de los terrenos que explotan la finca directamente. En
los contratos se pactan determinadas obligaciones para ambas partes.
Por un lado, el propietario cumplird las cldusulas del contrato en aras
a la mejor conservacién y en beneficio de la biodiversidad; por otro,
la entidad de custodia le ofrecerd asesoramiento, apoyo y seguimiento
periédico de la finca.

— Acuerdos en los que se traspasa la gestién de la finca a la entidad
de custodia, conservando el titular el ejercicio de algunos derechos de
uso y la posibilidad de recuperar la gestién completa.

— Acuerdos que implican la transmisién de la propiedad a la entidad
de custodia, mediante la compraventa, la donacién, la permuta o el
legado. Para llevar a cabo esta modalidad es necesario que la enti-
dad de custodia tenga una elevada capacidad econdmica, técnica y

humana (17).

Los diferentes tipos de acuerdos tienen su fundamento en el Derecho pri-
vado y se rigen por el principio de autonomia de la voluntad, libertad de forma
y libertad de contenido, recogidos en los art. 1278 y 1255 del Cédigo Civil.
Es necesario matizar que existen «acuerdos» y contratos. Los acuerdos tienen

(17) Basora Roca y SaBaTé Rotés (2006: 29-30). Sobre los instrumentos a utilizar para
formalizar los acuerdos, BArrReRA LOPEZ (2010: 166 y ss.). Para esta autora, el contrato tipico,
aunque el menos utilizado porque resulta muy gravoso, es la compraventa. La permuta es una
opcién que apenas se utiliza. Otra posibilidad que apunta es la adquisicién de la propiedad por
actos mortis causa con fines medioambientales y sociales, figura muy arraigada en el Derecho
anglosajén. La forma mds usual son los contratos innominados en los que pueden acordarse
obligaciones reciprocas de cualquier clase, o el arrendamiento del predio en su totalidad o
respecto de algunos de los aspectos de su explotacién, como pastos, tala o faenas agricolas.
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un sentido mas amplio y se manifiestan por medio de obligaciones no escritas
que se imponen los propietarios y las entidades de custodia; los contratos son
més formales porque conllevan unas clausulas pactadas y tienen consecuencias
juridicas en caso de incumplimiento (18). Pueden ser verbales o escritos aunque
obviamente las consecuencias juridicas de su incumplimiento estardn mas claras
en los contratos escritos. Las formas juridicas que se pretendan implantar en un
determinado ferritorio dependerdn del objeto de conservacién que se persiga,
de los recursos disponibles y de la profesionalizacién de la entidad que los
lleve a cabo, si bien no pasa desapercibido que el control de las actuaciones
serd mds fécil si existe un contrato escrito.

Las tipologias de acuerdos que se han presentado resultan vélidas incluso
cuando el titular de la finca sea un sujeto de naturaleza piblica. No obstante,
los mecanismos deberdn ser necesariamente distintos a los utilizados en el caso
de los propietarios privados. A este respecto, el art. 77 de la LPNB establece
algunas pautas en el caso de que la Administracién General del Estado ceda
una finca total o parcialmente a una entidad de custodia, para lo que serd
necesario un convenio administrativo plurianual, con forma escrita, que preverd
el sistema de financiacién para su desarrollo y la elaboracién de un plan de
gestidén. No obstante, ademds de la cesién de la gestidon del terreno, puede
producirse otro negocio juridico, como la cesién de uso o el arrendamiento,
en cuyo caso el convenio patrimonial se regird por la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Piblicas, o por las normas
de Derecho privado aplicables a cada caso (19).

(18) Para Ruiz Salcapo (2014: 38 y ss.) dentro del término «acuerdo», mds amplio y
coloquial, se incluyen todas las formas de obligaciones entre propietarios y entidades de cus-
todia. Sin embargo, en términos juridicos la definicién de contrato se refiere a los «acuerdos»
que prevén cldusulas con un contenido bien definido y con transcendencia juridica.

(19) Segin los datos recogidos en el Informe del 4° Inventario de Iniciativas de Cus-
todia del territorio (2015:31), el tipo de acuerdo més comin es el «contrato de custodia del
territorio», que se acerca al 40%, aunque su importancia relativa ha ido disminuyendo a lo
largo de los inventarios.

El mayor cambio se aprecia en el caso de los convenios, tanfo convenios territoriales
como convenios de colaboracién, que crecen de forma muy notable en este inventario debido
a los proyectos impulsados por la Junta de Andalucia. En total, en esta categoria se incluye,
aproximadamente, un 25% del total de acuerdos inventariados. Siguen, por orden de impor-
tancia, los contratos de arrendamiento (8%) en los que determinados derechos de tala, pastos,
caza, efc., se arriendan mediante un contrato privado a una entidad de custodia.

Otras modalidades inventariadas, ya con porcentajes més bajos, son la transferencia de
propiedad (6%) o la cesién de uso (4%). Destaca también la pérdida progresiva de importancia
de los acuerdos verbales, que cada vez van siendo més relegados, especialmente en las dreas
con mayor tradicién de custodia, en una evolucién que puede interpretarse en paralelo a la
confianza que generan los acuerdos de custodia, que hace que los propietarios sean cada
vez menos reticentes a formalizar y hacer piblicos estos contratos.
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lll. LA VARIABLE AMBIENTAL DE LA POLITICA AGRARIA COMUN Y
SU RELACION CON LA CUSTODIA DEL TERRITORIO

A pesar de las controversias que suscita la Politica Agricola Comin (PAC)
en la sociedad por los elevados costes que recaen sobre los contribuyentes
europeos y las subvenciones que aporta a la agricultura, sea productiva o
improductiva, hoy es una opinién generalizada que los agricultores gestionan
el campo en beneficio de toda la sociedad.

Las diferentes reformas de la PAC han ido superando la dimensién mera-
mente productivista de la agricultura para concebirla como una actividad mul-
tifuncional, que tiene un enfoque ecolégico, cultural y socioeconémico (20).
Desde el punto de vista ecolégico esta actividad atiende bienes de interés
pUblico, destacando entre tales el cuidado y mantenimiento de los suelos y la
conservacién de la naturaleza. Estos servicios generan unas externalidades
positivas que, aunque no tengan contraprestacién en el mercado, resultan
beneficiosas para el conjunto de la sociedad. En esa linea, la PAC intenta
resarcir la generacién de servicios ambientales que, en muchos casos, suponen
una pérdida de rentabilidad en los cultivos. Por lo demds, los agricultores son
el colectivo mds afectado por el cambio climdtico, lo que se intenta compen-
sar mediante ayudas financieras que permitan ajustar sus métodos y sistemas
agricolas a fin de hacer frente a sus efectos (21).

El objetivo de la mayoria de los contratos es la conservacién de especies de fauna,
seguido, en menor medida, por la conservacién de la gestién tradicional del territorio.

(20) Murioz Amor (2012:135). El trabajo de la autora, dedicado al contrato de explo-
tacién territorial, explica de manera clara y sucinta cémo se han ido gestando éstos en la PAC
debido a la creciente preocupacién social por el desarrollo sostenible de la agricultura y su
incidencia en el medio ambiente. Su aparicién en la programacién 2007-2013 es producto
de la evolucién de una PAC productiva hacia una PAC medioambiental.

(21) Sobre cambio climético y politica agraria comin ver Descaizo Gonzatez (2015:
330-331). No podemos olvidar que la mitigacién del cambio climdtico y la adaptacién al
mismo es un objetivo transversal que debe tenerse en cuenta en todas las politicas europeas. En
relacién con la agricultura, el Considerando 4 del Reglamento (UE) 1305/2013, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre sefiala que «las acciones para la mitigacién del
cambio climdtico deben estar relacionadas con la limitacién de las emisiones de la agricultura
y silvicultura como la produccién ganadera, la utilizacién de fertilizantes y las relacionadas
con la preservacién de los sumideros y las mejora de la captacién de carbono». Teniendo en
cuenta que el sector agricola estd mds expuesto que ofros sectores a dafios de su potencial
productivo producidos por desastres naturales y adversidades climdticas, se ofrece en este
Reglamento apoyo a los agricultores para restablecer el potencial agricola que haya sido
dafado. Ver articulo 18 del Reglamento (UE) 1305/2013, sobre reconstitucién del potencial
agricola dafiado por desastres naturales y catdstrofes e implantacién de las medidas preventivas
adecuadas. Estas ayudas abarcan las inversiones en medidas preventivas destinadas a reducir
los desastres naturales y las adversidades climéticas, y las inversiones para la recuperacién
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Sin dnimo de exhaustividad, se presenta aqui una breve referencia a la
evolucién histérica de la PAC que, sin dejar de cumplir sus objetivos iniciales
de provisién y seguridad alimentaria, ha pasado paulatinamente a ser una
politica de proteccién de la naturaleza, mediante el desacoplamiento de las
ayudas a la produccién y el establecimiento de condiciones ambientales cada
vez mds estrictas. En este sentido, el giro ecolégico de la PAC para el periodo
de programacién 2014-2020 no presenta grandes novedades, como veremos
en este apartado, si bien profundiza en esta visién del entorno rural como
protector del medio ambiente.

1. La evolucién de la PAC hacia una politica agroambiental

La Politica Agraria Comin (PAC) surge a finales de los afios 50 del siglo
XX para fomentar la mejora de la productividad agricola y el suministro de
alimentos a precios asequibles después de la Segunda Guerra Mundial, a la
par que se garantizaba un sector viable. En ese momento se ofrecia a los
agricultores subvenciones e incentivos a la produccién para garantizar un nivel
minimo de renta, y se establecian gravdmenes a los productos procedentes de
terceros paises para evitar la caida de los precios. Si bien se consiguieron los
objetivos previstos, con el paso del tiempo se detectaron problemas de diversa
indole que era necesario corregir, como el aumento de excedentes, ineficien-
cia en la produccién, la globalizacién de los mercados, el mal reparto de las
ayudas y el deterioro del medioambiente por el uso de pesticidas, fertilizantes
inorgdnicos y la mayor resistencia a las enfermedades (22).

Hasta 1985, la PAC se centré en la regulacién de los mercados, dejando
a un lado el desarrollo sostenible y la incidencia de la actividad agraria sobre
el medio ambiente. Sin embargo, la tendencia iba a cambiar. La aprobacién
del Reglamento CEE 797/1985, de 12 de marzo, relativo a la mejora de
estructuras agrarias, de la proteccién para algunas zonas sensibles desde un
punto de vista medioambiental, supuso una novedad considerable, al mostrar
por primera vez el interés de la agricultura por conservar el entorno rural. La
nueva norma tuvo poco éxito al ser voluntaria para los agricultores y no tener
cofinanciacién por parte de la Unién Europeaq, situacién que se corregiria en
1987, con una financiacién del 25 %.

La Celebracién de la Cumbre de la Tierra en Rio de Janeiro en 1992,
en la que se incidia en la necesidad de desarrollar una agricultura respetuosa

del potencial de produccién en terrenos agricolas dafiados. No se concederd la ayuda para
paliar las pérdidas de ingresos derivados de desastres naturales.

(22) Cuenca Garcia y Navarro Passporr (2015: 19-35). Sobre la historia de la PAC
ver, entre otros, CALONGUE VELAZQUEZ (2002); Garcia Detcapo y Garcia Granpe (2005: 17-70);
Garcia Avarez y GoOmez Limon (2010: 13-27).
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con el medio ambiente, supuso un hito importante en el cambio hacia una PAC
md&s comprometida con el desarrollo sostenible (23).

En el mismo afio, se presenta la reforma McSharry, caracterizada por
menos apoyo a los precios y mds ayudas directas a los productores (24). Se
incorporan aqui las medidas agroambientales, junto con el cese anticipado
de la actividad agraria y la indemnizacién compensatoria, supeditadas al
cumplimiento de determinadas condiciones basadas en el abandono parcial
de cultivos y el mantenimiento en buenas condiciones agrarias de los suelos.
Comienza asi una nueva época en la que, sin perder de vista el mantenimiento
de las rentas de los agricultores, se insiste cada vez mds en la importancia de
las consideraciones ambientales. Tras esta reforma, la aplicacién de programas
agroambientales se hizo obligatoria para los Estados miembros en sus planes
de desarrollo rural con la aprobacién del Reglamento (CEE) 2078/1992, del
Consejo, de 30 de junio, sobre métodos de produccién agraria compatibles
con las exigencias de la proteccién del medio ambiente y la conservacién del
espacio natural.

Varios afios después se aprobaria la Agenda 2000, que introduce una
politica de desarrollo rural global que reconoce el carécter multifuncional de
la agricultura y fomenta medidas para apoyar la economia rural en sentido
amplio (25). También pretende reforzar las disposiciones en materia ambiental
de la PAC y reconoce el papel de los agricultores en la gestién de los recursos
naturales y en la salvaguardia del paisaje rural.

(23) Muroz Amor (2012: 135). La evolucién de la PAC contiene dos hitos importantes en
la introduccién de la politica agroambiental: la publicacién del Reglamento (CEE) 797/1985,
de 12 de marzo, y la celebracién de la Cumbre de la Tierra en Rio de Janeiro, 1992. A partir
de estas fechas, y por influencia Reino Unido, Alemania, Holanda, Suecia y Dinamarca, las
politicas agrarias van recogiendo, de forma lenta y segura, criterios ambientales, como se
aprecia a lo largo de la evolucién histérica.

(24) La medida fundamental de la reforma de 1992 es la sustitucién gradual de la
politica de intervencién en los mercados mediante la técnica de los precios por un sistema
de ayudas directas a la renta de los agricultores mediante la eliminacién de los precios de
infervencién, de forma que permitiria cultivar lo que méds conviniera a la situacién del mercado.

(25) La multifuncionalidad de la agricultura se introduce por primera vez con la aproba-
cién del Reglamento (CE) 1257/1999, del Consejo, de 17 de mayo, sobre ayuda al desarrollo
rural a cargo del Fondo Europeo de Orientacién y Garantia Agricola (FEOGA), para el paquete
financiero 2000-2006 de los Fondos Estructurales. Este Reglamento persigue una politica de
desarrollo rural que logre, no sélo unas rentas adecuadas para los agricultores, sino también
una agricultura compatible con la conservacién del medio ambiente. Las ayudas que se prevén
se conceden a deferminadas medidas de desarrollo rural, entre las que se encuentran las medi-
das agroambientales, que persiguen la utilizacién de métodos de produccién agropecuaria y
forestal que permitan proteger el medio ambiente. No existia entonces el segundo pilar de la
PAC pero si los programas de desarrollo rural. Sobre la multifuncionalidad de la agricultura
ver CANTO Lopez (2005: 31 vy ss.).
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Posteriormente a la Agenda 2000, un nuevo e importante eslabén para
reforzar esta actuacién en politica medioambiental lo constituyé la denominada
«revisién intermedia» de la PAC, o reforma Fischler de 2003, que supuso una
inflexién con respecto a los periodos anteriores, a la vez que preparaba la
incorporacién de nuevos paises miembros, lo que supondria una nueva forma
de repartir las ayudas que tendria que tener en cuenta la gran diversidad de la
Unién Europea. Entre las medidas més novedosas destacan el desacoplamiento
de las ayudas, es decir, la desvinculacién de la mayor parte de la produccién
de las ayudas para desincentivar la produccién intensiva; la simplificacién de
los pagos directos y su agrupacién en un sistema de pago Unico; y la impo-
sicién de la eco-condicionalidad, que supedita la concesién de las ayudas al
cumplimiento de una serie de normas medioambientales, de inocuidad de los
alimentos, de sanidad vegetal y bienestar animal (26). La nueva orientacién de
la PAC en el periodo 2003-2007 va enfocada a reforzar las disposiciones en
materia medioambiental e integrarlas en una politica més amplia de desarrollo
rural a través de la creacién del segundo pilar de la PAC, el del desarrollo rural
del modelo agricola y ganadero mediante el programa agroambiental, que
obliga a los agricultores a cumplir en sus actividades con las buenas prdcticas
agrarias y medioambientales y les compensa la pérdida de rentas o incremento
de costes derivados de la aplicacién voluntaria de técnicas de produccién que
van més allé de las buenas prdcticas habituales (27).

El sistema de pagos disociados va avanzando de forma gradual y desigual
en los paises miembros de la Unién Europea. De hecho, en Espafia no se apli-
caron hasta 2006, y adn asi se mantuvieron acopladas muchas de las ayudas
especificas a sectores productivos que no eran rentables en el marco de pro-
gramas de mejora del medio ambiente, la calidad y la comercializacién (28).
Todas las reformas posteriores, incluido el llamado «Chequeo Médico» de

(26) Reglamento (CE) 1782/2003, del Consejo, de 29 de septiembre, por el que se
establecen disposiciones comunes aplicables a los regimenes de ayudas directos de pago
Onico, en el marco de la Politica Agraria Comin.

(27) Estas ayudas, en principio, se presentaban como una remuneracién de los servicios
ambientales producidos por los agricultores, esto es, las externalidades positivas, pero lo que
en realidad trataban de compensar era el lucro cesante, es decir, los beneficios a los que
renunciaban por producir menos. OrTiz MiRANDA y CERA DElGADO (2002: 105-106).

(28) Garcia Avarez-Coaue y Gomez Limon (2010: 17). Las ayudas directas disociadas
podian revestir varias modalidades y, de hecho, la transicién fue bastante suave, aunque
la coyuntura de mercado ha variado de producto a producto. El resultado fue que algunos
paises desacoplaron los pagos enseguida mientras ofros, como Espafa, continuaron con el
acoplamiento hasta 2006, justificando la decisién en que la actividad productiva se veria
abandonada. Desde 2006 hasta el periodo actual, la transformacién ha sido gradual. Pro-
bablemente en 2020 llegaré la tarifa plana, que ya se utiliza desde hace afios en Francia y
en los paises del Norte de Europa.
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2008 (29), supusieron un avance en la desvinculacién de los pagos de los crite-
rios productivos, que habian quedado obsoletos ante la nueva evolucién de los
mercados internacionales y frente a las nuevas demandas de la sociedad (30).

Nos interesa recordar el Reglamento (CE) 1968/2005, del Consejo, de
20 de septiembre, que recoge la programacién para el periodo 20072013,
en el que los programas de desarrollo rural se articulaban en torno a una serie
de medidas, susceptibles de ser cofinanciadas por el Fondo Europeo Agricola
de Desarrollo Rural (FEADER), agrupadas en tres grandes ejes que irdn dirigi-
dos a: i) la mejora de la competitividad del sector agricola y forestal; ii) a la
mejora del medio ambiente y del entorno rural y iii) a la mejora de la calidad
de vida en las zonas rurales y la diversificacién de la economia rural (31). Esta
norma declara obligatorias las medidas agroambientales y financia métodos
especificos de gestién de la tierra que contribuyan al desarrollo rural y sean
compatibles con la proteccién del paisaje y medio ambiente. Incluye medidas
a favor de la biodiversidad, de los lugares de la Red Natura, de proteccién
del suelo y del agua y para reducir el impacto del cambio climatico mediante
la disminucién de emisiones de gases de efecto invernadero, de nitrégeno y la
utilizacién sostenible de pesticidas. También prevé la celebracién de contratos
territoriales de explotacién como instrumento de politica de desarrollo rural,
que se implementaron en Espafia con la aprobacién de la Lley 45/2007, de
13 de diciembre, de Desarrollo Rural Sostenible, cuya aplicacién ha tenido un
éxito desigual en el conjunto de las Comunidades Auténomas, como ya hemos
explicado anteriormente (32).

(29) La Comisién Europea aprobé en 2007 la Comunicacién al Consejo y al Parlamento
Europeo titulada Prepardndose para el chequeo de la reforma de la PAC, que tiene por objeto
extender el desacoplamiento de las ayudas directas a la produccién agricola en todos sus
productos, y que coloquialmente se denomina «Chequeo médico de la PAC». com (2007) 722.

(30)  vicenTE bOMINGO (2012: 79). La autora sefala cémo las continuas reformas de la
PAC conllevan unos cambios que no son inocuos. En su opinién, «los pagos directos disociados
o desacoplados han llevado a la agricultura a una situacién de actividad minima que resulta
descorazonadora». En ese periodo las ayudas que se reciben estdn cada vez mas vinculadas
a las condiciones medioambientales y de la utilizacién del suelo (condicionalidad obligatoria).
Pero sin embargo, su cuantia no obedece a los valores que genera como proveedor de un
bien publico, sino que se ligan a los costes e inversiones, y al sacrificio en rentas al que se
somete el agricultor.

(31) RopriGUEZ-CHAVES Mimerero (2013: 122). Ver en el trabajo de la autora la nota a
pie de pagina nim. 121. A partir de un breve excurso sobre la evolucién de la PAC desde el
punto de vista ambiental, defiende los pagos por servicios ambientales como la base de un
nuevo modelo sostenible basado en el concepto multifuncionalidad, que tiene hoy un efecto
similar a la nocién de desarrollo sostenible.

(32) Cataluiia aposté por el contrato territorial desde el principio, sin embargo, en
Aragén no ha tenido ninguna repercusién y no se han formalizado este tipo de contratos.
Sobre el fracaso del contrato territorial se pronuncia VArTier Fuenzatpa (2012: 26-27). Remisién
a cita nim. 11 de este trabajo.
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Poco mds tarde estos ejes se complementaron por el Reglamento (UE)
74/2009, de 19 de enero de 2009, que incrementé la cuantia de los fondos
FEADER e introdujo nuevas prioridades. Junto al cambio climdtico y las energias
renovables, se priorizé la gestién del agua y la biodiversidad, ademds de las
correspondientes innovaciones tecnolégicas.

2. La politica medioambiental de la PAC en la reforma 2014-2020
y sus implicaciones en la custodia del territorio

El sector agricola ha ido perdiendo gradualmente peso en la estructura
econdmica nacional. Actualmente se caracteriza por el envejecimiento de los
trabajadores, la elevada dependencia de ayudas y subvenciones y la gran
competencia de los paises exportadores. Este panorama pone de manifiesto la
necesidad de adaptacién del sector primario a la cambiante realidad social y
a las nuevas normativas de carécter ambiental que han ido aprobdndose en
el Derecho comunitario y en el Derecho internacional.

Como hemos visto a lo largo en la evolucién histérica, las modificaciones
de la PAC han abierto nuevas posibilidades para que la actividad agricola
sea un motor de desarrollo rural sostenible y, sin dejar de ser una activi-
dad productiva, sea también proveedora de servicios ambientales (33). Los
nuevos retos ambientales que se plantean se refieren a la gestién sostenible
de los recursos naturales y al cambio climdtico, reduciendo los gases efecto
invernadero, evitando la degradacién de los suelos, de la calidad del aire,
de los hdbitats y de la biodiversidad. El Libro Blanco de la Comisién sobre
adaptacién al cambio climdtico: hacia un marco europeo de actuacidn reco-
noce las importantes afecciones que tendré en la agricultura. Los fenémenos
meteorolégicos aumentardn el riesgo de malas cosechas y también afectaré
a la calidad del suelo, al reducir la materia orgénica que contribuye a su
fertilidad (34).

La PAC para el periodo 2014-2020 mantiene los dos pilares, modificando
el primero de ellos para mejorar el comportamiento ambiental a través de un
componente de ecologizacién obligatorio, que apoyard las prdcticas benefi-
ciosas para el clima y el medioambiente.

(33) Un estudio que refleja cémo las politicas agroambientales han pasado de ser
subsidios agrarios a considerarse pagos por servicios ambientales en RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
(2013: 109-113 y ss.).

(34) com (2009) 147 final.
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A) El primer pilar de la PAC: el pago verde
El primer pilar de la PAC, contemplado en el Reglamento (UE) 1307/2013,

del Parlamento y del Consejo, de 17 de diciembre, contiene la regulacién nor-
mativa de los pagos directos a las explotaciones. Las ayudas que componen
los pagos directos se distribuyen de la siguiente manera:

a) Régimen obligatorio para todos los paises:

— Régimen de pago bdsico, que sirve de soporte a las rentas, no
vinculado a la produccién.

— Pago verde o greening, que complementa los pagos directos en
un 30% y se conceden a los que apliquen medidas de interés
medioambiental en sus cultivos.

— Pago adicional a jévenes agricultores, destinados al agricultor
menor de 40 afios que, en el momento de presentar la solicitud,
se incorpore por primera vez a la actividad agraria como ftitular
de la explotacién.

b) Regimenes voluntarios:

— Ayudas asociadas a la produccién o ayudas acopladas para deter-
minados tipos de agricultura que estén atravesando dificultades
econdmicas y sociales (35).

— Pagos para zonas con limitaciones naturales, que se concederé a
los productores cuya explotacién se encuentre en una zona con
limitaciones naturales especificas o con desventajas naturales.

Los pagos directos deben destinarse a las explotaciones agrarias verdade-
ramente activas, es decir, a aquellos agricultores que generen una actividad real
en el dmbito agrario. Para ser agricultor activo, los ingresos agrarios distintos
de las ayudas directas deben suponer, al menos, un 20% de los ingresos totales
agrarios en ese periodo impositivo (36).

(35) Los sectores beneficiados por esta partida son las vacas nodrizas, el ovino, las
proteaginosas, el arroz, la remolacha, los frutos de céscara y el tomate para la industria.

(36) Sobre el concepto de «agricultor activo» ver art. 8 del Real Decreto1075/2014,
de 19 de diciembre, sobre la aplicacién a partir de 2015 de los pagos directos a la agri-
cultura y a la ganaderia y ofros regimenes de ayuda, asi como sobre la gestidén y control de
los pagos directos y pagos al desarrollo rural. A lo dicho en el texto principal es necesario
afadir algunas excepciones. En primer lugar, los perceptores de ayudas iguales o inferiores
a 1250 euros, no tiene que cumplir la condicién de agricultor activo; en segundo lugar, si los
ingresos agrarios distintos de las ayudas directas no suponen el 20% de los ingresos fotales
agrarios del periodo impositivo mds reciente, se podrdn tener en cuenta los ingresos agrarios
de alguno de los dos periodos impositivos inmediatamente anteriores; en tercer lugar, si ain
asi no cumple este porcentaje, podrd ser considerado agricultor activo en situacién de riesgo
a efectos de control por la Administracién.
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Lo cierto es que la definicién de «agricultor activo» ha sido siempre muy
controvertida. En los paises de la economia mediterrdnea existen los «agricul-
tores a tiempo parcial», muchos de ellos son profesionales de la agricultura
jubilados que estén cobrando por una actividad que hicieron en el pasado
y ofros son trabajadores de otros ramos que cultivan sus tierras, de escasa
extensién y poca productividad. Es decir, existen explotaciones no rentables,
que gracias a los pagos directos pueden seguir cultivdndose. En opinién de De
LA CUEsTA SAEZ no estamos ante una medida de politica agricola, sino més bien
ante una medida de politica social con la que los Gobiernos tratan de evitar
el rechazo de los posibles afectados (37). Sin embargo, aunque comparto en
parte su apreciacién porque, sin duda, es de sentido comin, debo afadir que
las estructuras agrarias y el clima de nuestro pais no permiten que en determi-
nadas zonas de secano exista un nimero importante de agricultores a tiempo
completo, y si esas tierras se abandonan por falta de rentabilidad econémica,
la consecuencia directa seria la desertizacién de parte del territorio.

Desde el punto de vista medioambiental, cobra especial interés el pago
verde o greening, que es, sin duda, la medida mds novedosa de PAC actual
y supone el 30% de la ayuda a pagos directos. Para conseguirlo, el titular de
la explotacién debe realizar una serie de prdcticas beneficiosas para el medio
ambiente, como la diversificacién de cultivos, el mantenimiento de pastos per-
manentes o contar con superficies de interés ecolégico en sus explotaciones.

La diversificacién de cultivos implica que si la tierra de cultivo de la explo-
tacién cubre entre 10 y 30 hectdreas, se deben cultivar al menos dos tipos de
cultivos diferentes sin que el principal suponga mds del 75% de la tierra de
cultivo; si la tierra de cultivo de la explotacién cubre mds de 30 hectdreas,
debe haber, al menos, tres cultivos diferentes, sin que el principal suponga més
del 75% de dicha tierra de cultivo y los dos cultivos mayoritarios no podrdn
ocupar més del 95% de la misma (38).

(37) Una interesante critica a la definicién de «agricultor activo» en De 1A CUESTA SAez
(2012: 58). En su opinién, «una cosa es permitir la compatibilidad de los pagos directos
con las pensiones de jubilacién de quienes mantienen su actividad, por pequefia que sea,
y ofra muy distinta, prescindir por completo de cualquier referencia a la actividad agraria
precisamente en la definicién de agricultor activo».

(38) Ver Real Decreto 1075/2014, de 19 de diciembre, sobre la aplicacién a partir de
2015 de los pagos directos a la agricultura y a la ganaderia y otros regimenes de ayuda, asi
como la gestién y control de los pagos directos y de los pagos al desarrollo rural. Conforme
al art. 20.4 del citado Reglamento, se consideran cultivos diferentes cualquier género botdnico
(trigo,cebada, maiz remolacha, guisante, alfalfa, girasol, etc.); los cultivos de cualquiera de las
especies brésicas (colza, col, coliflor/brécoli, nabo), solandceas (tomate, patata y berenjena)
y cucurbitdceas (calabaza y calabacin; el barbecho y la hierba u otros forrajes herbdceos
(pastos permanentes, praderas naturales o no cultivadas).
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Para cumplir el requisito de dejar un 5% de superficie de interés ecoldgico,
cuando la tierra de cultivo de la explotacién (herbdceos y barbecho) cubra
mdés de 15 hectdreas, se deberd destinar el 5% a algunos de estos usos: bar-
becho, cultivos fijadores de nitrégeno, superficies forestadas o dedicadas a la
silvicultura con cargo a las ayudas al desarrollo rural.

Los Estados miembros decidirdn los pastos permanentes que sean medioam-
bientalmente sensibles en las zonas que contemplan las Directivas 92/43/CE
0 2009/147/CE, incluidos los pantanos y humedales situados en esas zonas,
que necesitan proteccién estricta para poder cumplir los objetivos de las cita-
das Directivas. También podrdn decidir la determinacién de zonas sensibles
adicionales en terrenos situados fuera las zonas contempladas en las Directivas
anteriores. Estas superficies no se podrdn convertir, labrar ni efectuar labores
salvo las de mantenimiento. Cuando se detecte que la proporcién de pastos
permanentes, en el dmbito del Estado, descienda un 5%, se podrd obligar a
ciertos agricultores que hayan realizado su conversién de pastos permanentes
a otros usos para que restauren dichas superficies mediante su reconversién
en pastos permanentes.

Tendrén derecho automdticamente al pago verde, sin necesidad de cum-
plir ningdn requisito, aquellos agricultores que se dediquen a la agricultura
ecolégica, Gnicamente en aquellas unidades de la explotacién destinadas a
la produccién ecolégica; los que estén acogidos al régimen de pequefios
agricultores (39), y los que disponen de cultivos permanentes (vifedo, olivar,
frutales, citricos y, en general, cultivos que permanecen en el terreno durante
cinco afos o mds y no entran en la rotacién de cultivos) (40).

(39) Tienen derecho a entrar en este régimen de pequefios agricultores quienes cobren
menos de 1250 euros por el conjunto de las ayudas. Cobrardn un importe fijo todos los afios,
en que se calcule el primer afo, y para el cobro anual de la ayuda deberé mantener al menos
un némero de hectareas admisibles igual al nimero de derechos activados en 2015. Segin el
Reglamento (UE) 1307/2013, de 17 de diciembre, del Consejo y del Parlamento, por el que se
establecen normas aplicables a los pagos directos a los agricultores en virtud de los regimenes
de ayuda incluidos en el marco de la PAC, esta medida conseguird una mayor eficacia y
simplificacién en la gestidn de los pagos pero, si tenemos en cuenta que en Espafia existen un
alto porcentaje de propietarios que entran dentro de la definicién de «pequefios agricultores»,
los pagos directos dejan de ser un incentivo para generar externalidades positivas y vuelven
a ser una ayuda a la renta del agricultor. Adn asi, un pequefio agricultor concienciado con el
medio ambiente serd, probablemente el mds interesado en formalizar convenios sobre custodia
del territorio con una entidad, si bien ese interés obedece a una conciencia medioambiental
que no tiene nada que ver con cumplir las obligaciones de la PAC para conseguir las ayudas.

(40) Las siguientes explotaciones NO tienen que cumplir con la diversificacién de
cultivos y las superficies de interés ecolégico:

1. Las superficies de la explotacién sometidas a produccién ecolégica.

2. Las superficies de la explotacién de cultivos permanentes (frutales, olivo, almendro,
vid, ..), ya que estos cultivos cumplen «per se».
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Si bien las medidas que se imponen por la Unién Europea para el cobro
del pago verde se declaran obligatorias y no contractuales en el Reglamento
(UE) 1307/2013 (41), De 1a Cuesta SAez aclara que «aunque no exista un
pacto expreso entre la Administracién y los agricultores, estamos ante una
técnica contractual que atribuye un pago adicional a quien asume y cumple
las obligaciones de la norma comunitaria» (42). No obstante, conviene tener
en cuenta que la obligatoriedad no se aplica a los pequefos agricultores ni
a los agricultores ecolégicos, por lo que la puesta en marcha del pago verde
puede ser un lastre para las tierras colindantes, al verse afectadas por las
malas précticas de los pequefios agricultores, y tener que soportar un mayor
ndmero de inspecciones administrativas. Dado el elevado nimero de pequefios
agricultores que existe en Espafa, estas medidas podrian verse desvirtuadas
con el tiempo si no se pone algin remedio.

B) El segundo pilar de la PAC: la politica de desarrollo rural

GoMez BararoNA define el desarrollo rural como «un conjunto de actuacio-
nes multifuncionales, complementarias de las actividades y ayudas agrarias, al
servicio de la mejora de la calidad de vida en el medio rural y la conservacién
de sus valores» (43).

Las ayudas del segundo pilar de la PAC, cofinanciado con fondos FEA-
DER, se encuentran establecidas en el Reglamento (UE) 1305/2013, de 17 de
diciembre, relativo a la ayuda del desarrollo rural a través del Fondo Europeo
Agricola de Desarrollo Rural (FEADER). Este instrumento financiero pretende
contribuir a la realizacién de la Estrategia Europea 2020 (44) mediante la

3. Las explotaciones que toda su superficie se dedique a cultivos bajo el agua,

4. Las explotaciones con 75% o més de superficie de pastos y / o arroz, cultivos forra-
jeros ( no alfalfa) y / o barbecho o una combinacién de estos y donde el resto de superficie
de cultivo no supere las 30 has.

5. Cuando mads del 50% de las tierras de cultivo no la hubiera declarado el agricultor
en la solicitud de ayuda del afio anterior, y siempre y cuando todas las tierras de cultivo se
utilicen para cultivos diferentes a los del afio anterior. (Estos cumplen con la diversificacién
de cultivos pero tienen que cumplir con las Greas de interés ecoldgico).

(41) Reglamento (UE) 1307/2013, del Parlamento y del Consejo, de 17 de diciembre,
Considerando 37.

(42) Dk A Cuesta SAez (2012: 67). En opinién del autor, estamos ante una técnica
contractual de administracién, como lo fue en su dia la retirada obligatoria de cultivos en los
afos siguientes a la implantacién de los pagos directos compensatorios creados por el Regla-
mento (CE) 1765/1992, del Consejo de 30 de junio, que tuvo como precedente el contrato
de retirada de tierras de cultivo previsto en el Reglamento (CE) 1760/1987, de 15 de junio.

(43) GoOmez BaraHonA (2011: 1632).

(44) com (2010) 2020 final.
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promocién de un desarrollo rural sostenible, por lo que también debe contribuir
al desarrollo de un sector agricola equilibrado desde la éptica ferritorial y
medioambiental, respetuoso con el clima y resistente a los cambios climdticos,
competitivo e innovador.

Segun el Reglamento (UE) 1305/2013, cada Plan de Desarrollo Rural
debe abordar al menos cuatro de las seis dreas temdticas prioritarias, relacio-
nadas tanto con aspectos econémicos como de competitividad, medioambiente
y calidad de vida en las zonas rurales:

1. Fomentar la transferencia de conocimientos e innovacién en el sector
agrario y forestal en las zonas rurales.

2. Mejorar la viabilidad de las explotaciones agrarias y la competitividad
de todos los tipos de agricultura en todas las regiones y promover las
tecnologias agricolas innovadoras y la gestién forestal sostenible.

3. Fomentar la organizacién de la cadena alimentaria, incluyendo la
transformacién y comercializacién de los productos agrarios, el bie-
nestar animal y la gestién de riesgos en el sector agrario.

4. Restaurar, preservar y mejorar los ecosistemas relacionados con la
agricultura y la silvicultura.

5. Promover la eficiencia de los recursos y fomentar el paso a una eco-
nomia baja en carbono y capaz de adaptarse al cambio climdtico en
los sectores agrario, alimentario y forestal.

6. Fomentar la inclusién social, la reduccién de la pobreza y el desarrollo
econémico de las zonas rurales.

Nos encontramos ante una serie de medidas voluntarias para el desarro-
llo rural, adaptadas a las especificidades nacionales y regionales, mediante
las cuales los Estados elaborardn y configurardn programas plurianuales en
el marco comin de cooperacién con la Unién Europea. Teniendo en cuenta
las grandes disparidades que existen entre las diferentes zonas rurales de la
Unién Europea y la limitacién de los recursos financieros, se establecen unas
prioridades bdsicas relativas a la transferencia de conocimientos y la innovacién
en la agricultura, la silvicultura y las zonas rurales.

Para el periodo de programacién 2014-2020, Espafia cuenta con 18
Programas de Desarrollo Rural (PDR) aprobados por la Comisién Europea; un
Programa Nacional de Desarrollo Rural (PNDR) que incluye una serie de medi-
das a aplicar de forma homogénea a todo el territorio nacional (45) y 17 PDR
autonémicos que seleccionan las medidas que considera mds adecuadas a su

(45) El Programa Nacional de Desarrollo Rural fue aprobado por Decisién de la Comi-
sién Europea el 26 de mayo de 2015.
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territorio. Todos ellos han de ajustarse a lo establecido en el Marco Nacional
de Desarrollo Rural (46).

Los fondos asignados a los PDR, al igual que los del primer pilar de la
PAC, son gestionados por las Comunidades Auténomas, que deberdn distribuir-
los mediante convocatoria publica recogida en una Orden de la Consejeria
competente en materia de agricultura.

Las medidas previstas son de tipo contractual con una duracién plurianual
de 5 afios prorrogables y tienen como destinatarios de las ayudas a los agri-
cultores y las asociaciones y agrupaciones creadas por ellos.

Una novedad importante introducida en este nuevo periodo es la creacién
de servicios de asesoramiento destinados a los agricultores, a los titulares fores-
tales y a las PYMES de zonas rurales, para mejorar los resultados econémicos
y medioambientales. Pueden prestar estos servicios tanto las Administraciones
pUblicas como entidades privadas, que serdn elegidas mediante los proce-
dimientos de seleccién regulados en la Ley de Contratos del Sector Piblico.
Probablemente las empresas privadas y los sindicatos agrarios son los actores
privados mds preparados para prestar estos servicios, lo que resultard de gran
apoyo no sélo a los agricultores sino también a las entidades de custodia
del territorio que son mds pequefias y no cuentan con los medios técnicos y
humanos suficientes (47).

También destacamos la importancia que adquieren los pagos a los agri-
cultores para la conversién a la agricultura ecolégica o el mantenimiento de la
misma, que en el periodo anterior se contemplaba como un epigrafe dentro de
una de las medidas y ahora se ha convertido en una de las prioridades (48).

Siguiendo con la tradicién consolidada de los Gltimos afios, la selvicultura
forma parte integrante del desarrollo rural y las medidas relativas al sector
forestal deben contribuir a la aplicacién a nivel local de la estrategia forestal
de la Unidn, en linea con la Comunicacién de la Comisién al Parlamento, al
Consejo, al Comité Econémico y Social europeo denominada «Una nueva
estrategia forestal para la Unién Europea, los bosques y el sector de la made-
ra» (49). Este sector estd llamado reforzar vinculos entre la actividad primaria

(46) El Reglamento (UE) 1305/2013, de 17 de diciembre, de ayuda al desarrollo rural,
permite, que los Estados miembros presenten un programa nacional y un conjunto de programas
regionales. En Espafia se acordé este modelo en la Conferencia Sectorial de Agricultura y
Desarrollo Rural de 24 y 25 de julio de 2013. El alcance y contenido de los Planes Naciona-
les de Desarrollo Rural se encuentra recogido en el art. 8 del Reglamento (UE) 1305/2013.

(47) Art. 28 del Reglamento (UE) 1305/2013, de 17 de diciembre.

(48) Art. 29 del Reglamento (UE) 1305/2013, de 17 de diciembre.

(49) com (2013) 659 final. Ver también Resolucién del Parlamento Europeo, de 28

de abril de 2015, sobre una nueva estrategia de la UE en favor de los bosques y del sector
forestal (2014/2223(INI)).
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y el medio ambiente, mejorar la calidad de vida, fomentar la diversificacién
de la economia en las comunidades rurales. Las medidas dedicadas a la
silvicultura deben abarcar la forestacién y creacién de superficies forestales,
el establecimiento de sistemas agroforestales y mejora de infraestructuras de
las fincas, prevencién de incendios y restauracién de terrenos degradados,
inversiones en tecnologias forestales y en la transformacién, movilizacién y
comercializacién de productos forestales (50). Los beneficiarios de las ayudas
pueden ser personas fisicas, gestores piblicos y privados y sus asociaciones.
En el caso de tierras que pertenezcan al Estado, sélo podrd concederse la
ayuda cuando el organismo que gestione dichas tierras sea un organismo
privado o un municipio.

Se fomentan las iniciativas agroambientales, como venia haciéndose desde
hace afios, mediante la conservacién y recuperacién de ecosistemas, la lucha
contra el cambio climdtico y el uso eficaz de los recursos naturales, en particular
del agua y del suelo (innovacién). El productor agrario, como principal gestor
de la tierra, ha de recibir apoyos para la realizacién de sistemas y prdcticas
agricolas favorables a los objetivos medioambientales y climéticos, ya que los
precios de mercado no reflejan el suministro de dichos bienes publicos. Los
pagos agroambientales y climdticos deben cubrir los costes adicionales para
compensar las pérdidas de ingresos como consecuencia de los compromisos
contraidos. Estos pagos pueden ir dirigidos a agricultores individuales o a agru-
paciones de agricultores, puesto que las sinergias resultantes de compromisos
contraidos multiplican el beneficio medioambiental y climdtico (51). En este

(50) Articulos 21 a 26 del Reglamento (UE) 1305/2013, de 17 de diciembre.

(51) Este tipo de iniciativas y la necesidad de poner en valor las superficies forestales
las encontramos en la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, modificada por Gltima
vez por ley 21/2015, de 20 de julio. Una de las novedades es la consideracién, como un
nuevo principio inspirador de esta ley, de los montes como infraestructuras verdes, en sintonia
con la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones COM (2013) 249 final, de 6 de mayo de 2013,
denominada Infraestructura verde: mejora del capital natural de Europa, puesto que constituyen
unos sistemas naturales prestadores de servicios ambientales de primer orden.

En esta modificacién se ahonda en la imbricacién del territorio forestal como una parte
muy importante del mundo rural al que pertenece y a cuyo desarrollo ha de coadyuvar de
forma activa. Por ofro lado, se perfecciona el equilibrio entre los tres pilares imprescindibles
de la gestién forestal sostenible, es decir, el econémico, el ecolégico y el social.

En Aragén, las actuaciones en el sector forestal estén recogidas en el Plan Aragonés de
Desarrollo Rural 2014-2020 y son las siguientes:

Medida 08: Inversiones en el desarrollo de zonas forestales y mejora de la viabilidad
del bosque

Esta medida contribuye a las prioridades 4 y 5 «beneficios de los ecosistemas y paso
de una economia hipocarbénica y adaptable a los cambios climdticos:

8.1. Forestacién y creacién de superficie forestal. Ampliar los recursos forestales exis-
tentes en cualquier superficie agricola o forestal y especies lefiosas. La ayuda consiste en el
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grupo de medidas estdn recogidos los pagos al amparo de la Red Natura y
de la Directiva Marco del Agua, que se concederdn a los agricultores, titulares
forestales y asociaciones de titulares forestales. En definitiva, nos hallamos ante
pagos por servicios ambientales que tienen base contractual y son financiados
por la Unién Europea y la Administracién piblica.

Entre las medidas agroambientales que se han adoptado en Espaiia,
por medio de los planes de desarrollo rural, destacamos el mantenimiento de
determinados cultivos en zonas LIC y ZEPAS, que sirven de alimento a las aves
y la fauna de determinadas zonas situadas en la Red Natura 2000, con el fin
de mantener los hébitats; la generacién de corredores biolégicos; los cultivos
destinados a la mejora ambiental; mantenimiento de prados de siega en zonas
de montafia y agricultura de conservacién de vifiedos en dreas de pendientes
pronunciadas, entre otras (52).

establecimiento de una prima por hectdrea por la pérdida de renta agraria y mantenimiento
durante 12 afios.

8.3 y 8.4. Ayuda para la prevencién y restauracién de dafios por incendios y ofras
catéstrofes naturales. Se pueden subvencionar actividades como Planes de Gestién Forestal
en explotaciones grandes, infraestructuras de proteccién (mantenimiento de cortafuegos), pre-
vencién a pequefia escala como pastoreo, instalaciones de control de incendios forestales,
plagas, enfermedades y equipos de comunicacién; y restauracién del potencial forestal dafiado.

8.5. Apoyo a inversién en consolidacién de la utilidad publica de los montes, y mejora
de los valores ambientales de los ecosistemas forestales. Esta medida se subdivide en las
siguientes operaciones:

— Mitigacién y adaptacién al cambio climdtico

— Defensa de la propiedad publica forestal y pecuaria

— Conservacién de una gestién forestal sostenible

— Actuaciones con objetivos ambientales sobre terrenos forestales en dreas designadas

de alto valor ambiental.

(52) El Plan de Desarrollo Rural aragonés 2014-2020 aborda las medidas agroam-
bientales que deben cumplir las prioridades fijadas en el Reglamento (UE) 1305/2013, de
17 de diciembre:

Medida 10: Agroambiente y clima. Se conceden a los agricultores u otros administradores
de tierras que suscriban de forma voluntaria compromisos agroambientales durante cinco o
siete afios, que van més allé de la condicionalidad, asi como los requisitos de utilizacién de
abonos vy fitosanitarios. Este conjunto de medidas ayudan a preservar la biodiversidad, avi-
fauna, paisaje, minimizar la erosién, mejorar la gestién del agua y la gestion de fertilizantes
y fitosanitarios por medio de las siguientes prdcticas.

— Mantenimiento del rastrojo

— Cultivo de la esparceta para el mantenimiento de la zona esteparia

— Extensificacién adicional del pastoreo

— Mantenimiento de prados de siega en zonas de montafia

— Apicultura con colmenas reducidos o dispersos

— Agricultura de conservacién de vifiedos en zonas dridas y de pendiente pronunciada

— Prdcticas especificas en el cultivo de arroz para el fomento de la presencia de aves

— Luchas biolégica en vifiedo

— Mantenimiento de razas autéctonas puras en peligro de extincién
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Estas ayudas, como hemos visto en la evolucién de la PAC, tienen larga
tradicién histérica, y las medidas a adoptar serdn més eficaces si son dirigi-
das por las entidades de custodia, sin olvidar que es la Administracién la que
tiene la potestad inspectora y sancionadora para asegurar su cumplimiento. La
realidad es que, con o sin ayuda de la custodia del territorio, los agricultores
conocen muy bien sus obligaciones a través de los programas de asesoramiento
de la Administracién y de los sindicatos agrarios, y saben que cualquier incum-
plimiento conlleva la pérdida de estas subvenciones.

Conviene tener en cuenta que, al menos el 30% de los fondos FEADER
deben destinarse a inversiones relacionadas con el medio ambiente y el clima,
el desarrollo de las zonas forestales y la mejora de la viabilidad de los bosques,
asi como a medidas de agroambiente y clima, agricultura ecolégica y pagos al
amparo de la Red Natura 2000, de lo que se concluye, una vez més, que el
giro ecolégico que ha adoptado la PAC, aunque no supone ninguna novedad
significativa, se hace cada vez mds intenso.

Se mantienen en este periodo los pagos a los agricultores de zonas de
montafia o de otras zonas con limitaciones naturales o especificas, declara-
das por los Estados miembros, para fomentar el uso continuado de las tierras
agricolas y la conservacién del medio rural. Estas ayudas, también llamadas
indemnizaciones compensatorias, tratan de compensar los costes adicionales
o pérdidas de ingresos debido a los factores geogrdficos de la zona, evitando
el riesgo de despoblacién y el abandono de la actividad y de la zona. Para
conseguirlas es necesario cumplir algunos requisitos que no se exigen en las
demds medidas, como por ejemplo estar cotizando en el régimen especial
agrario de la Seguridad Social (53). El gran problema de esta medida es la
financiacién y la falta de legitimidad social para transferir més fondos a este
concepto, por lo que es probable que desaparezca en 2017.

— Generacién de alimento para la avifauna en el drea de influencia socio-econémica

de la Reserva Natural Dirigida de la Laguna de Gallocanta.

— Generacién de alimentos para la avifauna de los agrosistemas fuera de los PORN

y en ofras zonas.

— Mantenimiento de hdbitats en tierras de cultivos herbdceos de secano en zonas

perilagunales.

— Generacién de corredores biolégicos de la Red Natura 2000

— Mantenimiento de las actividades agrarias tradicionales en zonas con alta presencia

de mamiferos silvestres.

(53) Arts. 31y 32 del Reglamento (UE) 1305/2013, de 17 de diciembre. Una de las
posibilidades que propuso la Mesa Sectorial de Agricultura consistia en detraer un 5% del
presupuesto para invertirlo en estas zonas, propuesta que fue rechazada por la mayoria de las
Comunidades Auténomas. La decisién sobre el futuro de las ayudas a las zonas desfavorecidas
no estd tomada todavia. Habré que esperar a la revisién de 2017 para conocer si seguirdn
o desaparecerdan estas ayudas.
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Las distintas estrategias que pueden subsumirse en el concepto de custodia
del territorio tienen gran valor para que estas zonas conserven su valor ecolé-
gico con la participacién de sus propietarios o del voluntariado, evitando su
deterioro o la produccién de incendios. Si no se subvencionan estas actividades
desde la PAC, las entidades de custodia podrian buscar otras vias de financia-
cién en fondos comunitarios para la proteccién del medio ambiente (LIFE +) o
en el Fondo Nacional para la Proteccién del Medio Natural y la Biodiversidad.

Finalmente, para evitar distorsiones, el Reglamento prohibe la doble finan-
ciacién de la ecologizacién de las ayudas directas para el primer y segundo
pilar. Recordamos que las zonas desfavorecidas podian recibir ayudas de
los pagos acoplados del primer pilar o del Fondo FEADER del segundo pilar.

La dltima cuestién relacionada con este epigrafe hace referencia a las
medidas de desarrollo rural territorial de diversificacién no agraria que se
han puesto en marcha con la metodologia LEADER (se reserva al menos el 5%
de la contribucién del fondo FEADER). En este punfo nos interesa hacer una
breve referencia al programa LEADER porque algunos Grupos de Accién Local
se han convertido en entidades de custodia, como hemos visto en la primera
parte de este trabajo, uniendo a sus objetivos iniciales el de proteccién del
medioambiente. El desarrollo local participativo es el instrumento de politica
territorial que responde al reto de conseguir un desarrollo equilibrado, utili-
zando los principios metodolégicos LEADER. El método LEADER consiste en
ceder la iniciativa de planificacién a las comunidades locales que, organizadas
en asociaciones pUblico-privadas como Grupos de Accién Local, elaboran y
ejecutan una estrategia de desarrollo para un determinado territorio apro-
vechando sus recursos. Todo ello tiene como consecuencia la dinamizacién
social, que implica a la poblacién en la solucién de los problemas que les
afectan y un mayor compromiso de las actuaciones que se proyectan, a la vez
que se traduce en un aumento de la gobernanza local. Para su financiacién
se utilizan no sélo los fondos LEADER, sino también el Fondo Social Europeo
(FSE) el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) y el Fondo Europeo
Maritimo y de Pesca (FEMP), cuando proceda (54).

Para concluir, podemos decir que los Planes de Desarrollo Rural contienen
medidas que permiten pagar a los agricultores y administradores de tierras por
las practicas beneficiosas que fomenta la custodia del territorio. Las ayudas se

(54) Ver Reglamento (UE) 1303/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de diciembre de 2013, por el que se establecen disposiciones comunes relativas al Fondo
Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo Social Europeo, al Fondo de Cohesién, al Fondo
Europeo Agricola de Desarrollo Rural y al Fondo Europeo Maritimo y de la Pesca, y por el
que se establecen disposiciones generales relativas al Fondo Europeo de Desarrollo Regional,
al Fondo Social Europeo, al Fondo de Cohesién y al Fondo Europeo Maritimo y de la Pesca,
y se deroga el Reglamento (CE) 1083/2006 del Consejo.
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destinan a los agricultores y a las asociaciones que ellos promueven, y no a las
entidades de custodia, pero es una forma de conseguir rendimiento econémico
de las précticas de conservacién que se ponen en marcha.

C) Desarrollo socio-econémico del medio rural desde la PAC y la
custodia del territorio

La agricultura aporta al medio rural generacién de empleos agrarios y no
agrarios y el mantenimiento de los valores paisajisticos y culturales atractivos
para residentes y visitantes. Pero la despoblacién y el envejecimiento de la
sociedad son dos realidades que no se pueden obviar, puesto que no sélo
llevan al empobrecimiento social, sino también al abandono de las tierras, la
desertizacién y la salinizacién de los suelos.

En este epigrafe vamos a presentar diferentes iniciativas econémicas rela-
cionadas con la economia verde, algunas de ellas dentro del marco de la PAC,
que pueden ser auspiciadas por las diversas herramientas que componen la
custodia del territorio. No se habla aqui de técnicas de conservacién del patri-
monio natural y la biodiversidad, sino de buscar la productividad que puede
proporcionar la agricultura sostenible y la conservacién del medio natural,
la revalorizacién de zonas previamente abandonadas, debido a la falta de
recursos humanos y financieros por parte de los propietarios particulares y la
diversificacién de actividades que impliquen una mayor penetracién del sector
terciario en el medio rural, que es también el medio natural.

Desde esta perspectiva, la PAC puede convertirse en un elemento clave
para el futuro de la custodia del territorio en Espafia. Las acciones previstas
en los acuerdos de custodia suscritos en zonas agrarias y forestales y otros
paisajes rurales que hemos estudiado en el epigrafe anterior, se integran sin
dificultad en proyectos de desarrollo rural que ahora se incluyen en el segundo
pilar de la PAC.

Los acuerdos de custodia del territorio sirven para reforzar actividades
positivas y dar a conocer las iniciativas de los agricultores que cuidan los
ecosistemas, pero ademds, pueden contribuir a promocionar los productos
que derivan de un modo de aprovechamiento de los recursos que respeta la
conservacién del medioambiente. En esta linea, Arcupo Périz y JORGE GuiLLE
contemplan la custodia del territorio como una posibilidad de creacién de
empleo y emprendimiento en el marco de un desarrollo rural sostenible (55).
Pero, como sefialan acertadamente estos autores, es necesaria una cuidadosa

(55) Estas ideas de custodia del territorio y agricultura como yacimientos de empleo
se encuentran reflejadas en Fundacién Biodiversidad y Observatorio de la Sostenibilidad en
Espaiia (2010: 300-309), Informe empleo verde en una economia sostenible.
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planificacién y una inyeccién de fondos piblicos o privados, junto con la
implementacién de otras acciones de fomento por parte de las Administraciones
pUblicas, ademds de la iniciativa de los agentes privados del medio rural. Estas
iniciativas deberdn tener un retorno econémico, bien mediante el pago por
servicios ambientales, bien a través de la venta de los productos derivados de
la agricultura, silvicultura y ganaderia que tengan un valor afiadido y respeten
el medio ambiente (56).

El giro definitivo hacia la ecologizacién de la PAC, que ya comenzé
en periodos anteriores, nos lleva a considerar las ayudas agroambientales
como pagos por servicios ambientales, lo que supone una legitimacién social
importante frente a las fuertes criticas que recibe esta politica por parte de
los Estados y de los ciudadanos. Lozano Cutanpa y RABADE Bianco definen los
servicios ambientales como «beneficios directos, generalmente no transados en
los mercados, que la sociedad obtiene de los ecosistemas; ejemplos tipicos son
la regulacién del ciclo hidrolégico, la regulacién del clima, o la conservacién
de la biodiversidad». Desde un punto de vista econémico, «constituyen exter-
nalidades positivas generadas por la produccién agricola y forestal o por la
proteccién y conservacién de la biodiversidad y los recursos naturales» (57).
Con esta figura se pretende «atribuir un valor especifico y establecer sistemas
adecuados institucionales, de fijacién de precios y de redistribucién que con-
duzcan a cambios de comportamiento y a prdcticas sostenibles de uso del
suelo y sociales». Los pagos por servicios ambientales se alejan del concepto
tradicional de subsidios agrarios, que tenian un cardcter unilateral, y pasan a
ser contratos bilaterales. La idea central de esta figura es que los beneficiarios
externos de los servicios ambientales paguen, de manera contractual o condi-
cionada, a los propietarios y trabajadores locales por adoptar précticas que
aseguren la conservacién de los ecosistemas (58).

Desde el punto de vista econémico, son muchas las iniciativas de turismo
rural o ecoturismo que se han promocionado en nuestro pais, financiadas, sobre
todo, con la metodologia LEADER. También resultan muy interesantes las expe-
riencias que combinan turismo y producto (enoturismo, por ejemplo), a través
de la cooperacién con las agrupaciones de productores, o la promocién de las
zonas dedicadas al cultivo y recoleccién de la trufa como producto destinado
al mercado interno y, sobre todo, a la exportacién. Probablemente son las

(56) Sobre formas de emprendimiento en el medio rural aprovechando la figura de la
custodia del territorio ver Jorce Guie (2014: 28-34) y arcupo périz (2014: 27-34).

(57) Lozano Cutanpa y RABADE Bianco (2013: 339 y ss.). La definicién de servicios
ambientales recogida por estos autores pertenece a Wunpe., WEerTz KANUNNIKOFF y MORENO
Garcia (2007), citados por los autores.

(58) Sobre el pago de servicios ambientales y la PAC ver RobriGUEZ-CHAVES MIMBRERO
(2013: 84 y ss.).
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cooperativas las que tienen mejor posicién estratégica para llevar a cabo una
mayor obtencién de beneficios de los productos resultantes de estas prdcticas
de conservacién y establecer estrategias de mercado dirigidas a la exportacién.

El fondo FEADER contribuye a la financiacién, entre otros aspectos, de
proyectos dirigidos a la diversificacién de las economias rurales relacionados
con la agricultura, la silvicultura y las actividades turisticas, creando empresas
y microempresas no agricolas en zonas rurales para promocionar el patrimonio
natural y cultural (59).

Como ya hemos mencionado anteriormente, la agricultura ecolégica ha
adquirido un importante protagonismo, convirtiéndose en una medida de desa-
rrollo rural, que puede fomentarse a través de la promocién de los mercados
cortos o cadenas de distribucién cortas, en las que intervienen un nimero
limitado de agentes econémicos En esta linea, existen varias experiencias de
custodia en Espafia que se dedican a vender los productos que obtienen de
la tierra en las ciudades y pueblos préximos (60).

Otro instrumento adecuado para desarrollar el medio rural es la comer-
cializacién de productos agroalimentarios de calidad en las zonas rurales,
con identificaciones que aportan un distintivo de calidad, como pueden ser
la denominacién de origen protegida (DOP) y la indicacién geogrdfica del
producto (IGP). De hecho, el Reglamento 1305/2013 anima a los agricultores
y asociaciones de agricultores a participar en sistemas que ofrecen un valor
afadido a sus productos y mejoran sus posibilidades de comercializacién,
ofreciendo ayudas a los agricultores activos durante los primeros cinco afios
desde la puesta en marcha de la actividad, destinadas a subvencionar los
costes ocasionados por la inscripcién en un régimen de calidad y su cuota
anual de participacién (61). Todas estas iniciativas necesitan proyeccién social
y la implicacién de la Administracién, las empresas y los ciudadanos.

La consideracién del sector forestal como estratégico, debido a las nota-
bles implicaciones en la calidad ambiental y en el mantenimiento y consoli-
dacién de empleo en las zonas rurales, forman parte de los objetivos a largo
plazo que plantea el Plan Forestal Espafiol 2002-2032 y, como hemos visto
anteriormente, se contemplan también dentro del segundo pilar de la PAC.

(59) Articulo 19 Reglamento (UE) 1305/2013, de 17 de diciembre.

(60)  Existen varias iniciativas de mercados de agricultura ecolégica y cadenas cortas de
distribucién en todas las Comunidades Auténomas. La Xarxa de la Custodia del Territorio hace
tiempo que ha puesto en marcha el programa Empresas de Acuerdo con la Tierra, que tiene
por objeto « impulsar la participacién de empresas en las iniciativas de custodia del territorio
como parte de su Responsabilidad Social Corporativa en la conservacién de la biodiversidad».
También podemos encontrar ejemplos de comercializacién de productos ecolégicos y merca-
dos cortos en el documento Experiencias de custodia del territorio, Fundacién Biodiversidad.

(61) Art. 16 del Reglamento (UE) 1305/2013, de 17 de diciembre.
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Precisamente, siguiendo estas indicaciones, la Ley 21/2015, de 20 de julio,
por la que se modifica la Ley 43/2003, de Montes, contiene un mandato a
las Administraciones publicas para que faciliten el desarrollo de instrumentos
basados en el mercado para abordar eficazmente la conservacién y mejora
de los activos naturales o de los servicios que estos prestan. La idea sobre la
que pivota la reactivacién econémica de las zonas forestales consiste en la
agrupacién de montes a efectos de gestién por medio de sociedades foresta-
les para producir economias de escala, incluyendo, entre otras mejoras, una
deduccién fiscal en el impuesto de sociedades del 10 por ciento en los gastos
destinados a la conservacién, mejora y proteccién. Otra medida interesante
consiste en el desarrollo por las Administraciones publicas de sistemas de
certificacién forestal voluntarios.

El problema de los montes es que ain queda por hacer una importante
labor de planificacién y gestién. Son muchos los montes que no tienen nin-
gun plan de gestién por su reducido tamafio, y precisamente la reforma de
la Ley de Montes permite que aquellos espacios de reducida superficie, muy
frecuentes en nuestra geografia, puedan adherirse a planes de gestién forestal
mucho mds simples, aprobados por la Comunidad Auténoma, favoreciendo la
ordenacién forestal mediante instrumentos flexibles y de bajo coste para los
montes pequefos.

Las entidades de custodia pueden ofrecer a los propietarios apoyo en la
redaccién de planes de gestién sostenible, apoyo técnico, voluntarios, aseso-
ramiento en materia fiscal e informacién sobre cémo acceder a las diferentes
ayudas de fondos europeos distintos de la PAC.

IV. CONCLUSIONES

La custodia del territorio puede entenderse como un conjunto de estrategias
o técnicas juridicas a través de las cuales se implica a los propietarios y usua-
rios del territorio en la conservacién y uso de los valores y recursos naturales,
culturales y paisajisticos. Si bien el concepto juridico no fue acufiado hasta la
aprobacién de la Ley 42/2007, de Patrimonio Natural y Biodiversidad, ya
existian experiencias exitosas en distintas Comunidades Auténomas, basadas en
la voluntariedad y confianza de los propietarios de los terrenos y las entidades
de custodia. La flexibilidad del concepto permite un gran nimero de estrategias
adaptadas a cada territorio o valores a preservar, que se pueden llevar a cabo
en entornos naturales acogidos a figuras protectoras o en espacios naturales
principalmente vinculados a la produccién agricola y ganadera.

La efectividad de la custodia del territorio pasa por la implicacién de
los propietarios privados de las fincas, que deben asumir voluntariamente los
objetivos de conservacién. Para ello, las entidades de custodia tienen que per-
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suadirles sobre las ventajas asociadas a la defensa de los valores intrinsecos del
territorio, que antes que una carga pueden constituir objeto de emprendimiento
y rendimiento, contando ademds con el apoyo y asesoramiento necesarios para
llevar a cabo dicho cometido.

A lo largo de la evolucién histérica de la PAC puede apreciarse cémo
ha pasado de ser una politica de produccién de alimentos y equilibrio de
rentas en el sector agrario, a convertirse en una herramienta de proteccién del
medio ambiente y de desarrollo rural. Es mds, la ecologizacién de la PAC ha
dado un paso definitivo al situar en la escala de prioridades la preservacién
y mejora de los ecosistemas relacionados con la agricultura y la silvicultura o
el cambio climdtico.

Desde esta perspectiva, la multifuncionalidad de las ayudas europeas
permite entender que la custodia agraria del territorio ganard terreno frente a
las modalidades tradicionales en las que se mueve esta técnica, al permitir el
apoyo de experiencias desde posiciones asociadas a la agricultura extensiva
profesional. En este sentido, las entidades de custodia y sus organizaciones
juegan un papel fundamental en el asesoramiento a los agricultores y ganaderos
que tengan que aplicar los instrumentos y medidas derivados de las nuevas
orientaciones de la PAC.

Algunas de las prioridades del segundo pilar de la PAC, desarrolladas
en los Programas de Desarrollo Rural adoptados por las Comunidades Auté-
nomas, como las medidas agroambientales, las forestales, la proteccién de
zonas desfavorecidas o con limitaciones naturales y el fomento de la agricultura
ecolégica, pueden jugar un papel esencial en la financiacién de las iniciativas
de custodia de territorio a través de las ayudas que reciben los agricultores,
productores forestales y las entidades asociativas formadas a tal efecto. Muchas
de fales acciones pueden concretarse sin dificultad a través de acuerdos de
custodia del ferritorio.

Asimismo, teniendo en cuenta que los valores de conservacién predo-
minantes en los acuerdos de custodia corresponden a los hdbitats de interés
incluidos en la Directiva de Hdbitats, seguidos de los espacios en los que viven
especies amenazadas o en peligro de extincién, las medidas agroambienta-
les de la PAC pueden considerarse como pagos por servicios ambientales
con los que compensar a los agricultores y trabajadores locales por adoptar
prdcticas que aseguren la conservacién de los ecosistemas, contribuyendo de
esta manera al desarrollo de un sector agricola equilibrado desde la éptica
territorial y medioambiental.

Finalmente, la nueva orientacién de la PAC abre nuevas perspectivas
profesionales a los agricultores, por cuanto la creacién de empleo verde y el
emprendimiento en las zonas rurales pueden ser lideradas por las entidades
de custodia.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION.~ II. LA PARTICIPACION DEL PUBLICO EN LA ELA-
BORACION Y EJECUCION DE LAS POLITICAS PUBLICAS.— Ill. LA PARTICIPACION DEL
PUBLICO EN LA ELABORACION Y EJECUCION DE POLITICAS AMBIENTALES.— IV. LA
PARTICIPACION DEL PUBLICO EN LA PROTECCION DE LOS ESPACIOS NATURALES.—
V. CONCLUSIONES.~ VI. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: El trabajo analiza exhaustivamente el marco regulador espafiol de la
participacién del piblico en la proteccién ambiental y en particular, en la proteccién
de los espacios naturales. El resultado de la investigacién apunta a una cierta atonia
de las leyes de participacién en materia ambiental, autorizacién ambiental integrada,
evaluacién ambiental y de procedimiento administrativo, todas ellas cefdidas a los
minimos estrictamente marcados por el Derecho internacional y de la UE (Declara-
cién de Rio, Convenio de Aarhus y Directiva 2003/35/CE). Los instrumentos para
la «gobernanza medioambiental» se reducen a los cldsicos trédmites de «informacién
pUblica» y «consultas a personas interesadas»), y la Ley de Parques Nacionales de 2014
incorpora mecanismos participativos poco ambiciosos, sin contemplar, por ejemplo,
la cogestién de espacios naturales protegidos propuesta por la UICN hace décadas.
Este conformismo se corresponde, no obstante, con el estado de inmadurez social en
cuanto al ejercicio real del derecho de participacién ciudadana en materia ambiental,
a la vista de las estadisticas.

Palabras clave: participacién piblica; medio ambiente; espacios naturales prote-
gidos; gobernanza; cogestién ambiental.

ABSTRACT: This paper analyzes thoroughly the Spanish legal framework shaping
the participation of the public with regard to the environmental protection (particularly, of
the protection of natural sites). The laws providing for (i) public participation in respect
of the drawing up of certain plans and programmes, (ii] integrated pollution prevention
and control, [iii) environmental impact assessment, and (iv] administrative procedure are
underachieved and limited to the strict minimum necessary to comply with the International
and EU Law (Rio Declaration 1992, Aarhus Convention and Directive 2003/35/EC).
The environmental governance instruments are none but classical participation proces-
ses based on the right of the public concerned to express comments and opinions. The
National Parks Act of 2014 features a range of unambitious participation instruments
but misregards, among others, the co-management of natural resources sponsored by
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the IUCN. Such a conformist legal framework is nevertheless in accordance with the
unripeness of social activism on environmental matters, as statistics show.

Key words: participation of the public; environment; natural protected areas; gover-
nance; environmental co-management.

I. INTRODUCCION

En el centenario de la primera intervencién legislativa espafiola en materia
de parques nacionales [y, con ella, de espacios naturales protegidos) cabe
recordar el sabio laconismo de la originaria Ley de 7 de diciembre de 1916.
Para la creacién, definicién y fijacién de los objetivos de estas figuras de
conservacién ambiental, la pionera ley se reducia a tres breves preceptos, de
los cuales el tercero constituia una norma tipica de Derecho administrativo de
corte consensual, al ordenar la creacién de los parques por parte del Minis-
terio competente «de acuerdo con los duefios de los sitios» (1). Un siglo mds
tarde, la citada norma, que cabe calificar como adelantada a su tiempo al
sobreponerse al paradigma contempordneo de una Administracién unilateral
y gubernativa, se ha ampliado relativamente poco, por cuanto sigue fiel a su
esencia consensual, dando entrada —y esta es la novedad— a més actores
en la obra juridica de los parques nacionales.

En efecto, la Ley 30/2014, de 3 de diciembre, de Parques Nacionales
(LPN) ordena a los poderes publicos fomentar «la colaboracién y participacién
activa de la sociedad en el logro de los objetivos de los parques nacionales»
y promocionar «la implicacién de los titulares de derechos privados en los
parques nacionales, asi como de la poblacién residente en sus entornos»
(art. 2). Como se puede apreciar, de la escena disefiada por la ley originaria,
en la que dnicamente figuraban la Administracién estatal y los propietarios

(1) Eltexto del art. 3 rezaba asi: «El Ministro de Fomento creard los Parques Nacionales,
de acuerdo con los duefios de los sitios, reglamentard los que vaya creando, y consignaré
en sus Presupuestos las cantidades necesarias para vias de comunicacién y sostenimiento de
todos ellos». El Reglamento de la Ley de 23 de febrero de 1917 perseveraria en esta orien-
tacién consensual al reconocer que «... no basta preocuparse del acierto en la eleccion del
sitio para asegurar el éxito de un Parque nacional, sino que es preciso procurarle el apoyo
de la regién en que haya de establecerse, & fin de que ésta se convierta en su mejor propa-
gandista y guardadora, siendo la primera en rendir justo tributo de admiracién al Santuario
de bellezas naturales que posee». Ya en un plano operativo, el art. 11 del citado Reglamento
vetaba la declaracién de Parque Nacional alguno «sin que el Comisario general de Parques
(..) poniéndose al habla con los duefios é propietarios de los sitios |...) determine los limites,
el Reglamento, el Presupuesto y personal de guarderia del mismo (...)». Vid. Lorez RAMON, F.:
La conservacién de la naturaleza: los espacios naturales protegidos, Studia Albornotiana,
Bolonia, 1980, pp. 175-176.
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inmobiliarios («duefios de los sitios»), se ha pasado un siglo mds tarde a
invocar a los titulares de derechos privados en los parques nacionales (no ya
solo propietarios), a los residentes y al conjunto de la sociedad o pdblico en
general (2). No se trata de una mencién meramente formulista, sino que son
muchos los pasajes de la LPN que expresan la vocacién participativa de la
vigente politica espafiola en materia de parques nacionales, a saber: la fun-
cién administrativa de contribuir a la implicacién de los agentes sociales y a
la participacién de la sociedad en la consecucién de los objetivos de la Red
(art. 16.1.0), los trdmites preceptivos de informacién piblica de la propuesta
de declaracién, modificacién de limites territoriales y pérdida de la condicién
de parque (art. 8, 11y 12), la exigencia de un procedimiento de participacién
pUblica para la elaboracién y revisién del Plan Director de la Red de Parques
Nacionales (art. 19.3), los tramites preceptivos de audiencia a los interesados
y de informacién pdblica en el procedimiento de elaboracién de los Planes
Rectores de Uso y Gestidn (art. 20.7), el disefio de érganos de composicién
plural y mixta —Patronatos de cada parque nacional (art. 24.1), Consejo de
la Red (art. 27) y Comité Cientifico de parques nacionales (art. 28.3)—, el
impulso de la colaboracién piblico-privado en pos de la incorporacién de
recursos financieros para la gestién de la Red procedentes de la iniciativa
privada y del sector empresarial (art. 30.4)...

Pero, mds all& de estas alusiones, la LPN dedica un entero titulo (el décimo)
a la cuestién de la «proyeccién y participacién social», contenido que continda
ensanchando los contornos participativos fijados por sus predecesoras (3). En

(2) Notese, a mayor abundamiento, el acierto —querido o no— de la redaccién de la
LPN en este punto, ya que aspira a la «colaboracién y participacién activa de la sociedad»
pero pretende «la implicacién de los fitulares de derechos» en el logro de los objetivos de los
parques nacionales. La afectacién a los derechos e intereses de unos y otros en el desarrollo
de una politica territorial de proteccién de la biodiversidad difiere mucho en intensidad, siendo
més leve para la sociedad, mds grave para los residentes y prdcticamente absoluta para los
derechohabientes. Y es que, como reza el dicho castizo, «en unos huevos con chorizo la
gallina participa... y el cerdo estd implicado».

(3) La ya derogada Lley 5/2007, de 3 de abril, de la Red de Parques Nacionales
sefialaba como objetivos de la Red la «colaboracién con las instituciones y organizaciones
pertinentes» para «contribuir a la concienciacién ambiental en la sociedad» (art. 4.g), ademds
de recoger numerosos elementos participativos, precedentes de los hoy establecidos en la LPN:
la composicién mixta plural del Consejo de la Red (art. 6.2); los trdmites participativos pre-
ceptivos en los procedimientos de elaboracién y revisién del Plan Director de la Red (art. 7.3),
de declaracién, modificacién de los limites y pérdida de la condicién de Parque Nacional
(art. 10.5, 14.2, 15.1 respectivamente) y de elaboracién de los Planes Rectores de Uso y Ges-
tién (art. 17.3); el establecimiento de patronatos como érganos de participacién de la sociedad
en los Parques Nacionales (art. 18); la garantia de transparencia y la participacién piblica en
la elaboracién de los instrumentos de planificacién de los Parques Nacionales (art. 21.1) y la
accién piblica para la observancia de la ley (art. 22). Los principales de entre estos elementos
estaban tomados, no obstante, de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los
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palabras de la propia exposicién de motivos de la LPN, los parques nacionales
deben «implicar a la sociedad en sus actividades», «suponer un ejemplo de
gestién mds participativa y més abierta a la sociedad y de aplicacién de los
principios de colaboracién, coordinacién y cooperacién», «integrar sectores
y colectivos en las actividades de gestién asi como implicar y apoyar a la
poblacién local residente». Se trata de muy loables aspiraciones que deben ser
articuladas por medio de mecanismos concretos, ya en sede de texto legal. A
tal efecto, los arts. 35 a 39 de la LPN (con la excepcién del 37, que recoge
una regla procedimental-contractual relativa a la policia de actividades y servi-
cios en los parques nacionales, ajena sistemdticamente al titulo X) se dedican
monogréficamente a regular la «participacién piblica e implicacién social»,
la «colaboracién con los titulares de derechos», el «acceso a la informacién»
y la «accién publica» respectivamente.

El propésito de este trabajo es, mds alld de la exposicién y andlisis
critico de los mecanismos participativos contenidos en el titulo X de la LPN,
proceder a una valoracién contextual de dichos instrumentos en el marco de la
regulacién de la participacién poblica, particularmente en materia ambiental.
Semejante ejercicio permitird trazar un status quaestionis acerca de la parti-
cipacién ciudadana en la Administracién piblica en un momento de cambio
de paradigma, a partir del cual se podrén sefialar de modo mds certero las
virtudes, carencias y potencialidades no explotadas de la nueva regulacién
de los parques nacionales en su dimensién social.

. LA'PARTICIPACION DEL P(J@LICO EN LA ELABORACION Y EJECU-
CION DE LAS POLITICAS PUBLICAS

La participacién ciudadana es una de las cuestiones nucleares del Derecho
publico en general y del administrativo en particular. Tanto en su dimensién
politica —derecho fundamental constitucionalmente reconocido— como en la
burocratica —factor de produccién de las normas y actos administrativos—,

Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres: los trémites participativos preceptivos en
los procedimientos de elaboracién de los instrumentos de planificacién ambiental (art. ) y la
composicién mixta y participativa de los Patronatos (arts. 22 y 23). Sin referencia alguna a
estas cuestiones en la Ley 15/1975, de 2 de mayo, de espacios naturales protegidos ni en
los arts. 78 y 79 de la Ley de 8 de junio de 1957, de montes, se halla un interesante anticipo
de la vocacién participativa de esta legislacién en el remoto Reglamento de la Ley de 23
de febrero de 1917, cuyo art. 8 invitaba a «las Sociedades de Amigos del Arbol, Turismo,
Excursionistas y similares y & cuantos particulares se interesen. por el enaltecimiento del suelo
patrio & que contribuyan & la formacién de las |...) relaciones (de los sitios y curiosidades
naturales dignos de proteccién), facultando por escrito & los ingenieros Jefes de los distritos
forestales los datos y propuestas que estimen pertinentes».
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la participacién «del publico en lo publico» vertebra el discurso teérico; apa-
rece dispersa, pero constante, en la legislacién; y se practica con asiduidad,
siquiera con disfunciones.

La depuracién y cualificacién de la regulacién de la informacién piblica
por medio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso
a la Informacién Piblica y Buen Gobierno representa un buen punto de par-
tida para una necesaria reconsideracién de la regulacién de la participacién
pUblica. Transparencia y participacién son conceptos relacionados en términos
consecutivos, siendo aquélla generalmente considerada como el presupuesto de
ésta. No hay tal correspondencia, sin embargo, en lo que a las disciplinas de
ambos conceptos se refiere: la nueva ley reguladora de la informacién pdblica
responde en buena medida a las demandas y aspiraciones doctrinales habidas
hasta la fecha, establece un marco relativamente inequivoco de derechos y obli-
gaciones para los operadores juridicos, define con cierta precisién los sujetos
y objetos afectados por su regulacién, dota al sistema de elementos formales
y organizativos bien perfilados y, aun sustrayéndose a numerosas e impor-
tantes regulaciones sectoriales, manifiesta una loable vocacién unificadora.
Muy distinto es el panorama de la normativa reguladora de la participacién,
a pesar de lo antiguo del fenédmeno y de los preceptos constitucionales que
ampararian una mayor atencién del Legislador al respecto (arts. 9.2 in fine,
23.1, 29 y 105.a de la Constitucién) (4).

En otro lugar he apuntado que «el resultado actual (del) proceso evolutivo
de la participacién piblica en la Administracién espafiola es una normativa ya
antigua, fragmentaria, parcheada sectorialmente y superada por la realidad,
en la medida en que se estdn ensayando al margen de ella nuevas técnicas
tales como los presupuestos participativos, las audiencias parlamentarias, las
conferencias y comités consultivos, las consultas personalizadas a las partes
afectadas, los cuestionarios y entrevistas populares, asi como nuevas e imagi-
nativas formas de presentar la informacién en poder de las Administraciones
pUblicas al hilo de sus procesos de programacién y planificacién. A su vez, se
mantiene y se reaviva el clamor doctrinal favorable a una traduccién operativa
de las formas de participacién ya existentes, a falta todavia de un completo y

(4) Si bien, como es sabido, el derecho a la participacién en los asuntos piblicos
proclamado en el art. 23.1 de la Constitucién se ha vinculado generalmente como un dere-
cho a la participacién politica, sin trascender a la administrativa. También son evidentes las
limitaciones de la reserva/mandato de ley de la audiencia de los ciudadanos, directamente
o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley, en los procedimientos
de elaboracién de las disposiciones administrativas que les afecten. A pesar de lo cual, una
legislacién ambiciosa podria abrir valiosos espacios a la participacién administrativa al amparo
de estos preceptos constitucionales.
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acabado reconocimiento legal del derecho de los administrados a tomar parte
en la toma de decisiones piblicas» (5).

La reciente promulgacién de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Pro-
cedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Piblicas (LPACAP)
avala estas afirmaciones, en la medida en que se ha limitado a recoger las
modalidades participativas ya consolidadas en nuestro sistema, sin innovar en
modo alguno su disefio (6). Dichas modalidades son reproducidas con escasos
matices en la legislacién sectorial, que poco afaden (acaso solo la facultad de
denuncia de ilicitos administrativos y la accién publica) al cuadro normativo
general. Los instrumentos participativos vigentes en nuestra legislacién adminis-
trativa bdsica son escasos, y presentan un disefio maximalista y poco detallado,
salvando la excepcién de la legislacién de régimen local (arts. 18 y 68 a 72
de la Ley 7/1985, de 2 de abiril, reguladora de las bases del régimen local)
y de algunas experiencias autonémicas (7).

Si bien es cierto que sigue siendo vdlida la tipologia clésica predicada de
la participacién piblica en la Administracién, existen otras posibles clasificacio-
nes, o al menos otras variables en funcién de las cuales cabe diferenciar el fené-
meno de la participacién (8). En efecto, la participacién puede ser adjetivada

(5) No siendo este el lugar més propicio para discurrir sobre la teoria y realidad
actuales de la participacién, me permito remitir a mis escritos en los que he tratado la cues-
tidn: vid. Bermeo LATRg, J.L.: «La gestién compartida de los espacios naturales protegidos en
Aragén», en esta Revista n® 29, 2006, pp. 183-204) y, mds recientemente, BErmeIO LATRE, J.L.:
«Lla informacién administrativa y la participacién del pdblico en materia de urbanismo», en
Bermejo Latre, J.L. y Castel Gaydn, S. (coords.): Transparencia, participacién civdadana y
Administracién publica en el siglo XXI, Monografias de esta Revista n® XIV, Zaragoza, 2013,
pp. 405-431. Para un tratamiento tedrico-juridico completo y reciente de la participacién
ciudadana, vid. Criapo be DiEco, M.: Participar. La ciudadania activa en las relaciones Estado
sociedad, Dykinson, Madrid, 2014.

(6) Los mecanismos participativos disponibles en los procedimientos administrativos son
ya antiguos, remontdndose a los art. 83 (derecho a formular alegaciones) y 91 (trémite de
audiencia) de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958. Actualmente
los encontramos, con escasisimas variaciones, en los arts. 53.1.¢), 76, 82 y 83 de la ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones
Piblicas, transcripcién de los respectivos 35.e), 79, 84, 85 y 86 de la ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento
Administrativo Comdn.

(7) Vid., a este respecto, la resefia de la normativa autonémica ofrecida por CasTeL
GavAN, S.: «El nuevo régimen juridico del derecho de participacién ciudadana. Un repaso a
la reciente oleada legislativa», en Revista Vasca de Administracién Piblica n® especial 99-100,
mayo-diciembre 2014, pp. 847-876.

(8) La tipologia clasica distingue entre participacién funcional (intervencién del ciu-
dadano en la gestién administrativa), orgdnica (incorporacién del ciudadano a estructuras
administrativas) y voluntaria, y se atribuye a GARCiA bE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.:
Curso de Derecho Administrativo, tomo I, 14° ed., Civitas, Madrid, 2015, pp. 85-96.
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como difusa, concreta y/o patrimonial segin sea el interés abanderado por
los sujetos participantes; también masiva, organizada o singular si los sujetos
participantes concurren colectiva, corporativa o individualmente; a su vez, el
tenor de la participacién puede ser politico o técnico, su propésito orientativo
o decisorio; y su modo univoco o biunivoco (si hay o no retroalimentacién por
parte de la Administracién). Finalmente, el objeto y el contexto (normas, planes,
programas, proyectos, actos, actuaciones materiales) de la participacién puede
determinar la idoneidad de las técnicas empleadas, de suerte que la normativa
deberia ofrecer criterios para ordenar y priorizar su empleo.

Cabria efectuar varios y serios reproches a la normativa bdsica reguladora
de la participacién pdblica aun renovada. En primer lugar, la ausencia de
una consagracién legal de un derecho subjetivo a la participacién, cosa que
remedian las emergentes leyes autonémicas en la materia. En segundo lugar,
la falta de una regulacién general de las férmulas orgdnicas de participacién,
ante la atencién casi total a las férmulas funcionales, segin la tipologia antes
descrita. En conexién con este defecto, hay que lamentar la parquedad de las
exigencias formales para las técnicas de informacién y audiencia, asi como
la imprevisién normativa acerca de los efectos o consecuencias juridicas de la
participacién, ya que no se disponen los medios para, por ejemplo, garantizar
la efectiva ponderacién administrativa de las aportaciones particulares en aras
de la operatividad real de la audiencia e informacién puoblica. Finalmente,
resulta deplorable la escasa proyeccién de la regulacién de los instrumentos
propios de la Administracién electrénica sobre el fenémeno participativo, sobre
el cual podrian desplegar sus mayores y mejores virtudes (9).

A estos efectos, la LPACAP solo afiade una novedad relativa a los suje-
tos participantes, de escasa importancia y de manera preterintencional, al
redisefiar las reglas de la capacidad de obrar y el concepto de interesado. El

(9) En efecto, las tecnologias de la informacién y de la comunicacién posibilitan la
superacién de los actuales y obsoletos esquemas participativos: hace tiempo que existen
métodos y aplicaciones informdticas que permiten recrear y enriquecer el espacio politico,
facilitando el pensamiento y la decisién colectivos. Para explicar y difundir este fenémeno, Jeff
Howe acufiaba ya en 2006 el término crowdsourcing en un articulo publicado en la revista de
divulgacién Wired, proponiendo la revisién de los modelos de generacién de conocimiento
gracias a la reduccién de las diferencias entre «profesionales» y «aficionados». Entre nosotros,
EsteLiEs ArRoLAs, E.; GONZALEZ LADRON DE GUEVARA, F.: «Clasificacién de iniciativas de crowdsourcing
basada en tareas», en El profesional de la informacién vol. 21, n° 3, 2012, pp. 283-291, han
teorizado sobre este fenémeno, definiéndolo como «actividad en linea participativa en la que
una persona, institucién, organizacién sin énimo de lucro, o empresa, propone a un grupo
de individuos, mediante una convocatoria abierta y flexible, la realizacién libre y voluntaria
de una farea (...) de complejidad y modularidad variable». El crowdsourcing es una mani-
festacion mds de la inteligencia colectiva o colaborativa, la cual ha demostrado, en el caso
de las comunidades de insectos en las que ha sido profusamente estudiada, una aceleracién
de la adaptacién y evolucién colectiva a entornos cambiantes y exigentes, como el nuestro.
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art. 3.c) de la LPACAP reconoce capacidad de obrar ante las Administraciones
pUblicas a los «grupos de afectados, las uniones y entidades sin personalidad
juridica y los patrimonios independientes o auténomos», abriendo la puerta a
la tutela de los intereses colectivos o difusos en nuestro procedimiento admi-
nistrativo. A la limitacién expresa de que tal cosa suceda «cuando la Ley asi
lo declare expresamente» se une el desconocimiento de las peculiaridades
que presentan determinados interlocutores ante la Administracién, como por
ejemplo, los lobbies (10). Por lo demds, y si nos atenemos a la posibilidad de
defensa de intereses fuera de los mérgenes de la figura del interesado en los
procedimientos administrativos que les afecten, solo un precepto (tanto en la
LPACAP como en su antecesora) contempla la posibilidad de participacién de
no interesados: el que habilita al 6rgano competente para resolver —que no al
instructor del procedimiento— para acordar un periodo de informacién publica,
asi como para establecer otras formas, medios y cauces de participacién de
los ciudadanos. Pero este precepto, invariado desde su introduccién en 1958,
no anima en realidad a concurrir a los procesos de informacién pdblica, sino
mds bien a reservar las energias participativas a la fase ulterior —ya patolé-
gica— del procedimiento («la incomparecencia en este trdmite no impedird a
los interesados interponer los recursos procedentes contra la resolucién definitiva
del procedimiento. La comparecencia en el trdmite de informacién piblica no
otorga, por si misma, la condicién de interesado). En la prdctica, este art. 83.3
de la LPACAP reconoce un derecho meramente formal y de escaso alcance,
ya que obliga a producir a la Administracién «una respuesta razonada» para
los alegantes en una informacién puoblica.

En suma, y a pesar de las proclamas poblicas en pos de una Adminis-
tracién «participada», bilateral y consensual, y sin aprovechar el contexto
propicio que ofrecen las tecnologias de la informacién y de la comunicacién

(10) Cuestién todavia pendiente de regulacién en Espaiia sin perjuicio de que en el
plano jurisdiccional se haya validado ya la licitud del lobbying, salvo que controle y vicie
el proceso de decisién administrativa (STS —civil— de 11 de junio de 2012). La regulacién
eurounidense (el «Acuerdo entre el Parlamento Europeo y la Comisién Europea relativo al
establecimiento de un Registro de transparencia para las organizaciones y las personas que
trabajan por cuenta propia que participan en la elaboracién y aplicacién de las politicas
de la Unién Europea» de 23 de junio de 2011 y «Cédigo de conducta de los diputados al
Parlamento Europeo en materia de intereses econémicos y conflictos de intereses») se asienta
sobre dos ejes: la divulgacién de informacién sobre los lobbies, los intereses que persiguen
y los recursos que invierten en las relaciones que mantienen con las instituciones; y el some-
timiento de éstos a un Cédigo de buenas précticas que obliga a actuar honestamente y sin
presién abusiva. A su vez, los «eurodiputados» tienen el deber de adjuntar un documento
denominado «huella legislativa», que incluye la lista de todos los lobbies con los que se han
reunido durante la redaccion del informe que presenten. Vid. Awarez Veiez M.I.; DE MoNTAvO
JRASKELAINEN, F.: «Los lobbies en el marco de la Unién Europea: una reflexién a propésito de su
regulacién en Espafia», en Teoria y Realidad Constitucional n. 33, UNED, 2014, pp. 353-376.
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y la elevacién de la conciencia civica y de los niveles econédmicos, educativos
y culturales («empoderamiento ciudadano»), la realidad normativa y practica
de la participacién ciudadana en la Administracién es francamente insuficiente
y podria destilarse en la elevacién a la Administracién de alegaciones por
parte de los afectados. Sigue pendiente la insercién de la participacién en
el esquema de las diversas formas de colaboracién privada en el ejercicio
de funciones piblicas, el cual se reduce todavia a las férmulas de auto y
heteroadministracién (auto y heterorregulacién cuando se trata de funciones
normativas) y cogestién horizontal (pdblico-privada). Es precisa una evolucién
en el paradigma participativo, que haga honor a su inspiracién democrdtica
(aproximacién del poder piblico a la sociedad, legitimacién de las politicas
pUblicas) pero que reconozca también su capacidad de suplir las carencias
técnicas y econdmicas de la Administracién y de mejorar la eficacia social de
las politicas publicas y la actuacién administrativa en general.

ll. LA PARTICIPACI@N DEL PUBLICO EN LA ELABORACION Y EJE-
CUCION DE POLITICAS AMBIENTALES

La situacién descrita en el epigrafe precedente mejora escasamente si
atendemos a la materia ambiental, la cual, como es sabido, cuenta con una
regulacién especificamente aplicable a la participacién poblica en la Admi-
nistracién relativamente moderna, unitaria e inspirada desde el Derecho inter-
nacional y eurounidense (11). En efecto, a pesar de esta modernidad y de la

(11) El Principio X de la «Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo»
aprobada el 14 de junio de 1992 en la Conferencia de las Naciones Unidas de Rio de Janeiro,
reza asi: «El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacién de todos
los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona
deberd tener acceso adecuado a la informacién sobre el medio ambiente de que dispongan
las autoridades publicas, incluida la informacién sobre los materiales y las actividades que
encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los proce-
sos de adopcién de decisiones. Los Estados deberdan facilitar y fomentar la sensibilizacién
y la participacién de la poblacién poniendo la informacién a disposicién de todos. Deberd
proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos
el resarcimiento de dafios y los recursos pertfinentes». Del mismo derivan ofros que destacan
el papel de ciertos actores concretos en la ordenacién del medio ambiente y el desarrollo
sostenible (el XX, referido a las mujeres, y el XXII, relativo a las poblaciones y comunidades
indigenas y otras comunidades locales). En la misma linea, la «Agenda 21» contiene toda
una seccién tercera titulada «Fortalecimiento del papel de los grupos principales», en los que
se alude a las poblaciones indigenas y sus comunidades (punto 26), a las organizaciones
no gubernamentales (27), a las autoridades locales (28), a los trabajadores y sus sindicatos
(29), al comercio y la industria (30) y a los agricultores (32) y se orientan sus respectivas
actividades y el didlogo entre todos ellos en pos de la sostenibilidad ambiental a escala glo-
bal. Vid., por ejemplo, el apartado 29.5: «Los gobiernos, el comercio y la industria deberian
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unidad formal y de criterio con una normativa de escala superior, también esta
regulacién resulta deficiente. EI Convenio de Aarhus, que replica la estructura
en tres pilares del Principio X de la Declaracién de Rio de Janeiro (derecho
al acceso a la informacién ambiental, derecho a participar en los procesos
de toma de decisiones y derecho a entablar un proceso para oponerse a las
infracciones de las normas de medio ambiente), manifiesta su debilidad en el
segundo de los citados pilares. Por si fuera poco, esa debilidad se extiende a
las normativas eurounidense (Directiva 2003/35/CE, de 26 de mayo, por la
que se establecen medidas para la participacién del piblico en la elaboracidn
de determinados planes y programas relacionados con el medio ambiente) y
espafola (arts. 16 a 19 de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se
regulan los derechos de acceso a la informacién, de participacién piblica y
de acceso a la justicia en materia de medio ambiente).

Como atinadamente explica Garcia Awarez, el derecho de participacién
ciudadana en materia ambiental carece de sustantividad propia en nuestro
ordenamiento, y continda siendo un elemento vinculado fundamentalmente
a las evaluaciones de impacto ambiental (12). Este derecho no ha tenido
un desarrollo equiparable al de su derecho sustentante —el de acceso a la
informacién ambiental, que si se ha expandido considerablemente en las dos
dltimas décadas, tanto en el plano normativo como en el jurisprudencial —.
La participacién piblica —la funcional— en el sistema «Aarhus» espafiol se
plasma en la afirmacién de un genérico derecho del publico a formular ale-
gaciones, construido sobre la abstraccién y generalizacién de la normativa
sobre evaluacién de impacto ambiental (13), y en el reconocimiento de una

garantizar la participacién activa de los trabajadores y sus sindicatos en las decisiones sobre
la formulacién, la ejecucién y la evaluacién de politicas y programas nacionales e internacio-
nales sobre el medio ambiente y el desarrollo, incluidas las politicas en materia de empleo,
estrategias industriales, programas de ajuste laboral y transferencia de tecnologia». Mds alla
de estas propuestas de soft law, imperan los postulados del Convenio hecho en Aarhus el 25
de junio de 1998 sobre el acceso a la informacién, la participacién del piblico en la toma
de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente.

(12) Garcia Awarez, G.: «Acceso a la informacién, participacién y acceso a la justicia
en cuestiones ambientales: del Convenio de Aarhus a la sentencia Boxus», en Bermejo Latre,
J.L. y Castel Gayén, S. (coords.): Transparencia, participacién civdadana y Administracién
publica en el siglo XXI, Monografias de esta Revista n® XIV, Zaragoza, 2013, pp. 433-472,
echa de menos una consagracién formal y general de un derecho a participar en la toma
de decisiones —siquiera incorporando alegaciones a los procedimientos administrativos—,
en la medida en que tal posibilidad sélo se reconoce con cardcter general a los interesados,
reafirmdndose el principio de legitimacién frente a la deseable universalidad connatural al
cardcter difuso y, en todo caso colectivo, de los bienes e intereses ambientales.

(13) Con las limitaciones que recuerdan por ejemplo, las SsTS de 7 y 16 de mayo de
2008 (R) 4506 y 4094, respectivamente), ambas relativas a asuntos de considerable reper-
cusién ambiental (la implantacién de lineas ferroviarias), cuando afirman que «En el seno de
los procedimientos de informacién piblica de grandes proyectos de infraestructuras la Admi-
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legitimacién procedimental y procesal especifica en la materia para las ONGs
ambientalistas (14).

Buena prueba de la falta de sustantividad propia del derecho de participa-
cién civdadana en materia ambiental en nuestro ordenamiento es la compleja
estructura de la normativa reguladora de este derecho, que parte de la Ley
27/2006, pero que requiere ser completada con legislacién sectorial, parti-
cularmente con las leyes de autorizacién ambiental integrada (Ley 16/2002,
de 1 de julio, de prevencién y control integrados de la contaminacién) y
de evaluacién ambiental (Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién
ambiental, LEA) respectivamente. En correspondencia con lo dispuesto por el
Convenio de Aarhus y la Directiva 2003/35/CE, se distinguen tres objetos
posibles de participaciéon —actividades; planes, programas y politicas; y dis-
posiciones normativas— para las que se establecen garantias participativas
gradualmente decrecientes.

En primer lugar, la participacién del piblico en procedimientos relativos
a actividades se regula concretamente en las leyes 16/2002 y LEA, segin
proceda. De acuerdo con el anexo IV de la Ley 16/2002, en el procedimiento
de otorgamiento —modificacién sustancial y revision— de las solicitudes de
autorizacién ambiental integrada se debe asegurar a los «interesados» el
derecho a producir «observaciones y opiniones» acerca del documento de
solicitud, de los principales informes y dictdmenes obrantes en el expediente,
las cuales deben ser «tenidas en cuenta debidamente por el érgano competente
a la hora de resolver». Cabe, no obstante, que el 6rgano competente determine
otras modalidades de participacién del publico y de consulta a las personas
interesadas, con la Unica condicién de que se sustancien en «plazos razona-
bles», se empleen en las «distintas fases» y concedan «tiempo suficiente para...
que las personas interesadas se preparen y participen efectivamente». Por su
parte, y segin la LEA, la «evaluacién de impacto ambiental» (de proyectos)
también contempla la sustanciacién de trdmites participativos, que mejoran
lo regulado para los procedimientos de autorizacién ambiental integrada al

nistracién estd cierfamente obligada a tomar en cuenta (para aceptarlas o rechazarlas) las
alegaciones formuladas, pero no a comunicar o notificar una respuesta individual y singular,
de contenido diferenciado, a cada uno de quienes alegaron, de modo que la omisién de esta
respuesta asi notificada genere la nulidad del acto resolutorio» (la cursiva es mia).

(14) Reconocimiento legal que viene precedido de la llamada «serie jurisprudencial
GoNzALEz NAVARRO, iniciada con la STS de 25 de abril de 1989, que predicé el valor normativo
directo del articulo 45 de la Constitucién conectdndolo con la legitimacién procesal en causas
ambientales. Desde enfonces, la jurisprudencia, aun negando la existencia de una «accién
piblica» o «popular» en materia ambiental, ha interpretado extensivamente los factores de
legitimacién procesal alli donde se ventilaban litigios medioambientales, llegando a invocar
directamente el propio Convenio de Aarhus (SsTS de 22 de abril de 2002, de 21 de abril
de 2006 y de 17 de mayo de 2011).
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prever la participacién del piblico en general y no solo de «personas intere-
sadas». En efecto, las «consultas previas» (art. 34 de la LEA) son potestativas
y su finalidad es que los interesados evacien, en el plazo de treinta dias,
los pronunciamientos a tener en cuenta en la redaccién del «documento de
alcance del estudio de impacto ambiental», el cual debe ir acompafiado de
«las contestaciones recibidas a las consultas realizadas» de cara a su ulterior
puesta a disposicién del pdblico (15). A partir de entonces, lo sometido pre-
ceptivamente a «informacién piblica» y simulténeamente a «consultas» a los
interesados es el proyecto junto con el estudio de impacto ambiental (art. 36
de la LEA). En estas consultas, también a resolver en treinta dias, el producto
esperado son «informes y alegaciones» (art. 37 de la LEA) destinados al pro-
motor para su consideracién en la redaccién del proyecto y del estudio de
impacto ambiental (art. 38).

En segundo lugar, la participacién del piblico en procedimientos relati-
vos a planes y programas se regula combinadamente en las leyes 27/2006
y LEA, siendo preferente aquélla frente a ésta. Sin embargo, la norma matriz
(bdsicamente, los arts. 16 y 17 Lley 27/2006) resulta menos categérica que
la LEA, pues se limita a obligar a las Administraciones pdblicas a «velar», «al
establecer o tramitar los procedimientos que resulten de aplicacién» por que
«en la elaboracién, modificacién y revisién de los planes, programas...» «el
pUblico tenga derecho a expresar observaciones y opiniones cuando estén
abiertas todas las posibilidades, antes de que se adopten decisiones sobre
el plan, programa o disposicién de cardcter general» y por que «al adoptar
esas decisiones sean debidamente tenidos en cuenta los resultados de la par-
ticipacién pdblica». Aunque se obliga a estas Administraciones a que, «una
vez examinadas las observaciones y opiniones expresadas por el publico»,
se informe «al publico de las decisiones adoptadas y de los motivos y consi-
deraciones en los que se basen dichas decisiones, incluyendo la informacién
relativa al proceso de participacién publica», resulta que la lista de planes
y programas ambientales sujetos a estas obligaciones es tasada (residuos,
pilas y acumuladores, nitratos, envases y sus residuos, calidad del aire, otras
materias que establezca la normativa autonémica) y no alcanza a materias
ambientalmente tan delicadas como el agua, por més que ésta esté cubierta
por su legislacién propia. Hay que recurrir, por lo tanto, a las disposiciones que
en la LEA regulan los tres trdmites participativos de la «evaluacién ambiental
estratégica» de planes y programas (las «consultas previas» y las posteriores
y simultdneas «informacién piblica» y «consultas a las Administraciones pdbli-

(15) Sin perjuicio de los trémites de informacién publica y consultas a las Administra-
ciones pUblicas afectadas y a las personas interesadas en el seno del procedimiento sustantivo
de autorizacién del proyecto exigidos por el art. 33.2.b) de la LEA.
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cas afectadas y personas interesadas»), a imagen de lo establecido para la
«evaluacién de impacto ambiental» de proyectos (16).

En tercer lugar, la participacién del piblico en procedimientos relativos
a disposiciones de carécter general relacionados con el medio ambiente se
regula en las leyes 27/2006 y LPACAP, si bien en este caso tanto la disciplina
especifica —arts. 16y 18 de la Ley 27/2006— como la general —art. 133
de la LPACAP— presentan limitaciones que impiden preferir a una frente a la
otra. Como se ha dicho al exponer el régimen de la participacién pdblica en
la elaboracién de planes y programas, la norma especial se limita a exigir
que se vele por el derecho a expresar observaciones y opiniones y por que
éstas sean tenidas en cuenta, se motiven las decisiones adoptadas y se refleje
el resultado de la participacién piblica, estando también en este caso la lista
de materias objeto de las disposiciones generales ambientales tasada, aun
siendo més amplia que aquélla y bastante exhaustiva (aguas, ruido, suelos,
aire, ordenacién del territorio y urbanismo, conservacién de la naturaleza,
diversidad biolégica, montes y aprovechamientos forestales, residuos, produc-
tos quimicos, biotecnologia, emisiones, vertidos y liberacién de sustancias
en el medio ambiente, evaluacién de impacto medioambiental, acceso a la
informacién, participacién publica en la toma de decisiones y acceso a la
justicia en materia de medio ambiente). Por su parte, la norma general mate-
rializa la participacién ciudadana en el procedimiento de elaboracién de
normas (no solo reglamentarias, también con rango legal) en los tramites de
consulta, audiencia e informacién piblicas, sin contemplar otras modalidades,
otorgando a las autoridades cierto margen para prescindir de dichos trdmites
«cuando concurran razones graves de interés pUblico que lo justifiquen» (por
ejemplo, la premura para transponer Derecho eurounidense ante la inminencia
de la expiracién de plazos), o cuando la propuesta normativa «no imponga
obligaciones relevantes a los destinatarios o regule aspectos parciales de una
materia», a discrecién de la Administracién autora de la misma. Tampoco
ayuda al esclarecimiento de las dudas sobre esta vertiente de la Ley 27/2006
el dilatado incumplimiento del mandato recogido en su Disposicién final sexta,
que obligaba al desarrollo reglamentario de los aspectos participativos en los

(16) Lo sometido a «consultas previas» es el borrador del plan o programa junto con el
documento inicial estratégico a fin de que los interesados evacien, en el plazo de cuarenta y
cinco dias, los pronunciamientos a tener en cuenta en la redaccién del «documento de alcance
del estudio ambiental estratégico», el cual debe ir acompafiado de «las contestaciones recibidas
a las consultas realizadas» de cara a su ulterior puesta a disposicién del publico (art. 19). A
partir de entonces, lo sometido a «informacién poblica» y a «consultas» a las personas intere-
sadas «que hubieran sido previamente consultadas» es la versién inicial del plan o programa
junto con el estudio ambiental estratégico (art. 22). En estas segundas «consultas», también a
resolver en cuarenta y cinco dias, el producto esperado son «informes y alegaciones».
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procedimientos de elaboracién de normas ambientales de competencia de la
Administracién General del Estado.

A la vista de este infrincado conjunto normativo, y secundando el andlisis
que del mismo efectia PalArEs SErrRANO, cabe criticar que la regulacién de la
participacién del pdblico en materia de proteccién ambiental se cifie estricta y
formalmente a las exigencias del Derecho internacional y eurounidense, contor-
nedndolo cuidadosamente mediante el recurso a la aplicacién escalonada de
normas que establecen diferentes niveles de garantias para sus destinatarios
segun los casos (17). La distincién entre «pUblico» y «personas interesadas», la
posibilidad de que las Administraciones determinen o designen a estas Gltimas
en los procesos, el deslinde entre los momentos informativo y participativo vy,
por supuesto, la dispersién de la regulacién en funcién de los objetos de la
participacién, abonan una complejidad regulatoria injustificable. Esta situacién
obliga a una evocacién de las cldusulas «real y efectiva» para colmar de
sentido a una participacién instrumentada a través de los recursos cldsicos
presentes en nuestro Derecho procedimental administrativo (informacién poblica
y audiencia a los inferesados) y, lo que es mds desolador, cuya configuracién
interna no mejora la actualmente vigente con cardcter general (en suma, la
fijacién de plazos y el mandato a las Administraciones de tener en cuenta las
aportaciones elevadas y de motivar la decisién adoptada).

Por lo demés, y en cuanto a la participacién del piblico en la definicién
de politicas ambientales (recuérdese que el segundo de objetos posibles de
participacién contemplado tanto por el Convenio de Aarhus como la Direc-
tiva 2003/35/CE, adna a planes, programas y politicas), cabe recordar la
existencia de moltiples estructuras dedicadas a la participacién orgdnica en
materia ambiental, como lo demuestra la existencia de tantos érganos con-
sultivos de diversa configuracién y a varios niveles, encargados de incentivar
o canalizar la presencia ciudadana en la toma de decisiones de politica
ambiental. Como precursora de todos ellos cabe citar a la Comisién Intermi-
nisterial del Medio Ambiente, 6rgano del cual surgié el primer experimento
administrativo espafiol en pos de la participacién social en materia ambiental:
el Comité de Participacién Piblica, con el cual se pretendia auspiciar una
relacién mdés viva y directa entre la propia Comisién y los grupos o colecti-
vos ciudadanos formalmente organizados para el estudio y defensa de los
recursos medioambientales (18).

(17)  Vid. Pauares SErrANO, A.: «La participacién pUblica en materia de medio ambiente»,
en Picrau Solg, A. (dir): Acceso a la informacidn, participacién piblica y acceso a la justicia
en materia de medio ambiente: diez afios del Convenio de Aarhus, Atelier, Barcelona, 2008,
pp. 299-348, en especial pp. 309, 317 y 334-341.

(18) La Comisién, creada por Decreto de 13 de abril de 1972, fue posteriormente
reformada por Real Decreto 1310/1977, de 23 de abril, por el que se actualizan la orga-
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Hoy en dia, el aparato organizativo ambiental estatal cuenta con el
Consejo Asesor de Medio Ambiente (19), acompafiado por otros érganos
sectoriales: el Consejo Nacional del Clima (20), Consejo Nacional del
Agua (21), o el propio Consejo de la Red de Parques Nacionales (22). No
se hurtan a este fenémeno las Comunidades Auténomas, que han alumbrado
sus propias y fructiferas estructuras participativas, similares en denomina-
cién, composicién y funciones: Consejo Asesor de Medio Ambiente de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco (23), Consejo Asesor para el Desa-
rrollo Sostenible de Catalufia (24), Consejo Gallego de Medio Ambiente
y Desarrollo Sostenible (25), Consejo Andaluz de Medio Ambiente (26),
Observatorio de la Sostenibilidad en el Principado de Asturias (27), Consejo
Asesor de Medio Ambiente de la Comunidad Auténoma de Cantabria (28),
Consejo Asesor de Medio Ambiente de la Comunidad Auténoma de La

nizacién y normas de funcionamiento de la Comisién Interministerial del Medio Ambiente,
cuyo art. 2.7 encomendd a ésta la promocién de la concienciacién piblica sobre los temas
ambientales y la divulgacién de los mismos. El 19 de abril de 1983, y al amparo del art. 15
del propio RD 1310/1977, el pleno de la Comisién acordaba constituir en su seno el citado
Comité, formado por cuatro representantes elegidos por las entidades conservacionistas, que
tomaban parte en reuniones periddicas celebradas cada dos o tres meses, acudiendo a ella
los portavoces elegidos de cada uno de los grupos ecologistas de Espafia que lo solicitaran.
Este Comité funcioné como una especie de asamblea permanente del movimiento ecologista
espafol, hasta su desaparicién a finales de los afios 80 del siglo XX.

(19) Creado por Real Decreto 224/1994, de 14 de febrero, hoy regulado por Real
Decreto 2355/2004, de 23 de diciembre y posteriormente reconocido a nivel legal por el
art. 19 de la ley 27/2006, de 18 de julio.

(20) Creado por Real Decreto 177/1998, de 16 de febrero, luego abierto —mediante
el Real Decreto 1188/2001, de 2 de noviembre— a representantes del dmbito de la investiga-
cién, de los agentes sociales y de las organizaciones no gubernamentales més representativas;
y definitivamente consolidado —por Real Decreto 415/2014, de 6 de junio— como foro de
participacién de las organizaciones y entidades sociales y ambientales en la elaboracién y
seguimiento de las politicas sobre cambio climdtico promovidas por el Estado.

(21) Introducido por el art. 17 de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de aguas y hoy
regulado por el Real Decreto 1383/2009, de 28 de agosto.

(22) Introducido por la Ley 41/1997, de 5 de noviembre en el art. 22 ter de la Ley
4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna
Silvestres, y hoy regulado por el art. 27 de la LPN y el Real Decreto 12/2008, de 11 de enero.

(23) Ley 3/1998, de 27 de febrero, General de Proteccién del Medio Ambiente del
Pais Vasco, y Decreto 199/2000, de 10 de octubre.

(24) Decreto 11/1998, de 1 di diciembre.

(25) Lley 1/1995 de 2 de enero, de proteccién ambiental de Galicia y Decreto
74/2006, do 30 de marzo.

(26) Decreto 57/1995, de 7 de marzo.

(27) Decreto 58/2008, de 26 de junio.

(28) Decreto 11/2004 de 5 de febrero, hoy reemplazado por el Decreto 129/2006,
de 14 de diciembre.
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Rioja (29), Consejo Asesor Regional de Medio Ambiente de Murcia (30),
Consejo Asesor y de Participacién del Medio Ambiente de la Comunidad
Valenciana (31), Consejo de Proteccién de la Naturaleza de Aragén (32),
Consejo Asesor de Medio Ambiente de Castilla-La Mancha (33), Consejo Ase-
sor del Medio Ambiente y Ordenacién Territorial de Canarias (34), Consejo
Navarro de Medio Ambiente (35), Consejo Asesor de Medio Ambiente de
Extremadura (36), Consejo Asesor de Fauna y Flora de las Islas Baleares (37),
Consejo de Medio Ambiente de la Comunidad de Madrid (38) y Consejo
Regional de Medio Ambiente de Castilla y Ledn (39).

Finalmente, cabe cuestionar la fecundidad de todo este dispositivo regula-
dor de derechos participativos. Aunque es dificil cifrar el ndmero de potenciales
participantes en procesos y acciones de conservacién de la naturaleza en
nuestro pais, algunos datos permiten realizar una estimacién siquiera indicia-
ria, que aproxima dicho nimero al medio millén de personas (40). Muchas

(29) Art. 43 de la Ley 5/2002, de 8 de octubre, de Proteccién del Medio Ambiente
de La Rioja y Decreto 43/2010, de 30 de julio.

(30) Decreto 42/1994, de 8 de abril.

(31) Decreto 242/1993, de 7 de diciembre.

(32) Organo colegiado, consultivo y de participacién en materia de proteccién ambien-
tal, creado mediante la primera ley promovida en Espaiia, por la via de la iniciativa legislativa
popular (la 2/1992, de 13 de marzo, hoy refundida en virtud del Decreto legislativo 2/2013,
de 3 de diciembre).

(33) Decreto 160/2012 de 20 de diciembre.

(34) Art. 225 del Texto Refundido de las Leyes de Ordenacién del Territorio de Canarias
y de Espacios Naturales de Canarias aprobado por Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo.

(35) Ley foral 1/1993, de 17 de febrero

(36) Art. 6 de la Ley 8/1998, de 26 de junio de conservacién de la naturaleza y de
espacios naturales de Extremadura y Decreto 1/ 1999, de 12 de enero.

(37) Decreto 75/2005, de 8 de julio.

(38) Decreto 103/1996, de 4 de julio y Ley 3/ 1988, de 13 de octubre, para la
Gestién del Medio Ambiente de la Comunidad de Madrid.

(39) Decreto 2/2015, de 8 de enero.

(40) Datos extraidos e interpretados a partir del «Informe estadistico 2014 sobre acceso
a la informacién ambiental», consultable en http://www.magrama.gob.es/es/ministerio/servi-
cios/informacion/informeestadistico2014_tcm7-389800.pdf ; y el «Perfil ambiental de Espafia
2014», consultable en http://www.magrama.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental /
publicaciones/02_01_tcm7-361751.pdf. Segin estos informes, las Administraciones piblicas
espaholas suelen atender entre 300 y 350.000 solicitudes de informacién ambiental. Mds
alléd de la demanda de informacién de tipo ambiental, ciertos autores sefalan tres posibles
disposiciones ciudadanas hacia el medio ambiente: la adhesién moral, la cooperacién volun-
taria y la participacién politica y civica activa, siendo notable la primera de ellas pero no
correspondida con las restantes, «que son los que miden la virtud ecolégica de la poblacién»:
vid. VALENCIA SAiZ, A.; ARiAs MAIDONADO, M.; VAzauez Garcip, R.: «Ciudadania y conciencia
medioambiental en Espafia», col. Opiniones y actitudes n. 67, Centro de Investigaciones
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son las partes en el contrato social por la conservacién ambiental: ciudadanos
consumidores de recursos naturales y contribuyentes, habitantes y propietarios
locales, empresas que explotan y modifican el territorio, conservacionistas,
cientificos, funcionarios y politicos, y hasta medios informativos (41). También
son variables otros factores, tales como el protagonismo de cada una de las
partes, que aumenta o disminuye segln las circunstancias; el distinto coste
que puede asumir y que asume cada una de ellas a la hora de participar
en funcién del problema ambiental abordado; la calidad esperable de la
participacién, y la receptividad administrativa. Cabria concluir, por lo tanto,
que los niveles de maduracién del fenémeno participativo son relativamente
bajos, aunque homogéneos y consistentes si lo que se compara es la técnica
normativa aplicada a la participacién y el rendimiento social y la efectividad
de la misma.

Sociolégicas, 2010, pp. 134-135. En el mismo estudio (p. 111— 116) afirman el escaso
activismo colectivo de tipo voluntario, el desconocimiento de las asociaciones ecologistas (solo
Greenpeace y ADENA-WWF son identificadas por el piblico en general) y la consecuente
falta de militancia en ellas, que no alcanza al 4% de la poblacién (en 2004). Existen otras
précticas colectivas tales como la firma de peticiones e iniciativas ambientales, la participacién
en actos de protesta, las donaciones a grupos ecologistas, que tampoco son cultivadas con
demasiada intensidad, lo que lleva a los autores a afirmar que «el ciudadano espafiol ni apro-
vecha los cauces participativos existentes... ni asume un papel activo en la defensa del medio
ambiente. No obstante, sabe que tales cauces existen. Esta renuencia participativa, indicativa
de una falta de tensién piblica endémica en el ciudadano espafiol, estd en consonancia con
la demanda de soluciones piblicas para la sostenibilidad, de tal manera que el ciudadano
se muestra dispuesto a cooperar con las autoridades en la realizacién de la misma, pero no
tanto a participar politicamente en su definicién democrdtica. La participacién politica y civica
es una parte de la ciudadania ecoldgica a la que el ciudadano espaiiol da por completo la
espalda —reproduciendo una pauta de conducta que afecta a muchas ofras causas civicas
en nuestro pais... de tal manera que dificilmente puede considerarse el medio ambiente como
una excepcién a esta apatia participativa». Vid. asimismo el estudio «Conciencia y Conducta
Medioambiental en Espafia», Fundacién BBVA, julio de 2006, consultable en http://www.
fobva.es/TLFU/dat/resultados_medio_ambiente.pdf. Por su parte, De Estean CuriL, G.: «Acti-
tudes de los espafioles ante los problemas ambientales», en Observatorio Medioambiental
2000, n. 3, pp. 107-122 apunta que un 17% de espafioles manifiesta realizar actuaciones
concretfas a favor del medio ambiente (con mayor frecuencia plantacién de drboles y limpieza
de bosques y playas).

(41) Vid. Varias, B.: «Participacién piblica y conflictos en la recuperacién de especies.
Una versién personal», en Jiménez Pérez, |.; Delibes de Castro, M. (eds.): Al borde de la
extincién. Una visién integral de la recuperacién de fauna amenazada en Espada, EVREN,
Valencia, 2005, pp. 75-94; quien, por cierto, sugiere un sugestivo decdlogo razonado enca-
minado a la definicién de una estrategia dirigida a ganar el interés y apoyo de la poblacién
local a una causa conservacionista.
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IV. LA PARTICIPACION DEL PUBLICO EN LA PROTECCION DE LOS
ESPACIOS NATURALES

Una vez examinadas las potencias y las carencias de la regulacién de
la participacién del publico en asuntos ambientales en general, volvemos la
mirada a la regulacién de la participacién del piblico en la proteccién de los
espacios naturales —en realidad, una proyeccién subsectorial de aquélla—.
La focalizacién territorial de los espacios naturales protegidos y su condicién
de escenarios sociales son factores que justifican la plena integracién del
factor humano en cualquier discurso sobre la intervencién poblica en su con-
servacién (42). Los espacios naturales protegidos son dmbitos especialmente
propicios para la participacién de los sujetos mds directamente afectados por
la gestién, sobre todo de los residentes en las dreas afectadas o de influencia
y de los visitantes, aunque no solo de éstos (43).

Esta preocupacién estd presente en la LPN, cuya exposicién de motivos
revela su pretensién de actualizar y reforzar el modelo de gestién autonémico y
de coordinacién en red consolidado por la Ley 5/2007. La LPN concibe a los
parques nacionales no solo como modelos para conservacién de la naturaleza
sino también como ejemplos de gestién «mds participativa y mds abierta a
la sociedad y de aplicacién de los principios de colaboracién, coordinacién
y cooperacién al configurarse éstos como escenarios complejos en donde los
diferentes actores, desde el respeto a su competencia y singularidades, se
organizan para asegurar la preservacién de sus valores». Cabria afirmar, por
lo tanto, que la dimensién politica de los parques nacionales ha sido asumida
plenamente por la LPN, completdndose asi el concepto bifronte de espacio
protegido vigente hasta la fecha, compuesto de dos dimensiones, ambiental
y cultural. El articulado de la ley insiste en esta idea, proclamando el art. 35
que «los parques nacionales deben constituir, en su forma de organizacién
y gestion, un referente general de participacién poblica e implicacién social.
Las actividades de gestion deberdn primar la integracién de los municipios
afectados, sectores y colectivos, y conformarse como un instrumento para la

(42) Corrauza RopriGUEZ, J.A.: «la gestién de los espacios naturales protegidos en
una era de valores sociales en conflicto», en San Juan Guillén, C. (et al.): Medio Ambiente y
participacién: una perspectiva desde la psicologia ambiental y el Derecho, ed. Universidad
del Pais Vasco, Bilbao, 2003, p. 184.

(43) Por ejemplo, los cientificos y los activistas ecolégicos, pues como apuntan Olaizola,
I.; Awarez pe Eulate, N.: «Participacién en materia ambiental», en San Juan Guillén, C. (et al.):
Medio Ambiente y participacidn: una perspectiva desde la psicologia ambiental y el Derecho,
ed. Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2003, p. 133, «siendo la gestién una tarea de gran
contenido técnico, resulta justificada la inclusién de particulares cualificados en la materia,
que ayuden en su tarea a la Administracién competente, de modo vinculante o consultivo, y
con carécter ocasional o permanentes.
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cohesién territorial de las dreas en donde estdn situados. En particular se
prestard especial atencién a la implicacién social, a la participacién de los
municipios afectados en la toma de decisiones y al apoyo singularizado a las
poblaciones locales residentes en el interior de los parques nacionales». La
participacién social en la organizacién y gestién de los parques nacionales
se convierte, por lo tanto, en un fin en si misma.

Esta concepcién manifiestamente politica de los espacios naturales prote-
gidos surge de un marco tedrico que a su vez es soportado por, o ha dado
lugar a, importantes documentos juridicos a escala internacional. En el plano
vinculante se han de evocar nuevamente los citados Principios X y, sobre todo
esta vez, XXII de la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992. En el plano del
soft law cabe aludir a la Unién Internacional para la Conservacién de la Natu-
raleza como organizacién promotora no solo de la participacién social en la
gestidn, sino incluso de la gestién compartida o «cogestién», de los espacios
naturales protegidos, lo que viene a ser el maximo exponente de la gober
nanza medioambiental (44). Desde el V Congreso de la UICN celebrado en
Durban en 2003 baijo el titulo «Beneficios més alld de las fronteras» se viene
advirtiendo la necesidad de distribuir equitativamente los beneficios y costes
de la conservacién de los espacios naturales, normalmente desequilibrados
(socializacién de beneficios frente a localizacién de costes). A tal efecto, la

(44) Sobre este aspecto concreto, vid. Bermeio LATRE, J.L.: «La administracién compartida
de los espacios naturales protegidos en Aragén», en esta Revista n® 29, 2006, pp. 183-204.
En aquel estudio tuve la ocasién de sefialar que (i) el necesario balance «puiblico-privado»
entre proteccién del medio ambiente y desarrollo sostenible concierne tanto a los actores
empresariales o industriales como a los agentes sociales; (i) el Derecho ambiental contempo-
réneo (particularmente desde el V Programa de Medio Ambiente en el dmbito eurounidense)
tiende hacia la corresponsabilizacién de la ciudadania en las politicas ambientales; (iii)
la incorporacién de los particulares a la gestién de los espacios naturales protegidos era
—y sigue siendo— una fase no explorada a fondo la legislacién espafiola, centrada en la
participacién de los interesados en la elaboracién de los instrumentos de planificacién de
los espacios protegidos y la presencia de aquéllos en los respectivos érganos de gestidn y
consultivos; (iv) en el Derecho autonémico hay algunos espacios para la cogestion, gestion
participada o administracién compartida de los espacios naturales, en sus diversas manifes-
taciones: autogestién vertical (gestién descentralizada en los municipios) o cogestién vertical
(«pUblico-publico») y horizontal («pUblico-privado»); (v) sin alterar el modelo legal de gestién
de espacios naturales protegidos es posible articular la cogestién recurriendo a instrumentos
que van desde la apertura del Patronato de cada sitio a una composicién mixta o incluso
totalmente heteroadministrativa hasta el nombramiento de un Director externo a la Administra-
cién, pasando por la suscripcién de convenios de colaboracién, encomiendas de la gestién
de los espacios naturales y creacién de consorcios, y, Gltimamente, los contratos territoriales;
y (vi) la cogestién plantea algunos retos técnicos no menores, tales como la definicién de
los &dmbitos territorial, material, funcional y financiero de la cogestién (competencias y potes-
tades retenidas y delegadas, alcance de la coordinacién administrativa y extensién de las
responsabilidades econémicas).
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UICN proponia la asuncién de principios inspiradores de la gestién tales como
la descentralizacién, la participacién, la transparencia y la responsabilizacién
de las comunidades locales. En su Recomendacién n. 25 «Cogestién de las
dreas protegidas» surgida del congreso de Durban, la UICN llegé a acufiar
el concepto de «dreas protegidas coadministradas», como espacios (de las
Categorias | a VI, entre las que se cuentan nuestros espacios naturales protegi-
dos) en los que «la autoridad, la responsabilidad y la rendicién de cuentas de
la gestién estén repartidas entre dos o mds interesados directos, por ejemplo
érganos u organismos gubernamentales de diversos niveles, comunidades |...)
locales, organizaciones no gubernamentales y agentes privados...».

En la Recomendacién se pretende asegurar la participacién de los intere-
sados directos en la adopcién de decisiones relativas «al establecimiento y la
gestién de las dreas protegidas». Dicha participacién se cifra en el reparto de
la autoridad, las responsabilidades, los beneficios y los costos de la gestién
de las dreas protegidas entre los actores implicados, en virtud de procesos de
negociacién previos encaminados a la definicién de las responsabilidades.
Asimismo, se reprocha que los esfuerzos desplegados para incorporar a las
comunidades locales en la gestién de las dreas protegidas se limiten a las
consultas, la peticién de ayuda para ejecutar actividades preestablecidas o la
distribucién de algunos beneficios derivados de la explotacién de los espacios
naturales protegidos pero no relacionados con los costes de la explotacién,
sin los previos y necesarios procesos eficaces de discusién y negociacién de
las opciones.

La cogestién de espacios naturales protegidos («conservacién de édreas
administradas eficazmente en régimen de cogestién y gestién comunitaria,
segln los propios términos de la Recomendacién) es contemplada como una
de las mas eficaces modalidades para movilizar los recursos dedicados a
la conservacién ambiental, que estédn a disposicién de las comunidades y
de los gobiernos locales, las organizaciones no gubernamentales y el sector
privado. La UICN confia en la cogestién para lograr una distribucién mas
eficaz y transparente del poder de decisién y una participacién mds activa e
importante de las comunidades locales en la gestién de las dreas protegidas,
y a una mejor sinergia de las capacidades de conservacién. Asi pues, la
Recomendacién advierte de la necesidad de poner en marcha procesos de
cogestién, previa la negociacién de acuerdos y el establecimiento de las orga-
nizaciones que resulten necesarias. En concreto, pretende la creacién o refuerzo
de los marcos juridicos y de las politicas que favorezcan la cogestién de las
dreas protegidas; la promocién del examen, consolidacién, fortalecimiento y
la ampliacién de las actuales experiencias de cogestién de dreas protegidas;
la potenciacién de las actividades de investigacién y accién en dreas coadmi-
nistradas (centradas en la identificacién de interesados directos, la creacién de
iniciativas de comunicacién social, el desarrollo de procesos de negociacién,
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la adopcién consensuada de politicas, legislacién y decisiones, que puedan
crear un entorno favorable para la cogestién). Asimismo, la Recomendacién
pone el acento en el fomento de la participacién de las comunidades locales
en la adopcién de decisiones relativas a la gestién de dreas protegidas, en la
realizacién de actividades conjuntas de previsién y evaluacién participativa,
en la necesidad de apoyar la organizacién de los interesados directos y de
fortalecer su capacidad de cogestién mediante cursos de capacitacién bésica
y de perfeccionamiento para responsables de la gestién de los recursos natu-
rales, visitas de intercambio nacional e internacional e iniciativas conjuntas de
aprendizaje entre instituciones que se ocupan de dreas protegidas en los que
se hayan emprendido actividades de cogestién.

Como se puede apreciar, la propuesta de la UICN va un paso mds allé
de la participacién civdadana, alcanzando a la implicacién de las poblacio-
nes locales en los proyectos de conservacién, valorizacién y desarrollo de los
espacios naturales protegidos. Los pobladores son considerados potenciales
gestores del espacio, en el entendido de que mientras la participacién ha de
tomarse como valor absoluto y generalmente aplicable, la férmula de la coges-
tién seria vdlida Gnicamente para algunos casos, alli donde proceda, dadas
las caracteristicas del espacio a proteger. En todo caso, la mayoria de los
estudios socioldgicos coinciden en sefalar la necesidad de integrar la realidad
de los pobladores de las dreas protegidas en las politicas de planificacién y
gestién de los espacios naturales protegidos por diversas razones, dogmdticas
(al establecimiento de restricciones y prohibiciones de usos debe acompafiarse
la fijacién de medidas de compensacién y promocién socioeconémica con
el mismo nivel de detalle) y pragmdticas (el éxito de la conservacién natural
depende en buena medida de la popularidad de las acciones adoptadas) (45).

Pero las técnicas predispuestas por la LPN «para asegurar la implicacién
social en la preservacién de los valores de los parques nacionales» no son tan
ambiciosas, sin perjuicio del impulso declarado a la figura de los Patronatos,
entendidos como «lugar de encuentro de la sociedad», su pretensién de inte-
gracién de «sectores y colectivos en las actividades de gestién» y su apuesta
por «la implicacién y apoyo de la poblacién local residente». Dejando aparte
el nuevo disefio de los Patronatos, objeto de andlisis monogréfico en esta obra
colectiva, los espacios para la participacién piblica en la proteccién de los

(45) Vid., por todos, BElARANO BELLA, J. F.; Torres RobriGUEZ, A.J.; SaNz Lorez, C.: «El reto
de la participacién ciudadana en los espacios naturales protegidos», en Baigorri Agoiz, A.
(coord.): Transiciones ambientales y participacién: estudios de sociologia ambiental, ed. Arbol
académico, 2012, pp. 105-127. Ya en su dia advirtié Lopez RAMON, F.: «Aspectos organizativos
de la proteccién de la fauna silvestre», en Revista Espaiola de Derecho Administrativo n.30,
1981, p. 505, de que «Un parque nacional, pongamos por caso, que no cuente con el favor
de las poblaciones afectadas, estd destinado de antemano al fracaso».
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parques nacionales especificamente reservados por la LPN se reducen a tres,
expuestas por orden creciente de pujanza: la garantia de participacién en la
elaboracién de la planificacién de los parques nacionales, la accién piblica
en defensa de los mismos y el fomento de la participacién de los derechoha-
bientes en la conservacién de aquéllos.

Con respecto al primero de los espacios cabe reprochar una cierta vague-
dad y parquedad a un precepto que poco afiade al marco general de la parti-
cipacién funcional y de la motivacién de los actos administrativos regulado en
la legislacién basica del procedimiento administrativo. La lectura del art. 38.2
de la LPN es desoladora, pues se limita a afirmar que «En la elaboracién de
los instrumentos de planificacién de los parques nacionales, se asegurard...
la participacién publica... y las decisiones se adoptardn a partir de diferentes
alternativas adecuadamente valoradas, teniendo en cuenta los objetivos de
esta ley».

Mejor valoracién merece la introduccién, en el art. 39 de la LPN, de la
accién piblica «para exigir ante los 6rganos administrativos y los tribunales de
justicia la estricta observancia de los preceptos relativos a los parques nacio-
nales existentes en esta ley, en las leyes declarativas de los parques nacionales
y en las disposiciones que se dicten para su desarrollo y aplicacién». Se trata
de la dltima extensién de la regla de la accién piblica, originaria del dmbito
urbanistico, luego trasplantada al del patrimonio cultural y sucesivamente al
costero. No es ésta la Gltima extensién posible, sin embargo, pues ya he tenido
ocasién de lamentar las reticencias del Derecho espafiol a romper del todo
con el principio de legitimacién que rige todavia en la Ley 27/2006, principio
que impide explotar las capacidades colaborativas del «ciudadano vigilante»
de cara a la lucha contra la degradacién del medio natural.

En tercer lugar, y como guifio —pero simplemente esto— a las tendencias
arriba expresadas en pos de la implicacién de los pobladores en la gestién de
los sitios naturales, hay que celebrar que la LPN se ocupe de los titulares de
derechos en los parques nacionales, integrdndolos en la propia conservacién de
los parques nacionales y reconociéndoles capacidad para desarrollar activida-
des econdmicas o comerciales, en especial las relacionadas con el uso pdblico
o el turismo rural, asi como su adecuada presencia institucional en los actos o
actividades propios de la proyeccién de los parques nacionales ante la socie-
dad. A esta inquietud responde el art. 36 de la LPN, que obliga a potenciar la
participacién de los propietarios y otros derechohabientes de terrenos ubicados
en los parques nacionales en la conservacién de éstos, relegando a los PRUG la
tarea de fijar las medidas que garanticen la compatibilidad de las actividades
que se realicen en el parque nacional con los objetivos de conservacién —se
especifica la promocién de productos tradicionales— y las condiciones de la
colaboracién entre titulares de los terrenos y administraciones poblicas para
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la ejecucién de las medidas de conservacién del parque —mediante conve-
nios, acuerdos, contratos territoriales u otras figuras—. El segundo apartado
del mismo articulo habilita expresamente a los «titulares patrimoniales» para
desarrollar actividades econémicas y comerciales, en especial las relaciona-
das con el uso piblico y el turismo rural, que estén basadas en los recursos y
valores naturales del parque nacional y en el acceso, disfrute, conocimiento y
difusién de los mismos, y que contribuyan a su conservacién, pudiendo usar
la imagen del parque nacional segin lo acordado.

Si bien la reserva de estas actividades en exclusiva a los titulares patrimo-
niales no parece admisible en un marco de libertad de empresa como el que
rige entre nosotros —salvo con la excepcién de aquéllas que requieran el uso
de recursos sujetos a bienes y/o derechos basados en la propiedad—, resulta
l6gico entender que el precepto busca la promocién de actividades tipicas,
locales, calificables como propias de una «economia de proximidad», en las
que de la explotacién de recursos resulte, ademds de un beneficio privado, la
divulgacién de los recursos y valores del parque como externalidad ambien-
tal. De ahi la posibilidad de utilizacién privada de la imagen del parque, un
ejercicio de branding que se completa con la Gltima previsién del precepto,
tampoco exenta de valor retérico, en virtud de la cual se ordena la promocién
de la «debida» presencia institucional de propietarios y derechohabientes en
los actos, presentaciones y actividades propias de la proyeccién social de los
parques nacionales (46).

Al margen de estas estimables —aunque seguramente insuficientes— pre-
visiones, cabe achacar a la LPN algunos defectos relativamente notables en
cuanto a la habilitacién de espacios participativos, a saber: la falta de previ-
sién de la iniciativa popular para la declaracién de un parque nacional y el
soslayo de las ONGs ambientales (siquiera con los requisitos exigidos para
éstas por el art. 23 de la Ley 27/2006) en el procedimiento correspondiente
(art. 8.2), la falta de previsién expresa de la eventual labor de denuncia del
publico que pueda excitar la intervencién estatal en caso de conservacién
desfavorable (art. 22), o el cardcter exclusivamente publico de los Instrumentos
de cooperacién (art. 29).

(46) La LPN también prevé el desarrollo de la marca «Parques Nacionales de Espafia»
como identificador, esta vez comin, de calidad para las producciones de estos espacios. Junto
con los arts. 15.f) y g) y 16.1.0) de la LPN, ello revela la intencién de proyectar y promocionar
la imagen de los parques nacionales en el extranjero y el papel internacional que desempefian
las politicas espafiolas en esta materia, contribuyendo a la creacién de una conciencia social
activa, favorable y comprometida con la conservacién de los parques nacionales.
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V. CONCLUSIONES

Cada espacio natural protegido es una realidad material —también sen-
timental— compuesta de recursos naturales y personas, fisicas y juridicas,
pUblicas y privadas. Una clave para el éxito y la eficacia de la conservacién
de los sitios naturales es la implicacién de las entidades locales y de los ciu-
dadanos en la administracién de los recursos e intereses ambientales presentes
en los mismos. Los estudios sociolégicos coinciden en sefialar la necesidad de
integrar la realidad de los pobladores de las dreas protegidas en las politicas
de planificacién y gestién de los espacios naturales protegidos por razones
de justicia y de eficacia en las politicas ambientales.

La originaria Ley de 7 de diciembre de 1916 fue una norma adelantada
a su tiempo, al plantear la necesidad de un acuerdo puiblico-privado para la
creacién de cada parque nacional. Aquella ley se ve hoy escasamente supe-
rada por los pronunciamientos de la LPN en pos de la participacién social
en la conservacién de los parques nacionales. Si la ley de 1916 aludia a los
«duefios de los sitios», la LPN invoca hoy a los titulares de derechos privados
en los parques nacionales (no ya solo a los propietarios), a los residentes y al
conjunto de la sociedad o publico en general, es decir, a todos los posibles
actores en la obra juridica de los parques nacionales.

La dimensién politica de los parques nacionales ha sido asumida plena-
mente por la LPN, completdndose las dos dimensiones preexistentes (ambiental
y cultural). La participacién social en la organizacién y gestién de los parques
nacionales se convierte por obra de la LPN en un fin en si misma. Pero, mds
allé de las insoslayables aspiraciones expresadas en su exposicién de motivos
y en su articulado, la regulacién de la participacién piblica en la conservacién
de los parques nacionales no es tan ambiciosa como cabria esperar de una
ley como la LPN. Esta es el dltimo episodio de un Derecho ambiental inspirado
por los principios de participacién y subsidiariedad horizontal incorporados a
la Declaracién de Rio de Janeiro (Principios X y XXIl), al Convenio de Aarhus,
a la Directiva 2003/35/CE vy, finalmente aunque con defectos sustantivos, al
complejo grupo normativo formado por la Ley 27/2006, las leyes de autoriza-
cién ambiental integrada y de evaluacién ambiental respectivamente y, como
marco general, a la LPACAP.

De hecho, la cogestién de espacios naturales protegidos, estudiada y
sugerida por la UICN, va un paso més alld de la participacién ciudadana,
pero no estd presente ni en el espiritu ni en la letra de la LPN. La LPN parti-
cipa de la atonia de la regulacién espafola de la participacién del piblico en
materia de proteccién ambiental de minimos —los estrictamente marcados por
el Derecho internacional y eurounidense-: en esa regulacién, los instrumentos
generales de la «gobernanza medioambiental» se reducen a los tramites de
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«informacién piblica» y «consultas a personas interesadas» a imagen de lo
establecido —siquiera insuficientemente— en la legislacién general adminis-
trativa («audiencia al interesado» e «informacién piblica»).

En efecto, las técnicas participativas predispuestas por la LPN no son
en absoluto ambiciosas (nuevo disefio de los Patronatos, garantia de parti-
cipacién en la elaboracién de la planificacién de los parques nacionales,
accién piblica en defensa de los mismos y fomento de la participacién de los
derechohabientes en la conservacién de aquéllos). Ademds, algunos detalles
regulatorios presentes en (rectius, ausentes de) la LPN resultan decepcionan-
tes, si bien son de entidad menor. Acaso el conformismo de la LPN pueda
excusarse en un estado de inmadurez social en cuanto al ejercicio real del
derecho de participacién ciudadana en materia ambiental, a la vista de los
datos estadisticos aportados.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION.= Il. LOS PATRONATOS.- lil. EL COMITE DE COLA-
BORACION Y COORDINACION DE PARQUES NACIONALES.- IV. LAS COMISIONES
DE COORDINACION.- V. EL CONSEJO DE LA RED DE PARQUES NACIONALES.- VI. EL
COMITE CIENTIFICO DE PARQUES NACIONALES.— VII. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: La Ley 30/2014, de 3 de diciembre, de Parques Nacionales, supone un
paso mds en la proteccién de estos espacios naturales. Dicha Ley recoge un interesante
modelo caracterizado por una mayor coordinacién y apoyo del Estado y en donde se
refuerza la colaboracién entre las diferentes Administraciones publicas. Ello ha conllevado
la creacién de una Comisién de coordinacién en cada uno de los parques nacionales
supraautonémicos y un Comité de colaboracién y coordinacién, los cuales se suman a
érganos consultivos como el Consejo de la Red de Parques Nacionales, el Patronato o
el Comité cientifico de Parques Nacionales. En este estudio se analizardn todos ellos,
atendiendo a la evolucién normativa y, sobre todo, la jurisprudencia constitucional al
respecto.

Palabras clave: Parques Nacionales; Patronatos; colaboracién, coordinacién;
Comité cientifico; Consejo de la Red; Comisiones mixtas de gestion.

ABSTRACT: The National Parks Act 2014 is considered a further step in the protec-
tion of these natural areas. It contains an interesting model characterized by a coordina-
tion and support by the State and where the cooperation between Public Administrations
involved is strengthened. This has led to the creation of a Coordination Commission for
each supra-autonomic National Parks and a Collaboration and Coordination Committee.
All the bodies add to the advisory bodies as the Council of the Network of National Parks
and the National Parks Scientific Committee. This study analyses all of them, taking into
account the legislation approved and the constitutional case law.

Key words: National Parks; National Park Trust; collaboration; coordination; Natio-
nal Parks Scientific Committee; Council of the Network of National Parks; Joint Commis-
sions Management.
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I. INTRODUCCION

A la hora de analizar el aspecto organizativo de los parques nacionales
recogido en la Ley 30/2014, de 3 de diciembre, de Parques Nacionales (en
adelante, LPN 2014), es conveniente partir tanto de la evolucién normativa,
como de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC), circunstancias que
han ido moldeando los 6rganos actualmente existentes.

Concentrados en el Titulo VI, relativo a érganos consultivos, de colabora-
cién y de coordinacién, los entes destinados a la llevanza de estos menesteres
adquieren un cardcter diverso, siempre teniendo presente el desarrollo de la
potestad de coordinacién del Estado y la sombra de la gestién autondémica de
los parques nacionales. Resulta curiosa la variedad de 6rganos e incluso cémo
pueden llevar a confusién acerca de su finalidad e innecesariedad atendiendo
a sus funciones. Los Patronatos (art. 24), el Comité de colaboracién y coordina-
cién de Parques Nacionales (art. 25), las Comisiones de coordinacién (art. 26),
el Consejo de la Red de Parques Nacionales (art. 27) y el Comité cientifico de
Parques Nacionales (art. 28) son los entes que se analizarén a continuacién
a lo que se suma las consideraciones recogidas en las disposiciones adicio-
nales 6% 9°y 10° relativas al uso de medios electrénicos; vinculacién con el
Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente o la adecuacién de
las actuaciones a la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad

Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (1).

Lejos queda la simpleza regulatoria en cuanto a érganos asociados ini-
ciada por la Ley de Parques Nacionales de 1916 (LPN 1916) y la vinculacién
con el Ministerio de Fomento (art. 3) (2). A partir de ahi, fueron apareciendo
nuevos érganos como la Junta Central de Parques Nacionales (Decreto de 23
de febrero de 1917), presidida por el Director General de Agricultura, Minas
y Montes, la cual seria disuelta y sustituida segin Decreto del Gobierno Pro-
visional de la Repiblica de 7 de junio de 1931, por una Comisaria, también
afecta al referido Ministerio, y bajo la inmediata dependencia de la Direccién

(1) Como sefala A. Mutero MenpiGoRrrI (2015: p. 246), dentro de los érganos regulados
por la LPN 2014 destaca la creacién de tres érganos especificos centrados esencialmente en
la coordinacién y el conocimiento cientifico de la Red como son la Comisién de Coordinacién,
asociada a los parques supraautonémicos, el Comité de colaboracién y coordinacién, que
articula las relaciones entre los responsables técnicos de los respectivos Parques y la Red, y,
por Gltimo, el Comité cientifico, con funciones de asesoramiento del Organismo Auténomo
de Parques Nacionales.

(2) Acerca de la evolucién normativa se pueden consultar los trabajos de M. Moua
RuizGomez (2015); J.M. GonzAlez HernANDEZ (2014); S. Casapo pe Otaola (2009); G. Muroz
Govanes (2001); J. FerNANDEZ SANCHEZ y R. PRADAS ReGEL (1996); L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER
(1975: pp. 357 y ss.) y T. RamON FernANDEZ (1975: pp. 215 y ss.).
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General de Montes (3). A ello se sumé mds tarde la aparicién del Consejo
Superior de Caza, Pesca Fluvial, Cotos y Parques Nacionales (Ley de 4 de
julio de 1940) o las Juntas reguladas en el Reglamento de Montes de 22 de
febrero de 1962 (art. 195) destinadas a regir los parques nacionales.

Silaley 15/1975, de 2 de mayo, de espacios naturales protegidos (LENP
1975), recogia una unidad en cuanto a la administracién y gestién bajo el
manto de la Administracién General del Estado y con el claro protagonismo del
Instituto para la Conservacién de la Naturaleza (ICONA) creado afios antes
a través del Decreto Ley 17/1971, de 28 de octubre (4), la promulgacién de
la Constitucién Espafiola y la delimitacién competencial entre el Estado y las
Comunidades Auténomas conllevé la dificil mision de establecer un marco
adecuado de coordinacién entre Administraciones. Este papel fue asumido
por la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los Espacios Natu-
rales y de la Flora y Fauna Silvestres (LCEN 1989) que, como apunta J.M.
GonNzAlez HerNANDEZ (2014: pp. 63-64), intenté con poca fortuna distribuir las
competencias relativas a parques nacionales en desarrollo del titulo VIII CE.

Arrastrada por la problemdtica acerca de la gestién de los parques nacio-
nales, la LCEN 1989 fue torpedeada por el dmbito autonémico mediante
sendos recursos de inconstitucionalidad. Con ello, la sentencia del Tribunal
Constitucional (STC) nom. 102/1995, de 26 de junio, dejaria en manos de
las Comunidades Auténomas la gestién de los parques nacionales, conllevando
a su vez una modificacién de la norma a través de la Ley 41/1997, de 5
de noviembre, por la que se modifica la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de
Conservacién de Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres (LCEN
1997). Dicha modificacién, en el tema que nos ocupa, conllevaria la creacién
de interesantes y a la par problemdticos érganos como el Consejo de la Red
de Parques Nacionales o las Comisiones mixtas de gestién. No obstante,
lejos de una tranquilidad regulatoria, de nuevo el TC se pronuncié al respecto
mediante la STC ndm. 194/2004, de 10 noviembre, eliminando la gestién
compartida que habia sido recogida en la LCEN 1997, y con ello redibujando
el panorama organizativo. En este sentido, en la referida sentencia se declaré la
inconstitucionalidad de varios preceptos de la LCEN 1989, segin la redaccién

(3) Desarrollada reglamentariamente por Decreto de 13 de abril de 1934, dicha
Comisaria tenia como funciones la de formar el catélogo de sitios o paraijes; el velar por la
conservacién de estos espacios o el facilitar el acceso a ellos. Este érgano se conectaba con
la Junta de Parques Nacionales ya que ésta estaba regida por la Junta, la cual contenia una
composicién dispar en la que se englobaba a profesores universitarios de diversas disciplinas,
un ingeniero o un representante del Patronato Nacional del Turismo.

(4) Vid. S. MARRACO SOLANA (1988: pp. 95-96). En concreto, la norma recogia como
4rganos de administracién, gestién, colaboracién y representacién al ICONA y un Patronato
o Junta (art. 10) que colaboraba con el anterior érgano.
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establecida por la LCEN 1997, en especial aquellos centrados en el estable-
cimiento de un sistema de gestién conjunta de los parques nacionales por la
Administracién General del Estado y la Comunidad o Comunidades Auténomas
en cuyo ferritorio estuvieran situados, insistiendo en la competencia exclusiva
de las Comunidades Auténomas en la gestién de los parques nacionales ubi-
cados en su territorio. A pesar de ello, es precioso indicar que la declaracién
de inconstitucionalidad de algunos de sus preceptos no llevé aparejada la
inmediata declaracién de nulidad, hecho que habia que considerar dilatado
en el tiempo hasta que las Comunidades Auténomas actualizaran los correspon-
dientes modelos de gestidn de los parques nacionales de su competencia (5).

Tras este terremoto normativo, la Ley 5/2007, de 3 de abril, de la Red de
Parques Nacionales (LPN 2007), supuso la plasmacién de los planteamientos
emitidos por el TC, potenciando a su vez el papel coordinador del Estado,
ello a pesar de la critica en cuanto a la falta de érganos que respaldaran el
mismo. En este sentido, la figura del Consejo de la Red asumié un importante
peso como 6rgano colegiado de cardcter consultivo, ayudado por el Patronato
como érgano de participacién de la sociedad en los parques nacionales.

Toda esta trayectoria normativa, conflictiva en los Gltimos afios, ha influido
de manera relevante en la nueva LPN 2014. la delimitacién hecha en lo
referido a la organizacién de los parques nacionales se conforma atendiendo
a esta evolucién, dando lugar a érganos que asumen la importante funcién
de ser el punto de encuentro entre la potestad de coordinacién de la Admi-
nistracién General del Estado y el dmbito de gestién y organizacién de las
Comunidades Auténomas sobre los parques nacionales. Es el confrontamiento
entre Administraciones el aspecto que marca sin duda el devenir ya no sélo de
los érganos, sino de la LPN 2014, la cual estd llamada a apaciguar décadas
de disputas competenciales.

Il. LOS PATRONATOS

La figura del Patronato se ha establecido desde sus origenes como un
ente participativo en el dmbito de los parques nacionales sirviendo de marco
o punto de encuentro entre las Administraciones y la sociedad. Este aspecto es
el que se aprecia en la regulacién actual, en donde ademds de actuar como
garantes juridicos, son ante todo considerados los érganos de participacién

(5) Vid. predmbulo Decreto 117/2005, de 24 mayo, que regula la organizacién y
funcionamiento del Parque Nacional de Ordesa y Monte Perdido. Por tanto, «la efectividad
material Oltima pasard a depender de la propia actuacién de la Comunidad Auténoma que
se ve obligada a configurar, mediante una regulacién «ex novo» y articulada a través de este
Decreto, la forma de gestionar el parque nacional».
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de la sociedad en donde estén representados sectores tan diversos como las
Administraciones publicas, los agentes sociales y econémicos, los propietarios
pUblicos y privados de terrenos incluidos en el parque e instituciones, asocia-
ciones y organizaciones relacionadas o con intereses afectados (art. 24 LPN
2014).

Retrocediendo en el tiempo, el surgimiento de un ente de estas carac-
teristicas aparece referenciado en la LENP 1975 (art. 10). Asi, su objetivo,
centrado en la colaboracién estrecha con el ICONA en la realizacién de sus
funciones, se apoyaba en una composicién en la que se incluia a represen-
tantes de los propietarios y Corporaciones locales afectados, diversos érganos
administrativos y entidades culturales y ecologistas (6). No obstante, y a pesar
de la aparicién con esta denominacién en la LENP 1975, si que es verdad,
como apunta F. D Rojas MARTINEZ-PARETS (2006, pp. 359-360), que desde las
primigenias regulaciones sobre parques nacionales han existido érganos pare-
cidos véanse, por ejemplo, las Juntas regionales, reguladas por el Reglamento
de Parques Nacionales de 1917 y suprimidas por el Real Decreto de 26 de
julio de 1929 (7) o las ya mencionadas Juntas del Reglamento de Montes de

22 de febrero de 1962 (8).

Transitando hacia la LCEN 1989, la figura del Patronato se mantuvo
como érgano con un importante papel asesor y colaborador en la gestién de
los parques nacionales. Su composicién varié necesariamente al abrirse al
dmbito autonémico, participando en el mismo, aparte de la Administracién
del Estado, las Administraciones Piblicas Territoriales, Institucionales, Corpo-

(6) F. Lopez RAMON (1988: p. 48). En este mismo sentido, S. MARRACO Sotana (1988:
p. 95) que sefala ademds la participacién de Universidades, centros de investigacién, aso-
ciaciones de defensa de la naturaleza o asociaciones deportivas, todo ello en funcién de las
caracteristicas del parque. Sin duda de la redaccién del articulo, aludiendo a F. Lorez RAMON
(1980: p. 314), destacaba la inexistencia de una referencia directa a la Administracién
General del Estado.

(7)  Asi se decia que la misién encomendada a las Juntas Regionales apenas diferia de
las encomendadas a la Junta Central por lo que se consideraba innecesarias las primeras. Con
ello, el Real Decreto de 26 de julio de 1929 regulé una Junta Central con una composicién
singular en la que se incluia a un ingeniero de montes, el presidente del Patronato Nacional de
Turismo, un profesor de universidad de la Facultad de Ciencias Naturales, ademds del Director
General de Montes, Pesca y Caza. Por lo que respecta a sus funciones, la misién esencial era
la del estudio y la proteccién y conservacién de los Parques Nacionales, asumiendo ademds
protagonismo en la adquisicién de terrenos por parte del Estado.

(8) En concreto, se le otorgaban una serie de funciones como, por ejemplo, «cooperar
a la conservacién y fomento del Parque y realizar cuantos actos y gestiones crea conveniente
para la propagacién y atraccién turistica nacional y extranjera». De igual manera no hay
que obviar que después de la desaparicién de las Juntas, en el Decreto de 22 de enero de
1954, de declaracién del Parque Nacional del Teide, reaparece la creacién de una Junta
encargada de la promocién y difusién del parque.
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raciones y demds asociaciones con intereses afectados. Ademds, el articulo
23 de la Ley incorporaba una serie de funciones centradas esencialmente en
informar diversos aspectos tales como el Plan Rector de Uso y Gestién, los
Planes anuales de trabajo o los proyectos y propuestas de obras y trabajos (9).

La regulacién del Patronato recogida en la LCEN 1989 fue objeto de
discusién sobre su inconstitucionalidad en la STC nim. 102/1995, de 26
de junio, partiendo del hecho de los alegatos autonémicos que propugnaban
la innecesariedad de esta figura y su vinculo con la gestién de los parques
nacionales, cuando ésta correspondia al dmbito autonémico. Si bien el TC
en su sentencia taché de inconstitucional el modelo de gestién expuesto en
la Ley (10), en lo referido al Patronato se pronuncié favorablemente ya que
entendié que dicho érgano «con las funciones de proponer, informar o vigi-
lar, y en ningin caso decisorias», se trataba de meramente de un érgano
colaborador y no gestor, con una «estructura plural con funciones adjetivas o
secundarias que respetaba la participacién de las Comunidades Auténomas»

(fundamento 22) (11).

La referida sentencia tuvo como consecuencia directa el que mediante
la LCEN 1997 se modificara la regulacién del Patronato y se introdujera un
art. 23 bis. Si bien se mantuvo en lineas generales la redaccién original, la
figura del Patronato se vio influida por la aparicién de las Comisiones Mixtas
de Gestidn, que en cierta manera afectaron a la delimitacién de este érgano al
establecerse, como apuntan A. Garcia UReTa (1999) y F. De Rojas MARTINEZ-PARETS
(2006, p. 363), una separacién entre la gestién que se atribuia a las Comi-
siones Mixtas y, por otra, una funcién de apoyo por parte de los Patronatos.

Lejos de esta consideracién, acudiendo a dicho precepto se podia apreciar
la eliminacién de la vinculacién con la gestién de los parques, al considerarse
Unicamente al Patronato como un érgano de participacién de la sociedad en los
mismos, introduciéndose una referencia taxativa a la composicién paritaria de
los representantes de la Administracién General del Estado y de la Comunidad
Auténoma en el mismo, ademés de mds funciones (12). No obstante, resultaba

(9) Un estudio critico de la norma, antes de los pronunciamientos del TC sobre la
inconstitucionalidad de varios preceptos, se puede encontrar en O. HerrAIZ SERRANO (1995).

(10) Vid. J.M. GonzAtez HernANDEZ (2014: pp. 65-66); F. Lorez RAMON (2009: pp. 173
y ss.) y (2012); F. De Rojas MarTtiNez-PArets (2006, pp. 321 vy ss.); J. Vozmebiano GoOmez-Feu
(2005); A. JiméNez JaEN, Adolfo (2000: pp. 48-68); F. Sanz Ganbasecul (2001: pp. 237 vy ss.).

(11) En este sentido, M. ANIMAS MADRAZO y B. PErNAS ROMANI (2004: pp. 938-939).

(12) Si que es verdad que ademds se produjo un aumento de funciones como la de
promover posibles ampliaciones del Parque Nacional; administrar las ayudas o subvenciones
que se oforgaran al Patronato; proponer normas para la defensa de los valores del Parque
Nacional; aprobar y modificar su propio Reglamento de Regimen Interior; o aprobar la
memoria anual de actividades y resultados, funcién que se contenia en la redaccién original
de la Ley 4/1989.
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curioso el hecho de que el preémbulo de la norma mantuviera la referencia a
los Patronatos como asesores y colaboradores en la gestién de estos espacios
protegidos, aunque luego en el articulado se optara por una redaccién més
prudente en este aspecto.

Afos més tarde, de nuevo el TC en su sentencia ndm. 194/2004, de 10
noviembre, tuvo la oportunidad de pronunciarse acerca de la constitucionalidad
de este 6rgano, si bien partiendo de que ya en la STC ndm. 102/1995, de
26 de junio se habia admitido su legitimidad constitucional (13). Aunque la
figura del Patronato no se discutié, el TC si que valoré la constitucionalidad de
ciertas prescripciones organizativas introducidas en la nueva redaccién. Asi, el
TC declaré inconstitucionales los apartados 3 y 5 del art. 23 bis relativos al
nombramiento de los presidentes de los Patronatos a cargo del Gobierno de
la Nacién y la adscripcién de los Patronatos al Ministerio de Medio Ambiente,
ya que el TC entendié que estaban regulando aspectos relativos a la organi-
zacién interna de los Patronatos, organizacién que correspondia regular a las
Comunidades Auténomas (fundamento decimocuarto). Con ello, se dispuso la
adscripcién de los Patronatos al dmbito autonédmico a pesar de la presencia en
ellos de la Administracién General del Estado. De igual manera se pronuncié
negativamente acerca de la figura del Director-Conservador de los Parques
Nacionales que el art. 23.bis.4 asociaba al Patronato y sobre el que recaia
la responsabilidad de la administracién y coordinacién, siendo nombrado por
el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma correspondiente, previo
acuverdo de la Comisién mixta de gestién. En este sentido, el TC declaré incons-
titucional la misma al vulnerar competencias de ejecucién de las Comunidades
Auténomas por tratar aspectos de gestion.

Ademaés, dentro del catdlogo de funciones fueron declarados inconstitucio-
nales ciertos aspectos, en concreto lo relativo a la aprobacién de los planes
sectoriales especificos propuestos por la Comisién Mixta, ademds del inciso
recogido en el letra g del articulo 23.bis.6, acerca del establecimiento de cri-
terios de prioridad en el &mbito de la competencia de informar los proyectos
de actuacién a realizar en el drea de influencia socioeconémica. Por ofra
parte, el desarrollo reglamentario recogido en la disposicién final segunda
de la LCEN 1997 se declaré también inconstitucional, ya que el TC entendié
que el Gobierno carecia de competencia para desarrollar reglamentariamente
prescripciones relativas a los érganos administrativos encargados directamente
de la gestion de los parques nacionales o de la participacién en dicha gestidn
(fundamento decimocuarto in fine). Si en lo relativo a los parques intracomuni-
tarios, la figura del Patronato pasé el corte constitucional casi indemne, mejor

(13) Dentro de los multiples estudios relativos a la STC ném. 194/2004, de 10 noviem-
bre se pueden destacar los de L. Casapo Casapo (2007), F. De Rojas MarTiNez-PAReTs (2006,
pp. 390 y ss.) y M. Ormiz Garcia (2005).
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fortuna tuvo en lo referido a los parques supracomunitarios, pronunciédndose
el TC a favor de esta figura al declararla plenamente constitucional bajo la
consideracién de que el Patronato de los parques nacionales supraautonémi-
cos desarrollaba las mismas funciones que el de los parques intraautonémicos
siendo éstas fundamentalmente consultivas.

La delimitacién hecha por el TC en la configuracién del Patronato dada
por la LCEN 1989 tras su modificacién, tuvo su continuacién en la redaccién
de la LPN 2007 (art. 18). Dicha norma recogié la consideracién de érgano de
participacién de la sociedad en los parques nacionales, ademés de incluir la
representacién de la Administracién General del Estado, la Administracién de
la o las Comunidades Auténomas que integraran el Parque y las Administra-
ciones Locales, asi como aquellas instituciones, asociaciones y organizaciones
con intereses o cuyos fines concordaran con los objetivos de la Ley. A su vez,
de conformidad con el planteamiento del TC se varié la adscripcién, a efec-
tos administrativos, a la Comunidad Auténoma en donde estuviera situado el
parque nacional, dando libertad a las Comunidades Auténomas en el caso
de éstos se situaran en varias de ellas (14), asi como la derivacién compe-
tencial en cuanto a la composicién de cada Patronato, su régimen interno de
funcionamiento y el nombramiento de su Presidente a la Administracién a la
que estuviera adscrito el parque nacional (15).

La regulacién dada por la LPN 2014 sigue manteniendo estas premisas,
si bien su objeto se difumina a favor de una redaccién que introduce una
finalidad novedosa como es la de velar por el cumplimiento de las normas
establecidas en interés de los parques nacionales, a la que se afiade la ya
mencionada consideracién de ser un érgano de participacién de la sociedad
en los mismos. De igual manera se mantiene la composicién paritaria entre
Administracién General del Estado y las Comunidades Auténomas y la inclu-
sién de todas aquellas Administraciones Piblicas o los agentes implicados, asi

(14) Con excepcidn, eso si, del caso de parques nacionales de competencia estatal, los
cuales quedaban adscritos, segin establecia la Ley, a la Administracién General del Estado.

(15) Se pueden encontrar referencias a la figura del Patronato en los distintos parques
nacionales, como, por ejemplo, en la ley 7/2013, de 25 junio, de declaracién del Parque
Nacional de la Sierra de Guadarrama (art. 12); Ley 1/2007, de 2 marzo, de declaracién
del Parque Nacional de Monfragiie (art. 11) y Decreto 106/2007, de 22 mayo, que regula
la organizacién y funcionamiento del Parque Nacional de Monfragie (art. 7 y ss.); Decreto
23/2006, de 16 febrero, que establece determinadas medidas de gestién en el Parque
Nacional Maritimo-Terrestre de las lllas Atlénticas de Galicia (arts. 4 y 5); Decreto 117/2005,
de 24 mayo, que regula la organizacién y funcionamiento del Parque Nacional de Ordesa
y Monte Perdido (art. 7 y ss.); Ley 15/2002, de 1 julio, del Parque Nacional maritimo-te-
rrestre de las Islas Atldnticas de Galicia (art. 7); Ley 33/1995, de 20 noviembre, del Parque
Nacional de Cabarieros (art. 8); Ley 16/1995, de 30 mayo, del Parque Nacional de los
Picos de Europa (art. 7).
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como los propietarios publicos y privados de terrenos incluidos en el parque
y aquellas instituciones, asociaciones y organizaciones relacionadas con el
parque o cuyos fines concuerden con los objetivos de la Ley. Ademds, tanto
la composicién de cada Patronato, su régimen de funcionamiento y el nom-
bramiento de su Presidente de nuevo recaen en la Administracién de la que
dependa el correspondiente parque nacional (16).

En cuanto a la composicién, si que es verdad que hay que aludir a los
comentarios de F. DE Rojas MARTINEZ-PARETs (2006, pp. 364 y ss.) que referen-
cia a F. Lorez RaMON, acerca de cudl debiera ser ésta teniendo en cuenta el
hecho de encontrarnos, como se dice, ante un érgano de participacién de
la sociedad. En este sentido, estos autores ya abogaban en los albores de
la LCEN 1989 por una mayor participacién social y una implicacién casi
testimonial de las Administraciones Piblicas. Teniendo en cuenta la redaccién
de la nueva LPN 2014, se puede apreciar que el Patronato sigue siendo la
puerta de entrada de la sociedad en los parques nacionales, pero de nuevo
se mantiene la dudosa necesidad de la participacién de las Administraciones
en el mismo, cuando existen en la norma ofros érganos que respaldan la
actuacién de éstas en lo que a parques nacionales se refiere. No obstante,
si que es verdad que esta implicacién abre el abanico de funciones a asumir
por los Patronatos siempre recordando la consideracion hecha por el TC de
encontrarnos ante un érgano colaborador y no gestor, hecho que acudiendo
a las funciones asociadas se aprecia una funcién informadora predominante
con la Unica exclusién de ser el encargado de aprobar la memoria anual de
actividades y resultados, proponiendo las medidas que considere necesarias
para corregir disfunciones o mejorar la gestién, hecho este Gltimo al cual no
cabe oponer discusién ya que el TC ya expuso su constitucionalidad en la
medida en que no conlleva medidas concretas de ejecucién sustantiva (STC

ndm. 194/2004, de 10 noviembre) (17).

(16) Por lo que respecta a este aspecto, la nueva regulacién sigue con el criterio
expuesto en la STC ném. 194/2004, de 10 noviembre, que declaré inconstitucional el nom-
bramiento de los Presidentes de los Patronatos por el Gobierno de la Nacién, a propuesta del
Ministerio de Medio Ambiente, previo acuerdo de la Comisién mixta de Gestién.

(17)  Asi, el Patronato informa el Plan Rector de Uso y Gestién y sus modificaciones, asi
como los planes de trabajo e inversiones, o cualquier desarrollo sectorial derivados del mismo;
la programacién anual de actividades a presentar por las Administraciones competentes en la
ejecucién de la misma; el presupuesto anual del parque nacional en donde se detallardn las
actuaciones a realizar, la institucién que las ejecuta y la Administracién que la financia; los
proyectos y propuestas de obras y trabajos que se pretenda realizar en el parque nacional
y que no estén contenidos en los planes de trabajo e inversiones; las solicitudes presentadas
a las convocatorias de subvenciones financiadas con cargo a los Presupuestos Generales del
Estado, a realizar en el drea de influencia socioeconémica; aquellos proyectos que desarro-
llados en el entorno del parque nacional se prevea que puedan tener impacto significativo
o afectar a los valores naturales del mismo; posibles modificaciones del parque nacional.
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Ill. EL COMITE DE COLABORACION Y COORDINACION DE PARQUES
NACIONALES

El Comité de colaboracién y coordinacién de Parques Nacionales es un
érgano de nueva creacién. La configuracién dada por el art. 25 LPN 2014
enclava el mismo en el dmbito de la Administracién General del Estado, aso-
ciandole diferentes funciones ya no sélo de colaboracién y coordinacién,
sino también de andlisis de efectos, intercambio de informacién o difusién de
conocimiento. Sin duda resulta intrigante la denominacién de dicho é6rgano y
las funciones asociadas, hecho que si acudimos a la redaccién del precepto
poco se clarifica al hablar como objeto de dicho Comité el profundizar en los
mecanismos de colaboracién y coordinacién; estudiar posibles efectos comu-
nes; conciliar la puesta en marcha de programas y actuaciones en los parques
nacionales, intercambiar informacién y experiencias, y facilitar la difusién del
conocimiento de los parques. No obstante, la consideracién de érgano de
cardcter eminentemente técnico parece aclarar un poco mds su finalidad, ello
sin perder de vista las verdaderas intenciones del mismo.

Su aparicién hay que ponerla en correlacién con los principios de coordi-
nacién y colaboracién y mds en concreto con el desarrollo de la potestad de
coordinacién que, de acuerdo con la doctrina constitucional, corresponde al
Estado. Ante todo, las reticencias acerca de la finalidad en la creacién de este
Comité se asocian con la siempre problemdtica articulacién de estos principios
y la posible injerencia en las competencias autonémicas que el TC ha ido deli-
mitando conforme a los afios. En este sentido la STC nim. 32/1983, de 28 de
abril, en su fundamento juridico segundo, ya definié lo que debia entenderse
por coordinacién donde ante todo se asociaba, se decia, con la integracién
de la diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o sistema, evitando
contradicciones y reduciendo disfunciones que, de subsistir, impedirian o difi-
cultarian la realidad misma del sistema. No obstante, el aspecto problemético
de la coordinacién, como sefiala la STC ndm. 194/2004, de 10 noviembre
(fundamento octavo), viene por el hecho de que la coordinacién conlleva un
cierto poder de direccién como consecuencia de la posicién de superioridad
en que se encuentra el que coordina respecto al coordinado [STC 214/1989,
de 21 de diciembre, fundamento vigésimo letra )] y en este aspecto es donde
el TC deja claro que la facultad de coordinacién no otorga a su titular compe-
tencias que no ostente y, en concreto, facultades de gestiéon complementarias.
Es decir, la coordinacién no puede suponer una sustraccién o menoscabo de

Asimismo, conoce y propone normas y actuaciones para la més eficaz defensa de los valores
del parque nacional, ademds de promover, impulsar y realizar cuantas actuaciones considere
oportunas a favor del espacio protegido. De igual manera se le asocia la funcién de establecer
su propio reglamento de régimen interior.
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las competencias de las entidades sometidas a la misma (STC nim. 27/1987,
de 27 de febrero, fundamento segundo) ni servir de instrumento para asumir
competencias autonémicas [STC 227/1988, de 29 de noviembre, fundamento
vigésimo letra e)]. De ahi que la creacién de cualquier 6rgano destinado a
articular este principio, ya no sélo el Comité de colaboracién y coordinacién
de Parques Nacionales, sino también las Comisiones de coordinacién que se
analizardn a continuacién, tengan en cuenta estas premisas infranqueables y
que delimitan su margen de actuacién.

Por lo que respecta al principio de colaboracién, también referenciado en
la denominacién de este Comité, puede decirse que produce menos revuelo al
vincularse el aspecto de la voluntariedad, nada que ver con el de la coordina-
cién que, como sefiala STC nim. 194/2004, de 10 noviembre (fundamento
noveno), presenta un cardcter impositivo. En este sentido, el TC deja claro que
la instrumentacién y puesta en prdctica de este principio no permite alterar las
competencias de los sujetos llamados a cooperar, en este caso de las Comuni-
dades Auténomas. Asi, la creacién de érganos destinados a la cooperacién no
pueden alterar la titularidad y el ejercicio de las competencias propias de los
entes que participan, dejando margen de discrecionalidad en la determinacién
de los especificos mecanismos cooperativos (18).

Visto los planteamientos esgrimidos por el TC, la regulacién de la LPN
2014 toma como base los mismos a la hora de configurar este nuevo érgano.
Aunque en el predmbulo de la norma se alude a que este Comité, adscrito
a efectos administrativos al Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio
Ambiente a través del Organismo Auténomo Parques Nacionales, sirve como
punto de encuentro periédico entre los responsables técnicos de todos los par-
ques junto con los de la Red, resulta necesario acudir al desarrollo reglamentario
dado por la Orden 38/2016, de 18 enero, que establece la composicién,
funciones y funcionamiento del Comité de Colaboracién y Coordinacién de
Parques Nacionales, de las Comisiones de Coordinacién y del Comité Cientifico
de Parques Nacionales, para profundizar en dicho érgano colegiado, insiste
la norma, de cardcter técnico, coordinador y colaborador (art. 2), y analizar
el largo listado de funciones que se le asocian (art. 3).

Asi, éstas carecen esencialmente de poder decisorio, limitdndose a la
conciliacién o prestacién de asistencia o seguimiento, si bien la mayoria se
centra en el conocimiento de aspectos como el normativo; la distribucién de
los recursos financieros que se asignen al programa de actuacién de cardcter

(18) Vid. SSTC nim. 77/1984, (fundamento tercero); nim. 76/1983, de 5 de agosto
(fundamento decimotercero); nim. 227/1988, de 29 de noviembre (fundamento vigésimo);
nim. 214/1989, de 21 de diciembre (fundamento vigésimo), nim. 118/1998, de 4 de junio
(fundamento duodécimo).
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com0n de la Red de Parques Nacionales; los planes y programas de actuacio-
nes comunes de la Red y los procedimientos para su seguimiento continuo y
evaluacién o los planes de autoproteccién de los Parques Nacionales. Si que
es verdad que fuera de estas funciones accesorias, al Comité se le otorgan
ofras con un mayor protagonismo como el de informar la memoria anual de la
Red de Parques Nacionales o el informe trienal que se debe elevar al Senado,
ademds de los sistemas de normalizacién y certificacién, asi como protocolos
y criterios comunes establecidos en el marco de la Red de Parques Naciona-
les. De igual manera, se le asocian otras funciones como las de acordar un
sistema de indicadores para la determinacién del nivel de conservacién bdsico
que deben mantener en el tiempo cada uno de los Parques Nacionales y para
su seguimiento o desarrollar un sistema de indicadores para el programa de
seguimiento funcional, derivado del Plan de seguimiento y evaluacién de la Red.

Atendiendo a dichas funciones, sobrevuela la consideracién ya hecha por
A. PauArgs SERRANO (2014: p. 2298) acerca de la necesidad de dicho érgano
cuando sus funciones no tienen un cardcter relevante. No obstante, si que es
verdad que hay profundizar en el mismo para comprobar que en realidad hay
que apostar por el hecho de que este Comité es una herramienta del Estado
que sirve de apoyo en la gestién la Red de Parques Nacionales, hecho que
se constata al analizar su composicién con un protagonismo indiscutible del
Organismo Auténomo Parques Nacionales al contar en la misma ya no sélo con
el Director y el Director adjunto del mismo, asumiendo el primero la presidencia
y vicepresidencia del Comité respectivamente, sino con un mdximo de doce fun-
cionarios de dicho Organismo relacionados con las funciones encomendadas a
la Administracién General del Estado en el dmbito de los parques nacionales,
ademds de los responsables de los centros y fincas del Organismo Auténomo
Parques Nacionales que estén ubicados dentro del dmbito territorial de los
parques nacionales. Aparte de estos miembros, la composicién se completa con
los responsables de cada parque nacional designados por su administracién
gestora, afiadiéndose que en el caso de parques nacionales supraautonémicos
serd designado un responsable por cada una de las Comunidades Auténomas

donde se ubiquen (19).

(19) En cuanto al régimen de funcionamiento, destaca sobre todo el hecho de que
ademds de que se establezca que las reuniones presenciales ordinarias se realizaran al menos
con cardcter cuatrimestral, éstas deban celebrarse antes de las reuniones del Consejo de la Red
de Parques Nacionales. Aparte de este aspecto, si que es verdad que es relevante la posibi-
lidad de crear grupos de trabajo para el tratamiento de temas especificos, optdndose por las
reuniones de los grupos de trabajo a través de medios electrénicos, ello de conformidad con
lo preceptuado en la Disposicién adicional sexta de la LPN 2014 relativa al uso de medios
electrénicos que implica que la regulacién de los érganos colegiados prevea la utilizacién de
estos medios para llevar a cabo las funciones que tienen asignadas.
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Lejos de esta composicién, y regresando a la anterior consideracién, lo
que es cierto es que la creacién del Comité de colaboracién y coordinacién de
Parques Nacionales hay que ponerla en consonancia en su consideracién de
mecanismo de enlace entre los parques nacionales y la Red (B. RADA MARTINEZ,
2014: p. 12), completando en gran medida la labor del Consejo de la Red
de Parques Nacionales, abarcando con ello funciones accesorias.

IV. LAS COMISIONES DE COORDINACION

Teniendo presente la existencia de parques nacionales supraautonémicos,
la LPN 2014 prevé la creacién de una Comisién de coordinacién en cada uno
de ellos con el objeto de mejorar la gestién de las Comunidades Auténomas
implicadas a través de estas funciones de coordinacién, siempre teniendo en
cuenta que en ningdn caso asumen competencias de gestién de conformidad
con la jurisprudencia constitucional anteriormente referida en cuanto a los
principios de coordinacién y colaboracién (art. 26).

Realmente, la articulacién de los parques supraautonémicos ha tenido dife-
rentes variantes a lo largo de la regulacién de los parques nacionales, siempre
teniendo en cuenta que este planteamiento hay que ponerlo en consonancia con
la normativa surgida en el periodo postconstitucional. Es con la LCEN 1997
cuando se atiende por primera vez a esta problemdtica de manera soslayada
en los articulos 23 y 23 bis incorporados a la LCEN 1989, en donde referido
a la gestién, més que coordinacién, de esta tipologia de espacios, aparecia
una simple indicacién a que tanto en la conformacién de las Comisiones mixtas
de gestidn, como en los Patronatos, ante el caso de que el parque nacional
se extendiera por dos o més Comunidades Auténomas se debia mantener la
composicién paritaria entre el conjunto de la representacién autonémica y la
Administracién General del Estado.

Como se comprueba, y sefiala Lorez RAMON (2014: p. 89), la creacién de
estas Comisiones de coordinacién recuerda en gran medida a las Comisiones
mixtas de gestién creadas por la LCEN 1997, que mds tarde la STC ndm.
194/2004, de 10 noviembre, declararia inconstitucionales (20). A la hora de

(20) Dicho ente asumié tal importancia que autores como B. RAbA MarrtiNez (2014:
p. 6) han venido a identificar en la LCEN 1997 un triunvirato configurado a través de esta
Comisién, acompaiiada por el Consejo de la Red de Parques Nacionales y el Plan Director.
Un interesante andlisis de la incidencia de estas Comisiones se puede encontrar en A. PALLARES
SERRANO (2014: pp. 2291 y 2299). Por ofra parte, dentro de las Leyes sobre creacién de
parques nacionales se pueden encontrar referencias a las mismas, por ejemplo, en la Ley
33/1995, de 20 noviembre, del Parque Nacional de Cabaiieros, en donde se establece que
la responsabilidad de la gestién del Parque Nacional corresponderé de forma compartida al
Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién y a la Junta de Comunidades de Castilla-La
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analizar estas Comisiones conviene sefialar que su origen se vincula con la STC
ndm. 102/1995, de 26 de junio, que derribé la atribucién estatal en la gestién
de los parques nacionales establecida en la LCEN 1989, para dar paso a un
modelo de cogestién entre el Estado y las Comunidades Auténomas introducido
a través de la LCEN 1997. Dentro de este modelo, destacaba la creacién de
las denominadas Comisiones mixtas de gestién, las cuales reguladas en el
articulo 23, incluian una composicién paritaria entre Estado y Comunidades
Auténomas, introduciéndose especialidades en cuanto a la existencia de par-
ques supraautonémicos o en el caso de que en una Comunidad Auténoma se
hubieran declarado dos o méds parques. A su vez, se le otorgaban un largo
listado de funciones entre las que destacaban la elaboracién del proyecto
del Plan Rector de Uso y Gestién y Planes sectoriales o el establecimiento del
régimen de funcionamiento de las instalaciones y servicios del Parque.

Lejos de la regulacién pacifica de todos estos aspectos, la STC nom.
194/2004, de 10 de noviembre, aunada con las SSTC 101/2005, de 20 de
abril y 32/2006, de 1 de febrero, abordaron dicha problemdtica, adn més
cuando a la LCEN 1997 siguié la aprobacién del Real Decreto 1760/1998,
de 31 de julio, por el que se determina la composicién y funcionamiento del
Consejo de la Red de Parques Nacionales, de las Comisiones mixtas de gestién
de dichos parques y de sus Patronatos.

Analizando la STC ném. 194/2004, de 10 de noviembre, el punto de
partida apreciado era el que si bien la Comisién era el 6rgano a través del
cual se llevaba a cabo la gestién conjunta de cada parque, se producia la
intervencién genérica del Estado en la gestién, la cual estatutariamente estaba
atribuida al dmbito autonémico. Ademds, el Estado no sélo se atribuia la
gestién, sino que de igual manera regulaba la organizacién de los servicios
encargados de la gestién, competencias ambas autonémicas, criticdndose el
hecho de que la intervencién estatal debia haber sido puntual y en ningdn
caso delimitando la organizacién propia de la Comunidad Auténoma para el
desarrollo de sus competencias gestoras.

El TC fue tajante al establecer que la creacién de dicha figura excedia
de la competencia bdsica del Estado (art. 149.1.23 CE) y de sus facultades
de coordinacién o de cooperacién, invadiendo con ello las competencias pro-
pias de las Comunidades recurrentes en relacién con estos espacios naturales
(fundamento juridico 14). Con todo ello declaré inconstitucional el articulo 23
en todos sus apartados excepto su punto 2°, relativo a los parques supraauto-

Mancha, a través de una Comisién mixta de gestién, integrada, a partes iguales, por repre-
sentantes de ambas instituciones (art. 7.1) o en el caso de la ley 15/2002, de 1 julio, del
Parque Nacional maritimo-terrestre de las Islas Atldnticas de Galicia (art. 6), ley 16/1995,
de 30 mayo, del Parque Nacional de los Picos de Europa (art. 6).
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némicos, que analizaba por separado y que también declaré inconstitucional
en la medida en que dicha medida no se limitaba al ejercicio de la aludida
coordinacién ya que atribuia al Estado la gestién ordinaria, aun en cogestién,
del parque (fundamento juridico 17).

EI TC también se pronunciaria en relacién con el Real Decreto 1760/1998,
de 31 de julio, a través de la STC nim. 32/2006, de 1 de febrero. En este
sentido, resulta interesante la discusién mantenida acerca de la vinculacién de
los actos de estas Comisiones mixtas con respecto a las Comunidades Auté-
nomas, lo cual se alegaba que era factible dado que no eran unos érganos
propios, debiéndose regular por éstas y configurarlo como un érgano propio
mds, circunstancias a las que se sumaba la critica acerca de la composicién
y funcionamiento de estas Comisiones ya fueran parques intracomunitarios
o supracomunitarios (21). Ante estas argumentaciones, tanto de la Junta de
Andalucia, como del Gobierno de Aragédn, el TC se pronuncié a favor de
la inconstitucionalidad de la regulacién de las Comisiones mixtas de gestién
de los parques nacionales recogida en el Real Decreto, aplicando sobre el
desarrollo reglamentario, la doctrina de la STC nim. 194/2004, de 10 de
noviembre (fundamentos 11, 12 y 1), manifestando la imposibilidad de que se
sustentara ni en las competencias basicas del Estado, ni en las competencias y
principios de coordinacién y cooperacién. Con ello, la regulacién planteada
de estas Comisiones se consideré por el TC que excedia de la competencia
basica del Estado (art. 149.1.23 CE) y de sus facultades de coordinacién o de
cooperacién, invadiendo con ello las competencias propias de las Comunidades
recurrentes en relacién con estos espacios naturales, abordando con ello la
inconstitucionalidad de la totalidad del articulo 3 del Real Decreto.

De todos modos, este planteamiento de partida se siguié manteniendo en
la LPN 2007, si bien en este marco de gestién se tendié la mano a la creacién
de férmulas de colaboracién entre Administraciones para el logro de los obijeti-
vos de la Red, sin que se diera mds indicaciones al respecto. Asi, la Comisién
de Coordinacién, teniendo como garante a la Administracién General del
Estado, trataba de controlar todas aquellas actuaciones y decisiones tomadas en
relacién con el Parque Nacional con el objeto de asegurar la responsabilidad
compartida de las Administraciones implicadas y la coherencia del conjunto,
actuaciones y decisiones a adoptar por la Administracién competente.

Es verdad, como sefiala B. Raba Martinez (2014: p. 12), que la creacién
de esta Comisién en la LPN 2014 hay que ponerla en consonancia con la Ley
7/2013, de 25 de junio, de declaracién del Parque Nacional de la Sierra de
Guadarrama, en la que se recoge la creacién de una Comisién de coordina-
cién donde estdn representados tanto la Administracién General del Estado

(21)  Vid. I. LasacaBASTER HERRARTE (2007: pp. 156 vy ss.)
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como las Comunidades Auténomas de Madrid y Castilla y Ledn (art. 9) (22).
Creada en el seno de la Administracién General del Estado y adscrita al
Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, dicho modelo es
asumido por la LPN 2014 dando protagonismo a la Administracién General
del Estado al vincular a ésta la coordinacién de las actuaciones y decisiones
al objeto de asegurar la responsabilidad compartida de las Administraciones
implicadas y la coherencia del conjunto, actuaciones y decisiones, sin que de
ello se derive el que pueda ser asumida la gestién del parque ni para supuestos
concretos, ni con cardcter general por dicha Comisién (23). Papel coordinador
que, como indica J.M. GonzAlez HernANDEZ (2014: p. 69), habrd que ver hasta
qué punto serd aceptado por las Comunidades Auténomas atn més cuando de
la LPN 2014 se desprende una mayor coordinacién estatal sustentada en la
creacién de este organismo baséndose en el reconocimiento de la capacidad
de coordinacién de la Administracién General del Estado amparada por la
STC nim. 194/2004, de 10 de noviembre, hecho que habrd que dilucidar
teniendo presente la jurisprudencia constitucional en torno al principio de coor-
dinacién. De todos modos, la balanza entre Estado y Comunidades Auténomas
se mantiene estdtica atendiendo a la composicién de estas Comisiones para
cada uno de los parques nacionales supraautonémicos, en donde se impone
la paridad entre representantes de la Administracién General del Estado y
Comunidades Auténomas, nombrando cada Comunidad Auténoma implicada
hasta un maximo de dos representantes por cada Comisién de coordinacién.

Para finalizar, en lo que respecta a las funciones, aspecto problemético
mds cuando el Estado asume un protagonismo relevante, la finalidad de este
érgano implica que éstas carezcan de cualquier tinte de gestidn, centrédndose
en aspectos informadores, coordinadores o de andlisis entre los que se encuen-
tran, por ejemplo, el proponer a las Administraciones piblicas competentes
los convenios de colaboracién que se estimen necesarios para ejecutar las
respectivas actuaciones necesarias para la conservacién del Parque Nacional o

(22) La misma se compone de cuatro representantes de la Administracién General
del Estado y dos representantes de cada una de las Comunidades Auténomas implicadas.
El Presidente de la Comisién de coordinacién es designado por el Presidente del Organismo
Auténomo Parques Nacionales de entre los representantes de la Administracién General
del Estado. Por ofra parte, hay que atender al desarrollo reglamentario mediante Decreto
nim. 28/2014, de 27 de marzo, por el que se aprueban los Estatutos reguladores de los
érganos de gestién y participacién del Parque Nacional de la Sierra de Guadarrama, en
donde se recoge la composicién de la comisién de gestién, sus competencias y funciona-
miento (Titulo I).

(23) Parecido planteamiento contenido en la Ley 7/2013, de 25 de junio, en la que
la Administracién General del Estado, en el marco de la citada Comisién, se encarga de
coordinar las actuaciones que se desarrollen en el Parque Nacional, al objeto de asegurar la
coherencia general del Parque Nacional de la Sierra del Guadarrama (Art. 9.2).
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la coordinacién de actuaciones acordadas entre las Administraciones piblicas
implicadas (24).

V. EL CONSEJO DE LA RED DE PARQUES NACIONALES

Otro de los érganos a analizar en la LPN 2014 es el Consejo de la Red
de Parques Nacionales. Su actual regulacién hay que ponerla en relacién con
la LCEN 1997, la cual contenia la creacién de dicho Consejo (art. 22 ter) a
raiz precisamente de la STC ndm. 102/1995, de 26 de junio, y su pronun-
ciamiento en cuanto a la necesidad de que las Comunidades Auténomas, en
cuyo ferritorio existiera un parque nacional, pudieran participar en la gestién
de los mismos.

Dentro de estas medidas acarreadas como consecuencia de dicho pronun-
ciamiento, algunas de las cuales ya se han explicado anteriormente, destacaba
la creacién del Consejo de la Red de Parques Nacionales, el cual asumia la
funcién, se decia en el predmbulo de la norma, de hacer un «seguimiento
continuo permanente de estos espacios» siempre bajo el mecanismo coope-
rativo entre Administraciones y la consideracién de ser un érgano colegiado
de cardcter consultivo. Al fin y al cabo, como indica A. Garcia Urera (1999:
p. 61), el Consejo fue planteado como un foro de encuentro entre los distintos
entes implicados en los parques nacionales (25). En este sentido, la redaccidn
del art. 22 ter incluyé entre sus miembros a representantes de la Administracién
General del Estado, Comunidades Auténomas afectadas, los presidentes de los

(24) En concreto (art. 26.5 LPN 2014): a) velar por el logro de los obijetivos bdsicos de
los parques nacionales, en particular la conservacién de sus valores naturales, infercambiando
informacién y asegurando la armonia en la ejecucién de las respectivas competencias; b) ana-
lizar los documentos de alcance general de cada una de las administraciones concernidas al
objeto de asegurar su armdnica integracién en la actividad de cada una de ellas; ¢) proponer
a las Administraciones publicas competentes los convenios de colaboracién que se estimen
necesarios para ejecutar las respectivas actuaciones necesarias para la conservacién del par-
que nacional; d) actuar como comisién de seguimiento en caso de convenios de colaboracién
suscritos entre las administraciones concernidas; e) coordinar el correcto uso de sus signos
externos identificativos; f) conocer, informar y analizar los programas de desarrollo sostenible,
las actuaciones de cohesién territorial, asi como las propuestas de distribucién de ayudas y
subvenciones en las dreas de influencia socioeconémica del parque nacional; g) conocer e
informar el contenido de la memoria anual de actividades que ha de elevarse al Patronato,
asi como el informe anual de cumplimiento de los objetivos generales a elevar al Consejo de
la Red coordinéndolas con el resto de parques de la Red de Parques Nacionales; h) conocer
y coordinar el régimen de colaboracién y apoyo con titulares y propietarios; i) informar las
propuestas de modificacién de los limites del parque nacional; j) la coordinacién de todas
aquellas actuaciones acordadas entre las Administraciones publicas que se consideren nece-
sarias para el mejor cumplimiento de los objetivos del parque nacional.

(25) Referencia hecha por F. De Rojas MArTiNEZ-PARETs (2006: p. 342).
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Patronatos, ademds de un representante de la Administracién local y también
otro de asociaciones implicadas.

Su posterior desarrollo reglamentario a través Real Decreto 1760/1998,
de 31 de julio, completé esta composicién al aumentar a tres los miembros
tanto de los municipios afectados, como de las asociaciones representativas,
otorgando, eso si, la presidencia al Ministro de Medio Ambiente y la Vicepre-
sidencia al Presidente del Organismo Auténomo Parques Nacionales, habiendo
un mismo nimero de representantes de la Administracién del Estado, como
de la autondmica (26). No obstante, todo este entramado hay que ponerlo
en relacién con distintos pronunciamientos del TC siempre bajo el sobrevuelo
fantasmagérico de la vulneracién de las competencias exclusivas autonémicas
en materia de sus instituciones de autogobierno y espacios naturales protegi-
dos, asi como las de desarrollo legislativo y ejecucién en materia de medio
ambiente (STC nim. 32/2006, de 1 febrero).

Por otro lado, es interesante acudir a la STC nim. 194/2004, de 10
noviembre, en donde se recoge el respaldo constitucional a este érgano ya
no sélo porque la composicién del érgano no fuera impugnada, sino también
por el hecho de que el TC considerara que ninguna de las funciones que se
le atribuian tenia cardcter decisorio y que ni siquiera condicionaban las que
correspondia adoptar a las Comunidades Auténomas competentes para la
gestidn de los parques. Con ello, la existencia de este érgano se ve correcta en
el sentido que favorece la cooperacién en la materia, integrando los diversos
intereses y propiciando, se dice en la sentencia, que de dicho érgano «puedan
surgir recomendaciones o propuestas sobre los temas descritos que coadyuven a
una mejor prestacién de los servicios de gestién por parte de las Comunidades
Auténomas» (27). Este aspecto es interesante ya que también ha sido objeto
de debate la constitucionalidad de la funcién informadora del Consejo sobre
el Plan Director de la Red de Parques Nacionales, indicdndose por el TC que
dicho informe no tiene dimensién decisoria o aplicativa, proyectdndose sobre
un instrumento planificador de cardcter bésico y por lo tanto que no vulnera
competencias autonémicas.

(26) Por lo demds, aparte de los presidentes de los Patronatos, la composicién del
Consejo se completaba con los Consejeros competentes de cada una de las Comunidades Auté-
nomas en cuyo ferritorio se ubiquen los Parques Nacionales, el Ministro de Medio Ambiente,
el Presidente del Organismo Auténomo Parques Nacionales, el Director general de Conserva-
cién de la Naturaleza, el Director del citado organismo auténomo y los representantes de la
Administracién General del Estado que libremente designe el Ministro de Medio Ambiente,
siempre que el nimero de éstos, sumados a los anteriores, sea igual al de los representantes
de las Comunidades Auténomas.

(27) De igual manera, el respaldo constitucional a este érgano se puede encontrar en
la STC nim. 32/2006, de 1 febrero.
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Siguiendo con la evolucién legislativa, el Consejo de la Red de Parques
Nacionales se mantuvo en la LPN 2007, afiadiéndose, eso si, nuevas funciones
como las de la informar la memoria anual de la Red de Parques Nacionales o
los informes trienales de situacién de la Red (28). Su desarrollo reglamentario
mediante Real Decreto 12/2008, de 11 de enero, por el que se regulan la
composicién y el funcionamiento del Consejo de la Red de Parques Nacionales,
amplié su composicién al dar mayor protagonismo a asociaciones ya no sélo
profesionales, sino también a propietarios y sindicales, ademds de incluir dos
miembros del Comité cientifico de la Red de Parques Nacionales (29).

La delimitacién realizada, salvo aspectos puntuales, como la modificacién
hecha mediante Real Decreto 649/2011, de 9 de mayo, en cuanto al cambio
de Ministerio (Ministro de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino), es la
que se puede apreciar contenida en la LPN 2014, destacdndose sobre todo
un trénsito normativo pacifico si lo comparamos con los ofros entes analiza-
dos anteriormente. Atendiendo a la regulacién contenida en la LPN 2014, el
Consejo queda adscrito al Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio
Ambiente, considerédndose un érgano consultivo en el que se integran a las
Comunidades Auténomas en cuyo ferritorio existan estos parques asi como a
las Entidades Locales y a las asociaciones mds representativas relacionadas
con el medio ambiente (30).

Para finalizar, como sefiala Pauares Serrano (2014: p. 2298), el Con-
sejo de la Red de Parques Nacionales es un érgano consultivo con funciones

(28) F. De Rojas MARTINEZ-PARETS, Fernando (2007). Por lo demds, se mantenia la conside-
racién de érgano colegiado de cardcter consultivo, adscrito al Ministerio de Medio Ambiente,
con funciones de «informar preceptivamente sobre todos los aspectos relevantes en el cumpli-
miento de los objetivos de la Red y de los Parques, asi como sobre su planificacién, criterios
de distribucién de los recursos financieros para la Red de Parques Nacionales que se puedan
asignar en los Presupuestos Generales del Estado, seguimiento y evaluacién del funcionamiento
de la Red, y propuesta de declaracién, modificacién o, en su caso, de retirada de la condicién
de Parque Nacional» (vid. predmbulo de la norma y art. 4).

(29) Asi, se incluian dos representantes de las asociaciones profesionales agrarias,
pesqueras y empresariales de mayor implantacién en el territorio nacional; dos representantes
de las asociaciones sindicales de mayor implantacién en el territorio nacional; y dos represen-
tantes de las asociaciones de propietarios de terrenos incluidos en los Parques Nacionales.

(30) Por lo que respecta a su funcionamiento, a la espera del desarrollo reglamenta-
rio acerca de la composicién y el funcionamiento de dicho érgano, si que es verdad que la
regulacién del Real Decreto 12/2008, de 11 de enero, sigue vigente. Como aspectos desta-
cados, hay que sefalar la adopcién de acuerdos por mayoria cualificada de dos tercios de
los miembros asistentes o la posibilidad de que puedan asistir a las reuniones del Consejo,
con voz pero sin voto, representantes de las Comunidades Auténomas en cuyo territorio no
esté declarado ningin Parque Nacional en la medida que hubieran iniciado formalmente un
proceso declarativo o hubieran manifestado expresamente su interés en que se declare un
Parque Nacional en su territorio.
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exclusivamente de informe, nada que ver con el Comité de colaboracién y
coordinacién, analizado anteriormente, que puede desarrollar el resto de rela-
ciones necesarias para el funcionamiento de la Red de Parques Nacionales y
que es por lo tanto el instrumento mds idéneo de la Administracién General
del Estado para la gestién de la Red. A pesar de este aspecto, si que hay que
decir que dicho érgano tiene un papel relevante ya no sélo en la declaracién
de los parques nacionales, sino también en la gestién de los mismos con la
adscripcién de la funcién de informar sobre distintos aspectos tales como los
Planes Directores, Planes Rectores de Uso y Gestidn, normativa aplicable o
los criterios de distribucién de los recursos financieros asignados por los Pre-
supuestos Generales del Estado (art. 27 LPN 2014) (31).

VI. EL COMITE CIENTIFICO DE PARQUES NACIONALES

Un ¢ltimo érgano a analizar en lo referido a la organizacién de los par-
ques nacionales es el denominado Comité cientifico. Como sefiala A. SAN MiGUEL
Avanz (2014), dicho Comité ha asumido desde su creacién la consideracién
de ser un érgano de enlace entre la comunidad cientifica internacional y los
gestores de los parques nacionales con una funcién genérica como es la de
asesoramiento cientifico sobre cualquier cuestién planteada por el Organismo
Auténomo Parques Nacionales, ya sea a iniciativa de éste o bien a peticién
de las Administraciones gestoras de los parques nacionales.

Regulado en el art. 28 LPN 2014, sus funciones de asesoramiento cien-
tifico a la Direccién del Organismo Auténomo Parques Nacionales, al cual
se adscribe, se completan con todo un listado de actuaciones en las que
debe intervenir. Asi, dicho ente asesora en la elaboracién del Programa de
investigacién de la Red de Parques Nacionales y sus revisiones; participa en
los procesos de evaluacién, seleccién y seguimiento de los proyectos subven-
cionados al amparo de cuantas convocatorias piblicas de ayudas a la inves-
tigacién promueva el Organismo Auténomo Parques Nacionales en materias
relacionadas con la Red de Parques Nacionales y sus revisiones; elabora un
informe previo a la determinacién del estado de conservacién desfavorable
de cualquiera de los Parques Nacionales, valorando la evolucién de los siste-
mas naturales, formaciones geolégicas y vegetales o las especies singulares
y evaluando la significacién de los valores resultantes de la aplicacién de los

(31) Aparte de ello, informa también la memoria anual de la Red de Parques Nacio-
nales, antes de su elevacién al Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente
para su aprobacién; los informes trienales de situacién de la Red de Parques Nacionales
que el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente debe elevar al Senado o la
propuesta de solicitud de distinciones internacionales para los parques de la Red de Parques
Nacionales, asi como la promocién internacional de los parques nacionales.
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correspondientes pardmetros, a peticién del Organismo Auténomo Parques
Nacionales o a instancia de las administraciones gestoras; o informa sobre
los sistemas de indicadores aplicables a la Red de Parques Nacionales para
determinar su estado de conservacién.

Realmente, la creacién de un érgano de estas caracteristicas no es algo
nuevo si nos remontamos a la normativa concerniente a parques nacionales.
En este sentido, el Real Decreto 1803/1999, de 26 de noviembre, por el que
se aprueba el Plan Director de la Red de Parques Nacionales (en adelante,
PDRPN), ya recogia afios atrés la necesidad de constituir un ente parecido
en la relacién de programas de actuaciones de la Red, en concreto dentro
del relativo a la investigacién (5.5.b.). Dicho planteamiento fue materializado
mediante Orden de 12 de julio de 2001, por la que se crea el Comité Cien-
tifico especializado de Parques Nacionales, dando lugar a un érgano interno
de cardcter asesor, que igual que el actualmente constituido, asumia el ase-
soramiento cientifico del Organismo Auténomo, otorgéndole ademds diversas
funciones entre las que destacaba el disefio de las lineas maestras del Programa
de Investigacién de la Red de Parques Nacionales 2002-2006, la llevanza
integra del Programa de Investigacién de la Red de Parques Nacionales o su
participacién en el proceso de evaluacién y seleccién de proyectos presenta-
dos a convocatorias plblicas de ayudas a la investigacién promovidos por el
Organismo Auténomo en el marco del Plan Nacional 1+D+l (32). No obstante,

(32) Por ofra parte, no hay que obviar el Programa de Investigacién en la Red de
Parques Nacionales destinado a promover una investigacién cientifica de excelencia que contri-
buya a mejorar la gestién y conservacién de nuestra Red de Parques Nacionales (A. SAN MiGUEL
Avanz 2014). En este sentido conviene hacer referencia a la Orden nim. MAM/2484/2002,
de 4 de octubre, que establece las bases reguladoras de las ayudas a la investigacién en
materias relacionadas con la Red de Parques Nacionales y se convocan para el afo 2002.
En la misma se apreciaba un protagonismo del Comité en el proceso de concesién con una
intervencién en la fase de instruccién del procedimiento que era responsabilidad del Secre-
tario del Comité cientifico de la Red de Parques Nacionales, asi como en el seguimiento
cientificotécnico de los proyectos subvencionados. De igual manera se puede destacar la
Orden nim. MAM/2895/2005, de 12 de septiembre, que establece las bases reguladoras
para la concesidn de subvenciones para la realizacién de proyectos medioambientales de
investigacién cientifica, desarrollo e innovacién tecnolégica en la Red de Parques Nacionales,
en el marco del Plan Nacional de Investigacién Cientifica, Desarrollo e Innovacién Tecnold-
gica 2004-2007, del Programa Nacional de Biodiversidad, Ciencias de la Tierra y Cambio
Global, accién estratégica sobre Espacios Naturales Protegidos. En este caso, se seguia mis-
mos pardmetros al otorgar al Secretario de Comité Cientifico las actuaciones de instruccién,
audiencia y formulacién de propuesta de resolucién provisional y definitiva. Ademds, dicho
Comité era el responsable de proponer la lista priorizada de proyectos a subvencionar al
érgano concedente. Posteriormente, se puede aludir a la Orden nom. PRE/621/2008, de 7
de marzo, que regula las bases, el régimen de ayudas y la gestién de la linea instrumental de
actuacién de proyectos de | + D + i, en el marco del Plan Nacional de Investigacién Cientifica,
Desarrollo e Innovacién Tecnoldgica, 2008-2011; o la Orden nim. ARM/1498/2009, de
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la regulacién pacifica que parecia extraerse de la Orden de 12 de julio de
2001 fue alterada por un hecho significante como fue la aparicién en escena
de la STC ndm. 101/2005, de 19 de abril de 2005. El pronunciamiento del
TC en relacién a la distribucién de competencias entre la Administracién Cen-
tral y las Comunidades Auténomas en materia de Parques Nacionales y del
Plan Director, hizo necesario la reelaboracién de la regulacién de dicho ente,
dando lugar a la Orden nim. MAM/1742/2006, de 29 de mayo, y con ello
la creacién de un «nuevo» Comité cientifico de la Red de Parques Nacionales
que diera respuesta a lo dispuesto en la citada sentencia.

Acudiendo la misma, se aprecia como el TC incidia en que la redaccién
de ese apartado 5.5 del PDRPN suponia una vulneracién de las competencias
autondémicas y no sélo las correspondientes a la materia de medio ambiente,
sino también las de investigacién, que son de cardcter exclusivo, si bien en
concurrencia con el Estado (art. 149.1.15° CE). Ademds, la sentencia analizé
otros aspectos como el establecimiento en las letras a) y ¢) del programa 5.5
del PDRPN de un programa de investigacién para toda la Red en colabora-
cién con la comunidad cientifica, sin prever la participacién autonémica, o
la elaboracién de un atlas para cada parque, con idéntica exclusién de la
participacién autonémica, circunstancia que el TC entendié que vulneraban
las competencias autondmicas, en concreto de la Comunidad Auténoma de
Andalucia. No obstante, el TC, en lo referido al Comité cientifico (letra b), se
desmarcé al establecer que ello no vulneraba las competencias autonédmicas
en razén al margen normativo de que la Comunidad Auténoma disponia,
si bien dejaba claro que habia que poner este hecho en correlacién con la
problemdtica competencial relativa a la investigacién. Con todo ello, y como
sefiala A. PAlAREs SErraNO (2014: pp. 2301-2302), la constitucionalidad de
dicho érgano parece poco discutible, ya no sélo porque su creacién no cons-
tituye en si una medida coordinadora del Estado, sino sobre todo porque su
actuacién no vincula, condiciona o limita la actuacién de las CCAA, anadién-
dose ademds la circunstancia de la voluntariedad de asesoramiento de éstas
por parte del Comité.

Regresando a la Orden 1742/2006, de 29 mayo, se pueden apreciar
diversos cambios en relacién con la 2001. Principalmente estas modificaciones
vinieron a afectar ya no sélo a las funciones que asumia el Comité, sino sobre
todo a su composicién, hecho que se ha trasladado a la regulacién actual. En
este sentido, si en la configuracién inicial del mismo el peso recaia esencial-
mente en miembros provenientes o nombrados por el Organismo Auténomo de
Parques Nacionales, con la Orden de 2006 se produjo la incorporacién de las

21 de mayo, que establece las bases reguladoras para la concesién de subvenciones para
la realizacién de proyectos de investigacién cientifica en la Red de Parques Nacionales, y se
convocan para el afo 2009.
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Comunidades Auténomas a través de la posibilidad de que aquellas en cuyo
territorio existiera un parque nacional, asi como aquellas otras que hubieran
iniciado el procedimiento para su declaracién, pudieran proponer tres vocales
de los que el Presidente del Comité nombraba a uno de ellos.

Como se ha expuesto, la LPN 2014 sigue este planteamiento, si bien da
un mayor protagonismo a las Comunidades Auténomas al otorgar un vocal a
aquellas en cuyo territorio exista un parque nacional, derivando eso si en su
forma a lo que disponga su desarrollo reglamentario (art. 28.3). En este sentido,
la Orden 38/2016, de 18 enero, del Ministerio Agricultura, Alimentacién y
Medio Ambiente, desarrolla este aspecto destacdndose un aumento de vocales
(20 en total) respecto a la anterior regulacién, manteniéndose el hecho de que
cada Comunidad Auténoma en cuyo territorio exista un parque nacional pueda
proponer un vocal que serd nombrado por el Presidente del Comité cientifico,
rompiendo, eso si, con la proposicién de tres candidatos que regulaba la Orden
1742/2006, de 29 mayo. La figura del Presidente, que recae en el Director del
Organismo Auténomo Parques Nacionales, asume un papel destacado ya que
a su vez es el encargado de nombrar al resto de vocales entre los miembros
de la comunidad cientifica con una reconocida trayectoria profesional en el
campo de la investigacién de espacios naturales protegidos. Por lo demds, las
funciones tanto del Vicepresidente, como del Secretario, siguen manteniéndose
en la érbita del Organismo Auténomo, siendo, respectivamente, el Director
adjunto y un funcionario de dicho ente.

Para finalizar, y en cuanto a su régimen de funcionamiento, si que es ver-
dad que la Orden 38/2016, de 18 enero, difiere con el criterio seguido hasta
ahora en el sentido de que fuera el propio Comité el que aprobara sus propias
normas de funcionamiento, que a su vez eran sometidas a la aprobacién de
la Presidencia del Organismo Auténomo Parques Nacionales, siendo en todo
lo no previsto por sus normas de funcionamiento aplicable lo establecido en el
Capitulo I del Titulo Il de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo
Comun. Este criterio se encontraba regulado tanto el Orden de 2001, como
en la de 2006, encontrandose en la primera regulados algunos aspectos
relativos al funcionamiento como la posibilidad de invitar a ofras personas
a participar en la misma a titulo de expertos especialistas o la reunién del
Comité al menos dos veces al afio. La Orden de 2016 difiere en este criterio
al regular todo el entramado de funcionamiento del Comité, aunque introduce
la posibilidad de que el Comité pueda aprobar un reglamento de régimen
interior en el que se detallen las normas de organizacién y funcionamiento
(art. 13.7). Con ello, se solventa en parte la problemdtica constitucional de
remisién al desarrollo reglamentario que plantea la inconstitucionalidad de la
completa remisién en bloque a una norma de rango reglamentario para que
establezca su régimen juridico.
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Lejos de esta problemdtica regulatoria, profundizando en el entramado
de la Orden de 2016, como novedad mds sustantiva conviene destacar la
aplicacién de las disposiciones de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régi-
men Juridico del Sector Piblico, materializadas en el hecho de que el Comité
cientifico se pueda constituir, convocar, celebrar sus sesiones, adoptar acuer-
dos y remitir actas tanto de forma presencial, como a distancia (art. 13) (33).
Este aspecto es bastante interesante ya que abre la posibilidad de convoca-
toria de las sesiones a distancia, que deberd incluir los asuntos a tratar, la
documentacién correspondiente y el modo y plazo para informar o contestar,
incluyéndose tanto la convocatoria como las contestaciones como anexo al
acta de la siguiente reunién presencial. Por lo demds, la actual regulacién
contiene el establecimiento de reuniones presenciales ordinarias con cardcter
anual, indicdndose asimismo su convocatoria en los casos en que sea preciso
evaluar y seleccionar los proyectos subvencionados al amparo convocatorias
pUblicas de ayuda a la investigacién que sean promovidas por el Organismo
Auténomo Parques Nacionales (art. 13.2) (34).

Para finalizar, si que es verdad que la regulacién del Comité cientifico de
parques nacionales en la LPN 2014 no es pacifica, advirtiéndose este hecho
en el planteamiento recogido por la Junta de Andalucia en el Acuerdo de 1
de septiembre de 2015, del Consejo de Gobierno, por el que se autoriza la
interposicién del recurso de inconstitucionalidad contra determinados preceptos
de la ley 30/2014, de 3 de diciembre, de Parques Nacionales. Sobre este
aspecto, la Junta advierte que dicho érgano asesor en modo alguno puede
estar investido de funciones que vinculen la toma de decisiones cientificas por
los érganos competentes de las Comunidades Auténomas en el ejercicio de
sus funciones de gestién ordinaria y ejecucién. Habrd que estar a la espera
del pronunciamiento del Tribunal Constitucional y si con ello surge un capitulo
mds de la eterna disputa competencial entre Administraciones.

VII. BIBLIOGRAFIA

ANIMAS MADRAZO, Marcela y PErnAs ROMANI, Begofia (2004): «Consecuencias de
la Sentencia del Tribunal Constitucional respecto de la gestién de los Par-
ques Nacionales», Agricultura: Revista agropecuaria, n° 869, pp. 938-939.

(33) Vid. Disposicién adicional sexta de la LPN 2014 relativa al uso de medios
electrénicos.

(34) En cuanto a su vdlida constitucién, la Orden establece que el Comité se entenderd
vélidamente constituido cuando asistan el Presidente y Secretario y al menos la mitad de los
miembros. Por ofra parte, independientemente de las sesiones ordinarias, el Comité se reunird
en sesiones exfraordinarias, siempre que las circunstancias asi lo aconsejen, por iniciativa
de su Presidente.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
200 ISSN 1133-4797, XVI, Zaragoza, 2016, pp. 177-203



LA ORGANIZACION DE LOS PARQUES NACIONALES

Casapo Casapo, Lucia (2007): «Las competencias estatales y autonémicas sobre
los parques nacionales a la luz de la reciente jurisprudencia constitucional:
nuevas perspectivas para las Comunidades Auténomas, Revista de admi-
nistracién puiblica, n° 172, pp. 255-292.

Casapo DE Ota0LA, Santos (2009): Un siglo de parques nacionales historia y
futuro de los parques en Espafia, Fundacién Fernando GoNzAlez Berndldez:
EUROPARC-Espaia.

Casas GRANDE, Jests (2006): «Una nueva Ley de Parques Nacionales para un
nuevo siglo», Ambienta: La revista del Ministerio de Medio Ambiente, n°
56, pp. 60-63.

De Rojas MarTiNez-PAReTs, Fernando (2006): Los espacios naturales protegidos,
Pamplona, Thomson-Aranzadi, 434 pégs.

— (2007): «Una visidén general sobre la nueva Lley de la red de parques
nacionales, Revista Aranzadi de derecho ambiental», n°. 12, pp. 221-233.

FERNANDEZ SANCHEZ, Joaquin y PraDAS REGEL, Rosa (1996): Los parques nacionales
espafioles: (una aproximacién histérica), Madrid, Organismo Auténomo de
Parques Nacionales.

Garcia Ureta, Agustin (1999): Espacios naturales protegidos, Ofiati, VAP, 658
pdgs.

GonzAlez HErNANDEZ, José Miguel (2014): «Cien afios de los parques nacionales
en Espafa. Una visién personal», Ambienta: La revista del Ministerio de
Medio Ambiente, n° 106, pp. 58-69.

HerrAiz SErraNO, Olga (1995): «Notas sobre la tramitacién parlamentaria de
la Ley de conservacién de los Espacios Naturales de 1989», en Lopez
RAMON, Fernando, Régimen juridico de los espacios naturales protegidos,
Zaragoza, Editorial Kronos.

JimEnez JaEN, Adolfo (2000): El régimen juridico de los espacios naturales
protegidos, Madrid, McGraw-Hill, 400 pdgs.

LAsAGABASTER HERRARTE, Ifiaki (2007): «Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
del Tribunal Supremo en materia ambiental», leZ: Ingurugiroa eta zuzenbi-
dea = Ambiente y derecho, n° 5, pp. 155-162.

Lorez RAMON, Fernando (1980): La conservacién de la naturaleza, Bolonia,
Colegio de Espafia, 436 pdgs.

— (1988): «Régimen juridico de los Parques Nacionales», en MacHADO CARRILLO,
A.: los Parques Nacionales. Aspectos juridicos y administrativos. Madrid,
ICONA, 137 pdgs.

— (2009): Politica ecoldgica y pluralismo territorial, Madrid, Pons, 309 pdgs.

— (2012): «Las competencias sobre parques nacionales en la jurisprudencia
constitucional», en Garcia de Enterria Martinez-Carande, E. y Alonso Gar-

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XV, Zaragoza, 2016, pp. 177-203 201



NICOLAS ALEJANDRO GUILLEN NAVARRO

cia, R. (coord.): Administracién y justicia: un andlisis jurisprudencial: liber
amicorum Tomds-Ramén Ferndndez, Vol. 1, pp. 203-230.
— (2014): «Trayectoria del régimen juridico de los parques nacionales en

Espafia», Ambienta: La revista del Ministerio de Medio Ambiente, n° 106,
pp- 82-89.

MacHapo CarriLo, A. (1988): Los Parques Nacionales. Aspectos juridicos y
administrativos. Madrid, ICONA, 137 pdgs.

MarrACO SoLANA, S. (1988): «la coordinacién en Parques Nacionales», en
MacHapo CarriLO, A.: Los Parques Nacionales. Aspectos juridicos y admi-
nistrativos. Madrid, ICONA, 137 pdgs.

MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo (1975): «Aspectos administrativos de la crea-
cién y funcionamiento de los Parques Nacionales», Revista espafiola de

derecho administrativo, n° 6, pp. 343-364.

MouA RuizzGomez, Manuel (2015): «las politicas de parques nacionales en
Espafia», Eria: Revista cuatrimestral de geografia, n° 97, pp. 157-171

Mutero Menpicorri, Alfonso (2015): «La nueva Ley de Parques Nacionales
(Ley 30/2014, de 3 de Diciembre) en el contexto del modelo autonémico

de espacios protegidos: apuntes para la reflexién», Revista de estudios
regionales, n° 102, pp. 243-247.

Murioz Govanes, Guillermo (2001): Parques Nacionales Espafioles. Madrid,
Organismo Auténomo Parques Nacionales, pp. 186.

Orriz GArcia, Mercedes (2005): «Comentario a la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional sobre la gestién de los Parques Nacionales (STC nim. 194,/2004,
de 10 de noviembre [RTC 2004, 194])», Revista Aranzadi de derecho
ambiental, n° 7, pp. 157-160.

PaLLAREs SERRANO, Anna (2014): «Estudio sobre el aumento del papel coordina-
dor del Estado en la reforma de la regulacién de los parques nacionales»,
Revista Vasca de Administracién Publica. Herri-Arduralaritzako Euskal Aldi-
zkaria, n° 99-100, (Ejemplar dedicado a: Homenaje a Demetrio Loperena

y Ramén Martin Mateo), pp. 2289-2312.

RapA MarTiNEZ, Basilio (2014): «Parques Nacionales: razones para una ley»,
Ambienta: La revista del Ministerio de Medio Ambiente, n° 106, pp. 4-15.

RAMON FERNANDEZ, Tomds (1975): «Parques Nacionales y proteccién de la Natu-
raleza», Revista espafiola de derecho administrativo, n° 5, pp. 215-224.

SAN MicuUeL Avanz, Alfonso (2014): «Gestidn y conservacién en la Red de
Parques Nacionales de Espafia», Ambienta: La revista del Ministerio de
Medio Ambiente, n°. 106, 2014, pp. 16-25.

SANz Ganpasecul, F. (2001): «El modelo de gestién compartida de los parques
nacionales previsto en la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacién

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
202 ISSN 1133-4797, XVI, Zaragoza, 2016, pp. 177-203



LA ORGANIZACION DE LOS PARQUES NACIONALES

de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestres, segin la reforma
introducida por la ley 41/1997, de 5 de noviembre: andlisis desde la
perspectiva constitucional y administrativa», en Ruiz-Rico Ruiz, G.J.: La pro-
teccién jurisdiccional del medio ambiente, Cuadernos de derecho judicial,
n® 12, pp. 231-274.

Vozmeoiano Gomez-Feu, Jests (2005): «Incidencia de la doctrina del Tribunal
Constitucional en la gestién de Parques Nacionales», Revista juridica de

Castilla y Ledn, n°. 7, pp. 13-62.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XV, Zaragoza, 2016, pp. 177-203 203






PARTE SEGUNDA

PLANIFICACION URBANISTICA,
INFRAESTRUCTURAS Y
BIODIVERSIDAD






LA INCLUSION DEL DESARROLLO SOSTENIBLE
EN LA POLITICA URBANISTICA FRANCESA

Ouvier Lecuca

SUMARIO: I. EL ABANDONO DEL ASPECTO SOCIAL DEL DESARROLLO SOSTE-
NIBLE EN BENEFICIO DE SU ASPECTO MEDIOAMBIENTAL.- II. LA DIFICULTAD DE LOS
ENTES LOCALES DE RESPETAR ADECUADAMENTE LAS EXIGENCIAS DEL DESARRO-
LLO SOSTENIBLE.— Ill. EL RIESGO DE LA INSEGURIDAD JURIDICA EN TORNO A LOS
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RESUMEN: A través de multiples leyes adoptadas desde los afios 2000, Francia
se ha conformado a las exigencias internacionales y europeas en materia de desarrollo
sostenible, especialmente en la esfera de la politica urbanistica. Asi, gracias a la Carta
constitucional del Medio ambiente y al movimiento legislativo llamado «Grenelle de
I'environnement», los objetivos de desarrollo sostenible, planteados en sus diferentes
dimensiones (econémica, social y, por supuesto, medioambiental), se han traducido
en exigencias juridicas cada vez mds fuerfes. Sin embargo, esta evolucién favorable
ocasiona también algunos problemas pues la dimensién social sufre indiscutiblemente
de la concurrencia con la dimensién medioambiental, y ademds, los entes locales no
disponen de medios suficientes para asumir las cargas correspondientes, lo que implica
un riesgo confencioso y una inseguridad juridica preocupantes.

Palabras clave: Grenelle environnement; Carta del medio ambiente; desarrollo
sostenible; medio ambiente; derecho de urbanismo; contencioso del urbanismo; inse-
guridad juridica.

ABSTRACT: Through several laws passed since the 2000s, France has complied
with the international and european requirements regarding the sustainable development,
especially in the area of urban policies. Therefore, thanks to the Environment constitutional
chart and to the legal movements called «Grenelle de I'environnement», the objectives of
sustainable development, in their various dimensions (economic, social and, of course,
environmental), were translated in legal obligations always stronger. Nevertheless, this
favorable evolution also causes certain difficulties since the social dimension undisputable
suffers from the «competition» with the environmental dimension. Moreover, the local
entities do not benefit from enough means to assume the corresponding expenses, leading
to worrying litigation risk and legal insecurity.

Key words: Grenelle Environment Round Table; Charter for the environment (Charte
de I'environnement); sustainable development; environment; planning law; judicial review
in planning law; legal uncertainty.
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No es Gtil de entretenerse sobre la definicién de desarrollo sostenible
pues ya ha sido ampliamente tratada en las otras ponencias en el uso de la
palabra. En resumen, hace referencia al desarrollo de nuestras sociedades, que
debe dar respuesta, sobre diferentes planos (1), a las necesidades del presente
sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras de satisfacer las
suyas propias.

Como ya se ha mencionado, este concepto, aparecido en la década de
los setenta del siglo pasado, se ha ido progresivamente asentando como un
principio rector capital del Derecho Internacional, especialmente después de
la Cumbre de Rio de Janeiro de 1992. A esta dimensién internacional le ha
seguido su reconocimiento por el derecho de la Unién Europea. Ademds de
al Tratado sobre la Unién Europea, que hace mencién expresa al desarrollo
sostenible, ha de hacerse particularmente referencia a la Carta de Aalborg, de
1994, llamada «La Carta de las ciudades europeas hacia la sostenibilidad» y
a la directiva de 27 de junio de 2001, relativa a la evaluacién de los efectos
de determinados planes y programas sobre el medio ambiente. Ambas sitéan
el desarrollo sostenible en el centro de la accién y finalidades publicas desde
un punto de vista general, pero también desde perspectivas mds especificas,
como el medio ambiente o las politicas urbanisticas (2).

Habida cuenta de este contexto internacional y europeo, resulta l6gico
que Francia haya introducido progresivamente en su legislacién el concepto
de desarrollo sostenible como limite insoslayable a las politicas piblicas. Esta
insercién ha causado, a fin de cuentas, un gran impacto, pues en el lapso de
una quincena de afios pueden identificarse una decena larga de leyes relativas,
en todo o en gran parte, a las exigencias del desarrollo sostenible.

Puede decirse que ha habido dos grandes movimientos legislativos (3).
El primero, en los afios 1999-2000, que, en particular, ha modificado los
instrumentos de urbanismo y de ordenacién del territorio, inscribiéndoles en
la légica del desarrollo sostenible. El segundo movimiento sigue a la revisién
de la Constitucién francesa de 2005, reforma que inserta en el bloque de la
constitucionalidad la Carta del Medio Ambiente. De hecho, esta Carta eleva el
desarrollo sostenible al nivel de los principios bésicos de la Repuiblica, junto con
otros principios. En este sentido, puede leerse: «Que, con el fin de garantizar un
desarrollo sostenible, las opciones adoptadas para responder a las necesidades
del presente no deben comprometer la capacidad de las generaciones futuras

(1) Especialmente en el sentido de un desarrollo que economiza la naturaleza sin
perjudicar a la cohesién social o, en la perspectiva inversa, un desarrollo que respeta al
Hombre sin sacrificar su medio ambiente (sobre esta dimensién, vid. S. Rousseau (2004)).

(2) En un plano general, vid. P. Soter-Couteaux y E. CarpenTiER (2013: 27 s.).

(3) Para més detalles sobre este catdlogo legislativo, vid. E. PortaL (2014: 106).
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y de los demds pueblos para satisfacer sus propias necesidades». El articulo 6
de la Carta proclama, en la misma direccién, que «las politicas pdblicas deben
promover un desarrollo sostenible». A raiz de esta reforma constitucional, una
gran obra, la llamada «Grenelle de I'environnement (Negociacién multilateral
sobre el medio ambiente)», se ha puesto en marcha, que trata de traducir
los principios constitucionales a la realidad y hacer entrar definitivamente a
Francia en la era de la renovacién sostenible. Varias leyes, llamadas Grenelle
1, Grenelle 2, etc., han tenido por objetivo modificar la legislacién sobre edi-
ficacién y urbanismo, transporte, energia y clima, la biodiversidad, los riesgos,
la salud y los residuos, la gobernanza... (4) Los cédigos de medio ambiente
y de urbanismo se han ampliado con numerosas disposiciones destinadas a
concretar las diversas exigencias del desarrollo sostenible.

Antes de entrar a tratar los puntos que parecen mds problemdticos en
Francia a dia de hoy por lo que respecta a la aplicacién y al respeto de estas
exigencias del desarrollo sostenible derivadas de la ley, es preciso precisar,
rdpidamente, dos cuestiones: los obijetivos del desarrollo sostenible y las herra-
mientas propuestas para su consecucion.

Sobre un plano general, y en linea con lo que se establece en los textos
internacionales y comunitarios, los objetivos de desarrollo sostenible planteados
por la legislacién francesa son, o més bien deberian ser, como veremos mas
adelante, de tres érdenes:

Hay, para comenzar, una dimensién econdmica, pues se trata, en efecto,
de mejorar las condiciones econémicas de vida de la comunidad; ademds, hay,
evidentemente, una dimensién medioambiental (el desarrollo econémico actual
no debe dilapidar los recursos naturales que escaseardn para las generaciones
futuras ni atentar contra la calidad de vida o contra el medio ambiente); hay,
por Gltimo, una dimensién social (el progreso econdmico y la mejora de la
calidad de vida deben ser compartidos por todos los miembros de la comuni-
dad, al igual que los proyectos y las decisiones deben prepararse segin un
proceso participativo).

Centrandonos, en segundo lugar, en las herramientas para concretar
dichos objetivos, éstas son bastante numerosas y es dificil identificarlas pues
estdn mds o menos interconectadas unas con otras. No me detendré en las
moltiples disposiciones de cardcter netamente econémico destinadas a favorecer
la actividad comercial e industrial en las ciudades y en los territorios rurales,
a ayudar a las PYMES (pequefias y medianas empresas), o a luchar contra
la despoblacién rural. El objetivo de todas estas disposiciones es, a través de
ayudas y de incentivos fiscales, dinamizar la actividad econémica para crear

(4) Vid. especialmente E. CarrenTER (2012: 1).
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empleo, pues el paro es una de las plagas de la sociedad francesa, que frena
el crecimiento y aumenta las desigualdades sociales en el seno de la poblacién.

Para estar en sintonia con nuestra temdtica, hay que insistir, en cam-
bio, en las disposiciones que, si bien atafien y llegado el caso encuadran
la actividad econdmica, estdn mds directamente relacionadas con las ver-
tientes medioambiental y social del desarrollo sostenible. Este nivel tiene un
fuerte impacto sobre la politica urbanistica (5). En efecto, el conjunto de los
instrumentos de urbanismo destinados a regular el desarrollo y el acondicio-
namiento de las zonas urbanas y rurales deben incorporar las exigencias del
desarrollo sostenible. Son los entes locales, en particular los municipios y las
mancomunidades, los que estdn en primera linea, ya que son ellos los que
han de elaborar los principales documentos de urbanismo, concretamente el
plan local de urbanismo, que es el acto de urbanismo mds importante, al fijar
sobre el territorio del municipio y de los municipios afectados las condiciones
segln las cuales pueden hacerse las construcciones, rehabilitaciones y acon-
dicionamientos del territorio (6). 3Cudles son los diferentes tipos de parcelas,
edificables, no edificables, rusticas, agricola, espacio protegido, etc.2 También
son ellos los que deciden cémo se puede construir. 3Qué condiciones y normas
han de respetarse, etc.2 Y esto vale para los particulares, obviamente, cuando
quieren construir una casa o viviendas agrupadas, pero también se aplica a
los edificios y estructuras publicas y a las empresas.

Después de realizar estas precisiones previas, nos gustaria llamar la aten-
cién sobre tres problemas que atafien directamente a la politica de urbanismo:
en primer lugar, el abandono del aspecto social del desarrollo sostenible en
beneficio de su aspecto medioambiental; en segundo lugar, la dificultad de
los entes locales de respetar adecuadamente las exigencias del desarrollo
sostenible; en tercer y dltimo lugar, la inseguridad juridica que padecen los
documentos de urbanismo como consecuencia de tales exigencias.

I. EL ABANDONO DEL ASPECTO SOCIAL DEL DESARROLLO SOSTE-
NIBLE EN BENEFICIO DE SU ASPECTO MEDIOAMBIENTAL

Como ya hemos mencionado, la legislacién francesa se interesa sobre las
tres dimensiones del desarrollo sostenible, econémica, social y medioambiental.
El reto para las autoridades pUblicas consiste en integrar estos tres componentes
en los proyectos y en los desarrollos urbanisticos. Sobre el papel, la dimensién
social no se deja de lado.

(5) Para un andlisis sintético, vid. J.-P. BRouanT (2006: 750).
(6) Vid. M.-L. Lameert-Hasiz (2006: 759).
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Asi, por citar un ejemplo paradigmdtico, el articulo L 121-1 del Cédigo
de Urbanismo obliga a los documentos de urbanismo a fomentar la diversidad
funcional y social en los territorios que abarcan. Estos documentos de urba-
nismo deben, de hecho, asegurar «la diversidad de las funciones urbanas y
rurales y la diversidad social en la vivienda»; deben prever «capacidades de
construccién y de rehabilitacién suficientes para satisfacer, sin discriminacion,
las necesidades presentes y futuras en materia de vivienda, de actividades
econdémicas, turisticas, deportivas, culturales y de interés general, asi como
de equipamientos pulblicos y comerciales». Deben, ademds, tomar en con-
sideracién «en particular, objetivos de reparto geogréfico equilibrado entre
empleo, vivienda, comercio y servicios; de mejora de la eficiencia energética;
del desarrollo de las comunicaciones electrénicas; de la disminucién de las
obligaciones de desplazamiento y de desarrollo de los transportes colectivos.

Se persigue como objetivo imponer la diversidad funcional, es decir,
reaccionar contra la visién de la ciudad que habia predominado a partir de
la Segunda Guerra Mundial y que consistia en dividirlas en sectores mono-fun-
cionales (sectores residenciales se convertian en ciudades dormitorio, barrios
de viviendas de alquiler controlado, barrios de negocios, zonas comerciales,

etc.) (7).

Considerar la variedad social en la politica urbanistica ha tenido, de
esta manera, por funcién esencial reducir la segregacién espacial que ha
aumentado las desigualdades sociales y ha comprometido la realizacién de
los valores republicanos (8).

Asi, de manera incontestable la dimensién social del desarrollo sostenible
debe ser tomada en cuenta en la politica urbanistica. Sin embargo, esta toma
en consideracién resta esencialmente simbdlica en la medida en que consiste,
principalmente, en recomendaciones que son raramente acompafadas de san-
ciones juridicas. Dicho de otro modo, los entes publicos deben esforzarse en
asegurar una mayor diversidad social en sus documentos de urbanismo, pero,
si no lo hacen, no se enfrentan realmente, salvo excepciones, a sanciones
juridicas disuasorias. Por ejemplo, todos los municipios se ven obligados a
prever, al menos, un 25% de vivienda social, es decir, de viviendas de renta
controlada para las personas de renta baja; ahora bien, un gran ndmero de
municipios no cumplen dicha exigencia pues simplemente se enfrentan a una
multa que ya han previsto en sus presupuestos. La variedad social real avanza,
sin duda, pero estd todavia lejos de concretarse (9).

(7) Vid. P. Soter-Couteaux Y E. Careentier (2013: 29).
(8) Idem (2013: 27).
(9) Vid. J.-C. Le Coustumer (2012).
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A la inversa, las exigencias medioambientales tienen mucho més peso y
se han hecho progresos considerables en este aspecto, hasta el punto de que
la dimensién medioambiental del desarrollo sostenible ha llegado a ser una
verdadera matriz de los documentos de urbanismo (10). Se trata de preservar
los espacios naturales, la biodiversidad, de restaurar o de crear continuidades
ecolégicas; se trata de luchar contra los gases de efecto invernadero, de reducir
el consumo de energia, de racionalizar los recursos fésiles, etc.

No obstante, al contrario de lo que ocurre con la dimensién social, la
dimensién medioambiental si se traduce en obligaciones efectivas para los entes
pUblicos nacionales, regionales y locales. Asi, por ejemplo, en todos los planes
locales de urbanismo, hace falta realizar un estudio de impacto ambiental pre-
ciso y serio (11), motivar con precisién los objetivos de preservacién del medio
ambiente (normas de construccién, ordenacién y preservacién de espacios
verdes y naturales; preservacién del litoral; respeto a los parques naturales,
al paisaje, a las zonas inundables, etc.). Investigadores especializados inter-
vienen previamente y los habitantes han de ser consultados obligatoriamente
en cumplimiento del principio de participacién (12).

En pocas palabras, se identifican un conjunto de disposiciones protectoras
del medioambiente que deben ser tanto mds respetadas por cuanto las san-
ciones pueden ser severas y desembocar, volveremos sobre esto mds lejos, en
la anulacién de los documentos de urbanismo en cuestién. Puede verse, por
tanto, que hay una cierta disparidad en el régimen aplicable a la dimensién
social — que debe perfeccionarse — y la dimensién medioambiental, que ha
tenido mucho més éxito.

Il. LA DIFICULTAD DE LOS ENTES LOCALES DE RESPETAR ADECUADA-
MENTE LAS EXIGENCIAS DEL DESARROLLO SOSTENIBLE

Tal y como ha subrayado un reciente informe parlamentario (13), la
multiplicacién de las exigencias del desarrollo sostenible representa para los
municipios o mancomunidades una dificultad cada vez mds marcada en el
momento en que elaboran sus planes locales de urbanismo. Las condiciones
que han de respetarse son numerosas y farragosas. Se trata, en efecto, por
una parte, de conformarse a los documentos supra-municipales que, a su
vez, integran las dimensiones de desarrollo sostenible de orden nacional o

(10) En dltimo lugar, vid. J. Makowiak (2015: 116).
(11)  Como lo muestra de manera elocuente T. Dusreuit (2015: 34).
(12) Vid. E. Careenmier (2010: 1).

(13) Senado, «Por una nueva arquitectura territorial de la ingenieria en materia de
urbanismo», 17 de julio de 2012, disponible en el sitio web: www.senat.fr.
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regional. Pueden citarse, por ejemplo, los esquemas regionales de continuidad
ecolégica, los planes de energia y clima (Plan Climat-Energie), los esquemas
de ordenacién y de gestién del agua, los planes de gestién de los riesgos
de inundacién. Se trata, de otra parte y conforme al Cédigo de Urbanismo,
de integrar directamente en los planes locales de urbanismo los imperativos
medioambientales: el impacto ambiental del proyecto, consultas y participa-
cién publica (14).

Evidentemente, el aumento de las obligaciones vinculadas al desarrollo
sostenible exige, por parte de los entes locales, que aumenten sus competencias
y sus medios para hacerlas frente. Competencias y medios juridicos, compe-
tencias y medios técnicos, competencias y medios financieros. Sin embargo,
la situacién actual de crisis casa particularmente mal con el incremento de
medios para hacer frente Gtilmente a las exigencias del desarrollo sostenible.
Los municipios ven que sus recursos disminuyen, principalmente porque el
Estado les da menos dinero y porque la tributacién local no les reporta sufi-
ciente, mientras que, al mismo tiempo, a sus documentos de urbanismo se les
requiere el respeto a las nuevas — y costosas —exigencias. En definitiva, con
un descenso de medios, la integracién del desarrollo sostenible representa para
los municipios un reto tremendo.

Un refo tanto mds temible por cuanto la infraccién de unas cuantas con-
diciones vinculadas al desarrollo sostenible compromete la legalidad de los
planes locales de urbanismo y es, en consecuencia, fuente de una cierta inse-
guridad juridica.

lil. EL RIESGO DE LA INSEGURIDAD JURIDICA EN TORNO A LOS
DOCUMENTOS DE URBANISMO

Todos los especialistas de Derecho Urbanistico estdn de acuerdo en el
hecho de que las politicas y los documentos urbanisticos deben presentar una
cierta estabilidad. Se trata, de hecho, de actos reglamentarios a partir de los
cuales se dictardn una multitud de decisiones individuales, empezando por los
permisos de construccién para los particulares o para los poderes pdblicos.
Los interesados deben poder disponer de una cierta seguridad juridica. Més
ampliamente, las politicas urbanisticas deben gozar, como es natural, de con-
tinuidad en el tiempo, pues, como es evidente, el desarrollo y la ordenacién
de una ciudad, o de un drea rural, exige una visién de medio y largo plazo,
un horizonte de diez, veinte o cincuenta afios. Lo que, por otra parte, es la
propia caracteristica del desarrollo sostenible. Y quien dice previsién a largo

(14) En 0ltimo lugar, vid. J. Makowiak (2015: 116).
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plazo dice también necesidad de seguridad juridica para que esta previsién
devenga plausible y operativa.

No obstante, también se constata un aumento considerable de los conten-
ciosos sobre urbanismo y, evidentemente, las nuevas exigencias urbanisticas
vinculadas al desarrollo sostenible no son ajenas a este aumento. Y quien dice
aumento de los contenciosos dice incremento de los riesgos de anulacién vy,
por tanto, aumento de una cierta inseguridad juridica.

Esta observacién merece, sin duda, ser relativizada. Esto es lo que se
deriva de una importante resolucién del Consejo Constitucional de 2000 (15),
relativa a una de las primeras grandes leyes que incluian el desarrollo sostenible
en materia de urbanismo. En esta resolucién, el juez constitucional subrayaba,
por un lado, que el articulo L.121-1 (ya citado y que incorpora las principales
exigencias en la materia) solamente impone a los autores de los documentos
de urbanismo hacer constar en los mismos las medidas tendentes a la conse-
cucién de los objetivos que dicho articulo enuncia; por otra parte, subrayaba
que corresponde al juez administrativo ejercer un control de compatibilidad
entre las reglas establecidas por los documentos locales de urbanismo y las
disposiciones del articulo L 121-1.

Este control previsto es asi, en el mejor de los casos, un control de compati-
bilidad. En efecto, los entes locales deben prever medidas precisas para alcanzar
los objetivos fijados, principalmente en materia ambiental, pero el juez concede
que dichos enfes tengan a este respecto un cierto margen de apreciacién. El
control jurisdiccional que puede efectuarse es, por tanto, un control bastante
limitado, consistente en verificar que ciertas medidas urbanisticas encajan en un
trémite impuesto por el desarrollo sostenible y que son, en conjunto, compatibles
con las dimensiones econdmico, social y medioambiental que lo componen.

Sin embargo, en materia medioambiental, también se constata que el juez
administrativo deviene cada vez més exigente a medida que las prescripciones
legislativas se hacen més precisas. Asi, y por ejemplo, verificard que el plan
local de urbanismo comporta un estudio de impacto detallado, que motiva con
precisién un cierto nimero de disposiciones protectoras del medio ambiente,
que, a este respecto, la consulta pdblica se ha efectuado correctamente y que,
en todos los casos, los ciudadanos han podido participar en la elaboracién
del plan. No es raro, de este modo, que el juez administrativo anule un plan
local de urbanismo tras haber constatado una irregularidad sobre uno u otro
de estos aspectos (16).

(15) Consejo constitucional, 7 de diciembre de 2000, ndm. 2000-436 DC.

(16) Vid., por ejemplo, TA Lyon, de 20 de junio de 2009, Cne de Péron, req. nim.
0703881; TA Estrasburgo, de 10 de mayo de 2011, nom. 0703274, 0703042, 0703045,
0703046; CAA Nantes, de 14 de diciembre de 2012, req. nim. 11NT00513.
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No obstante, esta anulacién puede producirse afos después de haberse
adoptado el plan local de urbanismo, ya que un recurso contra dicho plan
puede interponerse por via de excepcién, es decir, con ocasién de la contesta-
cién de una decisién individual, lo que sin duda es normal, pero que también
supone una fuente de inseguridad juridica poco compatible con la necesaria
estabilidad de las politicas y de los documentos de urbanismo. Estos Gltimos
constituyen de algin modo «actos afectados de precariedad» (17) vy, si bien
la inclusidn del desarrollo sostenible es saludable, también resulta, en parte,
responsable de la mencionada precariedad.

En conclusién, como es natural debemos felicitarnos por la iniciativa legis-
lativa llevada a cabo en los Gltimos cinco afios para imponer las condiciones
de un desarrollo sostenible, principalmente en materia urbanistica. Pero para
ser real, el desarrollo sostenible requiere, de una parte, imponerse en las tres
dimensiones (econémica, social y medioambiental) y, de otra parte, que se movi-
licen los medios necesarios para satisfacer esta gran ambicién. Sin embargo,
y desde esta perspectiva, en Francia — como en ofros sitios — queda mucho
trabajo por delante.
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LAS RESTRICCIONES MEDIOAMBIENTALES,
PATRIMONIALES, URBANISTICAS Y
VINCULADAS AL TERRITORIO SOBRE LA
REALIZACION DE EQUIPAMIENTOS, OBRAS E
INFRAESTRUCTURAS PUBLICAS EN FRANCIA

HuBerT ALCARAZ

SUMARIO: I. LAS RESTRICCIONES GENERALES QUE PESAN SOBRE LA REALIZA-
CION DE OBRAS, EQUIPAMIENTOS E INFRAESTRUCTURAS PUBLICAS: 1. Las restricciones
urbanisticas. 2. Las exigencias medioambientales: A) Las restricciones medioambientales
en la fase de elaboracién de los proyecto. B] Las restricciones medioambientales en la
fase de ejecucién de las obras.— Il. LAS RESTRICCIONES ESPECIFICAS QUE PESAN
SOBRE LA REALIZACION DE OBRAS, EQUIPAMIENTOS E INFRAESTRUCTURAS PUBLI-
CAS: 1. Las restricciones financieras. 2. Las restricciones patrimoniales y geogrdficas.

RESUMEN: Hoy son de dos tipos los imperativos que pesan sobre la accién del
poder piblico en materia de planificacién y de infraestructuras piblicas: restricciones
generales y restricciones especificas. En cuanto a las generales, son esencialmente normas
urbanisticas y exigencias medioambientales. Esas Gltimas son renovadas muy a menudo,
sobre todo después de la Ley Grenelle 2, e intervienen en cada etapa de la formacién
de las obras publicas. En cuanto a las restricciones especificas, primero contamos con
imperativos financieros, que juegan un gran papel y pueden acelerar o frenar las realiza-
ciones puUblicas. Las segundas exigencias son relativas a la preservacién del patrimonio
y la sensibilidad de ciertas zonas geogrdficas.

Palabras clave: obras pdblicas; urbanismo; infraestructuras; exigencias medioam-
bientales; Ley Grenelle 2; Francia; sensibilidad geogrdfica; patrimonio piblico; contra-
tacién piblica; fondos publicos.

ABSTRACT: Today the public activity of planning and infrastructure construction is
subject to two types of imperatives: general restrictions and specific restrictions. General
restrictions are essentially urban planning regulations and environmental requirements.
Environmental requirements change frequently, specially after the Grenelle Act 2, and
affect all stages of preparation of a public work. The first specific restrictions are financial
imperatives, which are of great importance and may speed up or slow down a public
works. Finally there are specific requirements that relate to the preservation of the heritage
and the sensitive nature of certain geographical areas.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XVI, Zaragoza, 2016, pp. 217-232 217



HUBERT ALCARAZ

Key words: public works; urban planning; infrastructure; environmental requirements;
Grenelle Act 2; France; geographic sensitivity; public heritage; public procurement; public

funds.

El periédico Le Moniteur publicé el pasado diciembre un articulo triste-
mente titulado «2015, afio negro para las obras piblicas» (1). En él se precisa
que «las empresas de obras pdblicas atraviesan una crisis sin precedentes».
Aparte de la constatacién, poco sorprendente en Europa, el estudio en cuestién
afade que en 2014 la actividad «deberia acabar bajando un 5% para hundirse
de manera catastréfica por debajo del 8% en 2015». Una evolucién de este
tipo se acompaiiard, sospecho, por un descenso en el empleo: 16.000 puestos
de trabajo son susceptibles de desaparecer en el curso de este afio. Ademds de
la crisis econémica, que afecta a los principales Estados del viejo continente,
«la pasividad» de los poderes piblicos concurre en esta situacién, en particular
por el hecho de «una ausencia generalizada de decisiones de gobierno sobre
los aspectos que afectan a la financiacién de las infraestructuras».

Pero las restricciones financieras no son las Gnicas responsables y las
autoridades pdblicas toman poco a poco conciencia de la existencia y del
peso de ofros imperativos que gravan igualmente la realizacién de equipamien-
tos, de obras y de infraestructuras pdblicas. Por otra parte, asi lo constata el
informe Duport (2), remitido el 3 de abril de 2015 a las Ministras de Ecologia
y de Vivienda, relativo a la aceleracién de los proyectos de construccién, a la
simplificacién de los procedimientos medioambientales y a la modernizacién
de la participacién publica (3). A este respecto, a dia de hoy, la realizacién
de infraestructuras piblicas debe respetar miltiples exigencias, tanto medioam-
bientales, como protectoras del patrimonio cultural, e incluso las normas de
urbanismo, al mismo tiempo que dichas infraestructuras requieren una capaci-
dad financiera suficiente por parte de los entes publicos.

Ademaés, la ingenieria de la realizacién de las infraestructuras pdblicas
constituye para los entes territoriales y para el Estado una misién técnica deli-
cada, como pone de relieve la lectura conjunta del Cédigo del Medio Ambiente,
del Cédigo de Urbanismo, del Cédigo de Contratacién Piblica y del Cédigo
del Patrimonio. El conjunto de estas exigencias se despliega, en primer lugar,

(1) O.BauMmANN, «2015, année noire pour les travaux publics», http://www.lemoniteur.
fr/article/2015-annee-noire-pour-lestravaux-publics-26624917.

(2) J.P. Duport, Accélérer les projets de construction Simplifier les procédures environ-
nementales Moderniser la participation du public, Informe remitido a Ségoléne Royal y a
Sylvia Pinel el 3 de abril de 2015; http://www.territoires.gouv.fr/IMG/pdf/rapport_duport.pdf

(3) Respectivamente, Ségoléne Royal, Ministra de Ecologia, Desarrollo Sostenible y
Energia, y Sylvia Pinel, Ministra de Vivienda, de Igualdad Territorial y de Ruralidad.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
218 ISSN 1133-4797, XVI, Zaragoza, 2016, pp. 217-232



LAS RESTRICCIONES MEDIOAMBIENTALES, PATRIMONIALES, URBANISTICAS Y VINCULADAS AL TERRITORIO...

a través de las restricciones de orden general, impuestas esencialmente por el
derecho de urbanismo y la proteccién del medio ambiente; éstas condicionan
la realizacién de obras, de equipamientos y de infraestructuras pdblicas desde
su planeamiento hasta su ejecucién. Son, en segundo lugar, completadas por
restricciones mds particulares, en el sentido de que estdn vinculadas a las
finanzas de los entes, cuyo volumen y calidad varian en el tiempo, y tam-
bién al patrimonio o, incluso, a ciertas zonas particulares del territorio; estas
situaciones especiales reclaman, por su propia naturaleza, una regulacién
especifica. Por consecuencia y sintéticamente, hay dos tipos de imperativos
que pesan sobre la accién del poder piblico en materia de planificacién y de
infraestructuras piblicas: por un lado, restricciones generales (§ 1) y, por otra
parte, restricciones especificas (§ Il).

I. LAS RESTRICCIONES GENERALES QUE PESAN SOBRE LA REA-
LIZACION DE OBRAS, EQUIPAMIENTOS E INFRAESTRUCTURAS
PUBLICAS

La realizacién de obras, trabajos e infraestructuras piblicas debe ser
conforme con las normas urbanisticas (1) y respetar las exigencias medioam-
bientales (2)

1. Las restricciones urbanisticas

El derecho de urbanismo enmarca la realizacién de trabajos, de obras y
de infraestructuras publicas, en primer lugar, via las autorizaciones de urba-
nismo, tales como la licencia de construccién, la licencia de acondicionamiento
o de demolicién, indispensables con cardcter previo a la ejecucién de tales
operaciones. Estos procedimientos pueden, a veces, articularse y se les aiaden
legislaciones especificas, en particular en materia de proteccién del patrimonio
y del medio ambiente. Asi, los articulos L. 123-14 y R. 123-23 del Cédigo de
Urbanismo definen un cierto nimero de limites, entre los que figura en primer
lugar la compatibilidad con el plan local de urbanismo (PLU) (4). En la hipé-
tesis de que el proyecto no sea compatible con el PLU, esta incompatibilidad
puede subsanarse con una declaracién de utilidad piblica, bajo la condicién
de demostrar el interés para el ente, es decir, el interés piblico, de un pro-
yecto de tal condicién y de seguir el procedimiento, gravoso, correspondiente
a una declaracién del género. El articulo L. 123-14 dispone que «cuando la

(4) El PLU sustituye al plan de ocupacién del suelo (POS) después de la adopcién de la
ley relativa a la solidaridad y a la renovacién urbana, llamada «SRU», del 13 de diciembre
de 2000.
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realizacién de un proyecto piblico o privado de obras, de construccién o
de operaciones de acondicionamiento, que presente un cardcter de utilidad
pUblica o de interés general, necesite ser compatible con un plan de urbanismo,
dicho proyecto puede ser objeto de una declaracién de utilidad publica o, si
una declaracién de utilidad piblica no se requiere, de una declaracién de
proyecto». En este caso, la consulta piblica tiene por objeto establecer la perti-
nencia de un proyecto de tales caracteristicas apoyado a la vez sobre la utilidad
pUblica o el interés general del proyecto y sobre la compatibilidad con el plan
del que es consecuenciax. Finalmente el plan local de urbanismo serd objeto
de una comprobacién de compatibilidad, la declaracién de utilidad pdblica
«comporta la aprobacién de nuevas disposiciones del plan local de urbanismo
cuando esta declaracién no dependa de la competencia del prefecto», conforme
a las disposiciones del articulo R. 123-23 del Cédigo de Urbanismo. Si no es
el proyecto de la infraestructura piblica el que debe ser revisado, resulta obvio
que el procedimiento aqui expuesto lastra gravemente su realizacién, ya que
impone numerosas condiciones de fondo y forma, entre las cuales destacan
la consulta publica, la audiencia de las asociaciones interesadas, la consulta
a los érganos deliberantes de las entidades territoriales interesadas e incluso
el acuerdo del Ministro encargado del urbanismo.

Por afiadidura, la ejecucién de ciertos proyectos exige la expedicién
de un nimero importante de autorizaciones, sometidas, en la mayor parte,
a evaluaciones medioambientales y al procedimiento de consulta poblica. El
informe Duporr (5) insiste en la simplificacién de las normas que gravan el
proceso indicando que la sumisién al conjunto de tales exigencias para los
directores de obra, «entrafia costes administrativos, una pérdida de tiempo y
riesgos juridicos», mientras que «para el piblico, impide toda visibilidad del
conjunto del proyecto y suscita una incomprensién en cuanto a la sinceridad
de la participacién esperada». Por consiguiente, se encuentran afectados, a
la vez, la eficacia y la efectividad del principio de la participacién piblica:
el formalismo y la temporalidad del proceso de participacién no permiten al
ciudadano participar auténticamente en las decisiones susceptibles de tener
una incidencia sobre su entorno, sobre su hdbitat.

2. Las exigencias medioambientales

Por lo que respecta a la integracién de las consideraciones medioambien-
tales en la elaboracién de un proyecto de infraestructuras piblicas, el articulo
L. 122-1 del Cédigo del Medio Ambiente presenta un marco general aplicable
al momento de elaboracién de los proyectos, porque prevé que «los proyectos

(5) J.P. Durorr, op. cit.
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de trabajos, de obras o de acondicionamientos publicos y privados que, por
su naturaleza, sus dimensiones o su localizacién sean susceptibles de tener
incidencias notables sobre el medio ambiente o la salud humana han de venir
precedidos por un estudio de impacto» (A). El Cédigo de Contratacién Piblica
extiende estas exigencias a su ejecucién, como indica su articulo 14: «las con-
diciones de ejecucién de un contrato o de un acuerdo marco pueden comportar
elementos de cardcter social o medioambiental que tomen en consideracién los
objetivos de desarrollo sostenible, conciliando desarrollo econémico, proteccién
y puesta en valor del medio ambiente y del progreso social». Los ejemplos y las
aplicaciones prdcticas son numerosos. Sin multiplicarlas y a titulo ejemplifica-
tivo, es posible mencionar la eficiencia energética de los edificios y el recurso
a las energias renovables, la gestion de los residuos, la gestién del agua, la
infegracién de la preservacién de la biodiversidad en los acondicionamientos
exteriores o, incluso, el recurso a los materiales ecolégicos (B).

A) Las restricciones medioambientales en la fase de elaboracién
de los proyectos

Estos imperativos medioambientales se expresan, esencialmente, a través
de la confeccién de un estudio de impacto y la celebracién de una consulta
poblica.

Conforme a las disposiciones del articulo L. 122-1 del Cédigo de Medio
Ambiente, el estudio de impacto es obligatorio para todo proyecto de trabajos,
de obras o de acondicionamientos pdblico y privados desde que, por su natu-
raleza, sus dimensiones, o su ubicacién, sea susceptible «de tener incidencias
notables sobre el medio ambiente o la salud humana». Introducido por la Ley
de 10 de julio de 1976 relativa a la proteccién de la naturaleza, el estudio
de impacto ha sido objeto de numerosas evoluciones (6), incluso recientemente
con ocasién de la adopcién de la Ley Grenelle 2, de 12 de julio de 2010,
que ha reformado su procedimiento al instaurar un estudio caso por caso.
En 2012, se produjeron dos decretos (7) que, a su vez, han modificado la
evaluacién medioambiental de los planes, de los programas y de los docu-
mentos de urbanismo. Hoy, la evaluacién medioambiental debe comprender
el medio ambiente globalmente (recursos, biodiversidad, riesgos naturales o
tecnoldgicos, energia, patrimonio, ordenacién y gestion del territorio) y per-

(6) Este fue el caso con la ley de 26 de octubre de 2005, que transponia diversas
disposiciones comunitarias en el dmbito del medio ambiente, que ha impuesto el parecer del
Estado competente en materia de medio ambiente en lo que respecta a los proyectos sometidos
a estudio de impacto. Los articulos L. 122-1 y L. 122-7 del Cédigo del Medio Ambiente fijan
hoy la competencia de esta autoridad.

(7) Decretos de 2 de mayo de 2012 y de 23 de agosto de 2012.
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mitir asegurar la transparencia de las elecciones de los poderes publicos, en
particular a través de la informacién y la participacién piblica. El estudio de
impacto supone la apreciable ventaja de proporcionar un marco de andlisis
transversal y de permitir una apertura de temdticas y de estudios.

En cuanto a su contenido, estd fijado por el articulo L. 122-3 del Cédigo de
Medio Ambiente, mientras que su dmbito de aplicacién emana de los articulos
R. 122-5 a R. 122-8. Precisamente, por cuanto concierne a los planes y a los
programas, su evaluacién medioambiental estd expresamente prevista por los
articulos L. 122-4 a L. 122-11 y R. 122-17 a R. 122-24 del Cédigo del Medio
Ambiente, asi como por diversas disposiciones del Cédigo de Urbanismo (8)
y del Cédigo General de las Entidades Territoriales (9).

La Ley Grenelle 2 ha jugado un papel importante en la materia, pues ha
modificado el Cédigo del Medio Ambiente afiadiendo un cierto nimero de
elementos al contenido del estudio de impacto (10). Asi, por ejemplo, deben
figurar en el estudio de impacto una descripcién del proyecto, un andlisis del
estado inicial de la zona susceptible de ser afectada y de su entorno y un
estudio del proyecto sobre el medio ambiente o la salud humana (comprendidos
en el mismo los efectos acumulados con otros proyectos conocidos). Un decreto
de diciembre de 2012 y un decreto de noviembre de 2013 (11) detallan los
proyectos sometidos a estudio de impacto y los proyectos sometidos al proce-
dimiento «caso a caso» (12).

El litigio sobre el estudio de impacto es bastante denso y el juez adminis-
trativo pone en marcha un control muy preciso del contenido de los mismos. Sin
entrar en muchos detalles, ha de subrayarse que un estudio de impacto que no
incluya alguno de los elementos de informacién requeridos seré considerado
ausente, no presentado (13). De manera general, la imprecisién puede ser

(8) Articulos L. 121-10 a L. 121-15 y R. 121-14 a R. 121-17.

(9) Articulos L. 4424-13, L. 4433-7, R. 4424-6-1, R. 4433-1 y R. 4433-1-1.

(10) El articulo L. 122-3 ha sido modificado.

(11) Decreto n° 2012-1529 de 28 de diciembre de 2012 y decreto n® 2013-1030
de 14 de noviembre de 2013, hoy incorporados al articulo R. 122-2 del Cédigo de Medio
Ambiente.

(12) El procedimiento llamado de «caso a caso» se ejecuta por la autoridad medioam-
biental competente, es decir, y con cardcter general, el prefecto de la regién. Es él, en parti-
cular, quien deberd precisar, por un dictamen motivado, si el proyecto debe someterse o no
a este tipo de estudio.

(13) CE de 29 de julio de 1983 Commune de Roquevaire, Rec 353; en el mismo
sentido, el tribunal administrativo de Besancon, en una sentencia de 29 de marzo de 1990
ha considerado que del hecho de la insuficiencia de la ribrica concerniente al estado inicial,
el estudio de impacto no estaba presente: TA Besangon, 29 de marzo de 1990, Commission
permanente d’études et de protection des eaux de sous-sol et des cavernes de Franche-Comté
contre Préfet du territoire de Belfort, Revue juridique de I'environnement, 1991, n° 2, p. 207.
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igualmente asimilada a la ausencia del estudio de impacto (14). De manera
que hay que resaltar que, en materia de acondicionamiento viario «el estudio
de impacto debe permitir apreciar de manera suficiente las consecuencias de
la puesta en servicio de la via sobre la calidad del aire y exponer las medidas
compensatorias destinadas a reducir las molestias generadas por el proyecto
y ello incluso aunque no sea necesario consagrar una rdbrica particular a
la polucién atmosférica» (15). Por ofra parte, el Consejo de Estado ha con-
siderado que el contenido del estudio de impacto debe ser adecuado a las
caracteristicas del proyecto y a la sensibilidad del medio (16). En consecuencia,
los jueces no dudan en aportar precisiones en cuanto al contenido del estudio
de impacto y a la necesidad de analizar el medio sobre el cual el proyecto
tendrd consecuencias medioambientales (17).

Junto con el estudio de impacto, estd igualmente prevista la organizacién
de una consulta piblica. Este mecanismo se introdujo en materia medioam-
biental de manera que «la realizacién de acondicionamientos, de obras o de
trabajos, ejecutadas por personas piblicas o privadas, debe ir precedido de
una consulta publica (...), cuando en razén de su naturaleza, de su consisten-

(14) Es el caso, por ejemplo, de un formulario de estudio de impacto que no permite,
por su contenido extremadamente sumario e impreciso, apreciar los efectos sobre el medio
ambiente de la instalacién litigiosa y del hecho que ningdn andlisis serio permite, por otra
parte, tomar en consideracién de manera suficientemente precisa, el estado inicial del lugar
y de su enforno y los efectos de la explotacién sobre el medio ambiente y, principalmente,
sobre las aguas superficiales: TA Rennes, 25 de agosto de 1989, Revue juridique de I'envi-
ronnement, 1990, n° 1, p. 113.

(15) CAA Nancy, 21 de octubre de 2004, Département de la Moselle, n® OONC0O0105.
En este caso, el estudio no comportaba «ningdn andlisis de los efectos actuales del tréfico
en materia de polucién atmosférica, ni ningin elemento sobre las incidencias previsibles del
proyecto previsto, mientras que, tales incidencias, traténdose de la creacién de una desviacién
doble con dos vias cada una, no podian ser consideradas por naturaleza como inexistentes o
despreciables; que, entonces, la insuficiencia de un estudio de impacto que no incluye ninguna
mencién relativa a la eventualidad de un aumento de la polucién atmosférica bajo el efecto
del incremento del tréfico rodado {...) vicia el procedimiento».

(16) CE de 12 de noviembre de 2007, Commune de Folschviller, n® 296880; cf.
igualmente, TA Clermont— Ferrand, de 16 de julio de 2010, Commune Sainte Anastasie et
a., n° 0901615 y 100092 (resolvié que el estudio de impacto era insuficiente en relacién a
su andlisis sobre la fauna y sobre la flora).

(17)  En este sentido, el fribunal administrativo de Grenole ha anulado las decisiones de
los Alcaldes de los municipios de Allevard y de la Chapelle de Bard que concedieron al sindi-
cato mancomunado de Collet d’Allevard una licencia de construir un telesilla y un permiso de
acondicionamiento del dominio esquiable a la vista de la insuficiencia del estudio de impacto,
principalmente en lo que concierne a la rébrica del estado inicial, pero también en materia de
andlisis del impacto que tendrd el proyecto sobre la fauna y la flora y, mas precisamente, sobre
dos especies de libélulas de la «Tourbiére du col de I'occiput», sobre las especies vegetales
protegidas y sobre las nava alcalinas: TA Grenoble, de 12 de febrero de 2013, n°1101160.
Sobre el mismo asunto: CAA Lyon, de 15 de octubre de 2013, n° 13LYO0894.
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cia o del cardcter de las zonas afectadas, estas operaciones sean susceptibles
de afectar al medio ambiente» (18). Se trata de responder al problema de
asegurar la participacién pdblica: «cada ciudadano debe tener acceso a la
informacién relativa al medio ambiente, incluida en ésta las relativas a las sus-
tancias y actividades peligrosas» (19). Por ofra parte, hay disposiciones tanto
legislativas, como las ya mencionadas, como constitucionales que garantizan
este principio; asi, el articulo 7 de la Carta del Medio Ambiente dispone que
«toda persona tiene derecho, con las condiciones y limites definidos por la
ley, a acceder a la informacién relativa al medio ambiente de que disponen
las autoridades pdblicas y de participar en la elaboracién de las decisiones
pUblicas que tengan incidencia sobre el medio ambiente» (20).

El objetivo de la consulta piblica estd, asimismo, claramente definido
por el articulo L. 121-3 del Cédigo del Medio Ambiente que precisa que «la
consulta pdblica tiene por objeto garantizar la informacién y la participacién
pUblica asi como que se tengan en consideracién los intereses de terceros
cuando se elaboren las decisiones susceptibles de afectar al medio ambiente
mencionadas en el articulo L. 123-2. Las observaciones y propuestas recogidas
en el transcurso de la consulta son tomadas en consideracién por el director
de obra y por la autoridad competente para tomar la decisién» (21). Aqui
también, el no cumplir con esta consulta puede dar lugar a un litigio y el juez
administrativo vela por el respeto del derecho a la participacién poblica en

(18) Es la ley n° 83-630 de 12 de julio de 1983 relativa a la democratizacién de
las consultas poblicas y a la proteccién del medio ambiente que, en su articulo 1°, establece
este dispositivo.

(19) Articulo 1° de la ley n® 95-101 de 2 de febrero de 1995 relativa al refuerzo de
la proteccién del medio ambiente. La ley n® 2002-276 de 27 de febrero de 2002 relativa a la
democracia de proximidad, en su fitulo IV, reafirma la participacién del piblico general en la
elaboracién de los grandes proyectos de acondicionamiento. La ley Grenelle 2, en si misma,
simplifica el procedimiento de la consulta e introduce dos novedades: por un lado, a partir
de ese momento serd posible que el director de obra suspenda la consulta piblica durante
seis meses con el objeto de modificar el proyecto y, por otra parte, serd posible igualmente
modificar el proyecto a la vista de las conclusiones del comisario instructor.

(20) En materia de empleo, el parrafo 8 del Predmbulo de la Constitucién de 27 de
octubre de 1946 prevé que «Todo trabajador participa, por medio de sus delegados, a la
determinacién colectiva de las condiciones de trabajo, asi como a la gestién de las empresas».

(21) El articulo R. 123-1 del Cédigo proporciona una lista de las operaciones y de
los documentos de urbanismo que son sometidos al procedimiento de la consulta pdblica.
El desarrollo de este procedimiento estd previsto en los articulos R. 123-6 y siguientes. El
Presidente del tribunal administrativo o la prefectura del departamento designan un comisario
instructor y un decreto prefectoral se adopta a fin de organizar la instruccién. Se publica la
instruccién en los diarios de anuncios legales. La duracién de la instrucciéon es de dos meses
y durante este periodo el piblico en general puede reunirse con el comisario instructor para
someterle a consideracién su opinién.
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la politica medioambiental (22). En un reciente e interesante caso, el Consejo
de Estado ha operado un control de proporcionalidad entre el derecho de
participacién puiblica y el imperativo de la seguridad juridica. El Consejo
de Estado fija un limite beneficioso a los litigios en materia de derecho a la
participacién piblica para evitar la explosién de un alto nimero de conflictos.
En el caso en cuestién, a propésito de tres proyectos de acondicionamiento
sometidos a consulta piblica, la ausencia aparente de consulta piblica habia
conllevado la anulacién por el Tribunal administrativo de apelacién de las érde-
nes que adoptaron la declaracién de utilidad pdblica, justo por contravenir el
principio de participacién. Ante el Consejo de Estado, se modifica la solucién
adoptada en apelacién pues las consultas pdblicas requeridas habian tenido
lugar efectivamente, lo que habia permitido a la poblacién ser consultada, v,
ademds, este caso habia sido objeto de una amplia cobertura medidtica (23).
Una vez que el proyecto finaliza, su ejecucién debe igualmente respetar las
consideraciones medioambientales.

B) Las restricciones medioambientales en la fase de ejecucién de
las obras

La toma en consideracién de las preocupaciones medioambientales en
el marco de la contratacién pdblica ha ido evolucionando, especialmente,
por la integracién de consideraciones medioambientales (24). Esta exigencia
aparecié bajo la influencia de los trabajos de la Organizacién para la Coope-
racién y el Desarrollo Econémico (OCDE) y también del derecho de la Unién
Europea. En materia de infraestructuras piblicas, obras y trabajos publicos,
una Comunicacién de 2001 de la Comisidn precisa que «los contratos publi-
cos de trabajos cubren no sélo el producto final, los trabajos, sino también
la concepcidn y la ejecucidn de los trabajos» (25). No obstante, es durante

(22) Por ejemplo, la Corte administrativa de apelacién (CAA) de Burdeos ha anulado
un decreto prefectoral de expropiacién porque «la consulta piblica relativa al proyecto de
expropiacién llevada a cabo por el municipio de Cambon d’Albi ha comenzado el 10 de
abril de 2002; que la publicacién del anuncio de la instruccién en uno de los dos periddicos
locales tuvo local Gnicamente el 5 de abril de 2002, es decir, menos de 8 dias antes del
comienzo de la mencionada instruccién; que de este modo las disposiciones precitadas del
articulo R. 11-4 del Cédigo de Expropiacién no han sido respetadas; que, por consiguiente, el
decreto declarativo de utilidad pdblica de 28 de agosto de 2002 ha sido producido a través
de un procedimiento irregular»: CAA de Burdeos, 21 de noviembre de 2005, n° 05BX00240.

(23) CE, de 27 de febrero de 2015, n° 382502.

(24) M. PrEEWR, Droit de I'environnement, Paris, Dalloz, 6° edicién, 2011, especialmente.
p. 48.

(25) Communication interprétative sur le droit communautaire applicable aux marchés
publics et les possibilités d'intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés,
de 28 de noviembre de 2001. La Comisién europea alienta, de esta manera, tener en cuenta el
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la fase de la concepcién que el poder adjudicador puede tener en cuenta
mejor consideraciones medioambientales. Puede dar instrucciones claras a los
arquitectos o a los ingenieros para que ellos conciban, por ejemplo, un edifi-
cio administrativo con un bajo consumo energético, teniendo cuenta no sélo
el aislamiento o la utilizacién de materiales especificos de construccién, sino
también la instalacién de paneles solares destinados a generar calor. Puede
también exigir que el edificio sea concebido de manera que no necesite mas
que una baja utilizacién de los ascensores y también que la orientacién de
las oficinas y de las mesas limiten el uso de la luz artificial. La jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea va, naturalmente, en la misma
linea y reafirma el tener en cuenta las exigencias medioambientales en el
marco de la contratacién poblica. El Tribunal precisa, asimismo, que «los
criterios de eleccién de cardcter medioambiental deben estar en relacién con
el objeto de la contratacién» (26). Dos directivas de 31 de marzo de 2004,
la directiva 2004/18/CE sobre los contratos piblicos de obras, de suministro
y de servicios, y la directiva 2004/17/CE relativa a los sectores especiales,
consagran el lugar de la preocupacién medioambiental en el dominio de la
contratacién puoblica.

El derecho interno, desde 2001, sigue el movimiento impulsado por el
derecho de la Unién y, desde 2006, el Cédigo de Contratacién Piblica impone
a los entes publicos integrar las exigencias medioambientales en la realizacién
de sus equipamientos y de sus infraestructuras. Apuntan mdés especialmente a
la eficiencia energética de los edificios y el recurso a las energias renovables,
la gestidn ejemplar de los residuos, la gestion del agua, la integracién de la
preservacién de la biodiversidad en los acondicionamientos exteriores, o incluso
el recurso a los eco-materiales. En la fase de ejecucién de las obras, el pliego
de condiciones puede apuntar a la proteccién del medio ambiente y exigir, por
ejemplo, la calidad ambiental de los embalajes, la buena gestién del medio
ambiente durante las obras, la sensibilizacién y la formacién medioambiental
del personal o la eliminacién de los residuos sobre la obra. Incluso en el nivel
de escoger la oferta, el criterio medioambiental puede ser tenido en cuenta. En
el marco de una compra piblica, los entes piblicos pueden exigir un producto
con etiqueta ecoldgica.

A dia de hoy, el articulo 14 del Cédigo de Contratacién Piblica dispone
que «las condiciones de ejecucién de un contrato o de un acuerdo marco
pueden comportar elementos de cardcter social o medioambiental que tengan

medio ambiente en los contratos pdblicos, publicando en 2005 un manual sobre los contratos
publicos ecolégicos llamado «jCompra Publica Verde!».

(26) CICE, de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland, aff. C-513-99. El
Tribunal admite, en este asunto, que « para la compra de un autobUs, criterios como el nivel de
emisiones de éxido nitrico o el nivel sonoro del autobis», pueden ser tenidos en consideracién.
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en cuenta los objetivos de desarrollo sostenible, conciliando el desarrollo eco-
némico, la proteccién y la puesta en valor del medio ambiente y el progreso
social. Estas condiciones de ejecucién no pueden tener efectos discriminatorios
respecto de candidatos potenciales. Deben ser indicadas en el anuncio de
licitacién poblica o en los documentos de la licitacién». El articulo 53 afiade
que para atribuir el contrato al candidato que haya presentado la oferta eco-
némicamente mds ventajosa, el poder adjudicador se funde, principalmente,
sobre «los resultados en materia de proteccién del medio ambiente», en caso
de seleccién del adjudicatario a partir de una pluralidad de criterios. Mds
generalmente, incluso, se observa, junto con Michel PrREWR, que «una generali-
zacién de la politica de compras eco-responsables ha sido confirmada por las
revisiones sucesivas del Cédigo de Contratacién Piblica en 2004 y en 2006»
(27). A este respecto, la jurisprudencia acepta tomar en cuenta la exigencia
del criterio de calidad ambiental en los equipamientos piblicos y el Consejo
de Estado ha admitido, por ejemplo, que la Comunidad Urbana de Niza-Costa
Azul rechace la oferta de una empresa de tratamiento de residuos porque
no satisfacia los criterios ambientales exigidos, principalmente por lo que se
referia al transporte de tales residuos (28). Los problemas medioambientales y
urbanisticos afectan, asi, de manera muy general a la realizacién de las obras,
equipamientos e infraestructuras publicas, distinguiéndose, en este punto, de
las exigencias financieras, patrimoniales y geogréficas que se difuminan en
los sectores especificos.

Il. LAS RESTRICCIONES ESPECIFICAS QUE PESAN SOBRE LA REA-
LIZACION DE OBRAS, EQUIPAMIENTOS E INFRAESTRUCTURAS
PUBLICAS

Las finanzas del Estado y de las colectividades territoriales juegan un gran
papel en la realizacién de infraestructuras y equipamientos piblicos, hasta
el punto de que segin la coyuntura econdmica, estas realizaciones pueden
ser frenadas o, al contrario, aceleradas (1); aunque su influencia parece més
puntual, la preservacién del patrimonio y la sensibilidad de ciertas zonas
geogrdficas pueden igualmente constituir un obstéculo a la realizacién de
tales infraestructuras (2).

(27) M. PREW, op. cit., p. 49.

(28) CE, de 23 de noviembre de 2011, Communauté urbaine Nice-Céte d’azur,
n°351570.
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1. Las restricciones financieras

La realizacién de obras, equipamientos e infraestructuras poblicas proviene
de la competencia del Estado y de los entes territoriales. Estas operaciones
pueden ser financiadas bien por recursos permanentes de los enfes, es decir,
de tasas e impuestos, bien por recursos temporales, como puede ser el recurso
a la deuda publica. En periodo de crisis econémica, el descenso de los recur-
sos propios y de la dotacién pagada por el Estado a los entes territoriales
conlleva — como no podria ser de otra manera — la paralizacién de la rea-
lizacién de las infraestructuras poblicas. A este propésito, se hace notar, en
primer lugar, que en el mes de febrero pasado, los elegidos locales, es decir,
los cargos electos de los municipios, de los departamentos y de las regiones,
asi como el patronato de las obras poblicas, han reclamado el mantenimiento
de las bases de la inversién piblica local, con vistas de llamar la atencién
sobre la «grave amenaza» que pesa sobre el sector (29). En segundo lugar,
en un comunicado conjunto de la Asociacién de Alcaldes de Francia (AMF),
de la de Departamentos (ADF) y de la de Regiones (ARF), asociadas para
el caso a la Federacién Nacional de Obras Publicas (FNTP), han acordado
alertar colectiva y solemnemente al Gobierno sobre la urgencia de mantener
la inversién piblica local para relanzar el crecimiento y el empleo. Los signa-
tarios recuerdan que «la inversién publica la llevan a cabo principalmente las
entidades locales, que realizan el 70% de la misma» y afirman que «esta hoy
gravemente amenazada por la reduccién drdstica de las dotaciones pagadas
por el Estado», estas Gltimas pierden este afio 3,67 millardos de euros, después
de una disminucién de 1,5 millardos en 2014. Desde ahora hasta finales de
2017, se pagardn 28 millardos de euros menos a los entes territoriales. Segin
ellos, de ello resulta «un riesgo de desaparicién de una parte importante del
tejido de pequefias y medianas empresas en el sector de las obras pdblicas».
Segun ciertas cifras, 8.000 empleos habrian sido destruidos en este sector en
2014, en razén de una caida del «30% de las encargos» (30).

El impacto de la disminucién de los fondos piblicos se ha traducido en
la ralentizacién de las inversiones pdblicas en materia de infraestructuras y de
equipamientos pUblicos. Para remediar esta situacién, se ha barajado el recurso
a financiacién privada. Se ha pensado una nueva forma de convenio, la coo-
peracién publico-privada, creada por una ley de febrero de 2009, consagrada
a la aceleracién de los programas de construccién y de inversién pdblicos y

privados (31). Asimismo, el articulo L. 332-11-3 del Cédigo de Urbanismo

(29) AFP, de 23 de febrero de 2015.
(30) Publicado el 24 de febrero de 2015 por AFP Finance.

(31) Ley n° 2009-179, de 17 de febrero de 2009 para la aceleracién de programas
de construccién y de inversiones publicas y privadas.
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dispone que «en las zonas urbanas y urbanizables delimitadas por los planes
locales de urbanismo o los documentos de urbanismo que hagan las veces de
aquellos, cuando una o varias operaciones de acondicionamiento o de cons-
truccién necesiten la realizacién de equipamientos distintos a los mencionados
en el articulo L. 332-15, los propietarios de los terrenos, los acondicionadores o
los constructores pueden concluir con el municipio o el establecimiento piblico
competente en materia local de urbanismo o el representante del Estado, |...)
un convenio de proyecto urbano cooperativo previendo la asuncién de la carga
financiera en todo o en parte de dichos equipamientos». Sin embargo, segin
cierfos observadores, «estas férmulas también conllevan riesgos presupuesta-
rios y financieros». En efecto, la larga duracién de los contratos puede, a su
vez, petrificar los presupuestos piblicos y las prestaciones proveidas (32). La
cooperacién piblico-privada induce también riesgos financieros que necesitan
el establecimiento de mecanismos de garantia.

2. Las restricciones patrimoniales y geogréficas

La realizacién de infraestructuras pdblicas debe igualmente tener en con-
sideracién el patrimonio cultural, arqueolégico y natural. A este respecto, la
legislacién relativa a los descubrimientos arqueolégicos fortuitos, codificada
en los articulos L. 531-14 a L. 531-16 del Cédigo de Patrimonio, se aplica
en el conjunto del territorio. Asimismo, conforme a las disposiciones de este
Cédigo, las operaciones de acondicionamiento, de construccién de obras o de
obras que, en razén de su localizacién, de su naturaleza o de su importancia,
afecten o sean susceptibles de afectar a los elementos del patrimonio arqueo-
l6gico, no pueden ser acometidas sino respetando las medidas de deteccién
y, segun el caso, de conservacién y de preservacién (33). Por su parte, el
Cédigo de Urbanismo prevé que «los documentos y decisiones relativos a la
aptitud de zonas o a la ocupacién y a la utilizacién de los suelos preservan
especies terrestres y marinas, lugares y paisajes singulares o caracteristicas
de patrimonio natural y cultural del litoral, y los medios necesarios para el
mantenimiento de los equilibrios biolégicos» (34).

A fin de preservar el patrimonio, el legislador ha adoptado la ley de 7 de
enero de 1983 creando las zonas de proteccién del patrimonio arquitecténico,
urbano y paisajistico. La ley Grenelle 2, por su parte, ha modificado el régimen
instaurando las dreas de realce de la arquitectura y del patrimonio. Esta toma

(32) F. Martyy A. VoisiN, « Finances publiques et financements privés : quel nouvel équi-
libre pour les investissements des Etats 2 », Politiques et management public, 2007, vol.25, n°® 3.

(33) Articulo R. 523-1 del Cédigo de Patrimonio.
(34) Articulo L. 146-6 del Cédigo de Urbanismo.
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en consideracién del patrimonio ha sido objeto de una regulacién especifica
en materia de urbanismo en lo que concierne a los accesos a los monumentos
histéricos, pero también a los barrios y lugares que merecen proteccién por
razones histéricas o estéticas. El articulo L. 642-1 del Cédigo de Patrimonio
precisa que «un drea de realce de la arquitectura o del patrimonio puede ser
creada a iniciativa bien de los municipios, bien de un establecimiento publico
de cooperacién mancomunal cuando sea competente en materia de elaboracién
del plan local de urbanismo, sobre uno o los territorios que representen un
interés cultural, arquitecténico, urbano, paisajistico, histérico o arqueolégico.
Se trata de promover el valor del patrimonio edificado y de los espacios dentro
del respeto al desarrollo sostenible. Por ello, conviene a los operadores piblicos
apoyarse sobre un diagnéstico arquitecténico, patrimonial y medioambiental,
teniendo en cuenta las orientaciones del proyecto de acondicionamiento y de
desarrollo sostenible del plan local de urbanismo, con el objetivo de garantizar
la calidad arquitecténica de las construcciones existentes y por existir, pero
también la ordenacién de los espacios.

Finalmente, en torno de estas zonas existen prescripciones particulares
que los entes deben respetar. A titulo ejemplificativo, puede hacerse notar
que, por una parte, la publicidad estd prohibida y, por otra, que las obras de
construccién, de modificacién o de demolicién en el perimetro de estas zonas
son sometidos a la autorizacién del Arquitecto de Edificios de Francia y de la
autoridad competente en materia de permisos de construccién. Por esta razén,
la realizacién de obras e infraestructuras poblicas puede ser frenada si no
responde a las exigencias legales que atafien a la proteccién del patrimonio.
Y, como es sabido, los monumentos histéricos gozan de una proteccién espe-
cifica: todas las construcciones, demoliciones o modificaciones de inmuebles
que estén situados en el campo de visién de un edificio clasificado o inscrito,
es decir, segin la jurisprudencia, en un radio de 500 metros alrededor del
monumento (35), se someten a autorizacién previa especial (36).

Acabamos indicando que sobre el ferritorio nacional, ciertos espacios
dependen de regimenes particulares, que imponen una reglamentacién espe-
cifica en materia de realizacién de obras, trabajos e infraestructuras piblicas.
Pueden citarse, en particular, el litoral, las montafias, las zonas himedas y
los espacios dotados de «paisajes». Por lo que concierne al litoral, es objeto
de una proteccién y de una técnica de ordenacién especificas. La directiva
de ordenacién nacional de 26 de agosto de 1979 impone un cierto nimero
de reglas de ordenacién, completadas por la ley de 3 de enero de 1986

(35) CE, de 29 de enero de 1971, SCI La Charmille de Monsoult, Rec. p. 87.
(36) Articulo L. 621-31 del Cédigo de Patrimonio.
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relativa a la ordenacién, proteccién y ejecucién del litoral (37). Los articulos
L. 146-1, L. 160-6 y R. 146-1 del Cédigo de Urbanismo imponen, ademds,
reglas que afectan a la regulacién del litoral. Asi, en materia de ocupacién del
suelo, los planes locales de urbanismo deben ser compatibles con las reglas
especificas que permanecen de manera evidente, y tedricamente, exigibles
a los constructores, principalmente piblicos. La extensién de la urbanizacién
sélo puede hacerse a continuacién de las aglomeraciones existentes vy, fuera
de los espacios urbanizados, las construcciones estdn prohibidas, excepcién
hecha de los acondicionamientos ligeros, como la realizacién de un sendero.
En los términos del articulo L. 2124-2 del Cédigo General de la Propiedad de
los Entes Piblicos: «fuera de las zonas portuarias e industrio-portuarias, y bajo
reserva de la ejecucién de las operaciones de defensa contra el mar y de la
realizacién de obras e instalaciones necesarias a la seguridad maritima, a la
defensa nacional, a la pesca maritima, a la actividad salinera tradicional y a
los cultivos marinos, no puede perjudicar al estado natural de la ribera del mar,
principalmente por la construccién de un dique, de una escollera o de un terra-
plén o por desecacién, excepto por obras o instalaciones vinculadas al ejercicio
de un servicio publico o la ejecucién de una obra piblica en el cual la situacién
a la orilla del mar se impone por razones imperativas de tipo topogréficas o
técnicas y que han dado lugar a una declaracién de utilidad pdblica». En la
ejecucién de este régimen particular, el juez administrativo ejerce un control
de proporcionalidad verificando que se han respetado las estrictas condiciones
impuestas con ocasién de la realizacién de una infraestructura (38).

A propésito de los montes, el Cédigo de Urbanismo regula, en sus articulos
L. 145-1, L. 445-1,R. 145-1 y R. 445-1, la ocupacién del suelo en la montaiia,
el régimen de urbanizacién de estas zonas y el régimen de las operaciones de
acondicionamiento. Los documentos y las decisiones relativas a la ocupacién
del suelo deben preservar los espacios, paisajes y medios caracteristicos del
patrimonio natural y cultural de las montafias. La urbanizacién sélo puede
efectuarse dando continuidad a las aldeas, pueblos y villas o nicleos de
poblacién existentes. Todas las construcciones, como las nuevas carreteras o
las extracciones, estan prohibidas en un radio de 300 metros alrededor de
los cuerpos de agua de menos de 1.000 hectdreas. Pero estas reglas de urba-
nismo han sufrido numerosas derogaciones. Una derogacién general existe por
cuanto respecta a los servicios pdblicos, principalmente en caso de necesidad
técnica imperativa (39). AAddase que, desde la ley de urbanismo y vivienda

(37) Ley n° 86-2 de 3 de enero de 1986 relativa a la ordenacién, a la proteccién y
a la ejecucién del litoral

(38) Por ejemplo, CAA Burdeos, de 28 de abril de 2015, n°®14BX00039.
(39) Articulo L. 145-8 del Cédigo de Urbanismo.
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de 2 de julio de 2003 (40), la construccién fuera de las zonas urbanizadas en
los municipios de montafia es posible después de la realizacién de un estudio
de compatibilidad con el esquema de coherencia territorial (SCOT) (41) o el
plan local de urbanismo.

(40) Ley n° 2003-590 de 2 de julio de 2003, de Urbanismo y de Vivienda.
(41) Teniendo como obijetivo asegurar la coherencia del conjunto de las politicas sec-
toriales llevadas a cabo sobre un territorio dado, principalmente en materia de urbanismo, de

vivienda, de desplazamientos y de equipamientos comerciales, en un ambiente preservado y
valorado, el SCOT se instauré por la ley SRU de 13 de diciembre de 2000.
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cedimiento de aprobacién de los instrumentos de planificacién urbanistica y su conexién
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RESUMEN: El trabajo aborda la relevancia de la gestién de los riesgos de inun-
dacién para el modelo de ocupacién del territorio. Histéricamente, en Espafia se han
primado las medidas estructurales de tipo fisico, como la regulacién de los rios y la
reforestacién de las cuencas, descuidando la planificacién territorial y la disciplina
urbanistica. Tras estudiar la compleja normativa aplicable, producto de la yuxtaposicién
de competencias de los distintos niveles administrativos, se examinan los mecanismos
juridicos que pueden permitir una prevencién eficaz, sean planes especificos, enmarcados
en las directivas comunitarias aplicables en esta materia, o mecanismos de coordinacién
ya introducidos y que estdn demostrando su eficacia.

Palabras clave: riesgos de inundacién; zonas inundables; planificacién hidrolégica;
planificacién urbanistica; coordinacién administrativa.

ABSTRACT: The paper is about the influence of the flood risks in the urban planning
model of city development. In the past, in Spain measures such as dam building and
tree planting have been used to counteract the risk of flooding. However, it urban disci-
pline and planning has been neglected. There are legal instruments that allow effective
prevention: the regulation of plans as the development of the European directives, or
effective coordination mechanisms.

Key words: flood risks; flood areas; hydrological planning; town and country plan-
ning; administrative coordination.
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I. INTRODUCCION

A estas alturas, nadie se aventura a restar un dpice o cuestionar la indis-
cutible relevancia que presentan los recursos hidricos en el desarrollo territorial.
Entre ofros motivos porque sin agua no habria desarrollo ferritorial. Y resulta
igualmente incontestable la importancia que presentan los bienes que integran
el dominio publico hidrdulico como elementos estructurantes dentro del modelo
de ordenacién territorial y urbanistica (1).

A la vista de esta estrecha relacién, caracterizada por una constante
interaccién reciproca entre el dmbito urbanistico y el demanial, sorprende
la relativamente escasa atencién que tradicionalmente se ha prestado a un
aspecto tan significativo como son los riesgos de inundacién, tanto desde un
punto de vista de su desarrollo normativo como, sobre todo, de su correcta
delimitacién sobre el terreno, habida cuenta de su potencial impacto destructivo
sobre personas y bienes (2). Situacién de la que se ha derivado la tolerancia
(cuando no la permisividad) de numerosos asentamientos humanos en esas
zonas, con consecuencias catastréficas, que en muchas ocasiones podrian
haberse evitado (3).

Y lo peor de todo es que —y esa es una resulta bien conocida en el
dmbito urbanistico— los mecanismos juridicos de reaccién una vez producida
la transformacién urbanistica de los terrenos y consolidada la urbanizacién
son escasos y, sobre fodo, caros, lo que suele conllevar la frecuente inaccién
de las administraciones competentes ante una mds que probable solucién
expropiatoria al problema.

Cabe recordar como el apartado tercero del articulo 28 de la Ley 10/2001,
de 5 de julio, del Plan Hidrolégico Nacional compele al Ministerio de Medio
Ambiente a promover «convenios de colaboracién con las Administraciones
Autonémicas y Locales que tengan por finalidad eliminar las construcciones y
demds instalaciones situadas en dominio pdblico hidrdulico y en zonas inun-

(1) Lla Estrategia Espafola de Desarrollo Sostenible (2007) establece una vinculacién
expresa de la gestién de los recursos hidricos a la ocupacién del territorio. Sobre esta indis-
cutible relacién, observada desde una perspectiva juridica, véanse, entre oftros, los estudios
que publiqué sobre las «Aguas y urbanismo» en los afios 2010 y 2013.

(2) Las inundaciones provocadas por las avenidas de los rios suponen en Espaiia, sin
lugar a dudas, el principal riesgo natural en lo que se refiere a nimero de victimas y dafios.
Como referencia Berca CasafonTt (2011: 7), en los Gltimos 60 afios hemos padecido 11
inundaciones catastréficas que han causado un total de 1884 victimas, destacando las del
afio 1962 en la Comarca del Valles, en Cataluiia, con el escalofriante dato de 963 victimas
debidas principalmente a la ocupacién urbana de las mérgenes y llanuras de inundacién de
las rieras de las Arenas y Rubi, con viviendas de baja calidad y sin ning0n tipo de proteccién
ni medida estructural para hacer frente a las avenidas.

(3) Como bien afirma Menénpez RexacH (2015:110).
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dables que pudieran implicar un grave riesgo para las personas y los bienes
y la proteccién del mencionado dominio». Y, por ofra parte, cuando este tipo
de actuaciones deban realizarse en zonas urbanas, serdn las Administraciones
competentes en materia de ordenacién del territorio y urbanismo a quienes
corresponda la iniciativa de corregir las situaciones de puesta en peligro del
dominio publico hidrdulico y la invasién de zonas inundables, tal y como
sefiala el apartado cuarto del citado articulo (4). Apartados que muestran la
voluntad del legislador, manifestada en el principal instrumento de planificacién
en materia hidrolégica, de poner remedio a una situacién constatable e inde-
seable (y que bien debiera haberse evitado a priori), pero con unas medidas
que adolecen de enorme inconcrecién y que se han mostrado claramente
ineficaces con el paso del tiempo.

Como es obvio, las soluciones verdaderamente eficaces deberian haberse
producido con anterioridad a la consumacién del proceso edificatorio, siempre
vinculadas a una correcta ordenacién urbanistica de los suelos sometidos a
riesgo de inundacién. Y es que una adecuada clasificacién y calificacién urba-
nistica de los suelos, con respeto de los usos compatibles al condicionante que
supone el riesgo de inundacién de los terrenos, supone el principal elemento de
éxito para evitar que las inundaciones (inevitables per se) produzcan dafios de
gran significacién sobre personas o bienes, dafios que, ademds, se reiterardn
en el tiempo cada vez que vuelvan a producirse dichas inundaciones.

(4) Todo ello sin perjuicio de las competencias que ostenta la Administracién hidrdu-
lica sobre proteccién, inspeccién y control del dominio piblico hidrdulico; competencias que
habilitardn la actuacién estatal en defensa de la integridad de los cauces de titularidad esta-
tal, por mucho que la iniciativa en la adopcién de las medidas que incluye la Ley del PHN
pertenezca a las Administraciones con competencias territoriales y urbanisticas. Es mds, tal y
como recoge el apartado cuarto del mencionado arficulo 28 de la Ley del PHN, el Ministerio
de Medio Ambiente podrd promover la firma de convenios para la financiacién de estas
actuaciones con las Administraciones Autonémicas y Locales, contribuyendo activamente, por
un parte, a la adecuacién urbanistica de los entornos de los cauces urbanos y, por ofra, a
la defensa del demanio hidrdulico. En este sentido, resulta tremendamente interesante la STS
2302/2014, de 10 de junio de 2014, que resuelve el recurso de casacién interpuesto por el
Ayuntamiento de Salamanca contra la Sentencia de 29 de diciembre de 2011 dictada por el
TSJ de Castilla y Ledn, en la que se resuelve lo que materialmente supone un conflicto negativo
de competencias entre la Confederacién Hidrografica del Duero y el propio Ayuntamiento
de Salamanca, al considerar ambos que no corresponde al dmbito de sus competencias la
limpieza del cauce del rio Tormes a su paso por el término municipal de Salamanca. EI TS,
ampardandose en el articulo 28 de la LPHN, establece que la competencia para la limpieza
ordinaria de los cauces, al no estar recogida expresamente dentro de las funciones que la
legislacién de aguas oforga a los organismos de cuenca, «cae dentro del dmbito de aplicacién
de la regla general establecida por dicho precepto legal, a saber: que se trata de una de esas
actuaciones genéricamente encomendadas a las Administraciones competentes en materia de
ordenacién del territorio y urbanismo» (FJ sexto).
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Asi, junto a la atencién que tradicionalmente se ha prestado en nuestro
pais a determinadas medidas estructurales como la reforestacién de cuencas
o la construccién de encauzamientos o de presas y embalses para permitir
la regulacién y laminacién de avenidas, planteadas siempre con el objetivo
de interferir y modificar los fenémenos de formacién y propagacién de las
avenidas; se deberia haber hecho mayor hincapié en otro tipo de medidas de
cardcter no estructural, que si bien no suponian la modificacién ni eliminacién
de las avenidas, si iban a impedir que éstas provocasen tan cuantiosos e irre-
parables dafios sobre personas o bienes. Medidas que en algdn caso estardn
tan estrechamente vinculadas a la ordenacién urbanistica y territorial como la
creacién de verdaderas llanuras de inundacién a través de la zonificacion de
usos y clasificacién de suelos.

Con unas y otras (medidas estructurales y no estructurales) se debe avanzar
hacia una gestién integrada de las inundaciones (Gll), desde luego mucho més
deseable y eficaz por sus planteamientos integrados, y cuyos postulados ya
pueden observarse, en cierta medida, en la Estrategia Nacional de Restaura-
cién de Rios que estd impulsando el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y
Medio Ambiente al amparo de la Directiva marco del agua y la Directiva de
evaluacién y gestién de los riesgos de inundacién.

En este trabajo, centrado necesariamente, por su eminente cardcter juri-
dico, en las medidas de cardcter no estructural, se va a tratar de ofrecer algu-
nas pautas para una correcta ordenacién urbanistica de los suelos sometidos
a riesgo de inundacién, bajo una perspectiva sistemdtica y comparada de la
regulacién del demanio hidréulico y de la normativa urbanistica. Perspectiva
en la que se ha de tener en cuenta, ademds, el problema de la integracién de
dmbitos competenciales en los que se hallan diversos actores, desde el Legisla-
dor y la Administracién estatal, cuyas competencias en materia de Aguas son
especialmente relevantes, a los legisladores autonémicos y las Administraciones
de las Comunidades Auténomas y entes locales, protagonistas en lo que se
refiere a la ordenacién territorial y urbanistica.

Il. LAS ZONAS INUNDABLES EN LA LEGISLACION DE AGUAS

Como se ha apuntado anteriormente, nuestro Ordenamiento juridico nos
ha privado de una regulacién completa y ordenada de las zonas inundables,
ofreciéndonos una regulacién parcial y sectorial, casi siempre compuesta de
retazos normativos que, sin duda, se han mostrado insuficientes para ordenar
un dmbito territorial tan necesitado de una legislacién especifica.

Prueba de ello es el precursor Decreto 2508/1975, de 18 de septiembre,
sobre previsién de dafios por avenidas, en el que se establecia «la necesidad
de fortalecer la intervencién administrativa en las zonas que alcanzan las
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méximas avenidas extraordinarias, a fin de garantizar el buen régimen de las
corrientes, la seguridad de las personas y la integridad de las propiedades en
dichas zonas», pues en sus escasos diez afios de vigencia mostré una eficacia
que ciertamente se puede calificar como limitada (5).

No obstante, ya contenia algunas interesantes medidas que, en parte, se
han venido heredando en normas posteriores, como la competencia desligada
de la potestad de deslinde del Ministerio de Obras Piblicas para determinar
«la zona delimitada por la linea que alcancen las avenidas, cuyo periodo
de recurrencia sea de quinientos afios» (articulo 1°). Linea que, en tanto no
hubiese sido definida, se entendia que discurria «a una distancia de cien
metros, contados a partir de ambos limites del alveo del cauce» (articulo 2°,
en una formulacién coincidente con lo que actualmente seria zona de policia),
aunque su determinacién expresa era obligada en zonas urbanas y en aquellas
sometidas a planeamiento urbanistico, correspondiendo su delimitacién a las
Comisarias de Aguas.

Ni que decir tiene que las normas que inmediatamente sucedieron al
referido Decreto, esto es, el texto original de la Ley de Aguas de 2 de Agosto
de 1985 o el Reglamento del Dominio Piblico Hidrdulico, tampoco supusie-
ron la solucién normativa integrada que requeria y requiere esta materia. De
hecho, se podia advertir, incluso, un cierto retroceso en lo que se refiere a
la coordinacién e integracién de medidas, sobre todo aquellas de naturaleza
urbanistica, como consecuencia del nuevo marco competencial derivado de la
estructuracién ferritorial del Estado y del texto constitucional.

Quizd la aprobacién, a lo largo de lo que se lleva recorrido de milenio,
del conjunto normativo actualmente vigente ha supuesto un primer e importante
paso en el cambio de situacién. Y es que la aprobacién del Texto Refundido
de la Ley de Aguas, como consecuencia de la incorporacién de los postulados
ambientales de la Directiva 2000/60/CE, de 23 de octubre (Directiva Marco
del Agua), y, sobre todo, del Real Decreto 903/2010 de evaluacién y ges-
tién de riesgos de inundacién, que incorpora la Directiva 2007/60, sobre la
evaluacién y gestién de las inundaciones, resultan importantes hitos en lo que
parece un nuevo paradigma normativo referido a los riesgos de inundacién
como uno de los elementos esenciales en la regulacién hidrolégica (6).

(5) Como acertadamente apunta Berca CasaFont (2011: 10).

(6) Fortes MartiN (2006: 28) ubicé, como momento clave para poner punto y final al
referido problema de parcialidad normativa, la Directiva sobre gestién de riesgos de inundacién
y su incorporacién a los Estados miembros. Asi, afirma que «cuando se apruebe esta Directiva
contaremos con una visién holistica e integral del problema de las inundaciones capaz de
ahondar en sus causas més profundas sin fragmentaciones o desplazamientos del problema
que puedan comprometer la capacidad de las regiones o Estados situados rio arriba o rio
abajo para alcanzar el nivel de proteccién que consideren mds adecuado». En mi opinién, y
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1. El concepto de zona inundable y su problematica delimitacién

Lamentablemente —y se trata de una nueva consecuencia indeseable
derivada del alto grado de dispersién normativa que, en ausencia de un texto
normativo integrado, rige la materia— el primer aspecto que se debe destacar
a la hora de hacer una aproximacién terminoldgica a las zonas inundables
es la inexistencia de un concepto univoco que las precise (7). Y este es un
problema que no se circunscribe Gnicamente al dmbito conceptual, sino que
se traslada directamente a la definicién —o indefinicién— del régimen juridico
de estas zonas de riesgo.

El articulo 11 del TR de la Ley de Aguas se refiere a las zonas inunda-
bles como los terrenos que pueden resultar inundados durante las crecidas no
ordinarias de los lagos, lagunas, embalses, rios o arroyos. Definicién que, por
su cardcter excesivamente amplio y genérico, resulta francamente ineficaz.

Para completar la anterior definicién, el articulo 14.1 del Real Decreto
849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del Domi-
nio Pdblico Hidrdulico, define las zonas inundables como aquellas «delimita-
das por los niveles teéricos que alcanzarian las aguas en las avenidas cuyo
periodo estadistico de retorno sea de quinientos afios, atendiendo a estudios
geomorfolégicos, hidrolégicos e hidraulicos, asi como de series de avenidas
histéricas y documentos o evidencias histéricas de las mismas, a menos que el
Ministerio de Medio Ambiente, a propuesta del organismo de cuenca fije, en
expediente concreto, la delimitacién que en cada caso resulte mds adecuada
al comportamiento de la corriente.

Por su parte, el articulo 3.m) del Real Decreto 903/2010 considera zona
inundable los terrenos que puedan resultar inundados por los niveles teéri-
cos que alcanzarian las aguas en las avenidas cuyo periodo estadistico de
retorno sea de 500 afios, atendiendo a estudios geomorfolégicos, hidrolégi-
cos e hidrdulicos, asi como de series de avenidas histéricas y documentos o
evidencias histéricas de las mismas en los lagos, lagunas, embalses, rios o
arroyos, asi como las inundaciones en las zonas costeras y las producidas por

sin menospreciar el importantisimo papel que la directiva ha tenido en el avance de la gestién
integrada de los riesgos de inundacién, creo que quedan todavia algunos mérgenes de actua-
cién normativa (que quizd resulten incompatibles con nuestro actual modelo de distribucién
competencial o, al menos, tal y como se ha interpretado) para alcanzar la tan deseada visién
holistica del problema de las inundaciones.

(7) Es significativo que el articulo 3 del Real Decreto 903/2010 (que, recordemos,
incorpora a nuestro Ordenamiento juridico la Directiva sobre gestién de riesgos de inunda-
ciones) introduce la definicién de lo que debe entenderse por avenida, inundacién o zona
inundable «sin perjuicio de la aplicacién en lo que proceda de las definiciones contenidas
en la legislacién de aguas, costas y proteccién civil», lo que da buena cuenta del grado de
dispersién normativa, incluso a este nivel conceptual, que caracteriza la materia.
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la accién conjunta de rios y mar en las zonas de transicién. Estos terrenos,
se dice, cumplen labores de retencién o alivio de los flujos de agua y carga
sélida transportada durante dichas crecidas o de resguardo contra la erosién.

En sintesis, la consideracién de un concepto estricto de zonas inundables
(que es el que parece desprenderse de estas definiciones) deberia llevarnos a
excluir de estas zonas los terrenos ocupados por el cauce, ya que tales terre-
nos estardn siempre en el nivel de crecidas ordinarias de los rios o arroyos.

No obstante —y desde esa ineludible perspectiva integrada de proteccién
contra los riesgos por inundacién que nos debe guiar— creo resulta preferible
trazar un concepto amplio de zona inundable, en el que se contengan también
los cauces (singularmente las riberas, en su condicién de terrenos cubiertos
en las mdximas crecidas ordinarias) y una parte de los terrenos contiguos
al dominio pdblico hidrdulico. De esta forma, la delimitacién y consiguiente
zonificacién —urbanistica— de las zonas inundables tomaria en considera-
cién el cauce natural y, en su caso, las mdrgenes, sujetas a una zona de
servidumbre de cinco metros de anchura y a una zona de policia de anchura
de 100 metros; siempre, evidentemente, que los terrenos en ellas ubicados se
encontrasen dentro de los niveles que alcanzasen las aguas en las avenidas
cuyo periodo estadistico de retorno fuese de 500 afios (8).

Por lo general, es cierto que el nivel de proteccién que dispensa la nor-
mativa de aguas a estos suelos —singularmente a los ocupados por el dominio
publico hidrdulico y a la zona de servidumbre — puede resultar suficiente per se,
en atencién a la limitacién de usos que se impone para ellos y la que deberia
imponerse en su consideracién como zonas inundables (9). Pero, en mi opinidn,
serd precisamente su naturaleza de terrenos inundables la que supondrd un
elemento dirimente a la hora de denegar la autorizacién de usos edificatorios
que, excepcionalmente, se puedan permitir en zona de servidumbre, pues estos
podrian resultar claramente inadecuados en atencién al riesgo de inundacién
presente, como analizaremos posteriormente.

Si resulta problemdtica su delimitacién conceptual, no menos problemé-
tica resulta la delimitacién de estas zonas sobre el terreno. Y lo es, en primer
lugar, porque la actuacién administrativa a la hora de proceder a la delimi-

(8) Ya he defendido, en varias ocasiones, la necesidad de incluir los cauces dentro
de la ordenacién urbanistica de tal forma que obtengan un régimen adicional de proteccién
frente a usos derivado de su correcta clasificacién y calificacién urbanistica. Me remito a lo
dicho en Escartin Escuné (2009: 138 y ss) y Escartin Escupé (2013: 231 y ss).

(9) Junto a estos, deberd tenerse en cuenta ofros conceptos de gran relevancia, estre-
chamente vinculados a la inundabilidad de los terrenos, en los que resulta evidente la nece-
sidad de una pormenorizada regulacién encaminada a condicionar el uso del suelo y de las
actividades a desarrollar, pero que, sin embargo, han adolecido de una ordenacién tardia
o directamente insuficiente, como las llanuras de inundacién o la zona de flujo preferente.
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tacién se tiene que fundamentar en estudios geomorfolégicos, hidrolégicos e
hidrdulicos o en documentos y evidencias histéricas que no siempre existen
o resultan concluyentes. O eso se debe entender a la vista de las numerosas
ocupaciones que se ha hecho de estas zonas. Es cierto que el recorrido del
cauce es cambiante, al igual que lo es su caudal y, en general, su régimen
hidrogeomorfolégico. También las decisiones administrativas cambian y pue-
den condicionar, sin duda, la ineficacia de estos datos. Algunas actuaciones
sobre los cauces, como encauzamientos en determinados tramos mediante
motas o diques, o las nuevas tendencias en relacién a la gestién del agua y
sus valores ambientales (como, por ejemplo, una cada vez mayor resistencia
a la limpieza de cauces, con la consiguiente acumulacién de gravas y mate-
riales) determinan comportamientos o consecuencias hidricas no referenciadas
histéricamente.

Pero la delimitacién también resulta problemdtica, en segundo lugar, por
las dificultades a la hora de determinar a quién corresponde verdaderamente
la competencia para llevar a cabo esta delimitacién de las zonas inundables,
pues la normativa es realmente imprecisa a la hora de solucionar esta cuestién.

Las opciones son varias y seguramente todas ellas estén justificadas desde
un punto de vista normativo y competencial. Asi, podria corresponder a la
Administracién competente en materia de aguas (caso en el que la Adminis-
tracidn estatal también resultaria competente) o a la competente en materia
de ordenacién territorial y urbanistica, en cuyo caso serian responsables las
Comunidades Auténomas y entes locales con competencias en materia de
planificacién urbanistica, pero no la Administracién estatal. El problema no
resulta baladi, pues sus consecuencias juridicas son importantisimas.

Evidentemente aqui no se estd ejerciendo la potestad de deslinde, pues
no se trata de terrenos que, por su naturaleza inundable, se integren en los
patrimonios publicos ni formen parte (al menos en su totalidad) del dominio
pUblico hidrdulico. Recordemos como el articulo 11. 1 matiza que dichos terre-
nos inundables conservaran «la calificacién juridica y la titularidad dominical
que tuvieren», pudiendo ser bienes pdblicos o privados.

En principio, el articulo 28.2 de la LPHN deberia darnos la clave, en tanto
regula expresamente la delimitacién de las zonas inundables. Pero el texto
no puede resultar mds criptico y ambiguo. Asi, en ejercicio un tanto absurdo
de la obviedad, el citado precepto establece que serdn «las Administraciones
competentes» las que delimitardn las zonas inundables teniendo en cuenta «los
estudios y datos disponibles que los Organismos de cuenca deben trasladar
a las mismas, de acuerdo con lo previsto en el articulo 11.2 de la Ley de
Aguasx. Para ello contarén «con el apoyo técnico de estos Organismos y, en
particular, con la informacién relativa a caudales méximos en la red fluvial,
que la Administracién hidréulica deberd facilitar».
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Haciendo un esfuerzo deductivo y de interpretacién coordinada de las
normas, podemos inferir que esas «Administraciones competentes» a las que
se refiere la LPHN no lo son en materia hidrolégica, sino en materia de orde-
nacién territorial y urbanistica. Deduccién sustentada en que el articulo 11.2
del TRLA, al que remite expresamente el articulo 28.2 de la LPHN, indica que
los Organismos de cuenca dardn traslado «a las Administraciones competentes
en materia de ordenacién del ferritorio y urbanismo» de los datos y estudios
disponibles sobre avenidas, al objeto de que éstos se tengan en cuenta «en la
planificacién del suelo y, en particular, en las autorizaciones de usos que se
acuerden en las zonas inundables.

De esta forma, deberdn ser las Administraciones competentes en materia
de ordenacién del territorio y urbanismo las que delimiten las zonas inundables,
recayendo en ellas la correcta ordenacién urbanistica de las mismas, debiendo
ser éste un contenido que necesariamente se refleje en los instrumentos de
planificacién que se aprueben, como posteriormente argumentaremos (10). Lo
paraddjico de la situacién es que esta delimitacién de las zonas inundables
no resultard eficaz a todos los efectos, pues existen otras disposiciones nor-
mativas en las que se exige la delimitacién de las zonas inundables a otras
Administraciones, con competencias en materia de agua o de proteccién civil.

Resulta revelador el ejemplo del Real Decreto 903/2010, que exige a las
Administraciones hidrdulicas la elaboracién de unos mapas de peligrosidad y
de riesgo de inundacién, que sirven como base para los planes de gestién de
riesgo de inundacién, y en los que se deberdn delimitar las zonas inundables
e indicar los dafios potenciales que las inundaciones pueden ocasionar.

Por ello, y a pesar de que la competencia para la delimitacién de las zonas
inundables a los efectos que interesan en este estudio sea, indiscutiblemente, de
las Administraciones con competencia urbanistica, ésta deberd ser una tarea
coordinada, en la que intervendrdn —necesariamente— las Administraciones
con competencia en materia hidrdulica y de proteccién civil y cuyos resultados
deberdn cruzarse con ofros instrumentos de delimitacién o informacién de las

(10)  MenenDEez RexacH (2015: 38) considera «bastante discutible» que la delimitacién de
las zonas inundables deba corresponder a la Administracién urbanistica y no a la gestora del
agua, al considerar que es ésta «quien tiene mds datos y mayor especializacién.» Tal y como
afirma, a pesar de que la cuestién tiene «enorme trascendencia urbanistica, por los riesgos
inherentes a la construccién de viviendas y la implantacién de ofras actividades en zonas
susceptibles de inundacién» eso no significa, en su opinién, que la delimitacién de estas zonas
deba corresponder a la Administracién urbanistica, pues a ésta «corresponde la clasificacién
del suelo, pero para identificar las zonas inundables necesita el apoyo y el aval de la Admi-
nistracién hidrdulica». No obstante, el propio autor finaliza reconociendo que «la delimitacién
de las zonas inundables sigue siendo competencia de la Administracién urbanistica» aunque
su labor quedard «muy facilitada por los trabajos realizados por la Administracién hidrdulicas.
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zonas sometidas a riesgo, como planes de gestién de riesgo de inundacién y
planes de proteccién civil ante el riesgo de inundaciones (11).

2. El régimen de limitacion de usos en las zonas inundables deri-
vado de la normativa de aguas

La delimitacién de las zonas inundables resulta conveniente y necesaria
para muy variados aspectos, algunos de ellos relacionados, incluso, con la
propia conservacién del buen estado ecolégico de las aguas. Pero, sin lugar
a dudas, uno de esos aspectos destaca de forma esencial.

A estas zonas se les deben asignar una serie de limitaciones de usos del
terreno que resulten consecuentes con la naturaleza de los suelos y los potencia-
les riesgos a los que se someten. Es decir, a diferencia de lo que sucede con las
limitaciones de usos previstas especificamente en la legislacién de aguas para
el dominio pdblico hidrdulico o la zona de servidumbre, cuyo principal objetivo
es, precisamente, la proteccién y utilizacién del dominio piblico hidrdulico, en
el caso de las zonas inundables las limitaciones cumplirén con otra finalidad
primordial, como es la proteccién y seguridad de los ciudadanos y sus bienes
frente a los numerosos riesgos de avenidas o inundaciones.

En principio, el articulo 11.3 prevé la posibilidad de que el Gobierno,
mediante Real Decreto, pueda establecer las limitaciones en el uso de las zonas
inundables que estime necesarias para garantizar la seguridad de las personas
y bienes. Atribucién que también se prevé para los Consejos de Gobierno
de las Comunidades Auténomas, con la posibilidad del establecimiento de
normas «complementarias» de dicha regulacién. El uso de esta habilitacién,
sin embargo, ha sido moderado, seguramente por los problemas de articula-
cién competencial que el establecimiento de estas medidas sobre terrenos que
carecen de naturaleza demanial o no resultan necesarios para su proteccién
puede generar en relacién con las competencias autonémicas de ordenacién
territorial y urbanisticas (12).

(11)  Coincido con MenéNDEZ RexacH (2015: 38) cuando afirma que «en todos los dmbitos
es necesaria la colaboracién interadministrativa, pero en éste es inexcusable». Y es que, en
efecto, «para excluir estas zonas del proceso urbanizador, la Administracién urbanistica tiene
que apoyarse en la informacién que le proporcione la Administracién hidrdulica» MengNDEz
RexacH (2015: 38) , pues tal apoyo no sélo es una cuestién de imposicién normativa, sino
que lo dicta la mds elemental légica y coherencia juridica.

(12) En este sentido, conviene recordar lo sucedido con la redaccién originaria del
articulo 96.1 del TRLA, que habilitaba al Gobierno de la Nacién a establecer dreas de protec-
cién alrededor de los lechos de lagos, embalses y lagunas en las que se condicionaba el uso
del suelo y las actividades que se desarrollasen. Dicha previsién, sin embargo, fue declarada
inconstitucional por la STC 227/1988, en tanto era ésta una competencia de ejecucién «que no
encuentra respaldo en el art. 149.1.23.% de la Constitucién, ni tampoco en el art. 149.1.22.°
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Pero no debemos olvidar que en el concepto de zona inundable se entre-
cruzan otros regimenes de proteccién y limitacién de usos plenamente asentados
y ciertamente restrictivos. La delimitacién del concepto de zona inundable y su
definicién bajo la conceptualizacién amplia propuesta que incluye los terrenos
en mdaxima crecida ordinaria y las mdrgenes hasta los puntos que alcancen las
aguas en las avenidas cuyo periodo estadistico de retorno sea de 500 afios,
conlleva un notable régimen protector.

Asi, en lo que se refiere al régimen de policia del dominio piblico hidrdu-
lico y su uso publico, el art. 6.1 del TR de la Ley de Aguas establece una serie
de limitaciones a los usos del suelo en las margenes de los cauces publicos,
que también serd aplicable a las mérgenes de lagos, lagunas y embalses en
virtud de lo establecido por el art. 96 del citado texto normativo (13).

Se prevé, en primer lugar, una zona de servidumbre de cinco metros de
anchura para uso puoblico, con la finalidad principal de proteger el dominio
pUblico hidrdulico, pero también con el objeto de permitir el paso piblico
peatonal y el acceso para el servicio del personal de vigilancia del cauce,
para el ejercicio de actividades de pesca fluvial y para el salvamento de per-
sonas o bienes, admitiendo, a su vez, el varado y amarre de embarcaciones
ya sea de forma ocasional, ya en caso de necesidad (art. 7 del Real Decreto
849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio
Péblico Hidréulico —en adelante RDPH—) (14).

cuando se trate de aguas que discurran integramente por una Comunidad Auténomas (FJ 23).
Consideraba el TC que la decisién gubernativa podia incidir en el ejercicio de las competencias
autonémicas sobre ordenacién del territorio, enunciando que la competencia del Estado sobre
la ordenacién de recursos y aprovechamientos hidrdulicos en estas aguas no justificaba «una
interferencia semejante en la esfera competencial de las Comunidades Auténomas, mdaxime
con el grado de indefinicién que, en cuanto al condicionamiento del uso del suelo y de las
actividades en aquellas dreas» (FJ 23). De este modo, y a diferencia de lo que sucedia con
«el art. 6 de la ley de Aguas, que sujeta las margenes de los cauces piblicos a una zona
de policia de 100 metros, dado que puede considerarse como una norma general bésica de
proteccién del medio ambiente» la atribucién que realizaba el antiguo art. 88.1 de la Ley de
Aguas suponia «una extralimitacién competencial, en detrimento de las potestades que todas
las Comunidades Auténomas han asumido sobre la ordenacién del territorio y la gestién del
medio ambiente», motivo por el que fue declarado inconstitucional.

(13) En efecto, el apartado 2.° del art. 96 del TR de la Ley de Aguas establece que «en
todo caso, las mdrgenes de lagos, lagunas y embalses quedardn sujetas a las zonas de servi-
dumbre y policia fijadas para las corrientes de agua». Medida que se podrd complementar con
la zona de servicio que fije el Organismo de cuenca alrededor de los embalses superficiales.

(14) La reforma operada por el RD 9/2008, de 11 de enero, de modificacién del
RDPH, ha remarcado el papel protector que ejerce dicha limitacién del derecho de propiedad
al incluir entre sus finalidades, especificamente, la «proteccién del ecosistema fluvial y del
dominio puiblico hidrdulico» [art. 7.1.a)]. En cualquier caso, la anchura de cinco metros de
la servidumbre podrd, en virtud del art. 8 del RDPH, modificarse por razones topogréficas,
hidrogrdficas, o si lo exigieran las caracteristicas de la concesién de un aprovechamiento
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La limitacién de usos, inherente a cualquier zona de servidumbre, incide en
el régimen urbanistico y de propiedad en tanto se restringen las posibilidades
edificatorias de los propietarios de los terrenos afectos. De este modo, si bien
se admite la siembra y plantado de especies no arbéreas (siempre que no
impidan el paso para el ejercicio de las actividades mencionadas en el art. 7
del RDPH), las actividades edificatorias que se pretendan realizar sobre dicha
zona de servidumbre requerirdn de una autorizacién que sélo se otorgard «en
casos muy justificados» 2.

En efecto, el apartado 3.° del art. 7 RDPH, afiadido con la modificacién
del reglamento del afio 2008, ha proscrito expresamente la realizacién de
cualquier tipo de actividad edificatoria en la zona de servidumbre, salvo que
dicha construccién resulte apropiada para facilitar el uso, la conservacién o
restauracién del dominio poblico hidrdulico.

«Con cardcter general no se podrd realizar ningin tipo de construccién
en esta zona salvo que resulte conveniente o necesaria para el uso del dominio
pUblico hidrdulico o para su conservacién y restauracién. Solo podrdn autorizarse
edificaciones en zona de servidumbre en casos muy justificados».

Ya he tenido ocasién de abogar por una interpretacién restrictiva del
mencionado articulo, de forma que sélo en casos muy justificados se podrian
autorizar las edificaciones que fuesen convenientes o necesarias para el domi-
nio plblico hidrdulico (15). Al amparo de esa interpretacién, la regla general
seria la inedificabilidad de la zona y constituiria la excepcién la posibilidad
de ubicar construcciones que coadyuvasen a la proteccion del demanio. Ese
es, en mi opinién, el tenor literal del apartado afadido del art. 7 del RDPH,
pero la practica administrativa lo desmiente.

Las edificaciones que van a ser autorizadas en casos muy justificados
serdn, precisamente, las que no sean convenientes o necesarias para la con-
servacién del demanio hidrdulico. La regla general serd, por consiguiente, la
inviabilidad de cualquier tipo de construccién inconveniente para la proteccién
del demanio, mientras que la excepcién serd la posibilidad de llevar a cabo
su construccién a través de la correspondiente autorizacién (16).

hidrdulico. Dicha modificacién se hard «por causas justificadas de exigencia del uso piblico»,
previa la tramitacién de un expediente en el que se oird al propietario del ferreno y, en su
caso, al titular de la concesién.

(15) Véase Escartin Escupé (2013: 210).

(16) El pérrafo 2.° del mencionado art. 7.3 del RDPH parece confirmar dicha interpreta-
cién al prevenir que «las edificaciones que se autoricen se ejecutardn en las condiciones menos
desfavorables para la propia servidumbre y con la minima ocupacién de la misma, tanto en
su suelo como en su vuelo. Deberd garantizarse la efectividad de la servidumbre, procurando
su continvidad o su ubicacién alternativa y la comunicacién entre las dreas de su trazado
que queden limitadas o cercenadas por aquéllax. Evidentemente, las construcciones que sean
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En segundo lugar, el art. 6.1 del TR de la Ley de Aguas somete a los
terrenos que lindan con los cauces a una zona de policia de 100 metros de
anchura, en la que se condicionard «el uso del suelo y las actividades que se
desarrollen» (17).

La finalidad de la zona de policia, tal y como indica el art. 9 del RDPH,
es la de proteger el dominio publico hidrdulico y el régimen de corrientes.
Para ello, se anuda al régimen previsto por el RDPH una serie de actividades
y usos del suelo admisibles en dichas zonas. Se observa, por tanto, un condi-
cionamiento del régimen de actividades susceptibles de ser realizadas sobre
los terrenos anejos a los cauces publicos, lo que en términos urbanisticos se
conoceria como una «limitacién de usos», aunque dicha limitacién proviene
de un régimen distinto al propiamente urbanistico. En definitiva, se trata de
un condicionante que se hard efectivo a través del régimen de planificacién
urbanistica, pero que quedard excluido de las posibilidades decisorias de
los planificadores, ya que viene impuesto a los instrumentos de planificacién
urbanistica por la regulacién de aguas.

Los usos que quedan condicionados en la zona de policia de cauces son
(art. 9.1 RDPH):

a) Llas alteraciones sustanciales del relieve natural del terreno.

b) Llas extracciones de dridos.

convenientes o necesarias para el uso del dominio pdblico hidrdulico o para su conservacién
y restauracién, no pueden, por definicién, resultar desfavorables para la servidumbre de
proteccién, ya que cumplen las mismas finalidades que ésta. Un ejemplo esclarecedor: con la
nueva regulacién, el RDPH ha hecho hincapié en la utilidad de la servidumbre para permitir el
paso publico peatonal. Dicho objetivo, desde el punto de vista de las posibilidades construc-
tivas, parece hacer referencia a los paseos fluviales, situados en las margenes de los cauces.
Y no cabe la menor duda de que un paseo fluvial no sélo resulta perfectamente compatible
con la zona de servidumbre, sino que coadyuva al cumplimiento de las finalidades que la
normativa de aguas ha impuesto a la servidumbre: proteccién y conservacién del demanio,
accesibilidad para su uso, etcétera.

(17)  Sin perjuicio de que el art. 6 del TR de la Ley de Aguas establezca una anchura
deferminada para las zonas de limitacién de los cauces, riberas y margenes se podra modificar
tanto la anchura de la zona de policia como la de servidumbre para uso pdblico en las zonas
préximas a la desembocadura en el mar, en el entorno inmediato de los embalses o cuando
las condiciones topogrdficas o hidrogrdficas de los cauces y mdérgenes lo hagan necesario
para la seguridad de personas y bienes.

Asimismo, y de conformidad con lo establecido en el art. 9.2 del RDPH —en redaccién
dada por el Real Decreto 9/2008, de 11 de enero, que lo modifica—, la zona de policia
podrd ampliarse también, si ello fuese necesario, para incluir la zona o zonas donde se con-
centra preferentemente el flujo, al objeto especifico de proteger el régimen de corrientes en
avenidas, y reducir el riesgo de produccién de dafios en personas y bienes. En estas zonas
o vias de flujo preferente sélo podrdn ser autorizadas por el organismo de cuenca aquellas
actividades no vulnerables frente a las avenidas y que no supongan una reduccién significativa
de la capacidad de desagiie de dicha via.
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c) Las construcciones de todo tipo, tengan carécter definitivo o provisional.

d) Cualquier ofro uso o actividad que suponga un obstéculo para la
corriente en régimen de avenidas o que pueda ser causa de degradacién o
deterioro del dominio pUblico hidréulico.

Conviene precisar que los citados usos se encuentran condicionados por el
régimen de regulacién del RDPH, pero no prohibidos o vetados por el mismo.
Dicha circunstancia implica, como se analizard en el siguiente epigrafe, la plena
compatibilidad de esta situacién con cualquiera de los regimenes clasificatorios
y calificatorios del suelo, si bien, y siempre a priori, el més adecuado con la
naturaleza del suelo seria el del suelo no urbanizable o ristico.

En efecto, al quedar condicionada la posibilidad de realizar una altera-
cién sustancial del relieve natural del terreno, dificilmente se puede pensar en
materializar un proyecto de urbanizacién en dicha zona. De igual modo, resulta
complicado compatibilizar el régimen del suelo urbano con un espacio en el
que se halla limitado cualquier tipo de construccién —fija o desmontable— o
actividad (edificatoria, por ejemplo) que pueda suponer un obstdculo para la
corriente en régimen de avenidas. Pero, como se ha dicho anteriormente, estos
usos y actividades no serdn, en esencia, incompatibles con la zona de policia,
sino que deberdn someterse al régimen de autorizaciones que prevé el RDPH
para que los érganos competentes consideren su idoneidad caso por caso.

Asi, el art. 78 RDPH exige una autorizacién previa del Organismo de
cuenca para que se pueda realizar cualquier tipo de construccién en zona
de policia de cauces, que se tramitard conforme al art. 53 del citado cuerpo
normativo.

No cabe duda de que se trata de un sistema mucho mds flexible que el
previsto para las servidumbres de proteccién, ya que la limitacién del uso o
actividad no se realiza aprioristicamente —ex lege—, sino que se materializa,
en su caso, por la decisién administrativa del érgano con capacidad técnica
para adoptar esa decisién. No obstante, en la flexibilidad del sistema también
reside el posible riesgo de que se abran vias de entrada para la inseguridad
juridica porque, a fin de cuentas, son las decisiones discrecionales de los
distintos érganos administrativos las que establecen el marco regulador que
no culmina la normativa de aguas.

En tercer y Gltimo lugar, y de enorme interés en relacién al régimen de
inundabiliad, la legislacién de aguas ha previsto una limitacién, estrechamente
ligada, tanto conceptual como juridicamente, a la zona de policia de cauces
—con la que comparte, en gran medida, un régimen juridico comin de pro-
teccién— denominada zona de flujo preferente.

El art. 9.2 del RDPH —en redaccién dada por el Real Decreto 9/2008,
de 11 de enero, que lo modifica— define la zona de flujo como «aquella
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zona constituida por la unién de la zona o zonas donde se concentra prefe-
rentemente el flujo durante las avenidas, o via de intenso desagie, y de la
zona donde, para la avenida de 100 afios de periodo de retorno, se puedan
producir graves dafios sobre las personas y los bienes, quedando delimitado
su limite exterior mediante la envolvente de ambas zonas» (18).

Los criterios para delimitar técnicamente los riesgos a los que alude la
anterior definicién quedan fijados, desde un punto de vista normativo, mediante
el propio art. 9.2 del RDPH. De este modo, se considera que pueden producirse
graves dafios sobre las personas y los bienes cuando

«las condiciones hidrdulicas durante la avenida satisfagan uno o més de los siguien-
tes criterios:

a) Que el calado sea superior a 1 m.

b) Que la velocidad sea superior a 1 m/s.

¢) Que el producto de ambas variables sea superior a 0,5 m2/s».

De igual modo, se entiende por via de intenso desagie la zona por la
que pasaria la avenida de 100 afios de periodo de retorno «sin producir una
sobreelevacién mayor que 0,3 m, respecto a la cota de la ldmina de agua
que se produciria con esa misma avenida considerando toda la llanura de
inundacién existente» (19).

Para una consideracién exacta de los mencionados datos, asi como para
la delimitacién de la zona de flujo preferente, se empleard toda la informacién
de indole histérica y geomorfolégica existente que pueda resultar de utilizar, a
fin de garantizar la adecuada coherencia de los resultados con las evidencias
fisicas disponibles sobre el comportamiento hidrdulico del rio.

(18) La modificacién operada sobre el RDPH mediante RD 9/2008 cumplié con la
doble misién de fortalecer el régimen normativo de gestion del riesgo de inundaciones y de
incorporacién —parcial— de las exigencias de la Directiva 2007/60/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 23 de octubre. En efecto, la citada directiva (relativa a la evaluacién
y gestién de los riesgos de inundacién) viene a exigir, entre sus postulados, que los Estados
miembros incorporen politicas sobre gestién del riesgo de inundaciones que garanticen al
méximo la seguridad de los ciudadanos, «adoptando criterios adecuados de usos del suelo,
y que permitan la laminacién de caudales y de carga sélida transportada ampliando, en la
medida de lo posible, el espacio fluvial disponible». Y entre dichas previsiones que, como se
ve, se han materializado normativamente en el RDPH como mecanismo de limitacién de usos
y de proteccién frente al riesgo de inundacién, se encuentra, en lugar destacado, la zona de
flujo preferente objeto del presente andlisis.

(19) Establece el art. 9.2 del RDPH, en orden a matizar la aplicacién del mencionado
criterio, que «la sobreelevacién anterior podré, a criterio del organismo de cuenca, reducirse
hasta 0,1 m cuando el incremento de la inundacién pueda producir graves perjuicios o
aumentarse hasta 0,5 m en zonas rurales o cuando el incremento de la inundacién produzca
dafios reducidos».
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En lo que se refiere a los condicionantes y limitaciones que marcan su
régimen juridico de utilizacién, en estas zonas o vias de flujo preferente el
organismo de cuenca sélo podré autorizar aquellas actividades que no resulten
vulnerables frente a las avenidas y que no impliquen una reduccién significativa
de la capacidad de desagie de dicha via. Y si bien en el RDPH no se espe-
cifican los usos que quedan limitados en la zona de flujo preferente, parece
que éstos serdn los mismos que se limitan para la zona de policia en tanto la
primera formard parte de la segunda, tal y como se deduce de la regulacién
contenida en el art. 9.2 del RDPH. De hecho, si la zona de flujo supera los 100
metros previstos inicialmente para la zona de policia, ésta deberd ampliarse
hasta abarcarla completamente (20).

No obstante, todo este régimen de limitaciones de usos previsto en la
legislacién en materia de aguas debe completarse —pues su compatibilidad es
necesaria y 0til— con las limitaciones de usos que se impongan desde la norma-
tiva y el planeamiento urbanistico. Misma solucién que deberé aplicarse para
todos aquellos terrenos que, teniendo la consideracién de zonas inundables,
no se ubiquen dentro de los limites que marca la legislacién de aguas para su
deferminacién como zonas de servidumbre, de policia o de flujo preferente.

3. Los instrumentos de planificacién de la gestién de riesgos por
inundacién y su necesaria coordinacién con los instrumentos
de planificacién territorial y urbanistica

La Directiva 2007 /60, de 23 de octubre de 2007, relativa a la evalua-
cién y gestion de los riesgos de inundacién supuso un importante hito a la
hora de establecer un marco normativo comdn de la gestién de los riesgos de
inundacién. La incorporacién de la Directiva a nuestro Ordenamiento juridico
se produjo, como ya se ha indicado anteriormente, a través de una norma
reglamentaria, el Real Decreto 903/2010, de 9 de julio, de evaluacién y ges-
tién de riesgos de inundacién; decisién que no estuvo exenta de polémica (21).

(20) En efecto, esta ampliacién de la zona de policia se producird, a propuesta de
la Administracién estatal, autonémica o local, mediante acuerdo del Organismo de Cuenca
correspondiente (articulo 9.3 del RDPH). Es decir, aunque los criterios para reconocer la zona
de flujo preferente se incorporan al texto reglamentario, la ampliacién que (en su caso) se
pudiese producir no operaria «ex lege», sino que habria que instruir el oportuno expediente.

(21) La STS 142/2012, de 20 de enero de 2012 (Recurso 450/2010) resolvié el
recurso contencioso administrativo interpuesto por la Generalidad Valenciana por el que se
solicitaba la nulidad del arficulo 15.1 del Real Decreto 903/2010, de 9 de julio, de eva-
luacién y gestién de riesgos de inundacién, y del punto h. 5, primer pérrafo del punto | de
la parte A del Anexo del indicado Real Decrefo. Pretensién de nulidad que se sustentaba,
entre otros motivos que después completaremos, en una posible vulneracién del principio de
reserva de ley, pues la norma reglamentaria impugnada carecia de cobertura legal ni en el
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Este conjunto normativo planteaba como principales objetivos la obten-
cién de un adecuado conocimiento y evaluacién de los riesgos asociados a
las inundaciones y el logro de una actuacién coordinada de todas las admi-
nistraciones puUblicas y la sociedad para reducir las consecuencias negativas
de las inundaciones. Obijetivos que resultan ciertamente loables y necesarios
a tenor de la mds que evidente descoordinacién —incluso normativa— de la
que adolecia este dmbito.

Para el logro de estos objetivos, la Directiva planteaba una serie de tareas
que debian cumplir las Administraciones competentes de forma escalonada,
en una sucesién légica de instrumentos y obijetivos a realizar que debia con-
cluirse en el afio 2015. Esta sucesién de tareas se componia de los siguientes
grandes hitos:

a) En primer lugar, la evaluacién preliminar del riesgo de inundacién
(EPRI) e identificacién de las dreas de riesgo potencial significativo de
inundacién (ARPSIs). Este primer objetivo implicaba la determinacién
de las zonas para las cuales existia un riesgo potencial de inundacién
significativo sobre la base del estudio de la informacién disponible
sobre inundaciones histéricas, estudios de zonas inundables, impacto
del cambio climdtico, planes de proteccién civil, ocupacién actual
del suelo, asi como las infraestructuras de proteccién frente a inunda-
ciones existentes. Posteriormente se debian establecer unos baremos
de riesgo por peligrosidad y exposicién que permitiesen valorar los
dafios identificados y establecer los umbrales que definen el concepto
de «significativo», con el objeto de identificar las dreas de riesgo
potencial significativo de inundacién (ARPSIs).

b) En segundo lugar, la elaboracién de unos mapas de peligrosidad y
mapas de riesgo de inundacién. Asi, para las éreas de riesgo potencial
significativo de inundacién (ARPSIs) seleccionadas en la fase anterior
se requeria la elaboracién de unos mapas de peligrosidad y mapas

TR de la Ley de Aguas, ni en la Ley de Proteccién Civil de 1985, ni en la Lley que aprueba
el Plan Hidroldgico Nacional de 2001. Por el contrario, consideraba la recurrente que la
disposicién general impugnada se oponia a lo dispuesto en el TR de la Ley del Suelo de 2008
porque la clasificacién y calificacién del suelo corresponde a las Comunidades Auténomas. Se
indica, ademds, que la transposicién de la Directiva 2007/60/CE a nuestro derecho interno
se habia realizado mediante una norma reglamentaria, cuando debié hacerse mediante una
norma con rango de ley. Motivos de nulidad que fueron desestimados por el TS, negando
que el citado Real Decreto careciese de cobertura legal (ubica dicha cobertura en el articulo
11.3 del TRLA y, con cardcter mds difuso, en el articulo 28 de la Ley del PHN y en la Ley de
Proteccién Civil), y sin que pudiese oponerse, ademds, «ningin reparo» a la incorporacién de
una Directiva comunitaria «mediante una norma de rango inferior a la ley, es decir, mediante
una norma reglamentaria, porque la forma de la transposicién es una cuestién que compete
a las autoridades de cada Estados.
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de riesgo de inundacién que delimitasen las zonas inundables asi
como los calados del agua, e indicasen los dafios potenciales que
una inundacién pudiese ocasionar a la poblacién, a las actividades
econdémicas y al medio ambiente y todo ello para los escenarios de
probabilidad que establece el Real Decreto 903/2010: probabilidad
alta, probabilidad media (periodo de retorno mayor o igual a 100
afos) y para baja probabilidad o escenario de eventos extremos
(periodo de retorno igual a 500 afios).

c) Y, en tercer y Gltimo lugar, los Planes de Gestién del Riesgo de Inun-
dacién (PGRI). Se trata, sin duda, del instrumento nuclear para la
ordenacién y gestion de los riesgos de inundacién. El principal objetivo
de estos planes, cuya elaboracién se ha producido en el ambito de las
demarcaciones hidrogréficas y las ARPSIs identificadas, es el logro de
una actuacién coordinada de todas las administraciones publicas para
disminuir los riesgos de inundacién y reducir las consecuencias negati-
vas de las inundaciones, baséndose en los programas de medidas que
cada una de las administraciones debe aplicar en el dmbito de sus
competencias para alcanzar el obijetivo previsto, bajo los principios de
solidaridad, coordinacién y cooperacién interadministrativa y respeto
al medio ambiente.

En el momento en que se estd redactando este estudio (abril de 2016),
la mayor parte de los planes de gestién del riesgo de inundacién (15 demar-
caciones hidrogrdficas), han sido ya aprobados por el Gobierno, en reunién
del Consejo de Ministros del 15 de enero de 2016 y publicados en el BOE
n° 19, de 22 de enero de 2016. Posteriormente, en reunién del Consejo de
Ministros de 15 de abril de 2016, se aprobé el plan de gestion del riesgo
de inundacién de la Demarcacién Hidrogrdfica de llles Balears, publicado
en el BOE n° 92, de 16 de abril de 2016, quedando pendientes Gnicamente
los planes de gestion del riesgo de inundacién de las Cuencas Internas de
Catalufa, ya en las Gltimas fases de tramitacién y de las Islas Canarias, que
estd previsto se aprueben a lo largo de 2016.

Dentro de los contenidos obligatorios de los PGRI, establecidos en el Anexo
A del RD 903/2010, destaca por su indudable trascendencia, el conjunto
de programas de medidas, formadas por medidas preventivas y paliativas, y
medidas estructurales o no estructurales. A los efectos del objeto de este estudio,
debemos prestar especial atencién a un tipo de medidas no estructurales que
se refieren especifica y expresamente a la ordenacién territorial y el urbanismo.
Dentro de estas medidas se deberdn incluir, como contenido minimo, aspectos
de tanta relevancia urbanistica como:

e Las limitaciones a los usos del suelo planteadas para la zona inundable
en sus diferentes escenarios de peligrosidad, los criterios empleados
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para considerar el territorio como no urbanizable, y los criterios cons-
tructivos exigidos a las edificaciones situadas en zona inundable.

® Las medidas previstas para adaptar el planeamiento urbanistico vigente
a los criterios planteados en el plan de gestién del riesgo de inundacién,
incluida la posibilidad de retirar construcciones o instalaciones existentes
que supongan un grave riesgo, para lo cual su expropiacién tendrd la
consideracién de utilidad piblica.

Resulta evidente y visible que tales medidas suponen un contenido que
claramente se sitéa dentro del dmbito material propio de la competencia en
materia de ordenacién del territorio y el urbanismo y que, sin embargo, se
incorporan a instrumentos de planificacién que aprueba la Administracién
estatal (en concreto, el Gobierno de la Nacién, mediante Real Decreto, tal y
como previene el articulo 13.4 del RD 903/2010). Tal previsién supone un
ejemplo ciertamente privilegiado de lo que he denominado como «periurba-
nismo estatal» (aunque en este caso ya casi roce el verdadero «urbanismo
estatal») y de cémo el Estado, a través de titulos competenciales sectoriales,
incide en la ordenacién urbanistica y territorial (22).

Esta previsién se completa, ademds, con la posicién preponderante que
el propio RD 903/2010 otorga a los PGRI respecto a ofros instrumentos de
planificacién, incluidos los planes urbanisticos. En efecto, el articulo 15 del
RD 903/2010, a la hora de establecer la coordinacién de los PGRI con otros
planes establece que «los instrumentos de ordenacién territorial y urbanistica,
en la ordenacién que hagan de los usos del suelo, no podrdn incluir determi-
naciones que no sean compatibles con el contenido de los planes de gestidn
del riesgo de inundacién, y reconocerdn el cardcter rural de los suelos en los
que concurran dichos riesgos de inundacién o de ofros accidentes graves.

Es cierfo que se salva parcialmente en tanto en el procedimiento de
aprobacién de los PGRI la intervencién de las Administraciones competentes
en materia urbanistica alcanza un grado de relevancia notable, hasta el punto
de que, tal y como sefiala el articulo13.1 del RD 903/2010, la elaboracién
y revisién de los programas de medidas se realizard «por la administracién
competente en cada caso, que deberd aprobarlos, en el dmbito de sus com-
petencias, con cardcter previo a la aprobacién del plan por el Gobierno de
la Nacién».

Es decir, que el contenido urbanistico de los PGRI ha sido elaborado y
aprobado, previamente, por la Administracién urbanistica, por lo que dificil-
mente se podria alegar una infromisién ilegitima —al menos desde un punto de
vista material— que pudiese justificar la falta de adecuacién de tales medidas

(22) Véase Escarin Escupt (2009).
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al planeamiento urbanistico y territorial aplicable. Sin embargo, formalmente
si que podria producirse una confrontacién entre los contenidos urbanisticos
del PGRI y los instrumentos de planificacién territorial y urbanistica, cuando
éstos Ultimos no se hubiesen adaptado al contenido de los primeros o su adap-
tacién no hubiese sido correcta. En estos casos, la cldusula de prevalencia o
de coordinacién forzosa que prevé el articulo 15 del RD 903/2010 actuaria
con plena eficacia.

No debe sorprender, por tanto, que este precepto del RD 903/2010 haya
sido objeto de impugnacién y se haya solicitado su nulidad de pleno derecho
por un vicio de inconstitucionalidad. Como hemos mencionado anteriormente,
la STS 142/2012, de 20 de enero de 2012 (Recurso 450/2010) resuelve el
recurso contencioso administrativo interpuesto por la Generalidad Valenciana
solicitando la nulidad de las dos disposiciones aqui analizadas: el articulo
15.1 del Real Decreto 903/2010, de 9 de julio, de evaluacién y gestién de
riesgos de inundacién, y del punto h. 5, primer pérrafo del punto | de la parte
A del Anexo del indicado Real Decreto. Pretensién de nulidad que se sustenta
en una posible lesién de la Constitucidn al no respetar las competencias que,
sobre el urbanismo, la ordenacién del territorio y en materia de aguas, tienen
atribuida las Comunidades Auténomas.

Pues bien, considera el TS que no se produce tal lesidn de las competencias
autonémicas en materia urbanistica y territorial por cuanto dicha regulacién,
que desarrolla el contenido del articulo 11.3 del TRLA y resulta compatible
con las previsiones del articulo 22 del TR de la Ley de Suelo y Rehabilitacién
Urbana, se sustenta, fundamentalmente, en la competencia exclusiva del Estado
en materia de seguridad publica (articulo 149.1.29° de la CE). De modo
que, siempre bajo esa perspectiva proteccionista, la norma contenida en el
articulo 15 del Real Decreto recurrido no invade la competencia en materia
de urbanismo y ordenacién del territorio, pues en caso de calamidades, como
las inundaciones, prevalece el titulo previsto en articulo 149.1. 29° de la CE .
En este sentido, la finalidad de los planes de gestién de riesgos no es regular
u ordenar los usos del suelo, sino que su objeto es, ademds de evitar dafios
ambientales, proteger la seguridad de las personas y bienes. Concluye el TS
que, en el cumplimiento de dicha finalidad, «puede resultar imprescindible
excluir de dicha ordenacién de usos, aquellos suelos en los que concurran
riesgos de inundacién que, por su propia naturaleza, deben tener cardcter
rural», confirmando, por tanto, la validez de la norma recurrida.

lll. LA CONSIDERACION URBANISTICA DE LAS ZONAS INUNDABLES

La importancia del agua como elemento vertebrador de la politica terri-
torial y urbanistica se observa con toda claridad a la hora de estudiar los
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condicionantes que este recurso ha impuesto e impone al régimen de ordena-
cién y utilizacién del suelo. Y no sélo desde el punto de vista de su cardcter
imprescindible para transformar en habitable un espacio y, por tanto, para que
un suelo se clasifique como urbano o que un terreno adquiera la condicién de
solar (conexién a redes de abastecimiento y saneamiento, etc.). También desde
una perspectiva menos alentadora: la inadecuacién de determinados espacios
para su transformacién urbana como consecuencia de los riesgos que generan
los cauces y torrentes fluviales.

Queda claro, por tanto, que las limitaciones impuestas por la legislacién
de Aguas a la ordenacién urbanistica del suelo no sélo se encaminan a la
preservacién de los valores propios del recurso natural. Ni siquiera exclusiva-
mente a la proteccién del agua como un bien perteneciente al dominio pdblico
natural. La proteccién y seguridad de los ciudadanos y sus bienes frente a
los numerosos riesgos de avenidas o inundaciones va a motivar, en muchas
ocasiones, la necesaria inferseccién entre el régimen de usos urbanisticos del
suelo y la ordenacién del dominio publico hidrdulico y sus terrenos colindan-
tes. Se observa, asi, una friple justificacién en la aparente intromisién que
realiza la normativa de Aguas en las facultades clasificadoras y calificadoras
urbanisticas (23):

1. Para la proteccién y utilizacién del dominio piblico hidréulico.
2. Para la conservacién del recurso y su entorno natural.
3. Finalmente, para la proteccién civil y la prevencién de riesgos naturales.

En este epigrafe se tratard de analizar y puntualizar a través de qué
medios se ha instrumentalizado esta via de interseccién de la normativa en
materia de aguas y la urbanistica al hilo de la ordenacién de las zonas
inundables. De esta forma, se estudiardn los condicionantes que establece la
normativa sectorial para asegurar que la Administracién competente en materia
urbanistica establezca una correcta clasificacién y calificacién de los terrenos
sometidos a riesgo de inundacién, incluidos los mecanismos de coordinacién
interadministrativa cuyo principal reflejo se observa en el informe que emite la
Administracién hidrdulica en el procedimiento de aprobacién de los instrumen-
tos de planificacién urbanistica e, inevitablemente, por su tremenda repercusién
en este dmbito (pues éste es el principal problema de naturaleza urbanistica
que se observa en las zonas inundables, el régimen de autorizacién de usos
edificatorios en estas zonas.

(23) He clasificado en tres grandes apartados el listado de objetivos que regula el
art. 92 del TR de la Ley de Aguas para el régimen de proteccién del dominio publico hidrdulico
y de la calidad de las aguas.
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1. Los riesgos de inundacién como condicionante para la clasifi-
cacion y calificacién urbanistica de terrenos

Como ya se ha analizado, el articulo 11 del TR de la Ley de Aguas se
refiere a las zonas inundables como los terrenos que pueden resultar inunda-
dos durante las crecidas no ordinarias de los lagos, lagunas, embalses, rios
o arroyos. No cabe duda que la naturaleza inundable de una zona va a
generar importantes consecuencias desde el punto de vista de la consideracién
urbanistica de los terrenos afectados. En principio, la condicién de un terreno
como inundable conllevard, normalmente, la imposibilidad de su transformacién
urbanistica o, al menos, la imposicién de una severa restriccién de los usos
urbanisticos a los que se puede destinar.

No obstante, las medidas a adoptar deberdn ser proporcionales a los
indices de inundabilidad de la zona, asi como al riesgo que las inundaciones
suponen para la seguridad de las personas. Se quiere indicar, con ello, que
las limitaciones de los usos deben resultar concordantes y ser proporcionales
a datos objetivos e indicadores del grado de riesgo; datos como el periodo
de reforno de las avenidas o la cota méxima que han llegado a alcanzar las
aguas sobre el terreno (24).

Del mismo modo, y en funcién de las mencionadas condiciones, se debe-
rian tener en cuenta los usos a restringir, evitdndose, en la medida de lo posible,
los residenciales, habitacionales u hoteleros y determinados recreativos —como
pueden ser los asentamientos de acampadas- (25). Ahora bien, dicha limitacién
de usos, nacida como consecuencia de la declaracién de una zona inunda-
ble, no deberia implicar per se la exigencia de que un terreno obtuviese la

(24) Considera el articulo 14.3 del RDPH que serdn zonas inundables «las delimitadas
por los niveles tedricos que alcanzarian las aguas en las avenidas cuyo periodo estadistico de
retorno sea de quinientos afios, a menos que el Ministerio de Medio Ambiente, a propuesta
del Organismo de cuenca fije, en expediente concreto, la delimitacién que en cada caso
resulte mas adecuada al comportamiento de la corriente». Por periodo de retorno se ha de
enfender el tiempo medio de ocurrencia entre sucesos de similares caracteristicas, en este
caso, avenidas o inundaciones.

(25) Lla normativa autondmica en materia de acampadas proscribe, expresamente, la
posibilidad de instalar campings en zonas consideradas como inundables. Por ejemplo, el
articulo 3.b) del Decreto 170/1999, de 19 de octubre, por el que se regulan los Campamentos
Publicos de Turismo, Campamentos Privados y Zonas de Acampada Municipal en Extremadura
indica que no podrdn ubicarse campamentos turisticos en terrenos «situados en lechos o cauces
secos de rios, torrenteras, y en los susceptibles de poder ser inundados, asi como en aquellos
terrenos que conforme al informe de los servicios técnicos competentes resulten insalubres o
peligrosos». Del mismo modo, el Decreto 61/2006, de 7 de marzo, del Gobierno de Ara-
gén, por el que se aprueba el Reglamento de acampadas incluye entre las prohibiciones y
limitaciones de ubicacién y zonas de riesgo de las acampadas en los terrenos sometidos «a
riesgo de inundacién o, en todo caso, en aquéllos situados a menos de cien metros de las
riberas de los rios, embalses, lagos o lagunas» (articulo 6 del mencionado cuerpo normativo).
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clasificacién de suelo no urbanizable de especial proteccién, ni siquiera de no
urbanizable. Cierto es que éste seria el régimen clasificatorio que se amoldaria
mejor a la naturaleza del suelo, pero ello no obsta a que otras clasificaciones
resultasen igualmente viables, incluida la de suelo urbano (26).

En efecto, algunos de los usos propios a los que se destina el suelo urbano,
tales como dotaciones locales (zonas verdes, determinados usos recreativos —
parques fluviales— y viarios —paseos, «carriles bici», efc.-) o sistemas generales
—cabe recordar que su existencia es perfectamente compatible con cualquiera
de los regimenes clasificatorios— podrian ser compatibles con la declaracién
de una zona inundable. De hecho, algunas ciudades espafiolas han llevado a
cabo procesos de transformacién de las riberas de los rios implantando esos
usos urbanisticos sobre terrenos riberefios (Logrofio y Zaragoza son algunos
de los ejemplos mds recientes).

No obstante, el referido aspecto resulta excepcional a la consideracién
urbanistica general que tendrdn los terrenos ubicados en zonas inundables; es
decir, a su clasificacién como suelos no urbanizables. A tenor de lo dispuesto
en el articulo 21. 2. a) del TR de la Ley de Suelo y Rehabilitacién urbana de
2015, estardn en situacién de suelo rural «los terrenos excluidos de transforma-
cién —mediante la urbanizacién— por la legislacién de proteccién o policia
del dominio piblico, de la naturaleza o del patrimonio cultural, los que deban
quedar sujetos a tal proteccién conforme a la ordenacidn territorial y urba-
nistica por los valores en ellos concurrentes, incluso los ecolégicos, agricolas,
ganaderos, forestales y paisajisticos, asi como aquéllos con riesgos naturales o
tecnoldgicos, incluidos los de inundacién o de otros accidentes graves, y cuan-
tos otros prevea la legislacién de ordenacién territorial o urbanistica». Dicho
articulo, heredero del articulo 9. 1 de la Ley del Suelo del 98, parece obligar
al planificador urbanistico a clasificar como rural todo terreno sometido a un
riesgo de inundacién (27). Lo que sucede es que, a diferencia de lo establecido

(26) Si bien estoy de acuerdo con la opinién manifestada por GoNnzAlez-VARAS IBAREZ
(2005: 121) al afirmar que la existencia de riesgos de inundaciones «implica la clasificacién
de un suelo como no urbanizable, con todo lo que ello conlleva respecto de su proteccién y
régimen de usos posibles por parte de los propietarios», discrepo en que ésta sea la Gnica
opcién viable o licita conforme a lo preceptuado por la legislacién urbanistica.

(27) Como sefala Otcina CanTos (2007: 158 vy ss) la ley del suelo del afio 1956 ya
articulaba la necesidad de incluir en la memoria de los planes generales de ordenacién los
rasgos del medio fisico de la ciudad (art. 9). Este aspecto se reitera en los diferentes textos
legales del suelo vigentes en nuestro pais en la segunda mitad de siglo. El articulo 38 del
Reglamento de Planeamiento de 1978 sefiala que en la memoria de plan general municipal
de ordenacién se debe incluir un documento de informacién bdsica donde se explique, entre
ofros aspectos, las caracteristicas naturales del territorio, tales como las geolégicas, topogré-
ficas, climdticas y ofras andlogas. Idéntico contenido se presume para los planes directores
territoriales de coordinacién contemplados en la Ley del suelo de 1976 y mantenidos en el
texto de 1992 (articulo 68). Considera el mencionado autor que
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en el mencionado articulo 9. 1, se generaliza la imposicién clasificatoria a
todo terreno inundable, sin la importante cortapisa que suponia la necesidad
de que este riesgo estuviese acreditado en «el planeamiento sectorial».

En efecto, la clasificacién de los terrenos inundables como suelos no
urbanizables en virtud de la ya derogada la Ley del Suelo del 98 era una
consecuencia de la obligatoriedad que manifestaban las previsiones de los
Planes Hidrolégicos de cuenca o las zonificaciones de los Planes de Proteccién
Civil respecto a los instrumentos de planificacién urbanistica. Se requeria, por
tanto, de la previa obijetivacién del riesgo de inundacién en un instrumento de
planificacién sectorial para obligar a que los planes urbanisticos clasificasen
como no urbanizables los terrenos en los que se preveia dicho riesgo. Con la
actual regulacién, no parece que dicha obijetivacién resulte necesaria, exten-
diéndose la obligacién a todos aquellos terrenos en los que exista un riesgo
de inundacién.

Parece evidente que la modificacién normativa producida no se queda
en el terreno de lo meramente anecdético, y mds si se toma en considera-
cién la opinién doctrinal mayoritaria que propugna que la clasificacién como
suelo no urbanizable de los terrenos inundables tiene cardcter reglado —o al
menos lo tenia en virtud del tenor literal del articulo 9 de la Ley del Suelo de
1998-(28). En principio, la amplitud de la redaccién del articulo 21 del TR
de la nueva Ley de Suelo y Rehabilitacién urbana implica que, ademds de los
terrenos declarados como zonas inundables e incluidos en los planes secto-
riales, sobre los que la decisién de los planificadores urbanisticos (en lo que

«el nuevo texto legal surgido tras la STC 61/1997, es particularmente interesante por lo
que a la consideracién de la peligrosidad natural en los procesos de ordenacién del territorio
se refiere. En efecto, en él, amén de la citada STC, se recogié en su articulo 9.1 el espiritu
de los trabajos de la Comisién Especial sobre la Prevencidn y Asistencia en Situaciones de
Catdstrofe, creada por el Senado tras los desastres de Biescas (agosto de 1996, Alicante
(septiembre de 1997) y Badajoz (noviembre de 1997), por lo que respecta a la necesidad
de incluir medidas de cardcter preventivo para la reduccién de la vulnerabilidad ante los
peligros naturales».

Lamentablemente la Comisién Especial sobre la Prevencién y Asistencia en Situaciones
de Catdstrofe dejé de funcionar en 1998, y no se consideré la posibilidad de crear una comi-
sién de seguimiento para valorar el grado de cumplimiento de las resoluciones aprobadas.
La realidad es que apenas se han llevado a cabo —tfan sélo en el Pais Vasco, Valencia y
Cataluia— alguna de las medidas contempladas para la prevencién de las inundaciones en
Espafia (y tampoco en relacién a ofros riesgos naturales).

(28) En este sentido, GONZALEZ-VARAS IBAREZ (2005: 121) considera que «la identificacién
de una zona de riesgos debe llevar a la consideracién del suelo como no urbanizable. No
estamos ante un criterio discrecional sino reglado». Del mismo modo, MeNENDEZ RexacH (2006:
182) afirma que la clasificacién de un terreno como suelo no urbanizable es una decisién
sobre la que «el planificador urbanistico carece de discrecionalidad: la clasificacién como
SNU serd reglada».
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se refiere a su clasificacién como suelo no urbanizable) serd reglada, habré
otra serie de terrenos sometidos a riesgo de inundacién en los que la decisién
del planificador urbanistico serd discrecional —en realidad, se tratard de una
decisién discrecional técnica- (29).

En este sentido, algunos documentos aprobados por la Administracién
General del Estado van a resultar de gran utilidad para restringir la discrecio-
nalidad del planificador. En primer lugar, la Directriz Bésica de planificacién
de Proteccién Civil ante el Riesgo de Inundaciones ser& un documento de refe-
rencia, tanto para las Administraciones autonédmicas como locales, a la hora
de proceder a la zonificacién territorial y andlisis de las zonas inundables (30).

La Directriz se aprobé con el objetivo de establecer los requisitos minimos
que deberian cumplir los correspondientes Planes Especiales de Proteccién Civil,
en cuanto a fundamentos, estructura, organizacién y criterios operativos y de
respuesta, para ser homologados e implantados en su correspondiente dmbito
territorial. Se pretendia, con ello, disefiar un modelo nacional minimo que
hiciera viable una coordinacién y actuacién de los distintos servicios y Admi-
nistraciones implicadas. Pero su importancia pronto trascenderia del dmbito
de la proteccién civil para convertirse, también, en un elemento referencial en
la formacién de los distintos planes territoriales y urbanisticos.

En efecto, con la aprobacién de la Ley del Suelo del 98 el riesgo de inun-
dacién aparece como uno de los factores determinantes a la hora de proceder

(29) Si, como dijo OcHoa Monzo (2005: 266), «al declarar como suelo no urbaniza-
ble el suelo en el que existian riesgos naturales acreditados en el planeamiento sectorial», la
Ley del Suelo de 1998 «no despejé las dudas de cudles eran estos riesgos y quién y cémo
los acreditaba», la nueva Ley de Suelo no sélo no ha solucionado estas cuestiones, sino que
ha abierto la puerta a nuevas dificultades ampliando el espectro de terrenos susceptibles
de ser clasificados como no urbanizables por imperativo legal. Para identificar estos terre-
nos, plantea OlciNa Cantos (2007: 161) una enumeracién de los documentos dtiles para
apreciar la existencia del referido riesgo de inundacién. Asi, en opinién del citado autor
«debe entenderse que la condicién de terreno de riesgo es otorgada por la directriz basica
de inundaciones (Plan estatal de proteccién civil ante el riesgo de inundaciones) y, en su
caso, su desarrollo autonémico (Planes regionales) y local (Planes de Actuacién Municipal),
bien por los catdlogos de zonas inundables incluidas en los Planes Hidrolégicos de Cuenca
(art. 42 del TR de la Ley de Aguas) o, en su defecto, el inventario de zonas que histéricamente
han sufrido inundaciones, que, en 1988, elaboré la Comisién Técnica de emergencia por
inundaciones de la Comisién nacional de proteccién civil, en el estudio «Las inundaciones
en la Espafia Peninsulars. No obstante, como se indica a continuacién la cuestién es la
consideracién, o mejor la no consideracién que hace el planeamiento urbano municipal de
estas cartografias de riesgo de inundacién, con lo cual en numerosas ocasiones el articulo
9.1 de la Ley del Suelo, por lo que respecta a la delimitacién de terrenos con riesgo, no
se termina de cumplir».

(30) Directriz bdsica aprobada por Acuerdo del Consejo de Ministros y publicada por
Resolucién de 31 de enero de 1995, de la Secretaria de Estado de Interior.
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a clasificar un suelo como no urbanizable. Bajo esta perspectiva, los criterios
fijados por la Directriz Bdsica van a resultar de enorme utilidad para proceder
al andlisis de las zonas inundables y los riesgos de inundacién, produciéndose,
una vez mds, una clara influencia desde el dmbito competencial estatal en la
ordenacién urbanistica.

Conforme al articulo 2 de la Directriz, se deberd llevar a cabo un andlisis
de las zonas inundables que tendrd por finalidad la identificacién y clasificacién
de las dreas inundables del ferritorio a que cada Plan se refiera con arreglo
a los criterios siguientes:

a) Zona de inundacién frecuente: Zonas inundables para avenidas de
periodo de retorno de cincuenta afios.

b) Zonas de inundacién ocasional: Zonas inundables para avenidas de
periodo de retorno entre cincuenta y cien afios.

c) Zonas de inundacién excepcional: Zonas inundables para avenidas
de periodo de retorno entre cien y quinientos afios.

Una vez identificadas dichas zonas inundables, se procederd a su clasi-
ficacién en funcidn del riesgo y de la posible estimacién de las afecciones y
dafios que pudieran producirse por la ocurrencia de las inundaciones en el
&mbito territorial de la planificacién. Dicha clasificacién determinard la idonei-
dad de los terrenos para su transformacién urbanistica o, por el contrario, su
clasificacién como suelo no urbanizable. En este sentido, tal y como previene
el apartado 2.2.2 de la mencionada Directriz, las zonas inundables se clasi-
ficarén por razén del riesgo en la forma siguiente:

® Zonas A, de riesgo alto. Son aquellas zonas en las que las avenidas de
cincuenta, cien o quinientos afios producirdn graves dafios a nicleos de
poblacién importante. También se considerard zonas de riesgo maximo
aquellas en las que las avenidas de cincuenta afios produciria impactos
a viviendas aisladas, o dafios importantes a instalaciones comerciales
o industriales y/o a los servicios bésicos (31).

e Zonas B de riesgo significativo. Son aquellas zonas, no coincidentes
con las zonas A, en las que la avenida de los cien afos produciria
impactos en viviendas aisladas, y las avenidas de periodo de retorno

(31) Dentro de estas zonas, y a efectos de emergencia para las poblaciones, se esta-
blecerédn ademds las siguientes subzonas:

* Zonas A-1. Zonas de riesgo alto frecuente. Son aquellas zonas en las que la avenida
de cincuenta afos producirdn graves dafios a nicleos urbanos.

* Zonas A-2. Zonas de riesgo alto ocasional. Son aquellas zonas en las que la avenida
de cien afios producirian graves dafios a nicleos urbanos.

* Zonas A-3. Zonas de riesgo alto excepcional. Son aquellas zonas en las que la avenida
de quinientos afios produciria graves dafios a nicleos urbanos.
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igual o superior a los cien afos, dafios significativos a instalaciones
comerciales, industriales y/o servicios bésicos.

® Zonas C de riesgo bajo. Son aquellas, no coincidentes con las zonas
A ni con las zonas B, en las que la avenida de los quinientos afios pro-
duciria impactos en viviendas aisladas, y las avenidas consideradas en
los mapas de inundacién, dafios pequefios a instalaciones comerciales,
industriales y/o servicios bdsicos.

Como segundo documento referencial para incidir en la ordenacién urba-
nistica y territorial de las zonas inundables, el RDPH ha previsto, en su articulo
14, la creacién de un Sistema Nacional de Cartografia de Zonas Inundables,
a desarrollar por el Ministerio de Medio Ambiente en colaboracién con las
Comunidades Auténomas y Administraciones locales. Dicho instrumento reco-
gerd el conjunto de estudios de inundabilidad realizados por el Ministerio de
Medio Ambiente y sus Organismos de cuenca con el objeto de aportar infor-
macién para que se tenga en cuenta por las restantes administraciones en el
ejercicio de sus competencias sobre ordenacién del territorio y planificacién
urbanistica (32).

Con el estudio y realizacién de los mencionados andlisis de zonas inun-
dables y de riesgo de inundacién e incorporados éstos a los instrumentos de
planificacién urbanistica, se podria conseguir, a priori, la adecuacién de la
situacién urbanistica a la realidad hidrolégica. Pero no siempre la compatibili-
zaciédn entre el régimen urbanistico e hidrdulico resultard pacifica. Es un hecho
constatable el que en un gran nimero de localidades a lo largo de nuestro
territorio se han implantado edificaciones en zonas inundables, produciéndose
y reproduciéndose periédicamente imdgenes de viviendas, sétanos y garajes
inundados, coches arrastrados por rieras o pueblos anegados. Y, mds alld de
los cuantiosos dafios materiales causados por esa situacién, debe destacarse
el peligro en el que se ha visto envuelta la poblacién como consecuencia de
la inadecuada disposicién de los usos urbanisticos, llegdndose a situaciones
de verdadera tragedia, como los hechos acaecidos en el entorno urbano de
Biescas (Huesca) (33).

(32) En su elaboracién y desarrollo se atenderd, en la medida de lo posible, a los
criterios y metodologia que para la evaluacién de riesgos y elaboracién de mapas de peli-
grosidad y de riesgo establece la Directiva 2007/60/CE del Parlamento y del Consejo, de
23 de octubre de 2007.

(33) ElI 7 de agosto de 1996 murieron 87 personas y 183 resultaron heridas como
consecuencia de una riada que afecto al camping Las Nieves, a un kilémetro escaso del nicleo
urbano de Biescas. El camping estaba situado sobre el cono de deyeccién del barranco de
Ards, justo antes de su desembocadura en el rio Gdllego, a pesar de lo cual se permitié su
construccién al suponerse suficiente el encauzamiento del final del riachuelo en un canal con
cascadas escalonadas. No obstante, el 7 de agosto de 1996, y como consecuencia de las
lluvias torrenciales que asolaron ese dia parte del Pirineo aragonés, se produjo la rotura de
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En principio, la regulacién contenida en el TR de la Ley de Aguas no se
muestra demasiado tajante a la hora de solucionar los problemas derivados
de una més que inadecuada realidad urbanistica. Asi, cuando previene que
los terrenos declarados como zonas inundables «conservardan la calificacién
juridica y la titularidad dominical que tuvieren» (articulo 11.1), lo que estd
llevando a cabo es una consolidacién normativa de algunas situaciones inde-
seables desde un punto de vista urbanistico. Y, por mucho que se prevenga
que «los Organismos de cuenca dardn traslado a las Administraciones com-
pefentes en materia de ordenacién del territorio y urbanismo de los datos y
estudios disponibles sobre avenidas, al objeto de que se tengan en cuenta en
la planificacién del suelo y, en particular, en las autorizaciones de usos que
se acuerden en las zonas inundables» (art. 11. 2 del TR de la Ley de Aguas),

las presas de contencién, lo que unido a la existencia de abundantes y grandes materiales
arrastrados por la avenida —las laderas del barranco tenian gran cantidad de material suelto
no retirado—, motivé la inundacién del camping, cuyo trdgico resultado es el ya expuesto.
Como consecuencia de estos hechos, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional primero, en su sentencia de 21 de diciembre de 2005 (Ar.188/2006), y la Sala de
lo Contencioso del Tribunal Supremo después, en STS de 11 de octubre de 2010, consideraron
probada la responsabilidad patrimonial del Estado y de la Diputacién General de Aragén
de forma que debieron indemnizar con 11.265.987 euros a las victimas del Camping «Las
Nieves». La principal cuestién litigiosa giraba en torno a si la inclusién de un canal artificial
por el que se encauzaban las aguas del barranco a través del abanico aluvial o cono de
deyeccién en el que desembocaba justificaba que el resto del abanico aluvial se pudiese
considerar parte de ese torrente, a los efectos de determinar la prohibicién de acampar en
esos cauces naturales. Las partes demandadas (Administracién estatal, autonédmica y munici-
pal —Ayuntamiento de Biescas) consideraron que las presas construidas y el canal artificial
habian alterado la naturaleza del barranco de modo que en las fechas en que se instal6 el
camping el cono de deyeccién estaba desactivado y, por tanto, el lugar en donde el camping
se ubicé no era terreno inundable. Por el contrario, la mencionada sentencia de la Audiencia
Nacional argumenté que, en «una valoracién conforme al criterio de la sana critica de las
pruebas practicadas de naturaleza técnica, tanto documentales como periciales», el cono de
deyeccién como lugar en que vierte el barranco o torrente es parte del mismo desde un punto
de vista natural, por lo que su consideracién no cambiaria por la inclusién de una serie de
obras hidrdaulicas que, si bien minimizaban los riesgos, no los anulaba totalmente. Al tratarse
de una cuenca con dindmica torrencial, y quedar probado que las obras de canalizacién se
habian realizado considerando un periodo de retorno inferior a los 200 afios, el asentamiento
del camping en esa zona suponia un riesgo previsible no susceptible de ser eximido por una
causa de fuerza mayor como podia ser la excepcionalidad de las lluvias caidas ese dia. Como
resultado, la Audiencia Nacional declaré la responsabilidad patrimonial de la Administracién
estatal —por inactividad formal y material— y de la Administracién autonémica aragonesa
—por la autorizacién que otorgd para la ubicacién del camping ocupando monte piblico—,
pero no, curiosamente, del Ayuntamiento de Biescas, a pesar de que a la Corporacién le
correspondia otorgar tanto la licencia de apertura como la de obras. Considera el Tribunal que
las atribuciones legales al Ayuntamiento «de cara a la existencia del camping sélo se limitan
a la concesién de las licencias de obras y de apertura, pero éstas carecen de virtualidad
sin las ofras autorizaciones previas y vinculantes que le corresponden a la DGA» (F.J. 22°).
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esta medida no resulta suficiente para modificar una realidad ya firmemente
consolidada tanto desde un punto de vista material como normativo (34).

Muy probablemente, el mecanismo incorporado en el apartado tercero del
citado articulo 11 del TR de la Ley de Aguas si que resulte mdés efectivo para las
zonas en las que todavia no se ha producido una transformacién urbanistica,
ya que permite que el Gobierno de la Nacién establezca las limitaciones en el
uso de las zonas inundables que estime necesarias para garantizar la seguridad
de las personas y bienes (35). En estas situaciones en las que todavia no se
han consolidado los usos urbanisticos que ahora se prohiben, la Administracién
urbanistica podrd y deberd promover una modificacién no indemnizable de los
instrumentos de planificacién (especialmente del plan general) para adecuar
los usos urbanisticos al nuevo régimen impuesto por la actuacién sectorial. Por
el contrario, en los casos en los que ya se han consolidado usos contrarios
a las limitaciones sectoriales o se han patrimonializado derechos conforme
a la legislacién urbanistica, las limitaciones Unicamente podrén operar con
carécter inmediato si se observan los supuestos indemnizatorios previstos en la
Ley del Suelo o el procedimiento previsto en la Ley de Expropiacién Forzosa.
Es decir, sélo se podrdn lograr los fines previstos normativamente a través del
pago previo, por parte de las Administraciones competentes, de las corres-
pondientes indemnizaciones a los propietarios de las zonas inundables en las
que se han limitado los usos. Ni que decir tiene que, a la vista de la escasa
liquidez econémica de la que disponen nuestras Administraciones Pdblicas,
dicha posibilidad se muestra como altamente improbable (36).

(34) En relacién con esta previsién, el articulo 28.2 del la Ley del Plan Hidrolégico
Nacional establece que «las Administraciones competentes delimitardn las zonas inundables
teniendo en cuenta los estudios y datos disponibles que los Organismos de cuenca deben
trasladar a las mismas (...) Para ello contaran con el apoyo técnico de estos Organismos y, en
particular, con la informacién relativa a caudales méximos en la red fluvial, que la Adminis-
tracién hidraulica deberd facilitar». De igual modo, el articulo 14. 2 del RDPH ha previsto la
obligacién de los Organismos de cuenca de dar traslado «al Catastro inmobiliario asi como
a las Administraciones competentes en materia de ordenacién del territorio y urbanismo los
deslindes aprobados definitivamente, o las delimitaciones de los mismos basadas en los estudios
realizados, asi como de las zonas de servidumbre y policia, al objeto de que sean incorpo-
rados en el catastro y tenidos en cuenta en el ejercicio de sus potestades sobre ordenacién
del territorio y planificacién urbanistica, o en la ejecucién del planeamiento ya aprobados.

(35) Limitaciones que aprobard a través de Real Decreto, habilitando el TR de la Ley de
Aguas a los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas para que, en el ejercicio
de sus respectivas competencias, establezcan normas complementarias de dicha regulacién.

(36) Es en este marco en el que adquiere importancia el apartado tercero del articulo
28 de la Ley del PHN por el que se previene que el Ministerio de Medio Ambiente deberd
promover «convenios de colaboracién con las Administraciones Autonémicas y Locales que
tengan por finalidad eliminar las construcciones y demds instalaciones situadas en dominio
plblico hidrdulico y en zonas inundables que pudieran implicar un grave riesgo para las
personas y los bienes y la proteccién del mencionado dominio». Incluso cuando se trate de
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De esta forma, parece ciertamente complicado que se apliquen las medi-
das de limitacién de usos con cardcter inmediato, debiéndose acudir a otras
figuras que suponen una solucién a mucho mds largo plazo —como la declo-
racién de fuera de ordenacién de las construcciones destinadas a los usos
ahora prohibidos— pero indtiles para los fines propuestos, que tienen cardcter
perentorio (sobre todo en aquellas situaciones en las que se ve comprometida
la proteccién civil).

Quizé por este motivo —la ineficacia de las medidas normativas previs-
tas en la legislacién estatal—, la modificacién operada por RD 9/2008 del
RDPH haya hecho especial hincapié en la gestién del riesgo de inundaciones
incorporando, ademds, las exigencias de la Directiva 2007/60/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007 (37). La citada
directiva (relativa a la evaluacién y gestién de los riesgos de inundacién)
viene a exigir, entre sus postulados, que los Estados miembros incorporen
politicas sobre gestién del riesgo de inundaciones que garanticen al maximo
la seguridad de los ciudadanos, «adoptando criterios adecuados de usos del
suelo, y que permitan la laminacién de caudales y de carga sélida transpor-
tada ampliando, en la medida de lo posible, el espacio fluvial disponible».
Dicha previsién se ha materializado normativamente configurando la zona de
policia como el instrumento principal la proteccién del régimen de corrientes,
fijandose criterios técnicos para que esa proteccién del régimen de corrientes

cauces publicos situados en zonas urbanas, y sin perjuicio de la actuacién preferente de las
Administraciones competentes en materia territorial y urbanistica, la Administracién estatal
podré suscribir convenios para la financiacién de estas actuaciones con las Administraciones
autonémicas y locales (apartado cuarto del citado articulo). Dichas soluciones no parecen, sin
embargo, las més atinadas a la vista del problema y, sobre todo, del origen del problema.
En efecto, si una construccién se encuentra ocupando dominio publico hidrdulico o una zona
inundable serd porque: a) lo ha autorizado la Administracién hidréulica, caso en el que deberd
responsabilizarse por los dafios causados y proceder a la demolicién de la instalacién; b) lo ha
autorizado la Administracién urbanistica, motivo por el que se le podré exigir responsabilidad
administrativa o, incluso, penal a los responsables de dicha decisién pero no al Ministerio de
Medio Ambiente; c) el propietario de la obra ha actuado ilegalmente, circunstancia por la que
se le podria sancionar —siempre que no hubiesen vencido los plazos de prescripcién de la
infraccién— pero por la que seguro no se le deberia indemnizar, ya que se podria proceder
a la restitucién de la legalidad urbanistica en cualquier momento —de ahi la importancia de
la categorizacién del dominio piblico hidrdulico como sistema general, como se analizaré
posteriormente —.

(37) Las mds que dudosa eficacia de las medidas normativas utilizadas hasta la fecha
para atajar las terribles consecuencias de las inundaciones ha sido puesta de manifiesto, incluso,
en el predmbulo del RD 9/2008 de modificacién del RDPH, en el que se expresa que «las
zonas inundables son también de gran trascendencia, dadas las consecuencias dramdticas, en
pérdida de vidas humanas y en repercusiones econémicas, que las inundaciones han supuesto
en nuestro pais, sin que las herramientas disponibles en nuestra legislacién de aguas para la
gestién de inundaciones hayan resultado totalmente eficaces».
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sea eficaz y poniendo un especial énfasis en la posibilidad de ampliar los
100 metros de anchura de dicha zona, cuando sea necesario para la seguri-
dad de las personas y bienes (38). Las zonas que cumplen los dos requisitos
anteriores —proteger el régimen de corrientes en avenidas y reducir el riesgo
de produccién de dafios en personas y bienes— se denominan zonas de flujo
preferente, y en ellas el Organismo de cuenca solo podré autorizar actividades
no vulnerables frente a las avenidas.

Analizando las distintas medidas normativas se puede observar un lugar
comUn a todas ellas: el reconocimiento de que, en relacién con la problemdtica
de la inundabilidad de los terrenos, y a pesar de tratarse de una circunstan-
cia de naturaleza eminentemente contingente, su origen es en gran medida
artificial, creado por la actuacién humana. Resulta evidente que en ausencia
de grandes precipitaciones no habria inundaciones, de ahi el grado de con-
tingencia que afecta al problema. Pero no se trata de una causa fortuita. El
nexo causal resulta claro: si no se ubicasen usos urbanisticos indebidos en
zonas inundables, no habria dafios que evitar (39).

Sin embargo, el urbanismo descontrolado no sélo es victima en este
suceso. Es, a su vez, inductor y verdugo, al haber participado decisivamente
en el aumento de la intensidad y peligrosidad de las inundaciones (40). En
efecto, los procesos histéricos de urbanizacién de las ciudades han actuado
como elemento intensificador de la torrencialidad de los cursos fluviales (41).

(38) A los efectos del régimen de limitacién de usos, el articulo 9.1.d) del RDPH
restringe cualquier uso o actividad que suponga «un obstéculo para la corriente en régimen
de avenidas o que pueda ser causa de degradacién o deterioro del estado de la masa de
agua, del ecosistema acudtico, y en general, del dominio piblico hidrdulico». Evidentemente,
casi cualquier tipologia edificatoria va a resultar inconveniente para el régimen de avenidas,
afadiéndose otro elemento de justificacién para que la clasificacién urbanistica de los terre-
nos afectados por la zona de policia sea la de suelo no urbanizable de especial proteccion.

(39) En efecto, tal y como menciona la Directiva 2007/60/CE, «las inundaciones
son fendmenos naturales que no pueden evitarse. No obstante, algunas actividades humanas
(como el incremento de los asentamientos humanos y los bienes econémicos en las llanuras
aluviales y la reduccién de la capacidad natural de retencién de las aguas por el suelo) y
el cambio climdtico estdn contribuyendo a aumentar las probabilidades de que ocurran, asi
como su impacto negativo».

(40) RAMON ARANDES (1992: 96) ha cuantificado en un incremento superior al 600%
del caudal de aguas pluviales como consecuencia del cambio de uso del suelo, lo que unido
a la importante disminucién del tiempo de recorrido ocasionado por la canalizacién de la
escorrentia, supone una disminucién del tiempo de concentracién vy, con ello, un incremento de
la intensidad de la lluvia de cdlculo. Del mismo modo, la modificacién de los cauces naturales
por los que discurrian los cursos fluviales urbanos (la mayor parte de ellos han sido cubiertos,
desviados, canalizados o dragados) ha producido una cada vez mayor imprevisibilidad y
complejidad de las caracteristicas y consecuencias que puede tomar una crecida.

(41) RiAs PAlom, RoseT PAGEs y Pulabas Tort (1995: 845) En opinién de los citados
autores, la problemdtica actual de las inundaciones con afecciones urbanas se deriva de «las
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En este sentido, son dos los factores que més han influido en el aumento de
la vulnerabilidad de las zonas urbanas frente a las inundaciones: en primer
lugar, la ocupacién de las llanuras aluviales para la ubicacién de viales y usos
comerciales, residenciales o industriales, sin reparar en la existencia de perio-
dos de retorno de caudales peligrosamente breves; y, por otra parte, la propia
construccién de obras de infraestructura hidrdulica destinadas al control de las
inundaciones y defensa de las mdargenes, tales como canalizaciones, embalses,
muros de contfencién o espigones, que en contra de los resultados esperados,
han implicado una importante alteracién del comportamiento hidrolégico de los
rios, extendiendo el riesgo de avenidas a espacios tradicionalmente seguros.

En suma, resulta imprescindible comenzar a aplicar las medidas preven-
tivas previstas en la legislacién de aguas y coordinar estas medidas con los
instrumentos de planificacién urbanistica, pues sin la participacién de éstos,
cualquier opcién legislativa estatal resultard baldia. Los planes urbanisticos
deberdn ser especialmente meticulosos a la hora de proceder a la ordenacién
de los lechos fluviales y de las dreas inundables, aplicando las disposiciones
normativas estatales relativas a la ordenacién de los cauces, del dominio
pUblico hidrdulico y de la delimitacién de zonas inundables (42). Sin una
correcta zonificacién de estos espacios, descartando los usos urbanisticos
incompatibles con los riesgos de inundabilidad, independientemente de la
clasificacién urbanistica que se atribuya a los terrenos, cualquier medida que
se adopte desde el dmbito estatal, ya sea desde un punto de vista normativo,
ya en la ejecucién de las citadas previsiones (como, por ejemplo, el mecanismo
previsto en el articulo 11.3 del TR de la Ley de Aguas) resultard artificial e indtil.

2. La autorizaciéon de usos edificatorios en zonas inundables:
Administracién competente y régimen juridico

Un aspecto esencial a resolver, una vez se ha determinado la naturaleza
urbanistica y el régimen juridico de limitaciones de usos previstos para los
terrenos inundables, es la Administracién competente para autorizar dichos
usos. Y, de nuevo, como ya sucedia respecto a la delimitacién de las zonas
inundables, la normativa en materia de aguas no siempre nos proporciona las

profundas modificaciones que el proceso de urbanizacién ha introducido en el medio natural»
(p- 842). En este sentido, destacan, ademds de la progresiva ocupacién humana de espacios
susceptibles de ser inundados por los rios (conos de deyeccién o llanuras aluviales), otras
circunstancias menos visibles pero igualmente influyentes como pueden ser el aumento de las
escorrentias superficiales como consecuencia de los procesos de urbanizacién, al impedir
éstos la normal infiltracién del agua en el suelo; o la falta de toma de consideracién de los
condicionantes del drenaje en la construccién de carreteras o vias de ferrocarril que, por su
cardcter de obras lineales, desencadenan importantes problemas de drenaije.
(42) RiBAs Palom, Roser PaGes y Pujabas Tort (1995: 848).
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soluciones claras que el principio de seguridad juridica exigiria, seguramente
por lo fronterizo del asunto en lo que se refiere al dmbito material y compe-
tencial, a mitad de camino entre la materia de aguas y la territorial.

Un ejemplo cualificado se observa en relacién a las posibilidades autori-
zatorias en la zona de servidumbre, pues la normativa de Aguas no especifica
ni a qué érgano administrativo le corresponde autorizar los usos previstos, ni
qué tipologias edificatorias resultan admisibles en dicha zona.

Asi, mientras la seccién VI, del capitulo 2, del titulo Il del RDPH —dedicado
a la utilizacién del Dominio Piblico Hidraulico— regula las autorizaciones en
zona de policia, reservando la potestad de autorizacién al Organismo de
cuenca (con las salvedades que se verdn a continuacién); nada se menciona
en relacién a zona de servidumbre de uso piblico. Extender la aplicacién del
referido régimen de autorizaciones a la zona de servidumbre, por mucho que
la zona de policia abarque fisicamente o se solape con la zona de servidumbre
de uso piblico, podria no resultar la solucién mds adecuada a la luz de las
sustantivas diferencias existentes entre ambas delimitaciones.

De la misma manera, tampoco parece pertinente aplicar, subsidiariamente,
el régimen autorizatorio —o de declaracién responsable— contenido en los
arts. 51 a 54 del RDPH. Dicho régimen se refiere a las solicitudes de auto-
rizacién de uso comin especial del dominio piblico de los cauces, es decir,
a aquellos usos en los que se produce la ocupacién de terrenos demaniales,
circunstancia que no acontece en el caso de la autorizacién de edificacién
en zona de servidumbre ya que, a pesar de estar destinada a servir a un uso
publico (43), se ubica sobre terrenos de titularidad privada.

En una inferpretacién estrictamente urbanistica de la norma y conforme
a la naturaleza del uso al que va a destinarse la porcién de terreno afectada,
podria plantearse que la autorizacién pertinente a la que se refiere el art. 7.3
del RDPH seria la oforgada por la Administracién urbanistica. Este dato con-
cordaria con el aparente silencio que guarda el texto normativo a la hora de
calificar la autorizacién necesaria y el 6rgano que la otorga, a diferencia de lo
que ocurre en el mismo apartado segundo del art. 7 cuando especifica que las
autorizaciones para plantacién de especies arbéreas «requerirdn autorizacién
del Organismo de cuenca».

Bajo este planteamiento, la inconcrecién normativa estaria mds que justifi-
cada ya que cualquier mencién al érgano autorizante o autorizacién necesaria

(43) Confusa mencién la que realiza la normativa de aguas («zona de servidumbre
para uso plblico»), ya que, aunque efectivamente éste sea el fin que justifica el régimen de
limitaciones sobre el derecho de propiedad de los terrenos contiguos al cauce fluvial, dicha
terminologia puede llevar a equivoco con el uso y servicio publico al que quedan afectos los
bienes demaniales.
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supondria, muy probablemente, una extralimitacién competencial del RDPH.
Asi, y siempre al hilo de esta hipotética solucién, deberia ser el Ayuntamiento
el érgano competente para autorizar la edificacién en zona de servidumbre
para uso pUblico, haciéndolo a través de una licencia de obras. Para adoptar
la decisién de otorgar la mencionada licencia confluirian tanto los elemen-
tos reglados propios de dicha modalidad autorizatoria —su adecuacién al
ordenamiento juridico urbanistico—, como discrecionales, derivados éstos del
carécter excepcional que define a las edificaciones a realizar sobre la zona
de servidumbre (cabe recordar que el art. 7.3 del RDPH indica que la auto-
rizacién para los usos edificatorios «se otorgard en casos muy justificados»).

No obstante, la mencionada solucién presenta serios inconvenientes desde
el punto de vista de la confluencia competencial que rige en aquellos sectores
del territorio en los que se solapan, ademds de las competencias propias de
la ordenacién territorial y urbanistica, otras sectoriales como la hidrolégica,
lo que nos lleva a descartarla.

Excluyendo la intervencién de la Administracién hidrolégica en la deci-
sién, se aceptaria como vdlida la imposicién de la voluntad urbanistica sobre
cualquier ofro tipo de condicionante sectorial. Dicha conclusién no sélo difiere
de la estudiada doctrina constitucional, sino también de los planteamientos
l6gicos que deben imperar a la hora de adoptar este tipo de decisiones, cuya
naturaleza exige una coordinacién entre las Administraciones competentes.

Por este motivo, y a pesar de la indefinicién normativa puesta de mani-
fiesto, la practica administrativa ha dirigido la capacidad autorizatoria a los
Organismos de cuenca, sobre la base del régimen de autorizaciones que
regula, fundamentalmente, el art. 78 del RDPH. Sustento normativo que, como
se ha indicado previamente, presenta serias deficiencias en cuanto se asimilan
y equiparan dos regimenes juridicos —el de la zona de servidumbre para uso
pUblico y el de la zona de policia de cauces— manifiestamente diferentes (44).
Dicho de ofro modo, las posibilidades edificatorias en los limites de la zona
de servidumbre se someten a los mismos tramites y, por tanto, a los mismos
requisitos, que las edificaciones en la zona de policia.

Evidentemente, la zona de policia abarca o cubre la zona de servidum-
bre, con lo que la aplicacién extensiva del régimen de autorizaciones parece
justificada en este extremo. No obstante, que los cinco metros de la zona de
servidumbre (o la extensidn que se le otorgue) constituyan, asimismo, el inicio

(44) La mencionada solucién es la propuesta por la revista técnica especializada en
administracién local y justicia municipal «El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzga-
dos» —ndm. 11 (2007)— en el estudio relativo a las obras de urbanizacién en las mdrgenes
de un arroyo (pp. 1841-1844). También es la opcién por la que se decanta IGLesias GoNzALEz
(2011: 43 y 44) ante este incémodo «vacio normativo».
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de la zona de policia de cauces, no implica (o, al menos, no deberia ser asi)
que las mismas edificaciones u obras de urbanizacién que se autoricen a
100 metros de las mérgenes del cauce puedan o deban autorizarse a cinco
metros de éste. Las dificultades son evidentes, y no salvables mediante la mera
inclusién de un concepto juridico indeterminado o, como es el caso, de la
indeterminacién de los conceptos juridicos que configuran la norma.

En suma, si bien el art. 7.3 del RDPH sélo admite que en causas muy
justificadas se pueda autorizar la edificacién en la zona de servidumbre, el
grado de incertidumbre que admite esta redaccién supone la creacién de una
potestad discrecional incompatible, a priori, con las cautelas que el legislador
estatal ha parecido mostrar a la hora de acometer la regulacién de dicha
zona. En este caso, lo que ha hecho el RDPH, en vez de proceder al desa-
rrollo reglamentario del art. 6.1.a) del TR de la Ley de Aguas, es trasladar al
érgano autorizante la concrecién de los casos en los que la edificacién resulta
admisible, desnormativizando y, seguramente, desprotegiendo la pretendida
inalterabilidad de la zona de servidumbre. De este modo, serd la potestad
discrecional —técnica— del Organismo de cuenca la que deba determinar,
sobre la base de los conocimientos técnicos del personal que lo forma, si la
edificacién en cuestién puede producir un perjuicio en el dominio pdblico
hidrdulico o alterar la utilidad de la servidumbre hasta el punto de anular su
finalidad publica. Muy probablemente, este grado de «dejacién» normativa
no se compadece con la importancia que la Ley parece atribuir a la zona de
servidumbre para uso piblico —en la que, debe recordarse, hasta la plantacién
de especies arbéreas se encuentra sometida a autorizacién administrativa—
generdndose una cierta imprevisibilidad en lo referente a la decisién adminis-
trativa, que normalmente suele ser el mejor rescoldo para la introduccién de
la siempre indeseable inseguridad juridica.

Por lo que se refiere a las zonas o vias de flujo preferente, las dudas las
disipa la propia normativa (como, por otra parte, deberia ser normal) indicando
que serdn los «organismos de cuenca» (o Administraciones hidrdulicas com-
petentes, en el caso de cuencas intracomunitarias) los que autoricen aquellas
actividades que no resulten vulnerables frente a las avenidas y que no supon-
gan una reduccién significativa de la capacidad de desagiie de dichas vias.

Y 5qué sucederd en el caso de los usos que pretendan desarrollarse
sobre terrenos que tienen la consideracién de zonas inundables, pero que
no se ubican ni en zona de servidumbre, ni en zona de policia ni en vias
de flujo preferente? Pues parece evidente que la autorizacién de los usos
corresponderd, exclusivamente, a la Administracién competente en materia
urbanistica. No obstante, el articulo 14.2 impone a estas Administraciones la
obligacién de «tener en cuenta» tanto en la «planificacién del suelo», como
en las «autorizaciones de usos que se acuerden en las zonas inundables» los
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datos y estudios disponibles sobre avenidas que les deben haber trasladado los
organismos de cuenca. Estas obligaciones, por lo que se refiere a las potestades
de autorizacién, implicardn, en mi opinién, la obligacién de la Administracién
urbanistica de motivar expresamente la adecuacién del uso autorizado a los
datos y estudios remitidos sobre avenidas y, en definitiva, a la compatibilidad
de dicho uso con el riesgo de inundacién de la zona donde se autoriza.

Se planteq, finalmente, ofro problema de considerable calado a la hora
de proceder a coordinar las decisiones de tipo autorizatorio derivadas de la
normativa en materia de aguas y de la urbanistica.

Como se ha venido indicando, la regulacién sectorial del agua va a
condicionar la planificacién urbanistica, principalmente en lo que se refiere a
la clasificacién y calificacién del suelo. Como se ha dicho, probablemente la
clasificacién urbanistica més adecuada para los terrenos sometidos a la servi-
dumbre de uso puiblico sea la de suelo no urbanizable —rdstico o rural— de
especial proteccién, en tanto las limitaciones que establece el RDPH descartan
cualquier otra posibilidad coherente. Por el contrario, los condicionantes que
marca el Reglamento para la zona de policia no configuran la necesidad de
ningin régimen de clasificacién determinado, pudiendo ser compatibles con
los tres tipos de suelo recogidos cominmente por las legislaciones urbanisticas
autondémicas (urbano, urbanizable y no urbanizable) (45).

Partiendo de estas premisas, se observa el mencionado problema de
coordinacién: el planificador urbanistico no encuentra, a priori, limitacién
alguna a la clasificacién y calificacién urbanistica a otorgar a los terrenos
sometidos a la zona de policia de aguas. No la encuentra, entre otros motivos,
porque no existe ninguna limitacién ex lege que le obligue a clasificarlos de
un deferminado modo. Asi, el planificador puede clasificar como urbanizables
dichos terrenos sin que en el momento en el que se apruebe definitivamente
el plan urbanistico exista posibilidad de plantearle reproche juridico alguno
a la mencionada clasificacién. Y, sin embargo, puede acaecer que en dicha
zona clasificada como urbanizable no se llegue a edificar jamds, ya que el
uso edificatorio y, por tanto, la realidad urbanistica de los terrenos viene mar-

(45) En este sentido, Iclesias GonzAlez (2011: 23) afirma que la «obligacién de obten-
cién de previa autorizacién no prejuzga el régimen urbanistico de los terrenos afectos, la
clase de suelo que les corresponde, ni tan siquiera conlleva su exclusién de la transformacién
urbanistica». De hecho, una vez analizado el régimen urbanistico de estos terrenos a la luz de
la préctica administrativa, IGlesias GonzAlez (2011: 24) aboga por «modificar radicalmente el
régimen urbanistico de los terrenos colindantes con el dominio ptblico hidrdulico, de forma que
la previsién de las limitaciones a su desarrollo urbanistico deberdn restringirse a los supuestos
en los que se tratase de suelos inundables», concluyendo el citado autor que «nada justifica
que un terreno esté limitado urbanisticamente sencillamente por su cercania a un cauce, si no
tiene la consideracién técnica de inundable».
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cada, cual verdadero estigma, por la autorizacién del Organismo de cuenca
correspondiente.

El defecto del sistema es claro: un érgano sectorial —estatal en muchos
casos— es el encargado de dictar el régimen urbanistico efectivo y aplicable a
un determinado sector del territorio, y aunque lo haga de una forma indirecta
o encubierta, su actuacién se amolda perfectamente al régimen constitucional
y legalmente establecido. Es una muestra mds del referido «estigma sectorial»
que, desde un punto de vista urbanistico, presentan los terrenos anejos al
dominio publico hidrdulico.

A modo de solucién, el art. 78 del RDPH presenta dos mecanismos de
coordinacién para intentar aplacar los efectos perversos de este juego compe-
tencial, estableciéndolos en forma de regla general y excepcién. Con cardcter
general, los Organismos de cuenca deberdn notificar al Ayuntamiento compe-
tente las peticiones de autorizacién de construccién en la zona de policia de
cauces, asi como las resoluciones que sobre ella recaigan a los efectos del
posible otorgamiento de la correspondiente licencia de obras.

Evidentemente, ni la autorizacién de construccién otorgada por el Orga-
nismo de cuenca suplantard la licencia de obras, ni la licencia de obras muni-
cipal resultard titulo suficiente para llevar a cabo una actividad edificatoria en
los terrenos anejos a los cauces publicos. Por tanto, se establece como regla
general que solamente la confluencia de ambos titulos —licencia municipal y
autorizacién hidraulica— servird al mencionado propésito.

Si se predica el cardcter general de la citada afirmacién es porque el
RDPH admite la posibilidad de exceptuarla. En efecto, como segundo meca-
nismo de coordinacién, el art. 78 RDPH admite la posibilidad de que sea el
Ayuntamiento el que autorice la construccién en zona de policia a través del
otorgamiento de licencia de obra. Para que tal determinacién resulte posible, ya
sea el Plan de ordenacién urbana u otras figuras del ordenamiento urbanistico,
ya los planes de obras de la Administracién, deberan haber sido informados
por el Organismo de cuenca positivamente; si lo han sido negativamente, la
Unica posibilidad de convalidacién pasard porque éstos hayan recogido, con
posterioridad, las oportunas previsiones formuladas al efecto por el Organismo
(46). Dicha medida no hace sino reafirmar el cardcter «quasi urbanistico» que

(46) La reforma del RDPH, operada por el Real Decreto 1290/2012, de 7 de septiem-
bre, ha incluido una interesante medida para evitar que, mediante esta excepcién al régimen
autorizatorio habitual, escapasen del conocimiento de los Organismos de Cuenca determina-
dos proyectos de obras que pudiesen menoscabar el dominio publico hidrdulico o su zona
de policia. De esta forma, prevé la nueva redaccién del art. 78.1 del RDPH que «en todos
los casos, los proyectos derivados del desarrollo del planeamiento deberdn ser comunicados
al Organismo de cuenca para que se analicen las posibles afecciones al dominio piblico
hidréulico y a lo dispuesto en el art. 9».
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presenta la decisién del Organismo de cuenca al autorizar la construccién, en
tanto los elementos reglados que se usan para poder adoptarla se hallan, en
este caso excepcional en el que autoriza el Ayuntamiento, contenidos en un
instrumento propio de la planificacién urbanistica.

En todo caso, debemos destacar la trascendencia de la obtencién de la
autorizacién sectorial, que otorga la Administracién hidrdulica, como requisito
sin el que la autorizacién urbanistica no resultard eficaz. De esta forma, el
articulo 9.5 del RDPH somete la ejecucién de cualquier obra o trabajo en la
zona de policia de cauces a autorizacién administrativa «previa» del organismo
de cuenca, que «serd independiente de cualquier otra que haya de ser otorgada
por los distintos 6rganos de las Administraciones publicas». El cardcter previo
de la autorizacién resulta especialmente relevante, pues condiciona la eficacia
de la autorizacién urbanistica (que no su validez, pues esta se somete a los
elementos reglados propios de su dmbito material, el urbanistico), si bien es
cierto que la normativa no exige la necesaria tramitacién de una con cardcter
previo a la ofra (47).

En todo caso, resulta significativa, a la hora de apreciar la posicién
subyugada o vinculada de las autorizaciones urbanisticas respecto a las sec-
toriales, la conclusién a la que llega la Audiencia Nacional para desestimar
la responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento de Biescas respecto de los
trégicos acontecimiento sucedidos el 7 de agosto de 1996. Y es que considera
la Sala en su Sentencia de 21 de diciembre de 2005 ya referenciada que
el citado Ayuntamiento «no ha tenido una intervencién, ya sea por accién u
omisién, en la produccién de esos hechos enjuiciados. A diferencia de las

(47) Es éste un aspecto ciertamente polémico, pues el articulo 78.4 del RDPH parece
indicar que la autorizacién que proviene de la Administracién hidrdulica supone un requisito
previo a la obtencién de la correspondiente urbanistica, al establecer que «los organismos de
cuenca notificardn al ayuntamiento competente las peticiones de autorizacién de construccién
de zona de policia de cauces, asi como las resoluciones que sobre ella recaigan a los efectos
del posible otorgamiento de la correspondiente licencia de obras». No obstante, la interpre-
tacién jurisprudencial del TS parece rechazar tal conclusién. Asi, en STS de 20 de diciembre
de 2001, el Tribunal resuelve el recurso deducido por la Asociacién para la Defensa de los
Recursos Naturales de Cantabria (Arca) contra un Acuerdo de la Comisién de Gobierno del
Ayuntamiento de Ramales de la Victoria de 06-04-1996, por el que se habia concedido una
licencia para la construccién de una industria léctea en Riancho. Arca aduce vulneracién de los
arts. 9 y 78 del RDPH por la inexistencia de autorizacién «con cardcter previo» de Organismo
de cuenca para ubicacién de la industria en zona de policia. EI TS, sin embargo, afirma que
es «evidente que del tenor literal de los preceptos invocados en el motivo no se desprende
que la autorizacién de los organismos de cuenca haya de ser previa a la que corresponde
a las autoridades municipales, y que, ademds, esta naturaleza previa invalide la licencia
municipal otorgada». Es més, afiade el Tribunal que aunque dichos preceptos estableciesen tal
preferencia «la naturaleza preferente de la licencia de los organismos hidrogréficos deberian
estar consagrada, de existir, en una norma con rango de ley, y no meramente reglamentaria,
que es lo que sostienen los recurrentes».
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anteriores Administraciones Piblicas, sus atribuciones legales de cara a la
existencia del camping sélo se limitan a la concesién de las licencias de obras
y de apertura, pero éstas carecen de virtualidad sin las otras autorizaciones
previas y vinculantes que le corresponden a la DGA. Por otro lado, aunque el
monte en donde se situ6 el camping era de su propiedad, al ser de utilidad
publica, la autorizacién de su ocupacién correspondia exclusivamente a la
Administracién Autonémica de Aragén. Se ha de destacar también que nos
encontramos con una entidad local de reducidas dimensiones y con preca-
rios medios a su alcance, por lo que no se le puede exigir, mds cuando las
Administraciones Publicas competentes autorizaron o consintieron la apertura y
funcionamiento del camping, que pudiera prever un hecho, y sus consecuencias,
como el ocurrido en su término el 7 de agosto de 1996. Por Gltimo, resaltar
que no se ha acreditado que el Ayuntamiento de Biescas conociera el informe
del Sr. Pérez Bujarrabal, por lo que no se le puede imputar algo que no pudo
prever» (F) 22).

3. El informe de la Administracién hidraulica en el procedimiento
de aprobacién de los instrumentos de planificacién urbanistica
y su conexién con las zonas inundables

Frente a la previsién de procedimientos estatales en los que la normativa
en materia de aguas establece una participacién de las Comunidades Auté-
nomas [y, en menor medida, de las Entidades locales), para la defensa de sus
competencias frente a las actuaciones de los érganos u organismos estatales,
la normativa estatal ha acogido lo que parece resultar el reverso légico de la
anterior propuesta coordinadora.

La Administracién del Estado puede, en virtud de sus competencias en
materia de aguas y a través de los Organismos de cuenca, informar todos
aquellos actos o planes que aprueben las Comunidades Auténomas o las
Entidades locales en materias conexas o préximas al régimen juridico de las
aguas continentales. Asi lo prevé el art. 25.4 del TR de la Ley de Aguas, en
lo que resulta un mecanismo de coordinacién de competencias tremendamente
relevante en la prdctica, por su cada vez mayor capacidad de condicionar el
contenido de los planes urbanisticos (48).

(48) Para un estudio detallado del régimen juridico de este informe véanse los estudios
de DetGADO Piqueras y CARRILO MORENTE (2006), CARO-PATON (2006) y los mds recientes de Bia-
Nes Cument (2011), CHiNcHILLA Peinabo (2012), Taroio Pato (2012), Acupo Gonzatez (2012) y
Crespo Perez (2016), asi como el significativo Informe monogréfico publicado por el Defensor
del Pueblo en el afio 2009, titulado Agua y Ordenacién del Territorio (en especial las pp. 14 a
71) en donde se defiende la necesidad de otorgarle efectos vinculantes al informe que emiten
las Confederaciones Hidrogréficas.
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La incorporacién del mencionado art. 25.4 del TRLA se debe a la reforma
que, de la Ley de Aguas de 1985, realizé la Ley 46/1999, de 13 de diciembre.
No obstante, la redaccién que actualmente presenta dicho precepto procede de
la disposicién final 1.°3 de la Ley 11/2005, de 22 de junio. Sin embargo, este
mecanismo ya contaba con un antecedente remoto de gran interés en relacién
al dmbito de este estudio, previsto en el articulo 4.1 del Decreto 2508/1975,
en tanto establecia que «los Planes urbanisticos y de repoblacién que afecten
a las zonas referidas serén informados por el Ministerio de Obras Piblicas en
funcién del buen régimen de las corrientes do aguas y de la seguridad contra
posibles avenidas».

En su actual regulacién, no obstante, el alcance y eficacia de dicho informe
continta siendo una relativa incégnita, que ha intentado despejar, de forma
voluntarista, la jurisprudencia del TS. En efecto, el art. 25.4 del TRLA define
detalladamente el dmbito objetivo y subjetivo en el que se desempefia el citado
mecanismo de coordinacién. Asi, dentro del dmbito subjetivo, la emisién del
informe le corresponderd a las Confederaciones Hidrogrdficas (en el dambito
de las cuencas intercomunitarias) o a las Administraciones hidrdulicas com-
pefentes en las cuencas intracomunitarias, no pudiéndose sustituir por el que
emitan las entidades colaboradoras de la Administracién, como, por ejemplo,
las autorizadas para el suministro (49).

(49) Esta posibilidad —la de sustitucién del informe por el emitido por una entidad
colaboradora— extendida durante un tiempo en la praxis administrativa, llegé incluso a
tener reflejo en alguna ley autondmica. Asi, el articulo 19.2 de la Ley autondmica valenciana
4/2004, de 30 de junio, de ordenacién del Territorio y Proteccién del Paisaje, establecia en
su parrafo 1° que «la implantacién de usos residenciales, industriales, terciarios, agricolas u
ofros que impliquen un incremento del consumo de agua, requerird la previa obtencién de
informe favorable del organismo de cuenca competente, o entidad colaboradora autorizada
para el suministro, sobre su disponibilidad y compatibilidad de dicho incremento con las
previsiones de los planes hidrolégicos, ademds de la no afectacién o menoscabo a otros usos
existentes legalmente implantados». No obstante, el TS, en su reciente y nutrida jurisprudencia
sobre este informe —por todas, Sentencias de 24 de abril de 2012 y 25 de septiembre de
2012— ha negado tajantemente dicha posibilidad, indicando que «si esa hubiese sido la
intencién del legislador autonémico [y, desde luego, ello podria sostenerse a tenor de la diccién
del precepto), estariamos ante una regulacién claramente inconstitucional en cuanto que, con
menoscabo de la competencia estatal, pretende soslayar la clara y tajante diccién del articulo
25.4 de la Ley de Aguas, en relacién con la disposicién adicional 2%,4°, de la también estatal
Ley 13/2003, que no ha contemplado la posibilidad de que el Informe de la Confederacién
Hidrogrdfica pueda verse sustituido por el de esas « entidades colaboradoras», que no tienen
la posicién institucional ni la competencia técnica, la objetividad, los conocimientos y la visién
panordmica de los intereses implicados que tienen las Confederaciones. Obvio es, a juicio de
esta Sala, que el legislador autonémico carece de competencia para regular, en contraposi-
cién con la normativa estatal, aspectos sustantivos estrechamente relacionados con la gestién
del dominio pdblico hidrdulico en las cuencas que excedan del dmbito territorial de una sola
Comunidad auténoma (art. 149.1.22 CE)» (STS de 19 de diciembre de 2013). En suma, el
TS ha considerado que el citado precepto de la ley valenciana «en el bloque normativo en el
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Por lo que se refiere a su dmbito material, el informe se emite frente a
los actos y planes que aprueben tanto las Comunidades Auténomas, como
las Entidades locales sobre aquellos aspectos relativos al régimen y apro-
vechamiento de las aguas continentales o a los usos permitidos en terrenos
de dominio publico hidrdulico y en sus zonas de servidumbre y policia que
se incluyan en actos, ordenanzas y planes, autonémicos y locales, asi como
a la disponibilidad de recursos hidricos siempre que dichos actos o planes
comporten «nuevas demandas de recursos hidricos».

A la vista del citado dmbito material del informe, es evidente que este
trémite procedimental serd exigible frente a las autorizaciones y planes que la
Administraciones urbanisticas emitan en relacién a los usos que se permitan
en las zonas inundables. Al menos, en las zonas inundables que coincidan
con «ferrenos de dominio publico hidrdulico y en sus zonas de servidumbre
y policia», lo que también incluird a las zonas de flujo preferente cuando la
zona de policia se haya ampliado para integrarlas. Y deberdn hacerlo teniendo
en cuenta «lo previsto en la planificacién hidrdulica y en las planificaciones
sectoriales aprobadas por el Gobierno». De esta forma, ademds de los planes
hidrolégicos, se erigirdn como un punto de referencia fundamental, una vez
terminado su proceso de aprobacidn, los contenidos de los PGRI, que sin lugar
a dudas deberdn tener en cuenta las Administraciones hidréulicas a la hora
de proceder a informar sobre las autorizaciones y planes que afecten a los
usos en zonas inundables.

La posibilidad de emitir este informe respecto a las zonas inundables
supone un gran avance en la proteccién de estas zonas y viene a dotar de un
instrumento tremendamente eficaz a las previsiones de coordinacién que se
establecen en el articulo 15.1 del RD 903/2010 entre los contenidos de los
PGRI y los instrumentos de planificacién urbanistica y territorial.

Instrumento cuya eficacia se ha visto multiplicada exponencialmente como
consecuencia de la reciente jurisprudencia del TS sobre este informe, de la que
venimos dando cuenta en estos Ultimos afios (50).

Y es que de relevante y sorprendente se podria calificarse la linea interpre-
tativa en la que ha ahondado la jurisprudencia del Tribunal Supremo desde el
afio 2012, por cuanto se califica, sin ambages, como preceptivo y vinculante
(material y formalmente vinculante, se entiende) el informe confederal previsto

que se inserta...carece de toda operatividad al haber sido desplazado por la legislacién estatal
y por la propia legislacién autonémica, hasta el punto de poder considerarse implicitamente
derogado ya antes de la aprobacién del instrumento de planeamiento ahora examinado» (F)
4° de la STS de 25 de septiembre de 2015).

(50) Véase el andlisis, desde su origen, respecto a la nueva linea interpretativa del TS
sobre el informe en CARO-PATON y Escartin Escupt (2013, 2014 y 2015).
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en el articulo 25.4 del TRLA. Jurisprudencia que ha venido a poner fin a una
larga polémica, doctrinal y jurisprudencial, sobre la naturaleza y efectos del
citado informe estatal .

En este sentido, se puede observar como ya desde las primeras SsTS
3275/2012, de 24 de abril, 5873/2012, de 13 septiembre de 2012 y
6091/2012, de 25 de septiembre, se asocia la interpretacién del articulo
25.4 del TRLA a la disposicién adicional 2° de la Ley 13/2003 vy al articulo
22.3.a) del TR de la Ley de Suelo y Rehabilitacién urbana estatal, abogando
por el cardcter «no ya determinante sino incluso vinculante del informe estatal,
por mds que no en todos sus extremos y consideraciones (es decir, de forma
omnicomprensiva), sino en lo que se refiere a la preservacién de las compe-
tencias del Estado» (FJ 7.° STS 3275/2012).

Dicha interpretacién va un paso mds all& de una anterior modulacién
jurisprudencial que otorgaba al informe negativo de la Confederacién una
especial eficacia en sede de suspensién de la ejecutividad de los instrumentos
de planeamiento por inexistencia de agua para los desarrollos urbanisticos
previstos. De forma muy reveladora, la STS de 30 de marzo de 2009 afirmaba
que «la ausencia del informe de la Confederacién Hidrogréfica constituye un
indicio a favor de quien sostiene la ilegalidad del acuerdo impugnado». Esta
doctrina, sentada en la STS de 29 de diciembre de 2008, abria el pértico a
la suspensién de la ejecutividad de los instrumentos de planeamiento cuando
hubiese riesgo de que se perdiese la legitima finalidad del recurso conten-
cioso-administrativo, como ocurre en las situaciones que sélo tienen solucién
a través de revisiones del planeamiento urbanistico o de las consiguientes
demoliciones, de compleja y muy costosa realizacién .

En todo caso, destacan las tres contundentes consideraciones que enumera,
en su FJ 7°, la STS 3275/2012, pues resumen fielmente esta nueva linea juris-
prudencial y contestan a algunos de los principales problemas interpretativos
que habia planteado el articulo 25.4 del TRLA desde su entrada en vigor.
En primer lugar, considera el TS que la reprochable ausencia del desarrollo
reglamentario al que se refiere, ab initio, el articulo 25.4 del TRLA no supone
impedimento alguno que haga decaer la obligacién de requerir el informe que
dicho articulo regula. En segundo lugar, afirma el Tribunal —y quizd sea éste el
aspecto clave de esta nueva linea interpretativa— que no cabe tampoco aducir
que la disposicién adicional segunda, apartado 4°, de la Ley 13/2003, por su
contenido y ubicacién sistemdtica, se refiera Gnicamente a las obras publicas
reguladas en dicha Lley, de manera que no pueda aplicarse al procedimiento
de aprobacién de planes urbanisticos. Y, en tercer y dltimo lugar, concluye el
TS que el informe de la Confederacién Hidrogréfica es, pues, preceptivo, en
cuanto que de necesaria obtencién (hasta el punto de que su no elaboracién
en plazo determina que el mismo se tenga por emitido en sentido desfavora-
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ble); y es ademds vinculante en cuanto afecta al dmbito competencial de la
Confederacién Hidrogréfica, porque asi lo dispone la disposicién adicional
2° de la Ley 13/2003.

De esta forma, y gracias a esta aventurada y voluntarista interpretacién
jurisprudencial, el informe que emitan las Administraciones hidréulicas en rela-
cién a los usos que se vayan a implantar o a la ordenacién urbanistica que
se haga de las zonas inundables vinculard a la Administracién urbanistica,
lo que supone un importantisimo avance para la proteccién de estas zonas y
la adecuacién de los usos urbanisticos a los riesgos a los que se someten los
terrenos que las conforman.

IV. A MODO DE CONCLUSION

Son numerosos los retos y problemas juridicos a los que se ha enfrentado
la regulacién de las zonas inundables. En primer lugar, a un dmbito norma-
tivo ciertamente disperso, por el cardcter fronferizo que esta materia presenta
desde una perspectiva competencial, en tanto afecta al dmbito material de la
regulacién de aguas, de medio ambiente, de proteccién civil y, por supuesto,
de ordenacién del territorio y urbanismo. Esta dispersién ha afectado de forma
significativa al régimen de proteccién de las zonas inundables, hasta el punto
que las dudas sobre los instrumentos mds adecuados y Administraciones com-
petentes para la delimitacién de estas zonas, las han hecho tremendamente
vulnerables frente a desarrollos urbanisticos. Y las consecuencias no han podido
resultar més nefastas.

El esfuerzo normativo que se ha hecho durante estos dltimos afos, singula-
rizado en la Directiva 2007/60, es notable, pero sigue resultando insuficiente
para enmendar una situacién que se ha prolongado durante tanto tiempo y
que, ciertamente, se ha enquistado.

A dia de hoy, nuestro Ordenamiento juridico empieza a ofrecernos instru-
mentos eficaces para el logro de una adecuada ordenacién urbanistica de las
zonas inundables, con planes que presentan un necesario cardcter integrador
de las medidas estructurales y no estructurales para evitar o minimizar los
riesgos de inundacién —los Planes de Gestién de Riesgos de Inundacién— o
con mecanismos de coordinacién forzosa que permiten imponer la considera-
cién motivada de las Administraciones hidréulicas en los procedimientos de
aprobacién de planes urbanisticos o de autorizacién de usos que afectan a
zonas inundables —el informe vinculante previsto en el articulo 25.4 del TRLA.

Todos estos instrumentos permitirdn que no resulte posible la ocupacién,
a través de la urbanizacién, de las llanuras de inundacién, lo que supondrd
que se eviten considerables dafios sobre las personas y bienes y se consiga
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una ordenacién urbanistica de las zonas inundables que incluso coadyuve en
la conservacién del buen estado ecolégico de las aguas. Pero los problemas
siguen plantedndose con las numerosisimas edificaciones que ya ocupan dichos
terrenos y que suponen el principal ejemplo de lo ineficaz que han resultado
las soluciones normativas durante afios.

La desocupacién de las zonas inundables ya se preveia en el Decreto
2508/1975, de 18 de septiembre, sobre previsién de dafos por avenidas,
utilizando la institucién expropiatoria «en aquellos casos de excepcional urgen-
cia y riesgo, las zonas delimitadas en los articulos anteriores. A Tal efecto, y
en dichas zonas, previa la indemnizacién correspondiente, segin la Ley de
Expropiacién forzosa, ordenard la destruccién o retirada de las construccio-
nes, obras, instalaciones, plantaciones, y cualquier obstéculo que perturbe el
régimen de las corrientes, restableciendo a su anterior estado los terrenos de
dichas zonas». Previsién que, como hemos visto, se reitera en términos simi-
lares en la Ley del PHN, pero cuya materializacién préctica, en atencién a la
escasa capacidad econémica de nuestro Sector piblico (al menos para estos
fines), ha resultado tan excepcional.

En conclusién, si bien la ordenacién urbanistica va a resultar imprescin-
dible para dejar expeditas las zonas inundables, esa serd una previsién que
encontrard una mayor eficacia pro futuro, pues el problema principal se sigue
planteando con las zonas inundables que ya se encuentran urbanizadas y
edificadas. Sin embargo, el objetivo de conseguir la desocupacién de las
llanuras de inundacién también descansa en la ordenacién urbanistica y de
la forma secuencial en que ésta siempre ha actuado. Es decir, en un primer
momento habré que prever en el correspondiente instrumento de planificacién
su adecuada clasificacién o, en su caso, calificacién urbanistica. Y es que
perfectamente podremos compatibilizar la clasificacién de estas zonas como
suelo urbano si su calificacién es adecuada. Estoy pensando en su destino
dotacional, como espacios libres o zonas verdes, pudiéndose ubicar un paseo
fluvial o un parque en estos suelos.

El segundo paso seria la gestién urbanistica de estos suelos. Aun tratdn-
dose de suelo urbano consolidado, a través de los instrumentos de planea-
miento, perfectamente se podrdn reclasificar como suelo urbano no consolidado
a fin de adoptar un nuevo uso, lo que permitiria la gestiéon de dichos suelos
mediante su inclusién en unidades de ejecucién. Incluso cabria la aprobacién
de convenios urbanisticos para la permuta de terrenos o la utilizacién de la
figura de la ocupacién directa para lograr tal pretensién.

Y, en tercer lugar, cuando tales actuaciones no puedan materializarse,
podremos utilizar las soluciones expropiatorias que prevé el articulo 28 de
la Ley del PHN, en caso de situaciones que requieran una actuacién urgente
que no quepa demorar en el tiempo, o bien la solucién de la declaracién de
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los edificios que se inadecuan al planeamiento urbanistico en situacién de
«fuera de ordenacién», cuando los riesgos de inundacién permitan este tipo
de actuaciones pensadas a un medio o largo plazo.
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LA PROTECCION DEL SUELO NATURAL EN EL
PLANEAMIENTO URBANISTICO: PONDERACION
DE VALORES Y PRINCIPIO DE NO REGRESION

GERARDO GARCIA AwvARez

SUMARIO: I. INTRODUCCION.= II. EL SUELO NO URBANIZABLE EN LA LEGISLA-
CION URBANISTICA ESTATAL: 1. Evolucién normativa del suelo ristico o no urbanizable
especialmente protegido. 2. El suelo preservado de la urbanizacién en la legislacién
bésica. 3. Conclusién: la heterogeneidad del suelo no urbanizable.~ Ill. LA PROTECCION
DEL SUELO NO URBANIZABLE COMUN EN JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO:
EL CONTROL DE LOS NUCLEOS SEPARADOS Y LA NECESIDAD DE MOTIVACION
ESPECIFICA DEL CRECIMIENTO.- IV. EL CARACTER REGLADO DE LA CLASIFICACION
DEL SUELO NO URBANIZABLE DE PROTECCION ESPECIAL EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO: 1. los origenes de la doctrina sobre el cardcter reglado del
suelo no urbanizable de especial proteccién. 2. El deber de motivar la desproteccién del
suelo no urbanizable especial. 3. Relevancia para el control sustantivo de la clasificacién.
4. El suelo no urbanizable de proteccién especial como categoria unitaria.— V. CON-
CLUSIONES: ALCANCE Y CONSECUENCIAS DEL CARACTER REGLADO Y PRINCIPIO
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RESUMEN: La asuncién por la jurisprudencia del cardcter reglado de la clasificacién
del suelo no urbanizable de especial proteccién no es consecuencia de una exégesis
legal, sino de la incorporacién de principios comunitarios y constitucionales relativos a
la proteccién ambiental. Esta evolucién ha tenido consecuencias favorables en el control
administrativo y judicial de las decisiones del planificador urbanistico. Sin embargo,
tiene la consecuencia negativa de introducir una considerable rigidez en determinados
aspectos del ejercicio de la potestad de planeamiento.

Palabras clave: suelo ristico; suelo no urbanizable; suelo no urbanizable de pro-
teccién especial; suelo rural preservado de la urbanizacién; principio de no regresién
de la proteccién ambiental; control judicial de la discrecionalidad.

ABSTRACT: The Supreme Court has considered the protected rural land as a non-dis-
cretionary category. This result is not the product of a decision of the legislature, but
the application of general constitutional principles and principles of the European Union

(*) Trabajo elaborado como parte del Proyecto DER 2012-35345, Instrumentos territoriales
de proteccién de la biodiversidad, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XVI, Zaragoza, 2016, pp. 281-342 281



GERARDO GARCIA ALVAREZ

Law. Among the favourable consequences of this evolution is the greater control of the
rationality of the decisions contained in the urban planning. The negative consequence
is greater rigidity in an already very rigid planning system.

Key words: rural land; rural land protection from urbanization; principle of non-re-
gression in environmental law; judicial review of discretionary powers.

I. INTRODUCCION

Sobre la base de materiales legislativos muy diversos y con muy diversa
eficacia juridica, como son una legislacién bésica sobre el estatuto de la
propiedad inmobiliaria apoyada fundamentalmente en el art. 149.1.1°y una
legislacién supletoria compuesta por la «codificacién» legal y reglamentaria del
Derecho urbanistico espafiol operada en los afios 1976 y 1978, el Tribunal
Supremo estd manteniendo en vida un Derecho urbanistico nacional, unitario,
que limita los efectos adversos para la unidad de mercado y la seguridad juri-
dica provocados por el big bang de leyes urbanisticas que supuso la voluntarista
—y a mi juicio errénea— STC 61/1997, de 20 de marzo (1). En lugar de una
base comin sobre la que las comunidades auténomas, que indiscutiblemente
son las competentes en materia de urbanismo, podian establecer sus especiali-
dades, lo que existen en la actualidad son diecisiete ordenamientos urbanisticos
autonémicos, més oftro estatal, en parte bdsico y en parte supletorio, este Gltimo
aparentemente insusceptible de actualizacién, aunque aplicado infegramente
en las ciudades auténomas Ceuta y Melilla, un entramado que sigue siendo
inteligible a operadores juridicos y econémicos externos a cada Comunidad
Auténoma sin un esfuerzo desproporcionado gracias a la existencia de una
tradicién urbanistica comin, cristalizada en la «codificacién» de los afios 1970,
y a la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Como ha sefialado la doctring,
no puede ignorarse la conexién entre el papel constitucionalmente reservado
al TS —aunque el régimen de los recursos contra resoluciones judiciales sea
de configuracién legal— vy el principio constitucional de unidad (2). Creo que
puede afirmarse que en el &mbito urbanistico el recurso de casacién, gracias

(1) Metéfora empleada, en otro contexto, por GonzAlez Navarro, Francisco (1993):
«El «Big-Bang» del procedimiento administrativo sancionador comin», en Revista Espafiola
de Derecho Administrativo nim. 78, pp. 223-232.

(2) Vid. Alonso Mas, Maria José (2013): «Recurso de casacién en el orden conten-
cioso-administrativo y Derecho autonédmico», Revista de Administracién Piblica ném. 190,
pp. 101-148, especialmente pp. 114 y ss. Con anterioridad, a propésito de las posibles
regulaciones del recurso de casacién, Gomez-Ferrer RINCON, Rafael (2007): «Recurso de casacién
y unidad del ordenamiento juridico», Revista de Administracién Piblica ném. 174, pp. 599-
637, especialmente pp. 629 y ss;

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
282 ISSN 1133-4797, XVI, Zaragoza, 2016, pp. 281-342



LA PROTECCION DEL SUELO NATURAL EN EL PLANEAMIENTO URBANISTICO: PONDERACION DE VALORES...

a la interpretacién flexible de sus limitaciones que estd haciendo la Seccién
5% de la Sala de lo contencioso-administrativo, si esté cumpliendo su funcién
institucional de mantener la unidad del ordenamiento juridico (3). Una parte
de ese Derecho urbanistico jurisprudencial es el régimen del suelo no urbani-
zable en general, pero particularmente del suelo no urbanizable de especial
proteccién, configurado como reglado por una jurisprudencia innovadora que
hay que considerar afianzada plenamente desde el afio 2007.

El Derecho urbanistico puede ser concebido —especialmente en relacién
con el suelo ristico— como el Derecho territorial comdn, que se plasma fun-
damentalmente en un instrumento, el Plan General de Ordenacién Urbana,
que cubre la totalidad del t#rmino municipal y, en consecuencia, no sélo es
un mecanismo de ordenacién de la ciudad existente y de su expansién futura,
sino que es un instrumento central en la ordenacién de la ocupacién y los
usos del suelo también en los terrenos clasificados por el planificador como
risticos o no urbanizables. Es ademds un instrumento de naturaleza normativa
—parcialmente normativa, en realidad— en cuya elaboracién y aprobacién
colaboran Ayuntamiento y Comunidad Auténoma, en consecuencia operando
de facto como un instrumento de coordinacién. En ese sentido, no hay otra rama
del ordenamiento juridico-administrativo en los dmbitos territorial o ambiental
ni ofros instrumentos de planificacién mas adecuados para una proteccién de
conjunto de los valores del suelo rural o rstico.

Ciertamente, la realidad es que la planificacién urbanistica municipal
—el eje del sistema— sigue siendo fragmentaria, estando ausente en una
buena parte de los municipios de pequefia poblacién, y aunque no pueda
despreciarse la funcionalidad de la planificacién urbanistica supramunicipal
(fundamentalmente provincial) en especial respecto al suelo no urbanizable, su
eficacia es indiscutiblemente menor (4). Sin embargo, siendo el plan general —o
instrumento que haga sus veces en funcién de las previsiones del ordenamiento
autondmico respectivo— un requisito necesario para la existencia de suelo
urbanizable y, por tanto, imprescindible para una expansién urbana realmente
relevante, su funcién en la proteccién del suelo ristico o no urbanizable, pre-
cisamente en los dmbitos en los que estd en mayor peligro de transformacion,
no puede de ninguna manera infravalorarse.

El presente estudio se centra en la jurisprudencia sobre la clasificacién
y, con una atencién especial, la «desclasificacién» del suelo no urbanizable

(3) Sobre esta cuestion, vid. Teepor Bietsa, Julio (2000): La garantia constitucional de
la unidad del Ordenamiento en el Estado autonémico, Madrid, Civitas.

(4) Un estudio en un dmbito regional concreto, pero que se corresponde con nuestra
tradicién urbanistica en esta materia, en Garcia-Awarez, Gerardo (2011): «El planeamiento
urbanistico supramunicipal en Aragén: de las Normas Subsidiarias Provinciales a la Directriz
de Urbanismo», en esta Revista nim. 38, pp. 59-122.
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—es decir, la alteracién de la clasificacién urbanistica de suelos previamente
ordenados por el plan, reduciendo su nivel de proteccién—, con un énfasis
especial en la desclasificacién del suelo no urbanizable de proteccién especial.
Precisando mds, se centra en el control de los aspectos sustantivos de esa des-
clasificacién, por lo que para una visién global los aspectos estudiados deben
completarse con los procedimentales, especialmente la evaluacién ambiental
que es evidentemente un instrumento potencialmente muy eficaz en la proteccién
del suelo frente a su transformacién urbanistica (5).

La distincién entre suelo no urbanizable comdn y suelo no urbanizable
de proteccién especial, aunque muy relevante, no debe sobrevalorarse. Las
legislaciones autonémicas, al igual que el TRLS de 1976 (6), contienen un
régimen de uso del suelo clasificado como no urbanizable comin y habilitan
al planificador urbanistico para establecer regimenes agravados, incremen-
tando la proteccién de partes de ese suelo no urbanizable. Por ofra parte,
el régimen del suelo no urbanizable comin es en si mismo de cardcter
dispositivo, siendo susceptible de que el plan general incorpore normas que
restrinjan sus usos posibles. Cuando tales normas —como las relativas a la
edificacién de vivienda unifamiliar aislada en suelo no urbanizable, por
poner un ejemplo habitual—, se «endurecen» para todo el término municipal,
seguimos hablando de un suelo no urbanizable comin, pero cuando los
regimenes exorbitantes se limitan a partes del suelo no urbanizable, entonces
estaremos ante un suelo no urbanizable de proteccién especial. Por ofra parte,
los regimenes de los distintos suelos no urbanizables de proteccién especial
son enormemente diversos entre si: suele haber grandes diferencias entre los
regimenes establecidos en los planes para suelos de valor ecolégico y suelos
de valor agricola, por poner dos ejemplos habituales. Ello sin entrar en los
suelos en los que la proteccién especial, tanto en su delimitacién como en
su régimen, tiene cardcter imperativo, por aplicacién de legislaciones que,
desde una perspectiva urbanistica, tienen el cardcter de especiales, en los que
si existe en todos los casos un régimen de edificacién y uso que se aparta
netamente del propio del suelo no urbanizable comdn. En resumen, el régimen
de suelo no urbanizable de proteccidn especial es enormemente diverso. Ahi
reside uno de los elementos de critica que puede hacerse a la jurisprudencia
reciente del Tribunal Supremo, centrada en la defensa del suelo no urbani-
zable de proteccién especial frente a su «desclasificacién»: la de pecar de
un cierto nominalismo que en ocasiones lleva al maximalismo, a una rigidez

(5) Vid. JoroaNo FraGa, Jests (2009): La reclasificacién del Suelo No Urbanizable,
Cizur Menor, Aranzadi, pp. 271 y ss.

(6) Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana.
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que una parte de la doctrina, globalmente favorable en su apreciacién de
la doctrina jurisprudencial, percibe como indeseable (7).

En todo caso y en coherencia con la afirmacién realizada de que la dis-
tincién entre suelo no urbanizable comin y suelo no urbanizable de proteccién
especial no debe sobrevalorarse, también se examinarén diversos pronuncia-
mientos del Tribunal Supremo que pueden considerarse continentes de una
doctrina protectora del suelo no urbanizable comin, fundamentalmente las
crecientes exigencias de motivacién de los nuevos desarrollos y las restricciones
a la creacién de nicleos separados.

La legislacién urbanistica encuadra, pero no determing, la linea jurispru-
dencial estudiada. Es en todo caso necesario situar el marco normativo.

Il. EL SUELO NO URBANIZABLE EN LA LEGISLACION URBANISTICA
ESTATAL

Légicamente, en un estudio centrado en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, la legislacién que se va a examinar —sucintamente— es la estatal,
tanto supletoria como bdsica. No es dudoso que la legislacién autonémica,
en este como en ofros campos, incide en la interpretacién y aplicacién que se
hace de la legislacién bdsica, que no en vano debe dejar como regla general
un margen de desarrollo y concrecién al legislador autonémico, pero el Tribunal
Supremo se ha esforzado por presentar su jurisprudencia como un conjunto
de principios y reglas de aplicacién uniforme en todo el territorio nacional.

1. Evolucién normativa del suelo rustico o no urbanizable espe-
cialmente protegido

El régimen juridico del suelo no urbanizable ha sido tradicionalmente
una de las asignaturas pendientes de nuestro Derecho urbanistico, una cues-
tién de interés secundario para un legislador que tenia preocupaciones mds

(7) Vid. Atecre Avita, Juan Manuel (2012): «Discrecionalidad del planificador, reclasifi-
caciones urbanisticas y control judicial», Revista espafiola de Derecho Administrativo nim. 153,
pp. 111-130, por el cudl se cita, p. 130, en que habla de «encorsetamiento» del planificador.
También publicado en el vol. col. Administracién y Justicia. Un andlisis jurisprudencial. Liber
Amicorum Tomds Ramén Ferndndez, Madrid, Civitas, vol. |, pp. 449 y ss.; Bermeo LATRE, José
Luis (2012): «La clasificacién del suelo no urbanizable ante la justicia contencioso-administrativa
(comentario a la STS de 21 de febrero de 2011)», en el vol. col. Administracién y justicia:
un andlisis jurisprudencial. Liber amicorum Tomds-Ramén Ferndndez, Madrid, Civitas, vol. 1,
pp. 599612, pp. 610-611.
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acuciantes (8). En la Ley de 12 de mayo de 1956 sobre régimen del suelo y
ordenacién urbana, ya se contemplaba una clasificacién tripartita de los suelos
y como una clase auténoma el entonces denominado «suelo ristico», pero
no categorias especificas dentro de esta clase de suelo. Se establecia como
«limitaciones urbanisticas» de los «terrenos de suelo ristico» que los «terre-
nos cuyas caracteristicas, segin el Plan, deban ser objeto de conservacién y
defensa no podrdn ser dedicados a utilizaciones que implicaren transformacién
de su destino propiamente agricola o forestal, segin la ordenacién», aunque
a continuacién se establecia con cardcter general una edificabilidad minima
—1 m3 por cada 5 m?— susceptible de excepciones al alza —en una serie
de supuestos previstos en el propio art. 69—, pero también implicitamente a
la baja, en cuanto que en otro articulo de la propia Ley de 1956 se estable-
cia, que «las ordenaciones que redujeren el volumen minimo edificable [...]
conferirdn derecho a indemnizacién mediante expropiacién o imposicién de
servidumbre» (art. 70.2), lo que ha de entenderse como una remisién a los
mecanismos de la entonces recientemente aprobada Ley de 16 de diciembre
de 1954 sobre expropiacién forzosa, incluida la responsabilidad patrimonial
de la Administracién Poblica regulada por primera vez con cardcter general
en el art. 121. Como es notorio, subyace claramente en la regulacién de
esta época una concepcién general del suelo ristico como un recurso natural
abundante y barato, susceptible por tanto en la mayor parte de los casos de
soportar instalaciones y edificaciones, aunque con limitaciones derivadas de
la falta de servicios, més que con la necesidad de proteger valores propios
de esta clase de suelos (9).

(8) ParelA 1 Lozano, Carles (2006): «La evolucién del derecho urbanistico en el suelo
ristico o no urbanizable», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente nim. 225,
pp. 295-322.

(9) Para entender los origenes de la regulacién y su aplicacién durante la vigencia
de la Ley del Suelo de 1956y, posteriormente, del TRLS de 1976, vid. Pareja | Lozano, Carles
(1990): Régimen del suelo no urbanizable, Madrid, Marcial Pons, 1990.

La concepcién del suelo no urbanizable como recurso de utilidad limitada, dada su
falta de servicios, pero barato, estd de alguna manera presente incluso en pronunciamientos
judiciales recientes, como la STS de 28 de diciembre de 2005, Ar. R) 2006/2043, ponente
Rafael Ferndndez Valverde. El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco habia estimado el
recurso de una empresa papelera contra la aprobacién del proyecto bdsico de una depura-
dora de aguas residuales. La cuestién debatida era la interpretacién de la norma que prevé
la posibilidad de establecer determinadas construcciones e instalaciones de interés piblico en
suelo no urbanizable. La norma aplicable al caso era el art. 20.1 de la ley 6/1998, de 13
de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, muy similar al art. 85 del Texto Refundido
de la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9
de abril (en adelante, TRLS de 1976). En términos similares, en el Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo (en
adelante, TRLS de 2008), art. 13.1, pérrafo segundo, ahora Real Decreto Legislativo 7/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién
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En consecuencia, es con la Ley 19/1975, de 2 de mayo, de reforma de
la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, con la que aparece
la primera referencia normativa al suelo no urbanizable de «especial protec-
cién». Con ello se abria la puerta para la evolucién de la concepcién general
del denominado —hasta entonces— suelo ristico o —a partir de 1975— no
urbanizable desde su uso como un recurso barato aunque, por su falta de ser-
vicios, sélo apto para determinados usos, que iria cambiando paulatinamente
hacia concepciones en las que se valoran los aspectos ambientales, lo que se
hace especialmente patente en la clase de suelo no urbanizable de proteccién
especial, cuyo régimen juridico ha ido separdndose paulatinamente del aplica-
ble al ordinario o comdn. Esta evolucién, se ha apuntado por la doctring, se
inicia con el art. 65 de la Ley de reforma de 1975, en el que se establecian
las dos componentes que siguen presentes en el «suelo no urbanizable», como
categoria residual —terrenos «que el Plan no incluya en alguno de los tipos
de suelo a que se refieren los articulos anteriores»—, pero también los que se

Urbana (en adelante, TRLS de 2015), art. 13.2, pérrafo tercero, se establece lo siguiente:
«Con cardcter excepcional y por el procedimiento y con las condiciones previstas en la legis-
lacién de ordenacién territorial y urbanistica, podrén legitimarse actos y usos especificos que
sean de interés piblico o social por su contribucién a la ordenacién y el desarrollo rurales
o porque hayan de emplazarse en el medio rural». En la sentencia de instancia, aunque
se consideraba evidente el inferés publico de la estacién depuradora de aguas residuales,
no sucedia lo mismo con la necesidad de su emplazamiento en el medio rural, que el TSJ
consideré insuficientemente justificada. Sin embargo, el Tribunal Supremo casa la senten-
cia y desestima el recurso contencioso-administrativo. De acuerdo con su razonamiento, no
resulta dudoso que una instalacién de las caracteristicas de las estaciones depuradoras deba
ubicarse en suelo no urbanizable. Es mds, el Alto Tribunal afirma que como regla general,
urbanisticamente, la ubicacién natural de las depuradoras serd el suelo no urbanizable. Es
significativo que el Tribunal Supremo entiende que, al hacer esta afirmacién, estd aplicando
una doctrina jurisprudencial consolidada, citando supuestos como la ubicacién de un centro
penitenciario, en los que se liga la necesidad de emplazamiento en el medio rural no sélo a
los casos en que la naturaleza de la actividad a desarrollar estd conectada a los fines propios
del suelo rustico, sino también, «por una via indirecta, negativa o por consecuencia, cuando
las caracteristicas de la actividad de utilidad poblica o interés social sean rechazadas por el
suelo urbano» (STS de 22 de abril de 1992, recurso nim. 1622/1988, Ar. RJ 1992\3837,
ponente Francisco Javier Delgado Barrio). No obstante, el Tribunal Supremo en los dltimos
afios ha mostrado una sensibilidad creciente, expresada por ejemplo en materia de residuos,
en la que el Tribunal Supremo ha seguido afirmando la necesidad de un plan integrado de
residuos como requisito previo para la validez de la autorizacién de plantas individuales
(SSTS, Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 59, de 6 de junio de 2014, recurso
de casacién nim. 88/2012, Ar. RJ 2014\3603 , ponente Eduardo Calvo Rojas; de 17 de
octubre de 2014, recurso de casacién nim. 4493/2012, Ar. R} 2014\5815, ponente José
Juan Suay Rincén; de 3 de marzo de 2015, recurso de casacién nim. 3890/2012, Ar. RJ
2015\1923, ponente Francisco José Navarro Sanchis), plan de residuos que ademés deberd
contener con suficiente precisién la previsién de los emplazamientos individuales (STS, Sala
de lo contencioso-administrativo, Seccién 5°, de 16 de enero de 2015, recurso de casacién
ndm. 711/2013, Ar. R) 2015\444, ponente José Juan Suay Rincén).
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hayan integrado en esa clase de suelo en funcién de una decisidn especifica
de proteccién:

«Los espacios que el Plan determine para otorgarle una especial proteccién,
a los efectos de esta Ley, en razén de su excepcional valor agricola, forestal o
ganadero, de las posibilidades de explotacién de sus recursos naturales, de sus
valores paisajisticos, histdricos o culturales o para la defensa de la fauna, la flora
o el equilibrio ecolégico».

La previsién anterior se completaba con el régimen genéricamente previsto

en el art. 69 bis.2:

«Los espacios que por sus caracteristicas, segin el Plan General, deban ser
objeto de una especial proteccién a los efectos de esta Ley, no podrén ser dedi-
cados a utilizaciones que impliquen fransformacién de su destino o naturaleza o
lesionen el valor especifico que se quiera proteger».

Preceptos que se integraron en el todavia vigente, como norma de apli-
cacién supletoria, Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién
Urbana, como art. 80 y 86.2. Como ha sefialado MENENDEZ RexacH, con la Ley
de reforma de 1975 y el TRLS de 1976 aparece por primera vez la subdivisién
del suelo no urbanizable en dos categorias, residual o comin, aplicable a los
suelos no incluidos en las otras clases, y de especial proteccién, aplicable a
los espacios merecedores de ella en funcién de sus valores agricola, fores-
tal, ganadero, paisajisticos, culturales, histéricos u otros. Como afirma este
autor, «se refleja asi, por primera vez, la procedencia de excluir del proceso
urbanizador determinados terrenos en atencién a sus caracteristicas reales,
lo que deberia acreditarse en el plan. En este caso, la clasificacién como no
urbanizable debia basarse, como en el urbano, en la situacién real de los
terrenos» a diferencia de lo que sucede con la aplicacién del criterio residual
no necesitaria justificacién en principio (10). En todo caso, no se trata de dos
categorias preconfiguradas en la legislacién aplicable, sino que la jurispru-
dencia ha considerado los términos legales como una habilitacién en términos
amplios al planificador para articular regimenes especificos de proteccién (11).

(10)  Menenpez Rexac, Angel (2006): «la clasificacion del suelo en la Ley de 1956:
precedentes y secuelas», en Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente nim. 225,
pp. 160-184, pp. 177-178.

(11) Como se sefiala en la STS de 28 de septiembre de 1998 (Recurso de Casacién
nim. 184/1992, Ar. RJ 1998\6948, ponente Manuel Vicente Garzén Herrero), fundamento
tercero: «El primero de los motivos de casacién, de fondo, se sustenta en que la denominacién
«Especial Proteccién de Bordes Urbanos» es una terminologia inexistente en la ley y de creacién
del Plan, es patente que no puede prosperar. Efectivamente, con la denominacién combatida se
estd aludiendo al «Suelo No Urbanizable», aunque empleando denominacién diferente, sobre
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En este sentido, Acupo pone de relieve como el dualismo en que aparecia
el suelo no urbanizable «no excluia una ponderacién original por el propio
planificador urbanistico de los valores identificados por los conceptos juridicos
indeterminados citados en el art. 80.b) del TRLS de 1976 (o en el art. 12 del
TRLS de 1992), otorgando una proteccién especial a tales terrenos», régimen
que seria especialmente cualificado para lo que el autor denomina «espacios
intermedios» (12). En todo caso, parece haber existido un consenso en con-
siderar que la habilitacién al planificador para proteger de forma especial
determinados suelos no urbanizables se hace sobre la base de conceptos
juridicos indeterminados, como por ejemplo, los «valores agricolas» (13).

Como se verd, es durante la vigencia del régimen del TRLS de 1976
cuando se producen los primeros pasos en la evolucién en la consideracién
de las facultades del planificador respecto al suelo no urbanizable de especial
proteccién de discrecionales a regladas, por lo que la reforma de los afios
1990-92 no parece haber tenido una relevancia determinante para el régimen
actual. La Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico
y Valoraciones del Suelo —y, por consiguiente, el Real Decreto Legislativo
1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, citado también como TRLS
de 1992 — no aportaron sustanciales novedades en este especifico campo. De
acuerdo con la Ley, los terrenos clasificados por el planeamiento urbanistico
como suelo no urbanizable «no podrén ser destinados a fines distintos del
agricola, forestal, ganadero, cinegético y, en general, de los vinculados a la
utilizacién racional de los recursos naturales» (art. 5), debiendo en todo caso

los que la edificacién sélo es posible en los términos establecidos en los articulos 85 y 86
TRLS. El demandante en su recurso no especifica la naturaleza de dicho Suelo No Urbanizable;
del expediente y alegaciones se infiere que se estd en presencia de un Suelo No Urbanizable
de Especial Proteccién con el régimen juridico que al efecto establece el articulo 86.2 del
texto antes citado. Pues bien, siendo esto asi es evidente que en la Memoria del Plan, y en la
documentacién que a éste acompaiia, se ofrecen razones suficientes, derivadas de la especial
topografia de Alcoy, que hacen procedente la proteccién especial que se acuerda tanto por
razones de «orden paisaijistico», como de equilibrio ecolégico y ambiental».

(12) Acupo Gonzaiez, Jorge (2010 a): «La «intercambiabilidad» del suelo urbanizable
y no urbanizable», en esta Revista nim. 136, pp. 123-175, p. 130.

(13) Se pone el «valor agricola» como ejemplo de aplicacién de conceptos juridicos
indeterminados en la clasificacién de un suelo como no urbanizable de proteccién especial
en un estudio sobre el control de la discrecionalidad en el planeamiento urbanistico en Robri-
GUEZ DE SANTIAGO, José Maria (2015): «Normas de conducta y normas de control: un estudio
metodolégico sobre la discrecionalidad planificadora, la ponderacién y su control judicial», en
ARROYO JIMENEZ, Luis, BeLADiEZ Rojo, Margarita, OrtecA CareaLLO, Carlos y RODRIGUEZ DE SANTIAGO,
José Maria (coords.), El juez del Derecho administrativo. Libro homenaje a Javier Delgado
Barrio, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, Centro de Investigacién sobre Justicia
Administrativa-UAM, Marcial Pons, pp. 149-187, p. 152.
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de «garantizarse la preservacién del mismo del proceso de desarrollo urbano»
(art. 6) y, finalmente, en el «planeamiento territorial y urbanistico» se podrdn
establecer «dreas de especial proteccién en las que estard prohibida cualquier
utilizacién que implique transformacién de su destino o naturaleza, lesione el
valor especifico que se quiera proteger o infrinja el concreto régimen limitativo
establecido por aquel» (art. 7), lo que probablemente deba entenderse como
una habilitacién al planificador en términos muy amplios para construir distintos
regimenes especificos dentro del la categoria genérica del suelo no urbanizable
de especial proteccién. Lo anterior se completa con la exclusién del suelo no
urbanizable sujeto a especial proteccién de la posibilidad de establecer reser-
vas de terrenos para su posible adquisicién con destino al Patrimonio Municipal
del Suelo, limitando por consiguiente la posibilidad de estas eventuales reservas
al «suelo clasificado como urbanizable no programado o no urbanizable no
sujeto a especial proteccién» (art. 99.1). Preceptos de la Ley de 1990 que en
el Texto refundido de 1992 pasaron a ser los art. 12, 17 y 278.1.

Si estas previsiones tienen relevancia a nuestros efectos, es porque sobre
su base el Tribunal Constitucional —en la Sentencia 61/1997, de 20 de
noviembre, FJ 16— confirmé la constitucionalidad de la previsién en la legis-
lacién bdsica de un tipo de suelo no urbanizable especialmente protegido
con base en el art. 149.1.23° CE, que reserva al Estado la legislacién basica
sobre medio ambiente. Sin embargo, el Tribunal Constitucional declaré que las
previsiones sobre el suelo no urbanizable comin excedian de lo estrictamente
medioambiental, reconduciendo esa categoria de suelo a la competencia del
Estado ex art. 149.1.1¢ CE, es decir, la regulacién de las condiciones bdsi-
cas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales. Esta posicién
fue reiterada en la STC 164/2001, de 11 de julio, FJ 14 y 32.

Desmantelado el Texto refundido de 1992 y revivido el de 1976 por la
peculiar Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo,
tras la fugaz vigencia de la Ley 7/1997, de 14 de abril, de medidas libe-
ralizadoras en materia de suelo y de Colegios profesionales —que contenia
medidas relativas al suelo urbanizable y, sobre todo, al suelo urbano, pero
ni mencionaba el suelo no urbanizable—, se reconstruye el Derecho urbanis-
tico estatal por medio de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del
suelo y valoraciones, de la que desaparece cualquier referencia directa al
suelo no urbanizable de especial proteccién. (14) Es por ello curioso que la
jurisprudencia actual sobre esta clase especifica de suelo, que le otorga una

(14) Sobre el régimen previsto en la Ley de 1998 y su evolucién hasta su derogacién
definitiva en 2007, asi como sobre las polémicas doctrinal y constitucional que suscité, por
todos vid. Joroano (2009: 27 vy ss.).
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sustantividad que nunca habia tenido con anterioridad, se desarrolle en gran
medida durante su vigencia.

El cambio fundamental de la Ley de 1998 respecto a los textos refundi-
dos de 1976 y 1992, que muy probablemente haya impulsado el desarrollo
jurisprudencial, es que se prescinde de la anterior consideracién del suelo no
urbanizable como categoria residual —condicién de residual que el legislador
pasa a atribuir en ese momento al suelo urbanizable (art. 10)—, pasando a
construirse con base en conceptos positivos de acuerdo con el art. 9:

«Tendrdn la condicién de suelo no urbanizable, a los efectos de esta Ley, los
terrenos en que concurran alguna de las circunstancias siguientes:

1.% Que deban incluirse en esta clase por estar sometidos a algin régimen
especial de proteccién incompatible con su transformacién de acuerdo con los
planes de ordenacién territorial o la legislacién sectorial, en razén de sus valores
paisajisticos, histéricos, arqueoldgicos, cientificos, ambientales o culturales, de
riesgos naturales acreditados en el planeamiento sectorial, o en funcién de su
sujecién a limitaciones o servidumbres para la proteccién del dominio publico.

2.° Que el planeamiento general considere necesario preservar por los valores
a que se ha hecho referencia en el punto anterior, por su valor agricola, forestal,
ganadero o por sus riquezas naturales, asi como aquéllos otros que considere
inadecuados para un desarrollo urbanos.

Debe puntualizarse respecto a este Gltimo punto que en la exposicién
de motivos, 2, se hacia referencia a una «justificada inadecuacién para el
desarrollo urbano», haciendo asi referencia a la necesidad de motivar —ha
de suponerse que en la memoria del plan general— las razones de la inade-
cuacién de determinados terrenos (15).

El inciso final del art. 9, 29 («asi como aquéllos otros que considere inade-
cuados para un desarrollo urbano») desapareceria en virtud de la modificacién
realizada por medio del Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de junio, de Medidas
Urgentes de Liberalizacién en el Sector Inmobiliario y Transportes, y volveria
a aparecer, matizado, con la aprobacién del texto legal producto de su trami-
tacién como proyecto de ley, la Ley 10/2003, de 20 de mayo, de medidas
urgentes de liberalizacién en el sector inmobiliario y transportes, estableciendo
una habilitacién condicionada a favor del planificador urbanistico general:

«Que el planeamiento general considere necesario preservar por los valores
a que se ha hecho referencia en el parrafo anterior, por su valor agricola, forestal,
ganadero o por sus riquezas naturales, asi como aquellos otros que considere

(15) Sobre el cardcter no discrecional de la clasificacién bajo la vigencia de la Ley
de 1998, por la necesidad de ponderar los criterios y valores legales, vid. RobriGUEZ DE SAN-
TIAGO, José Maria (2000): La ponderacién de intereses en el Derecho administrativo, Madrid,
Marcial Pons, pp. 99 y ss.
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inadecuados para el desarrollo urbano, bien por imperativo del principio de utili-
zacién racional de los recursos naturales, bien de acuerdo con criterios objetivos
de cardcter territorial o urbanistico establecidos por la normativa urbanistica».

La razén de que durante la tramitacién parlamentaria de la futura Ley
10/2003 se introdujese —o, mds bien, se reintrodujese— ese inciso final,
estd en los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional en la Sentencia
164/2001, de 11 de julio, sobre los limites de la competencia estatal para
determinar el modelo urbanistico (16).

Estos cambios vienen a ser una de las manifestaciones principales de
la pretendida transformacién de los criterios de clasificacién intentada por el
legislador estatal, lo que viene a ser la impropiamente llamada «liberalizacién
urbanistica» en un seguidismo doctrinal acritico con la designacién de algunos
de estos cambios normativos como «liberalizacién en el sector inmobiliario»
por el legislador (17). Es evidente que no hubo ninguna «liberalizacién», tipo
de actuacién entendida ordinariamente por la doctrina como una reduccién,
objetivacién, incluso desapariciéon de los controles administrativos a priori que
dificultan el acceso a una actividad, incrementando los costes de oportunidad,
en favor de los controles a posteriori, considerados menos lesivos para la liber-
tad de empresa. Sin embargo, los pasos legales necesarios para urbanizar y
edificar un suelo siguieron siendo exactamente los mismos. En cuanto al cambio
en el criterio de clasificacién que supuso el paso de la consideracién de resi-
dual del suelo no urbanizable al suelo urbanizable, no parece que supusiese
mucho mds que un cambio en la organizacién y contenido de la memoria que
debe acompaiiar a cualquier plan general de ordenacién urbana. Pese a ello,
un sector cualificado de la doctrina ve en estos cambios una causa directa de
la proliferacién de suelo no urbanizable de especial proteccién que se habria
producido con ocasién de la revisién de diversos planes generales entre el

1998 y el 2007 (18).

(16) Sobre la incidencia que hubiera podido tener la doctrina establecida en la STC
164/2001 de no haberse operado la modificacién legal, vid. Teepor Bietsa, Julio (2001):
«Propiedad urbana y urbanismo como competencias estatales de imposible ejercicio en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 164/2001, de 11 de julio», en esta Revista nim. 19,
pp. 257327, p. 299.

(17)  Por ejemplo, en los dos nimeros monogrdficos dedicados a Liberalizacién del suelo
en Espafa I. Antecedentes y marco juridico, Revista del Instituto de Estudios Econédmicos nim.
3/1997, y liberalizacién del suelo en Espafa Il. La futura Ley del Suelo, Revista del Instituto
de Estudios Econémicos nim. 4/1997.

(18)  Teepor Bietsa, Julio (2011): «La proteccién del suelo no urbanizable 3Un camino sin
vuelta atrds?», 1y 2, El Blog de Espublico, 12 y 18 de julio de 2011. Accesible en http://
www.administracionpublica.com/suelo-no-urbanizable/ y http://www.administracionpublica.
com/la-proteccion-del-suelo-no-urbanizable-zun-camino-sin-vuelta-atras-2/.
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En el art. 9 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo
y valoraciones, el legislador opté por un concepto reglado de suelo no urba-
nizable con la finalidad de convertir el suelo urbanizable en la clase residual,
regulacién posteriormente reforzada por medio del Real Decreto-ley 4/2000,
de 23 de junio, de medidas urgentes de liberalizacién en el sector inmobiliario
y transportes, en cuyo art. 1 se contenia una modificacién parcial de la Ley
6/1998, dando nueva redaccién al art. 9.2, entre otros, con la finalidad de
reforzar las facilidades de transformacién del suelo urbanizable, aumentando
la oferta de suelos urbanizados. Con este fin, entre otras cosas, se daba un
cardcter todavia més reglado a la clasificacién del suelo no urbanizable,
eliminando el inciso final que anteriormente figuraba en el art. 9.2, en el
que se contenia aquel de los criterios que concedia mayor discrecionalidad
en la prdctica al planificador urbanistico («asi como aquéllos otros que [el
planeamiento general] considere inadecuados para un desarrollo urbano»). El
Real Decreto-ley 4/2000 se convertiria en la Ley 10/2003, de 20 de mayo,
de medidas urgentes de liberalizacién en el sector inmobiliario y transportes,
con algunas modificaciones derivadas en buena medida de la toma en con-
sideracién de la STC 164/2001, de 11 de julio—, entre ellas la relativa al
criterio de la «inadecuacién» para el desarrollo urbano, que se reintroduce
aunque infentando reforzar su cardcter de concepto juridico, no de habilitacién
discrecional al planificador. De acuerdo con la redaccién dada por medio de
la Ley 10/2003 al inciso final del apartado 2° del art. 9, tendrian también la
consideracién de suelo no urbanizable:

«... aquellos ofros [terrenos] que considere inadecuados [el planeamiento general]
para el desarrollo urbano, bien por imperativo del principio de utilizacién racio-
nal de los recursos naturales, bien de acuerdo con criterios objetivos de cardcter
territorial o urbanistico establecidos por la normativa urbanistica.

Esta férmula prolongaria su vigencia hasta la entrada en vigor de la Ley
8/2007, de 28 de mayo, de suelo, antecedente del vigente Texto Refundido,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, texto legal
en el que se prescindié de las clases de suelo, (19) y por tanto del suelo no
urbanizable (20), que ha desaparecido de la legislacién bdasica.

(19)  Vid. De Guerrero MaNso, Carmen (2008): «Las situaciones bdsicas y la clasificacién
urbanistica del suelo. Las adaptaciones autonédmicas al nuevo contexto normativo», Revista
Espafola de Derecho Administrativo nim. 140, pp. 747-777. La autora examina en que
medida persisten las clases de suelo en las nuevas «situaciones de suelo» (pp. 754-758) y las
equivalencias genéricas entre las tradicionales clases, que subsisten en todas las legislaciones
autonémicas, y las nuevas situaciones de la legislacién bésica (pp. 760-761).

(20) Sobre el cambio que supuso el cambio desde el tradicional suelo no urbanizable
al suelo en situacién rural, vid. C. Pareja (2008: p. 81-110).
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El citado Real Decreto-ley 4/2000 fue recurrida por el Grupo Parlamen-
tario Socialista del Congreso, por razones formales, materiales y competencia-
les: falta del presupuesto habilitante e infraccién de los limites materiales del
Decreto-ley, exceso respecto de la competencias estatales en materia urbanistica
delimitadas por la STC 61/1997, y lesién de la garantia institucional de la
autonomia local (art. 137 CE), del mandato de proteccién del medio ambiente
(art. 45 CE) y del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE). Este recurso
darfa lugar a la STC 137/2011, de 14 de septiembre, en la que, sin embargo,
el Tribunal Constitucional se limité a enjuiciar los limites constitucionales del
Decreto-ley, que considerd sobrepasados al haber utilizado una norma excep-
cional para hacer frente a una situacién estructural, soslayando una interesante
cuestién competencial que si fue objeto del voto particular presentado por los
magistrados Delgado Barrio y Aragén Reyes (21).

Desde un plano general, las normas citadas son muestra de un infento
més de hacer politica urbanistica desde el Gobierno de la Nacién, limitando
para ello hasta el limite de lo admisible la libertad del planificador urbanistico.
Aunque la clasificacién del suelo era considerada hace relativamente poco
tiempo el nicleo de la discrecionalidad del planificador urbanistico, la intro-
duccién de pardmetros de control de esa discrecionalidad es una exigencia
elemental, no sélo para la proteccién de valores de los que el legislador basico
o autonémico no pueden desentenderse, sino por razones de seguridad juridica
y lucha contra la corrupcién.

Discrecionalidad cuya primera reduccién sustantiva se habia producido
con la acufiacién jurisprudencial del concepto de suelo urbano como categoria
reglada: esa clasificacién seria el mero reconocimiento de un dato féctico, unas
determinadas caracteristicas de un suelo ya transformado urbanisticamente,
de tal manera que su clasificacién como urbano es —en muchos casos— un
acto debido para la Administracién Piblica. Como veremos, una considera-
cién andloga ha sido introducida por el Tribunal Supremo para el suelo no
urbanizable especialmente protegido, aunque no primariamente referido a la
clasificaciéon —aunque si en algunos casos— sino, por el contrario, a la «des-
clasificacién». Lo ha hecho en dos fases: el interés piblico en el mantenimiento
de la proteccién llevé en un primer momento a establecer un elevado estandar
de motivacién cuando el planificador optaba por desproteger porciones de
esa clase de suelo, para pasar posteriormente a entrar a controlar los aspec-

(21) Sobre esta sentencia, vid. VAENCIA MARTIN, Germdn (2012): «Jurisprudencia consti-
tucional: agua, ruido y cautelares», Observatorio de Politicas Ambientales 2012, Cizur Menor,
Aranzadi, pp. 203-231, p. 219-222; Bassots Coma, Martin (2012): «Inconstitucionalidad final
de la normativa sobre liberalizacién del suelo y reapertura del debate sobre la competencia
del Estado en materia urbanistica: a propésito del Voto particular a la STC 137/2011, de 14
de septiembre», en Cuadernos de Derecho Local (QDL) nim. 30, p. 37-57.
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tos sustantivos de la clasificacién, con referencia expresa en algunos casos al
principio de no regresién de la proteccién ambiental, que encontraria asi un
nuevo campo de aplicacién.

Es relevante que esta segunda exigencia jurisprudencial, que en varias
sentencias se apoyaba en el texto literal de la Ley 6/1998, de 13 de abril,
sobre régimen del suelo y valoraciones, ha sobrevivido a su vigencia, funda-
mentdndose en sentencias posteriores en el principio de sostenibilidad aplicado
al urbanismo o urbanismo sostenible, incorporado al TRLS de 2008, de donde
ha pasado al vigente TRLS de 2015.

En todo caso y aunque la memoria aplicativa de los planificadores urba-
nisticos pudiese haber les llevado en muchos casos a asimilar los terrenos
portadores de valores dignos de proteccién —en virtud de legislaciones secto-
riales, planes ferritoriales o del propio criterio del planificador urbanistico—,
de riesgos naturales o de limitaciones o servidumbres para la proteccién del
dominio pUblico como suelo no urbanizable de especial proteccién y los terre-
nos simplemente inadecuados para un desarrollo urbano como suelo no urba-
nizable comin —ademds de haber desconfiado de esta dltima categoria como
mds susceptible de ser cuestionada ante los tribunales de justicia, en virtud de
lo previsto en la normativa estatal—, lo cierto es que tal criterio de distincién
no aparecia en la legislacién bdasica.

2. El suelo preservado de la urbanizacién en la legislacion basica

El cambio de modelo que se pretendié con la aprobacién de la Ley 8,/2007,
de 28 de mayo, de suelo, lleva como bandera la desaparicién de las «clases»
de suelo de la legislacién bdsica, pese a su relevancia para el estatuto de la
propiedad inmobiliaria (sustituidas por las «situaciones», concepto relevante
fundamentalmente a efectos de la valoracién). «Clases» de suelo que en la
legislacién estatal han quedado confinadas a la normativa supletoria, funda-
mentalmente el Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana.

En la exposicién de motivos de la Ley del suelo de 2007, luego del TRLS
de 2008 —y que ha desaparecido del vigente TRLS de 2015, se sefialaba,
en términos en los que resuena la briténica Town and Country Planning Act de
1947 y toda la posterior doctrina de la planificacién, que «el suelo, ademas de
un recurso econdmico, es también un recurso natural, escaso y no renovable.
Desde esta perspectiva, todo el suelo rural tiene un valor ambiental digno de
ser ponderado ...» (22). Esta afirmacién tiene diversas consecuencias, entre

(22) Real Decrefo Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Suelo, exposicién de motivos, Il. Desde una perspectiva cercana, la

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XVI, Zaragoza, 2016, pp. 281-342 295



GERARDO GARCIA ALVAREZ

ellas, que en el art. 2.2, b) se estableciese como objetivo de la ordenacién
territorial y urbanistica «la proteccién, adecuada a su cardcter, del medio rural
y la preservacién de los valores del suelo innecesario o inidéneo para atender
las necesidades de transformacién urbanistica.

Pese a su eviccidn de la legislacién bésica, la clase de suelo no urbani-
zable aparece claramente comprendida dentro de la situacién bdsica de suelo
rural. Se puede deducir del art. 12 la existencia de un suelo rural «residual»
—el que no redna los «requisitos» del suelo urbanizado—, pero ademds se
distingue un suelo rural «transitorio» —el que se encuentra en tal situacién
«hasta que termine la correspondiente actuacién de urbanizacién»— y un
suelo rural «preservado» (art. 12.2, a), que es el exacto equivalente del suelo
réstico o no urbanizable:

«En todo caso, el suelo preservado por la ordenacién territorial y urbanistica
de su transformacién mediante la urbanizacién, que deberd incluir, como minimo,
los terrenos excluidos de dicha transformacién por la legislacién de proteccién
o policia del dominio piblico, de la naturaleza o del patrimonio cultural, los
que deban quedar sujetos a tal proteccién conforme a la ordenacién territorial y
urbanistica por los valores en ellos concurrentes, incluso los ecolégicos, agricolas,
ganaderos, forestales y paisajisticos, asi como aquéllos con riesgos naturales o
tecnolégicos, incluidos los de inundacién o de otros accidentes graves, y cuantos
otros prevea la legislacién de ordenacién territorial o urbanisticax.

En consecuencia, desaparece al menos nominalmente de la legislacién
bdsica el suelo no urbanizable «inadecuado para el desarrollo urbano» —el
legislador autonémico deberd decidir si permite al planificador esta posibilidad
u ofras de preservar determinados terrenos de su transformacién urbanistica—,
pero se mantienen las otras dos categorias que aparecian en la Ley de 1998:
la derivada de la legislacién especial —es decir, de dominio pUblico, protec-
cién ambiental o patrimonio cultural— y la derivada de los criterios que el
planificador territorial y urbanistico establezca respecto a valores a preservar
—«ecolégicos, agricolas, ganaderos, forestales y paisajisticos»— o riesgos a
evitar, que a partir de la Ley de 2007 pueden ser no sélo «naturales», sino
también «tecnolégicos», con una alusién especifica a los «accidentes graves»
de naturaleza industrial, es decir, a la normativa nacional de transposicién y
desarrollo de las conocidas como Directivas Seveso (23).

inspiracién de la cita en cuestién probablemente haya que situarla en la Comunicacién de
la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo «Hacia una estrategia temdtica para el uso
sostenible de los recursos naturales», Bruselas, 1.10.2003 COM(2003) 572 final, p. 18: «...
la tierra debe considerarse un recurso escaso lo cual, debido en parte a un desarrollo urbano
poco racional, repercute en la calidad del medio ambiente en su conjunto».

(23) Actualmente la conocida como Directiva Seveso lll, es decir, la Directiva
2012/18/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativa al
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Se ha sefialado que los requisitos materiales referidos, incluidos en el
art. 12.2, a) de la Ley de 2007 para el suelo preservado de su transforma-
cién, coinciden sustancialmente con los que habian sido establecidos a los
mismos efectos en el art. 9 de la Ley 6/1998 para el suelo no urbanizable.
Ello puede deberse a que unos y ofros constituyen una «simple constatacién»
de que, cuando concurren determinados valores u elementos obijetivables en un
terreno, no es posible su transformacién urbanistica, lo que tampoco excluiré
que adicionalmente deba preservarse de la urbanizacién el suelo que resulte
inidéneo o innecesario (24).

Por lo demds, en la Ley de 2007 se remite el uso de los terrenos afectados
por la legislacién especial —lo que en muchos casos significard una clasifi-
cacién como suelo no urbanizable de proteccién especial para la proteccién
de valores naturales, culturales o del dominio piblico— a lo que en ésta se
determine (art. 13.4):

«No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, la utilizacién de los
terrenos con valores ambientales, culturales, histéricos, arqueolégicos, cientificos y
paisajisticos que sean objeto de proteccién por la legislacién aplicable, quedara
siempre sometida a la preservacién de dichos valores, y comprenderd Gnicamente
los actos de alteracién del estado natural de los terrenos que aquella legislacién
expresamente autorice.

Sélo podrd alterarse la delimitacién de los espacios naturales protegidos o
de los espacios incluidos en la Red Natura 2000, reduciendo su superficie total
o excluyendo ferrenos de los mismos, cuando asf lo justifiquen los cambios provo-
cados en ellos por su evolucién natural, cientificamente demostrada. La alteracién
deberd someterse a informacién piblica, que en el caso de la Red Natura 2000
se haré de forma previa a la remisién de la propuesta de descatalogacién a la
Comisién Europea y la aceptacién por ésta de tal descatalogacién. El cumplimiento
de lo previsto en los parrafos anteriores no eximird de las normas adicionales de
proteccién que establezca la legislacién aplicables.

Referencia a los espacios naturales protegidos y a los espacios incluidos
en la Red Natura 2000 que fue también incluida en la Ley 42/2007, de 13
de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, concretamente en

control de los riesgos inherentes a los accidentes graves en los que intervengan sustancias
peligrosas y por la que se modifica y ulteriormente deroga la Directiva 96/82/CE. Esta
norma comunitaria ha sido transpuesta mediante determinados preceptos de la Ley 17/2015,
de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccién Civil y, fundamentalmente, mediante la
aprobacién del Real Decreto 840/2015, de 21 de septiembre, por el que se aprueban
medidas de control de los riesgos inherentes a los accidentes graves en los que intervengan
sustancias peligrosas.

(24) Pareia 1 Lozano, Carles (2007): «El suelo en situacién rurals, en G. GArcia-Awarez,
El nuevo régimen del suelo, Monografia IX de esta Revista, Zaragoza, Gobierno de Aragén,
pp. 81-110, p. 88. En sentido similar, Acupo (2010 a: 145).
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el art. 51 (junto con el art. 47, relativo Gnicamente a la descatalogacién de
espacios de la Red Natura 2000), preceptos que han pasado a ser los art. 52
y 48 tras la entrada en vigor de la Ley 33/2015, de 21 de septiembre, por la
que se modifica la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural
y de la Biodiversidad.

Los preceptos mencionados se incorporarian, con igual numeracién y
contenido, al Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de suelo. Posteriormente, con cambios de
ubicacién, al Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, en
cuyo art. 21 se contemplan las situaciones bésicas de suelo. El Texto refundido
de 2015 se caracteriza ademds por un énfasis mucho mayor en los principios
de sostenibilidad ambiental y econémica, especial y especificamente en el
art. 3 del TRLS de 2015, lo que debe concurrir en las acciones de proteccién
del suelo no urbanizable, especialmente de determinadas porciones del mismo.

Como ya se ha recordado, la doctrina ha constatado como, con refe-
rencia al suelo no urbanizable, «las cosas no han cambiado tanto con la Ley
8/2007» (25). No obstante, no parece aceptable, en aplicacién de los criterios
establecidos por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 164/2001, una
traslacién automdtica del suelo rural preservado a la clase suelo no urbanizable:
una imposicién de tal clasificacién como reglada incurriria en los mismos vicios
que el Tribunal Constitucional achacé al art. 9.2 de la Ley 6/1998 tras su
reforma por el Real Decreto-Ley 4/2000 (26). Y, en todo caso, aunque un suelo
rural preservado pueda hacerse corresponder fécilmente en una mayoria de
casos con un suelo no urbanizable, no tiene en absoluto que entenderse como
el equivalente necesario de un suelo no urbanizable de especial proteccién.

En el mismo sentido, del tenor legal literal, sea la Ley 8/2007, el TRLS de
2008 o el TRLS de 2015, no se deduce el cardcter reglado en todos los casos
de suelo rural preservado ni siquiera, cabe afadir, del suelo no urbanizable
de proteccién especial. Tendré inequivocamente cardcter reglado la clasifica-
cién como suelo no urbanizable de especial proteccién que derive que derive

(25) Acupo (2010 a: 145).

(26) En este sentido, Acupo (2010 a: 146). Una convincente argumentacién en esta
direccién, referida a las servidumbres de proteccién del dominio piblico maritimo-terrestre,
cuyos requerimientos pueden cumplirse con una clasificacién de suelo no urbanizable especial-
mente protegido, pero también con la previsién en el plan general de determinados sistemas
generales, equipamientos o zonas verdes y espacios libres, en SANCHEZ LaMELAS, Ana (2012): «El
suelo no urbanizable y el suelo rural: la clasificacién urbanistica de los terrenos comprendidos
en la zona de servidumbre de proteccién de costas (Comentario a la STS de 13 de mayo de
2011, Sala de lo Contencioso, Seccién 5, n° de recurso de casacién 5212/2007, ponente
E. Calvo Rojas)», en el vol. col., Administracién y justicia: un andlisis jurisprudencial. Liber
amicorum Tomds-Ramén Ferndndez, vol. 1, pp. 2125-2146.
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de forma automdtica de la aplicacién de la legislacién sectorial —es decir,
fundamentalmente la ambiental, territorial o de patrimonio cultural—, pero no
puede trasladarse una rigidez similar para el resto de los terrenos en situacién
bdsica rural preservada, cuya categorizacién dependerd de la apreciacién del
planificador sobre la concurrencia de determinados valores dignos de ser pre-
servados, en los términos que «prevea la legislacién de ordenacién ferritorial o
urbanistica» de cada Comunidad Auténoma. En estos supuestos, la legislacién
bdsica permite amplios mdrgenes de valoracién y apreciacién al legislador
autondémico vy, en la medida en que el legislador autonémico no lo impida, al
planificador urbanistico. Esto ha llevado a afirmar que «la categorizacién de
estos ofros terrenos en situacién bdsica rural preservada sigue dependiendo
de una decisién discrecional, exactamente igual que en relacién con el SNU
comUn protegido por decisién del planificador urbanistico» (27).

3. Conclusién: la heterogeneidad del suelo no urbanizable

Del examen de la evolucién legislativa se puede concluir que desde 1975
hasta la actualidad, en la legislacién urbanistica se configura el suelo ristico,
no urbanizable o rural preservado de la urbanizacién, en tres categorias.
Una categoria discrecional, el denominado suelo no urbanizable comin, con
unas caracteristicas que lo hacen en gran medida «intercambiable» con el
suelo urbanizable, en funcién no tanto de sus propios valores intrinsecos, sino
de las necesidades previstas de suelo urbanizado. Una categoria reglada de
suelo no urbanizable de proteccién especial, en la que la delimitacién y el
régimen aplicable viene determinado por normas e instrumentos administrativos
no urbanisticos, sea el Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales de un
parque natural o la delimitacién de la zona maritimo-terrestre, por poner dos
ejemplos, en los que la funcién del planificador urbanistico es censal, reflejar
en el plan general a efectos de informacién y coordinacién la existencia y
dmbito de esos regimenes especiales. En estos casos podria plantearse incluso
si_ hay realmente «decisién», ni siquiera reglada, del planificador urbanistico
o simple incorporacién de decisiones previamente fomadas por las instancias
competentes. Finalmente, hay suelos no urbanizables de proteccién especial
para la proteccién de determinados valores dignos de preservar, configurados
como conceptos juridicos indeterminados por el legislador, suelos respecto a
los que existird la ponderacién de valores propia del planificador respecto a
su declaracién, pero discrecionalidad normativa a la hora de configurar el
régimen de los usos admisibles (28). Respecto a los usos, el dnico limite es

(27) Acupo (2010 a: 147). El subrayado es mio.

(28) Tomo la distincién entre discrecionalidad planificadora y discrecionalidad norma-
tiva, ambas concurrentes en la planificacién urbanistica, pero con un plus en la discrecionalidad
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que no podrén permitirse los que sean incompatibles con los valores que se
haya estimado necesario preservar. Esto lleva en algunos casos, sobre todo en
el caso de los suelos en los que la proteccién es consecuencia de sus valores
agricolas, a regimenes muy similares a los del suelo no urbanizable comin. Por
el contrario, también como producto de la discrecionalidad normativa, existen
planes generales —o normas subsidiarias de planeamiento municipal— en los
que el régimen de usos del conjunto del suelo no urbanizable comin es con-
siderablemente restrictivo, prohibiendo completamente la vivienda unifamiliar
aislada en suelo no urbanizable en todo el término municipal, por poner un
ejemplo.

Resulta claro que las normas legales que se han sucedido desde 1975
parten en todos los casos de una clara distincién entre los supuestos de aplica-
cién por el planificador de criterios vinculantes contenidos en leyes especiales
y supuestos de disefio de un régimen por el planificador para la proteccién
de valores ambientales, agropecuarios y otros. Una primera aproximacién a
la exégesis legal nos lleva a considerar estos valores como conceptos juridicos
indeterminados que habilitan al planificador a adoptar medidas, restrictivas
de las facultades dominicales, para su preservacién. Una segunda lectura
puede llevar a considerar que existe un mandato legal expreso y vinculante
dirigido al planificador para su preservacién, posicién que, como veremos, ha
adoptado el Tribunal Supremo, aunque a veces dé la sensacién de que no se
tiene suficientemente en cuenta las diferencias entre los mandatos especificos
establecidos en las leyes especiales respecto a categorias muy concretas de
suelo y el mandato general, mucho mds matizable, del legislador urbanistico.

lil. LA PROTECCION DEL SUELO NO URBANIZABLE COMUN EN
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO: EL CONTROL DE
LOS NUCLEOS SEPARADOS Y LA NECESIDAD DE MOTIVACION
ESPECIFICA DEL CRECIMIENTO

El suelo no urbanizable comin es en si mismo portador de determinados
valores. Debe recordarse una vez mds que en la exposicién de motivos de la
Ley de Suelo de 2007 —y posteriormente del TRLS de 2008, aunque haya
desaparecido de la escueta exposicién de motivos del TRLS de 2015 — se afir-
maba que «el suelo, ademds de un recurso econémico, es también un recurso

normativa sobre la creacién de la concreta consecuencia juridica, de RODRIGUEZ DE SANTIAGO
(2015: 158-159). Con anterioridad, SAncHEZ MORON ya habia sefialado la existencia de una
diferencia entre la «discrecionalidad planificadora» y la «discrecionalidad reglamentaria»; vid.
SANCHEZ MOoRON, Miguel (1994): Discrecionalidad administrativa y control judicial, Madrid,
Tecnos, pp. 121-126.
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natural, escaso y no renovable. Desde esta perspectiva, todo el suelo rural
tiene un valor ambiental digno de ser ponderado». Esta afirmacién concuerda
con la previsién como obijetivo de la ordenacién territorial y urbanistica de «la
proteccién, adecuada a su cardcter, del medio rural y la preservacién de los
valores del suelo innecesario o inidéneo para atender las necesidades de trans-
formacién urbanistica» en el art. 2.2, b) de la Ley, actualmente art. 3.2, b) del
TRLS de 2015. La conclusién légica es que el legislador considera que todo el
suelo rural permanente, no sélo el portador de especiales valores, debe recibir
una protfeccién, plasmada en el planeamiento urbanistico que, eso si, deberd
ser «adecuada» o, quizé mejor, proporcionada, evitando imponer restricciones
inidéneas, inadecuadas o desproporcionadas a los propietarios de suelo. Es
un mandato primariamente dirigido al planificador urbanistico, que debe con-
siderarse vinculado a la hora de establecer las determinaciones que afecten
a este tipo de suelos o, también, a la hora de planificar su transformacién.

En consonancia con ello y en paralelo a la jurisprudencia sobre el suelo
no urbanizable de proteccién especial, el Tribunal Supremo ha venido en los
dltimos afios afianzando dos lineas de razonamiento que se traducen direc-
tamente en un incremento de la proteccién del suelo rdstico o no urbanizable
«comin». Por un lado, considerando ilegal la previsién en el planeamiento de
desarrollos de la urbanizacién no suficientemente justificados, lo que obliga
al planificador urbanistico a la especificacién de las razones objetivas que los
harian necesarios. Por otro lado, el Tribunal Supremo ha confirmado en varios
casos resoluciones judiciales de instancia que habian fallado contra planes
urbanisticos que pretendian, por supuesto el desarrollo de nuevos nicleos
separados pero también, incluso, el mero desarrollo de apéndices o formas
alargadas de desarrollo, con continuidad con el casco urbano existente, pero
que alteran la expansién urbana en «mancha de aceite», que parece entenderse
como la légica o natural y, por ello, la més adecuada al principio de desarrollo
sostenible que vertebra esta forma de entender el urbanismo.

Puede traerse a colacién en este sentido, entre los pronunciamientos
recientes, el pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre una reciente modifi-
cacién del Plan General de Ordenacién Urbana de Avila, en cuya anulacion
concurrieron varios motivos: primero, por no haberse justificado la necesidad
de los nuevos desarrollos, puesto que no habian llegado a edificarse la mitad
de las viviendas ya previstas en la anterior revisién del plan; y, segundo, por
vulneracién del modelo de «ciudad compacta», al planificar una extensién
lineal que buscaba conectar un nicleo separado, previamente existente, con
el nicleo principal (29). Debe hacerse constar que la legislacién de Castilla y

(29) STS, Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 5% de 18 de junio de 2015,
recurso de casacién nim. 3436/2013, Ar. RJ 2015\3412, ponente César Tolosa Tribiﬁo‘
Concurren en pronunciarse en el mismo sentido sobre la Sexta Modificacién del PGOU de Avila,
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Ledn, aplicable al caso, ha puesto un especial énfasis en el modelo de ciudad
compacta, pero el Tribunal Supremo plantea sus conclusiones como directa-
mente ligadas a los principios constitucionales y la legislacién basica: se refiere,
textualmente al «principio de «modelo de ciudad compacta» que se reivindica
tanto en el TRLS de 2008 como en la LUCyL con los mayores costes que ello
supone desde el punto de vista del impacto ambiental como por los mayores
costes deconstruccién y mantenimiento de infraestructuras y de prestacién de
los servicios pdblicos» (fundamento octavo). Principio de ciudad compacta, por
tanto, aplicable en el conjunto del territorio nacional.

No es el Unico caso en que el Tribunal Supremo ha considerado que el
control de la racionalidad de los desarrollos urbanisticos es un elemento reglado
del planeamiento urbanistico, susceptible por tanto de control autonémico sin
que ello suponga menoscabo de la autonomia municipal y, en este sentido,
recientemente ha confirmado la legalidad —ya avalada en instancia— de
una resolucién de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn de denegar la
aprobacién de un plan general que comportaba un crecimiento considerado
desmesurado de un pequefio municipio (30).

Todo ello estd en consonancia con las posiciones doctrinales dominantes en
el urbanismo actual, que son claramente contrarias a la dispersién de nicleos
de poblacién y especialmente a la creacién de nuevos nicleos, considerando
una necesidad imperiosa articular el crecimiento urbanistico de acuerdo con
procedimientos menos gravosos para el medio ambiente (31). En este sentido,

de 2011, las SSTS, Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 59, de 24 de junio de 2015,
recursos de casacién nom. 3784y 3657/2013, Ar. R) 2015\3570y 4817, ponente Francisco
José Navarro Sanchis. Un esclarecedor comentario de la primera sentencia en Ramos MebraNo,
José Antonio (2015): «Sentencia del Tribunal Supremo de dieciocho de Junio de dos mil quince
(Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 5°, Ponente: César Tolosa Tribifio)», Actualidad
Juridica Ambiental de 10 de septiembre de 2015. Accesible en http://www.actualidadjuridi-
caambiental.com/_juris_tribunal-supremo-castilla-leon-urbanismo-civdad-compacta-avila/.

(30) STS, Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 59, de 7 de mayo de 2015,
recurso de casacién nim. 1991/2013, Ar. R) 2015\2414, ponente Jesis Ernesto Peces
Morate. También las SSTS de 21 de abril y 29 de julio de 2015 confirman acuerdos de la
Junta de Castilla y Ledn que rectifican aprobaciones provisionales de revisiones urbanisticas
que incrementaban el suelo urbanizable (STS, Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién
5%, de 29 de julio de 2015, recurso de casacién nim. 3715/2013, Ar. R} 2015\3710,
ponente Mariano De Oro-Pulido Lépez y STS, Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién
59 de 21 de abril de 2015, recurso de casacién nim. 1589/2013, Ar. RJ) 2015\2175,
ponente César Tolosa Tribifo).

(31) Para una muestra de ello, vid. European Environment Agency (2006): Urban spraw!
in Europe. The ignored challenge, Office for Official Publications of the European Communities.

Entre nosotros, el impulso de la concepcién actualmente dominante, que pone el énfasis
en un urbanismo sostenible desde un punto de vista ambiental, aunque también econémico,
es claramente europeo. En este sentido, vid. GAlERA RoDRIGO, Susana (2006): «Urbanismo
sostenible: la politica europea del medio ambiente urbano», Revista de Derecho Urbanistico
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por poner un caso concreto que ha tenido considerable repercusién, se ha pro-
ducido algdn importante pronunciamiento doctrinal poniendo en guardia contra
una de las dltimas manifestaciones de la utilizacién del suelo no urbanizable
como recurso que permite abaratar las inversiones en actividades productivas,
como es el desarrollo de las nuevas —y todavia hipotéticas— «ciudades del
ocio» (32).

Existe una creciente prevencién contra la formacién de nuevos nicleos
de poblacién, incluso cuando la iniciativas corresponde a Administraciones
pUblicas con fines como la promocién de viviendas protegidas, una muestra
de lo cudl puede ser la anulacién —a instancias del Ayuntamiento de la
propia ciudad— del proyecto de una «ecociudad» en las inmediaciones de
Logrofio, aprobada por el Gobierno de La Rioja, en la Sentencia de 5 de julio
de 2012 (33), basada, entre otras razones, en la inidoneidad del suelo no

y Medio Ambiente ndm. 224, pp. 155-182. También, de la misma autora, GALErA RODRIGO,
Susana (2007): «Urbanismo sostenible. Instrumentos juridicos para su ejecucién», en G. Garcia
Awarez (coord.), El nuevo régimen del suelo, Monografia IX de esta Revista, Zaragoza, Gobierno
de Aragén, pp. 15-48. Desde una perspectiva més amplia, Moreno Mouna, Angel (2008):
Urbanismo y medio ambiente. Las claves del planeamiento urbanistico sostenible, Valencia,
Tirant lo Blanch. Recientemente, GOMEz MANRESA, Maria Fuensanta (2015): Planeamiento urba-
nistico y desarrollo sostenible, Madrid, Dykinson.

No obstante, para una posicién critica con la ortodoxia dominante, vid. AMENOS Alamo,
Joan (2015): El mito legal de la ciudad compacta, Barcelona, Servei de Publicacions de la
Universitat Autonoma de Barcelona.

(32) Vid. Lopez RamON, Fernando (2012): «Ciudades privadas para el juego», en Revista
Espafola de Derecho Administrativo ndm. 156, pp. 11-16. Sobre las vicisitudes urbanisticas
de los terrenos destinados a una de las futuras ciudades de ocio, vid. LAZO VITORIA, Ximena
(2013): «Revisién y modificacién de los planes urbanisticos: a propésito de la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de mayo de 2012 (Ciudad Deportiva del Atlético
de Madrid y posible localizacién del proyecto «Eurovegas»)», en Revista de Administracién
Piblica nom. 190, pp. 227-240.

(33) Laecociudad de Logrofio ha generado tres pronunciamientos del Tribunal Supremo,
de la misma fecha, en que éste casa las correspondientes sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de La Rioja y anula diversos aspectos del proyecto. Se trata de las siguientes sentencias:
STS5191/2012 de 5 de julio de 2012, recurso de casacién nim. 4066/2010, ponente Rafael
Ferndndez Valverde, cuyo origen es el recurso presentado por la Asociacién de Empresarios de
la Construccién, Promocién y Afines de La Rioja contra el Acuerdo del Consejo de Gobierno
de la Comunidad Auténoma por el que se declara el interés supramunicipal de la zona de
interés regional para el desarrollo de una ecociudad; STS 5189/2012 de 5 de julio de 2012,
recurso de casacién nom. 3869/2010, ponente Rafael Fernandez Valverde, cuyo origen el
recurso del Ayuntamiento de Logrofio contra el Acuerdo del Consejo de Gobierno de La Rioja
por el que se declara el interés supramunicipal de la zona de interés regional para el desarrollo
de una ecociudad; y la STS 5192/2012 de 5 de julio de 2012, recurso de casacién nim.
4543/2010, ponente Rafael Ferndndez Valverde, cuyo origen el recurso del Ayuntamiento
de Logrofo contra el Convenio urbanistico para el desarrollo de una ecociudad suscrito por
la Administracién de la Comunidad Auténoma y dos empresas promotoras. Los nimeros del
Repertorio Aranzadi son RJ) 2013\2343, RJ 2012\7732 y RJ 2012\8282.
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urbanizable para tal tipo de actuaciones (fundamento sexto), lo que derivaria
no sélo de las previsiones de la legislacién autondmica, sino de la necesidad
de interpretarlas a la luz del art. 12.2, a) del TRLS de 2008, que resultaba
aplicable al caso por razones temporales, precepto relativo al suelo preservado
de la urbanizacién, de lo que resulta segin el Tribunal Supremo:

«... estd prohibida en suelo no urbanizable —no solo en el especial— la formacién
de nicleos de poblacién, razén por la cual se prohiben [...] las parcelaciones
urbanisticas que den lugar a ellos».

La posicién del Tribunal Supremo aparece incluso mds claramente expre-
sada en ofra sentencia, también de 5 de julio de 2012 (34), a propésito de
la impugnacién por una asociacién empresarial del mismo proyecto de «eco-
ciudad», cuando se examina la alegacién de una insuficiente valoracién de la
prueba aportada por la parte impugnante sobre la inexistencia de necesidad
de vivienda en Logrofio, argumento que habia sido ignorado en la sentencia
de instancia, desestimatoria:

«... efectivamente, la sentencia de instancia no valora la prueba pericial practicada
como se alega en el primer y tercer motivo de impugnacién y tampoco analiza la
cuestién planteada referida a la falta de justificacién del Acverdo impugnado por
haberse desvirtuado, mediante esa prueba pericial a juicio de la recurrente, que
no hay insuficiencia de viviendas en el PGM de logrofo, que cuenta con suelo
clasificado para ubicar més de 38.000 viviendas, como resulta de esa prueba
pericial, que no se valorax (fto cuarto).

La cifra en cuestién se extrae de un informe pericial de arquitecto apor-
tado por la parte impugnante, en el que se estima en esa cantidad el nimero
de viviendas que el plan general vigente permitia construir (algo més de 14
mil en suelo urbano y urbanizable delimitado y el resto en urbanizable no
delimitado). Ademds, consta que se realizé una prueba pericial a cargo de un
arquitecto designado por la Sala de instancia, aunque nada se dice sobre sus
resultados, puesto que no se mencionan en la sentencia recurrida en casacién.
La conclusién del Tribunal Supremo es que, con independencia de que el suelo
no urbanizable fuese de especial proteccién, debe anularse el acuerdo de
creacién de un nuevo nicleo en suelo no urbanizable (fto sexto):

«Procede también anular el Acuerdo impugnado del Consejo de Gobierno de
La Rioja de 19 de septiembre de 2008, pues no estd justificado el desarrollo de la

(34) Este aspecto es acertadamente destacado en SANTAMARIA ARINAS, René Javier (2012):
«la acreditacién de la necesidad de vivienda como requisito para la transformacién del
suelo rural (comentario a las sentencias del Tribunal Supremo de 5 de julio de 2012 sobre la
‘ecociudad’ de Logrofio)», en Revista Electrénica de Derecho de la Universidad de La Rioja
(REDUR) nom. 10, pp. 193-206, pp. 199-201 y passim.
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llamada «ecociudad» al que se refiere ese Acuerdo en suelo no urbanizable —con
independencia ahora de que, ademds, estd clasificado como especial por inferés
paisajistico en el PGM, como se ha reiterado—, al ser suficiente para atender las
necesidades de vivienda que se pretende satisfacer con esa ecociudad el suelo
residencial ya previsto en el PGM de Logrofio».

El punto de partida del argumento que sirve de fundamento al fallo es
meridiano: «el suelo en situacién rural —incluso el llamado tradicionalmente
no urbanizable comin—, al que se refiere el articulo 12.2 TRLSO8, tiene un
valor ambiental». Es decir, que si bien en el art. 10.1, a) del TRLS de 2008
—art. 20.1, a) del TRLS de 2015— se permite que el planeamiento ferritorial
o urbanistico establezcan la urbanizacién de terrenos en situacién rural, ello
estd subordinado a que se trate Gnicamente del «suelo preciso para satisfacer
necesidades que lo justifiquen». En consecuencia, la ausencia de necesidad
de vivienda impediria los nuevos desarrollos encaminados a su satisfaccién,
incluso si destinados a vivienda de proteccién oficial, pues la legislacién bésica
—vy, al menos en este caso, también la autonémica— ya prevén el destino a
vivienda protegida de una parte muy relevante de las que se edifiquen en los
nuevos desarrollos, incluidos los pendientes para la completa ejecucién del
plan general vigente. Tampoco los restantes objetivos sefialados en el acuerdo
impugnado serian motivacién suficiente (fto sexto):

«Los demds objetivos previstos en el Acuerdo impugnado para la llamada
«ecociudad», como son la optimizacién de los recursos necesarios, contribuir a la
mejora de la calidad de vida, mejorar el sistema ambiental, la utilizacién de los
recursos de forma eficiente, la promocién del reciclaje y la reutilizacién», también
pueden conseguirse con el desarrollo y ejecucién del propio PGM de Logrofio,
pues esos objetivos no vienen impedidos por ese instrumento de planeamiento y
tampoco por los que se puedan aprobar en su desarrollo».

La idea de que suelo no urbanizable comin por si mismo presenta valores
dignos de proteccién, de tal manera que una reclasificacién de suelo ristico
com0n insuficientemente justificada serd& contraria al principio de desarrollo
territorial y urbano sostenible y, por tanto, contrario a Derecho, ha sido reafir-
mada en ofros pronunciamientos recientes del Tribunal Supremo (35).

(35) STS, Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 5% de 17 de junio de 2015,
recurso de casacién nim. 3367/2013, Ar. RJ 2015\2955, ponente César Tolosa Tribifio.
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IV. EL CARACTER REGLADO DE LA CLASIFICACION DEL SUELO NO
URBANIZABLE DE PROTECCION ESPECIAL EN LA JURISPRU-
DENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La clasificacién del suelo ha sido considerada tradicionalmente el nicleo
de la discrecionalidad del planificador urbanistico dado que es esencial para
definir el modelo de ocupacién del territorio. Esto no es una especificidad
espanola, sino que estd generalmente aceptado en los ordenamientos europeos,
habiendo incluso generado pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, caracterizados por el amplio margen de apreciacién reconocido a
la Administracién Pdblica (36).

La primera reduccién sustantiva de la discrecionalidad del planificador se
produjo con la acufacién jurisprudencial del concepto de suelo urbano como
categoria reglada: la clasificacién de esa categoria de suelo seria el mero
reconocimiento por el planificador de un dato factico, de la concurrencia de
determinadas caracteristicas en un suelo ya transformado urbanisticamente,
de tal manera que su clasificacién como urbano es —en muchos casos— un
acto debido para la Administracién Piblica. Una consideracién andloga ha
sido introducida por el Tribunal Supremo para el suelo no urbanizable espe-
cialmente protegido, inicialmente para la «desclasificacién», que supone una
rebaja del nivel de proteccién acordado previamente, aunque la consideracién
de la categoria del suelo no urbanizable de proteccién especial como reglado
se aplique en la actualidad en todos los supuestos (37).

(36) Es una muestra la Decisién de Inadmision Gabriele Ubleis c. Austria, de 11 de
octubre de 2011, en un caso de cambio de la clasificacién urbanistica de unas parcelas de
suelo urbanizable a suelo verde o no urbanizable, comentada en Bouazza Ariko, Omar (2012):
«Tribunal Europeo de Derechos Humanos: derechos frente a la contaminacién, libertad de
conciencia ambiental y proteccién urbanistica del suelo», Observatorio de Politicas Ambientales
2012, Pamplona, Aranzadi, pp. 101-120, p. 112-118.

(37) Los pronunciamientos, en todos los casos de la Seccién 5° de la Sala de lo conten-
cioso-administrativo del Tribunal Supremo, se reparten en el tiempo de forma muy irregular, con-
centréndose en los afios 2011 vy, sobre todo, 2012. Han sido objeto de estudio los siguientes:

Debe empezarse por la sentencia de 17 de febrero de 2003, recurso de casacién nim.
6221/1999, Ar. RJ 2003\2891, ponente Manuel Vicente Garzén Herrero, primera senten-
cia en la que el Tribunal Supremo afirma el cardcter reglado del SNUP (tras haber afirmado
en un fundamento anterior que en este dmbito la discrecionalidad no era plena). Anulé una
modificacién puntual de las normas subsidiarias de Meruelo (Cantabria) que desclasificaban
un terreno como «suelo no urbanizable de especial proteccién agricola», ademds de la auto-
rizacién de construccién en suelo no urbanizable, licencia de obras, licencia de actividad y
ofras resoluciones, dirigidas a permitir la implantacién de una planta envasadora de leche.

Se sale de lo que ha sido la ténica habitual la Sentencia de 25 de octubre de 2006.
Recurso de Casacién nim. 3713/2003, Ar. R) 2007\764, ponente Segundo Menéndez Pérez,
relativa a la revisién del plan general de ordenacién urbana de Palma de Mallorca, en la
que los recurrentes solicitaban que se cambiase la clasificacién como suelo no urbanizable
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de proteccién paisaijistica a suelo urbanizable no programado, condicién que se les atribuia
en el proyecto de revisién objeto de aprobacién inicial y provisional, pero no en la definitiva.

La Sentencia que supuso el conocimiento general de esta linea jurisprudencial fue la
de 3 julio de 2007, Recurso de Casacién nim. 3865/2003, Ar. R} 2007\3753, ponente
Segundo Menéndez Pérez, por la que se confirmé la anulacién de determinaciones de la
revision del Plan General de Ordenacién Urbana de Madrid aprobada por el Consejo de
Gobierno de la Comunidad y aprobada por Orden de la Consejeria de Obras Piblicas,
Urbanismo y Transportes de la Comunidad de Madrid de 17 de abril de 1997, en cuanto
suponen la desclasificacién de terrenos clasificados en el Plan General de 1985 como Suelo
No Urbanizable de Especial Proteccién en determinados dmbitos.

Sentencia de 3 de julio de 2009, Recurso de Casacién nim. 909/2005, Ar. R) 2009\5902,
ponente Pilar Teso Gamella, por la que se confirma al anulacién de la modificacién de las
Normas Subsidiarias de Planeamiento de Barrika (Vizcaya), para reclasificar terrenos en las
dreas de Muriola y San Telmo, que pasan de suelo no urbanizable de proteccién del paisaje
a su consideracién como urbanizable con destino a sistema general.

Es también atipica la STS de 12 de febrero de 2010, Recurso de Casacién nim.
365/2006, Ar. RJ 2010\1513, ponente Pilar Teso Gamella, sobre Revisién y Adaptacién del
Plan General de Ordenacién Urbana del Ayuntamiento de Ferrol, de 28 de diciembre de 2000:
en la sentencia de instancia, confirmada por el Tribunal Supremo baséndose en el cardcter
reglado de la clasificacién, se anulé la clasificacién de una parcela como suelo ristico de
especial proteccién, correspondiéndole la clasificacién parte como suelo de nicleo rural y parte
como suelo ristico. Esta sentencia, junto con las que la habian precedido, exceptuada la de 3
de julio de 2007, fue objeto de comentario por AlEGre Avia, Juan Manuel (2012: 111-130).

También en el afio 2010 pueden resefiarse las sentencias de 7 de junio de 2010,
Recurso de Casacién nim. 3953/2006, Ar. R) 2010\5513, ponente Eduardo Calvo Rojas,
sobre el «Proxecto sectorial para a implantacién dunha plataforma loxistica-industrial no solo
delimitado nos concellos de Salvaterra do Mifio e As Neves», anulando dicho proyecto sec-
torial por ser contraria a derecho la delimitacién de su dmbito, en cuanto incluye terrenos
clasificados como suelo no urbanizable de especial proteccién forestal; de 5 de noviembre
de 2010, Recurso de Casacién nim. 5103/2006, Ar. RJ 2010\7932, ponente Eduardo
Calvo Rojas, anulacién en instancia, confirmada en casacién, de la modificacién puntual del
Plan Intermunicipal de la Cerdanya referida a la zona de «La Colomina» para la ampliacién
del suelo urbano en el nicleo de la Colomina d’Age, a costa de suelos risticos de especial
proteccién agricola; de 16 de diciembre 2010, Recurso de Casacién nim. 5517/2007, Ar.
RJ 2011\1370, ponente Eduardo Calvo Rojas, de 16 diciembre 2010. Recurso de Casacién
nim. 5517/2007. RJ 2011\1370. Ponente Eduardo Calvo Rojas, que no se refiere a una
desclasificacién, sino que tiene origen en la impugnacién del Proyecto de Revisién del Plan
General de Ordenacién Urbana de Zaragoza en cuanto clasificaba una parcela del recurrente
como suelo no urbanizable de especial proteccién, en dos categorias o calificaciones distintas:
1) la mayor parte de los terrenos se incluyen en la categoria de proteccién del ecosistema
natural, subclase suelo estepario y 2) el resto como ecosistema productivo agrario, subclases
de secano y de vales; aunque el Tribunal Supremo casa la sentencia de instancia, desestima
el recurso contencioso-administrativo al considerar suficientemente acreditada en el expediente
administrativo la concurrencia de los valores que se busca proteger.

En el afio 2011 se pueden resefiar las sentencias de 11 de febrero de 2011, Recurso
de Casacién nim. 414/2007, Ar. RJ) 2011\1381, ponente Pilar Teso Gamella, se confirman
dos Acuerdos del Ayuntamiento de Pamplona denegatorios de solicitud de modificacién del
PGOU para reclasificar los terrenos que habian sido clasificados como suelo urbanizable
por su valor paisaijistico; aunque el Tribunal Supremo confirma el fallo de instancia, corrige
la argumentacién basada en el cardacter discrecional de la clasificacién, afirmando su natu-
raleza reglada; de 21 de febrero de 2011, Recurso de Casacién nim. 610/2007, Ar. RJ
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2011\1244, ponente Eduardo Calvo Rojas, comentada por Bermejo LaTRe (2012), con origen
en un recurso contra la revisién del PGOU de Zaragoza, anula la sentencia de instancia por
basar el fallo en la facultad discrecional en la clasificacién del suelo no urbanizable, pero
desestima el recurso contencioso-administrativo, confirmando la clasificacién como suelo no
urbanizable especial, con las categorias de proteccién del suelo estepario», «proteccién del
secano tradicional y «montes y suelos de repoblacién forestal»; de 15 de marzo de 2011,
Recurso de Casacién nim. 1247/2007, Ar. RJ) 2011\2140, ponente Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez, a propésito de la revisién del PGOU de Pozuelo de Alarcédn, concretamente sobre la
clasificacién urbanistica del Monte de Pozuelo como no urbanizable de especial proteccién; de
12 de mayo de 2011, Recurso de Casacién nim. 3788/2007, Ar. R) 2011\5769, ponente
Eduardo Calvo Rojas, relativa al PGOU de Cadrete (Zaragoza) y la clasificacién como suelo
no urbanizable especialmente protegido para proteccién de la ribera del rio Huerva de una
banda de 100 metros teniendo en cuenta las necesarias condiciones hidréulicas derivado
de las avenidas producidas con referencia histérica préxima, con independencia de la colin-
dancia a zonas urbanas; de 13 mayo 2011, Recurso de Casacién nim. 5212/2007, Ar.
RJ 2011\4233, ponente Eduardo Calvo Rojas, consideracién como suelo no urbanizable
especialmente protegido de la zona de servidumbre de proteccién de costas; de 26 de mayo
de 2011, Recurso de Casacién nim. 5995/2007, Ar. RJ 2011\4724, ponente Eduardo
Calvo Rojas, recurso contra la aprobacién definitiva de los textos refundidos del Plan General
de Ordenacién y del Programa de Actuacién Urbanistica municipal de Terrassa; el Tribunal
Supremo casa la sentencia de instancia, que habia considerado discrecional la clasificacién,
por falta de motivacién, y reafirma el cardcter reglado de la clasificacién, pero no entra en
el fondo del asunto por considerarlo de Derecho autonémico; de 21 julio 2011, Recurso de
Casacién nim. 25/2008, Ar. R) 2011\6757, ponente Eduardo Calvo Rojas, a propésito
de la aprobacién definitiva al Texto Refundido del PGOU de Olot, que habia mantenido la
clasificacién como suelo no urbanizable con las calificaciones de espacio agricola, montafia
y bosque o bosque y ribera, diversos terrenos de los recurrentes; de 22 julio 2011, Recurso
de Casacién nim. 4250/2007, Ar. RJ 2011\6803, ponente Pilar Teso Gamella, se pronuncia
sobre los limites de la competencia de la Comunidad Auténoma en la aprobacién definitiva
de los planes locales de urbanismo: la clasificacién de suelo no urbanizable especialmente
protegido que pasa a suelo urbanizable es una cuestién de indole reglada que determina la
competencia de la Comunidad Auténoma, por lo que confirma la denegacién de la aproba-
cién definitiva ante la falta de justificacién de la desaparicién de las razones que motivaron
la especial proteccién del suelo.

Sélo en el afio 2012, probablemente el afio con mayor némero de pronunciamientos,
pueden citarse la siguientes sentencias de la Seccién 5° de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Supremo: de 31 de enero de 2012, Recurso de Casacién nim.
2879/2008, Ar. R) 2012\3705, ponente Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, sobre la modificacién
del plan general de ordenacién urbana de Valladolid; de 20 de abril de 2012 (recurso de
casacién nim. 4413/2008, Ar. RJ) 2012\6032), ponente Pilar Teso Gamella, a propésito
del PGOU de San Ciprién de Vifias —oficialmente, San Cibrao das Viias— (Orense); de
5 de julio de 2012 (recurso de casacién nim. 4543/2010, Ar. RJ) 2012\7732), ponente
Rafael Ferndndez Valverde, a propésito de la impugnacién por el Ayuntamiento de Logrofo
del Convenio Urbanistico suscrito por la Administracién de la Comunidad Auténoma para
el desarrollo de una ecociudad en su término municipal; de 5 de julio de 2012 (recurso de
casacién nim. 3869/2010, Ar. R) 2012\8282), ponente Rafael Ferndndez Valverde, sobre la
impugnacién por el Ayuntamiento de Logrofio de la declaracién de interés supramunicipal de
zona de interés regional (ZIR) para el desarrollo de una ecociudad (ECOZIR) de vivienda de
proteccién oficial en la zona de La Fonsaleda y El Corvo en el término municipal de Logrofio;
de 5 de julio de 2012 (recurso de casacién nim. 4066/2010, Ar. JUR 2012\253991),

ponente Rafael Ferndndez Valverde, recurso presentado por la «Asociacién de empresarios de
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la construccién, promocién y afines de La Rioja» contra el Acuerdo del Consejo de Gobierno
de La Rioja, adoptado en su sesién de 19 de septiembre de 2008, por el que se declara el
interés supramunicipal de Zona de Interés Regional (ZIR) para el desarrollo de una ecociudad
(ECOZIR) de vivienda de proteccién oficial en la zona de La Fonsaleda y El Corvo en el término
municipal de Logrofio; de 10 de julio de 2012 (recurso de casacién nom. 2483/2009, Ar. JUR
2012\260409), ponente Rafael Fernandez Valverde, recurso interpuesto por la «Asociacién
Villanueva de la Cafiada sostenible» contra un plan parcial de Villanveva de la Cafiada;
6385/2012, de 28 de septiembre de 2012 (recurso de casacién nim. 1009/2011), ponente
Maria del Pilar Teso Gamella, recurso de casacién interpuesto contra la desestimacién del
recurso contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Madrid de aprobacién definitiva del
Plan Parcial de Reforma Interior de desarrollo del Area de Planeamiento Remitido Instalaciones
Militares de Campamento y de ratificacién del convenio urbanistico relativo a la «operacién
campamento», asi como contra el acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad de
Madrid que aprobé las actuaciones en relacién con el Plan General de Ordenacién Urbana
de Madrid derivadas de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2007 en el
ambito de «Arroyo del Fresno» como carente de falta de reclasificacién, declara la eficacia
retroactiva a la aprobacién de documentacién complementaria y la conservacién de los acuer-
dos de aprobacién definitiva del Plan General declarado nulo en parte; 6509/2012, de 28
de septiembre de 2012 (recurso de casacién ndm. 2092/2011), ponente Maria del Pilar
Teso Gamella, sobre la impugnacién del Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Madrid, de
28 de noviembre de 2007 que en ejecucién de la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
julio de 2007 aprobando «la documentacién complementaria a la memoria del vigente Plan
General de Ordenacién Urbana de Madrid, relativa a la subsanacién de las determinaciones
de la clasificacién del suelo no urbanizable protegido « que habia sido declarado nulo en la
citada sentencia; y de 22 de noviembre de 2012, Recurso de Casacién nim. 6858/2010,
Ar. RJ 2013\336, ponente Rafael Fernandez Valverde, siendo este caso no relativo a una
desclasificacién, sino por el contrario, a la clasificacién como suelo ristico de especial pro-
teccién agropecuaria en Plan General de Ordenacién Municipal de Curtis (La Corufia), que
fue impugnada por la entidad propietaria de los terrenos, solicitando su clasificacién como
suelo urbanizable delimitado de uso industrial, que es la clasificacién que se preveia pen el
Proyecto de PGOU inicialmente aprobado.

El afio 2013 fue mds parco en pronunciamientos, aunque pueden citarse las sentencias
de 15 marzo 2013, Recurso de Casacién nom. 4443/2010, Ar. R} 2013\3533, ponente
Pilar Teso Gamella, en la que se confirma la sentencia de instancia, desestimatoria del recurso
contra la denegacién de modificacién puntual de plan general de Mélaga, con la que se
pretendia la reclasificacién de una parcela desde suelo no urbanizable con la especialidad
de suelo de control paisajistico, a suelo urbano; el Tribunal Supremo reafirma el cardacter
reglado de la clasificacién, falta de justificacién de la desaparicién de las circunstancias que
motivaron la proteccién y falta de los servicios urbanisticos necesarios para la clasificacién del
suelo urbano.; de 18 julio 2013, Recurso de Casacién nim. 2235/2010, Ar. R) 2013\6774,
ponente Rafael Ferndndez Valverde, relativa al Plan General de Ordenacién Urbana de El
Sauzal, en Canarias, en la que el Tribunal Supremo reafirma el cardcter reglado del suelo
réstico de proteccién, confirmando la sentencia de instancia, que habia desestimado el recurso
contencioso-administrativo contra la clasificacién como tales de determinados terrenos; y de
19 diciembre 2013, Recurso de Casacién nim. 982/2011, Ar. RJ 2014\1246, ponente
Eduardo Calvo Rojas, en la que el Tribunal Supremo casa la sentencia de instancia y declara
la nulidad del Plan de Ordenacién del Territorio de la Costa del Sol Oriental-Axarquia en lo
que se refiere a determinados aspectos que afectaban al término municipal de Nerja, incluidas
las relativas a las zonas de interés territorial y espacios libres vinculados al litoral: «el Plan
de Ordenacién Territorial impugnado debe ser declarado nulo al no exponer las concretas
razones por las que amplias zonas del municipio de Nerja, que en el documento sometido
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a informacién puiblica no se consideraban merecedoras de proteccidn, reciben luego, en el
documento aprobado definitivamente, la categorizacién de «zonas de interés territorial» y
«espacios libres vinculados al litoral», que vinculan al planeamiento urbanistico en orden a
la clasificacién de los terrenos como suelo no urbanizable de especial proteccién y que, en
definitiva, comportan su exclusién del desarrollo urbanistico sin que tales determinaciones
queden debidamente justificadas en el documento aprobado».

En el afio 2014 se han localizado las sentencias de 29 de enero de 2014, Recurso de
Casacién nim. 2419/2011, Ar. RJ 2014\1033, ponente Eduardo Calvo Rojas, estimacién
del recurso contra un proyecto de interés regional de la Comunidad Auténoma de Extrema-
dura, confirmada por el Tribunal Supremo, en cuanto suponia la reclasificacién del suelo no
urbanizable de especial proteccién a urbanizable, en funcién de que régimen especial de
proteccién incompatible con su transformacién y el cardcter reglado de la clasificacién; de
20 de febrero de 2014, Recurso de Casacién nim. 2555/2011, Ar. RJ 2014\1653, ponente
Eduardo Calvo Rojas, con origen en el recurso directo contra un plan parcial e indirecto
contra el plan general de Candelada (Avila); en instancia se estima el recurso contra el plan
parcial, pero se desestima contra el plan general; e Tribunal Supremo casa la sentencia de
instancia y estima el recurso contencioso-administrativo también contra el plan general. Afirma
el Tribunal Supremo en el fundamento sexto lo siguiente: «La Sala de instancia [...] viene a
sefialar que, en todo caso, aunque se hubiese demostrado la concurrencia de alguno de esos
valores —en particular, el cultural, por la existencia de yacimientos arqueolégicos—, ningin
precepto obligaba a su clasificacién como suelo no urbanizable de proteccién cultural por
tratarse de terrenos que ya tenian la clasificacién de suelo urbanizable no delimitado antes
de la entrada en vigor de la Ley 12/2002, de 11 de julio, de Patrimonio Cultural de Castilla
y Ledn. [...] Pues bien, esa interpretacién de la normativa autonémica no resulta conciliable
con la jurisprudencia de esta Sala [...], pues, aun no concurriendo esa sujecién formal a un
régimen de especial proteccién, también es procedente la consideracién de los terrenos como
suelo no urbanizable cuando tal clasificacién sea necesaria para salvaguardar aquellos valores
paisajisticos, histéricos, arqueoldgicos, cientificos, ambientales o culturales a los que alude el
articulo 9.1 (articulo 9.2 de la Ley 6/1998, primer inciso). Pueden verse en este sentido, entre
otras muchas, las sentencias de esta Sala de 25 de marzo de 2010 (casacién 5335/2006) y
29 de enero de 2014 (R) 2014, 1033) (casacién 2419/2011), la jurisprudencia que interpreta
y aplica la normativa estatal de cardcter bdsico (articulo 9 de la Ley 6/1998, de 13 de abril
. Esta Gltima sentencia deja claramente establecido que cuando unos terrenos estdn sujefos
algin régimen especial de proteccién sectorial, lo mismo que cuando concurren en ellos valores
de los que la legislacién urbanistica considera merecedores de proteccién, resulta preceptiva
su exclusién del desarrollo urbano y su clasificacién como suelo no urbanizable de especial
proteccién. Y, en fin, como tuvimos ocasién de recordar en dos sentencias dictadas por esta
Sala con fecha 8 de abril de 2013 (RJ 2013, 4426) (recursos de casacién 7031/2009 y
4378/2010), en ese esquema establecido en la normativa estatal —que dado su cardcter de
norma bdsica es de obligada observancia— deben encontrar acomodo las diversas categorias
de suelo no urbanizable que contemple la legislacién urbanistica (autonémica), aunque ésta
utilice una sistemdtica distinta a la de aquélla —se referian las dos sentencia a la legislacién
urbanistica andaluza— y presente entremezclados, como si fueran equivalentes, supuestos
en los que la clasificacién de suelo no urbanizable es reglada (no urbanizable de especial
proteccién) junto a ofros en los que es discrecional (no urbanizable comin)»; de 4 de marzo
de 2014, Recurso de Casacién nim. 3886/2011, RJ 2014\2399, ponente Jesus Ernesto
Peces Morate, relativa a la Revisién del Plan General Municipal y Plan Especial del Casco
Histérico de Badajoz, confirmando la anulacién de la clasificacién de determinados terrenos
como suelo no urbanizable de especial proteccién por falta de justificacién suficiente; de 25
de junio de 2014, Recurso de Casacién ndim. 10/2012, Ar. R) 2014\3156, ponente Jesis
Ernesto Peces Morate, relativo a un suelo no urbanizable especialmente protegido contemplado
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en el Plan General de Méstoles respecto a terrenos afectados por el parque regional del curso
medio del rio Guadarrama; en la sentencia de instancia, confirmada, se considera que la
clasificacién como suelo no urbanizable de proteccién de su valor ecolégico y paisajistico
estaba debidamente justificada y contaba con apoyo normativo suficiente; de 7 de octubre de
2014, Recurso de Casacién nim. 1434/2012, Ar. R} 2014\5231, ponente Jess Ernesto Peces
Morate, recurrido el PGOU de Evissa, en relacién con la clasificacién como suelo como ristico
protegido de especial interés de determinadas parcelas, fue desestimado en la sentencia de
instancia, confirmada por el Tribunal Supremo, que reafirma la doctrina del carécter reglado
de la clasificacién; de 14 de octubre de 2014, Recurso de Casacién nom. 2653/2012 Ar. RJ
2014\5238, ponente Mariano de Oro-Pulido Lopez, sobre un pronunciamiento de instancia
declarando nulo de pleno derecho el acuerdo de la Comisién Territorial de Urbanismo de
Valladolid de 31 de octubre de 2006, por el que se aprueba definitivamente el plan General
de Ordenacién Urbana de Simancas, en cuanto sectoriza y clasifica como suelo urbanizable
los terrenos que conforman el Sector 19, que debe preservarse de su urbanizacién; y de 10
de diciembre de 2014, Recurso de Casacién nim. 3470/2012, Ar. RJ 2015\43, ponente
Francisco José Navarro Sanchis, con origen en los recursos de diversas asociaciones contra
el Proyecto Regional para la ejecucién de un Parque de Ocio en el municipio de Arlanzén
(Burgos), dando lugar a una sentencia de instancia, confirmada por el Tribunal Supremo, anula
el proyecto por el defrimento del valor ambiental de un suelo ristico en el que se pretendia
ubicar un campo de golf pese a que tenia reconocido «un alto valor de proteccién, bien por su
valor natural o por su valor productivo». El Tribunal Supremo sefala (fundamento cuarto) que
«no hay una jurisprudencia del Tribunal Supremo que establezca una doctrina general sobre
todos los conceptos juridicos indeterminados en el sentido propugnado por la Administracién
recurrente, vélida para toda clase de situaciones juridicas, conforme a la cual haya un &mbito
en ellos —en todos, sin excepcién— que apoderase a la Administracién para definir su alcance
y significado, quedando inmune, en ese halo del concepto o zona de incertidumbre, a la
fiscalizacién jurisdiccional», rechazando su aplicacién en el caso concreto.

El carécter reglado de la clasificacién como suelo no urbanizable protegido es reafir-
mado en las sentencias de 11 de marzo de 2015, Recurso de Casacién nom. 1047/2013,
Ar. RJ 2015\1795, ponente César Tolosa Tribifio, y de 27 de enero de 2016, Recurso de
Casacién nim. 3302/2012 RJ 2016\426, ponente Jesis Ernesto Peces Morate, a propésito
de la proteccién de determinados suelos no urbanizables realizada por medio del Decreto
308/2009 de 21 de julio, por el que se aprueba el Plan de Ordenacién del Territorio de la
Aglomeracién Urbana de Mdlaga. Aparte de las anteriores, pueden citarse las sentencias de
22 de enero de 2015, Recurso de Casacién ném. 2912/2012, Ar. RJ 2015\1264, ponente
José Juan Suay Rincédn, respecto al Plan General de Ordenacién Municipal de Oleiros, en
que se considera procedente la anulacién de la clasificacién de un suelo ristico de proteccién
agropecuaria por falta de justificacién de la concurrencia de los valores predeterminados
por la normativa y se devuelven las actuaciones a la Sala de instancia, por ser precisa la
aplicacién de Derecho autonémico; de 12 de febrero de 2015, Recurso de Casacién nim.
627/2013, Ar. RJ 2015\1385, ponente José Juan Suay Rincén, relativo a un Plan Especial
de reserva de suelo para dotaciones publicas con la creacién de un equipamiento de uso
educativo aprobado por la Generalidad valenciana: cambio en la clasificacién del suelo no
urbanizable de especial proteccién a suelo dotacional que se anula por falta de justificacién
suficiente de la pérdida de los valores risticos o agrarios concurrentes en la parcela, siendo
desestimada la casacién por el Tribunal Supremo; de 18 febrero 2015, Ar. RJ 2015\1396,
Recurso de Casacién nim. 672/2013, ponente Mariano de Oro-Pulido Lépez, sobre recurso
de un particular contra el Plan General de Santiago de Compostela, afirmédndose el cardcter
reglado de la clasificacién del suelo ristico de proteccién de aguas, definido en la legislacién
autonémica como el constituido por los terrenos situados fuera de los nicleos rurales y del
suelo urbano, definido en la legislacién reguladora de las aguas continentales como cauces
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Aunque respecto a la clasificacién de suelo, el Tribunal Supremo haya
definido como regladas estas dos categorias —el suelo urbano y el suelo no
urbanizable de especial proteccién— su significado y sentido son muy diferen-
tes: en el caso del suelo urbano, el bien juridico protegido es la propiedad,
fundamentalmente el derecho del propietario de suelo urbano a patrimonializar
el cien por cien del aprovechamiento urbanistico, sin hacer nuevas cesiones a
la Administracién, mientras que respecto al suelo no urbanizable de especial
proteccién lo que se protegen son valores ambientales, paisajisticos, culturales,
agricolas, forestales o similares, es decir, la proteccién ambiental y de otros
valores colectivos. Pero ademds, en el caso del suelo urbano si hay numerosos
casos de sustitucién, en los que el juez contencioso-administrativo declara la
clasificacién como urbano, mientras que eso no se ha dado respecto al suelo
no urbanizable de proteccién especial (38).

Tres aspectos de la doctrina jurisprudencial merecen ser resaltados: el
deber especifico y reforzado de motivar la desproteccién del suelo no urbani-
zable especial, la consideracién del suelo no urbanizable de proteccién espe-
cial como de clasificacién reglada, no sélo a efectos de su desclasificacion,
aunque los efectos sean asimétricos segin se trate de elevar o eliminar el nivel
de proteccién y, por Gltimo, la incidencia de esta concepcidn jurisprudencial
en el reparto competencial entre Comunidad Auténoma y Ayuntamientos en
materia de planificacién urbanistica, permitiendo un control sustantivo de la
clasificacién en el momento de la aprobacién definitiva del plan.

En efecto, e la doctrina sobre el suelo no urbanizable de proteccién espe-
cial hay dos elementos: el interés piblico en el mantenimiento de la proteccién
llevé en un primer momento a establecer un elevado estdndar de motivacidn
cuando el planificador optaba por desproteger porciones de esa clase de
suelo, para posteriormente enfatizar el cardcter reglado de la clasificacién y,
por tanto, susceptible de un control judicial pleno en sus aspectos sustantivos,

naturales, riberas y mérgenes de las corrientes de agua y como lecho o fondo de las lagunas
y embalses, terrenos inundados y humedales y sus zonas de servidumbre; y de 16 abril 2015,
Ar. RJ 2015\2167 cuyo origen es el recurso interpuesto por una asociacién ecologista contra
la revisién de Plan General de Ordenacién Urbana de Valdemoro, concretamente contra la
clasificacién como suelo urbanizable no sectorizado de suelo clasificado como no urbanizable
de especial proteccién en el anterior planeamiento; el Tribunal Supremo reafirma el principio
de no regresién planificadora para la proteccién medioambiental y la necesidad de especial
motivacién de las innovaciones de planeamiento que incidan sobre la calificacién de las
zonas verdes o la clasificacién de los suelos especialmente protegidos, por lo que confirma
la sentencia de instancia.

(38) En la cuestion de la sustitucién por el juez de la decisién administrativa establece
BemrAN la diferencia fundamental entre potestades regladas y discrecionales. Vid. BERAN DE
Feure, Miguel (1995): El poder de sustitucidn en la ejecucidn de las sentencias condenatorias
de la administracién, Civitas, Madrid.
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introduciendo finalmente la referencia expresa al principio de no regresién de
la proteccién ambiental. El carécter reglado se apoya en varias sentencias en
el texto literal de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y
valoraciones, pero ha sobrevivido a la vigencia de ese texto legal, fundamen-
tdndose en otras sentencias del Tribunal Supremo en el principio de sostenibi-
lidad aplicado al urbanismo o urbanismo sostenible, incorporado al TRLS de
2008, de donde ha pasado al vigente TRLS de 2015. Puede apuntarse que,
en ocasiones de forma un poco confusa, el Tribunal Supremo no ha prescin-
dido de la exigencia de motivacién —un mecanismo tipico de control de la
discrecionalidad— pese a adherirse a la concepcién del suelo no urbanizable
especialmente protegido como categoria reglada.

En su trabajo sobre el control judicial de la planificacién urbanistica,
DelGADO BarriO establecia un doble elemento de control de la decisién de la
Administracién, en ambos casos reconducible a la interdiccién de la arbitra-
riedad contenida en el art. 9.3 de la Constitucién. Primero, la verificacién de
la suficiencia y adecuacién de la motivacién, que en el caso de los planes
urbanisticos ha tenido un desarrollo normativo bastante preciso. Segundo, la
aplicacién de un esténdar minimo de racionalidad en el resultado (39). Aun-
que con cardcter general se haya sefialado que la segunda regla de control,
relativa al resultado, resultaba més primitiva y menos incisiva, en la medida en
que comportaria que se hace recaer sobre el recurrente la carga de probar la
irracionalidad del resultado (40), no parece haber sido este el caso respecto
a la clasificacién por el planeamiento urbanistico del suelo no urbanizable de
proteccién especial, en la medida de que de un énfasis inicial en la motivacién
se ha evolucionado a una posicién en la que el Tribunal Supremo considera
que, aunque se motivase, el resultado en si mismo es inaceptable desde el
punto de vista del control de la arbitrariedad y, por tanto, invdlido.

1. Los origenes de la doctrina sobre el caracter reglado del suelo
no urbanizable de especial proteccién

A determinados terrenos les corresponde ex lege la clasificacién de suelo
no urbanizable de proteccién especial, clasificacién que en otros casos deriva
de los planes de ordenacién del territorio, en ambos casos de forma vincu-
lante para el planificador urbanistico, cuya actuacién tendrd mero cardcter
declarativo y constituird en este punto un acto debido. Pero junto a esos suelos
protegidos, el Tribunal Supremo venia considerando la existencia de un suelo

(39) DecADO Barrio, Javier (1993): El control de la discrecionalidad del planeamiento
urbanistico, Madrid, Civitas, pp. 41 y ss, 103 y ss y passim.
(40) RopriGUEZ DE SANTIAGO (2015: 181-182).
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no urbanizable protegido que, al igual que el suelo no urbanizable comdn,
era de declaracién discrecional (41).

Frente a esa linea inicial se ha afianzado la consideracién de la totalidad
del suelo no urbanizable de especial proteccién como categoria reglada. Para
ello, el Tribunal Supremo no se ha apoyado tanto en una interpretacién de la
legislacién urbanistica estatal (puesto que aunque el art. 9 de la Ley 6/1998,
de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones, podia proporcionar
un argumento favorable, la linea jurisprudencial surge con referencia a hechos
a los que esta Ley todavia no era aplicable y se ha prolongado con posterio-
ridad a su pérdida de vigencia), como en valores constitucionales y principios
juridicos. Valores incorporados a la Constitucién vigente, como el «derecho
a disfrutar de un medio ambiente adecuado» (art. 45) o el deber de legislar
«regulando la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general para
impedir la especulacién» (art. 47). Principios como el de desarrollo sostenible o
sostenibilidad ambiental, recogido en el art. 11 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea y en el art. 3 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacién Urbana. Como es I6gico, la evolucién jurisprudencial ha des-
pertado el interés doctrinal (42).

(41) Resulta muy clara en este sentido la STS de 9 de febrero de 1994, recurso nim.
575/1991, Ar. RJ 1994\1443, ponente Francisco Javier Delgado Barrio, relativa a la impug-
nacién de la clasificacién como suelo no urbanizable de méxima proteccién en las Normas
Subsidiarias de Planeamiento del Municipio de Alhaurin de la Torre. El Tribunal Supremo
recordaba para rechazar el recurso «la discrecionalidad caracteristica del planeamiento se
manifiesta claramente a la hora de configurar el suelo urbanizable y el no urbanizable». En
el mismo sentido pueden citarse las SSTS de 22 de diciembre de 1997, Recurso de Apela-
cién ném. 6042/1992, Ar. R) 1997\9617, ponente Juan Manuel Sanz Bayén, o de19 de
mayo de 1998, Recurso de Apelacién nim. 5161/1992, Ar. R} 1998\3855, ponente Pedro
Esteban Alamo.

(42) Ademds de los trabajos de Alecre Avita (2012: 111-130), Bermeso Late (2012:
599-612) y SANTAMARIA ARINAS (2012: 193-206), ya citados, pueden traerse a colacién las
aportaciones monogrdficas de: JiMénez Bueso, Alvaro (2013): «la exigencia de motivacién
de los planes de urbanismo en la reciente doctrina jurisprudencial», Revista de Urbanismo y
Edificacién nim. 28, pp. 145-162; Lozano LiaRo, Joaquin (2012): «El cardcter reglado del
suelo no urbanizable de especial proteccién y su incidencia en el reparto competencial para
la aprobacién definitiva de los instrumentos de planeamiento urbanistico general», Revista
Aranzadi Doctrinal num. 5/2012, pp. 79-85; Ruiz Lorez, Miguel Angel (2010): «Jurisprudencia
reciente sobre el cardcter reglado del suelo no urbanizable: las sentencias del Tribunal Supremo
sobre la «plataforma logistica e industrial de Vigo» y la «ciudad del golf» de las Navas del
Marqués (Avila)», Revista de urbanismo y edificacién nom. 22, pp. 225-237; SANCHEZ LAmE-
tas, Ana (2012): «El suelo no urbanizable y el suelo rural: la clasificacién urbanistica de los
terrenos comprendidos en la zona de servidumbre de proteccién de costas (Comentario a la
STS de 13 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, Seccién 5, n° de recurso de casacién
5212/2007, ponente E. Calvo Rojas)», Administracién y justicia: un andlisis jurisprudencial.
Liber amicorum Tomds-Ramén Ferndndez, Madrid, Civitas, vol. 1, pp. 2125-2146; Secura
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Esta doctrina jurisprudencial tiene su origen en un pronunciamiento de
2003 (43), aunque a mi juicio su consolidacién ha de entenderse realizada
en 2007. Existe un pronunciamiento previo que puede traerse a colacién, la
Sentencia de 15 de noviembre de 1995 (44), pero en ella la referencia al
carécter reglado del suelo no urbanizable de proteccién especial en aplicacién
del TRLS de 1976 aparece en los fundamentos de la sentencia apelada, cierta-
mente incorporados a la sentencia del Tribunal Supremo, que los transcribe (45),
pero en sus fundamentos propios la Sala tercera afirma simplemente la falta

Betio, Marta (2011): «Suelo que no merece ser clasificado como no urbanizable de proteccién
especial», Revista Aranzadi Doctrinal nom. 6/2011.

Desde una perspectiva mds general y sin hacer tratamientos especificos a la linea jurispru-
dencial que se estd estudiando, son relevantes, ademds de los trabajos ya citados de JorbanO
Fraca (2009) y Acupbo Gonzalez (2010 a), las siguientes aportaciones: AGubo GONZALEZ, Jorge
(2004): Incidencia de la proteccién del medio ambiente en los usos del suelo, Barcelona, Bosch;
Acupo GonzAlez, Jorge (2010 b): «Mecanismos juridicos para la limitacién de la oferta de
suelox, Revista de Derecho Urbanistico y medio ambiente ném. 258, pp. 71-112; BARREDA BAR-
BERA, Juan (2008): La ordenacién juridica del suelo no urbanizable, Valencia, Tirant lo Blanch.

Por mi parte, me he ocupado de la evolucién jurisprudencial en este terreno en Garcia Awva-
Rez, Gerardo (2008): «Jurisprudencia ambiental del Tribunal Supremo», Observatorio de Politicas
Ambientales 2008, pp. 151-174, pp. 165-174; Garcia Awarez, Gerardo (2009): «Jurisprudencia
del Tribunal Supremo: la anulacién de asignaciones individuales de derechos de emisién de gases
de efecto invernadero y ofras cuestiones ambientales», Observatorio de Politicas Ambientales
2009, pp. 249-293, pp. 258-264; Garcia Awarez, Gerardo (2013): «Jurisprudencia contencio-
so-administrativa: nuevos desarrollos de la proteccién del suelo no urbanizable y de la tutela cau-
telar», Observatorio de Politicas Ambientales 2013, pp. 267-309, pp. 267-286; GARCiA Awarez,
Gerardo (2014): «Jurisprudencia contencioso-administrativa: zes el derecho urbanistico el derecho
territorial coming, Observatorio de Politicas Ambientales 2014, pp. 349-309, pp. 358-369.

(43) La STS de 17 de febrero de 2003, Recurso de Casacién nim. 6221/1999, Ar.
RJ 2003\2891, ponente Manuel Vicente Garzén Herrero. Como todas las demads resefiadas
en el presente trabajo, emanada de la Seccién 5° de la Sala de lo contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo.

Esta sentencia fue comentada, junto con las SSTS de 25 de octubre de 2006 (Recurso
de Casacién ndm. 3713/2003, Ar. R) 2007\764, ponente Segundo Menéndez Pérez), de
3 de julio de 2009 Recurso de Casacién nim. 909/2005, Ar. RJ 2009\5902, ponente Pilar
Teso Gamella) y de 12 de febrero de 2010 (Recurso de Casacién nom. 365/2006, Ar. RJ
2010\1513, ponente Pilar Teso Gamella), por Alecre Avia (2012: 111-130).

(44) Recurso nom. 3849/1990, Ar. R 1995\8333, ponente Pedro Esteban Alamo.

(45) De acuerdo con el fundamento tercero de la sentencia apelada: «Respecto de la cues-
tién de fondo que aqui nos ocupa —la conformidad a derecho de la clasificacién de los terrenos
de la actora como suelo no urbanizable de especial proteccién ecolégica— se hace necesario
recordar que en la delimitacién de este tipo de suelo (confemplado en la letra B. del articulo 80 del
Texto Refundido de la Ley del Suelo [de 1976]) el planificador carece de libre arbitrio para incluir
o excluir el suelo en esta categoria determinada, siendo pues uno de los supuestos —junto con la
calificacién del suelo urbano— en lo que prima el criterio real en la delimitacién. La concurrencia,
en el presente supuesto, de razones objetivas contrastables de las que se deducia un excepcional
valor ecolégico —no negado por la parte actora— determinaron la clasificacién impugnada,
impugnacién que tan sélo podria haberse basado en la no concurrencia de tales valores ...».
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de prueba por los recurrentes de que no concurriesen los hechos determinan-
tes de la decisiéon administrativa, ademds de la existencia de una serie de
decisiones administrativas coincidentes en el valor ecolégico de los terrenos
que se remontaban al Plan General de Madrid de 1963 y diversas directrices
de la COPLACO. Por ofra parte, en pronunciamientos posteriores, como la
Sentencia de 3 de noviembre de 1998 (46), el Tribunal Supremo afirmaria
contundentemente la discrecionalidad del planificador a la hora de clasificar
un suelo como no urbanizable de especial proteccién como fundamento del
fallo, la confirmacién como legal de la proteccién de los terrenos.

En la Sentencia que, a mi juicio, supuso la consolidacién de la doctrina
jurisprudencial vigente sobre el suelo no urbanizable de proteccién especial,
la de 3 de julio de 2007, el Tribunal Supremo formulaba una su posicién
en unos términos que, pese a la formulacién de la clasificacién del suelo no
urbanizable de proteccién especial como reglado, se aproximaba mucho al
control de los hechos determinantes. A diferencia de la anterior, en la reciente
Sentencia de 16 de abril de 2015, el cardcter reglado se considera una con-
secuencia necesaria del principio de no regresién en la proteccién ambiental.
En consecuencia, desde la consolidacién de la doctrina hasta su formulacién
actual existe una clara evolucién.

En la Sentencia de 3 de julio de 2007 (47) se examinan varios supuestos
de cambio de la clasificacién de determinados dmbitos de suelo no urbanizable
especialmente protegido, que pasan a convertirse en urbanizables en virtud de
la revisién del plan general. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid habia
estimado parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra
la revision de 1997 del Plan General de Madrid, anulando la reclasificacion
como urbanizable de dmbitos clasificados en el Plan General de 1985 como
Suelo No Urbanizable de Especial Proteccién. En la sentencia de instancia se
argumentd que el art. 45 de la Constitucién impone a los poderes piblicos los
deberes de defender y restaurar el medio ambiente y que toda la legislacién
debe interpretarse de acuerdo con estos deberes constitucionales, lo que com-
porta que la alteracién por el planeamiento de las clasificaciones preexistentes
de suelo que supongan un régimen de proteccién para el suelo no urbanizable

(46) Recurso de Apelacién nim. 7296/1992, Ar. R) 1998\8004, ponente Manuel
Vicente Garzén Herrero.

(47) Recurso nim. 3865/2003, ponente Segundo Menéndez Pérez. Sobre esta senten-
cia, que toma como referencia de la entera linea jurisprudencial, RobriGUEZ DE SANTIAGO, José
Maria (2015): «Normas de conducta y normas de control: un estudio metodolégico sobre la
discrecionalidad planificadora, la ponderacién y su control judicial», en ARrRoYO JiMENEZ, Luis,
Betapiez Rojo, Margarita, Orteca CareaLlo, Carlos y RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria (coords.),
El juez del Derecho administrativo. Libro homenaje a Javier Delgado Barrio, Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, Centro de Investigacién sobre Justicia Administrativa-UAM, Marcial
Pons, pp. 149-187, especialmente pp. 169 y 174-177.
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no queda amparada por una genérica discrecionalidad, sino que debe recibir
una motivacién expresa apoyada en motivos de interés publico. En el recurso
se aducen varios argumentos: que la normativa urbanistica en ningdn momento
establece que unos terrenos clasificados en determinado momento como suelo
no urbanizable deban considerarse inmutable; en la discrecionalidad del pla-
nificador para determinar el modelo de desarrollo urbano; el carécter de la
Memoria de la revisién de un Plan General, que no tiene que contener una
motivacién minuciosa de cada novedad introducida, sino un motivacién amplia
de los cambios; o, finalmente, que el cardcter discrecional de la potestad de
planeamiento comporta que sea el recurrente quien haya de probar que los
limites de la discrecionalidad se han sobrepasado.

El Tribunal Supremo habia afirma tradicionalmente que la clasificacién del
suelo no urbanizable especialmente protegido no es puramente discrecional ya
que «prima el criterio real en la clasificacién» (48). También habia afirmado
que la reversién de la clasificacién como suelo no urbanizable de especial
profeccién requiere una motivacién reforzada, como en la Sentencia de 17

de febrero de 2003 (49) (fundamento quinto):

«El punto de partida es el de que se estd en presencia de un suelo «especial-
mente protegido», naturaleza oforgada en virtud de una decisién administrativa,
cuya necesidad de modificacién es necesario justificar. No ha de olvidarse que el
«suelo especialmente protegido» tiene unas caracteristicas propias que motivan esa
clasificacién. La modificacién de esa clasificacién es posible, pero exige acreditar
que han desaparecido aquellas condiciones y caracteristicas que dieron lugar, en
su dia, a la clasificacién de «especialmente protegido» de un determinado suelo».

En un sentido similar la Sentencia de 25 de octubre de 2006 (50) respecto
a un suelo clasificado por su valor paisajistico (fundamento segundo):

«no le serd posible al planificador modificar esa clasificacién por otra que permita,
ya o en el futuro, incluirlo en el desarrollo urbano, sin justificar antes, de modo
razonado vy suficiente, que aquel o aquellos valores, o no existian realmente, o
son ya inexistentes, o no pueden seguir siendo protegidos, alli, en aquel suelo,
por causas juridicamente atendibles.

En consecuencia, e la Sentencia de 3 de julio de 2007 se sigue la doctrina
anterior, pero se refuerza con una consideracién de carécter general: cuando
las fuentes de prueba se encuentran en poder de una de las partes, la obligacién

(48) Sentencia dq 15 de noviembre de 1995, recurso de apelacién nim. 3849/1990,
ponente Pedro Esteban Alamo; en el mismo sentido, Sentencia de 3 de noviembre de 1998,
recurso de apelacién nim. 7296/1992, ponente Manuel Vicente Garzén Herrero.

(49) Recurso de casacién nim. 6221/1999, ponente Manuel Vicente Garzén Herrero.

(50) Recurso de casacién 3713/2003, ponente Segundo Menéndez Pérez.
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de colaboracién con jueces y tribunales en el curso del proceso (art. 118 de la
Constitucién), determina que esa parte esté obligada a aportarlas, para que el
érgano judicial pueda descubrir la verdad (fundamento 13). Ademds, no basta
con afirmaciones genéricas respecto al modelo urbano cuando se restringen
los dmbitos de suelo no urbanizable especialmente protegido (fundamento 17):

«La duda, como ya hemos dicho, perjudica a la Administracién autora del
Nuevo Plan General, pues en su Plan anterior consideré necesario proteger suelos
que ahora desprotege y no debe, por no disponer ahi de una potestad meramente
discrecional y si, més bien, reglada, ampararse sélo en la presuncién de racio-
nalidad del nuevo planeamiento en su conjunto, que hubiera de ser combatida y
destruida por el impugnante, sino justificar que aquella desproteccién no conculca las
normas juridicas que rigen la clasificacién de los suelos no urbanizables protegidos».

Aplicando estos criterios, el Tribunal Supremo estudia cada uno de los
dmbitos vy, si bien estima parcialmente el recurso de casacién, mantiene la
anulacién de la desproteccién operada en varios de ellos.

A la inversa, el incremento de la proteccién y defensa del paisaje se consi-
dera un argumento suficiente para legitimar el paso de un suelo no urbanizable
de comin a especial proteccién en la Sentencia de 14 de febrero de 2007 (51).
Ciertamente, el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
habia desestimado el recurso y confirmado la legalidad de la Modificacién
Puntual del Plan General de Benicarlé que dio una nueva clasificacién a los
terrenos de la recurrente, de suelo no urbanizable «comin» a no urbanizable
de «especial proteccién». Las razones parecen haber sido la proteccién de un
yacimiento arqueolégico ibero y, en lo que afectaba a la finca de la recurrente,
la proteccién paisaijistica de un cerro rodeado por un extenso llano, configura-
cién geogréfica infrecuente en la provincia de Castellén. Pese a la existencia
de informes que cuestionaban la necesidad de esa proteccién por debajo de
una determinada cota, se confirma la decisiéon administrativa. La sentencia de
instancia, en argumento recogido por el Tribunal Supremo, parte del cardcter
reglado de la clasificacién del suelo no urbanizable de especial proteccién,
con cita de la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 1995.
Aunque la decisién de la Administracién iba mdés alld de lo indispensable para
la finalidad perseguida, la importancia de la proteccién del paisaje llevaria
a no aplicar criterios de afeccién minima a los derechos de los particulares
(fundamento cuarto). En tal sentido cita la Convencién de la UNESCO para
la proteccién del Patrimonio Mundial Cultural y Natural de 1972, aunque no
parece directamente aplicable al caso, y el Convenio Europeo del Paisaje (52),

(51) Recurso nim. 5559/2003, ponente Rafael Ferndndez Valverde.

(52) Hecho en Florencia el 20 de octubre de 2000, ratificado por Espafia el 26 de
noviembre de 2007, no entré en vigor hasta el 1 de marzo de 2008.
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que promueve la implantacién de politicas integrales de proteccién del pai-
saje que no se limiten a los parajes de especial valor o a la tutela indirecta a
través de instrumentos ambientales, sino la introduccién instrumentos y medios
necesarios para una politica directa e integrada de «proteccién, gestién y
ordenacién de los paisajes». También se invoca la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (53) y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (54).

Consolidado el régimen de la «desclasificacién», en un primer momento
la doctrina del cardcter reglado no se aplica a la «clasificacién» que suponga
incremento de la proteccién: coetdneamente, el Tribunal Supremo confirmé la
decisién de clasificar un suelo como no urbanizable de especial proteccién
paisajistica y ambiental, frente a la pretensién del recurrente de que se con-
siderase suelo no urbanizable de uso minero, con la argumentacién de los
valores ambientales a preservar y la discrecionalidad de la Administracién para
adoptar las decisiones mds convenientes para su preservacién (55).

Aunque en decisiones posteriores, como se expone mdés adelante, el Tribu-
nal Supremo ha afirmado el carécter reglado de la potestad de planeamiento
también cuando se trata de clasificar ex novo un suelo no urbanizable de
profeccién especial, subsiste una cierta asimetria: las sentencias del Tribu-
nal Supremo en esta materia siguen teniendo un cardcter mds contundente
cuando se enfrentan a supuestos de «desclasificacién», en los la Sala tercera
concibe su doctrina como una manifestacién del principio de no regresién
en materia ambiental (56), conexién manifestada expresamente en diversos
pronunciamientos (57).

(53) Sentencia 102/1995, de 26 de junio.

(54) Sentencia de 25 de septiembre de 1996, Buckley contra el Reino Unido, y las
cinco Sentencias de 18 de enero de 2001, asuntos Coster, Beard, Chapman, Lee y Jane Smith
contra el Reino Unido.

(55) STS, Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 59, de 21 de julio de 2008,
recurso de casacién 5380/2004, ponente Eduardo Calvo Rojas.

(56) Sobre este principio, vid. PriEUR, Michel (2010): «El nuevo principio de «no regre-
sién» en Derecho Ambiental», Zaragoza, Prensas Universitarias, discurso de investidura como
Doctor Honoris Causa. Para una visién internacional y comparada, vid. PrREUR, Michel y Sozzo,
Gonzalo (2012): La non régression en droit de I’environnement, Bruselas, Bruylant. En este
volumen, en particular, desde una perspectiva general, PrREUR, Michel: «Le nouveau principe de
«non régression» en droit de 'environnement», pp. 5-46. Para el ordenamiento espafiol, en el
mismo volumen, LoPEz RAMON, Fernando: «Le principe de non régression dans le déclassement
des zones protégées en droit espagnol», pp. 307-332. Para un estudio comparado de los
ordenamientos colombiano y espafiol, Amava Arias, Angela Maria (2016): El principio de no
regresién en el Derecho Ambiental, Madrid, lustel.

(57) Puede citarse en este sentido, entre otras, las SSTS de 10 de julio de 2012, recurso
de casacién nim. 2483/2009, Ar. RJ 2013\2346, ponente Rafael Ferndndez Valverde o de
16 de abril de 2015, recurso de casacién nim. 3068/2012, Ar. RJ 2015\2167, ponente

César Tolosa Tribifio. De acuerdo con esta Gltima sentencia: «tratdndose de la clasificacién
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2. El deber de motivar la desprotecciéon del suelo no urbanizable
especial

El deber de motivar, construido sobre los contenidos preceptivos de la
memoria del plan, aparece en sentencias como la ya citada de 3 de julio de
2007 (fundamento once), como un argumento a mayor abundamiento que se
suma al cardcter reglado del suelo no urbanizable de proteccién especial. No
obstante, hay pronunciamientos que se basan Gnicamente en la falta de argu-
mentacién, lo que puede interpretarse como un reconocimiento implicito de la
facultad de realizar el cambio de clasificacién con una motivacién adecuada.
En este sentido, la insuficiente motivacién es la Onica ratio decidendi en la
Sentencia de 5 de noviembre de 2010 (58), en la que se anulé la desproteccién
con el siguiente argumento (fundamento segundo):

«... segun una jurisprudencia consolidada, el deber de motivacién del
planificador urbanistico ha de ser mds riguroso y preciso cuanto mds reducido
sea el dmbito territorial abarcado por la modificacién del Plan de que se trate
—sirva de ejemplo la senfencia de 28 de septiembre de 2009 (R) 2009, 7345)
(casacién 2573/2005)—. Y también sefiala la jurisprudencia que se deben motivar
con especial rigor y detalle las alteraciones del planeamiento, incluso en la Revisién
de un Plan General, cuando, como sucede en el caso que nos ocupa, conlleven una
desclasificacién del suelo no urbanizable de especial proteccién para su conversién
en suelo susceptible de transformacién —sentencias de 3 de julio de 2007 (R} 2007,
3753) (casacién 3865/2003) y 7 de junio de 2010 (JUR 2010, 213331) (casacién
3953/2006)—. [...] no cabe tachar de anémalo, ni contradice lo dispuesto en el
articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre el reparto de la carga de la
prueba, que la sentencia de instancia atfribuya a la Administracién demandada el
deber de justificar debidamente la modificacién puntual impugnada ...»

como suelo urbanizable no sectorizado de cuatro dmbitos que el anterior planeamiento cla-
sificaba como suelo no urbanizable de especial proteccién, nos movemos en el dmbito de
aplicacién del principio de no regresién planificadora para la proteccién medioambiental
(Cfr. STS de 30 de septiembre de 2011 (Casacién 1294/2008); de 29 de marzo de 2012
(Casacién 3425/2009); 10 de julio de 2012 (Casacién 2483/2009) y 29 de noviembre
de 2012 (Casacién 6440/2010) y de 14 octubre 2014 (Casacién 2488/2012) que, por
lo que aqui interesa, comporta la exigencia de una especial motivacién de las innovaciones
de planeamiento que incidan sobre la calificacién de las zonas verdes o la clasificacién de
los suelos especialmente protegidos porque, como dijimos en nuestra sentencia de 30 de
septiembre de 2011 (Casacién 1294/2008) el citado principio de no regresién «nos sitia
en el dmbito, propio del Derecho Medioambiental, del principio de no regresién, que, en
supuestos como el de autos, implicaria la imposibilidad de no regresar de —o, de no poder
alterar— una clasificacién o calificacién urbanistica —como podria ser la de las zonas ver-
des— directamente dirigida a la proteccién y conservacién, frente a las propias potestades
del planificador urbanistico, de un suelo urbano frdgil y escaso».

(58) STS de 5 de noviembre de 2010, recurso de casacién nim. 5103/2006, Ar. RJ
2010\7932, ponente Eduardo Calvo Rojas.
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Es frecuente una utilizacién conjunta y coherente del deber de motivacién
y el carécter reglado en sentencias como la de 21 de julio de 2011 (59),
sobre la negativa de la Administracién modificar la situacién de un suelo,
desde la clasificacién de no urbanizable especial a en parte ordinario y, en
ofra parte, urbanizable: la inexistencia originaria o desaparicién sobrevenida
de los valores que motivaron la clasificacién de suelo no urbanizable especial-
mente protegido corresponde a quien pretende la desclasificacién, por lo que
procedia desestimar la pretensién del propietario. En el mismo sentido ya se
habia pronunciado la ya citada Sentencia de 17 de febrero de 2003 (60) o
la también citada de 25 de octubre de 2006, relativa a un suelo clasificado
en funcién de su valor paisaijistico (61). Finalmente, en ocasiones el énfasis no
se pone en la motivacién, sino en la prueba: en la ya citada Sentencia de 3
de julio de 2007 se afirma que cuando las fuentes de prueba se encuentran
en poder de una de las partes, la obligacién de colaboracién con el juez en
el curso del proceso que consagra el art. 118 de la Constitucién determina
que esa parte esté especialmente obligada a aportarlas (fundamento trece).
Como consecuencia, se argumenta, no basta con afirmaciones genéricas en
cuanto al modelo urbano cuando se hace una reconsideracién que restringe
los dmbitos de suelo no urbanizable especialmente protegido: en tales casos,
la duda perjudica a la Administracién (62).

(59) STS de 21 de julio de 2011, recurso de casacién ném. 25/2008, Ar. R
2011\6757, ponente Eduardo Calvo Rojas

(60) Fundamento quinto: «El punto de partida es el de que se estd en presencia de un
suelo «especialmente protegido», naturaleza otorgada en virtud de una decisién administra-
tiva, cuya necesidad de modificacién es necesario justificar. No ha de olvidarse que el «suelo
especialmente protegido» tiene unas caracteristicas propias que motivan esa clasificacién.
La modificacién de esa clasificacién es posible, pero exige acreditar que han desaparecido
aquellas condiciones y caracteristicas que dieron lugar, en su dia, a la clasificacién de «espe-
cialmente protegido» de un determinado suelo.

(61) Fundamento segundo: «no le serd posible al planificador modificar esa clasifica-
cién por ofra que permita, ya o en el futuro, incluirlo en el desarrollo urbano, sin justificar
antes, de modo razonado y suficiente, que aquel o aquellos valores, o no existian realmente,
o son ya inexistentes, o no pueden seguir siendo protegidos, alli, en aquel suelo, por causas
juridicamente atendibles».

(62) Fundamento 17: «La duda, como ya hemos dicho, perjudica a la Administracién
autora del Nuevo Plan General, pues en su Plan anterior consideré necesario proteger suelos
que ahora desprotege y no debe, por no disponer ahi de una potestad meramente discrecional y
si, mds bien, reglada, ampararse sélo en la presuncién de racionalidad del nuevo planeamiento
en su conjunto, que hubiera de ser combatida y destruida por el impugnante, sino justificar
que aquella desproteccién no conculca las normas juridicas que rigen la clasificacién de los
suelos no urbanizables protegidos».
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3. Relevancia para el control sustantivo de la clasificacién

La decisién de clasificar suelo como no urbanizable, sin apellidos, ha
sido calificada hasta fechas recientes como discrecional (63), aunque la doc-
trina mds cualificada la considerase —en oposicién a la discrecionalidad
«fuerte» — como instrumental, préxima a la discrecionalidad técnica, debiendo
la Administracién aplicar conceptos juridicos indeterminados que se remiten a
criterios técnicos (64). Consideracién no alterada por la entrada en vigor de
la Ley 6/1998, de régimen del suelo y valoraciones, pese a la clara voluntad
en tal sentido del legislador estatal (65).

La clasificacién del suelo como no urbanizable especialmente protegido
no parece haber sido nunca un dmbito exento del control judicial, pudiendo
encontrarse sentencias que, normalmente a instancia de los propietarios, la
declaraban inadecuada. En la Sentencia de 8 de marzo de 1993 (66), el
Tribunal Supremo, al aceptar los fundamentos de la sentencia apelada, consi-
deraba que las previsiones del Reglamento de Planeamiento de 1978 relativas
al suelo no urbanizable especial (67) no podian ser de aplicacién general al
conjunto del suelo no urbanizable y que la Administracién debia acreditar la
concurrencia de las circunstancias que justificasen la aplicacién de un régimen
especial de proteccién. Igualmente pueden localizarse sentencias en las que,
ante el recurso interpuesto por los propietarios, el Tribunal Supremo anulé la
clasificacién, aunque no se negase la existencia de la discrecionalidad, sino
que se acudiese al control de los hechos determinantes: en la Sentencia de
8 de octubre de 1990 (68) se consideré inadecuada la clasificacién como
ristico protegido de una parcela de pequefias dimensiones e inmediata a un

(63) Por ejemplo, Barrepa (2008: 83)

(64) DesbentADO DAROCA, Eva (1997): Discrecionalidad administrativa y planeamiento
urbanistico. Construccién tedrica y andlisis jurisprudencial, Pamplona, Aranzadi (1¢ ed.),
p. 418.

(65) Despentapo DarocA, Eva (1999): Discrecionalidad administrativa y planeamiento
urbanistico. Construccién teérica y andlisis jurisprudencial, Pamplona, Aranzadi (2° ed.)
p. 432-435.

(66) STS de 8 de marzo de 1993, recurso de apelacién nim. 10172/1990, Ar. RJ
1993\1590, ponente Mariano de Oro-Pulido y Lépez.

(67) Real Decreto 2159/1978, de 23 de Junio, por el que se aprueba el Reglamento
de Planeamiento para el Desarrollo y Aplicacién de la Ley sobre Régimen del Suelo y Orde-
nacién Urbana, art. 36.

(68) STS de 8 de octubre de 1990, Ar. RJ 1990\7842, ponente Francisco Javier
Delgado Barrio. Otro supuesto en que se consideré adecuado el control judicial de fondo
de la decisién de clasificar un suelo como no urbanizable especialmente protegido, aunque
resolviendo a favor de la Administracién ante la falta de pruebas aportadas por el recurrente
fue la STS de 15 de noviembre de 1995 (recurso de apelacién nim. 3849/1990, Ar. RJ
1995, 8333, ponente Pedro Esteban Alamo).
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aparcamiento y a una plaza piblica, ya que «la realidad de los hechos, por
un lado, y la coherencia necesaria en el desarrollo de los criterios de pla-
nificacién, por otro, determinan la conclusién de que la calificacién litigiosa
no se ajusta a las exigencias de racionalidad en la actuacién administrativa»
(fundamento tercero). No faltan tampoco sentencias en las que se confirma
la clasificacién de un suelo como no urbanizable especialmente protegido
invocando el cardcter reglado de esa categoria de suelos, pudiendo citarse
en este sentido la Sentencia de 15 de noviembre de 1995 (69), en la que el
Tribunal Supremo sefialaba que la clasificacién del suelo como no urbanizable
especialmente protegido no es puramente discrecional, sino que «prima el
criterio real en la clasificacién». No obstante, los casos de confirmacién de la
clasificacién del plan impugnado no son demasiado significativos, puesto que
en otros pronunciamientos la confirmacién se apoya con toda naturalidad en
la discrecionalidad del planificador (70). Asi, el Tribunal Supremo confirma
la sentencia de instancia e, indirectamente, la decisién administrativa por la
que se habia clasificado un suelo como no urbanizable de especial proteccién
paisajistica y ambiental, frente a la pretensién del particular recurrente, que
solicitaba que se considerase suelo no urbanizable de uso minero, con la
argumentacién de los valores ambientales a preservar y la discrecionalidad
de la Administracién para adoptar las decisiones mds convenientes para su
preservacién (71).

La jurisprudencia sobre el carécter reglado del suelo no urbanizable espe-
cialmente protegido se consolida al amparo del art. 9.1 de la Ley 6/1998, de
13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valores, en sentencias como la MUY
citada de 3 de julio de 2007 (aunque en ella se invoca también el art. 12
del TRLS de 1992), o la de 7 de junio de 2010, en la que se establecia la
prevalencia de esa clasificacién sobre las determinaciones de planes sectoriales
especificos (72). Pese a ello, determinados argumentos del Tribunal Supremo
permitian presumir que la linea jurisprudencial iba a tener continuidad mdés allé
de los cambios legislativos, especialmente la invocacién de la necesidad de

(69) Sentencia de 15 de noviembre de 1995, recurso de apelacién nim. 3849/1990,
Ar. RJ 1995\8333, ponente Pedro Esteban Alamo, a propésito de la revisién del PGOU de
Madrid; en el mismo sentido, Sentencia de 3 de noviembre de 1998, recurso de apelacién
ném. 7296/1992, ponente Manuel Vicente Garzén Herrero.

(70) En este sentido puede citarse la STS de 3 de noviembre de 1998, recurso de
apelacién nim. 7296/1992, Ar. R) 1998\8004, ponente Manuel Vicente Garzén Herrero.

(71) STS de 21 de julio de 2008, recurso de casacién 5380/2004, ponente Eduardo
Calvo Rojas.

(72) Recurso de casacién nim. 3953/2006, Ar. RJ 2010, 5513, ponente Eduardo
Calvo Rojas. Se trataba del «Proyecto sectorial para la implantacién de una plataforma logis-
tica-industrial en Salvaterra do Mifio e As Neves», aprobado por la Xunta de Galicia, que
afectaba a un suelo de proteccién forestal.
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una interpretacién conforme a la Constitucién —y especificamente del mandato
constitucional de proteccién del medio ambiente— de la normativa urbanistica.
En la formulacién de la Sentencia de 3 de julio de 2007 (fto décimo, A):

«Si el articulo 45 de la Constitucién impone a los poderes piblicos los debe-
res de defender y restaurar el medio ambiente, habré que interpretar las normas
juridicas estatales que sucesivamente fueron recogiéndose en los articulos 80 b) de
la Ley del Suelo de 1976, 24 b) del Reglamento de Planeamiento, 12 de la Ley
del Suelo de 1992 y 9 de la Ley 6/1998, no en el sentido de que el planificador
disponga de una opcién entre dos decisiones igualmente justas cuando se enfrenta
a esa cuestién de clasificar un suelo, o no, como no urbanizable protegido, sino
en el sentido de que tal clasificacién es obligada, reglada, tanto si el suelo de que
se trata estd incluido en el dmbito de aplicacién de normas o legislacién especifica
que lo sometan a un régimen de proteccién incompatible con su trasformacién
urbanistica, como si, pese a no estarlo, concurren en él, y con el grado de intensi-
dad requerido, los valores a los que sucesivamente se han ido refiriendo aquellos
articulos. Asi, fijandonos en esta sentencia en aquel articulo 12 de la Ley del Suelo
de 1992, por ser el formalmente vigente y aplicable al tiempo de la aprobacién
definitiva de la Revisién impugnada, era obligada, reglada, la clasificacién de
un suelo como no urbanizable protegido si lo en él existente, reconocible, apre-
ciable, era su excepcional valor agricola, forestal o ganadero, o posibilidades de
explotacién de sus recursos naturales, o valores paisaijisticos, histéricos o culturales,
o, en fin, si la razén lo imponia asi para la defensa de la fauna, la flora o el
equilibrio ecolégico [conclusién que seria idéntica si hubiéramos de fijarnos en el
articulo 80 b) de la Ley del Suelo de 1976; e incluso mds exigente si tuviéramos
que prestar atencién al articulo 9 de la Ley /1998, pues en éste, tanto en su
redaccién originaria como en la dada por el Real Decreto-ley 4/2000 y por la
Ley 10/2003, ha desaparecido el adjetivo excepcional y no deja de haber una
matizada ampliacién del elenco de valores a tomar en consideracién; asimismo,
los valores concurrentes en los suelos, incluso los ecoldgicos, agricolas, ganaderos,
forestales y paisajisticos, determinan, al igual que ofras causas, que deban estar,
en todo caso, en la situacién de suelo rural, segin el articulo 12.2.a) de la atn
no vigente Ley 8/2007, de 28 de mayo, del Suelo]».

En la jurisprudencia posterior pueden citarse en esta linea, entre otras
muchas, sentencias como las de 11 de febrero (73), 15 de marzo (74) 0 21 de
julio de 2011 (75). En consecuencia, no es sorprendente que la doctrina haya
tenido continuidad mds alld de la vigencia del texto legal a cuyo amparo se

(73) Sentencia de 11 de febrero de 2011, recurso de casacién nim. 414/2007, Ar.
RJ 2011\1381, ponente Pilar Teso Gamella.

(74) Sentencia de 15 de marzo de 2011, recurso de casacién nim. 1247/2007,
Ar. RJ 2011\2140, ponente Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, confirmacién de la clasificacién
realizada por la Administracién en funcién de la existencia de valores ambientales.

(75) STS de 21 julio 2011, recurso de casacién nim. 25/2008, Ar. R) 2011\6757,
ponente Eduardo Calvo Rojas.
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consolidé. En la Sentencia de 5 de julio de 2012 (76) (fto quinto) se afirmaria
categéricamente que «el cardcter reglado del suelo no urbanizable de especial
proteccién por concurrir las circunstancias previstas en el citado articulo 9.1 del
la LRSV, entonces vigente, se sigue manteniendo cuando concurren las circunstan-
cias que ahora se contemplan en el actual 12.2.a) TRLS08». Yendo mds alld en
su argumentacién, el Tribunal Supremo reafirma la prevalencia de la proteccién
urbanistica del suelo no urbanizable especial sobre los proyectos sectoriales:

«... el principio de desarrollo territorial y urbano sostenible que se establece en
el articulo 2 TRLS de 2008, al que antes se ha hecho referencia, y la consiguiente
proteccién del medio rural y la preservacién de los valores del suelo innecesario
o inidéneo para atender las necesidades de transformacién urbanistica, prevista
en el nimero 2.b) de ese precepto, vincula no solo al planeamiento urbanistico,
sino también a los instrumentos de ordenacién del ferritorio».

El cardcter reglado no comporta que sea una categoria reservada par los
supuestos de regimenes legales de proteccién previstos en una norma general,
sino que existe una habilitacién al planificador urbanistico que viene obligado
a articular las medidas adecuadas para la proteccién de determinados valores.
En caso contrario, el argumento del cardcter reglado del suelo no urbanizable
protegido podria tener un doble uso: fue utilizado por el TSJ de La Rioja en su
Sentencia de 4 de mayo de 2010 (77), dictada a propésito de la declaracién
de interés supramunicipal de zona de interés regional para el desarrollo de una
ecociudad, para considerar sin efecto la mera declaracién formal que se hace
en el Plan General de Logrofio, por no comportar ningin régimen urbanistico
especifico (78). No obstante, el argumento fue rechazado categéricamente por
el Tribunal Supremo en la Sentencia de 5 de julio de 2012 (79) apoyéndose
en el articulo 12.2.a) del TRLS de 2008 (fto cuarto):

(76) STS de 5 de julio de 2012, recurso de casacién ndm. 3869/2010, Ar. R
2012\8282, ponente Rafael Fernandez Valverde.

(77) Recurso contencioso-administrativo ndm. 400/2008, Ar. JUR 2010\215556,
ponente JUR 2010\215556.

(78) Fundamento tercero: «El suelo no urbanizable es de naturaleza reglada. [...] Serdn
las leyes de ordenacién del territorio y urbanismo las que establezcan las categorias de suelo
no urbanizable. Por lo tanto, el hecho de que el plan general de ordenacién urbana municipal
de Logrofio clasifique como suelo no urbanizable especial los terrenos ahora afectados por la
declaracién de zona de interés regional, carece de virtualidad anulatoria de esta declaracién
en la medida en que el suelo afectado por la declaracién de zona de interés regional en el
presente caso no consta que esté sometido a un concreto régimen especial de proteccién. |...]
segun el plan general de ordenacién municipal de Logrofio el régimen del suelo no urbanizable
genérico se viene a identificar con el urbanizable no delimitado, de modo que, por exclusién,
todo el suelo no urbanizable viene a ser considerado como no urbanizable especial».

(79) Recurso de Casacién nim. 4066/2010, Ar. R) 2013\2343, ponente Rafael Fer-
nandez Valverde.
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[...] quedan preservados de su transformacién urbanistica mediante la urbani-
zacién los terrenos que deben incluirse en la ordenacién territorial y urbanistica por
estar excluidos de esa transformacién por la legislacién de proteccién o policia del
dominio publico, de la naturaleza o del patrimonio cultural, pero también, e igual-
mente «en todo caso», los incluidos en la ordenacién territorial y «urbanistica» por
los valores en ellos concurrentes, entre otros, los paisajisticos, asi como aquellos con
riesgos naturales o tecnoldgicos, incluidos los de inundacién o de otros accidentes
graves, y cuantos otros prevea la legislacién de ordenacién territorial o urbanistica.

No se comparte por ello la consideracién que hace la sentencia de instancia
en el sentido de que el hecho de que el PGM de Logrofio —cuya competencia,
por cierto, correspondia a la Administracién autonémica— clasifique como suelo
no urbanizable especial los terrenos afectados por la declaracién de la zona de
interés regional, carece de virtualidad anulatoria y que no consta que esté sometido
a un concreto régimen especial de proteccién».

La conclusién es que la linea jurisprudencial que la proteccién del suelo no
urbanizable especial estd anclada en el valor constitucional del medio ambiente
y al margen, por tanto de vaivenes legislativos. La segunda cuestién es que el
cardcter reglado del suelo no urbanizable de proteccién especial es sumamente
relevante como mecanismo de elevacién del estandar de proteccién frente a
la desclasificacién, pero como mecanismo de control de la actuacién de la
Administracién planificadora en los casos de elevacién del nivel de proteccién,
clasificando ex novo un suelo como no urbanizable especial, los resultados
a que llega el Tribunal Supremo son equivalentes a los alcanzados con la
jurisprudencia anterior, que consideraba la clasificacién como discrecional.

Una cuestién adicional es la de la competencia autonémica para controlar
la clasificacién. Aunque con matices, respecto al margen de apreciacién de la
Comunidad Auténoma a para denegar la aprobacién definitiva de los planes
urbanisticos, desde la Sentencia de 13 de julio de 1990 el Tribunal Supremo
ha establecido una clara distincién entre aspectos reglados y discrecionales,
aunque en los no reglados se afiada una distincién adicional en funcién de que
exista o no un interés supralocal, atribuyendo a la Comunidad Auténoma no
sélo un control externo de los aspectos reglados de la clasificacién del suelo,
sino incluso el margen de apreciacién de los conceptos juridicos cuando exista
un interés supralocal (80). En consecuencia, la Administracién de la Comunidad

(80) Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
6°) de 13 de julio de 1990, Ar. RJ 1990\6034, ponente Francisco Javier Delgado Barrio,
fundamento cuarto:

«... concretar la extensién del control de la Comunidad Auténoma en el momento de la
aprobacién definitiva del planeamiento en los siguientes términos: A) Aspectos reglados del
plan: control pleno de la Comunidad con una matizacién para el supuesto de que entren en
juego conceptos juridicos indeterminados —es bien sabido que éstos admiten una Gnica solucién
justa y que por tanto integran criterios reglados-: a) Si la determinacién del planeamiento que
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Auténoma tiene una competencia plena para controlar los aspectos reglados
del plan general, mientras que en los discrecionales sus atribuciones llegan
hasta donde lo hagan los intereses supralocales, directamente relacionados
con politicas de competencia autonémica.

En aplicacién de esa doctrina, el Tribunal Supremo parece considerar que
la apreciacién en los conceptos juridicos indeterminados —que es indudable
que concurren en la determinacién del suelo no urbanizable especialmente
protegido— corresponde a la Administracién de la Comunidad Auténoma. O,
al menos, asi se desprende de la contundencia de las resoluciones en los dos
supuestos en que se ha enfrentado a la cuestién: en la ya citada Sentencia de
25 de octubre de 2006, en la aprobacién provisional de la revisién del Plan
General por el Ayuntamiento de Palma de Mallorca, se incluia un cambio de
clasificacién de no urbanizable especialmente protegido por interés paisaijistico
a urbanizable no programado, aspecto del que se aparté la aprobacién defi-
nitiva, en la que el Consejo Insular de Mallorca mantuvo la clasificacién ante-
rior, decisién confirmada judicialmente en instancia, desestimando el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por los propietarios, y mantenida por el
Tribunal Supremo. No es el Gnico supuesto en este sentido: en el caso resuelto
por la Sentencia de 22 de julio de 2011 (81), el Ayuntamiento de Utrera habia
interpuesto recurso contencioso-administrativo contra el Acuerdo de la Comisidn
Provincial de Ordenacién del Territorio y Urbanismo de Sevilla por el que se

se contempla no incide en aspectos de interés supralocal, el margen de apreciacién que tales
conceptos implican corresponde a la Administracién municipal. b) Si el punto ordenado por el
plan afecta a intereses superiores ese margen de apreciacién se atribuye a la Comunidad. B)
Aspectos discrecionales. También aqui es necesaria aquella subdistincién: a) Determinaciones
del plan que no inciden en materias de interés comunitario. Dado que aqui el plan traza el
entorno fisico de una convivencia puramente local y sin trascendencia para intereses superio-
res ha de calificarse como norma estrictamente municipal y por tanto: a’) Serdn, si, viables
los controles tendentes a evitar la vulneracién de las exigencias del principio de interdiccién
de la arbitrariedad de los poderes publicos tal como en este terreno las viene concretando
la jurisprudencia —sentencias de 1y 15 de diciembre de 1986, 19 de mayo y 11 de julio
de 1987, 18 de julio de 1988, 23 de enero y 17 de junio de 1989, 20 de marzo, 30 de
abril y 4 de mayo de 1990, etc.—. b) No serdn en cambio admisibles revisiones de pura
oportunidad: en este terreno ha de prevalecer el modelo fisico que dibuja el Municipio con
la legitimacién democrdtica de que le dota la participacién ciudadana que se produce en el
curso del procedimiento. b) Determinaciones del planeamiento que tienen conexién con algin
aspecto de un modelo territorial superior: ademds de lo ya dicho antes en el apartado a’), aqui
y dado que «en la relacién entre el interés local y el supralocal es claramente predominante
este Gltimo» —sentencia ya citada del Tribunal Constitucional 170/1989— resulta admisible
un control de oportunidad en el que prevalece la apreciacién comunitariax.

Sobre la relevancia de esta sentencia y su repercusién en el control del ejercicio de la
potestad de planeamiento por los Ayuntamientos, DesbenTabo DArocA (2009: p. 85-87).

(81) Sentencia de 22 de julio de 2011, recurso de casacién nim. 4250/2007, Ar. RJ
2011\6803, ponente Pilar Teso Gamella.
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habia denegado la aprobacién definitiva de una modificacién del Plan General
dirigida a la creacién de suelo industrial y terciario mediante el cambio de
clasificacién de suelo no urbanizable protegido por razones agropecuarias,
recurso que fue estimado en primera instancia, pero no por el Tribunal Supremo,
que tras estimar el recurso de casacién procedié a desestimar el recurso con-
tencioso-administrativo y confirmar la decisién de la Comunidad Auténoma.

4. El suelo no urbanizable de proteccién especial como categoria
unitaria

En realidad, la novedad en la posicién adoptada por el Tribunal Supremo
no reside tanto en considerar el suelo no urbanizable de especial proteccién
como una categoria reglada, sino en considerar reglada la clasificacién de
«todo» el suelo no urbanizable protegido, como ya se ha dicho. La novedad
y el valor positivo o negativo que se le quiera otorgar, por cuanto no es un
criterio «legal» —entiéndase, directamente derivado de la aplicacién mecénica
de un texto legal—, sino un criterio construido sobre la base de valores consti-
tucionales —fundamentalmente el ambiental— y principios juridicos —como el
de sostenibilidad — que el Tribunal Supremo ha considerado incompatibles con
la desclasificacién discrecional del suelo no urbanizable de especial proteccion.

Tradicionalmente se ha venido distinguiendo entre un suelo no urbaniza-
ble de proteccién especial de clasificacién reglada, por venir impuesta por la
legislacién sectorial de dominio piblico, ambiental o de patrimonio cultural o
los planes territoriales, un suelo no urbanizable protegido discrecionalmente
por iniciativa del planificador urbanistico y suelo no urbanizable comin de
clasificacién discrecional (82).

Lo que ha venido construyéndose como una linea jurisprudencial comple-
tamente consolidada en la actualidad es el cardcter reglado de la clasifica-
cién del suelo no urbanizable protegido incluso en ausencia de previsiones
aplicables de la legislacién sectorial o los planes territoriales. La virtualidad
de esta construccién jurisprudencial no estd, por supuesto, en el control de la
decisién de clasificacién, que se basa Unicamente en el control de los hechos
determinantes, igual que si se tratase del ejercicio de una potestad discrecional,
sino en el ejercicio de la potestas variandi —o ius variandi, como se denomina

(82) En este sentido, Acupo GonzAlez (2010 a: 145), que se refiere a «la tradicional
distincién entre SNUEP de clasificacién reglada, SNU protegido discrecionalmente por iniciativa
del planificador urbanistico y SNU comin de clasificacién discrecional», para sefalar que el
componente discrecional no se habria visto alterado con la Ley 8/2007, «no ha servido para
evitar la clasificacién discrecional del suelo en funcién de su destino y reconducirla a criterios
objetivos y razonables que justifiquen el diferente régimen juridico otorgado a algunos de los
terrenos infegrados en situacién basica rurals.
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habitualmente por el Tribunal Supremo— cuando el planificador decide rebajar
o incluso eliminar la proteccién anteriormente conferida a determinados terre-
nos. En este punto se ha pasado de una exigencia de ponderacién que debia
plasmarse en una motivacién expresa y especifica, a una considerar que el
planificador estd vinculado por la presencia de valores naturales, paisajisticos,
agricolas u ofros similares, de tal manera que sélo la degradacién natural de
los terrenos legitimaria el cambio de clasificacién.

El riesgo de esta toma de posicién es una rigidez excesiva, como ha
sefialado la doctrina (83). Una firmeza facil de mantener, sin generar con-
secuencias claramente negativas, durante un periodo en el que la falta de
presién urbanistica, debida a la caida de la actividad econémica, se ha unido
a la existencia de un stock inmobiliario claramente excesivo procedente de
la burbuja anterior a la crisis. La cuestion es si esta doctrina jurisprudencial
serd, por decirlo en términos de moda, socialmente «sostenible» una vez que
las cosas vuelvan a la normalidad.

Por ofra parte, el Tribunal Supremo, en su esfuerzo por proteger el territorio
de transformaciones urbanisticas insuficientemente justificadas, parece haberse
saltado en la mayor parte de los casos uno o dos pasos intermedios: el control
de los hechos determinantes como técnica de control de la discrecionalidad,
que permitiria ligar el ejercicio legitimo por el planificador urbanistico de
la potestas variandi a la acreditacién de la concurrencia de determinados
elementos facticos o, incluso, el recurso a la conceptuacién de los «valores»
a preservar en la categoria de los conceptos juridicos indeterminados, lo que
seguiria permitiendo al planificador urbanistico un margen de apreciacién
dificilmente compatible con una potestad reglada tout court. (84) Ciertamente,
el Tribunal Supremo si adscribe en algin caso el control que estan realizando
los érganos contencioso-administrativos a la categoria de los conceptos juridicos
indeterminados, en momentos que se pueden considerar iniciales de la linea
jurisprudencial estudiada (85), o en algin pronunciamiento reciente, aunque

(83) Asi lo apuntaba Alecre Avita (2012) a propésito de la STS de 17 de febrero de
2003. También exterioriza temores en este sentido Bermejo Latre (2012: 611-612), aunque
exprese un juicio conforme con el fallo en el concreto caso que examina.

(84) BaciGAlPO afirma expresamente que, cuando se trata de la aplicacién de concep-
tos juridicos indeterminados por la Administracién, en el dmbito del halo del concepto hay
una aplicacién discrecional. Vid. BaciGAwro SAGGEseE, Mariano (1997): La discrecionalidad
administrativa (estructura normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribucién],
Madrid, Marcial Pons, pp. 188 y ss.

(85) Como en la STS de 3 julio 2007, Recurso de Casacién ndm. 3865/2003, Ar. RJ
2007\3753, ponente Segundo Menéndez Pérez, fundamento décimo: «...invocan como infrin-
gido el jus variandi y el carécter discrecional de la potestad de planeamiento; infracciones que
hemos de negar, pues no hay discrecionalidad y si, mds bien, aplicacién reglada de conceptos
juridicos indeterminados, en la decisién por la que un determinado suelo es clasificado, o
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no relativo a una desclasificacién acordada, sino a la negativa de la Admi-
nistracién urbanistica a acceder a la desproteccién de unos terrenos solicitada
por un particular (86), es decir, que el margen de la duda se le reconoce a la
Administracién cuando protege o mantiene la proteccién, no cuando la rebaja
o la hace desaparecer.

En l6gica coherencia con la posicién dominante, el carécter reglado no
sirve Unicamente para justificar la clasificacién de un suelo no urbanizable
especialmente protegido: también puede servir para considerar injustificada
o irrazonable esa clasificacién. Desarrollo relativamente reciente, pero plena-
mente acorde con la evolucién jurisprudencial. En la Sentencia de 4 de marzo
de 2014 (87), apoyéndose en el cardcter reglado del suelo no urbanizable
de especial proteccién, afirmado categérica y reiteradamente con cita de
jurisprudencia, (88) el Tribunal Supremo confirmé la sentencia recurrida, en

no, como no urbanizable protegido». Mds adelante, en el fundamento décimo séptimo, el TS
vuelve a hacer referencia a «normas juridicas trufadas de conceptos juridicos indeterminados».

(86) El asunto resuelto por la STS de 6 de junio de 2014 (recurso de casacién ndm.
5472/2011, Ar. R} 2014\3396, ponente José Juan Suay Rincén) se referia no a un supuesto
de desclasificacién, sino, por el contrario, de negativa de la Administracién publica a realizar
una desproteccién para pasar unos terrenos a la categoria de suelo no urbanizable comin,
permitiendo asi la ampliacién de un parque edlico. El conflicto se recondujo a la cuestién es si
el suelo que el Ayuntamiento no queria desproteger tiene valores intrinsecos que lo configuran
como suelo protegido. En el fundamento sexto, C) se afirma lo siguiente:

«... aun no concurriendo esa sujecién formal a un régimen de especial proteccién,
también es procedente la consideracién de los terrenos como suelo no urbanizable cuando
tal clasificacién sea necesaria para salvaguardar aquellos valores paisajisticos, histdricos,
arqueolégicos, cientificos, ambientales o culturales a los que alude el articulo 9.1 (articulo
9.2 de la Ley 6/1998, primer inciso).

En este segundo caso, la consideracién de suelo no urbanizable no serd una consecuencia
directa y automdtica derivada del hecho de estar sujeto el terreno a algin régimen especial
de proteccién —supuesto del articulo 9.1— sino que requerird la ponderacién de los valores
y circunstancias concurrentes, lo que inevitablemente comporta un cierfo margen de aprecia-
cién; pero la clasificacién como suelo no urbanizable no es aqui discrecional sino que resulta
igualmente reglada, de modo que, si se constata que concurren fales valores, serd preceptivo
asignar al terreno tal clasificacién. Se trata de conceptos juridicos indeterminados susceptibles
de pleno control, en su caso, en sede jurisdiccionals.

(87) STS de 4 de marzo de 2014, recurso de casacién nim. 3886/2011, Ar. R
2014\2399, ponente Jesis Ernesto Peces Morate.

(88) Fundamento primero: «Se alega, en primer lugar, por la representacién procesal
del Ayuntamiento recurrente, que el Tribunal a quo, al declarar en la sentencia recurrida que
«el planificador no tiene discrecionalidad para clasificar el terreno como rural de especial
proteccién por ser de cardcter reglado» ha vulnerado lo establecido en el articulo 12 de la
Ley de Suelo 8/2007 [...] es suficiente con recordar que tal aserto es doctrina jurisprudencial
consolidada, recogida, entre ofras, en nuestras Sentencias de fechas 22 de noviembre de
2012 [Ar. RJ 2013, 336] (recurso de casacién 6858/2010), 19 de septiembre de 2013 [Ar.
RJ 2013, 6833] (recurso de casacién 3193/2011) y 11 de octubre de 2013 [Ar. R) 2013,
7932] (recurso de casacién 5161/2010)».
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la que el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura habia anulado parcial-
mente el Plan General Municipal y el Plan Especial del Casco Histérico de
Badajoz, en cuanto se cambiaba la clasificacién de suelos urbanizables de
usos industriales a suelo no urbanizable especialmente protegido. El Tribunal
Supremo consideré que faltaba de motivacién del cambio de clasificacién,
estableciendo aparentemente una exigencia adicional de motivacién para los
cambios de clasificacién sobre los supuestos en que la clasificacién se realice
ex novo, no sélo para desproteger el suelo, sino también para aumentar su
proteccién (fundamento segundo):

«Lo que el Tribunal de instancia, después de apreciar detenidamente las
pruebas practicadas, ha declarado es que los terrenos desclasificados, segin
reconoce el propio planeamiento impugnado, carecen intrinsecamente de valor
paisajistico, por lo que su proteccién deriva de que desde ellos se hacen visibles
esos monumentos declarados Bienes de Interés Cultural, pero, dada la situacién
y distancia de estos Bienes (entre 1.600 metros y 4.280 metros con numerosas
edificaciones intermedias), no resulta justificada ni debidamente motivada tal pro-
teccién, especialmente cuando se utiliza ese pretendido valor paisajistico para la
desclasificacién de unos terrenos que, con anterioridad, venian clasificados como
urbanizables a pesar de que los monumentos ya existian y de que otros suelos, con
idéntica ubicacién, han venido a ser clasificados como urbanizabless.

Ambos motivos —cardcter reglado y necesidad de motivacién— aparecen
sintéticamente enunciados més adelante (fundamento cuarto), cuando se afirma
que «el Tribunal a quo ha explicado con toda claridad el incorrecto proceder
de la Administracién al hacer uso de su discrecionalidad para desclasificar, sin
justificacién suficiente, un suelo clasificado como urbanizable de uso industrial y
conferirle la clasificacién de ristico de especial proteccién, que constituye una
clasificacién reglada». En consecuencia, el cardcter reglado y la exigencia de
motivacién no sélo actian como garantia juridica en los casos de desclasifi-
cacién de suelo no urbanizable especialmente protegido para incorporarlo al
proceso urbanizador, sino también cuando se trata de excluir de ese proceso
suelos anteriormente clasificados como urbanizables para dotarlos de méximo
nivel de proteccién.

V. CONCLUSIONES: ALCANCE Y CONSECUENCIAS DEL CARACTER
REGLADO Y PRINCIPIO DE NO REGRESION

Como se ha venido sefialando reiteradamente, el Tribunal Supremo consi-
dera que la clasificacién en la categoria de suelo no urbanizable de proteccién
especial tiene cardcter reglado en todos los casos, no Gnicamente cuando la
clasificacién deriva de la legislacién especial. En otros términos, la consecuen-
cia de esta doctrina es que el planificador urbanistico estd vinculado por la
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realidad, por la presencia de unos determinados valores que el ordenamiento
juridico ha considerado dignos de preservar.

Desde el punto de vista del control sustantivo, esto tiene consecuencias,
especialmente llamativas cuando la actuacién a fiscalizar sea la «desclasi-
ficacién» de terrenos ya protegidos anteriormente, esto es, el cambio de la
clasificacién desde la de suelo no urbanizable de proteccién especial a una de
suelo urbanizable o, incluso, a la de suelo no urbanizable comin. La doctrina
del cardcter reglado se aplica también en los casos en que lo impugnado es la
«clasificacién» original, es decir, la decisién de proteger un determinado suelo
anteriormente no protegido, pero el resultado a que se llega en el fallo, sea
el més habitual de confirmar la clasificacién como el mucho mds esporddico
de considerarla injustificada (89), seria igualmente alcanzable con facilidad
aunque se considerase que el planificador ejerce una potestad discrecional en
estos supuestos. Esto es evidente en el caso de que se confirme la legalidad
de la decisién de proteger, pero igualmente en los casos de anulacién de esa
decisién, dado que el control del ejercicio de la discrecionalidad con base
en la doctrina del control de los hechos determinantes es una técnica plena-
mente incorporada a nuestro ordenamiento juridico-administrativo desde hace
largo tiempo (90). Es claro que para proteger los valores naturales, culturales,
paisajisticos o agropecuarios de un suelo, tales valores deben estar presentes
de un modo relevante y su existencia debe haber quedado acreditada en el
procedimiento administrativo, siendo estos dos aspectos —existencia real y
justificacién suficiente— susceptibles de un control jurisdiccional pleno, que
seria igualmente aplicable incluso si se considerase que en la decisién del
planificador subsiste un nicleo de discrecionalidad.

(89) Esporddico, pero no inédito. Puede verse en este sentido la ya citada STS de 16
diciembre 2010, Recurso de Casacién nim. 5517/2007, Ar. R) 2011\1370, ponente Eduardo
Calvo Rojas, resefiada en Secura Betio, Marta (2011): «Suelo que no merece ser clasificado
como no urbanizable de proteccién especial», Revista Aranzadi Doctrinal nom. 6/2011. El
Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso de casacién interpuesto frente a la sentencia
de instancia por falta de motivacién, desautoriza expresamente la consideracién hecha en la
misma de la potestad de planeamiento en estos casos, y estima el recurso contencioso-admi-
nistrativo, declarando la nulidad de la revisién del PGOU de Zaragoza en cuanto clasificaba
los terrenos de los recurrentes como suelo no urbanizable, en la categoria de proteccién del
ecosistema productivo agrario y en la subcategoria de proteccién de secano tradicional, aunque
desestima la prefensién relativa a que se clasificasen dichos terrenos como suelo urbanizable
delimitado o, en su defecto, no delimitado, aduciendo que dicha clasificacién corresponde
en exclusiva a la Administracién.

(90) Sobre este mecanismo de control, precisamente a propésito del control de la
discrecionalidad en el planeamiento urbanistico, vid. Suar RINCON, José (1991): «El control
de la actividad discrecional de la Administracién: El error en la apreciacién de los hechos»,
Revista de Administracién Piblica ném. 124, pp. 249-262.
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En cambio, en el caso de la «desclasificacién» o desproteccién de un
suelo anteriormente protegido, la consideracién de la categoria como reglada
es sumamente relevante, puesto que tiene la consecuencia de que tal decisién
sélo puede basarse legitimamente en la desaparicién de los valores que deter-
minaron su clasificacién como suelo no urbanizable de proteccién especial o en
que se hubiera incurrido en error en el momento de establecer tal clasificacién,
pero no en una nueva ponderacién de los valores en presencia. El Tribunal
Supremo ha dado asi un paso enorme en la proteccién del medio ambiente
natural, entre ofros valores de los que son soporte este tipo de suelos.

El inconveniente de esta doctrina, aplicada a las desclasificaciones, es
que no sélo se aplica en la proteccién de suelos con sefieros —o discretos
pero relevantes— valores ambientales —ambito en el que, légicamente, tiene
pleno sentido la aplicacién del principio de no regresién de la proteccién
ambiental—, sino que también ha sido frecuente su aplicacién en casos en
los que los valores protegidos eran agropecuarios. Es decir, en supuestos en
los que el planificador urbanistico ha hecho, en un momento histérico y en
unas circunstancias socioeconémicas concretas, una apuesta por mantener
una produccién agricola o ganadera relevante en un municipio, protegiendo
los suelos que le sirven de soporte. Con la doctrina jurisprudencial actual, tal
decisién queda congelada en el tiempo, sin que quepa vuelta atrds mientras
esos suelos sigan siendo fisicamente capaces de soportar una produccién
agricola o ganadera.

Puede pensarse que este razonamiento cae en la caricatura, que el argu-
mento de la reduccién al absurdo no es pertinente, ni siquiera legitimo en
este caso. Sin embargo, la sentencia fundacional de la linea jurisprudencial,
su leading case, la Sentencia de 17 de febrero de 2003, ya citada, se refiere
precisamente a la desproteccién de un «suelo no urbanizable de especial pro-
teccién agricola», cuya clasificacién pasé a ser la de «suelo no urbanizable
comin» con la finalidad explicitamente declarada de «posibilitars actividades
industriales declaradas de interés social, es decir, de permitir la instalacién
de una planta de envasado de leche. El Tribunal Supremo consideré en este
caso que la actuacién era claramente ilegal «no siendo posible el cambio de
clasificacién del suelo cuando no concurren las circunstancias fisicas que lo
hacen posible». Y afadiendo lo siguiente: «De la misma manera que no hay
«ius variandi» en el suelo urbano (a los efectos de clasificacién del suelo, no
de su calificacién), tampoco hay «ius variandi» cuando del suelo especialmente
protegido se trata, a menos que se produzca la pérdida de los valores que
en su dia justificaron la clasificacién, lo que no ha sucedido en este recurso».

Puede afadirse que el Tribunal Supremo no sélo considera que estd en
estos casos ante el ejercicio de una potestad reglada, sino que en algin caso
ha afirmado expresamente que no seria de aplicacién el margen de apreciacién
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a favor de la Administracién que supone reconocer la existencia de un halo
del concepto en el caso de conceptos juridicos indeterminados (91).

La doctrina jurisprudencial también tiene consecuencias en los aspectos
formales del control. Por supuesto, la consideracién de la potestad de pla-
neamiento como reglada en estos casos convierte el control judicial en pleno,
permitiendo incluso la sustitucién de la Administracién, al menos teéricamente,
porque salvo error por mi parte, no se ha producido ningin caso de declaracién
judicial de un ferreno como suelo no urbanizable de proteccién especial sin la
existencia de una previa clasificacién administrativa en tal sentido, en casos
en que tal clasificacién deba obtenerse de la identificacién y ponderacién de
valores a proteger (92). Pero también incide en los poderes de la Administra-
cién de la Comunidad Auténoma en el trdmite de aprobacién definitiva del

(?1) STS de 10 de diciembre de 2014, Recurso de Casacién nim. 3470/2012, Ar. R
2015\43, ponente Francisco José Navarro Sanchis, ya citada, con origen en los recursos de
diversas asociaciones contra el Proyecto Regional para la ejecucién de un Parque de Ocio en
el municipio de Arlanzén (Burgos), dando lugar a una sentencia de instancia, confirmada por
el Tribunal Supremo, anula el proyecto por el detrimento del valor ambiental de un suelo ristico
en el que se pretendia ubicar un campo de golf pese a que tenia reconocido «un alto valor de
proteccién, bien por su valor natural o por su valor productivo». El Tribunal Supremo sefala
(fundamento cuarto), que «no hay una jurisprudencia del Tribunal Supremo que establezca una
doctrina general sobre todos los conceptos juridicos indeterminados en el sentido propugnado
por la Administracién recurrente, vélida para toda clase de situaciones juridicas, conforme a la
cual haya un dmbito en ellos —en todos, sin excepciéon— que apoderase a la Administracién
para definir su alcance y significado, quedando inmune, en ese halo del concepto o zona de
incertidumbre, a la fiscalizacién jurisdiccional», rechazando su aplicacién en el caso concreto.

También hay ofros casos en que el Tribunal Supremo si ha considerado que de lo que
se trata en supuestos como los estudiados, aunque reglada, es de la aplicacién de concep-
tos juridicos indeferminados, como en la STS de 3 julio 2007, Recurso de Casacién nim.
3865/2003, Ar. RJ 2007\3753, ponente Segundo Menéndez Pérez, fundamento décimo:
«...invocan como infringido el ius variandi y el cardcter discrecional de la potestad de pla-
neamiento; infracciones que hemos de negar, pues no hay discrecionalidad y si, mds bien,
aplicacién reglada de conceptos juridicos indeterminados, en la decisién por la que un deter-
minado suelo es clasificado, o no, como no urbanizable protegido». Més adelante, en el
fundamento décimo séptimo, el TS vuelve a hacer referencia a «normas juridicas trufadas de
conceptos juridicos indeterminadoss.

(92) Por supuesto, si en los casos en que la clasificacién deriva de una norma especial,
nacional o internacional. En la jurisprudencia tradicional del Tribunal Supremo, anterior por
tanto a la consideracién de todo el suelo no urbanizable de proteccién especial como categoria
reglada, pueden encontrarse supuestos concretos en los que este érgano judicial considerd que
la clasificacién como suelo no urbanizable especial resultaba obligada, entrando a rectificar
y sustituir la realizada por la Administracién. Puede citarse como ejemplo en este sentido la
STS de 23 de abril de 1996 (recurso de apelacién ndm. 4636/1990, Ar. RJ 1996, 3381,
ponente Jaime Barrio IGlEsiAs), en la que se confirmé en casacién la sentencia de instancia,
en la que el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia habia sustituido la clasificacién de
una marisma como suelo urbanizable no delimitado por la de suelo no urbanizable especial,
aplicando para ello tanto el Derecho internacional —concretamente, el Convenio de Berna
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plan general que, recuérdese, es el Unico instrumento urbanisticos apto para
clasificar suelo. Como consecuencia de lo anterior, es decir, si la decisién
sobre este cambio de clasificacién de suelo tiene cardcter reglado, el control
de legalidad que realiza el érgano competente de la Comunidad Auténoma
y que normalmente se materializa en el acto que deniega la aprobacién del
plan general, es un control pleno, no limitado por la autonomia local (?3). De
acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo, establecida ya en la Sentencia
de 13 de julio de 1990, (?4) el control autonémico abarca los aspectos dis-
crecionales del plan sélo en la medida en que tengan relevancia supralocal,
pero se aplica plenamente en las decisiones de naturaleza reglada, tanto
formales como sustantivas.

En la clasificacién como suelo no urbanizable comidn existe un nicleo
de discrecionalidad que comporta una apreciacién de la oportunidad por el
planificador (?5). En consecuencia, respecto a esa decisién, la intervencién de
la Comunidad Auténoma, eventualmente denegando la aprobacién del plan,
pasa por justificar la existencia de un interés supralocal, que desde luego no
es imposible, como se ha visto en supuestos en los que el proyecto de plan
general aprobado provisionalmente comportaba crecimientos no justificados

de 19 de septiembre de 1979 sobre conservacién de la vida silvestre y el medio natural en
Europa— como la normativa catalana sobre espacios naturales protegidos.

(?3) Destaca este aspecto Lozano LiaRo (2012, 79-85).

(94) Ar. RJ 1990, 6034, ponente Javier Delgado Barrio. Comentada en CHAPIN Blanco,
José Maria (1993): «El control de las Comunidades Auténomas sobre los actos de las Corpora-
ciones Locales con ocasién de la aprobacién definitiva de los planes urbanisticos: comentario
de la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1990», Revista de Derecho Urbanistico
y Medio Ambiente nim. 134, pp. 111-116. Recientemente, vid. DE ORO-PULIDO Y Lorez,
Mariano (2015): «Distribucién constitucional de competencias en el acto de aprobacién del
planeamiento urbanistico. Incidencia de la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de
1990, en L. ArrOYO JIMENEZ, M. BELADIEZ RoJO, C. OrTEGA CARBALLO, J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO
(coord.), El juez del derecho administrativo. Libro homenaje a Javier Delgado Barrio, Madrid,
Marcial Pons, pp. 523-532

(95) Asilo ha sefialado el Tribunal Supremo en pronunciamientos como la Sentencia de
2 de febrero de 2012 (Recurso de Casacién ndm. 2411/2009, Ar. R) 2012\3731, ponente
Eduardo Calvo Rojas), fundamento quinto: «los razonamientos contenidos en la sentencia sobre
la imposibilidad de clasificar los terrenos como no urbanizables por ser sus caracteristicas
fisicas <homogéneas» a los dmbitos de suelo urbanizable préximos no puede ser compartida ya
que vulnera el articulo 9.2 de la Ley 6/1998 —y ello determina la estimacién de los motivos
analizados— porque la interpretacién que hace la Sala de instancia desconoce el margen
de apreciacién que la norma reconoce al planificador para excluir determinados suelos de
las previsiones urbanizadoras.

En efecto, el juicio de inadecuacién de un suelo para el desarrollo urbano y, en conse-
cuencia, su clasificacién como no urbanizable al amparo de lo dispuesto en el articulo 9.2
citado, constituye una decisién que estd en funcién muy especialmente del modelo territorial
elegido, que incluye, desde luego, la decisién sobre la configuracién del espacio y las dreas
de expansién que se consideran adecuadas».
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que han motivado la denegacién legitima de la aprobacién definitiva del
plan o de determinados aspectos del mismo (?6). Sin embargo, el control del
érgano competente de la Comunidad Auténoma sobre la clasificacién de un
suelo como no urbanizable de proteccién especial es pleno por el mero hecho
de la naturaleza reglada de la clasificacién.

La consideracién como categoria reglada de todo el suelo no urbani-
zable de proteccidn especial supone una construccién jurisprudencial, con
apoyos argumentales sélidos, pero que va claramente mds allé del tenor literal
de la legislacién bésica. Supone un avance en la configuracién juridica de
un urbanismo sostenible, especialmente desde la perspectiva ambiental. Sin
embargo, constituye a mi juicio una doctrina que estd adn precisada de una
dltima maduracién que introduzca matices en el margen que ha de reconocerse
al planificador, fundamentalmente en funcién de los valores que estén siendo
objeto de proteccién —notablemente, valores ambientales o culturales frente
a decisiones que optan por mantener una produccién agricola o ganadera
tradicionales—, pero también en funcién del contenido concreto de la pro-
teccién. El suelo no urbanizable de proteccién especial no es una categoria
unitaria, ni se aproxima siquiera a ello. Ya no sélo en funcién de la pluralidad
de regimenes que derivan de legislaciones de cardcter especial respecto a la
urbanistica, como la de costas, aguas, vias pecuarias, carreferas, espacios
naturales o patrimonio cultural, por poner algunos ejemplos. También y fun-
damentalmente en funcién de las decisiones adoptadas en cada caso por el
planificador: la proteccién «especial» es meramente un régimen exorbitante,
mds restrictivo de los usos permitidos, respecto al del suelo que, légicamente,
se conoce como «comin», no en funcién de una denominacién usada por el
legislador, sino acufiada por la practica administrativa y judicial. Pero, también
l6gicamente, esas restricciones adicionales varian enormemente entre si. Dadas
las limitaciones de la casacién, no corresponde al Tribunal Supremo entrar en
las circunstancias de cada caso, pero si establecer una doctrina general que
permita ese examen circunstancial por los tribunales de instancia.

En el caso de la «desclasificacién» o reduccién de la proteccién del suelo
no urbanizable de proteccién especial, el Tribunal Supremo ha encontrado un
argumento adicional para reforzar su posicién en el principio de no regresién
en materia ambiental, lo que enlazaria directamente la doctrina jurisprudencial
adoptada con normas constitucionales e internacionales relativas a la proteccién
ambiental, particularmente con el art. 45 de la Constitucién y el art. 37 de

(96) Como en las ya citadas SSTS de 21 de abril de 2015, recurso de casacién ném.
1589/2013, Ar. RJ 2015\2175, ponente César Tolosa Tribifio; de 7 de mayo de 2015, recurso
de casacién ndm. 1991/2013, Ar. RJ 2015\2414, ponente Jesis Ernesto Peces Morate; y
de 29 de julio de 2015, recurso de casacién nim. 3715/2013, Ar. RJ 2015\3710, ponente
Mariano De Oro-Pulido Lépez.
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la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en cuanto ambos
preceptos contienen un mandato de «mejora» dirigido a los poderes publicos,
de la calidad de vida en relacién con el medio ambiente en el caso de la
Constitucién, directamente del medio ambiente en el caso de la Carta.

Aunque en un plano distinto, el del control de la constitucionalidad de las
leyes, el Tribunal Constitucional ha examinado la virtualidad del principio de
no regresién en la proteccién ambiental en la Sentencia 233/2015, de 5 de
noviembre, principalmente en el fundamento 2, c). Los recurrentes, cincuenta
diputados socialistas, habian fundamentado su impugnacién del apartado 3 del
art. 23 de la Ley de Costas (97), en un principio, a su modo de ver implicito
en el bloque de la constitucionalidad, de no regresién en materia ambien-
tal. Frente a este argumento, el Tribunal Constitucionalidad niega la supuesta
intangibilidad de las normas ambientales (y rechaza la inconstitucionalidad
del precepto impugnado):

«el interrogante que debemos despejar es si cabe extraer directamente tal princi-
pio [de no regresién] de los postulados recogidos en el art. 45 CE. Ciertamente,
como ya advertimos en las citadas SSTC 149/1991 y 102/1995, las nociones
de conservacién, defensa y restauracién del medio ambiente, explicitas en los
apartados 1y 2 de este precepto constitucional, comportan tanto la preservacién
de lo existente como una vertiente dindmica tendente a su mejoramiento que, en
lo que particularmente concierne a la proteccién del demanio maritimo-terrestre,
obligan al legislador a asegurar el mantenimiento de su integridad fisica y juridica,
su uso pUblico y sus valores paisaijisticos. En particular, el deber de conservacién
que incumbe a los poderes piblicos tiene una dimensién, la de no propiciar la
destruccién o degradacién del medio ambiente, que no consentiria la adopcién
de medidas, carentes de justificacién objetiva, de tal calibre que supusieran un
patente retroceso en el grado de proteccién que se ha alcanzado tras décadas de
intervencién tuitiva. Esta dimensién inevitablemente evoca la idea de «no regresién»,
aunque los conceptos que estamos aqui contrastando no admiten una identificacién
mecdnica, pues es también de notar que el deber constitucional se proyecta sobre
el medio fisico, en tanto que el principio de no regresién se predica del ordena-
miento juridico. En términos constitucionales, esta relevante diferencia significa que
la norma no es intangible, y que por tanto la apreciacién del potencial impacto
negativo de su modificacién sobre la conservacién del medio ambiente requiere
una cuidadosa ponderacidn, en la que, como uno mds entre otros factores, habrd
de tomarse en consideracién la regulacién preexistente».

(97) Introducido por la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccién y uso sostenible
del litoral y de modificacién de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas: «En las mdrgenes
de los rios hasta donde sean sensibles las mareas la extensién de esta zona podrd reducirse
por la Administracién del Estado, de acuerdo con la Comunidad Auténoma y Ayuntamiento
correspondiente, hasta un minimo de 20 metros, en atencién a las caracteristicas geomor-
folégicas, a sus ambientes de vegetacién, y a su distancia respecto de la desembocadura,
conforme a lo que reglamentariamente se disponga.»
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El Tribunal Constitucional continta refiriéndose a la «extensién y abstrac-
cién de la nocién de «medio ambiente», y a la ausencia de pardmetros previos
que contribuyan a la identificacién del contenido de ese instituto juridico», lo
que explicaria «el principal reconocimiento de los derechos subjetivos en mate-
ria de medio ambiente se haya plasmado, hasta el presente, en el Convenio
de Aarhus a través de los llamados «derechos procedimentales» (informacién,
participacién y acceso a la Justicia)».

A riesgo de simplificar en exceso una formulacién que el Tribunal Consti-
tucional ha querido formular de una forma muy matizada, se podrian extraer
tres elementos: resultardn invélidas las medidas carentes de justificacién objetiva
que supongan un patente retroceso de la proteccién ambiental; la normativa
anterior es un pardmetro de validez, pero no Unico, sino entre otros; en la
necesaria ponderacién deberdn ser tenidos en cuenta oftros factores. En conse-
cuencia, el Tribunal Constitucional no rechaza —aunque tampoco afirma— la
existencia de un principio juridico de no regresién en la proteccién ambiental,
pero si rechaza su aplicacién mecdnica —que, por otra parte, seria impropia de
un «principio» juridico—, exigiendo del aplicador un esfuerzo de ponderacién
de los valores en presencia, en la que deberd evaluarse entre otros elementos
la situacién de proteccién alcanzada, ponderacién que deberd quedar plas-
mada en el expediente administrativo y exteriorizarse en la correspondiente
motivacién.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el suelo no urbanizable de
proteccién especial tiene una virtualidad en cierto modo equivalente, aunque
en sentido contrario, al de la Ley de régimen de suelo y valoraciones de 1998:
restringir e incluso eliminar las posibilidades de ponderacién del planificador
urbanistico, imponiéndole la prevalencia de un determinado valor. Ese valor
era el aumento la eficiencia econémica en 1998, mediante el incremento de la
oferta de suelo potencialmente apto para su urbanizacién, y es la proteccién
de valores ambientales y otros relacionados frente a una expansién urbana
irracional. La cuestidn, claro, es si no se trata de cuestiones coyunturales: el
incremento de la oferta de suelo muy por debajo de la demanda en un caso,
el incremento de la oferta de suelo muy por encima de la demanda y de las
necesidades reales, en el otro. Cuestiones coyunturales que quizd sea el pla-
nificador urbanistico quien mejor equipado esté para enfrentar.
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