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LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA EN EL
AMBITO DE LOS SERVICIOS SOCIALES Y SANITARIOS
DIRIGIDOS A LAS PERSONAS. CONDICIONANTES
EUROPEOS Y CONSTITUCIONALES() (**)

Jost Maria GIMENO FELIU

SUMARIO: I. INTRODUCCION: LA IDEOLOGIA Y SUS LIMITES EN LA PRESTACION
DE SERVICIOS PUBLICOS.~ Il. EL MODELO CONSTITUCIONAL ESPANOL: LA PROTEC-
CION DE LAS LIBERTADES ECONOMICAS EN EL CONTEXTO DE UNA ECONOMIA
SOCIAL DE MERCADO.- Ill. LOS SERVICIOS DE LA SALUD Y SOCIO-SANITARIOS Y SU
NO VINCULACION EN CIERTOS SUPUESTOS A LAS REGLAS DEL MERCADO DESDE
LA PERSPECTIVA DEL DERECHO EUROPEO DE LA CONTRATACION PUBLICA.- IV. LAS
POSIBILIDADES COMPETENCIALES DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN ESTA
MATERIA. LA VIABILIDAD DE UNA LEY DE SERVICIOS A LAS PERSONAS EN EL AMBITO
SANITARIO Y DE SERVICIOS SOCIALES.— V. POSIBILIDADES PRACTICAS PARA LA «REAC-
TUALIZACION» DEL MODELO VIGENTE DE SERVICIOS A LAS PERSONAS DESDE LA
PERSPECTIVA DE COLABORACION,/CONCERTACION: 1 La posibilidad de «acuerdos
de cooperacién directa». 2 El nuevo modelo de accién concertada y sus posibilidades
prdcticas. 3 Un «régimen especial» contractual en prestaciones directas a personas en
los Gmbitos sociales y sanitarios.— VI. LA MOTIVACION DE LA DECISION DE COMO
GESTIONAR SERVICIOS SANITARIOS A LAS PERSONAS Y LOS LIMITES DESDE LA
PERSPECTIVA DE LIBRE COMPETENCIA.- VIl. CONCLUSIONES.- Vill. BIBLIOGRAFIA.

Resumen: En este estudio se pretende un andlisis juridico sobre, en que condiciones
y limites, puede utilizarse la accién concertada como técnica distinta del contrato piblico,
y sobre la posible quiebra del principio de competencia y de los principios europeos
de la contratacién piblica en su utilizacién préctica, si se condiciona la posibilidad de
utilizar esta técnica a favor de entidades del tercer sector.

Palabras clave: contratacién poblica; colaboracién piblico-privada, servicios socia-
les y sanitarios; entidades del tercer sector; adjudicacién directa; servicios a las personas.

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 11 de junio de 2018 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 26 de julio de 2018.

(**) Este estudio se enmarca en el Proyecto de Investigacién del Ministerio de Economia
y Competitividad titulado «La nueva regulacién de la contratacién piblica. Hacia un nuevo
sistema de gobernanza piblica y de actuacién de los poderes piblicos». Der 2015-67102-C-2-
1-P, cuyo IP es el autor.
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LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA EN EL AMBITO DE LOS SERVICIOS SOCIALES Y SANITARIOS...

Abstract: This study intends to develop a legal analysis on the conditions and limits
of agreements with the private sector as an alternative technique to public contracts.
Moreover, the survey examines the possible breakdown of the principle of competition
and the european principles of public procurement if these kind of agreements were only
restricted to third sector organisations.

Key words: public procurement; public-private partnerships; social and health ser-
vices; third sector organisations; direct award; services to the person.

1. INTRODUCCI()N:'LA IDEOLOGIA Y SUS LiMITES EN LA PRESTACION
DE SERVICIOS PUBLICOS

Este estudio pretende dar contexto y limites a las reglas de la colaboracién
pUblico-privada en Espafia en el dmbito de las prestaciones socio-sanitarias,
desde la perspectiva de respeto tanto a las competencias publicas, como a
los principios de seguridad juridica y de certeza (que implica la previsibilidad
de las decisiones), en un momento donde existen postulados sobre los modos
e intensidad de gestién de «servicios publicos» y donde se estédn adoptando
medidas de «preferencia» a favor de ciertas formas de prestacién (1).

Desde esta perspectiva, como argumento principal sobre el que pivota la
argumentacién de este estudio, conviene realizar una serie de reflexiones de
alcance general para contextualizar de forma correcta el debate juridico y las
conclusiones que se expondrén.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que el interés piblico se satisface
tanto por los poderes piblicos como por la iniciativa privada, lo que sugiere
nuevos retos para la gestién de la contratacién piblica, utilizada como principal
herramienta para la implementacién de las necesarias politicas publicas, que
aconseja una reflexién sobre las formas de gestién de los servicios publicos
y actividades de interés general y su encuadre en la légica del Estado de
Bienestar.

Obviamente, el debate juridico-técnico exige alejarse de posturas aprio-
risticas maximalistas: ni la gestién indirecta en colaboracién con el sector
privado es siempre mds econdémica o eficiente, ni todos los servicios son mds
eficientes y sostenibles con gestién directa o mediante su «encargo» a entida-
des del tercer sector sin dnimo de lucro (2). Habrd de analizarse supuesto a

(1) Sobre estas ideas generales me remito a las ideas defendidas en el libro colectivo
CaamaRo DomiNGuez, GIMENO FeuU, QUINTEROS OLIVARES y SALA SANCHEZ (2017). Por ofra parte,
hay que recordar que la certeza juridica, como valor a proteger por el ordenamiento juridico,
exige que las decisiones sean predecibles y que no estén al «capricho» ideolégico. Sobre
esta idea vid. Gomerz (2012).

(2) Vid. Gieno Feud (2017a: pp. 50-71).
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supuesto (3). Sin olvidar, como se ha sefialado, con acierto, que la ideologia
puede tener su papel en la Politica (politics), pero no lo tiene en la politica
pUblica concreta (policy) si no supone el correcto ejercicio de la discreciona-
lidad técnica de gestién (4).

Como ya se ha explicado por la doctring, las principales caracteristicas
de la reformulacién del papel del Estado en la economia (que afecta a los
fundamentos y las categorias dogmdticas del derecho administrativo), se carac-
teriza por la general apertura a los procesos de internacionalizacién de las
relaciones econémicas derivada de la globalizacién, y cuya manifestacién en
nuestro enforno geogrdfico supranacional es la creacién del mercado inferior
europeo (5).

Y, desde esa perspectiva, el resultado final de la regulacién de la activi-
dad econémica es una compleja interrelacién entre regulacién y competencia,
basada en actuaciones reguladoras —unas de supervisién de la actividad y
otras de control o intervencién—de cardcter vertical y horizontal. A su vez,
cualquier decisidn politica debe cohonestar con los distintos principios regulato-
rios y, por supuesto, con la légica de la mejor satisfaccién del interés poblico.
Predomina, por tanto, la visién del Estado garante de servicios piblicos de
calidad (6), que ponga atencién en la prestacién regular, continua y neutra, y
no tanto en quien lo presta (que es, en esencia, el significado de la doctrina
clésica del servicio publico) (7).

(3) Como bien explica Esteve Parbo (2017: pp. 307-310), las experiencias europeas
ofrecen conclusiones distintas en funcién de si estamos en paises del sur o del norte de Europa.
En estos ¢ltimos, por situacién econémica y tamafio de los entes locales, la opcién de gestion
directa ha funcionado correctamente..

(4)  Vid. Ponce Soté (2016a: p. 96).

(5)  «El mismo enfoque de los juristas estd, timida pero progresivamente cambiando,
con el abandono de una visién que tiende a describir derecho y economia como dos mundos
incomunicados |...) Se trata de combatir las patologias del comportamiento burocrdtico para
restaurar la necesaria relacién entre sistema econémico y aparato administrativo. Se han pre-
parado las bases para una cuidadosa reflexién que permita entender, no sélo las antinomias,
sino mds bien las interacciones entre derecho y economia, con el fin de entender cémo limitar
las incertidumbres que la dindmica juridica y la econémica son capaces de causar de forma
conjuntax». PANO (2016: pp. 29-75).

(6) Esteve Parpo (2015b: pp. 11-39). Ibidem: Esteve Parbo (2015a).

(7) Como es sabido, la Escuela de Burdeos, a través de L. Ducurt y G. JezE, se encargd
de desarrollar el concepto de servicio publico aparecido en la jurisprudencia, y cuyo pensa-
miento, basado en la idea de solidaridad social, sefiala que el fin de la Administracién poblica
es, en principio, preservar la prestacién de servicios pUblicos con cardcter regular y continuo.
Un inferesante trabajo sobre los origenes del concepto de servicio publico es el realizado por
JourDaN (1987: pp. 89 y ss.). Esteve Parpo (2017: p. 336), considera que en los servicios de
cardcter administrativo parece conveniente una gestién directa, en tanto que en gestién de
servicios econémicos con complejidad técnica parece mds conveniente la gestién indirecta en
colaboracién con el sector privado.
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Asimismo, la regulacién europea, como se verd, tiene importantes conse-
cuencias juridicas, no solo derivadas del proceso de uniformizacién juridica (8),
sino también del hecho de ser una cuestién que, por su relacién con el mercado
interior, no es indiferente para las instituciones europeas (9). Aunque es cierto
que no se impone un modelo de «privatizacién» de gestién, el ordenamiento
europeo si que se posiciona por el respeto a las reglas del derecho de la
competencia. Es decir, en la prestacién de actividades econdmicas tiene un
papel relevante el principio de competencia (practicable) en el mercado con
el objetivo de, mediante una adecuada tensién competitiva, conseguir mejor
eficiencia y calidad de los resultados de las distintas actividades econémicas.

En todo caso, més alld del alcance politico y econémico del debate ins-
taurado sobre la prestacién de actividades de interés piblico y de servicios
esenciales, que enfatiza el valor de la gestién pdblica —de recuperacién de lo
pUblico— frente a las tradicionales férmulas de colaboracién publico-privada,
parece necesario abordar un andlisis juridico de los posibles condicionantes
derivados del derecho europeo y sus principios reguladores (10), asi como de
la sostenibilidad financiera de los servicios y actividades pdblicas, tal y como
ha puesto de relieve un importante sector de la doctrina (11).

La Unién Europea, aunque ha declarado la neutralidad sobre las formas
de gestién de las competencias publicas, ha advertido la importancia de que
existan equilibrios y férmulas de colaboracién pdblico-privada para preservar
el interés pdblico (12). Se constata, de forma evidente, la opcién europea por
la colaboracién piblico-privada como elemento que permita la vertebracién
social y el impulso a un mejor crecimiento econémico (muy especialmente en
sectores sensibles).

Por ofra parte, se debe advertir, en todo caso, que el debate sobre la
prestacién de los servicios publicos, en sentido estricto, debe pivotar sobre
la esencia de la propia idea y funcién del servicio publico (13), es decir, la

(8) Me remito a Gimeno Feuu (2016a: pp. 279-299).

(9) Asi, en los servicios piblicos de transporte existe ya regulacién especifica [Regla-
mento (CE) n.° 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2007, sobre los servicios publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera y por
el que se derogan los Reglamentos (CEE) n.° 1191/69 y (CEE) n.° 1107/70 del Consejo].

(10) Sobre esta nueva visién «remunicipalizadora» puede consultarse el trabajo de
Woumann (2013: pp. 70-80).

(11) Vid. en este sentido, FERNANDEZ RoDRIGUEZ (2016: pp. 439-450).

(12)  Gimeno Feut (2018: pp. 4-13).

(13) Concepto de servicio publico de dificil delimitacién conceptual, como ya ha
advertido la STC 127/1994, de 5 de mayo, al afirmar que «la idea de servicio publico no
constituye una nocién univoca y si un concepto muy debatido por la doctrina juridica —con
detractores y valedores—, sujeto a distintas elaboraciones y utilizado en diversos momentos
histéricos con finalidades también distintas».

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 52, Zaragoza, 2018, pp. 12-65 15



JOSE MARIA GIMENO FELIU

regularidad, continuidad y neutralidad en la prestacién, garantizando la mejor
calidad del servicio a los ciudadanos. No interesa tanto que sea gestién directa
o indirecta como la mejor prestacién (fambién en pardmetros de eficiencial)
de la actividad (14). Es decir, debe prevalecer la idea del nivel éptimo de
gestidn (15). Y debe diferenciarse también entre los servicios econémicos de
interés general y los Servicios de Interés General, que son actividades esenciales
cuya prestacién no puede faltar a los ciudadanos en adecuadas condiciones de
calidad y precio; se trata de los denominados servicios sociales, entre los que
se incluye la sanidad, amén de otros como la educacién, el amplio abanico de
la Seguridad Social, efc., que, al no organizarse prioritariamente como activi-
dades econémicas, no les son de aplicacién las libertades de establecimiento y

(14)  Jeze (1915: pp. 1y ss.) consideraba que son servicios piblicos aquellas necesida-
des que Unicamente pueden ser imputadas a la colectividad en su conjunto, y que tienen por
finalidad la mejora de las condiciones materiales, intelectuales y morales de la poblacién, es
decir, la paz social duradera..

(15) Conviene recordar que tras la Ley de Racionalizacién y Sostenibilidad de la
Administracién Local de 2013 se introduce en el articulo 85 de la LBRL el principio de
sostenibilidad y eficiencia como condicionantes de la decisién administrativa de optar por
una u ofra forma de gestién, de manera que para elegir entre gestién directa e indirecta la
Entidad Local tiene que optar por el modo mds sostenible y eficiente, y si opta por la gestién
directa, solo puede elegir entre las formas personificadas de Empresa Piblica Local o sociedad
mercantil de titularidad local si se demuestra que es mds sostenible y eficiente que la gestién
directa indiferenciada o por medio de organismo auténomo. Este condicionante de la decisién
municipal no es contrario ni a las competencias autonémicas ni a la autonomia municipal tal
y como ha reconocido el Tribunal Constitucional en la sentencia 41/2016 (FD 14): «Bajo la
Sptica de las Comunidades Auténomas, esta regulacién impone limitaciones a la legislacién
autondmica del régimen local que deben reputarse bdsicas. El art. 149.1.18 CE da cobertura
a una legislacién bésica sobre la gestién de servicios piblicos locales [SSTC 103/2013, FJ 3
d); 143/2013, F] 7], teniendo cuenta la estrecha conexidn que toda regulacién de servicios
reservados (mds o menos sustraidos al régimen de libre mercado) guarda con las opciones
de ordenacién general de la economia que la Constitucién atribuye al Estado (art. 149.1.13
CE). La nueva ordenacién bdsica responde a la finalidad de evitar la proliferacién de per-
sonificaciones instrumentales o, mds precisamente, de asegurar la sostenibilidad financiera y
eficiencia de las que se creen; con independencia de la eficacia real del instrumento, expresa
una opcién, no solo legitima, sino estrechamente vinculada a determinados mandatos cons-
titucionales (arts. 31.2, 103.1 y 135 CE). Desde la perspectiva de los entes locales, el art.
85.2 LBRL condiciona la autonomia local, pero no la vulnera en absoluto. Los entes locales
conservan amplios espacios de opcién organizativa. No puede ponerse reparos a la previsién
de un informe del interventor local que valore la sostenibilidad financiera. Asi resulta de la
doctrina constitucional en relacién con el control de eficacia que el art. 136 LBRL atribuye al
interventor municipal. La STC 143/2013, FJ 10, declaré que ni ese control «ni la circunstancia
de que ello implicaria una valoracién de la gestién econémico-financiera llevada a cabo por
los érganos de gobierno del Ayuntamiento suscitan reparos de indole constitucional, sino todo
lo contrario, pues todo ello se ajusta plenamente a los principios generales de buena gestién
financiera parcialmente constitucionalizados en el art. 31.2 CE». Consecuentemente, procede
desestimar la impugnacién del art. 85.2 LBRL, en la redaccién dada por el art. 1.21 de la
Ley de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién local ».
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de prestacién de servicios, ni las reglas sobre competencia y ayudas piblicas,
por no formar parte del mercado interior (16). El Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea reconoce, al respecto, una amplia competencia de los Estados
miembros en relacién con los servicios que mds frecuentemente se organizan
a partir de criterios de solidaridad y de cohesién social (17).

Como bien se ha destacado, el concepto juridico de servicio puiblico
es de dificil precisidn, pues existen dos posiciones en torno al mismo: una
objetiva, preocupada por determinar qué actividades prestacionales deben ser
garantizadas a todos los ciudadanos con el fin de lograr la cohesién social,
y ofra de cardcter subjetivo, basada en la idea de que el servicio piblico es
la actividad excluida del régimen de mercado, incidiendo sobre todo en los
problemas de la relacién entre sector piblico y sector privado, mds que en los
derechos de los ciudadanos a obtener unas determinadas prestaciones (18).
Concepto de servicio plblico que necesariamente debe interpretarse a la luz
del derecho europeo (19), donde —sobre el concepto de la universalidad—
recobra su razén de ser, al convertirse en un instrumento juridico eficaz de
cara a la consecucién de un mercado Gnico en la Unién Europea (20). Y es
que la construccién europea nos introduce necesariamente en el mundo de la
diversidad y la concurrencia, en el que los servicios pdblicos deben ser dinami-
zados y conocer un nuevo impulso, de tal manera que permitan una mutacién
del poder publico en el sentido de promotor y garante de la correccién del
juego social y econémico (21).

Es decir, el servicio piblico deviene como una institucién o técnica des-
tinada a preservar, en un marco de competencia econémica, la calidad de
ciertas actividades donde existe un marcado y evidente interés general, porque
lo publico y su proteccién no exigen una prestacién directa por la Adminis-
tracién. Por ello, ha sido y es tradicional la prestacién de servicios piblicos
por particulares sin régimen de monopolio y, por tanto, sin exclusién de la

(16) Lacuna DE PAz (2009) y Lorez b CAsTRO GARCIA-MORATO (2014: p. 184).

(17)  No en vano el Protocolo ndm. 26 del Tratado de Lisboa declara: «Las disposiciones
de los tratados no afectardn en modo alguno a la competencia de los Estados miembros para
prestar, encargar y organizar servicios de interés general que no tengan cardcter econémico»
(art. 2). En este sentido VALCARCEL FERNANDEZ (2016: pp. 75-128) afirma que «se aprecia que en
Espafia muchos SIG, tanto econémicos como no econdmicos, quedan integrados en la categoria
del servicio pdblico y encarnan auténticas competencias cuya atencién es responsabilidad de
las distintas Administraciones. En cuanto a los modos de gestién de los servicios publicos en
Esparia, es ya cldsica la distincién de base que se hace entre su gestién directa o indirectas.

(18) Tornos Mas (201éa: pp. 51-76). ibidem, Tornos Mas (2016b: pp. 32-49).

(19)  Vid. Tornos Mas (2016¢: pp. 193-211) y FerNANDEZ Farreres (2003: pp. 7-21).

(20) Vid. CARON Ruiz (2009).

(21)  Vid. WoEHRUNG (1992: pp. 396-400). También CHINCHILA MARIN (1991: p. 964)
y GimMeNo Feut (1994a).
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actividad privada en campos como la educacién, la sanidad o los servicios
sociales (22).

Un ejemplo claro lo ha sido la sanidad, donde, aun existiendo en Espafia
un sistema publico de indudable calidad, la necesaria cooperacién con empre-
sas privadas ha permitido en muchas ocasiones una mejor prestacién del servi-
cio sanitario a todos los ciudadanos. Por ello, debe valorarse positivamente la
complementariedad del sector privado, en sus mdltiples variantes, fomentando
un adecuado equilibrio que favorezca la mejor calidad del modelo institucional
sanitario en Espafa.

Il. EL MODELO CONSTITUCIONAL ESPANOL: LA PROTECCION DE LAS
LIBERTADES ECONOMICAS EN EL CONTEXTO DE UNA ECONOMIA
SOCIAL DE MERCADO.

Parece conveniente, aun de forma sucinta, delimitar o concretar cudl es
el modelo econémico constitucionalmente consagrado, pues a sus pardmetros,
inevitablemente, deberd ajustar su actuacién la Administracién, ya que, como
bien se ha indicado, corresponde a ésta hacer efectivos los estdndares cons-
titucionales de los derechos sociales (23).

Pues bien, debemos partir, desde un principio, de la premisa de que nues-
tra Constitucién delimita un determinado sistema econémico: el de co-iniciativa
entre el sector privado y el sector piblico (24). Tal es la conclusién a la que
se llega tras el andlisis sistemdtico de los preceptos econdmicos contenidos en
la Constitucién. Tanto los sujetos pUblicos como los privados pueden iniciar
toda clase de empresas o actividades econémicas, respetando, eso si, las
reglas de la competencia y la de actuacién en plano de igualdad. Por tanto,

(22) Tornos Mas (2016a: p. 53). Asi, este autor considera que el concepto de servicio
piblico debe basarse en su concepcién objetiva: «Creemos que la definicién de Duguit debe
seguir siendo vdlida. Servicio piblico es aquella actividad prestacional indispensable para
la realizacién del desenvolvimiento de la interdependencia social que, como tal, debe ser
garantizada por las Administraciones Piblicas. Esta garantia no supone que en todos los casos
el ejercicio de esta actividad deba ser excluido de la libre iniciativa econémica. En algunos
supuestos, la garantia de esta prestacién, de acuerdo con los principios propios del servicio
publico, requerird que los poderes piblicos asuman el monopolio de la misma, excluyendo
su libre prestacién de la iniciativa privada, y permitiendo tan solo, de ser el caso, la presta-
cién privada a través de un titulo habilitante publico. Este puede ser el caso del alumbrado
publico o la recogida de basura. Sin embargo, otras actividades prestacionales pueden ser
garantizadas por las Administraciones Piblicas sin perjuicio de que exista al mismo tiempo
una actividad privada que preste este mismo servicio» (p. 55). Sobre la incidencia de la idea
del servicio publico en el dmbito sanitario resulta de especial interés el trabajo de Font | Llovet
(2016: pp. 253-288).

(23)  SAlA SANcHEz (2014).

(24) Vid. Awerti Rovira (2012: pp. 77 y ss.).
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la Constitucién de 1978 viene a sustituir el antiguo principio de subsidiaridad
de la iniciativa piblica por el principio de la complementariedad (25), lo que
significa la implantacién de un sistema paritario en la actuacién poblica y pri-
vada, que comporta que ambos estdn sometidos a los mismos limites, deberes
y responsabilidades establecidos por nuestra Constitucién (26).

Pero dicha complementariedad de la iniciativa econémica se enmarca,
como se ha visto, en la estructura de un Estado Social. Por ello, se puede
afirmar que el sistema definido por nuestra Constitucién no es ofro que el de
economia social de mercado, a través del cual se integra un sistema de com-
pefencias econémicas con el objetivo del progreso social (27). Evidentemente,
tal sistema no es un sistema rigido sino que, por voluntad del constituyente, es
un sistema flexible que permite la actuacién de diversas politicas econédmicas
de distinto signo sin quedar desvirtuado.

Con tal configuracién del sistema econémico, se afirma una situacién de
confluencia de dos vectores distintos: por un lado, el derecho a la libertad de
empresa; por otro lado, la ordenacién de la actividad econédmica por parte
de los poderes publicos. Y, como bien afirma el profesor S. MarTiN ReToRTILO,
«lograr que una y otra se mantengan, con toda la variedad de matices que se
quiera, pero sin que una elimine o reduzca a la otra es, en dltima instancia,
el dificil equilibrio que requieren los postulados que ofrece nuestra Constitu-
cién econdmica. Una situacién que se proyecta cargada de dificultades en
el dmbito concreto del enjuiciamiento y valoracién de las distintas medidas y
situaciones particulares» (28). Flexibilidad, y consiguiente dificultad, que no
deben confundirse ni con la imposibilidad absoluta de enjuiciamiento real en
la préctica, ni tampoco con total ausencia de restricciones a cualquier politica

(25) Para una mayor profundidad sobre el debate doctrinal en torno al concreto sig-
nificado y contenido de nuestro modelo econémico constitucional, en estos momentos, vid.
GIMENO FeUU (1994b: pp. 151-163) y Sata SANcHez (2014: pp. 46-54).

(26) Sobre este punto, por todos, vid. De Gispert Pastor (1989: p. 42). Esto mismo
sucede, por ejemplo, en ltalia, donde su modelo constitucional tiene una marcada orientacién
social (reconocida en su articulo 3) que obliga la intervencién positiva del Estado para lograr
que la libertad y la igualdad tengan una plasmacién efectiva. Sobre esta cuestién puede
consultarse a Cavalo y Di Punio (1983: pp. 66-67).

(27) Este sistema, criticado por autores que lo conciben como sinénimo de un sistema
neoliberal, ha sido el de mayor aceptacién, sin duda por los grandes mérgenes de flexibilidad,
por la doctrina cientifica. En tal sentido se pueden citar, a titulo meramente enunciativo, como
principales referentes: MarTIN-RETORTILLO BAQUER (2002: pp. 75 y ss.); y BaRo LEON y MuNoz
MacHapo (1989: p. 217).

(28) Una valoracién global y sistemdtica del conjunto de cldusulas econémicas con-
tenidos en la Constitucién, permite llegar a la siguiente conclusién: nuestra Carta Magna
sanciona un sistema de libertad econémica. Tal formulacién es correcta ya que todo sistema
considerado como democrdtico debe consagrar un sistema econdmico cuyo nicleo esencial
sea la empresa —tanto privada como publica-. MarTiN-RETORTILO BAGUER (2002: p. 82).
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econémica que quiera ser llevada a cabo, sino que, en Gltima instancia y en
cada caso, deberd afinarse la interpretacién juridica para confrontar la lega-
lidad de actuaciones concretas, piblicas y privadas, respectivamente, con las
correspondientes habilitaciones constitucionales y legales de la actuacién del
poder publico administrativo y con el alcance de los derechos individuales
constitucionalmente reconocidos.

De la calificacién del sistema econémico constitucional como economia
social de mercado derivan importantes consecuencias para los poderes pibli-
cos: supone que, obligatoriamente, deberdn no sélo respetar determinadas
situaciones juridico-privadas, sino, ademds, adoptar las estrategias y deci-
siones pertinentes para llevar a efecto los objetivos que se desprenden de la
Constitucién (29). Asi, las Administraciones publicas estdn constitucionalmente
legitimadas para intervenir en el mundo econémico comportdndose como un
agente empresarial mds, pero debiendo, en todo caso, enmarcar su actuacién
bajo el principio u objetivo de satisfaccién del interés general, limite no fran-
queable bajo ninguna circunstancia (30). Esta legitimacién de participacién en
la economia ha sido una de las principales causas que han motivado, a fin
de obtener flexibilidad y resultar competitivos frente a la empresa privada, el
empleo por parte de las Administraciones pdblicas de técnicas juridicas propias
del Derecho privado. En definitiva, equilibrio entre lo publico y lo privado,
como elementos complementarios que permiten cumplir las exigencias de mejor
cumplimiento de los distintos fines pdblicos y donde la funcién de direccién y
tutela del poder pdblico es determinante (31).

El sistema econémico constitucional es calificado, segin se acaba de
indicar, como de economia social de mercado. El derecho, en general y el
derecho administrativo en particular, han de ser coherentes con esa idea. El
articulo 103.1 CE declara que la Administracién Piblica sirve con objetividad
a los intereses generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién, con someti-
miento pleno a la ley y al Derecho. A su vez, en el articulo 9.3, se dice que
la Constitucién garantiza «la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos». El significado conjunto de estos preceptos constitucionales se resume
en la promesa de una buena Administracién pdblica, sometida a la ley y al
servicio del bien general y de los ciudadanos, pero también a una actuacién
de los Jueces y Tribunales acorde con el principio, cuyo dmbito de incidencia
ha de comprender necesariamente los tres Poderes.

(29) Sobre el cardcter imperativo respecto a la actuacién conformadora del Estado,
puede consultarse el libro de Pareio Atronso (1983: pp. 50 y ss.)

(30) Por todos, PINAR MARAs (1994: pp. 557-559).
(31)  MarTiN Mateo (2003: pp. 98 y ss.).
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Por su parte, el Capitulo Ill del Titulo Il de la Constitucién estd lleno de
promesas de servicios que los poderes publicos «garantizan». Por supuesto, eso
se traduce en que la Administracién obraré como una «buena Administraciéns,
y, no teniendo prohibido, en manera alguna, delegar o ceder sus funciones, si
lo hace, seguird estando acompafada de esos deberes y promesas.

El concepto de «buena Administracién», se ha transformado en principio
caracterizador del derecho administrativo moderno, hasta el punto de que
ha sido expresamente recogido el articulo 41 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, de 18 de diciembre de 2000, que dis-
pone, bajo la denominacién de derecho a una buena administracién, que
toda persona tiene derecho a que las instituciones, organismos y agencias
de la Unién traten de sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un
plazo razonable, incluyendo especialmente el derecho de toda persona a ser
escuchada antes de que se tome en su contra una medida individual que le
afecte desfavorablemente; a tener acceso al expediente que le afecte, dentro
del respeto de ofros intereses legitimos; y a que la Administracién motive sus
decisiones (32). A esos derechos se afiaden otros (a la reparacién de perjuicios
causados por instituciones o agentes de la Unién, a usar su propia lengua).

Todas esas ideas se han ido plasmando en los derechos nacionales,
dando paso a lo que se reconoce como un nuevo modelo de relaciones entre
los ciudadanos y la Administracién, alejado del autoritarismo, esperando y
recibiendo, unos y otra, ayuda mutuamente y manteniendo un didlogo que
facilitan los enormes avances de las técnicas de informacién. En lo que con-
cierne al Derecho Administrativo, se ha abierto paso la conviccién de que se
estd ante un nuevo Derecho, que tiene como objeto la buena Administracién
y deja atrds la imagen de una Administracién piblica limitada al estricto cum-
plimiento de las normas que regulan sus obligaciones y poderes, y mds atenta
al control de cumplimiento, por parte de los ciudadanos, de sus respectivos
deberes. Y en lo que corresponde al Derecho penal, esta evolucién se plasma
en una paralela evolucién de las tipicidades penales que contempla relaciones
de expectativa entre la Administracién y el ciudadano y que, a simple titulo
de ejemplo, podemos identificar en los delitos de denegacién de auxilio, de
abuso de autoridad o de abandono de servicios pdblicos (33).

(32) Por todos, Ponce Sote (2001: p. 480). Este derecho fundamental a una buena
administracién se recoge también en la Ley Orgdnica 1/2008, de 31 de julio, por la que
se autorizé la ratificacién por Espafia del Tratado de Lisboa, de modificacién del Tratado de
la Unién Europea y del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado aquel en la
capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007 (articulo 41). También Tornos Mas (2008:
pp. 629-641).

(33) Cuestidn diferente es que el Derecho Administrativo haya evolucionado al mismo
ritmo, y eso es aln mds complicado cuando, como sucede en Espaiia, hay que referirlo a la
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En suma, en la decisién de conceder la gestién de un servicio y la manera
de hacerlo, debe estar presente la «buena Administracién», la cual no consiste
en el puro cumplimiento formal de la legalidad, ya que es una finalidad que
ha de guiar al legislador y a los gobernantes y una manera de orientar la
actividad de la Administracién también cuando cede la gestidn de un servicio.

Ill. LOS SERVICIOS DE LA SALUD Y SOCIO-SANITARIOS Y SU NO
VINCULACION EN CIERTOS SUPUESTOS A LAS REGLAS DEL MER-
CADO DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO EUROPEO DE LA
CONTRATACION PUBLICA.

El sistema sanitario y de servicios socio-sanitarios en Espafia se caracteriza
por ser un modelo esencialmente piblico donde, desde la organizacién pdblica,
se da asistencia universal y de calidad a la ciudadania. Se trata, pues, de
un modelo consolidado, donde, para preservar la calidad asistencial —y su
cardcter universal— han existido y existen relaciones juridicas con entidades
privadas en aras a complementar (que no sustituir) el modelo. Esta colaboracién
del sector privado puede dividirse, a meros efectos diddcticos, entre entidades
privadas con finalidad de lucro, y entidades que actian sin &nimo de lucro
movidas por un objetivo de solidaridad.

Esta «dualidad» se ha articulado en las relaciones con las administraciones
pUblicas sanitarias mediante la técnica del contrato piblico, lo que no siempre
ha permitido cumplir de forma adecuada con la finalidad de la prestacién. La
experiencia existente en dmbitos como la atencién de salud mental, o pacientes
de larga estancia con procesos de rehabilitacién o tratamiento de paliativos,
entre ofros, donde la colaboracién de entidades del tercer sector ha permitido
complementar el sistema y dotar de calidad a prestaciones tan sensibles y con
importante indice de variabilidad, aconseja dar una correcta solucién juridica a
«esta organizacién de las prestaciones». Lo que no significa, ni puede significar,
en modo alguno, que pueda «expulsarse» al sector empresarial «lucrativo» en
la prestacién de este tipo de actividades. Como venimos defendiendo en el
presente estudio, debe existir un adecuado equilibrio que respete efectivamente
los distintos principios e intereses en juego.

Administracién estatal y a las de cada Comunidad Auténoma y sus correspondientes municipios.
Pero en todo caso, el objetivo de servicio al interés general desde el respeto a los derechos
y a la dignidad de las personas, tendré que ser la regla inviolable. Otra cosa es que el
incumplimiento de esos modos de actuar dé siempre paso a una responsabilidad juridicamente
exigible, puesto que no toda desviacién que abandone la idea de buena Administracién se
ha de traducir en infracciones y sanciones, y, menos, de indole penal, ya que el control real
es el de naturaleza politica.
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Desde esta premisa, puede afirmarse que el proceso de transposicién de
la Directiva europea sobre contratacién publica (Directiva 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014, DOUE L 94, de 28 de marzo de 2014) a la legislacién
interna, permite disefiar un nuevo marco regulatorio alejado del tradicional
modelo de contratacién piblica, pues los articulos 76 y 77, de alcance potes-
tativo para los Estados, habilitan tanto la reserva de contratos como un régimen
singular en el &mbito de la salud y de los servicios sociales en servicios a per-
sonas (y de educacién). Incluso debe considerarse, de acuerdo con el articulo
76.2 de la citada Directiva, la conveniencia de adaptar el modelo sanitario
y de servicios sociales a las personas, centrado en las caracteristicas antes
relacionadas, poniendo en valor, pero no de manera excluyente, la colabora-
cién de entidades del tercer sector con una importante implantacién social, en
tanto se ha acreditado que es un modelo de éxito, de contrastados resultados
econémicos y de muy elevada calidad prestacional y de responsabilidad insti-
tucional. Los poderes publicos, como ya se ha advertido en este estudio, siguen
«teniendo libertad para prestar por si mismos esos servicios u organizar los
servicios sociales de manera que no sea necesario celebrar contratos piblicos,
por ejemplo, mediante la simple financiacién de estos servicios o la concesidn
de licencias o autorizaciones a todos los operadores econémicos que cumplan
las condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni
cuotas, siempre que dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se
ajuste a los principios de transparencia y no discriminacién» [Considerando
114]. Esta excepcién parece légico entender que se aplica a todo servicio a la
persona, social o sanitario, a la vista de la redaccién del articulado descrito.
Y, en su caso, deberd respetar las mismas reglas y principios.

En todo caso, con cardcter previo al andlisis de las distintas posibilidades
de regulacién sobre la colaboracién de la Administracién Pdblica con terceros
contratistas y, en su caso, con el denominado tercer sector, en la provisién
de servicios a personas en el dmbito de la Salud o de los servicios sociales
(es el objeto al que se circunscribe este estudio), conviene advertir que estas
«relaciones juridicas» se deben disefiar con una filosofia propia alejada de la
Sptica del mercado (34).

No puede desconocerse el hecho de que la Comisién Europea ha venido
recordando que son valores esenciales de la Comunidad la proteccién de la

(34) Me remito a lo expuesto en mi trabajo GIMENO FeuU (2015a: pp. 65-85). Estos
servicios tienen la consideracién de servicios de interés general, y deben responder a los
principios de universalidad, igualdad de acceso, equidad, continuidad de las prestaciones,
transparencia y calidad. Por ello, el Protocolo nim. 26 del Tratado de Lisboa que declara «las
disposiciones de los Tratados no afectardn en modo alguno a la competencia de los Estados
miembros, para prestar, encargar y organizar servicios de interés general que no tengan
cardcter econémico» (articulo 2).
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salud humana, la igualdad entre hombres y mujeres, y la cohesién social y
territorial (Comunicacién de la Comisién Aplicacién del programa comunitario
de lisboa. Servicios sociales de interés general en la Unién Europea, de 26 de
abril de 2006, COM(2006) 177 final). Esta especificidad procede del cardcter
vital de las necesidades que han de satisfacer, garantizdndose de este modo
la aplicacién de derechos fundamentales, como la dignidad y la integridad de
la persona. Por ello, los servicios sanitarios (o sanitario/sociales, como sucede
con los pacientes psiquidtricos) posibilitan una serie de medidas que pueden
ser tenidas en cuenta en su licitacién:

a) funcionamiento sobre la base del principio de solidaridad, que requiere,
en particular, la no seleccién de los riesgos o la falta de equivalencia a titulo
individual entre cotizaciones y prestaciones;

b) cardcter polivalente y personalizado, que integre las respuestas a las
distintas necesidades para garantizar los derechos humanos fundamentales y
proteger a las personas mds vulnerables;

c) ausencia de dnimo de lucro, especialmente para abordar las situaciones
més dificiles y que se explican, a menudo, por motivos histéricos;

e) participacién de voluntarios y benévolos, expresién de una capacidad
ciudadana;

f) integracién marcada en una tradicién cultural (local); en particular, esto
se advierte en la proximidad entre el proveedor del servicio y el beneficiario,
lo que permite tener en cuenta las necesidades especificas de este Gltimo;

g) relacién asimétrica entre prestadores y beneficiarios que no se puede
asimilar a una relacién «normal» de tipo proveedor-consumidor y que requiere
la aplicacién de la férmula del pago por terceros.

Asimismo, parece oportuno delimitar el significado de la gestién sanitaria
publica y de los servicios sociales, asi como el alcance de la colaboracién con
el sector privado (mediante técnicas contractuales u ofras) y los limites europeos
y nacionales al respecto, en tanto se prestan servicios «dirigidos a ciudada-
nos» y vinculados a prestaciones bdsicas que forman parte del «nicleo» del
Estado social. Y aqui la eficiencia no puede ser interpretada desde modelos
exclusivamente economicistas, sino que debe velarse por el adecuado estdndar
de calidad en la prestacién del servicio (35).

(35) Sobre el significado de la eficiencia —y su no vinculacién a una idea economicista
de menor precio— me remito a mi estudio Gimeno Feud (2016b: pp. 137-158). La exigencia
de valorar la calidad/rentabilidad de un contrato piblico como nuevo eje decisional tiene
importancia desde una perspectiva macroeconémica transversal, pues ha de permitir orientar
determinados comportamientos de los agentes econdmicos intervinientes al ser la calidad una
exigencia vinculada al derecho de una buena administracién.
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Opcién validada, sobre la base del principio de solidaridad, por la STJUE
de 17 de junio 1997, Sodemare (asunto C-70/95), que admite excepciones al
principio de libre competencia en el caso de contratos en el marco del sistema
de la seguridad social en favor de entidades sin dnimo de lucro (apartado 32).

Interesa destacar la previsién que sobre estos servicios realiza la Directiva
2014/24, de contratacién publica, en su considerando 114:

«Determinadas categorias de servicios, en concreto los servicios que se cono-
cen como servicios a las personas, como ciertos servicios sociales, sanitarios y
educativos, siguen teniendo, por su propia naturaleza, una dimensién transfronteriza
limitada. Dichos servicios se prestan en un contexto particular que varia mucho
de un Estado miembro a otro, debido a las diferentes tradiciones culturales. Debe
establecerse un régimen especifico para los contratos publicos relativos a tales
servicios, con un umbral mds elevado que el que se aplica a otros servicios.

Los servicios a las personas con valores inferiores a ese umbral no revisten
normalmente interés para los proveedores de otros Estados miembros, a menos
que haya indicios concretos de lo contrario, como en la financiacién por la Unién
de proyectos transfronterizos.

Los contratos de servicios a las personas, cuyo valor esté situado por encima
de ese umbral deben estar sujetos a normas de transparencia en toda la Unidn.
Teniendo en cuenta la importancia del contexto cultural y el cardcter delicado
de estos servicios, debe ofrecerse a los Estados miembros un amplio margen de
maniobra para organizar la eleccién de los proveedores de los servicios del modo
que consideren mds oportuno. Las normas de la presente Directiva tienen en cuenta
este imperativo al imponer solo la observancia de los principios fundamentales de
transparencia e igualdad de trato y al asegurar que los poderes adjudicadores pue-
dan aplicar, para la eleccién de los proveedores de servicios, criterios de calidad
especificos, como los establecidos en el Marco Europeo Voluntario de Calidad para
los Servicios Sociales publicado por el Comité de Proteccién Social. Al determinar
los procedimientos que hayan de utilizarse para la adjudicacién de contratos de
servicios a las personas, los Estados miembros deben tener en cuenta el articulo
14 del TFUE y el Protocolo n° 26. Al hacerlo, los Estados miembros también deben
perseguir los objetivos de simplificacién y reduccién de la carga administrativa de
poderes adjudicadores y operadores econémicos; es preciso aclarar ello también
puede suponer basarse en disposiciones aplicables a los contratos de servicios no
sometidos al régimen especifico.

Los Estados miembros y los poderes piblicos siguen teniendo libertad para
prestar por si mismos esos servicios u organizar los servicios sociales de manera
que no sea necesario celebrar contratos pdblicos, por ejemplo, mediante la simple
financiacién de estos servicios o la concesién de licencias o autorizaciones a todos
los operadores econémicos que cumplan las condiciones previamente fijadas por el
poder adjudicador, sin limites ni cuotas, siempre que dicho sistema garantice una
publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no discriminacién»

La STJUE 28 de enero de 2016, CASTA y ofros, Asunto C-50/14, abre
nuevas perspectivas a esta colaboracién de entidades sin dnimo de lucro en el
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dmbito de prestaciones a personas en los sectores sanitarios y sociales. El TJUE
advierte que la regla general es que un contrato no puede quedar excluido del
concepto de contrato publico por el solo hecho de que la retribucién prevista
se limite al reembolso de los gastos soportados por la prestacién del servicio
o de que sea celebrado con una entidad sin dnimo de lucro (véase en ese
sentido la sentencia Crosse Rossa y otros, C-113/13). Pero reconoce que,
en casos de servicios sanitarios a personas, es posible que una normativa
nacional habilite la adjudicacién directa, sin forma alguna de publicidad, a
asociaciones de voluntariado, siempre que el marco legal y convencional en el
que se desarrolla la actividad de esos organismos contribuya realmente a una
finalidad social y a la prosecucién de obijetivos de solidaridad y de eficiencia
presupuestaria (36).

Esta sentencia resuelve la peticién de decisién prejudicial —tiene por
objeto la interpretacién de los articulos 49 TFUE y 56 TFUE— acerca de la
adjudicacién, sin licitacién, del servicio de transporte de las personas en tra-
tamiento de didlisis a diferentes centros sanitarios, durante el periodo que va
de junio a diciembre de 2013, a la Associazione Croce Bianca del Canavese
y a ofras varias asociaciones de voluntariado (en lo sucesivo, «Associazione
Croce Bianca y ofros»), y de la autorizacién de los gastos inherentes. El Tribunal
italiano recuerda que en aplicacién del principio de solidaridad reconocido
en el articulo 2 de la Constitucién de la Republica ltaliana y del principio de
subsidiariedad garantizado por el articulo 118 de ésta, el Derecho italiano,
tanto nacional como regional, atribuye a las asociaciones de voluntariado,
caracterizadas por la falta de dnimo de lucro, el predominio de las prestaciones
realizadas a titulo gratuito y el carécter marginal de la actividad comercial y
productiva, un papel activo en el dmbito de las prestaciones sanitarias. Por
ello, los articulos 1y 45 de la Ley n° 833 de creacién del servicio sanitario
nacional (legge n. 833 - Istituzione del servizio sanitario nazionale) de 23
de diciembre de 1978 (suplemento ordinario de la GURI n° 360, de 28 de
diciembre de 1978) reconocen el papel en el funcionamiento del servicio
sanitario nacional de las asociaciones de voluntariado y de las instituciones
de cardcter asociativo constituidas con vistas a contribuir a la realizacién de
los objetivos institucionales de ese servicio. Se prevé que esa contribucién se
regule por conciertos concluidos con las unidades sanitarias locales conforme
a la planificacién y a la legislacién establecidas en el dmbito regional.

El tribunal remitente sefiala que el concierto discutido en el litigio principal
tiene por objeto una serie de prestaciones de transporte, como el transporte

(36) Sobre el significado de esta jurisprudencia me remito a mi opinién publicada
en www.obcp.es «Un paso firme en la construccién de una contratacién piblica socialmente
responsable mediante colaboracién con entidades sin dnimo de lucro en prestaciones sociales
y sanitarias» (2016). Vid. también BernaL Biay (2018, pp. 2864-2865).
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de urgencia, del que sélo es una parte menor el transporte de personas en
tratamiento de didlisis. Ademds, la ASL TO4 ha celebrado conciertos con otras
asociaciones de voluntariado que también tienen por objeto prestaciones de
transporte sanitario, las cuales no son, sin embargo, partes en el litigio principal.
Segln ese tribunal, esos conciertos estipulan que sélo son reembolsables los
costes reales correspondientes a gastos acreditados con documentos justificati-
vos. El tribunal remitente puntualiza que también estd prevista la asignacién de
un local cercano a los centros hospitalarios y de cheques de comida para las
personas que realizan las prestaciones previstas por los mismos convenios, pero
considera que esas medidas no son contrarias al principio de limitacién de las
transferencias econdmicas Unicamente al reembolso de los gastos justificados
ya que sélo se proponen permitir la prestacién de los servicios referidos en su
conjunto, teniendo en cuenta el servicio de transporte de urgencia.

El tribunal italiano justifica y argumenta en su peticién que el recurso a
asociaciones de voluntariado para los servicios referidos ha permitido que la
ASL TO4 realice importantes economias en el coste del servicio prestado. Y
sefiala que el Derecho de la Unién parece reservar un trato especial a las
prestaciones de naturaleza socio-sanitaria cuando un Estado miembro elige
atribuir su realizacién a organismos sin dnimo de lucro. Se refiere en ese
sentido a la sentencia Sodemare y otros (C70/95, EU:C:1997:301) y a los
trabajos preparatorios de la nueva Directiva en materia de contratos publicos,
que estaban entonces en curso y llevaron después a la adopcién de la Direc-
tiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, sobre contratacién piblica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE (DO L 94, p. 65), especialmente a su considerando 28. Este
manifiesta que esa Directiva no debe aplicarse a determinados servicios de
emergencia prestados por organizaciones o asociaciones sin &nimo de lucro,
ya que seria dificil preservar la especial naturaleza de estas organizaciones
en el caso de que los proveedores de servicios tuvieran que designarse con
arreglo a los procedimientos establecidos en la misma Directiva.

El tribunal italiano observa también, mediante referencia a la sentencia
Ambulanz Gléckner (C475/99), que, conforme a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, la falta de &nimo de lucro de un organismo que ejerce una acti-
vidad econdmica, en particular la de transporte sanitario, no lleva a excluir
la condicién de empresa, en el sentido de las disposiciones del Tratado FUE,
de modo que las asociaciones de voluntariado pueden ejercer una actividad
econdémica en competencia con ofros operadores econémicos, en particular
participando en procedimientos de licitacién. Afiade que esa jurisprudencia ha
establecido ademds que el concepto de «contrato oneroso», al que se refiere el
articulo 1, apartado 2, letra a), de la Directiva 2004/18, comprende también
los contratos para los que la retribucién pactada se limita al reembolso de los
costes soportados para prestar el servicio objeto del contrato, con referencia
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especialmente a la sentencia Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce
y ofros (C159/11, EU:C:2012:817).

Por todas esas consideraciones, el tribunal remitente estima necesario
coordinar los principios de proteccién de la competencia con las exigencias
especificas suplementarias relacionadas con la intervencién de asociaciones de
voluntariado para la ejecucién de prestaciones socio-sanitarias en el marco del
servicio sanitario pUblico, toda vez que, siendo cierto que se ha admitido en
principio que esas asociaciones participen en procedimientos de licitacién, en
calidad de «operadores econémicos», en el sentido de la Directiva 2004/18,
ello no implica, sin embargo, que estén obligadas por ello a actuar como
tales operadores en cualesquiera circunstancias, y menos ain que la actividad
empresarial constituya su razén de ser. Sin embargo, previene que imponer a
esos organismos que ejerzan una actividad mercantil, en lugar de permitirselo
Unicamente, tendria el resultado paradéjico de hacer impracticable el recurso
al voluntariado para las prestaciones sanitarias en sentido amplio, siendo asi
que la cohesién social, la subsidiariedad e incluso la viabilidad econémica
de las prestaciones realizadas por los organismos pdblicos son especialmente
importantes en ese sector.

En ese contexto el tribunal remitente piensa que, dado que los conciertos
discutidos en el asunto principal tienen por objeto prestaciones en el dmbito
del servicio sanitario publico y que la estructura de esos conciertos se ajusta
estrictamente al principio de reembolso de los gastos, las asociaciones de
voluntariado ejercen las actividades objeto de esos conciertos fuera del dmbito
mercantil, lo que justificaria una excepcién a la obligacién de convocar una
licitacién. Es asi a fortiori toda vez que, al adoptar la Directiva 2014/24,
el legislador aprecié que la preservacién de la naturaleza especifica de los
organismos sin dnimo de lucro es dificilmente compatible con la participacién
en una seleccién a través de un procedimiento de licitacién y que, por el
hecho mismo del recurso a un personal no remunerado, una oferta emanante
de un organismo de voluntariado seria dificilmente comparable con la de un
operador econémico tradicional.

Las cuestiones que se elevan al TJUE son:

1. 3Se opone el Derecho de la Unién en materia de contratos publicos
—en el presente asunto, dado que se trata de contratos excluidos
[del dmbito de aplicacién de la Directiva 2004/18], los principios
generales de libre competencia, no discriminacién, transparencia y
proporcionalidad— a una normativa nacional que permite la adjudi-
cacién directa del servicio de transporte sanitario a asociaciones de
voluntariado primordialmente organizadas sobre la base de presta-
ciones de trabajo no retribuido y a cambio de un efectivo reembolso
de los gastos?
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2. Si esta clase de adjudicacién es compatible con el Derecho de la
Unién, 3ha de realizarse una comparacién previa de las ofertas de
varios operadores homogéneos (en su caso, también comunitarios)
que puedan obtener la adjudicacién directa, con objeto de limitar el
riesgo de realizacién de gastos ineficientes o inadecuados, y, por tanto,
debe interpretarse en tal sentido la normativa nacional que permite la
adjudicacién directa?

3. Si esta clase de adjudicacién es compatible con el Derecho de la
Unidn, sdeben estar sujetas las asociaciones de voluntariado bene-
ficiarias de adjudicaciones directas a limites porcentuales concretos
de acceso paralelo al mercado y, por tanto, debe interpretarse en fal
sentido la disposicién nacional que establece el cardcter marginal de
las actividades comerciales de estas asociacionese»

El TJUE realiza un exhaustivo repaso de la diferencia entre objetos de
las prestaciones de servicios —sanitarios o auxiliares— y los efectos de los
principios de la contratacién publica. Y declara lo siguiente:

En primer lugar, el TJUE advierte que la regla general es que un contrato
no puede quedar excluido del concepto de contrato piblico por el solo hecho
de que la retribucién prevista se limite al reembolso de los gastos soportados
por la prestacién del servicio o de que sea celebrado con una entidad sin
dnimo de lucro (véase en ese sentido la sentencia Azienda sanitaria locale n.
5 «Spezzino» y otros, C113/13, EU:C:2014:2440, apartados 36 y 37 y juris-
prudencia citada). Por ello, la adjudicacién, sin ninguna transparencia, de un
contrato a una empresa situada en el Estado miembro del poder adjudicador de
ese confrato constituye una diferencia de trato en perjuicio de las empresas que
pueden estar interesadas en ese contrato, establecidas en otro Estado miembro.

Sin embargo, analizando el caso concreto, afirma que hay «un conjunto
de aspectos, como son el marco juridico nacional, la naturaleza de las presta-
ciones consideradas, integradas en el contexto de servicio sanitario nacional,
las apreciaciones del tribunal remitente sobre el efecto presupuestario positivo
de conciertos como el discutido en el litigio principal y, por su esencia, la
ausencia de dnimo de lucro de las asociaciones firmantes de esos conciertos,
se deduce que el recurso a esas asociaciones para la organizacién del servicio
de transporte sanitario puede estar motivado por los principios de universalidad
y de solidaridad, asi como por razones de eficiencia econémica y de adecua-
cién, toda vez que permite que ese servicio de interés general sea prestado en
condiciones de equilibrio econémico en el orden presupuestario por organis-
mos constituidos esencialmente para servir al interés general. Y recuerda que
el Derecho de la Unién toma en consideracién esos objetivos, de tal manera
que los principios de contratacién piblica no afectan a la competencia de los
Estados miembros para organizar sus sistemas de salud publica y de seguridad
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social (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» y otros, C113/13,
apartado 55 y jurisprudencia citada)».

Por ello, como se verd, concluye que los articulos 49 TFUE y 56 TFUE no

impiden que una normativa nacional habilite a las autoridades locales para
atribuir la prestacién de servicios de transporte sanitario mediante adjudicacién
directq, sin forma alguna de publicidad, a asociaciones de voluntariado, siem-
pre que el marco legal y convencional en el que se desarrolla la actividad de
esos organismos contribuya realmente a una finalidad social y a la prosecucién
de obijetivos de solidaridad y de eficiencia presupuestaria. La argumentacién
es muy clara:

30

«60 Ciertamente, en el ejercicio de esa competencia los Estados miembros
no pueden infroducir o mantener restricciones injustificadas al ejercicio de las
libertades fundamentales en el dmbito de la asistencia sanitaria. Sin embargo, en
la apreciacién del respeto de esa prohibicién es necesario tener en cuenta que la
salud y la vida de las personas ocupan el primer puesto entre los bienes e intereses
protegidos por el Tratado y que corresponde a los Estados miembros, que disponen
de un margen de apreciacién, decidir qué nivel de proteccién de la salud publica
pretenden asegurar y de qué manera debe alcanzarse ese nivel (sentencia Azienda
sanitaria locale n. 5 «Spezzino» y ofros, C113/13, EU:C:2014:2440, apartado
56 y jurisprudencia citadal).

61 Por otra parte, no sélo un riesgo de perjuicio grave para el equilibrio
financiero del sistema de seguridad social puede constituir, en si mismo, una razén
imperiosa de interés general que pueda justificar un obstdculo a la libre prestacién
de servicios, sino que ademds el objetivo de mantener por razones de salud publica
un servicio médico y hospitalario equilibrado y accesible a todos también puede
estar comprendido en una de las excepciones por razones de salud publica, en la
medida en que dicho objetivo contribuye a la consecucién de un elevado grado
de proteccién de la salud. Entran en ese dmbito las medidas que, por un lado,
respondan al objetivo de garantizar en el territorio del Estado miembro de que se
trate un acceso suficiente y permanente a una gama equilibrada de prestaciones
médicas de calidad y, por otro lado, deriven de la voluntad de lograr un control
de los gastos y de evitar, en la medida de lo posible, todo derroche de medios
financieros, técnicos y humanos (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino»
y ofros, C113/13 , apartado 57 y jurisprudencia citada).

62. En segundo lugar, un Estado miembro puede considerar, dentro del
margen de apreciacién del que dispone para decidir el nivel de proteccién de
la salud publica y organizar su sistema de seguridad social, que el recurso a las
asociaciones de voluntariado corresponde a la finalidad social del servicio de
transporte sanitario y puede contribuir a controlar los costes ligados a ese servicio
(véase en ese sentido la sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» y
ofros, C113/13, EU:C:2014:2440, apartado 59).

63. Sin embargo, un sistema de organizacién del servicio de transporte sani-
tario como el que es objeto en el litigio principal, que permite a las autoridades
competentes recurrir a asociaciones de voluntariado, debe contribuir efectivamente a
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la finalidad social y a la consecucién de los objetivos de solidaridad y de eficacia
presupuestaria que lo sustentan (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino»
y ofros, C113/13, EU:C:2014:2440, apartado 60)».

EI TJUE, admitida esta posibilidad de adjudicacién directa, recuerda cudles
deben ser los principios que deben respetarse para validarse esta posibilidad:

a) se requiere que, cuando actian en ese marco, las asociaciones de
voluntariado no persigan obijetivos distintos a los de solidaridad y de eficacia
presupuestaria que lo sustentan;

b) que no obtengan ningin beneficio de sus prestaciones, independien-
temente del reembolso de los costes variables, fijos y permanentes necesarios
para prestarlas, ni proporcionen ningin beneficio a sus miembros;

c) si bien es admisible el recurso a trabajadores, puesto que, en su
defecto, se privaria a esas asociaciones de la posibilidad efectiva de actuar
en numerosos dmbitos en los que puede ponerse en préctica normalmente
el principio de solidaridad, la actividad de esas asociaciones debe respetar
estrictamente las exigencias que les impone la normativa nacional (senfencia
Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» y otros, C113/13, apartado 61).

Asimismo establece una importante cautela de dmbito general, y recuerda
que el principio general del Derecho de la Unién de prohibicién del abuso de
Derecho, no habilita una aplicacién de esa normativa que ampare précticas
abusivas de las asociaciones de voluntariado o de sus miembros. Asi pues,
la actividad de las asociaciones de voluntariado sélo puede ser ejercida por
trabajadores dentro de los limites necesarios para su funcionamiento normal.
En cuanto al reembolso de los costes, debe procurarse que no se persiga
fin lucrativo alguno, ni siquiera indirecto, al amparo de una actividad de
voluntariado, y que el participante pueda obtener Gnicamente el reembolso
de los gastos efectivamente soportados como consecuencia de la prestacién
de la actividad, dentro de los limites establecidos previamente por las propias
asociaciones (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» y ofros,
C113/13, apartado 62).

Admitida asi esta posibilidad, el TJUE, en respuesta a la segunda cuestion
prejudicial, afirma (de conformidad a la STJUE Azienda sanitaria locale n. 5
«Spezzino», asi como al apartado 67 de la presente sentencia) que, cuando
concurren todas las condiciones que a la luz del Derecho de la Unién permi-
ten a un Estado miembro prever el recurso a asociaciones de voluntariado, se
puede atribuir a éstas la prestacién de servicios de transporte sanitario mediante
adjudicacién directa, sin forma alguna de publicidad y sin que resulte necesario
realizar una comparacién entre los organismos de voluntariado.

En todo caso, y este dato es muy relevante, existen dos limites que deben
ser respetados. El primero, que tal opcién se justifique en el principio de eficien-

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ndm. 52, Zaragoza, 2018, pp. 12-65 31



JOSE MARIA GIMENO FELIU

cia, pues como se puso de relieve en el apartado 60 de la sentencia Azienda
sanitaria locale n. 5 «Spezzino» (asi como en el apartado 63 de esta sentencia
comentadal), la licitud del recurso a asociaciones de voluntariado estd sujeta
en especial a la condicién de que ese medio de actuacién contribuya efecti-
vamente al objetivo de eficiencia presupuestaria. Por tanto, las modalidades
de puesta en préctica de ese medio de actuacién, segin las establezcan los
conciertos concluidos con esas asociaciones y en su caso un posible acuerdo
marco, también deben contribuir al logro de ese objetivo. En segundo lugar,
que esas actividades comerciales sean marginales en relacién con el conjunto
de las actividades de dichas asociaciones y que apoyen la prosecucién de la
actividad de voluntariado de éstas.

En conclusién, la normativa europea habilita, dentro de los limites expues-
tos, que los Estados puedan disefiar un régimen legal ad hoc para la provisién
de los servicios de salud a las personas mediante sistemas singulares de con-
tratacién piblica, de reserva de contratos e, incluso, de acuerdos directos (37).
Obviamente, el disefio préctico del modelo no puede distorsionar de forma
indebida la competencia en el sector de la provisién de servicios sanitarios ni
la «preferencia» puede convertirse en un «modelo exclusivo» que solo permita
la colaboracién privada del denominado tercer sector.

En definitiva, los servicios de salud y los servicios socio-sanitarios son ser-
vicios de interés general, con unos perfiles muy singulares que obligan a poner
el acento en la calidad de la prestacién del servicio, y donde los modelos de
organizacién de cada Estado pueden incluir las singularidades de su propio
sistema de relacién con la sociedad civil y, en especial, con entidades privadas
caracterizadas por su compromiso y vocacién con fines de solidaridad. Pero
siempre respetando los principios y distintos intereses en juego.

Esto explica que pueda existir un régimen no contractual para la pres-
tacién de estos servicios, como expresamente se contempla en la Disposi-
cién Adicional 49 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre de Contratos del
Sector Piblico (LCSP/2017) (38). El régimen de accién concertada (que no
concierto, que es modalidad contractual), es una opcién organizativa (como
sucede con el sector educativo), que exige la previsién legal expresa que

(37) La Comisién de la Unién Europea ha intervenido de forma activa en el fenémeno
y establecimiento de un marco juridico de la colaboracién publico privada para la promocién
de infraestructuras, equipamientos y servicios piblicos, buscando en esta férmula el menor
impacto en las cuentas piblicas, asi como la participacién del sector privado en la financiacién
y gestién de infraestructuras y servicios pUblicos. En el dmbito sanitario esta colaboracién, bien
disefiada, y siempre desde la l8gica del cardcter piblico del modelo, puede aportar mejoras en
la prestacion del servicio y mayor eficiencia (al no existir dnimo de lucro). En estos casos nos
encontramos ante cierta «publificacién» de la actividad privada al servicio del interés general.

(38) Vid. Lazo Vitoria (2016).
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determine el alcance y significado de esta accién concertada, que determine
las modalidades de servicios y prestaciones, asi como el sistema retributivo
(opcién adoptada en Aragén por la Lley 11/2016, de 15 de diciembre, de
accién concertada para la prestacién a las personas de servicios de cardcter
social y sanitario, en Valencia por la Ley 7/2017, de 30 de marzo, sobre
accién concertada para la prestacién de servicios a las personas en el dmbito
sanitario) y en Baleares mediante la Ley 12/2108, de 15 de noviembre, de
servicios a las personas en el dmbito social de la Comunidad Auténoma de
las Islas Baleares (39).

Accién concertada que, como técnica juridica, es ideolégicamente neutra
y que permite su utilizacién tanto con indiferencia de la entidad privada y su
finalidad mercantil o la preferencia (que no exclusividad general) con entida-
des del tercer sector vinculadas directamente a la solidaridad que hayan sido
reconocidas como tal y con amparo en una norma legal. Es decir, no basta
la simple ausencia de lucro, pues en ese caso no se cumplen las exigencias
europeas para una técnica que no es de cardcter «ordinario» y que exige
una causa muy claramente limitada por la jurisprudencia del TJUE referida .

Por ello, es necesario que se respeten adecuadamente las exigencias
fijadas por el TJUE al respecto:

a) se requiere que, cuando actian en ese marco, las asociaciones de
voluntariado no persigan obijetivos distintos «a los de solidaridad y
de eficacia presupuestaria que lo sustentans;

(39) Por supuesto, tal y como se viene realizando, los centros que opten a un modelo
de accién concertada deberdn disponer de autorizacién administrativa e inscripcién en el
registro oficial de centros y establecimientos correspondiente, y superar un proceso de acredi-
tacién sustentado en rigurosos estdndares de calidad previamente establecidos por la Admi-
nistracién competente; asimismo, implica el cumplimiento de un conjunto de obligaciones de
gestién y control fijadas legalmente y desarrolladas reglamentariamente. Corresponderd a la
Administracién competente, dentro de las directrices de planificacién, establecer los aspectos
bdsicos a los que deben someterse los conciertos en esta materia, y su alcance. En concreto,
el nimero méximo de centros concertados, la tramitacién de la solicitud para acogerse a tal
modalidad, la duracién méxima del concierto y las causas de extincién; las obligaciones de
la titularidad del centro concertado y de la Administracién; el sometfimiento del concierto al
derecho administrativo, y, en su caso, las singularidades del régimen del personal adscrito al
servicio. Existirdn unas Bases de Accién Concertada que determinardn los derechos y obliga-
ciones derivados de la citada seleccidn, estableciéndose las condiciones técnicas y econdémicas
para la prestacién de la concreta actividad concertada. Los centros que accedan al régimen
de concertacién deberdn formalizar con la Administracién el correspondiente acuerdo. La
eleccién de centro sanitario privado concertado no implicard en ningdn caso un trato menos
favorable, ni una desventaja, para los ciudadanos, y deberd respetarse la equivalencia de
prestacién de la cartera de servicios. La cuantia global de los fondos piblicos destinados al
sostenimiento de los centros privados concertados, para hacer efectiva la gratuidad de las
prestaciones sanitarias objeto de accién concertada, se establecerd en los presupuestos de
las Administraciones correspondientes. Vid. mi trabajo Gimeno Feud (2017b: pp. 272-284).
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b) que no obtengan ningdn beneficio de sus prestaciones, independien-
temente del reembolso de los costes variables, fijos y permanentes
necesarios para prestarlas, ni proporcionen ningin beneficio a sus
miembros;

c) si bien es admisible el recurso a trabajadores, puesto que, en su
defecto, se privaria a esas asociaciones de la posibilidad efectiva de
actuar en numerosos dmbitos en los que puede ponerse en prdctica
normalmente el principio de solidaridad, la actividad de esas asocia-
ciones debe respetar estrictamente las exigencias que les impone la
normativa nacional al regular el voluntariado o la economia social y
determinar sus especificas condiciones (sentencia Azienda sanitaria
locale n. 5 «Spezzino» y otros, C-113/13, apartado 61) (40).

d) Asimismo establece una importante cautela de dmbito general, y
recuerda que el principio general del Derecho de la Unién de prohi-
bicién del abuso de Derecho (es decir, utilizacién indebida de esta
habilitacién legal para inaplicar principios cono igualdad de trato o
de concurrencia o favorecer a defterminadas empresas nacionales),
no habilita una aplicacién de esa normativa que ampare précticas
abusivas de las asociaciones de voluntariado o de sus miembros.

Si no se cumplieran estos requisitos la decisién administrativa seria con-
traria a los principios de la contratacién piblica y de la gestién de las pres-
taciones sanitarias. Y, por ello, podria ser objeto de impugnacién tanto ante
la justicia administrativa como ante las autoridades competentes de defensa
de la competencia.

De lo que se deduce, por lo demds, que una regla de «preferencia» no
puede extenderse como regla general en la prestacién de estos servicios, pues
se quebraria la exigencia del debido respeto a los equilibrios como garantia
de la adecuada prestacién del servicio piblico sanitario [y asi se ha aplicado
de forma correcta en la citada Ley 12/2018 de Baleares).

(40) Asi pues, la actividad de las asociaciones de voluntariado sélo puede ser ejer-
cida por trabajadores dentro de los limites necesarios para su funcionamiento normal. En
cuanto al reembolso de los costes, debe procurarse que no se persiga fin lucrativo alguno,
ni siquiera indirecto, al amparo de una actividad de voluntariado, y que el participante
pueda obtener Unicamente el reembolso de los gastos efectivamente soportados como con-
secuencia de la prestacién de la actividad, dentro de los limites establecidos previamente
por las propias asociaciones (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» y ofros,
C-113/13, apartado 62)
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IV. LAS POSIBILIDADES COMPETENCIALES DE LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS EN ESTA MATERIA. LA VIABILIDAD DE UNA LEY
DE SERVICIOS A LAS PERSONAS EN EL AMBITO SANITARIO Y
DE SERVICIOS SOCIALES

El dmbito de competencias asumidas en prestacién sanitaria y de servicios
sociales en los Estatutos de las Comunidades Auténomas ofrece titulos compe-
tenciales suficientes para desplegar una normativa propia que dé respuesta
a la prestacién de servicios a las personas. Pero en ningin caso se puede
excepcionar la legislacién basica del Estado en contratacién pdblica, sino
desarrollar las opciones de dmbito sectorial que permite la regulacién europea,
con respeto a las previsiones ya referidas (41).

La doctrina fijada por la Sentencia del Tribunal Constitucional 84/2015,
de 30 de abril, en el recurso de inconstitucionalidad nim. 1884-2013, inter-
puesto por mds de cincuenta senadores del Grupo Parlamentario Socialista del
Senado, en relacién con los articulos 62 y 63 de la Ley 8/2012, de 28 de
diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid,
avala esta conclusién. En esta Sentencia el Tribunal Constitucional ha declarado
la inconstitucionalidad del articulo 63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciembre,
de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid, que da
nueva redaccién al articulo 88.2 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre,
de ordenacién sanitaria de la Comunidad de Madrid, en el sentido de que,
cuando la gestién de los centros de atencién primaria se realice por cualquiera
de las formas de gestién previstas en el Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos del Sector Piblico (TRLCSP), podrd ofrecerse la gestién de estos centros
preferentemente a las sociedades de profesionales con personalidad juridica
propia, que estén constituidas total o mayoritariamente por los profesionales
sanitarios que prestan sus servicios en el Servicio Madrilefio de Salud, a los
efectos de lograr su implicacién en el proceso de desarrollo, racionalizacién
y optimizacién del sistema sanitario pUblico madrilefo.

En los fundamentos de derecho que justifican esta declaracién de inconsti-
tucionalidad (contenidos en el fundamento 5) se argumenta sobre la vulneracién
del articulo 1 del TRLCSP (principio de igualdad de trato y no discriminacién

(41) Segin refiere, la STC 141/1993, en su fundamento juridico 5°, «la normativa
bdsica en materia de contratacién tiene principalmente por objeto, aparte de ofros fines de
interés general, proporcionar las garantias de publicidad, igualdad, libre concurrencia y
seguridad juridica que aseguren a los ciudadanos un tratamiento comin por parte de todas
las Administraciones publicas»; por el contrario, excederdn lo bdsico «ofras prescripciones de
detalle o de procedimiento que, sin merma de la eficacia de tales principios bdsicos, pudieran
ser sustituidas por otras regulaciones asimismo complementarias o de detalle, elaboradas por
las Comunidades Auténomas con competencia para ello». Me remito a mi trabajo GiMeno
Feuu (2015b). Lo explica también, en su obra, SANMARTIN MorA (2010).
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de los licitadores) y del Derecho de la UE, asi como la infraccién del articulo
149.1.18° de la Constitucién en cuanto a la reserva de ley estatal para el
establecimiento de las bases de los contratos y concesiones administrativas. El
Tribunal Constitucional advierte que los articulos 3 y 8 TRLCSP son formal y
materialmente bdsicos, pero que la previsién de contratacién del Servicio Madri-
lefio de Salud (en tanto poder adjudicador Administracién Piblica), no quiebra
estas reglas: «debemos descartar que el precepto impugnado, al habilitar al
Servicio Madrilefio de Salud para la adjudicacidn de la gestién de los servi-
cios de atencién especializada de determinados hospitales piblicos, vulnere
el articulo 8 TRLCSP y, en consecuencia, la competencia estatal para dictar
la legislacién bdsica en materia de contratos y concesiones administrativas».

Sobre la posibilidad de adjudicar a sociedades profesionales, y la posi-
ble vulneracién del TRLCSP y de la Directiva 2004/18, de contratos piblicos,
el Tribunal Constitucional recuerda que «el Derecho europeo no es canon
de constitucionalidad de las leyes estatales o autondémicas. Este Tribunal ya
ha afirmado en reiteradas ocasiones que el Derecho europeo no integra, en
virtud del art. 96.1 CE, el canon de constitucionalidad bajo el que han de
examinarse las leyes, de manera que la eventual infraccién de la legislacién
comunitaria europea por leyes o normas estatales o autonémicas posteriores,
no convierte en litigio constitucional lo que sélo es un conflicto de normas infra
constitucionales que ha de resolverse en el dmbito de la jurisdiccién ordinaria
(STC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 5). Ello no es ébice, sin embargo, para
que nuestro pronunciamiento sobre la contradiccién alegada entre la legisla-
cién estatal y la norma autondmica deba partir de una interpretacién de las
disposiciones legales acorde con las exigencias del Derecho europeo».

Interesa mucho la declaracién que realiza sobre la sujecién o no a las
normas del Derecho europeo por tratarse de un «contrato no cubierto», ya
que afirma de forma clara que ello no elimina la sujecién a los principios
de la contratacién publica: «aun cuando el contrato de gestién de servicios
publicos no es un contrato armonizado (art. 13 TRLCSP), esto es, no estd sujeto
ni a la Directiva 2004/18/CE ni a la Directiva 2014,/24/UE, que deroga
la anterior y estd adn pendiente de transposicién, la encomienda por una
autoridad pdblica a un tercero de la prestacién de actividades de servicios,
debe respetar el principio de igualdad de trato y sus expresiones especificas,
que son la prohibicién de discriminar en razén de la nacionalidad, y los arts.
43 y 49 del Tratado CE sobre la libertad de establecimiento y la libre pres-
tacién de servicios, respectivamente. Asi lo ha afirmado la Comisién europea
[Comunicacién interpretativa relativa a la aplicacién del derecho comunitario
en materia de contratacién publica y concesiones a la colaboracién piblico-pri-
vada institucionalizada (DOUE 12-4-2008) y el Tribunal de Justicia de la Unién
europea (por todas, Sentencia 14 de noviembre de 2013, Caso Belgacom NV
contra Interkommunalevoor Teledistributie van het Gewest Antwerpen [Integan]
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y otros). En cualquier caso, el legislador estatal no ha establecido diferencia
alguna entre este contrato y los armonizados, sometiéndolo a las mismas
reglas de preparacién y adjudicacién que el resto de contratos armonizados
que celebran las Administraciones Piblicas».

Sobre el fondo de la cuestidn, el Tribunal Constitucional precisa que
«el precepto impugnado no determina el procedimiento a seguir para hacer
efectiva la preferencia que otorga a las sociedades profesionales constituidas
total o mayoritariamente por profesionales del Servicio Madrilefio de Salud, de
manera que lo que debe abordarse en esta resolucién es si el reconocimiento
de esta preferencia, sea cual sea la via por la que se instrumente —convenio
de colaboracién con las sociedades profesionales, procedimiento de licitacién
limitado a este tipo de sociedades, procedimiento de licitacién abierto a todo
tipo de licitadores estableciendo la preferencia en la adjudicacién a estas
sociedades etc. —, es contraria a la legislacién estatal bdsica».

Y, sobre esta cuestién, entiende que la nueva redaccién del articulo 88
de la ley 12/2001, de la Comunidad de Madrid es inconstitucional por los
siguientes motivos (fundamento 6):

a) La preferencia que se otorga a las sociedades profesionales compuestas
infegra o mayoritariamente por profesionales del Servicio Madrilefio de Salud,
no tiene que ver con la solvencia econémica y financiera, profesional y técnica
de las citadas sociedades, sino con su implicacién en el proceso de desarrollo,
racionalizacién y optimizacién del sistema sanitario pUblico madrilefio. Antes
al contrario, produce un efecto claro e insalvable de exclusién de los licitado-
res, nacionales o extranjeros, que, a pesar de contar con la misma solvencia
econdémica y técnica, no pueden reunir unas condiciones sélo asequibles para
un tipo de personas juridicas, las constituidas por profesionales del Servicio
Madrilefio de Salud. Esta preferencia no tiene, pues, cabida, como regla de
capacidad y solvencia, en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Péblico, cuyas prescripciones a este respecto deben considerarse, por otra
parte, formal (disposicién final segunda apartado tercero TRLCSP) y material-
mente bdsicas, pues garantizan la igualdad de los licitadores en el acceso a
los contratos pdblicos y aseguran su viabilidad y, por tanto, la eficiencia en el
gasto que se persigue con las compras pdblicas.

b) A la misma conclusién debe llegarse en lo que atafe a los criterios
de adjudicacién o seleccién del adjudicatario. Aunque el art. 150 TRLCSP no
establece un elenco cerrado de criterios a tener en cuenta para seleccionar la
oferta que responda al criterio de la oferta econémicamente mds ventajosa,
y aun cuando se permite tener en cuenta las caracteristicas de la oferta, las
reglas que garantizan la igualdad de los licitadores, forma parte del minimo
comUn uniforme que garantiza la eficacia del gasto en las compras piblicas,
tal y como por otra parte contempla el art. 1 TRLCSP, también bdsico.
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Por estos motivos, el Tribunal Constitucional concluye que la preferencia
que otorga el precepto autonémico impugnado a las sociedades de profesio-
nales, compuestas infegra o mayoritariamente por profesionales del Servicio
Madrilefio de Salud, es contraria a la legislacién bdsica del Estado en materia
de contratos y concesiones administrativas.

Por ello, se estima este motivo del recurso y se declarara la inconstitucio-
nalidad y consiguiente nulidad del art. 88.2 de la Ley de ordenacién sanitaria
de la Comunidad de Madrid, en la redaccién dada por el art. 63 de la Ley
8/2012, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la
Comunidad de Madrid.

Interesa destacar también las reflexiones que el alto Tribunal realiza sobre
si estas férmulas de gestién vulneran el articulo 41 de la Constitucién. Tras
recordar que el cardcter piblico del sistema de Seguridad Social no queda
cuestionado por la incidencia en él de férmulas de gestién o responsabilidad
privadas, de importancia relativa en el conjunto de la accién protectora de
aquélla, y que la apertura a férmulas de gestién o responsabilidad privadas
queda en todo caso condicionada a la preponderancia de los elementos defi-
nitorios del carécter piblico del sistema de Seguridad Social, concluye que
«la posible apertura a formas de gestién y responsabilidad privada se lleva a
cabo preservando en todo caso la titularidad piblica del servicio, refiriéndose
la norma dnicamente a un supuesto de externalizacién de la gestién del servicio
publico en determinados hospitales dependientes del Servicio Madrilefio de
Salud. En este precepto, el legislador autonémico no ha optado siquiera por
la vinculacién de centros privados a la red publica en virtud de los correspon-
dientes convenios o conciertos (arts. 67 y 90 de la Lley 14/1986, de 25 de
abril, general de sanidad), y se ha limitado a hacer uso de las posibilidades
abiertas por la legislacién estatal». Y ello porque la posible apertura a formas
de gestién y responsabilidad privada se lleva a cabo preservando en todo
caso la titularidad pdblica del servicio, refiriéndose la norma Gnicamente a un
supuesto de externalizacién de la gestién del servicio piblico en determinados
hospitales dependientes del Servicio Madrilefio de Salud.

EI TC recuerda que «con independencia de la valoracién que contemplada
desde la perspectiva del juicio de eficacia pueda merecer la férmula organiza-
tiva de prestacién de los servicios sanitarios controvertida, no puede decirse
que, por si sola y con el alcance definido por la Ley autonémica recurrida,
ponga en riesgo la recognoscibilidad de la institucién, aqui el régimen piblico
de Seguridad Social. La definicién de las prestaciones a las que tienen dere-
cho los ciudadanos queda en manos, en todo caso, de los poderes piblicos,
no habiéndose producido un traslado de esta potestad a quienes asuman la
gestién —y solo la gestién— del servicio pdblico de la sanidad; la financiacién
se lleva a cabo asimismo mediante fondos publicos, sin que las singularidades
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a las que pueda dar lugar aqui la preservacién del equilibrio financiero del
adjudicatario alcancen tal grado de intensidad que hagan inconstitucional
el modelo de gestién establecido; y, finalmente, el art. 62.1 in fine alude
expresamente a la garantia de los adecuados niveles de calidad, atencién y
derechos de los usuarios. No se aprecia, por tanto, que la previsién recurrida
ponga en cuestién los rasgos estructurales de la institucidn Seguridad Social
ni que se desnaturalice su esencia.» Y no existe de forma acreditada quiebra
del principio de igualdad en funcién de que la prestacién se realice mediante
gestién directa o mediante gestién indirecta (fundamento 7) (42).

En esta linea se posiciona también la Sentencia 237/2015, de 19 de
noviembre de 2015 (BOE nim. 312, de 30 de diciembre de 2015) contra
diversos preceptos de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de las Cortes de
Aragén, de medidas en materia de contratos del sector piblico de Aragén,
que parte de la doctrina fijada en la Sentencia 84/2015 de 30 de abril, y
que declara inconstitucionales solo algunos aspectos menores de la Ley de
Aragén por contradiccién con los plazos o modelo de publicidad contenidos
en la legislacién estatal, pero que da por bueno el resto de sus previsiones.

De lo expuesto se deduce que las Comunidades Auténomas (como se reco-
noce en la Exposicién de Motivos del de Ley 9/2017, de Contratos del Sector
Piblico de 2017), de conformidad con su norma estatutaria y respetando los
principios de la legislacién bésica, pueden establecer y regular posibilidades
organizativas y ciertas especialidades de contratacién en el dmbito sanitario
y social.

Las posibilidades que habilitan tanto la nueva Directiva de 2014 como la
reciente jurisprudencia del TJUE, no quedan en modo alguno condicionadas por
la doctrina del Tribunal Constitucional. Pero las opciones deben justificarse y
ser razonadas de forma suficiente para superar el «test de constitucionalidad».
Asi, no resultard viable una extensién o modulacién de los procedimientos
contenidos en la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Piblico (como nuevo

(42) Esto significa que la figura de una concesién de obra piblica para construir un
hospital de la red pdblica, como férmula de financiacién, no supone una forma de privatizacién
del servicio. Opinién expresada en el voto particular del Presidente del Tribunal Administrativo
de Contratos Piblicos de Aragén en el Acuerdo 30/2015, de 3 de marzo, al explicar el
porque deberia haberse entrado en el fondo del recurso: «al margen de anomalias desde la
perspectiva de participacién en la tramitacién del procedimiento, su configuracién —en lo que
consideran de forma errénea como una «privatizacién de servicios sanitarios», pues el objeto
del contrato no es sino una obra publica (con sistema de financiacién por explotacién)— ten-
dré consecuencias presupuestarias que, desde la légica juridico-politica, de forma razonable,
pretenderian evitar. Los motivos, por lo demds, no parecen espurios, ni una estrategia de
mera contienda politico-ideolégica (nada impide, y creo que es lo que aqui sucede, que una
pretensién politica se defienda desde la perspectiva estrictamente legal, y merezca y requiera
la necesaria respuesta juridica)».
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supuesto de un procedimiento negociado, con o sin publicidad), por ser nicleo
de lo basico.

En definitiva, la normativa europea habilita que los Estados (en Espaiia,
a través de las Comunidades Auténomas) puedan disefiar un régimen legal ad
hoc para la provisién de los servicios de salud y de servicios sociales a las
personas mediante sistemas singulares de contratacién piblica, de reserva de
contratos e, incluso, de acuerdos directos con especial atencién a las notas de
calidad, profesionalizacién, solidaridad y cohesién social (43). Lo que significa
que, mdaxime en un Estado descentralizado como es Espafia, la opcién de las
Directivas puede ser objeto de desarrollo normativo bien a nivel estatal bien,
dentro de la légica competencial, por las Comunidades Auténomas.

Y la opcién politica es clara, en sentido posibilista, al admitirse en la
Ley 9/2017, de Contratos del Sector Piblico, la opcién de esta «singulari-
dad». Asi, se pueden reservar contratos (Disposicién Adicional 48) e incluso,
como admite la Disposicién Adicional 47 es posible establecer unas normas
«distintas» de contratacién publica en el dmbito de los contratos sanitarios o
sociales a las personas, que pongan el acento en aspectos técnicos y de cali-
dad (obviamente, la opcién que se adopte, en su disefio concreto, no puede
desconocer las peculiaridades de una prestacién de indudable trascendencia
social, donde los propios matices de la prestacién en los Gltimos afios aconsejan
una especial atencién a cédmo se viene desempefiando, y se debe desempefiar,
esta actividad). Se presta la atencién a criterios vinculados a la mejor calidad
de la prestacién desde la perspectiva del ciudadano, donde el precio, per se,
debe tener poca incidencia. Y ello porque no puede desconocerse que es una
actividad de interés general que se rige, principalmente, por los principios de
universalidad, solidaridad, eficiencia econémica y adecuacién.

Esto explica que pueda existir un régimen no contractual para la prestacién
de estos servicios ([donde no funciona la aplicacién de la legislacién bdésica
contractual, por no estar en presencia de un contrato pUblico), como expresa-
mente se contempla en la Disposicién Adicional 49 (44). En este supuesto la
colaboracién publico-privada con entidades del tercer sector (o de economia
social), habilitada legalmente de forma expresa —Lley 43/2015, de 9 de

(43) La Comisién de la Unién Europea ha intervenido de forma activa en el fenémeno
y establecimiento de un marco juridico de la colaboracién piblico-privada para la promocién
de infraestructuras, equipamientos y servicios piblicos, buscando en esta férmula el menor
impacto en las cuentas piblicas, asi como la participacién del sector privado en la financiacién
y gestién de infraestructuras y servicios pUblicos. En el dmbito sanitario esta colaboracién, bien
disefiada, y siempre desde la l8gica del cardcter piblico del modelo, puede aportar mejoras en
la prestacién del servicio y mayor eficiencia (al no existir dnimo de lucro). En estos casos nos
encontramos ante cierta «publificacién» de la actividad privada al servicio del interés general.

(44) Vid. Lazo Vitoria (2016).
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octubre, del Tercer Sector de Accién Social— puede ser una estrategia muy
adecuada para conseguir una mejor y més eficiente prestacién de servicios
de salud a las personas (45). Estas férmulas no contractuales estdn fuera del
dmbito de la LCSP, si bien, en su regulacién y aplicacién deben respetarse los
principios de transparencia y no discriminacién (la preferencia es admisible
a favor de las entidades que cumplan los requisitos fijados por el TJUE y su
dimensién concreta no falsee la competencia).

En todo caso, conviene ya advertir que las férmulas de colaboracién
pUblico-privada por las que se opte, y su «intensidad», no pueden amparar
situaciones que comporten una «privatizacién» del modelo, ni, por supuesto,
que se pueda «abrir un mercado», en claro fraude a la esencia del modelo (por
ello la venta de participaciones a un nuevo socio privado, o la transformacién
en una sociedad de estructura accionarial distinta, deberia implicar la necesaria
«salidax del sistema para evitar fraudes a los principios del modelo regulatorio
que funcionan como limite inquebrantable). Y tampoco puede «cartelizarse»
a favor de entidades del tercer sector, pues se quebraria la justificacién de su
preferencia como politica de «discriminacién positiva».

Insistimos que la accién concertada es una técnica juridica complementaria
a la del contrato piblico, que exige prudencia en la aplicacién de decisiones
que favorezcan a un determinado sector. Y que la opcién de romper el principio
de igualdad entre distintos proveedores exige justificar que realmente se dan
las circunstancias que permiten ese trato «privilegiado» (no basta con ser una
entidad sin &nimo de lucro, pues el derecho europeo exige que se trate de
organizaciones vinculadas al principio de solidaridad) y que no se pervierte la
regla de la mejor eficiencia y calidad en la prestacién de los servicios sanitarios,
pues es esta la Onica justificacién admisible (y no las preferencias ideolégicas).

V. POSIBILIDADES PRACTICAS PARA LA «REACTUALIZACION» DEL
MODELO VIGENTE DE SERVICIOS A LAS PERSONAS DESDE LA
PERSPECTIVA DE COLABORACION/CONCERTACION

Desarrollando las ideas expuestas en el epigrafe anterior, puede advertirse
que la Directiva 2014/24 no interfiere en la organizacién que de los servicios
sociales o sanitarios hagan los distintos Estados. Los poderes piblicos, como ya

(45) En Espafa al igual que en otros paises europeos, ha existido una fuerte activi-
dad del tercer sector en estos dmbitos, que ha permitido hacer efectiva en muchos casos, la
cohesién y eficacia del modelo piblico sanitario. Su implicacién social, su profesionalidad,
su vocacién solidaria son unas sefias de identidad que no pueden ser obviadas, desde una
simple visién mercantilista, por las organizaciones piblicas. Es més, puede ser una estrategia
piblica el fomento de este tipo de colaboracién en tanto refuerza un modelo mds cohesionado
y eficiente, y claramente vinculado a la légica de un desarrollo sostenible.
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se ha advertido, siguen feniendo libertad para prestar por si mismos determi-
nadas categorias de servicios, en concreto los servicios que se conocen como
servicios a las personas, como ciertos servicios sociales, sanitarios, incluyendo
los farmacéuticos y educativos, u organizar los mismos de manera que no sea
necesario celebrar contratos piblicos, por ejemplo, mediante la simple financia-
cién de estos servicios o la concesién de licencias o autorizaciones a todos los
operadores econdmicos que cumplan las condiciones previamente fijadas por
el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, siempre que dicho sistema garantice
una publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no
discriminacién [Considerando 114].

La nueva regulacién europea (Gimeno Feuu, 2017b, pp. 272-287) ofrece
nuevas posibilidad de organizacién del modelo de colaboracién con el sector
pUblico sanitario, con especial atencién a las notas de calidad, profesionaliza-
cién, solidaridad y cohesién social. Y esa opcién normativa puede ser desarro-
llada por las Comunidades Auténomas. En todo caso, para esta posibilidad,
con los limites descritos, es necesaria una norma legal (dentro del marco com-
petencial espafol, de las Comunidades Auténomas) que prevea y regule esta
posibilidad. Sin ese marco legal expreso se deberdn aplicar las reglas ordinarias
de la contratacién poblica, lo que puede conducir a ciertos efectos «perversos».
Asi, si la opcién politica es de una sensibilidad social en estos sectores clave,
tan vinculados en Espafia al desarrollo de prestacién de importantes servicios
a las personas, en un entorno de colaboracién piblico-privada guiado por el
principio de solidaridad y calidad, deberd regularse esta posibilidad.

Existen, pues, varias posibilidades juridicas, que cuyo régimen juridico
se expone a continuacién.

1. La posibilidad de «acuerdos de cooperacion directa»

Sobre esta cuestién interesa recordar la doctrina fijada por el TJUE. Asi,
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de diciembre
de 2014, CroceRossa ltaliana y ofros (asunto C-113/13) —criterio confirmado,
como se ha visto, en la STJUE 28 de enero de 2016, CASTA— ha declarado
que «los articulos 49 UE y 56 FUE deben interpretarse en el sentido de que no
se oponen a una normativa nacional que prevé que el suministro de servicios
de transporte sanitario de urgencia y de extrema urgencia debe confiarse,
con cardcter prioritario y mediante adjudicacién directa, sin ningdn tipo de
publicidad, a los organismos de voluntariado con los que se haya celebrado un
convenio, siempre que el marco juridico y convencional en el que se desarrolla
la actividad de esos organismos contribuya efectivamente a la finalidad social
y a la consecucién de los objetivos de solidaridad y de eficacia presupuestaria
en los que descansa esa normativas.
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La Sentencia CroceRossa ltaliana resuelve la cuestién prejudicial suscitada
por el Consejo de Estado de ltalia acerca, en primer lugar, de la compatibilidad
con los articulos 49, 56, 105 y 106 TFUE de una norma interna que prevé que
el transporte sanitario se adjudique de forma prioritaria a las organizaciones de
voluntariado, CroceRossa italiana y otras instituciones o entes pdblicos autoriza-
dos, reembolsandoles los gastos efectivamente soportados; y, en segundo lugar,
de la compatibilidad con la normativa europea de contratos piblicos con una
norma nacional que permite la adjudicacién directa del servicio de transporte
sanitario, debiéndose considerar oneroso un acuerdo marco que prevea el
reembolso no sélo de gastos sino incluso de costes fijos y de cardcter duradero.
El asunto surge cuando, conforme a lo previsto en la normativa italiana y de la
regién de Liguria reguladora del servicio nacional de salud y del voluntariado,
dicha regién celebré un acuerdo marco con varias entidades representativas
de organizaciones de voluntariado para la regulacién de las relaciones entre
las empresas sanitarias y hospitalarias, por un lado, y las organizaciones de
voluntariado y la CroceRossa italiana, por otro. Dicho acuerdo marco regional
previé la posterior suscripcién de convenios de transporte sanitario de urgencia
y extrema urgencia, que tuvo efectivamente lugar, con las organizaciones de
voluntariado representadas por las entidades firmantes. Disconformes con tal
proceder, varias entidades cooperativas interpusieron recurso que dio lugar a
las actuaciones judiciales que, tras la inicial sentencia de instancia, llevaron
al Consejo de Estado a suscitar la cuestién prejudicial.

El Tribunal de Justicia admite la compatibilidad del acuerdo marco regional
y los convenios con las normas europeas antes aludidas. Para ello, parte de
la obvia afirmacién de que tanto el acuerdo marco como los convenios estén
incluidos en el dmbito de la Directiva 2004/18/CE, mds allé de la circunstancia
de que en ellos se prevean como Unicas transferencias financieras a favor de
las organizaciones de voluntariado, los reembolsos de costes en que hubiesen
incurrido. Debiendo considerarse, por tanto, contratos de servicios, el Tribunal
aclara, conforme a la Directiva, el régimen juridico aplicable, que depende
en lo esencial de que sea superior el valor del servicio de transporte o el de
los servicios médicos. En el primer caso, siempre que se supere el umbral
deberdn aplicarse todas las normas de procedimiento de la Directiva, mientras
que cuando el valor de los servicios médicos sea superior a los del servicio
de transporte, o cuando no se supere el umbral, se aplicardn Gnicamente los
articulos 23 y 35.4 de la Directiva siempre que, circunscritas las actividades
de que se trate a un solo Estado, pueda acreditarse un interés transfronterizo
cierto que en el caso, a juicio del Tribunal de Justicia, concurre.

Pues bien, sobre tales bases afirma el Tribunal de Justicia que «la adjudi-
cacién, sin ninguna transparencia, de un contrato a una empresa situada en
el Estado miembro de la entidad adjudicadora de ese contrato es constitutiva
de una diferencia de trato en perjuicio de las empresas que pueden estar
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interesadas en ese contrato, que estdn situadas en otro Estado miembro. Si
no estd justificada por circunstancias objetivas, dicha diferencia de trato que,
al excluir a todas las empresas establecidas en otro Estado miembro, opera
principalmente en perijuicio de éstas, constituye una discriminacién indirecta por
la nacionalidad, prohibida con arreglo a los articulos 49 TFUE y 56 TFUE».
El factor clave, por tanto, es la existencia de esas «circunstancias objetivas»
que justifiquen la diferencia de trato entre empresas.

Considera el Tribunal de Justicia que concurren en el caso tales «circunstan-
cias objetivas», estdn reguladas legalmente en el ordenamiento interno y efecti-
vamente justifican la apuntada diferencia de trato dado que, sélo tras prever que
«la prestacién de servicios de transporte sanitario es una actividad de interés
general que se rige por los principios de universalidad, solidaridad, eficiencia
econdémica y adecuacién», la normativa italiana establece que «serdn prestados
por las propias empresas sanitarias y otras entidades suministradoras piblicas o
asimiladas empleando sus propios medios y personal» y «cuando no sea posible,
[... por] otras entidades», en cuyo caso, y aqui surge el régimen juridico que
dio lugar al conflicto, «los servicios de transporte sanitario que se presten en
representacién del Servicio Regional de Salud deberdn ser encomendados, con
cardcter prioritario, a organizaciones de voluntariado, la Cruz Roja italiana
u ofra institucién u organismo publico autorizado, para garantizar que dicho
servicio de interés general se presta en condiciones de equilibrio econémico
en lo que atafie al presupuesto» (articulo 75 ter de la Ley Regional de Liguria
41/2006). Tal preferencia y la adjudicacién directa, en las circunstancias del
caso analizado, son compatibles con el ordenamiento europeo.

Esto significa que un contrato de prestaciones personales de cardcter
sanitario o socio-sanitario, podria estar excepcionado de las reglas de concu-
rrencia propias de un contrato tipico de servicios o productos, dado el marcado
cardcter estratégico, desde la perspectiva de la correcta prestacién, del mismo.

En todo caso, y este dato, insistimos, es muy relevante, existen dos limites
que deben ser respetados. El primero, que tal opcién se justifique en el principio
de eficiencia, pues como se puso de relieve en el apartado 60 de la sentencia
Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» (asi como en el apartado 63 de
esta senfencia comentada), la licitud del recurso a asociaciones de volunta-
riado estd sujeta en especial a la condicién de que ese medio de actuacién
contribuya efectivamente al objetivo de eficiencia presupuestaria. Por tanto,
las modalidades de puesta en préctica de ese medio de actuacién, segin las
establezcan los conciertos concluidos con esas asociaciones y en su caso un
posible acuerdo marco, también deben contribuir al logro de ese objetivo. En
segundo lugar, que esas actividades comerciales sean marginales en relacién
con el conjunto de las actividades de dichas asociaciones y que apoyen la
prosecucién de la actividad de voluntariado de éstas.
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En definitiva, es posible, con los limites expuestos, una previsién legal de
cooperacién directa, que, obviamente, tendrd un marcado carécter excepcional.

2. El nuevo modelo de accién concertada y sus posibilidades prac-
ticas

Frente a las reglas ordinarias de la contratacién piblica en estas presta-
ciones al legislacién europea y espafiola habilitan la utilizacién de «nuevas
figuras» como la accién concertada, configurada como instrumento de «homo-
logacién» de entidades privadas para que puedan prestar ciertas funciones
asistenciales del entorno pdblico (46).

El régimen de accién concertada, como complemento al modelo de asis-
tencia piblica sanitaria y de prestacién de servicios sociales, es una opcién
organizativa (como sucede con el sector educativo), que exige la previsién
legal expresa que determine el alcance y significado de esta accién concer-
tada, que determine las modalidades de servicios y prestaciones, asi como el
sistema retributivo. En ningin caso podrd ocultar prestaciones que merezcan
consideracién de contrato de servicios. Esta técnica es, en la préctica, como
ya advertia JORDANA DE Pozas, uno modelo de fomento administrativo por el
que se publifica la gestién de actividades de particulares con vocacién de
coadyuvar en la satisfaccién del interés pablico.

Por supuesto, tal y como se viene realizando, los centros que opten a un
modelo de accién concertada deberdn disponer de autorizacién administrativa
e inscripcién en el registro oficial de centros y establecimientos sanitarios, y
superar un proceso de acreditacién sustentado en rigurosos esténdares de cali-
dad previamente establecidos por la Administracién sanitaria o la de servicios
sociales; asimismo implica el cumplimiento de un conjunto de obligaciones de
gestién y control fijadas legalmente y desarrolladas reglamentariamente (47).

(46) En este supuesto la «colaboracién publico-privada» con entidades del tercer sector
(o de economia social), habilitada legalmente de forma expresa —Ley 43/2015, de 9 de
octubre, del Tercer Sector de Accién Social— puede ser una estrategia muy adecuada para
conseguir una mejor y més eficiente prestacién de servicios de salud a las personas. En Espaiia,
al igual que en ofros paises europeos, ha existido una fuerte actividad del tercer sector en
estos dmbitos, que ha permitido hacer efectiva en muchos casos, la cohesién y eficacia del
modelo poblico sanitario. Su implicacién social, su profesionalidad, su vocacién solidaria son
unas sefias de identidad que no pueden ser obviadas, desde una simple visién mercantilista,
por las organizaciones piblicas. Es mds, puede ser una estrategia publica el fomento de este
tipo de colaboracién en tanto refuerza un modelo mds cohesionado y eficiente, y claramente
vinculado a la légica de un desarrollo sostenible

(47) No se trata, por tanto, de una «variante» de la contratacién piblica. La accién
concertada no es un contrato piblico. Sorprende, por ello, a nivel autondmico, la previsién
adoptada en Andalucia en el Decreto 41/2018, de 20 de febrero, por el que se regula el
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Corresponderd a la Administracién piblica competente, dentro de las
directrices de planificacién, establecer los aspectos bdsicos a los que deben
someterse los conciertos sanitarios y de servicios sociales y su alcance. En con-
creto, el nimero mdximo de centros concertados, la tramitacién de la solicitud
para acogerse a tal modalidad, la duracién méxima del concierto y las causas
de extincién; a las obligaciones de la titularidad del centro concertado y de la
Administracién sanitaria; el sometimiento del concierto al derecho administrativo
y, en su caso, las singularidades del régimen del personal sanitario.

Existirén una Bases de Accién Concertada que determinardn los dere-
chos y obligaciones derivados de la citada seleccién, estableciéndose las
condiciones técnicas y econdmicas para la prestacién de la concreta actividad
concertada. Los centros que accedan al régimen de concertacién sanitaria o
social deberdn formalizar con la Administracién el correspondiente acuerdo
de accién concertada.

La eleccién de centro sanitario o de servicios sociales privado «concer-
tado» no implicard en ningdn caso un trato menos favorable, ni una desventaja,
para los ciudadanos, y deberd respetarse la equivalencia de prestacién de la
cartera de servicios.

La cuantia global de los fondos pdblicos destinados al sostenimiento de
los centros privados concertados, para hacer efectiva la gratuidad de las pres-
taciones sanitarias o de servicios sociales objeto de concierto, se establecerd
en los presupuestos de las Administraciones correspondientes.

En todo caso, conviene ya advertir que con esta técnica no se puede
amparar situaciones que comporten una «privatizacién» del modelo, ni, por
supuesto, que se pueda «abrir un mercado», en claro fraude a la esencia del
modelo (por ello la venta de participaciones a un nuevo socio privado, o la
transformacién en una sociedad de estructura accionarial distinta, deberia
implicar la necesaria «salida» del sistema para evitar fraudes a los principios
del modelo regulatorio que funcionan como limite inquebrantable)

concierto social para la prestacién de los servicios sociales, al afirmar —de forma claramente
errénea— que el concierto social se configura como un contrato administrativo especial que
garantiza la forma mas idénea para satisfacer los intereses generales y los de los colectivos
destinatarios de los servicios prestados (art. 1.2). Esta calificacién como contrato administrativo
especial en modo alguno responde a lo que es la esencia y justificacién de la accién concer-
tada, a la vez que implica una clara «desviacién» sobre al tipologia contractual contenida en
la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Piblico.
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3. Un «régimen especial» contractual en prestaciones directas a
personas en los ambitos sociales y sanitarios

La justificacién de la posibilidad de una regulacién simplificada y de
reserva de contratos se explica en el considerando 6 de la Directiva 2014/24,
que advierte que «conviene aclarar que los servicios no econémicos de inte-
rés general deben quedar excluidos del dmbito de aplicacién de la presente
Directiva». También, el considerando 114 afirma que:

«Determinadas categorias de servicios, en concreto los servicios que se cono-
cen como servicios a las personas, como ciertos servicios sociales, sanitarios y
educativos, siguen teniendo, por su propia naturaleza, una dimensién transfronteriza
limitada. Dichos servicios se prestan en un contexto particular que varia mucho
de un Estado miembro a otro, debido a las diferentes tradiciones culturales |...)

Los contratos de servicios a las personas, cuyo valor esté situado por encima
de ese umbral deben estar sujetos a normas de transparencia en toda la Unidn.
Teniendo en cuenta la importancia del contexto cultural y el cardcter delicado
de estos servicios, debe ofrecerse a los Estados miembros un amplio margen de
maniobra para organizar la eleccién de los proveedores de los servicios del modo
que consideren mds oportuno. Las normas de la presente Directiva tienen en cuenta
este imperativo al imponer solo la observancia de los principios fundamentales de
transparencia e igualdad de trato y al asegurar que los poderes adjudicadores pue-
dan aplicar, para la eleccién de los proveedores de servicios, criterios de calidad
especificos, como los establecidos en el Marco Europeo Voluntario de Calidad para
los Servicios Sociales publicado por el Comité de Proteccién Social. Al determinar
los procedimientos que hayan de utilizarse para la adjudicacién de contratos de
servicios a las personas, los Estados miembros deben tener en cuenta el articulo
14 del TFUE y el Protocolo n.° 26. Al hacerlo, los Estados miembros también deben
perseguir los objetivos de simplificacién y reduccién de la carga administrativa de
poderes adjudicadores y operadores econémicos; es preciso aclarar ello también
puede suponer basarse en disposiciones aplicables a los contratos de servicios no
sometidos al régimen especifico.

Los Estados miembros y los poderes publicos siguen teniendo libertad para
prestar por si mismos esos servicios u organizar los servicios sociales de manera
que no sea necesario celebrar contratos publicos, por ejemplo, mediante la sim-
ple financiacién de estos servicios o la concesién de licencias o autorizaciones
a todos los operadores econémicos que cumplan las condiciones previamente
fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, siempre que dicho sistema
garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia
y no discriminacién.

Esto explica por qué el articulo 77 de la Directiva 24/2014 prevé incluso
la posibilidad de reserva de esos contratos.

«1. Los Estados miembros podrdn disponer que los poderes adjudicadores
estén facultados para reservar a determinadas organizaciones el derecho de par-
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ticipacién en procedimientos de adjudicacién de contratos publicos exclusivamente
en el caso de los servicios sociales, culturales y de salud que se contemplan en el
articulo 74 y que lleven los cédigos CPV 751210000, 751220007, 751230004,
796220000, 796240004, 796250001, 801100008, 803000007, 804200004,
804300007, 805110009, 805200005, 805900006, desde 850000009 hasta
853230009, 925000006, 926000007, 981330004 y 981331108
2. Las organizaciones a que se refiere el apartado 1 deberdn cumplir todas
las condiciones siguientes:
a) que su objetivo sea la realizacién de una misién de servicio piblico
vinculada a la prestacién de los servicios contemplados en el apartado 1;
b) que los beneficios se reinviertan con el fin de alcanzar el objetivo de la
organizacién; en caso de que se distribuyan o redistribuyan beneficios,
la distribucién o redistribucién deberd basarse en consideraciones de
participacion;
c) que las estructuras de direccién o propiedad de la organizacién que
ejecute el contrato se basen en la propiedad de los empleados o
en principios de participacién o exijan la participacién activa de los
empleados, los usuarios o las partes interesadas; y
d) que el poder adjudicador de que se trate no haya adjudicado a la
organizacién un contrato para los servicios en cuestién con arreglo al
presente articulo en los tres afios precedentes.
3. la duracién méxima del contrato no excederd de tres afios.
4. En la convocatoria de licitacién se hard referencia al presente articulo.

Es decir, que resulta posible en contratos de prestaciones directas a ciu-

dadanos en el dmbito sanitario o social, adoptar medidas de licitacién mas
«especificas», que atiendan a las especialidades expuestas. Y la reserva de
contratos es una de ellas.

Junto a esta opcién de reserva de contratos, o de «cooperacién directa,

existe la posibilidad de un procedimiento singular que ponga atencién en las
propias caracteristicas del servicio sanitario. Al hilo de lo expuesto anterior-
mente, el articulo 76 de la Directiva 2014/24/UE, habilita a:

48

«1. Los Estados miembros establecerdn normas nacionales para la adjudi-
cacién de los contratos sujetos a lo dispuesto en el presente capitulo, a fin de
garantizar que los poderes adjudicadores respetan los principios de transparencia
y de igualdad de trato de los poderes econdémicos. Los Estados miembros serdn
libres de determinar las normas de procedimiento aplicable, siempre que tales
normas permitan a los poderes adjudicadores tener en cuenta la especificidad de
los servicios en cuestién.

2. los Estados miembros velardn porque los poderes adjudicadores puedan
tener en cuenta la necesidad de garantizar la calidad, la continvidad, la accesi-
bilidad, la asequibilidad, la disponibilidad y la exhaustividad de los servicios, las
necesidades especificas de las distintas categorias de usuarios, incluidos los grupos
desfavorecidos y vulnerables, la implicacién y la responsabilizacién de los usuarios
y la innovacién. Ademds, los Estados miembros podrdn disponer que la eleccién
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del proveedor de servicios se haga sobre la base de la oferta econémicamente
mds ventajosa, teniendo en cuenta criterios de calidad y de sostenibilidad en el
caso de los servicios sociales».

Es decir, es posible establecer unas normas «distintas» de contratacién
pUblica en el &mbito de los contratos sanitarios a las personas, que ponga en
el acento en aspectos técnicos y de calidad.

Resulta posible (y muy conveniente) la articulacién de un procedimiento
«especial» de contratacién, donde podrian tenerse en cuenta los siguientes
aspectos:

a) La «especial» valoracién de la solvencia de las empresas licitadoras.
Parece légico exigir una solvencia econémica vy financiera suficiente en una
cuantia referida al volumen de negocios en el dmbito de las actividades corres-
pondiente al objeto del contrato en relacién como méximo a los tres Gltimos
ejercicios disponibles, a determinar en cada caso en el pliego de cldusulas
administrativas porticulores (cuantio que, a nuestro parecer, nunca deberia ser
inferior al 75% del precio anual del contrato o del lote al que se concurre).
Muy especialmente, debe prestarse atencién a la solvencia técnica (o profesio-
nal) acreditada mediante requisitos técnicos de acreditacién o estdndares de
calidad; experiencia previa en la gestién de los servicios objeto del contrato
a determinar en cada caso en el pliego de cldusulas administrativas particu-
lares (experiencia cuyo plazo minimo, segin nuestro parecer, nunca deberia
ser inferior a tres afios y con un importe anual no inferior al 60% del precio
anual del contrato o del lote al que se concurre); disposicién de equipo humano
profesional en materia de gestién de los servicios licitados, y reinversién de un
porcentaje minimo de los beneficios en la mejora de la gestién de los servicios
adjudicados o distribucién de beneficios en base a criterios de participacién. Y,
para evitar un indebido juego empresarial, deberia preverse la imposibilidad
de subcontratacién de la prestacién principal, a la vez que podria valorarse
la exigencia de autorizacién previa en subcontratacién de prestaciones acce-
sorias, con el fin de preservar la calidad del servicio.

b) La determinacién de criterios de adjudicacién que pongan en valor la
calidad/precio. Frente a la idea de criterios economicistas, el propio objeto
de la prestacién aconseja unos criterios de adjudicacién que insistan en la
mayor calidad de la prestacién. Serian varias las posibilidades. En primer
lugar, sobre la ponderacién de los distintos criterios deberia tenerse en cuenta
los siguientes principios:

1.— Ponderacién superior de los criterios de valoracién mediante un juicio
de valor (subjetivos) sobre la ponderacién de los criterios evaluables de forma
automdtica (objetivos) y exigencia de un comité de expertos no integrados en el
érgano proponente del contrato para la evaluacién de los criterios subjetivos.
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2.— Condicionar la valoracién de los criterios objetivos a la obtencién de
un minimo (60%) de puntuacién de los criterios subjetivos.

Al margen de los criterios admisibles por la legislacién general de con-
tratos, deberia fomentarse la utilizacién de criterios especificos directamente
vinculados al objeto del contrato y que pueden conseguir una mejor calidad
prestacién y, por ello, la oferta econémicamente mds ventajosa. Entre las
posibilidades pueden citarse:

— Inclusién, como criterio subjetivo vinculado al objeto del contrato, de un
Plan de Gestién en el que, més alld de los requisitos minimos establecidos en el
pliego de prescripciones técnicas, se valoren elementos como la determinacién
de objetivos asistenciales; los medios de control y garantia de la calidad; los
instrumentos para favorecer la accesibilidad y la resolucién de los servicios; los
mecanismos para posibilitar la participacién de los profesionales en la gestién;
las estrategias de mejora de la gestidn y prestacién de los servicios; las poli-
ticas de coordinacién y potenciacién del trabajo en red con otros dispositivos
asistenciales; los planes para mejorar la respuesta a la demanda no urgente
de servicios y resolver situaciones de incremento de la demanda y la atencién
domiciliaria; los programas de atencién a colectivos socialmente vulnerables,
y los programas de promocién de la salud, los programas docentes y los pro-
gramas de investigacién e innovacién, elementos todos ellos en relacién con
los servicios objeto del contrato.

— Inclusién, como criterio subjetivo, de mecanismos favorecedores,
debidamente documentados y justificados, de la autonomia de gestién de los
profesionales.

— Inclusién en los criterios subjetivos relativos a calidad de los recursos
personales adscritos al contrato, que permitan valorar la mejor idoneidad de los
profesionales directivos, la idoneidad del personal en atencién a su titulacién
y especializacién, los programas de formacién y los sistemas de incentivos a
los trabajadores por cumplimiento de obijetivos.

— Exigencia de incorporar en los pliegos criterios de valoracién relativos
a cldusulas sociales, medioambientales, (nunca la proximidad de las empresas
candidatas o de sus estructuras de gestidn y control al centro de trabajo, pues
tal opcién ha sido considerada ilegal en la reciente STIUE de 22 de octubre
de 2015, de condena al Reino de Espafia, pero si la subrogacién del personal
existente), econémicas (ponderar el compromiso de reinvertir un porcentaje
minimo de beneficios en la mejora de la gestién de los servicios adjudicados
o por encima de este porcentaje minimo fijado como criterio de solvencia
técnica, en su caso), y estratégicas (participacién en alianzas estratégicas de
proveedores publicos y trabajo en red, siempre que se pueda justificar una
mayor calidad del servicio).
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c) La necesaria regulacién de supuestos de anormalidad en estos contratos.

En estos servicios debe regularse, para garantizar su correcta ejecucién, el
sistema de anormalidad de ofertas (que debe tener cardcter obligatorio e indis-
ponible). A tal efecto se deberdn prever férmulas ad hoc que contemplen, tanto
aspectos de la oferta técnica como de la oferta econémica, determinando que
es constitutivo de una oferta desproporcionada o anormal el incumplimiento de
disposiciones de obligado cumplimiento en materia de proteccién del empleo,
condiciones de trabajo o costes salariales minimos por categoria profesional
y requiriendo el desglose de los precios para acreditar la viabilidad de las
proposiciones econémicas, en su caso.

d) Determinacién de condiciones especiales de ejecucién.

Ademds de las medidas sobre interlocucién contractual (responsable del
contrato), ejecucién contractual; inspeccién, control y ejercicio de la potestad
sancionadora, y seguimiento y evaluacién de los contratos que deben adoptar
deseablemente las entidades adjudicadoras en el dmbito de las facultades
que les confiere la Directiva de referencia. En concreto, en estos contratos
debe incluirse como condicién especial de ejecucién tanto la prohibicién de
«deslocalizacién» de servicios que pretendan una precarizacién laboral, como
de fijacién de una retribucién minima (que preserve la calidad del servicio
y evite la conflictividad laboral). Posibilidad admitida por la reciente STJUE
de 17 de noviembre, Regio Post (asunto C-115/14), al considerar legal la
obligacién, impuesta a los licitadores y a sus subcontratistas en el contexto de
la adjudicacién de un contrato piblico, de comprometerse a pagar un salario
minimo al personal que ejecute las prestaciones objeto de ese contrato piblico
(el Acuerdo 80/2016 del TACPA contempla esta posibilidad). EI TJUE afirma
que una disposicién nacional que establece que todos los licitadores y sus
subcontratistas deberdn comprometerse frente al poder adjudicador a pagar
al personal que vaya a ejecutar el contrato piblico de que se trate un salario
minimo determinado por la Ley, debe calificarse de «condicién especial en
relacién con la ejecucién del contratox» referida a «consideraciones de tipo
social» en el sentido del articulo 26 de la Directiva 2004/18. En consecuencia,
declara que dicho articulo debe interpretarse en el sentido de que no se opone
a una normativa de una entidad regional de un Estado miembro, obliga a los
licitadores y a sus subcontratistas a comprometerse, mediante una declaracién
escrita que deberd presentarse junto con la oferta, a pagar al personal que
llevard a cabo las prestaciones objeto del contrato piblico considerado un
salario minimo fijado por dicha normativa y que no se opone a una normativa
de una entidad regional de un Estado miembro, como la controvertida en el
asunto principal, que prevé la exclusién de la participacién en un procedimiento
de adjudicacién de un contrato piblico a los licitadores y a sus subcontratistas
que se nieguen a comprometerse, mediante una declaracién escrita que deberd
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presentarse junto con la oferta, a pagar al personal que llevard a cabo las
prestaciones objeto del contrato piblico considerado un salario minimo fijado
por dicha normativa.

En definitiva, son varias, por tanto, las posibilidades juridicas (incluso la
de no hacer nada y aplicar las técnicas contractuales «ordinarias»). La opcién
que se adopte, en su disefio concreto, no puede desconocer las peculiarida-
des de una prestacién de indudable trascendencia social, donde los propios
matices de cémo se ha venido prestando en los Gltimos afios aconsejan una
especial atencién a cémo se viene desempefiando, y se debe desempefar,
esta actividad de servicios a las personas en los dmbitos sociales y sanitarios.
Y ello porque no puede desconocerse que es una actividad de interés general
que se rige, principalmente, por los principios de universalidad, solidaridad,
eficiencia econémica y adecuacién.

Interesa destacar que el Derecho europeo de la contratacién piblica
habilita que en un contrato de prestaciones personales de cardcter sanitario
o social, se pueda excepcionar de las reglas de concurrencia propias de un
contrato tipico de servicios o productos, e incluso relacionarse directamente
con entidades del tercer sector sin dnimo de lucro que colaboran, desde una
6ptica de solidaridad, con los fines poblicos, dado el marcado carécter estra-
tégico, desde la perspectiva de la correcta prestacién, de esa colaboracién.

En todo caso, parece légico un desarrollo legal que incluya las distintas
opciones juridicas descritas, sin decantar o excluir una concreta opcién, pre-
servando la posibilidad de una aplicacién prdctica «complementarias.

VI. LA MOTIVACION DE LA DECISION DE COMO GESTIONAR SER-
VICIOS SANITARIOS A LAS PERSONAS Y LOS LIMITES DESDE LA
PERSPECTIVA DE LIBRE COMPETENCIA

Desde la perspectiva de la seguridad juridica, toda decisién sobre la
prestacién de servicios sanitarios y la opcién de cémo articular la colaboracién
pUblico privada, cuando esta es necesaria, exige una adecuada motivacién
y explicacién desde el paradigma de la buena administracién. Como bien se
ha explicado, no es suficiente un motivo politico, sino que se exige que la
decisién se fundamente desde el derecho a una buena administracién (48).

Asi lo ha recordado la valiosa sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
Noviembre de 2015 (rec. 396/2014) cuando afirma: «En este sentido, cabe
significar que los principios de transparencia y buena administracién exigen
de las autoridades administrativas que motiven sus decisiones y que acrediten

(48) De especial interés son las muy acertadas reflexiones de Ponce Soté (2016b).
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que se adoptan con objetividad y de forma congruente con los fines de interés
publico que justifican la actuacién administrativa, tomando en consideracién
todas aquellas circunstancias que conforman la realidad fdctica y juridica
subyacente».

Tampoco se puede considerar un acto politico o de gobierno (ni siquiera
cuando es adoptada por un ayuntamiento, por ejemplo), pues se trata del ejer-
cicio de una potestad administrativa discrecional, pero vinculada a la técnica
de gestién de los servicios publicos o del demanio publico (49).

La decisién de «preferencia» de entidades del tercer sector sin énimo de
lucro, vinculadas a la solidaridad, frente a otras organizaciones privadas sani-
tarias con interés mercantil deberd justificarse en la mayor calidad y eficiencia
de la prestacién que se opera por esas entidades «sociales». Esta maxima
de eficiencia en la decisién, preservando obviamente la l6gica de calidad,
regularidad y continuidad del servicio, debe ser un pardmetro clave —incluso
decisivo— para justificar la decisién que se adopte (50). Decisién que, aun
con marcado cardcter discrecional, como también se ha sefalado, podrd
ser objeto de control juridico, desde la perspectiva de que «las obligaciones
juridicas de buena administracién existentes en nuestro ordenamiento juridico
hacen que el derecho ya no pueda ser indiferente a la discrecionalidad (en
este caso en la gestién de los servicios piblicos), paradigma clésico de nuestra
doctrina y jurisprudencia que debe ser superado, y que esta discrecionalidad
no consista en una libertad omnimoda de eleccién entre alternativas ajenas
a lo juridico» (51).

Ningin tipo de decisién discrecional, como se ha dicho, debe quedar
sustraida al control judicial, por més que éste deba ser menos riguroso (STS de
3 de abril de 1992. Ar. 3332). Asi lo opina el profesor S. Marrin-RETORTILLO, al
afirmar que la obligada flexibilidad del actuar de la «Administracién Econé-
mica», su antiformalismo, no debe entorpecer su sometimiento al ordenamiento
juridico (52). Mdxime si se tiene en cuenta que, como afirma MEGRET, pocos
dmbitos hay donde el intervencionismo del Estado introduce un riesgo, una
potencialidad de arbitrariedad tan grande como en el sector econémico (53).
Por tanto, dichas actuaciones de la «Administracién Econdmica» deberdn ser

(49) Vid. Ponce Soté (2016a: p. 80). Por ello, no es aceptable, por ejemplo, que un
simple cambio de mayorias politicas en un gobierno local conduzca a fundamentar el rescate
por razones, digamos, ideoldgicas.

(50) Sobre este principio, vid. GiMeno Feud (2011: pp. 1255 y ss.) y Vaquer CABALLERIA
(2011: pp. 91 y ss.).

(51) Vid., en este sentido, PONCE Soté (2016a: pp. 74-75).
(52)  MarTiN-RETORTILLO BAQUER (2002: p. 61).
(53) La cita puede verse en el libro de FernANDEZ Farreres (1983: p. 578).
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objeto de fiscalizacién por los Tribunales (54). Y en dicho control jugardn espe-
cial importancia, ademés de los principios generales de Derecho comunes a
toda actuacién administrativa (igualdad, proporcionalidad, racionalidad, etc.),
los mds especificos de justicia y eficiencia y economia en el gasto piblico; y
también el principio o la regla de libertad de empresa y libre competencia, sin
olvidar que el cumplimiento de los principios del Derecho de la Unién Europea
es una forma mds de hacer valer el interés poblico, pues también tienen como
objetivo el logro de una contratacién més favorable para dicho interés (55).

El juez administrativo, en definitiva, deberd vigilar si la «decisién econé-
mica» de la Administracién era la mejor de las decisiones posibles y podré
modificar ésta, si su andlisis le lleva a la conclusién de que aquélla no era la
més correcta. Y para ello atenderd, légicamente, a la jurisprudencia del TJUE
de la Unién Europea, que ha conformado un sélido y coherente «derecho
pretoriano», que sirve de fuente interpretativa y que limita aquellas opciones
que puedan contravenir las reglas de la Unién Europea (56).

En relacidén a este punto, conviene recordar que si la decisién admi-
nistrativa impugnada «esconde» una actividad contractual publica procederd
la utilizacién del recurso especial regulado en los arts. 44 y ss. de la Ley
9/2017, de Contratos del Sector Piblico. Debe recordarse el concepto amplio
de «decisién» utilizado por el dmbito del recurso especial, declarado de forma
expresa, en cuestién prejudicial, por la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Cuarta) de 5 de abril de 2017, Marina del Mediterrdneo SL y otros contra
Agencia Piblica de Puertos de Andalucia, que afirma que toda decisién de un
poder adjudicador al que se apliquen las normas del Derecho de la Unién en
materia de contratacién piblica, y que sea susceptible de infringirlas, estard
sujeta al control jurisdiccional previsto en el articulo 2, apartado 1, letras a)
y b), de la misma Directiva (criterio utilizado por el Tribunal Administrativo de
Contratos Piblicos de Aragédn en sus Acuerdos 75y 117/2017 al analizar
los encargos y los modificados como elemento objetivo del recurso especial).

Asimismo, en la medida en que una aplicacién «excesiva» de la preferen-
cia a favor de entidades del tercer sector afecte a las reglas de la competencia,
serd posible denunciar tal situacién ante las autoridades de defensa de la com-
petencia para que valoren y, en su caso, actien para preservar la reglas de un
modelo en competencia (aplicando las previsiones del Procedimiento para la
garantia de la unidad de mercado, contenidas en los articulos 127 bis, 127 ter

(54) Asi se expresa claramente FERNANDEZ FARRERES (1983: pp. 615 y ss.), quien es autor
de una de las principales construcciones doctrinales sobre dicha necesidad, y cuyas ideas son
hoy, como se ha visto, de especial inferés.

(55) Vid. Parbo GArciA-VALDECASAS (2013: p. 154).

(56) Vid. Gimeno Feuu (2015¢).
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y 127 quater de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 1998).
En el informe de la Comisién Nacional de la Competencia de 2008 denomi-
nado Recomendaciones a las Administraciones Publicas para una regulacién
de los mercados mds eficiente y favorecedora de la competencia, se establecen
las pautas para la elaboracién de las memorias de competencia, mediante un
andlisis en tres pasos en el que se evaluard: (i) si la medida introduce algin
tipo de restriccién a la competencia; (ii) su necesidad y proporcionalidad,
donde se evalta si la restriccién es imprescindible para los objetivos que se
pretenden y si los mismos tienen un impacto sobre el bienestar social propor-
cional a la restriccién que se introduce; y, por Gltimo, (iii) la minima restriccién,
consistente en justificar por qué se considera que no existen otras alternativas
menos gravosas para el funcionamiento del mercado (57).

Vil. CONCLUSIONES

Tras la argumentacién expuesta en este trabajo se pueden llegar a una
serie de conclusiones sobre esta cuestién (de indudable interés practico en la
actualidad).

PRIMERA .- El debate juridicotécnico exige alejarse de posturas aprioristi-
cas maximalistas: ni la gestién indirecta en colaboracién con el sector privado
es siempre mds econémica o eficiente, ni todos los servicios son mds eficientes
y sostenibles con gestién directa o mediante su «encargo» a entidades del tercer
sector sin dnimo de lucro. Habrd de analizarse supuesto a supuesto con la
adecuada perspectiva de respeto del equilibrio entre los distintos principios e
intereses en juego. No puede desconocerse que el resultado final de la regula-
cién de la actividad econémica es una compleja interrelacién entre regulacién
y competencia, basada en actuaciones reguladoras —unas de supervisién de

(57) Un ejemplo de tales consideraciones lo encontramos en el informe de la Agencia
de Defensa de la Competencia de Andalucia n.° 1 02/10, Informe sobre la prestacién del
servicio de abastecimiento de agua en el municipio de Vejer de la Frontera (Cadiz), mediante
gestién directa y efectiva ejecucién en régimen de monopolio. Para la Agencia de Defensa de
la Competencia, la falta de argumentos sobre los beneficios de la reserva de actividad mediante
monopolio impidié a la Agencia pronunciarse sobre la misma [Dicho informe se encuentra
accesible a través del siguiente enlace: http://www.juntadeandalucia.es/defensacompetencia/
sites/all/themes/competencia/files/pdfs/Informe_|I_02-10_VEJER_2.pdf (dltimo acceso: junio
de 2018)]. Decisién y motivacién que podrdn ser recurridas tanto por el Estado como por la
CNMC, a tenor de lo previsto en el articulo 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, a cuyo tenor: «en cumplimiento
de sus funciones, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia estd legitimada
para impugnar ante la jurisdiccién competente los actos de las Administraciones Piblicas
sujetos al derecho administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la ley de los
que se deriven obstdculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados».
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la actividad y ofras de control o intervencién—de cardcter vertical y horizon-
tal. Y cualquier decisién politica debe cohonestar con los distintos principios
regulatorios y, por supuesto, con la légica de la mejor satisfaccién del interés
publico. Predomina, por tanto, la visién del Estado garante de servicios piblicos
de calidad, que ponga atencién en la prestacién regular, continua y neutra y
no tanto en quien lo presta (que es, en esencia, el significado de la doctrina
clésica del servicio publico).

En todo caso, el debate sobre la prestacién de los servicios piblicos en
sentido estricto, debe pivotar sobre la esencia de la propia idea y funcién del
servicio pUblico, es decir, sobre la regularidad, continvidad y neutralidad en
la prestacién, garantizando la mejor calidad del servicio a los ciudadanos.

SEGUNDA .- El sistema sanitario y de servicios socio-sanitarios en Espafia
se caracteriza por ser un modelo esencialmente pdblico, donde, desde la
organizacién piblica se da asistencia universal y de calidad a la ciudadania.
Se trata, pues, de un modelo consolidado, donde, para preservar la calidad
asistencial —y su cardcter universal— han existido y existen relaciones juridicas
con entidades privadas en aras a complementar (que no sustituir) el modelo.
Esta colaboracién del sector privado puede dividirse, a meros efectos diddcti-
cos, entre entidades privadas con finalidad de lucro, y entidades que actian
sin dnimo de lucro movidas por un objetivo de solidaridad.

Esta «dualidad» se ha articulado en las relaciones con las administraciones
pUblicas sanitarias mediante la técnica del contrato publico, lo que no siempre
ha permitido cumplir de forma adecuada con la finalidad de la prestacién. La
experiencia existente en dmbitos como la atencién de salud mental, o pacientes
de larga estancia con procesos de rehabilitacién o tratamiento de paliativos,
entre ofros, donde la colaboracién de entidades del tercer sector ha permitido
complementar el sistema y dotar de calidad a prestaciones tan sensibles y con
importante indice de variabilidad, aconseja dar una correcta solucién juridica
a «esta organizacién de las prestaciones». Lo que no significa, ni puede signifi-
car, en modo alguno, que pueda «expulsarse» al sector empresarial «lucrativo»
en la prestacién de este tipo de actividades. Como venimos defendiendo en
este estudio, debe existir un adecuado equilibrio que respete efectivamente los
distintos principios e intereses en juego.

TERCERA .- La incorporacién de nuestro pais a la Unién Europea ha tenido
importantes repercusiones en la reconfiguracién de los contornos y principios
del Derecho Administrativo. Hasta el punto de que implica la «uniformidad»
del fondo normativo en el que se contiene el marco juridico de ordenacién de
la actividad de los agentes econémicos que en él concurren, con el objetivo de
preservar el principio bdsico de «igualdad de mercado» —condicién sustantiva
para el funcionamiento correcto de un proceso de economia de mercado— que
exigird, cuando éste se proyecte geogréficamente sobre un territorio adscrito
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a diferentes Estados soberanos, el aseguramiento efectivo al «ciudadano de
mercado» europeo de una uniformidad sustancial de su posicién juridica, es
decir, de las reglas ordenadoras por las que se rige su actuacién en libre
mercado, evitando asi que las disparidades juridicas se conviertan en un
factor susceptible de distorsionar el buen funcionamiento del mercado interior,
de enturbiar los criterios que deben guiar la libre movilidad de los factores y
de falsear, en definitiva, las condiciones competitivas en el interior del mismo.

El derecho Europeo, aunque ha declarado la neutralidad sobre las formas
de gestién de las competencias publicas, ha advertido la importancia de que
existan equilibrios y férmulas de colaboracién piblico-privada para preservar
el interés piblico. Se constata, de forma evidente, la opcién europea por la
colaboracién publico-privada como elemento que permita vertebracién social
e impulso a un mejor crecimiento econémico (muy especialmente en sectores
sensibles).

CUARTA.- Nuestra Constitucién delimita un determinado sistema econé-
mico: el de coiniciativa entre el sector privado y el sector piblico. Evidentemente,
tal sistema no es un sistema rigido sino que, por voluntad del constituyente,
es un sistema flexible que permite la actuacién de diversas politicas econé-
micas de distinto signo sin que el mismo se desvirtie. De la calificacién del
sistema econémico constitucional como economia social de mercado derivan
importantes consecuencias para los poderes piblicos: supone que, obligato-
riamente, deberdn no sélo respetar determinadas situaciones juridico-privadas,
sino, ademds, adoptar las estrategias y decisiones pertinentes para llevar a
efecto los objetivos que se desprenden de la Constitucién. En la decisién de
«conceder la gestién» de un servicio sanitario o social y la manera de hacerlo,
debe estar presente la «buena Administracién», la cual no consiste en el puro
cumplimiento formal de la legalidad, ya que es una finalidad que ha de guiar
al legislador y a los gobernantes y una manera de orientar la actividad de la
Administracién también cuando cede la gestién de un servicio.

QUINTA.- El proceso de transposicién de la Directiva europea sobre con-
tratacién publica (Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, DOUE L
94, de 28 de marzo de 2014) a la legislacién interna, permite disefiar un nuevo
marco regulatorio alejado del tradicional modelo de contratacién piblica, pues
los articulos 76 y 77, de alcance potestativo para los Estados, habilitan tanto
la reserva de contratos como un régimen singular en el dmbito de la salud y
de los servicios sociales prestados a las personas [y de educacién). Incluso
debe considerarse, de acuerdo con el articulo 76.2 de la citada Directiva,
la conveniencia de adaptar el modelo sanitario y de servicios sociales a las
personas, centrado en las caracteristicas antes relacionadas, poniendo en valor,
pero no de manera excluyente, la colaboracién de entidades del tercer sector
con una importante implantacién social, en tanto se ha acreditado que es un
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modelo de éxito, de contrastados resultados econémicos y de muy elevada
calidad prestacional y de responsabilidad institucional.

En todo caso, es muy importante que se respete adecuadamente las exigen-
cias fijadas por el TJUE, pues en tanto derecho europeo con eficacia directa, ni
las autoridades ni los funcionarios pdblicos pueden desconocer su significado

y alcance préctico (STJUE de 2 de junio de 2005, Koppensteiner GMBH):

e) se requiere que, cuando actian en ese marco, las asociaciones de
voluntariado no persigan objetivos distintos «a los de solidaridad y
de eficacia presupuestaria que lo sustentan;

f) que no obtengan ningin beneficio de sus prestaciones, independien-
temente del reembolso de los costes variables, fijos y permanentes
necesarios para prestarlas, ni proporcionen ningin beneficio a sus
miembros;

g) si bien es admisible el recurso a trabajadores, puesto que, en su
defecto, se privaria a esas asociaciones de la posibilidad efectiva de
actuar en numerosos dmbitos en los que puede ponerse en practica
normalmente el principio de solidaridad, la actividad de esas asocia-
ciones debe respetar estrictamente las exigencias que les impone la
normativa nacional al regular el voluntariado o la economia social y
determinar sus especificas condiciones (sentencia Azienda sanitaria
locale n. 5 «Spezzino» y otros, C-113/13, apartado 61) (58).

h) Asimismo establece una importante cautela de dmbito general, y
recuerda que el principio general del Derecho de la Unién de prohi-
bicién del abuso de Derecho (es decir, utilizacién indebida de esta
habilitacién legal para inaplicar principios cono igualdad de trato o
de concurrencia o favorecer a determinadas empresas nacionales),
no habilita una aplicacién de esa normativa que ampare prdcticas
abusivas de las asociaciones de voluntariado o de sus miembros.

Si no se cumplieran estos requisitos la decisién administrativa seria con-
traria a los principios de la contratacién pdblica y de la gestién de las presta-
ciones sanitarias. Y, por ello, podria ser objeto de impugnacién tanto ante la
justicia administrativa como ante las autoridades competentes de defensa de
la competencia. De lo que se deduce, por lo demds, que una regla de «pre-

(58) Asi pues, la actividad de las asociaciones de voluntariado sélo puede ser ejercida
por trabajadores dentro de los limites necesarios para su funcionamiento normal. En cuanto al
reembolso de los costes, debe procurarse que no se persiga fin lucrativo alguno, ni siquiera
indirecto, al amparo de una actividad de voluntariado, y que el participante pueda obtener
Unicamente el reembolso de los gastos efectivamente soportados como consecuencia de la
prestacién de la actividad, dentro de los limites establecidos previamente por las propias aso-
ciaciones (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» y otros, C-113/13, apartado 62)
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ferencia» no puede extenderse como regla general en la prestacién de estos
servicios, pues se quebraria la exigencia del debido respeto a los equilibrios
como garantia de la correcta prestacién del servicio pdblico sanitario.

SEXTA.- La competencia de desarrollo de las técnicas de accién concer-
tada o de «singularidad» de la contratacién piblica en los servicios sanitarios
a las personas es de las Comunidades Auténomas. Existe una competencia
compartida que exige el adecuado «equilibrio» de regulaciones (sirve de refe-
rencia la STC de 30 de abril de 2015, en el recurso de inconstitucionalidad
nim. 1884-2013). Lo que no debe desincentivar el desarrollo competencial,
pues la opcién de no regular convierte en exclusiva de facto la competencia
del Estado, lo que supone negar, en si mismo, las propias capacidades de la
Comunidad Auténoma.

Las Comunidades Auténomas gozan de un amplio margen de maniobra
para establecer un marco normativo especifico en orden a regular la contrata-
cién de los servicios publicos a las personas (sanitarios y sociales), y hacerlo
de forma diferenciada de los restantes servicios publicos al objeto de asegurar
la consecucién de los objetivos de los sistemas sanitario y social de cada uno
de los Estados miembros, debiendo preservar exclusivamente la igualdad de
trato entre todos los licitadores y la transparencia. La opcién que se adopte, en
su disefio concreto, no puede desconocer las peculiaridades de una prestacién
de indudable trascendencia social, donde los propios matices de cémo se ha
venido prestando en los Gltimos afios aconsejan una especial atencién a cémo
se viene desempefiando, y se debe desempefiar, esta actividad de servicios a
las personas en los dmbitos sociales y sanitarios. Y ello porque no puede desco-
nocerse que es una actividad de interés general que se rige, principalmente, por
los principios de universalidad, solidaridad, eficiencia econémica y adecuacién.

Interesa destacar que el Derecho europeo de la contratacién puiblica
habilita, siempre de forma «no ordinaria», para que, en un contrato de pres-
taciones personales de cardcter sanitario o social, se puedan adoptar reglas
organizativas distintas, excepcionado de las reglas de concurrencia propias
de un contrato tipico de servicios o productos. Y admite, incluso, la validez de
relacionarse directamente con entidades del tercer sector sin dnimo de lucro
siempre que —requisito imprescindible, que exige interpretacién restrictiva—
colaboren, desde una éptica de solidaridad, con los fines publicos, dado el
marcado cardcter estratégico, desde la perspectiva de la correcta prestacién,
de esa colaboracién.

En todo caso, parece légico un desarrollo legal que incluya las distin-
tas opciones juridicas descritas, sin decantar o excluir una concreta opcién,
preservando la posibilidad de una aplicacién practica «complementaria». (un
buen ejemplo es la Ley Balear 12/2018 de servicios a las personas en el
dmbito social).
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SEPTIMA .- Desde la perspectiva de la seguridad juridica, toda decisidn
sobre la prestacién de servicios sanitarios y la opcién de cémo articular la
colaboracién piblico privada cuando estd es necesaria, exige una adecuada
motivacién y explicacién desde el paradigma de la buena administracién.
Como bien se ha explicado, no es suficiente un motivo politico, sino que se exige
que la decisién se fundamente desde el derecho a una buena administracién.

La decisién de «preferencia» de entidades del fercer sector sin énimo de
lucro vinculadas a la solidaridad frente a otras organizaciones privadas sani-
tarias con interés mercantil deberd justificarse en la mayor calidad y eficiencia
de la prestacién desarrollada por esas entidades «sociales». Esta méxima
de eficiencia en la decisién, preservando obviamente la l6gica de calidad,
regularidad y continuidad del servicio, debe ser un parédmetro clave —incluso
decisivo— para justificar la decisién que se adopte. Decisién que, aun con
marcado cardcter discrecional, como también se ha sefialado, podré ser objeto
de control juridico, desde la perspectiva de que «las obligaciones juridicas de
buena administracién existentes en nuestro ordenamiento juridico hacen que
el derecho ya no pueda ser indiferente a la discrecionalidad (en este caso en
la gestién de los servicios publicos), paradigma cldsico de nuestra doctrina y
jurisprudencia que debe ser superado, y que esta discrecionalidad no consista
en una libertad omnimoda de eleccién entre alternativas ajenas a lo juridico».

En relacién a este punto, conviene recordar que, si la decisién administrativa
impugnada «esconde» una actividad contractual pdblica, procederd la utilizacién
del recurso especial regulado en los arts. 44 y ss. de la Ley 9/2017, de Contratos
del Sector Piblico. Debe recordarse el concepto amplio de «decisién» utilizado
en el &mbito del recurso especial, declarado de forma expresa, en cuestién
prejudicial, por la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 5 de abril
de 2017, Marina del Mediterréneo SL y otros contra Agencia Piblica de Puertos
de Andalucia, que afirma que toda decisién de un poder adjudicador al que se
apliquen las normas del Derecho de la Unién en materia de contratacién pdblica,
y que sea susceptible de infringirlas, estard sujeta al control jurisdiccional previsto
en el articulo 2, apartado 1, letras a) y b), de la misma Directiva.

Asimismo, en la medida en que una aplicacién «excesiva» de la preferen-
cia a favor de entidades del tercer sector afecte a las reglas de la competencia
(o las entidades en cuestién no cumplan los requisitos de la jurisprudencia
europea para recibir un trato «preferente», como sucederd cuando solo se exija
la ausencia de lucro), serd posible denunciar tal situacién ante las autoridades
de defensa de la competencia para que valoren y, en su caso, actien para
preservar la reglas de un modelo en competencia.

En definitiva, la LCSP 2017 cumple las exigencias europeas en esta mate-
ria, al prever la posibilidad de accién concertada en servicios a las personas
en el dmbito sociosanitario. En todo caso, una Lley autonémica de accién
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concertada que excluya a una parte del sector sanitario o social, sin mds
justificacién que la existencia de lucro en sus actividades, es contraria a los
principios del derecho europeo y espafiol de competencia y transparencia. Esa
opcién, ademds, no encuentra respaldo en las previsiones de la LCSP sobre
accién concertada. Igualmente, una ley que atienda a la accién concertada
sobre el Unico criterio de ausencia de lucro es contraria al derecho europeo.
Y, en consecuencia, los actos derivados de dicha Ley serian, en tanto esconden
un contrato publico, perfectamente impugnables [y denunciables ante CNMC
y las instituciones europeas competentes).
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RESUMEN: E| articulo analiza la aprobacién de leyes que introducen aconteci-
mientos histéricos en los supuestos de hecho de las normas. Por tanto, determinadas
interpretaciones de la historia van a tener consecuencias juridicas. Es el caso de la
actualizacién de derechos histéricos de origen medieval y de la denominada «memoria
histérica». Todo ello puede alterar algunos principios bdsicos del sistema juridico y afectar
a situaciones juridicas existentes.

Palabras clave: derechos histéricos; memoria histérica; Estado de Derecho.

ABSTRACT: The article analyzes the adoption of laws that introduce historical facts
in the factual assumptions of the norms. Therefore, certain interpretations of history will
have legal consequences. It is the case of the update of historical rights of medieval
origin and the so-called «historical memory». All this may alter some basic principles of
the legal system and affect existing legal situations.

Key words: historical rights; historical memory; Rule of Law.
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I. INTRODUCCION

Durante siglos se ha estudiado en nuestras facultades la asignatura de His-
toria del Derecho, que permitia, cuando se impartia con la suficiente destreza,
conocer la evolucién de algunas instituciones juridicas y los sistemas juridico-po-
liticos en los que se incardinaban. En los dltimos afios hemos asistido a la irrup-
cién de lo que podriamos llamar Derecho de la Historia, es decir, a la eclosién
impetuosa de un conjunto de normas que se apoyan en los llamados derechos
histéricos o en una interpretacién muy concreta de deferminados acontecimientos
histéricos. Dicho de ofro modo, los acontecimientos histéricos se convierten en
presupuestos fdcticos de las normas y en circunstancias modificativas de determi-
nadas situaciones juridicas. Las Administraciones publicas se sienten, segin los
casos, habilitadas o compelidas para actuar de un determinado modo.

Por otro lado, y como veremos mds adelante, el afdn por la recreacién
histérica estd impregnando algunas de nuestras normas mds recientes, inten-
tando buscar en algunos casos una legitimidad previa a la Constitucién y a
la propia modernidad. Cuando esto se produce, a la dificultad propia de la
concrecién de los conceptos juridicos indeterminados habrd que sumar la doble
subjetividad inherente a la interpretacién de conceptos juridicos que versan
sobre cuestiones histéricas discutibles y discutidas. Esta doble exégesis va a
incrementar la confusién propia de un sistema juridico en el que la subjetivi-
dad gana terreno dia a dia. Ademds, este Derecho de tintes historicistas va a
suponer, como analizaremos adelante, la introduccién de cambios importantes
en los modelos de interpretacién y aplicacién de las normas.

Al fin y al cabo, el historiador es otro profesional que trabaja con un
material muy dictil, ya que no se limita a sistematizar o enumerar cronolégi-
camente una serie de datos sino también a interpretarlos. Como se ha dicho
con gran clarividencia, los escritores de la historia fabrican los recuerdos de
sus préjimos. También es cierto que el historiador estd dentro de la historia.
Pero, como puede comprobarse con demasiada frecuencia en la actualidad,
la historia también estd dentro del historiador.

A lo largo de las siguientes pdginas vamos a centrarnos en la ley promul-
gada con el objetivo de actualizar los derechos histéricos de Aragén. No es
objeto del presente el trabajo el andlisis pormenorizado de todas las cuestiones
juridicas que plantea esta norma. La finalidad bésica del mismo es determinar
si esta mezcolanza de Derecho e Historia produce una relacién simbidtica o,
por el contrario, estamos ante otro fenémeno que puede terminar distorsionando
algunas instituciones juridicas o incluso la jerarquia normativa propia de un
Estado moderno de base constitucional.

Hasta las causas mdés dignas requieren de pedagogia y no de adoctri-
namiento y cuando se incorporan a los textos legales se encuentran con dos
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limites que nunca se deben franquear: las reglas bésicas que articulan y posi-
bilitan el Estado de Derecho, por un lado, y la neutralidad de quienes aplican
el Derecho, por ofro. Si sucumben estos principios nucleares que sustentan
nuestra convivencia corremos el riesgo de terminar imbuidos de un rancio
sentimentalismo y de un beligerante revanchismo.

Il. EL CONTEXTO SOCIOPOLITICO DE LA LEY

Antes de proceder al andlisis estrictamente juridico de la Ley de actualiza-
cién de los derechos histéricos de Aragén es preciso analizar el marco social
y politico en el que se tramita y aprueba, pues solo entendiéndolo es posible
explicar el cardcter hiperbdlico y simbdlico que la caracteriza (1).

Por un lado, el gusto actual por el recreacionismo histérico explica la
sublimacién de los llamados derechos histéricos. Por otro lado, sin reparar en
la politica de la queja y agravio permanente que relaciona a las partes con
el conjunto del Estado tampoco podria entenderse el significado Gltimo de esta
norma. Procedamos, por tanto, a analizar ambas cuestiones.

1. El recreacionismo histérico

Con pretfensiones turisticas y dnimo festivo hemos asistido en los Gltimos
afios en Espaiia a un inusitado incremento de las recreaciones histéricas, con
especial proliferacién de las que evocan sucesos medievales reales o ficticios.
Pues bien, no hace falta ser un avezado observador para comprobar que a
la inmensa mayoria de la gente le gusta disfrazarse con los atuendos propios
de los nobles, los obispos o los abades. Salvo en el caso de algunos profe-
sionales, resulta muy dificil encontrar a nadie con los harapos o con los sayos
tipicos de porqueros o frailes.

Las imdgenes que las diferentes cadenas autéctonas emiten de las calles
muestran una pirdmide social invertida, que nada tiene que ver con esa socie-
dad estamental, fuertemente jerarquizada y esclerotizada. Quizés el Medioevo
no fue esa oscura noche que se retraté por algunos ilustrados, pero tampoco
fue el tiempo de la libertad, de la igualdad y de la justicia social, como parece
desprenderse de la ley que luego comentaremos.

Todo ello no dejaria de ser una bagatela sino fuera porque en Espafia
las modas casi nunca son pasajeras y tienden a convertirse en tradiciones

(1) Con anterioridad existieron intentos doctrinales y esbozos de propuestas normativas
mucho més racionales y razonables de desarrollo de la declaracién estatutaria relativa a los
derechos histéricos y de sus consecuencias juridicas. Vid., in fotum, J. MORALES ARRIZABALAGA
(2009).
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respetables. Ademds no podemos soslayar que todo espafiol lleva un histo-
riador ignoto e ignorante en su alma. Las discusiones politicas, e inclusos las
deportivas, se trufan de datos histéricos que se arrojan contra el adversario. En
algunas ocasiones, hasta algunos datos son exactos y no son una recreacién
més del poder politico, pero incluso los datos fidedignos van acompafiados
de las interpretaciones mds peregrinas.

La historia, como el Derecho, son caleidoscopios en manos de intérpretes
dalténicos. La historia estd repleta de textos contradictorios, porque quienes
viven en un determinado momento histérico no posan para el retrato de la
época que han de hacer los historiadores del futuro. Y, probablemente, muchos
textos ya fueron manipulados por los escribas de la época.

En la actualidad es frecuente la creacién de comisiones de historiadores
a las que se les encomienda fijar la verdad histéricamente objetiva y, aunque
lejos de la tradicional censura, expurgar lo que consideren «erréneo» (2). Otros
érganos creados al efecto analizan si los beneficiarios de algunas distinciones,
antafo otorgadas, rednen hoy los méritos suficientes para mantenerlas (3). Y,
como vamos a ver a continuacién, algunas normas prefenden dotar a unos
difusos y controvertidos derechos histéricos de una calificacién juridica especial
y preeminente (4).

2. Agravios ancestrales y actuales

La ley parte de un discurso lineal y, en ocasiones, algo pueril de la his-
toria de Aragén. Segin esta visién sin matices, Aragén se constituyé como
reino independiente desde el siglo XI y fue ampliando su territorio en los siglos
posteriores mediante el derecho de conquista, hasta delimitarlo de manera

(2) Por Decreto 13/2018, de 23 de enero, del Gobierno de Aragén, se crea y se regula
la organizacién y funcionamiento del Consejo Asesor para la Ensefianza de la Historia. Es un
érgano de cardcter consultivo, constituido por expertos reconocidos en el dmbito académico,
que ha de velar por la veracidad de los contenidos relacionados con la historia de Aragén, tanto
los que se difundan en el dmbito de la educacién no universitaria como en otros foros sociales.

(3) El Ayuntamiento de Madrid constituyé el comisionado de la memoria histérica,
érgano colegiado adscrito al pleno municipal, presidido por Francisca Sauquillo y que elaboré
las correspondientes propuestas relativas a la retirada de menciones y distinciones de cardcter
honorifico otorgadas durante los afios de la dictadura. Ha sido disuelto dos afios después de
su creacién, en junio de 2018, por las discrepancias existentes entre dicho comisionado y el
equipo de gobierno del Ayuntamiento.

(4) La 8/2018, de 28 de junio, de actualizacién de los derechos histéricos de Aragén,
a fravés de su disposicién adicional primera, encomienda asimismo a la Diputacién General de
Aragén la promocién de su conocimiento y difusién y del contenido de los derechos histéricos
entre todos los aragoneses, cualquiera que sea su lugar de residencia, asi como su divulgacién
en el dmbito escolar, mediante la incorporacién de contenidos de esta materia en el curriculum
y la divulgacién de materiales diddcticos en los centros educativos.
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definitiva en la segunda mitad del siglo XIV, con la misma extensién geogréfica
de la actual Comunidad Auténoma. A comienzos del siglo XVIII, los llamados
Decretos de Nueva Planta abolieron, por «derecho de conquista», el Derecho
publico y las instituciones propias del Reino de Aragén, «que habia sido Estado
independiente durante setecientos afios». Durante los siglos XIX y XX, el pueblo
aragonés porfia por recuperar su «autogobierno», llegando a «encabezar el
movimiento autonomistax.

No voy a entrar en algunas discutibles afirmaciones sobre el sentir mayo-
ritario, o casi undnime, del pueblo aragonés en los dos Gltimos siglos, aun-
que también podria articularse el discurso contrario y apoyarlo igualmente en
numerosos e irrebatibles datos histéricos. Mas no podemos caer en discusiones
banales ni pasarnos la vida contando manifestantes. Las diversas mayorias
parlamentarias de las Cortes de Aragén en las diferentes legislaturas ponen
de manifiesto que la sociedad aragonesa es enormemente plural en sus ideas
y en sus afectos a ensefias y escudos. Y precisamente esa pluralidad debe-
ria impulsar un discurso moderado y ecléctico en el que cupieran todas las
sensibilidades.

Es cierto que no se puede negar la mentalidad antiforalista de la monar-
quia borbénica, que quedé reflejada en el Decreto de 29 de junio de 1707 (5)
en el que se decia:

«...y tocéndome el dominio absoluto de los referidos reynos de Aragdn y
de Valencia pues a la circunstancia de ser comprehendidos en los demds que tan
legitimamente poseo en esta monarquia, se afiade ahora la del justo derecho de
la conquista que de ellos han hecho dltimamente mis armas».

La expresién «derecho de conquista» es preciso entenderla en el corres-
pondiente contexto histérico. La guerra que padece la peninsula, y parte de
Europa, a principios del siglo XVIIl es propiamente una guerra de «sucesién»
y, en ningln caso, de «secesién». En Aragédn, aunque pudo haber un apoyo
mayoritario al archiduque Carlos de Austria, lo cierto es que ciudades tan
importantes como Jaca, Tarazona o Borja mantuvieron su fidelidad borbénica
a lo largo de todos los afios de la guerra y la propia ciudad de Zaragoza
cambié de partido dindstico con relativa facilidad. Socialmente, el apoyo al
candidato austriaco se da fundamentalmente entre la baja nobleza y los civda-
danos componentes de las oligarquias urbanas. Tampoco deberiamos olvidar
que una gran parte de la poblacién no se decanté y si lo hizo no lo sabemos

(5) Sobre este Decreto y los posteriores y la reaccién que hubo en la sociedad aragonesa
puede consultarse el interesante trabajo de G. Vicente Y Guerrero: (2016: 351-383). En este
trabajo se analiza especialmente la respuesta de los juristas aragoneses materializada en la
obra Crisis legal, redactada en febrero de 1710 por el abogado y futuro oidor de la Real
Audiencia de Aragén Diego Franco de Villalba.
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porque sus opiniones eran absolutamente irrelevantes, dada su invisibilidad en
el conjunto de la estructura estamental y politica del Antiguo Régimen, méxime
cuando lo que se sustanciaba era una mera pugna entre casas reales europeas.

En puridad no hubo rebelién en Aragén. En todo caso, algunas elites
abrazaron la causa del Archiduque Carlos por razones més de oportunidad
que de convencimiento (6). De ahi el error de la invocacién del «derecho
de conquista», consecuencia de las primeras actuaciones de un rey y de un
séquito bisofios y desconocedores de la realidad peninsular. Los posteriores
«decretos de nueva planta» aminorardn esta severidad inicial, mostrardn una
mayor magnanimidad y sobre todo un mayor conocimiento de la realidad
politica y social del momento.

Por otro lado, el hecho de que Navarra y Vizcaya mantengan sus espe-
cialidades juridicas tras la Guerra de Sucesién pone de manifiesto la inexis-
tencia de un plan unificador y la nula importancia econémica y politica que
tenian esos ferritorios en aquella época. Por cierto, serd Fernando VIl quien,
en contra de las previsiones unificadoras de la Constitucién de 1812, preserve
dichos derechos.

Cuando el liberalismo vuelva a plantear una politica centralizadora tras
la muerte de Fernando VIl se volverdn a desatar las tensiones y provocarén el
inicio de la primera guerra carlista. Es cierto que en el desencadenamiento de
esta contienda concurren diferentes causas, pero la defensa de los derechos
histéricos no es una cuestién menor.

Pues bien, en un alarde de ingenio que deberia ser merecedor de mejores
causas, las Cortes de Aragén instan al Estado en su Disposicién Final Primera a
la derogacién de los decretos de abolicién foral y, en concreto, a la derogacién
formal del Decreto de Nueva Planta de 29 de junio de 1707. Tal invocacién
produce melancolia, pues en el fondo se le solicita al Gobierno espafiol que
se considere sucesor directo y legitimo de Felipe V y que reconozca implicita-
mente la vigencia de unas normas que se desvanecieron en los mds lejanos y
recénditos pliegues de la historia. Puestos a forzar las cosas y a mantener el
prurito histérico, las Cortes de Aragén podian haber encargado dicha enco-
mienda a Felipe VI. Al fin y al cabo, tendria los mismos efectos, aquellos que
no pasan de lo simbdlico o propagandistico.

Esta pretensién derogatoria no dejaria de ser un mero brindis al sol, fruto
del paroxismo que produce en algunas cabezas la bisqueda de una determi-
nada identidad colectiva, si no fuera por el descrédito que acarrea para la
rica historia constitucional de Espafia, que fue el segundo pais europeo, en
1812, en aprobar una Constitucién. Todo ello implica la devaluacién implicita

(6) J. MoraLes ArrizABALAGA (2009: 132).
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de las conquistas derivadas de un Estado y de un Derecho modernos, que son
soslayadas en aras de una supuesta reparacién histérica de unos supuestos
agravios que se pierden en la noche de los tiempos.

Nada de esto podria entenderse sin asumir que en todos los dmbitos de
la sociedad espafola ha enraizado una «cultura» del agravio, de la queja.
La debilidad de nuestra sociedad civil es evidente. Sin embargo, tenemos una
inflacién de asociaciones de victimas o perjudicados, con mayor o menor
motivo, sin parangén en nuestro entorno. En el dmbito piblico, las Comunidades
Auténomas compiten en las listas de agravios que presentan al Estado, donde
se contienen desde el déficit de infraestructuras a determinados problemas de
financiacién. Las provincias, las comarcas, los municipios presentan ante Estado
y Comunidades Auténomas su propia relacién de ofensas, afrentas y agravios.

No podria entenderse esta ley de actualizacién de los derechos histéricos
sin analizar este magma social y politico. La ley alude constantemente a las
viejas reivindicaciones de Aragén en los dmbitos de las lenguas minoritarias y,
por extensién, de todo el patrimonio cultural, amén de otras cuestiones como
la reserva hidrica, sobre la que nos pronunciaremos.

Pues bien, estas permanentes reclamaciones se plasman en un texto nor-
mativo en el momento en el que se estdn logrando algunos éxitos en estos
dmbitos presididos tradicionalmente por el derrotismo.

Por un lado, cabe recordar que Aragén cuenta desde hace casi veinte
afios con la modélica Ley 3/1999, de 10 de marzo, de Patrimonio Cultural
Aragonés. Si en estas dos Gltimas décadas se han producido expolios o agre-
siones a este patrimonio no ha sido por falta de mecanismos de defensa e
instrumentos de actuacién. Habrd sido, en todo caso, por la falta de la debida
diligencia de las autoridades puiblicas. Es mds, en fechas recientes han sido
devueltas al monasterio de Sijena, algunas piezas que se encontraban en el
Museo de Lleida.

En cuanto a las lenguas minoritarias, cabe recordar que tras dos textos
contradictorios sujetos a un gran debate piblico —la Ley 13/2013, de 9 de
mayo, de uso, proteccién y promocién de las lenguas y modalidades linguisticas
propias de Aragén, que derogé la Ley 10/2009, de 22 de diciembre, de uso,
proteccién y promocién de las lenguas propias de Aragén— vivimos tiempos
de una relativa paz social, que ha sido reforzada por la STC 56/2016, de 17
de marzo. El apoyo a la lengua aragonesa se ha incrementado en los Gltimos
afos y ha aumentado el nimero de estudiantes de esta lengua minoritaria,
que ha dejado de estar minorizada.

Asimismo, se ha producido un nada desdefiable incremento de nuestro
patrimonio inmaterial, a través de las oportunas declaraciones de Bienes de
Interés Cultural. Cualquier expresién cultural aragonesa ha alcanzado el reco-
nocimiento debido.
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El respeto y el reconocimiento del Derecho civil aragonés es una constante
en las dltimas décadas, que ha provocado, entre otros efectos, una excelente
produccién normativa, su incorporacién a los planes de estudio de la Facultad
de Derecho de Zaragoza y la publicacién de muchas obras financiadas por
las diferentes instituciones aragonesas (7).

En resumen, la ley rezuma agravios histéricos, pero se tramita, aprueba
y publica en uno de los momentos de mayor esplendor en lo que respecta a
la defensa del patrimonio lingiistico, juridico e histérico aragonés. Las previ-
siones de la ley no van a aportar nada a dicha defensa y proteccién, porque
los instrumentos de actuacién ya se encuentran detalladamente recogidos en
normas que han entrado en vigor hace lustros y que son equiparables a las
de los sistemas juridicos mds avanzados.

En definitiva, la legislatura comenzé, como tantas otras veces, con el
agravio de la deuda histérica y estd a punto de concluir con el desagravio de
los llamados derechos histéricos (8).

Ill. UNA LEY REPLETA DE AFIRMACIONES SORPRENDENTES

En este contexto, no nos deberia resultar extraiio que la Ley 8/2018, de
28 de junio, de actualizacién de los derechos histéricos de Aragén suponga
un ejemplo més de recreacién histérica y de revisionismo juridico, que se pone
de manifiesto en un texto plagado de afirmaciones sorprendentes (9).

La primera frase del predmbulo es ya lapidaria: «Aragén es una naciona-
lidad con méds de doce siglos de historia». Aragén era ya nacionalidad antes
de que se forjara el actual concepto de nacién y, por supuesto, mucho antes
que el de nacionalidad. Es verdad que estas exageraciones no son exclusi-
vas de lo que podriamos denominar la Espafia centrifuga. Desde posiciones
centripetas, también se afirma que «Espafia es una nacién desde hace mas
de cinco siglos» y algunos se remontan incluso al periodo visigodo o a la His-

(7) Vid., in totum, C. Bavop Lorez (2018).

(8) El Pleno de las Cortes de Aragén, en sesién celebrada los dias 3 y 4 de marzo de
2016, con motivo del debate de la Proposicién no de Ley nim. 21/16, sobre la deuda histérica,
acordé lo siguiente: « 1. El Departamento de Presidencia remitiré a la Comisién Institucional de
las Cortes de Aragén en el primer semestre de 2016 el cdlculo de la deuda histérica acumulada
por parte del Estado con la Comunidad Auténoma...» (Boletin Oficial de las Cortes de Aragén,
nim. 58, 9 de marzo de 2016, p. 4338). En cumplimiento de dicho acuerdo, y ese mismo afio,
el Consejero de Presidencia cifré la deuda histérica de Aragén en 7.566 millones de euros, el
equivalente en aquel momento a un ejercicio presupuestario y medio.

(9) En el Heraldo de Aragén del dia 15 de julio de 2018, el historiador Guillermo
FatAs ya alerta sobre algunos asertos de la Ley en un muy interesante articulo titulado «Una
fea ley de derechos histéricos».
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pania romana. Una vez més podemos comprobar que el pasado de Espafia
es imprevisible. Pero dejemos de abordar estas cuestiones que no sirven mds
que para alimentar polémicas estériles.

Volvamos, por tanto, a las cuestiones estrictamente juridicas. En su articulo
4, la Ley va mucho mdés lejos, si cabe. Bajo la ribrica de «cardcter originario
e imprescriptibilidad», se establece lo siguiente:

«1. Los derechos histéricos del pueblo aragonés son anteriores a la Constitu-
cién espafola y al Estatuto de Autonomia, que los amparan y respetan, asi como
a la legislacién emanada de la Unién Europea. Al no emanar de ellos, han de ser
respetados por las reformas que puedan afectar a esas normas.

2. los derechos histéricos no prescriben por falta de uso, ejercicio o recla-
macién».

En consecuencia, los derechos histéricos de los aragoneses no pueden ser
menguados o modificados en modo alguno por ninguna clase de ley, ya sea
espafola o europea. Por ello, poseen una legitimidad previa y predominante,
que se impone sobre cualquier ofra existente en el ordenamiento juridico,
incluida la soberania nacional y la supuesta primacia constitucional y, en su
caso, del Derecho europeo. Para reforzar semejante postulado se proclama su
imprescriptibilidad. No han prescrito, no prescriben ni prescribiran.

Se podrdn calificar estas magnas declaraciones de meras fruslerias sin
recorrido juridico, pero detrds de ellas subyace una emotividad que aflora por
doquier y que puede generar un sentimiento histérico de superioridad, tal como
puede observarse en el predmbulo, en el que se afirma que «Aragdén siempre
estuvo en el mdximo nivel y con el méximo rango protocolario». No se alcanza
a entender qué significa tal cosa, aunque si tiene algunas consecuencias en el
texto normativo, como ocurre con la regulacién del régimen juridico aplicable
a la bandera de Aragén, que abordaremos més adelante.

Algunos asertos producen la estupefaccién propia de quien aspira a
encontrar en los textos legales una minima coherencia intelectual. La frase
«el derecho aragonés es tan antiguo como Aragén mismo» puede predicarse
de cualquier comunidad politica, pues desde que existe la civilizacién nadie
ha podido vivir y convivir sin la existencia de unas normas previas, por muy
sencillas que fueren.

Més sorprendente es, si cabe, considerar la «justicia social» y el «respeto
a la diversidad», «principios tradicionales» del Derecho aragonés. En el fondo,
subyace la idea de un Derecho ancestral que reunia los principios y valores que
solo es posible encontrar en algunos sistemas juridicos de finales del siglo XX.

De todo ello parece desprenderse que lo arcaico prevalece sobre lo
reciente y lo antiguo prima sobre lo moderno, en lo que es una vuelta a un
Derecho de hechuras medievales. Precisamente, una de las grandes aportacio-
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nes del Derecho moderno consiste en la implantacién de un principio bdsico,
aquel que dice que la norma posterior deroga a la anterior. Y ello es asi
porque es consecuencia de una nueva legitimidad, vinculada en los Estados
de Derecho al principio democrdtico.

Asistimos, pues, a un nuevo fenémeno de recreacién de la historia y de
algunos derechos e instituciones publicas relacionados con la misma. Si esta
cuestién se hubiera quedado en el dmbito de los libros de texto nada habria
que obijetar. El problema es que esta visién sesgada y parcial de la historia
se ha plasmado en una ley y, por ello, pretende tener consecuencias juridicas
inmediatas.

IV. SOBRE BANDERAS Y BANDERIAS

El articulo 10 de la Ley contiene la siguiente redaccién:

«Articulo 10. la bandera de Aragén.

1. La bandera de Aragén, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 3
del Estatuto de Autonomia, es la tradicional de las cuatro barras rojas horizontales
sobre fondo amarillo, en la que podré figurar en el centro el escudo de Aragén.

2. la bandera de Aragén deberd ondear en el exterior de todos los edificios
publicos civiles situados en el territorio de la Comunidad Auténoma de Aragén y
ocupard el lugar preferente.

3. El tamafio de la bandera de Aragén no podrd ser inferior al de otras
banderas distintas a la misma cuando se utilicen simultdneamente».

Por tanto, la bandera de Aragén no cede la preferencia a ninguna.
Ademds, su tamafio no podrd ser inferior al de otras banderas que se utilicen
simultdneamente. Y no solo eso, en la bandera oficial de Aragén no tiene por
qué figurar el escudo, lo que, ademds de retrotraernos a antiguos momentos
histéricos de resabios miticos, contradice frontalmente el articulo 3 del Estatuto
de Autonomia de Aragén, dedicado a regular los simbolos de la Comunidad
Auténoma y a diferenciarlos de los de ofras.

Determinadas interpretaciones de este precepto pueden colisionar con
lo dispuesto en la Ley 39/1981, de 28 de octubre, por la que se regula el
uso de la bandera de Espafia y el de otras banderas y ensefias. Esta norma
se dicta en desarrollo del articulo 4 de la Constitucién y pertenece al nicleo
normativo esencial de configuracién del Estado-nacién, de esa concepcién del
Estado que va mds alld de lo estrictamente administrativo y enraiza con los
aspectos bésicos de la soberania nacional.

En efecto, la Ley 39/1981 determina que la bandera de Espafia simboliza
la nacién, tal como establece expresamente su articulo primero, que continda
afirmando que «es signo de la soberania, independencia, unidad e integridad
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de la patria y representa los valores superiores expresados en la Constitucién».
Asimismo, el apartado primero del articulo tercero de esta Ley dispone que «la
bandera de Espafia deberd ondear en el exterior y ocupar el lugar preferente
en el interior de todos los edificios y establecimientos de la Administracién
central, institucional, autonémica, provincial o insular y municipal del Estado».

Vaya por delante que nunca he sido partidario de la exhibicién privada
de banderas ni en las pulseras de los relojes ni en los balcones. Pero lo que
aqui se dilucida no es un asunto de patriotismo sino una cuestién estrictamente
juridica, ya que dos normas prevén para un mismo asunto un orden preferencial
diferente, lo que supone un choque de legitimidades (10).

La bandera de Espaiia no es la bandera de una Administracién concreta.
La bandera de Espafia no concierne exclusivamente a la Administracién General
del Estado. La bandera de Espafa es la bandera del conjunto de la nacién y
por tanto representa al Estado en su concepto mds amplio. De ahi que haya que
considerarla tan nuestra, tan aragonesa, como la propia bandera de Aragén.

Aragén no es una comunidad politica porque el pueblo aragonés lo haya
decidido de manera libre y auténoma. Aragén es una Comunidad Auténoma
porque los sucesivos Estatutos de Autonomia, leyes orgdnicas aprobadas en
cumplimiento de lo dispuesto en la Constitucién espafiola, asi lo han previsto
y establecido. Es cierto que el Estatuto de Autonomia no es una ley orgdnica
mds. Su aprobacién se sujeta a procedimientos especiales y su modificacién
y reforma exige la voluntad concurrente de las Comunidades Auténomas.
Bien puede afirmarse, por tanto, que subyace una especie de «pacto politi-
co», (11) pero ello no implica el reconocimiento de ningdn tipo de soberania
a las Comunidades Auténomas ni constrifie el ejercicio pleno de la funcién de
control jurisdiccional que tiene asignada al respecto el Tribunal Constitucional.

Se podré discutir sobre el anhelo de autogobierno de los aragoneses y
se podrdn proponer todo tipo de férmulas destinadas a alcanzar sus méximas
cotas. Pero, hoy por hoy, la legalidad aragonesa estd legitimada Unica y
exclusivamente por la legalidad constitucional espafiola.

(10) Esta cuestién ya se resolvié a favor del Estado en relacién a un tema conexo en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 12/1985, de 30 de enero, que resolvié unos conflictos de
competencia promovidos por el Gobierno Vasco y por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad
de Cataluiia contra varios preceptos del Real Decreto 2099/1983, de 4 de agosto, por el
que se aprueba el Ordenamiento General de Precedencias en el Estado.

(11) Asi lo explicita SANCHEZ MORON (2018: 174) y lo establecié con su claridad
expositiva habitual GArcia b ENTerria en E. Garcia DE ENTERRIA y T.-R. FernANDEZ (2013: 321-
322). Bermelo Vera explica del siguiente modo la denominacién de «leyes pactadas» que se
ha hecho de los Estatutos de Autonomia: «Pero, desde la perspectiva, del Derecho positivo,
son leyes orgdnicas, pues éstas les proporcionan su fuerza, como acto formal del legislador,
aunque leyes orgdnicas especiales, puesto que concurren las voluntades del poder legislativo
estatal y de los miembros de las asambleas autonémicas» (2016: 80).
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Y el articulo 10 de la Ley de actualizacién de los derechos histéricos de
Aragén, aparentemente inocuo, supone un quebranto, no precisamente menor,
de la idea de ese Estado que legitima la existencia de las Cortes de Aragén y
dota de juridicidad plena a la legislacién que en ellas se produce.

Malos tiempos aquellos en los que es necesario recordar lo obvio. Y es
preciso recordar en estos momentos que el Presidente de la Comunidad Auté-
noma de Aragén es el méximo representante del Estado en la Comunidad Auté-
noma vy, por ello, entre ofras cuestiones, promulga y ordena publicar las leyes
aragonesas en nombre del Rey. Por tanto, el presidente autonémico ostenta, a
la par, la suprema representacién de Aragén y la méxima representacién del
Estado espafiol, del Estado como nacién, en Aragén.

V. ¢ES ARAGONES TODO LO RELACIONADO ALGUNA VEZ CON
ARAGON?

A lo largo de la Ley existe una idea omnipresente, omnisciente y omnipo-
tente de lo aragonés. Da la impresién de que todo lo que alguna vez pasé por
Aragén o se denominé aragonés, se vinculé a alguna institucién aragonesa
o pertenecié a alguna organizacién piblica o privada, sita en Aragdn, es
aragonés hasta el final de los tiempos. Da igual si Aragén se integré en ofras
estructuras politicas o administrativas, resulta irrelevante si los titulares de los
bienes enajenaron a terceros los mismos, se desdefia que el cardcter contingente
y némada de la historia traslade objetos y mude titularidades. Lo que alguna
vez estuvo en Aragén o relacionado con su historia y territorio es aragonés.

El articulo 23.1 de la Ley lo deja bastante claro:

«1. El patrimonio politico, juridico e histérico aragonés estd integrado por
todos los bienes, materiales e inmateriales, relacionados con las instituciones, el
Derecho y la historia de Aragén».

Alguien puede afirmar que estamos ante la tipica declaracién genérica
con tintes mds propagandisticos que juridicos y, en consecuencia, no va a
tener relevancia juridica alguna. Sin embargo, dicho articulo se desarrolla
posteriormente en otros preceptos que afinan sus perfiles estrictamente juridicos
e inciden sobre otras normas y sobre la distribucién de competencias existente
en nuestra Constitucidn.

El articulo 25.1 va mds alld y reconoce al sujeto politico «el pueblo
aragonés» el «derecho histérico» a que regresen a Aragén todos los bienes
infegrantes de su patrimonio politico, juridico e histérico que se encuentre fuera
de su territorio. Es decir, un sujeto cuya naturaleza juridica es discutible, el
pueblo aragonés, goza de un derecho imprescriptible a recuperar lo que se
considera patrimonio «expoliado y emigrado», aunque en un caso estemos
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ante un concepto de relevancia juridica, el expolio, y en el otro estemos ante
una mera realidad histérica, el traslado de bienes.

Y todo ello cristaliza en un articulo muy significativo y que comporta ya
consecuencias juridicas, el relativo al Archivo de la Corona de Aragén, en el
que se establece lo siguiente:

«Articulo 26. Archivo de la Corona de Aragén.

1. Aragén tiene el derecho histérico a participar de forma preeminente en la
direccién y gestién del Archivo de la Corona de Aragdn, asi como en su Patronato.

2. la Diputacién General de Aragén informard, con cardcter preceptivo y
vinculante, sobre cualquier decisién que afecte a la integridad de la unidad histérica
del Archivo de la Corona de Aragén o a su gestién unificada.

3. la Comunidad Auténoma de Aragdn, a través de las Cortes de Ara-
gén, informard cualquier proyecto legislativo o reglamentario estatal que afecte al
Archivo de la Corona de Aragén.

4. El Archivo de la Corona de Aragén se integra en el Sistema de Archivos
de Aragéns».

Procedamos a plantear unas cuestiones previas que permitan entender el
contexto histérico de este articulo. En primer lugar, cabe recordar que el Archivo
de la Corona de Aragédn ha estado histéricamente localizado en la ciudad de
Barcelona. Los archivos de los reinos privativos de Valencia o Aragén fueron
desapareciendo por diferentes causas, que van desde los incendios a la incuria,
y solo el ubicado en Barcelona se ha mantenido. Por el hecho de contener
las series completas de la cancilleria real tiene muchos documentos relativos
al conjunto de la Corona, que con la desaparicién de los otros archivos, han
quedado como Unicos originales. En este caso tampoco se puede hablar en
sentido estricto de expolio o emigracién porque los documentos siempre se
encontraron en el mismo lugar.

Por ofro lado, el Archivo de la Corona de Aragén es un Archivo de
titularidad estatal y gestién directa del Ministerio de Cultura y Deporte y tiene
como finalidad custodiar, conservar, organizar y difundir la documentacién
que, procedente de diversas instituciones, ha ido acumulando en sus depésitos
desde hace siete siglos, perteneciente hoy al Patrimonio Histérico Espafiol.
Su patronato es el érgano colegiado rector de este Archivo, creado por Real
Decreto 1267/2006, de 8 de noviembre, en el que participan la Adminis-
tracién General del Estado, a través del correspondiente Ministerio, y las
Comunidades Auténomas de Aragén, Cataluia, Comunidad Valenciana y de
las llles Balears. Por Gltimo, cabe recordar que el Archivo fue reconocido con

el Sello de Patrimonio europeo por la Comisién europea por acuerdo de 10
de marzo de 2015 (12).

(12) Diario Oficial de la Unién Europea del 11 de marzo de 2015, 2015/C 83/03.
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Pues bien, segin el citado precepto Aragén tiene el derecho histérico a
participar de forma preeminente en la direccién y gestién del mismo, sosla-
yando los derechos actuales de su titular y los derechos equivalentes de las
otras Comunidades Auténomas que forman parte de su patronato. Por tanto,
desde una ley autonémica se estd incidiendo en el mecanismo de gestién de un
érgano de la Administracién General del Estado en cuyo patronato participan
otras Comunidades Auténomas, portadoras de idénticos derechos histéricos.
Es mds, se procede a su integracién en el Sistema de Archivos de Aragén, lo
que implica una clamorosa confusién entre los documentos que pudieron partir
o aludir directamente al Reino de Aragén y la masa documental relativa al
conjunto de los Reinos que integraban la llamada Corona de Aragén.

Pero es mds, se prevé la emisién de informes preceptivos y vinculantes de la
Diputacién General de Aragén sobre cualquier decisién que afecte a la unidad del
Archivo o a su gestién unificada. Partamos de que un informe vinculante comporta,
en el fondo, una competencia propia y exclusiva. En el caso de competencias
concurrentes sobre un mismo espacio fisico (carreteras, obras hidrdulicas de interés
general, urbanismo...) se ha dicho que el Estado no puede «verse privado del
ejercicio de sus competencias exclusivas por la existencia de una competencia,
aunque también sea exclusiva, de una Comunidad Auténoma» (STC 56/1986,
de 13 de mayo, FJ 3°%; STC 204/2002, de 31 de octubre, FJ 7°; STC 18/2011,
de 3 de marzo FJ 21°; y STC 32/2016, de 28 de febrero, FJ 8°). En estos casos,
el informe vinculante estatal es constitucional siempre que se limite estrictamente
a las competencias estatales y no imponga de forma incondicionada el interés

general que defina el Estado (STC 164/2001, de 11 de julio, FJ 48°).

En sentido inverso, esto es, cuando la normativa autonémica prevea
un informe vinculante estariamos ante un supuesto de manifiesta inconstitu-
cionalidad, siempre que incida sobre dmbitos de competencia exclusiva del
Estado (13). En este caso incide sobre un archivo de titularidad estatal y gestién
compartida, por lo que es inviable desde la perspectiva constitucional (14).

Por tanto, aqui no hay ni cooperacién interadministrativa, ni lealtad
institucional, ni respefo a competencias estatales y de otras Comunidades
auténomas, ni legitima actuacién a través de actos de trédmite del correspon-

(13) Véase al respecto la STC 46/2007, de 1 de marzo de 2007, que resuelve un
recurso de inconstitucionalidad presentado por Presidente del Gobierno respecto a los articulos
64.1y 79.2 y la disposicién adicional vigésimo segunda de la Ley balear 6/1999, de 3 de
abril, de las directrices de ordenacién ferritorial de las llles Balears y de medidas tributarias.
En concreto se declara inconstitucional el articulo 79.2 que establece un informe vinculante de
estas caracteristicas relacionado con las competencias autonémicas de ordenacién territorial
y que afectaba a infraestructuras del Estado.

(14) Sobre la indefinicién inherente al patrimonio cultural autonédmico ya se pronuncié
en su dia quien es uno de los mayores especialistas en la materia. Véase F. LoPEz RAMON
(1999: 193-221).
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diente procedimiento. Lo que hay es un intento por arrogarse un conjunto de
decisiones sobre un Archivo, en cuyo nombre figura el término Aragén, pero
que nunca ha estado ubicado en Aragén ni gestionado desde este territorio y
cuyos documentos no pueden fragmentarse o desgajarse sin perder parte de
su valor para los investigadores de la historia (15).

En el caso del Archivo de la Corona de Aragén ni ha habido expolio
histérico ni incautacién de documentos. No hay que alarmarse por el hecho
de que para conocer mejor nuestra historia tengamos que desplazarnos en
ocasiones extramuros de nuestras limitadas fronteras fisicas y mentales.

VI. SOBRE LA FORALIDAD Y SUS LIBERTADES: LAS UCRONIAS DE
LA LEY

La norma aragonesa dice apoyarse en la Disposicién Adicional Primera
de la Constitucién y ahi radica su primer y precoz error, pues identifica la
existencia de un Derecho foral regulador de algunas instituciones propias del
Derecho civil con territorio foral (16). Desde la STC 76/1988, de 26 de abril,
los territorios forales se circunscriben a las provincias vascas y a Navarra.
Dicha Sentencia proclama la categorizacién de la disposicién adicional primera
como garantia institucional (17) y la obligacién de proceder a la actualizacién
de los derechos histéricos en el marco de la Constitucién (18).

(15) Por razones obvias, el precedente al que hago referencia es completamente distinto,
ya que hubo una incautacién de documentos como consecuencia de la Guerra Civil y de las
decisiones arbitrarias que se fomaron durante la misma y con posterioridad. En efecto, la STC
20/2013, de 31 de enero, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad presentado por la
Junta de Castilla y Ledn contra diversos preceptos de la Ley 21/2005, de 17 de noviembre,
de restitucién a la Generalidad de Cataluiia de los documentos incautados con motivo de la
Guerra Civil custodiados en el Archivo General de la Guerra Civil y de Creacién del Centro
Documental de la Memoria Histérica, desestima el mismo en virtud de unos razonamientos
que no son extrapolables al supuesto que estamos analizando.

(16) Incluso M. Herrero DE MIRON (1998a: 57) cuando resume la situacién doctrinal
existente reconoce una unidad de criterio al respecto entre quienes parfen de posturas distintas.
Afirma: «la garantia de la foralidad de los foralistas se hace excusa foral en los autonomistas;
pero la nota comin a ambos es la consideracién del articulo 149.1.8 CE como algo totalmente
separado y ajeno a la Adicional primera». Sin embargo, posteriormente hace un planteamiento
distinto desde una posicién historicista que intenta ser avanzada pero no lo es, porque termina
privando a la Constitucién de ese valor normativo que permite su aplicacién y supremacia. Ademds,
acaba extendiendo las consecuencias de los llamados derechos histéricos a Cataluiia y Galicia.

(17)  Francisco J. Laporta (2006: 55-82) hace una interesante enumeracién de las teorias
acerca de esta disposicién: la adicional como principio, la garantia institucional de la foralidad,
los derechos histéricos y la idea de pacto y, por Gltimo, la hipéstasis de dichos derechos. Es
Tomds Ramén FERNANDEZ quien esboza por primera vez que la citada disposicién ofrecia una
garantia institucional de la foralidad en 1985.

(18) Véase al respecto J. A. RazauIN LizarraGA (1991: 263-297).
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Por tanto, estamos ante una manifestacién de ese ancestral pactismo que
afecta a unos territorios muy concretos, las provincias vascas y Navarra, y
que debe concretarse en la actualizacién de los referidos derechos histéricos
y en ningln caso en la preservacién de algunos privilegios previos al Estado
liberal y contrarios a la Constitucién (19).

Dicho de otro modo, la actualizacién de la foralidad al texto constitucional
debe suponer una evolucién de muchas instituciones y nunca la implantacién
de un régimen juridico que pudiera contravenir sus principios, valores y pre-
ceptos nucleares (20).

Por otro lado, no deberiamos olvidar que la expansién competencial del
Estado de las Autonomias ha supuesto de facto un incremento de las compe-
tencias de los territorios forales. Por tanto, la actualizacién ha acarreado una
fuerza expansiva de las competencias de estas comunidades y un reforzamiento
de los derechos ciudadanos en relacién con las mismas.

Y esto nos lleva a plantearnos de qué libertades gozaban aquellos habitan-
tes de los reinos del Antiguo Régimen para que su invocacién y actualizacién
sea acometida con semejante empefio. 3Acaso podian elegir trabajo? ;Podian
formarse como quisieran y en lo que quisieran? 3Gozaban del derecho a
casarse libremente y a disolver el matrimonio? 3Tenian capacidad plena para
fijar su domicilio? 3;Podian expresar libremente sus opiniones, por escrito u
oralmente? ;Qué parte de la poblacién sabia leer y escribir? ;Y qué porcentaje
alcanzaba la alfabetizacién en las mujeres? 3Se podia cambiar libremente de
creencia religiosa? sPodian reunirse para criticar al rey o sus representantes?@
2Qué libertades poseian las mujeres? 3Qué derechos poseian quienes hoy
reclaman determinadas identidades sexuales? 3Y qué fue de los agotes? (21)

(19) Sobre la foralidad y sus primeras interpretaciones es ineludible traer a colacién los
trabajos de J. LEGUINA Viua (1981: 63-92) y R. Martin MATEO (1983: 5-18). En ellos se pone
especial énfasis en el cardcter compartido de las materias en las que los territorios histéricos
tienen competencias exclusivas.

(20)  Resulta muy clarificante la lectura el siguiente pérrafo de J. Corcuera Atienza (2003:
269): «la constitucionalizacién de los Derechos Histdricos habilité al legislador estatutario
vasco y al navarro para, en nombre de aquéllos, organizarse y asumir competencias que
singularizaron a ambas Comunidades frente a las demds. En base a ella, y a impulso de
demandas de naturaleza mds politica que juridica, el legislador ha ido construyendo la
foralidad, atipico edificio juridico que los tribunales han interpretado en el marco de la
Constitucidn, esto es, en el respeto a su texto y a los principios del ordenamiento constitucional.
El proceso ha sido complejo, porque no han cesado los intentos que, desde la politica, han
pretendido (y han solido conseguir] seguir sacando nuevas cosas de la citada disposicién
adicional, novedades que han seguido y han de seguir siendo interpretadas conforme a las
categorias de nuestro ordenamiento».

(21) Esa especie de pueblo o clan maldito, que sufrié una brutal marginacién social y
religiosa en Navarra y en algunas zonas limitrofes de Aragén con la comunidad foral. Quiza
parte del odio que despertaron se debia a problemas de indole fisica, como la soriasis o
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Llegados a este punto, no deberiamos obviar que el Derecho no era visto
en el Antiguo Régimen como legalidad, sino como un conjunto de «derechos
subjetivos» surgidos del otorgamiento de «privilegios» singulares o «adquiridos»
por concesién o prescripcién (22). El Estado liberal-constitucional los generaliza
«solddndolos» o «ancldndolos» al reconocimiento legal.

Y qué decir de la vertiente piblica de las libertades forales a lo largo
de la Edad Media y del Renacimiento (23). 3Existia realmente un concepto de
ciudadania equiparable al actual2 Quizas, la diferencia mds sustancial entre
Aragén y Castilla era la existencia de unos mecanismos de limitacién regia,
que también dependen de la época y del reinado.

En todo caso, quienes utilizan ocasionalmente dichos mecanismos son la
alta nobleza secular y eclesidstica y algunas oligarquias urbanas. En ningin
caso puede hablarse del «pueblo aragonés», de la «nacién aragonesa» o de
instituciones «representativas». En aquella época no existe un sujeto politico
que pueda ser titular de un poder efectivo distinto al regio.

Es mds, sno abrigard nadie la descabellada idea de volver a los cua-
tro estamentos tradicionales —alta y baja nobleza, jerarquia eclesidstica y
universidades— que integraban unas Cortes mds simbdlicas que efectivas?
2Dejamos una vez mds olvidado en la penumbra de la historia al pueblo llanc?
2O prefendemos la exaltacién de unos derechos singulares que histéricamente
han estado reservados a las clases privilegiadas?

Es mds, y llevando todas estas cuestiones al paroxismo, dada la venera-
cién que siente parte de la historiografia aragonesa por los reyes de Aragén,
precursores de hdbitos democrdticos sin parangén en la época, y a mayor
gloria de los derechos histéricos que ellos generaron y ampararon, srenuncian
los promotores de la Ley a que Aragén pudiera ser una repiblica en un futuro
hipotético, lejano e improbable2 Porque si seguimos a rajatabla la fidelidad
hasta el final a nuestra historia y su Derecho deberian ir pensando en recrear
una dinastia aragonesa.

Y todo ello viene acompafiado en la Ley del correspondiente amasijo de
términos como pais o nacionalidad que, por su polisemia, pueden decir una
cosa e, incluso, la contraria. En este caldo de cultivo no nos deberian sor-

la proliferacién de eccemas, que les hacian parecer descendientes de leprosos. Sobre estos
antiguos parias se han escrito diferentes obras. Una de las mds interesantes es la de Florencio
IDoATE (1948: 498-513) o la tesis doctoral Los agotes, leida en la Universidad Complutense
en 1977 por Maria del Carmen Acuirre Delctaux y que fue dirigida por Julio Caro BAROJA,
posteriormente convertida en el libro del 2006 referido en la bibliografia.

(22) Max Weet (1944: 172).

(23) Especialmente esclarecedor al respecto es el trabajo de J. Launpe Asabia (1973:
7-36).
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prender algunas de las afirmaciones que contiene su Predmbulo. Entre ofras,
se proclama que Aragén es una secular «nacién fundada en la defensa de
sus libertades» y «un pais que fue germen y cabeza de una confederacion
peculiar y precursora en Europa: la Corona de Aragén». En fin, por un mero
sentido del pudor, no merece la pena proseguir enumerando todo el conjunto
de ucronias que se contienen en este texto normativo.

La principal cuestién estriba en la finalidad que persigue la ley, que se
muestra sin tapujos en el Predmbulo. En él se dice que «el objetivo de una ley
de actualizacién de los derechos histéricos es tratar de afirmar y proteger la
identidad aragonesa». Estamos, pues, en presencia de cuestiones de indole
identitaria, como tantas otras que han contribuido a enturbiar la convivencia
en las Gltimas décadas. Es cierto que en la sociedad aragonesa no se han
producido ni se producirdn los desgarros que han alterado gravemente la con-
vivencia en ofras partes de Espafia, pero no es oportuno empezar a recorrer
unos caminos que pueden tensionar una sociedad plural y arménica.

Por Gltimo, cabria recordar que este minifundismo foral ha generado dife-
rentes problemas en los territorios histéricos. Concretamente, en el Pais Vasco
ha generado consecuencias muy lejanas a lo pretendido por el constituyente.
Por un lado, ha construido una autonomia que margina al Parlamento Vasco y
a las instituciones comunes a favor de las diputaciones forales y, por otro lado,
no ha dejado de alimentar la idea de que existe un mecanismo constitucional
para liberarse de la propia Constitucién.

Por ello, siempre hay que recordar que es la Constitucién, y sélo ella,
quien ha dado legitimidad a los derechos histéricos y quien ha definido una
foralidad que no puede tener vida al margen de ella (24). El cardcter de norma
suprema de la Constitucién relega a los derechos histéricos, y su concrecién
en el régimen foral, al plano de los principios, cuando no a la dimensién de
lo netamente simbdlico.

Vil. FORALIDAD VERSUS FEDERALISMO

En realidad, foralidad y federalismo nunca se han llevado demasiado
bien, en la medida en que la realidad foral implica una reserva de derechos
o privilegios para unos territorios determinados mientras que un Estado federal
se basa en la igualdad de las partes que lo integran en sus relaciones con

(24) Una idea muy sugerente al respecto se encuentra en C. Coelo MarTiN (1997: 18),
que llega a afirmar que «el Saturno foral acaba devorando a sus padres». Un pormenorizado
andlisis de la jurisprudencia contenciosa en materia de derechos histéricos se halla en J. L.
[BARRA RoBLES (1997: 507-543).
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la federacién. De ahi que algunos han llegado a defender el «federalismo
asimétrico», lo que no deja de ser una contradiccién en sus términos.

El proyecto constitucional de 1873, cuya finalidad era constituir en Espafia
una repUblica federal, nunca fue bien visto por los defensores de los fueros (25).
Otra cuestién distinta es que la marcada debilidad del Estado en aquella época
facilitaba la consecucién de algunas reivindicaciones de los territorios forales,
que contaban en aquel momento con dos legitimidades con su consiguiente
manifestacién institucional, la de los liberales y la de los carlistas.

El proyecto constitucional nunca alcanzé su meta vy, tras la enésima aso-
nada militar, se produjo el retorno a la mds alta magistratura de la nacién
de la dinastia borbénica en la figura de Alfonso XIl. Cuando la Restauracién
intenta establecer un nuevo paradigma constitucional vuelve a abordar la
cuestién foral, aunque con premisas absolutamente distintas a las que surgie-
ron del abrazo de Vergara y que propiciaron la pervivencia limitada de los
fueros que se establecié en la Ley de 25 de octubre de 1839 (26). Aunque
ya en aquel entonces algunas voces clamaron por la abolicién de los fueros
y la creacién de un Estado uniforme prevalecié la necesidad de contentar a
carlistas y liberales fueristas. Y ello se consiguié a través de una norma muy
abstracta que admitia variadas interpretaciones y que también fue calificada
por algunos de «abolicionistax» (27).

Pues bien, volviendo de nuevo al periodo de la Restauracién, resultan de
gran interés los debates parlamentarios que se produjeron en la tramitacién
de la Ley de 21 de julio de 1876 en la que se iba a producir una abolicién
incompleta de los fueros (28). Frente a los partidarios de una supresién total de
los mismos y sus mds encendidos defensores, aflora ya una postura intermedia
que va a fener gran recorrido histérico. El senador Aguirre Miramén resalté la
eficaz gestién de las instituciones forales y, entre ofras cuestiones, ensalzé el
excelente estado de la educacién general en estos territorios, «las modernas
instalaciones en el dmbito de la Justicia y en los espacios carcelarios y el efectivo
modelo de beneficencia, y la excelencia de las infraestructuras viarias» (29).

En consecuencia, no habia ya una invocacién de libertades pretéritas
sino una defensa a ultranza de un modelo de gestién administrativa eficaz y
transparente, caracterizado por el buen manejo de los fondos piblicos. Todo
ello terminard cristalizando en una nueva etapa de negociaciones en torno
a una nueva figura, el concierto econdmico, y a un nuevo sistema econémi-

(25) A. Ircoras Atserl (2008: 180 vy ss.)

(26) Aitziber Iricoras Atserpl (2008: 191 vy ss.)

(27) Tal como explica Francisco J. Laporta, (2006: 50).
(28) A. IriGoras ALserpl, (2008: 249 vy ss.)

(29) A. Iricoras Awserpi, (2008: 264-265).
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co-administrativo. Pero estas, aunque lejanas, son cuestiones que, por haberse
mantenido en el tiempo y haber llegado hasta nosotros, ya conocemos.

Sin embargo, lo mds interesante de este breve recorrido histérico quizé
sea la reticencia con la que los foralistas recibieron la posibilidad de ins-
taurar en Espafia un Estado federal. Y este recelo no solo era fruto de la
idea de que la descentralizacién inherente a un Estado de estas caracteris-
ticas implica un tratamiento idéntico para todas las unidades federales sino
también en que dicha idea se sustentaba en el principio de organizacién
estatal de abajo a arriba, lo que chocaba con la identidad histérica de los
territorios forales. La igualdad no admite primacias histéricas y supremacias
legitimadoras (30).

En resumen, si un Estado es federal dificilmente puede ser plurinacional y
si es plurinacional deberd articularse a través de sistemas distintos al federal.
Dicho de otro modo, el Estado federal no es la suma, sino la unién, de todas
sus partes y, en consecuencia, casa mal con la idea plurinacional y con la
propia concepcién del régimen foral (31).

De ahi el intento de algunos por buscar una legitimidad originaria previa
a la constitucional que dote a sus instituciones de una singularidad peculiar y
de unas competencias e instrumentos de actuacién propios a la que el resto
no puede acceder por carecer de esos galones histéricos. Mas, dejémoslo
claro, tras esta idea subyace un rechazo implicito a la igualdad tal como ya
fue proclamada en los origenes del Estado constitucional de raiz liberal.

VIII. ;{PROPICIA LA LEGITIMIDAD HISTORICA UN AMBITO PROTO-
CONSTITUCIONAL?

El articulo 2.1 de la Lley es contundente a la hora de determinar qué
sujeto da legitimidad a los diferentes poderes autonémicos. En él se establece
lo siguiente:

(30) A. Iricoras Atserol, (2008: 296), recoge algunas intervenciones de los diputados
foralistas durante la tramitacién del proyecto normativo de 1876 en el que afloran, plagadas
de datos historiogréficos, algunas afirmaciones de concomitancias supremacistas, tales como
la pureza propia de los pueblos que no han sufrido invasién alguna o la pervivencia en
esos territorios de rasgos culturales y raciales absolutamente diferentes del resto de culturas
y de pueblos colindantes. Por tanto, se destacan aquellos aspectos que conectan con una
supuesta pureza étnica y cultural producto de la independencia originaria de estos territorios.
Y todo ello se defiende mucho antes de que se publiquen los primeros articulos y ensayos
de Sabino Arana.

(31) Sin dnimo de echar lefia al fuego, cabe recordar que esta discusién no es nueva.
Hace ya mds de veinte afios se enzarzaron sobre esta cuestidn J. R. ParADA VAzauez (1996:
7-23) y M. Herrero Y RoDRIGUEZ DE MINON (1997: 103-109)
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«los derechos histéricos residen en el pueblo aragonés, del que emanan los
poderes de la Comunidad Auténoma de Aragén, y serén amparados y respetados
por todos los poderes puiblicos».

Si a esto le unimos todo lo resefiado previamente parece ser que han
de ser la Constitucién, los Estatutos de Autonomia y el propio ordenamiento
juridico europeo los que han de interpretarse conforme a esa ensofiacién de
los llamados derechos histéricos y no al revés.

En el fondo, se estd consagrando un espacio de primacia preconstitucional
y, en consecuencia, protoconstitucional, basado en una peculiar interpretacién
y actualizacién de unos llamados derechos histéricos que hunden sus raices
en las arenas mds movedizas de la historia.

Y ello conecta con algunas de las posiciones mas radicales del naciona-
lismo periférico, que busca toda una suerte de legitimidades distintas a las que
son consustanciales a nuestro sistema constitucional y el desarrollo autonémico.
En cierto modo, serian aplicables a algunas hipérboles de la normativa ara-
gonesa muchos de los argumentos esgrimidos en la STC 114/2017, de 17
de octubre, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Presidente del Gobierno contra la Ley del Parlamento de Cataluiia 19/2017,
de 6 de septiembre, del referéndum de autodeterminacién.

En efecto, la referida ley catalana se presentaba como suprema (art. 3.2),
situdndose asi extramuros de la legalidad constitucional. Previamente, habia
establecido que «el pueblo de Cataluia es un sujeto politico soberano y, como
tal, ejerce el derecho a decidir libremente y democréticamente su condicién
politica» (art. 2). Asistimos, por tanto, a la proclamacién de un nuevo sujeto
politico cuya existencia hunde sus raices en fundamentos de cardcter histérico.
Ante esta situacién el Tribunal Constitucional arguye lo siguiente:

«Importa asimismo recordar, frente a lo que se afirma en el preémbulo de
la Ley impugnada sobre la “ruptura del pacto constitucional espaiol de 19787,
que “la Constitucién no es el resultado de un pacto entre instancias territoriales
histéricas que conserven unos derechos anteriores a la Constitucién y superiores a
ella, sino una norma del poder constituyente que se impone con fuerza vinculante
en su émbito” (STC 76/1988, de 26 de abril, FJ 3, y en iguales términos SSTC
42/2014, FJ 3, 259/2015, F] 4.b), y 90/2017, FJ é). Si “en tanto que realidad
socio-histérica, Catalufia (y Espafa toda) es anterior a la Constitucién de 19787,
«desde el punto de vista juridico-constitucional, el ‘pueblo de Catalufia’ ... integra,
sin embargo, un sujeto que se constituye en el mundo juridico en virtud del reco-
nocimiento constitucional (al igual que sucede con el conjunto del ‘pueblo espariol’
del que, conforme al articulo 1.2 CE, ‘emanan todos los poderes del Estado’” (STC

42/2014, FJ 3)».

Pues bien, es preciso recordar una vez mds lo dicho en esta sentencia
y las limitaciones que genera en relacién con el llamado «pactismo» y a la
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bilateralidad en la que parece concretarse. La cacareada bilateralidad, también
proclamada en la ley aragonesa, es en todo caso una manifestacién de lo que
podriamos denominar bilateralidad imperfecta, dado que ni se da entre iguales
ni abarca todos los &mbitos propios de la actividad publica.

Sin embargo, la norma aragonesa parte de una concepcién muy similar
a la que alumbré la norma catalana, lo que se plasma tanto en la termino-
logia utilizada como en las consecuencias que se desprende de esta nueva
nomenclatura. A tal efecto, cabe recordar que el articulo 5 de la Ley lleva
por ribrica «El pacto como base de la convivencia politica» y en su apartado
2.b) establece lo siguiente:

«las decisiones relevantes que afecten a Aragdn no podrdn ser adoptadas
unilateralmente por las instituciones del Estado o por entidades supraestatales, sino
que deberdn ser negociadas con los representantes de la Comunidad Auténoma a
través de los érganos e instrumentos de relacién bilateral instituidos al efecto...».

Posteriormente, el propio articulo define qué ha de entenderse por «deci-
siones relevantes» y lo hace del siguiente modo:

«Se consideran decisiones relevantes, entre otras, todas aquellas que afecten
a las competencias exclusivas de Aragén o a los derechos y libertades de los
aragoneses, asi como aquellas a las que puedan otorgar ese cardcter las Cortes
de Aragdn en norma con rango de ley».

Queda claro que, al menos para el legislador aragonés, el modelo auto-
némico sigue completamente abierto y estd sometido a una transitoriedad
indefinida y una persistente inestabilidad. Buen ejemplo de ello es la norma que
venimos analizando, en la que se invoca la idea de un pacto permanente entre
las instituciones de un territorio y el Estado del que forman parte, arrogéndose
la Comunidad Auténoma la iniciativa de las propuestas.

Se ha observado con acierto que uno de los principales problemas que
afecta a nuestra organizacién territorial radica en que la Constitucién de 1978
retomé la cuestion regional donde la dejé la Segunda Repiblica. En ese sentido
es heredera del periodo republicano (32). A pesar de ello, cabe recordar que
los diferentes gobiernos de la Segunda Repiblica defendieron, incluso con el
uso de las armas, la legalidad constitucional y, dentro de ella, la soberania
nacional y la integridad territorial (33).

Y tampoco debemos olvidar que incluso en los territorios que empren-
dieron la andadura estatutaria existian diferentes sensibilidades y diferentes
modos de entender cudles debian ser los tiempos, los contenidos y los efectos

(32) Sobre esta idea profundiza J. Morates ArrizABALAGA (2009: 188-190)
(33) Vid., in fotum, A. NiEto (2014).
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de la descentralizacién. En el caso de Aragédn es cierto que algunas fuerzas
aragonesistas y determinados partidos republicanos y de izquierdas alentaron
un Estatuto marcadamente autonomista, el llamado Estatuto de Caspe (34),
pero no es menos cierto que existieron otras sensibilidades que mantuvieron
también sus propias propuestas (35).

En suma, el legislador aragonés asume a través de la invocacién de los
derechos histéricos un papel muy similar al del parlamento britdnico, que actia
como permanente poder constituyente y como poder constituido. En efecto,
el Parlamento de Westminster, dada la inexistencia de un texto constitucional
escrito y cerrado, inferprefa y reinterpreta las viejas fuentes y los ancestrales
acontecimientos histéricos, lo que explica el acuerdo que permitié convocar
un referéndum sobre la independencia de Escocia (36).

Todas las constituciones son histéricas, pero solo la briténica en Europa
es historia. Pensar que las Cortes de Aragén asumen una funcién en parte
similar al del parlamento briténico es desconocer el sistema juridico del Reino
Unido, de Espafia y, por supuesto, de Aragén.

IX. UNA NUEVA HERMENEUTICA PARA EL DERECHO ARAGONES
El articulo 32 de la Ley ha establecido lo siguiente:

«Articulo 32. Principios de interpretacién del Derecho aragonés.

Con fundamento en los antecedentes histéricos de Aragén y en el Estatuto,
son principios de interpretacién del Derecho aragonés los siguientes:

a) Los titulos competenciales, en cuanto normas amparadas por un pacto, se
interpretardn en el sentido mds favorable a la autonomia de Aragén.

(34) Una visién muy completa y positiva de los trabajos realizados en el congreso de
Caspe y del fexto resultante se encuentra en el libro de A. Perd Arrovo del 2007 referido
en la bibliografia.

(35) A pesar del popular proceso del estatuto de Caspe, solo truncado por la guerra
civil, un grupo de intelectuales conservadores realizé casi simulténeamente un proyecto
alternativo, conocido como el «Estatuto de los Cinco Notables». Aunque técnicamente mds
depurado, estd mucho mds arraigado en la tradicién medieval, lo que lo desconecta de algunas
realidades del momento. Curiosamente, la ley que estamos analizando tiene en ocasiones
puntos de conexién con dicho proyecto conservador.

(36) Aunque existen extraordinarios trabajos relacionados con el sistema politico
briténico y esa especie de Constitucién inmanente, no escrita, en permanente evolucién que
lo caracteriza, prefiero citar un trabajo aparentemente menor que, sin embargo, acierta
fundamentalmente al definir cémo influyen las cuestiones histéricas en este sistema. En efecto,
como muy bien explica A. C. PErera MENAUT (1990: 449): «Uno de los rasgos generales de
la Constitucién britdnica es su historicismo: esa Constitucién tiene una relacién muy especial
con la historia: primero, esa Constitucién no sélo es histérica, como lo son todas, sino que
es historia en el sentido de que estd formada en parte por trozos de la historia; segundo, no
hubo un autor concreto con un designio claro...».
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b) Las instituciones de Aragdn evitardn aplicaciones literales de la norma que
supongan fraude de Estatuto.

¢) En la interpretacidn de las normas se tendrd en cuenta el sentido histérico
de las palabras».

Pues bien, partamos del hecho de que los principios de interpretacién del
ordenamiento juridico espafiol inciden claramente en la competencia estatal
recogida en el articulo 149.1.8° de la Constitucién, que ha sido desarrollada
en este aspecto por el articulo 3.1 del Cédigo Civil. No puede ser que las
normas se interpreten de manera diferente segin los territorios ni que cada
una marque unos criterios hermenéuticos propios.

Admitamos, ademds, que la separacién de poderes implica que los jueces,
con respeto obviamente a la jerarquia normativa y al sistema de fuentes, gozan
de importantes facultades hermenéuticas en la bisqueda y consecucién de la
solucién justa. Por otro lado, seria sorprendente que tuvieran que servirse de
unos principios hermenéuticos distintos cuando aplicaran normas estatales y
autondmicas, lo que no es extrafio que suceda en el mismo asunto.

Llegados a este punto, analicemos algunos de los principios interpreta-
tivos recogidos en este singular precepto. En primer lugar, y como ya hemos
indicado, se extreman las consecuencias de la foralidad y se consideran que
Aragén no asume propiamente sus competencias como consecuencia de la
entrada en vigor de una ley orgdnica, respetuosa con el orden constitucional,
sino en virtud de un pacto, un pacto que no parece suscribirse entre iguales,
ya que, en caso de duda, la interpretacién ha de ser siempre mas favorable
a los intereses aragoneses.

Por ofro lado, la aplicacién literal de la norma conecta con la més ele-
mental seguridad juridica. Si la norma es clara se aplica sin recurrir a diversos
recovecos interpretativos. Pues bien, todo esto decaerd cuando cualquier auto-
ridad poblica aragonesa, en el ejercicio de su mds singular y peculiar subjeti-
vidad, considere que la literalidad de la norma supone un fraude al Estatuto.
En consecuencia, ni principio de legalidad ni seguridad juridica, todo queda
a expensas del criterio que adopte el correspondiente intérprete de la norma.

Por Gltimo, y quizé lo més sorprendente dada la orientacién politica de
los grupos que han apoyado este texto normativo, (37) en la labor de infer-
prefacién se tendrd en cuenta «el sentido histérico de las palabras». En estos
momentos en los que dichos grupos apoyan un lenguaje inclusivo en el texto
constitucional, que ya est& presente en la ley aragonesa cuando se hace alu-

(37) La ley fue aprobada gracias al apoyo de toda la izquierda del arco politico
aragonés y, por fanto, votada favorablemente por los diputados en las Cortes de Aragén
del PSOE, Podemos, Chunta Aragonesista e Izquierda Unida. Ademds sumé los votos de los
parlamentarios del Partido Aragonés.
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sién a los aragoneses y aragonesas de diferentes siglos, y cuando se pretende
someter al lenguaije a los paradigmas mds extremos de lo politicamente correcto,
se defiende una interpretacién conforme al sentido histérico, antiguo, de las
palabras, lo que no deja de ser una nueva muestra de un profundo descono-
cimiento del pasado u otra manifestacién de esa sublimacién de la historia.

Quizds haya llegado el momento de evocar lo que opind en su tiempo
Karl Marx en relacién con los anacrénicos postulados defendidos por la Escuela
histérica. El filésofo prusiano concluyé que sus teorias pretendian que el nave-
gante no navegara por el rio sino por sus fuentes (38). A mayor abundamiento,
tampoco habria que olvidar que el jurista debe seguir la méxima de Herdclito
de que nadie se bafia dos veces en el mismo rio.

En efecto, las palabras mudan de significado y las instituciones juridicas
evolucionan. En esto consiste parte del progreso de la humanidad. Con el
debido respeto que merece la labor ejercida por la Comisién Aragonesa de
Derecho Civil, integrada por doctos juristas, si cabe apreciar en ocasiones
una fidelidad tal a las antiguas instituciones del Derecho aragonés que casa
en ocasiones mal con una sociedad que ha cambiado drdsticamente en los
Oltimos cincuenta afos. Mantener la pureza sin mécula de instituciones que
surgieron hace siglos, dentro de una sociedad rural y con una esperanza
de vida que apenas alcanzaba los cuarenta afios, y conservarlas intactas
en la urbana y envejecida, cuando no senil, sociedad actual puede resultar
un ejercicio anacrénico y perturbador para las nuevas relaciones sociales
y econdmicas.

Si esto se quiere frasladar a las instituciones y conceptos juridico-pUbli-
cos, la cuestién puede rayar con la excentricidad. Entre una rica historia de
dos siglos con nueve constituciones y una moderna legislacién administrativa,
respetuosa con las exigencias derivadas el ordenamiento juridico de la Unién
Europeaq, y el sentido histérico de las palabras idolatradas por los recreacio-
nistas no cabe eleccién alguna.

La regulacién de la interpretacién de las normas pone de manifiesto una
vez mds una de las cuestiones claves de la Ley, el intento de crear una organi-
zacidn y un sistema propios, que esté, aunque sea en el imaginario colectivo,
a la altura de cualquier pais independiente. Como el pais independiente mds
cercano que fenemos es precisamente Espafia no deja de ser curiosa la nece-
sidad que se tiene de regular algunos érganos o instituciones del mismo modo
que se hace en la Constitucién espafiola para sus sosias.

(38) Karl Marx realiza tal afirmacién en «El manifiesto de la Escuela Histérica del
Derecho (1842)», articulo contenido en la recopilacién hecha en la obra En defensa de la
libertad (los articulos de la gaceta renana, 1842-1843), edicién a cargo de Juan Luis VERMAL,
Fernando Torres ed., Valencia, 1983, p. 195.
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Fij¢monos en el articulo 18.2 de la Ley y su extraordinaria similitud con
el articulo 97 de la Constitucién (39) que regula las funciones del Gobierno
de la Nacién. La Ley aragonesa establece:

«2. La Diputacién General de Aragén, bajo la direccién de su Presidente o
Presidenta, establece la politica general y la accién exterior, dirige la Administracién
de la Comunidad Auténoma y vela por la defensa de la autonomia aragonesa.
Ejerce la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con las leyes».

Como deciamos antes, la similitud con el referido precepto constitucional
es evidente, incluida la referencia a la accién exterior del gobierno autonémico.
Sin embargo, hay una diferencia sustancial, la supresién de la referencia a la
Constitucién que se contiene en el citado articulo 97.

X. EL CARACTER SIMBOLICO Y PROPAGANDISTICO DE ALGUNAS
DECLARACIONES ESTATUTARIAS

Algunas disposiciones adicionales del Estatuto de Autonomia de Aragén
del 2007 constituyen fundamentalmente declaraciones propagandisticas des-
tinadas a dar cumplida respuesta a reivindicaciones de cardcter politico y
social existentes en ese momento en Aragén. Asi, por ejemplo, la disposicién
adicional primera alude a cuestiones relacionadas con el Archivo de la Corona
de Aragén y el conflicto subyacente con Catalufia, que ya hemos abordado.

Por otro lado, esa década comienza con una movilizacién masiva en
Aragén contra el Plan Hidrolégico Nacional y su previsién relativa al llamado
trasvase del Ebro. Ello explica la redaccién de la disposicién adicional quinta
que establece una reserva de agua para uso exclusivo de los aragoneses de
6.550 hectémetros cibicos. Pues bien dicha previsién fue objeto de un recurso
de inconstitucionalidad interpuesto por la comunidad auténoma riojana, que
se resuelve a través de la Sentencia del Tribunal Constitucional 110/2011,
de 22 de junio. En dicha sentencia se declara que no es inconstitucional la
disposicién adicional quinta del Estatuto de Autonomia de Aragén siempre que
se interprete que no establece una reserva sobre el caudal hidrico del Ebro
que obligue al Estado.

La pretensién de «ferritorializar» la gestién del agua, fragmenténdola
segun los confines geogrdficos de cada Comunidad Auténoma, habia merecido
ya un rechazo claro y contundente en las Sentencias del Tribunal Constitucional,
30y 32/2011, de 16 y 17 de marzo, relativas a la gestién del Guadalquivir

(39) El articulo 97 de la Constitucién espafiola establece que «el Gobierno dirige la
politica interior y exterior, la Administracién civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce la
funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucidn y las leyes».
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y Duero, atribuida a Andalucia y Castilla y Ledn, respectivamente. En efecto,
el Tribunal declaré inconstitucionales y nulos, por ser contrarios al articulo
149.1.22.° de la Constitucién, los articulos 51 y 75.1 de sus respectivos
Estatutos de Autonomia, en cuanto establecian un criterio fragmentador de la
gestién de las cuencas hidrogrdficas supracomunitarias del Guadalquivir y del
Duero y asumian competencias que correspondian al Estado.

Pero en el caso de Aragén la sentencia interpretativa del Tribunal Constitu-
cional no fue bien entendida y, con posterioridad, se aprobé la Ley 10/2014,
de 27 de noviembre, de Aguas y Rios de Aragén en la que se insistia en
la referida reserva de agua. Dicha ley fue recurrida por la presidencia del
gobierno, lo que dio lugar a la STC 116/2017, de 19 de octubre, que ya
de manera concluyente declara la inconstitucionalidad y nulidad del inciso en
el que se preveia «el registro de la concesién de recursos hidricos asignados
y reservados por la planificacién hidrolégica a la Comunidad Auténoma de
Aragén, especialmente en relacién con la reserva de agua de 6.550 hm®».
En consecuencia, lo meramente propagandistico pasa a ser vulnerador de la
legalidad constitucional cuando se contiene en una ley con pretensiones de
juridicidad.

Pues bien, algo similar ocurre con la disposicién adicional tercera del
Estatuto aragonés, que no fue recurrida en su momento, y que ya se habia

incorporado, como disposicién adicional quinta, al primigenio Estatuto de
1982 (40). En dicha disposicién se dice:

«la aceptacién del régimen de autonomia que se establece en el presente
Estatuto no implica la renuncia del pueblo aragonés a los derechos que como
tal le hubieran podido corresponder en virtud de su historia, los que podrdn ser
actualizados de acuerdo con lo que establece la disposicién adicional primera de
la Constitucién».

En primer lugar, cabe sefalar las dificultades interpretativas que plantea la
férmula «derechos que como tal le hubieran podido corresponder». Es decir, un
hipotético «pueblo aragonés» es titular de unos derechos también hipotéticos,
basados en lo que la historia podia haber sido y no fue. Dicho de otro modo,
la nacién ya no se conforma Unicamente en relacién con unos pardmetros
mds o menos objetivos, basados en la cultura, la lengua y la historia, aflora
también la «nacién subjetiva», el pueblo aragonés, que posee una identidad
colectiva e irredenta y una voluntad firme e irrevocable en la consecucién de
sus méximas cotas de autogobierno (41).

(40) Sobre el nulo sentido préctico de esta disposicidn ya se pronuncié en los primeros
comentarios al Estatuto de Autonomia de 1982, G. Fatas Caseza (1985: 797).

(41) Resulta muy interesante al respecto Roberto L. Bianco Vaipgs, (1997: 33-75) y
su posterior libro del 2005 referido en la bibliografia cuya lectura completa se recomienda.
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En segundo lugar, debemos resaltar que una fecunda historia no con-
vierte al territorio automdticamente en nacionalidad histérica. Todos los terri-
torios que integran Espafia poseen una rica historia repleta de relevantes
acontecimientos (42).

En tercer lugar, no podemos desconocer una cierta evolucién de los llama-
dos derechos histéricos que ya no estarian restringidos a una mera actualizacién
del Derecho foral o Derecho civil propio de ese territorio sino que también
servirian como sustento ideoldgico y simbélico al ejercicio de determinadas
competencias en los dmbitos de la cultura, la lengua o la educacién.

A tal efecto, es preciso recordar que cuando los derechos histéricos se
incorporaron al primer estatuto autonémico se consideré que Unicamente hacian
referencia al régimen juridico propio y peculiar del Derecho foral, del Derecho
civil aragonés, tal como ya sefalé el Tribunal Constitucional en su Sentencia
88/1993, de 12 de marzo. En efecto, en dicha sentencia se sefiala que la
Disposicién adicional estatutaria y su relacién con la constitucional no podian
ser tomadas en consideracién ya que «los derechos histéricos de las Comu-
nidades y Territorios forales no pueden considerarse como un titulo auténomo
del que puedan deducirse especificas competencias no incorporadas a los
Estatutos» (43). Aunque perseverando en esta Gltima idea, lo cierto es que la
STC 31/2010, de 28 de junio, que resuelve el recurso de inconstitucionali-
dad interpuesto contra la Ley Orgdnica 6/2006, de 19 de julio, de reforma
del Estatuto de Autonomia de Catalufia, aborda la cuestién de los derechos
histéricos del siguiente modo:

«En definitiva, el art. 5 EAC no es contrario a la Constitucién interpretado
en el senfido de que su inciso “en los derechos histéricos del pueblo cataldn” no
remite al contenido de la disposicién adicional primera de la Constitucién ni es
fundamento juridico propio del autogobierno de Catalufia al margen de la Cons-
titucién misma, y asi se dispondrd en el fallo» (FJ 10°).

En consecuencia, la alusién a los derechos histéricos prevista en el articulo
5° del Estatuto cataldn no altera la tradicional interpretacién que se ha hecho
de la disposicién adicional primera de la Constitucién, sin perjuicio de la carga
meramente simbdlica que su incorporacién a los Estatutos pueda tener en aras
de defender determinadas cuestiones de indole cultural y lingiistica (44).

(42) Por ejemplo, en las Cortes del Reino de Leén de 1188 participa por primera vez
el denominado tercer estado.

(43) Sobre esta cuestién hace un acertado andlisis A. Saiz Arnaiz (2006: 119-120).

(44) El cardcter absolutamente acotado de los efectos de la disposicién adicional
primera de la Constitucién ha sido ratificado, e incluso restringido, por la STC 110/2016,
de 9 de junio, en cuyo fundamento juridico cuarto se dice:

«No es estd, sin embargo, la interpretacién que hemos mantenido de este precepto. Como
avanzé la STC 82/2016, de 28 de abril, FJ 3, “el calificativo ‘foral’ incluido en la reforma
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Por dltimo, la ley aragonesa carece del rango suficiente para la actua-
lizacién de dichos derechos, ya que, de conformidad con la jurisprudencia
constitucional, es el Estatuto de Autonomia de un territorio foral, y no una
ley ordinaria, la norma llamada a realizar la actualizacién de los derechos
histéricos que la Constitucién reconoce y ampara (45).

A tal efecto, cabe recordar que la ley no pretende Gnicamente desarrollar
el Estatuto de Autonomia. Va mucho més alld, busca enmendarle la plana,
estableciendo una regulacién distinta en aspectos tales como la denominacién
de algunas instituciones bésicas autonémicas, la delimitacién del alcance de
algunas competencias o la propia configuracién desde una perspectiva unilate-
ral de la relacién bilateral con el Estado (46). Podré aducirse que, en realidad,

estatutaria referido al derecho civil foral valenciano ... no puede alterar el techo competencial
del art. 149.1.8 CE”. Tanto es asi que el Letrado de la Generalitat —aunque no el de las
Cortes Valencianas—si reconoce abiertamente en sus alegaciones que esta disposicién no se
refiere al Derecho civil, sino a ciertas especialidades juridico-publicas de las Comunidades
Auténomas del Pais Vasco y Navarra. En concreto, en la STC 88/1993, de 12 de marzo, FJ 1
b), y precisamente a propésito de una ley de contenido civil promulgada por la Comunidad
Auténoma de Aragén ya descartamos que pudiera invocarse aquella disposicién adicional con
el fin de asentar o ampliar las competencias autonémicas en esta materia: “[n]i esta previsién,
ni la que se contiene en la Disposicién adicional quinta del EAAr”, deciamos entonces, “han
de ser tomadas ahora en consideracién, no ya sélo porque los derechos histéricos de las
Comunidades y Territorios forales no pueden considerarse como un titulo auténomo del que
puedan deducirse especificas competencias no incorporadas a los Estatutos (SSTC 123/1984,
fundamento juridico 3; 94/1985, fundamento juridico 6 y 76/1988, fundamento juridico 4)
sino, sobre todo y en primer lugar, porque el sentido de la Disposicién adicional primera CE
no es el de garantizar v ordenar el régimen constitucional de la foralidad civil (contemplado,
exclusivamente, en el art. 149.1.8 y en la Disposicién adicional segunda CE), sino el de
permitir la integracién y actualizacién en el ordenamiento postconstitucional, con los limites que
dicha Disposicién marca, de algunas de las peculiaridades juridico-piblicas que en el pasado
singularizaron a determinadas partes del territorio de la Nacién”. Siendo estas partes, como
hemos dicho, el Pais Vasco y Navarra [SSTC 76/1988, de 26 de abril, FJ 2, y 208/2012,
de 14 de noviembre, FJ 4 a]».

(45) Tal como recuerda el FJ 5° de la referida STC 76/1988, de 26 de abril. Y dicha
articulacién se realizard a través de dos vias: reconociendo el Estatuto de Autonomia el
régimen foral de la respectiva Comunidad Auténoma y concretando y especificando, en el
propio Estatuto de Autonomia, el contenido minimo de tales derechos histéricos.

(46) En el informe de 19 pdginas de correcciones técnicas que elevé el Letrado de
las Cortes de Aragén a la ponencia constituida para el estudio de esta Proposicién de Ley,
se plantean, entre otras muchas, serias reservas a los articulos 1.1 —que proclama a Aragén
nacionalidad histérica—, 2.2.c) —que modifica los principios que deben inspirar las relaciones
con el Estado—, 7 —que regula no sélo la condicién politica de aragonés sino también la
condicién de natural de Aragédn—, 9 —en el que se dice que el territorio de la Comunidad
se corresponde con el histérico de Aragén—, 10y 11 —que hacen referencia a la bandera
y al escudo de Aragén, tal como ya hemos analizado— o 14.2 —que encomienda velar por
el uso preferente de las denominaciones histéricas de las instituciones aragonesas, lo que tiene
su correlato en posteriores articulos.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
94 ISSN 2341-2135, nom. 52, Zaragoza, 2018, pp. 66-101



DERECHO E HISTORIA: DEL FUERO AL CONTRAFUERO. ANALISIS DE LA LEY 8/2018, DE 28 DE JUNIO ...

todo esto obedece mds a cuestiones de visibilidad politica que de dimensién
juridica, pero todo lo incluido en una norma debe respetar la jerarquia norma-
tiva y es susceptible, en el caso de las leyes, de enjuiciamiento por el Tribunal
Constitucional (47).

Y, en todo caso, cabe recordar por enésima vez que la disposicién adi-
cional primera de la Constitucién establece que la actualizacién de los dere-
chos histéricos, circunscrita a los referidos territorios forales, debe acometerse
inicialmente en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia.
Todo ello debe ser contemplado y respetado por los legisladores autonémicos,
por muy desarrollado que se tenga el gusto por lo simbdlico.

Xl. LA BANALIDAD DE LOS DERECHOS HISTORICOS Y LA ESPANA
ASIMETRICA

Desde el inconcluso fin de las inacabables guerras carlistas, toda norma-
lizacién de la situacién politica se acomete en Espaiia desde la «asimetriax. El
problema no es el localismo tan acendrado en nuestro pais sino las diferentes
asimetrias que produce. En Francia terminaron radicalmente con ellas en la
guerra de la Vendée, acontecimiento histérico que, como todos, admite muchas
inferpretaciones, pero cuyo final reforzé las posiciones centralistas e igualitarias
de la Convencién Nacional (48). Es cierto que no fue el dnico factor relevante,

(47) En ese sentido, cabe traer a colacién la STC 118/2016, de 23 de junio, que
vuelve a pronunciarse sobre esta cuestién del siguiente modo:

«De esta manera, una de las peculiaridades que han tenido las provincias vascas a lo
largo de la historia (comdnmente conocidas, junto con Navarra, como “territorios histéricos” o
“ferritorios forales”), y, por tanto, uno de los “derechos histéricos” que la disposicién adicional
primera de la Constitucién “ampara y respeta”, aunque, como no podia ser de otra manera,
de forma actualizada “en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia”, pues
el texto constitucional “imposibilita el mantenimiento de situaciones juridicas (aun con una
probada tradicién) que resulten incompatibles con los mandatos y principios constitucionales”
(STC 76/1988, de 26 de abril, FJ 3), es lo que se ha conocido como el “régimen de concierto
econdmico”, que se integra en el nicleo del régimen foral y que se caracteriza por la existencia
de “un régimen fiscal propio”, que no hace sino salvaguardar determinadas peculiaridades
de su “autogobierno territorial” o de su “foralidad” (STC 76/1988, de 26 de abril, FFIJ 2
y 4)» (F) 2.q).

Asimismo, J. Corcuera ATieNzA (2002: 39) insiste en el elemento simbdlico que incorpora
la disposicién adicional.

(48) El detonante de la revuelta de la Vendée en marzo de 1793 fue una ley que
obligaba al reclutamiento forzoso de todos los campesinos, pero dejaba exentos a «todos los
trabajadores de la nueva Republica», que se correspondian con los ciudadanos de la clase
burguesa de las ciudades. Esto provocé las iras en distintas comarcas de Francia, pero en
la Vendée se produjeron con més intensidad. Poco después se sumaron los nobles y el clero,
esperando recuperar algunos de los privilegios perdidos. La guerra tiene varias etapas y su
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la creacién de una escuela piblica defensora de los valores republicanos y la
elaboracién de una historia nacional contribuyeron decisivamente en el siglo
XIX a cimentar la idea de unidad.

Por otro lado, el centralismo ha venido casi siempre de la mano de regi-
menes autocrdticos y ello ha motivado que la centralizacién, cuyo objetivo
dltimo deberia haber sido erradicar las desigualdades no justificables, se ha
entendido demasiadas veces como uniformidad, lo que contrasta con la reali-
dad histérica, cultural y lingiistica de este pais.

También debe quedar constancia de que la tendencia por la uniformidad
aqueja tanto a los procesos centralizadores como a los descentralizadores, tal
como estamos comprobando en el momento actual del Estado de las Autonomias.
La tendencia a la emulacién y al mimetismo provoca que los Estatutos autonédmicos
y los listados de agravios se copien con la banalidad propia del fotocopiado. A
ello hay que unir la ausencia total de una cultura politica y administrativa de la
cooperacién y la contravencién permanente del principio de lealtad institucional.
De ahi que frente a los intentos de uniformidad se busque permanentemente
en algunas Comunidades la diferenciacién, aunque sea Unicamente desde la
perspectiva simbélica o por la sedimentacién de las costumbres.

Por ello, si criticables han sido los procesos centralizadores no menos cen-
surables son los procesos descentralizadores. En ese sentido, puede afirmarse
que en nuestro pafs pugnan histéricamente dos legitimidades que solo creen en
la unilateralidad, la uniformadora y la del particularismo histérico y territorial.
Esta dltima obvia la existencia de un espacio politico comin, que es mucho
més que la mera suma de territorios configurados en torno a determinados
acontecimientos histéricos y realidades culturales o lingUisticas.

Lo peor del caso es que la descentralizacién no ha comportado necesaria-
mente un reparto real del poder, una mayor transparencia o un mejor gobierno.
Por desgracia, ha supuesto con demasiada asiduidad la multiplicacién por
diecisiete de los defectos del Estado centralista y la implantacién de un sistema
clientelar que ha lastrado cualquier atisbo de regeneracién (49).

final evidencia la brutalidad de la Francia de la Convencién, pues se procede a la destruccién
completa del terreno, la quema de poblaciones y el ajusticiamiento de cualquier prisionero.
No obstante, la paz formal, aunque hubo rebrotes, se alcanzé en 1795, promulgéndose una
generosa amnistia. Véase al respecto, B. Curitas Victoria, (2014: 39-58).

(49) Desde una interesante perspectiva sociolédgica ha abordado esta cuestién J. TaHuL
Forr (2017: 98) quien afirma: «el clientelismo politico existe en todos los contextos y momentos
histéricos. Se puede afirmar que es un hecho social universal, presente en todas las culturas;
aunque no de la misma forma en todos los lugares y tampoco en la misma intensidad. El
clientelismo es un hecho social y cultural. En cada lugar presenta rasgos diferentes. Cambia y
se modifica siguiendo las transformaciones sociales. Podriamos decir que se adapta al lugar
y tiempo concreto».
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En definitiva, el problema no radica estrictamente en la dicotomia centra-
lizacién/descentralizacién. El problema estriba en emprender una auténtica
democratizacién del pais, en la que se respeten cuestiones tan obvias como
la separacién de poderes, la igualdad ante la ley o el escrupuloso respeto
al principio de legalidad. Tanto la centralizacién como la descentralizacién
se han acometido desde el prisma de la asimetria, lo que ha fomentado un
localismo repleto de afrentas y agravios, mds preocupado por la exaltacién
de unos origenes histéricos que se pierden en textos vagos y poco fiables que
en la elaboracién de un proyecto comin, viable y racional.

XIl. CONCLUSION

Son cada vez mds frecuentes las normas que pretenden incorporar una
deferminada inferpretacién de los hechos histéricos como presupuesto habili-
tante de algunas normas juridicas. La historia se convierte asi en el supuesto
de hecho de la norma y provoca el nacimiento o la modificacién de determi-
nadas situaciones juridicas, produciendo efectos favorables o desfavorables.
La actualizacién de los derechos histéricos y la recuperacién de la llamada
memoria histérica obedecen a este planteamiento en el que la historia es fuente
de derechos o, en su caso, base legitimadora de su revocacién.

Llegados a este punto, cabria plantearse si en la invocacién de estos dere-
chos histéricos atemporales e intemporales no emerge un espiritu metajuridico,
una suerte de moderno Volksgeist a la espafiola y, en su caso, a la catalana, a
la gallega o a la aragonesa. Si fuere asi deberiamos estar prevenidos, porque
todos sabemos adénde han conducido los excesos de esta manifestacién del
nacionalismo romdntico, que atribuye a las naciones unos rasgos inmutables
que prevalecen sobre cualquier otro planteamiento, por racional y razonable
que parezca.

Hemos pretendido analizar los excesos que acarrea la misma concepcién
absolutista del valor de la normas y de la arbitrariedad en su aplicacién que
se denuncié del franquismo. Nuestro Estado de Derecho el algo mds que
un mero Estado de leyes, pues ha de respetar valores superiores y derechos
fundamentales. No podemos emprender atajos juridicos en aras de conseguir
fines aprioristicamente loables. Debemos actuar con la fortaleza de la mesura.
No se niega el derecho a acometer la promulgacién de una ley de estas
caracteristicas, solo se pretende que se haga con escrupuloso respeto a la
Constitucién y al Estatuto de Autonomia.

Los derechos histéricos han de invocarse y regularse conforme a la Cons-
titucién y sin menoscabo del principio de jerarquia normativa. Y al igual que
la ley deben administrarse e interpretarse con amplitud de miras y honradez
de la voluntad y del entendimiento. No pueden ser considerados una especie
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de meteorito que ha caido sobre nuestro ordenamiento juridico, alterando la
composicién y las particularidades del mismo. Tampoco pueden ser presenta-
dos como una especie de Deus ex machina, que resuelve cualquier cuestién
al margen de la propia legitimidad constitucional y de la legalidad derivada
de ella.

Es posible que la ley aragonesa tenga un escaso recorrido en la préc-
tica, que no tenga apenas efectos juridicos, que se mantenga recluida en el
dmbito de los simbdlico o propagandistico. Si es asi también nos tendriamos
que plantear cudles son las consecuencias de este Derecho de perfil ideolé-
gico duro pero inane en la practica. Al fin y al cabo, la futilidad de las leyes
innecesarias afecta al descrédito social del conjunto del ordenamiento juridico
y también de las leyes necesarias. Ademds, estas normas pueden suponer un
bajo coste econémico y devenir en la mds absoluta irrelevancia juridica, pero
pueden acarrear un alto coste emocional en sociedades con problemas de
identidad colectiva.

Por otfro lado, cabe recordar una vez més que la Constitucién de 1978 fue
fruto de un pacto social y politico. En una posicién completamente subsidiaria,
la disposicién adicional primera contemplé un suceddneo de pacto territorial
que afectaba a aquellos territorios que contaban con una secular tradicién
foral que, aunque muy limitada, se mantuvo incluso en periodos dictatoriales
y marcadamente centralizadores. No podriamos entender la redaccién de
dicha disposicién adicional sin explicar que en esos territorios existia una
desaforada violencia terrorista de raiz nacionalista. Se creyd, erréneamente,
que este reconocimiento a una realidad histérica y juridica peculiar contribuiria
a acallar el estrépito de las pistolas y a allanar el camino de la paz. Nada
mds lejos de la realidad, las cuestiones de violencia terrorista y desorden
callejero solo se arreglan con una correcta y proporcionada actuacién de
las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado y de los tribunales encargados
de impartir justicia.

Lo que nos ha ensefiado nuestra mds reciente historia es que la cesién
permanente ante quienes invocan la supremacia de sus derechos histéricos o
territoriales no ha mermado su descontento ni ha resuelto los problemas exis-
tentes en esos ferritorios. Lleguemos, si es preciso, a otro pacto constitucional,
pero no coloquemos la cuestién territorial por encima de asuntos que son mds
bdsicos y esenciales, como la construccién de un Estado social y democrdtico
de Derecho, la separacién de poderes o la igualdad de todos ante la ley.
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CIUDADES ADAPTATIVAS Y RESILIENTES ANTE EL
CAMBIO CLIMATICO: ESTRATEGIAS LOCALES PARA
CONTRIBUIR A LA SOSTENIBILIDAD URBANA ) ()
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SUMARIO: I. INTRODUCCION.~ II. LA NECESARIA INTEGRACION DEL MEDIO
AMBIENTE Y EL DESARROLLO EN ARAS DE LA SOSTENIBILIDAD ECOLOGICA Y LA
MITIGACION DEL CAMBIO CLIMATICO.- Illl. LA SOSTENIBILIDAD URBANA COMO
PRIMERA LINEA DE TRINCHERAS EN LA LUCHA CONTRA EL CAMBIO CLIMATICO.-
IV. EL NUEVO PATRON DE GOBERNANZA URBANA ACORDE CON LOS OBJETIVOS
DE SOSTENIBILIDAD LOCAL: REHABILITACION EDIFICATORIA Y REGENERACION Y
RENOVACION DEL MEDIO URBANO.- V. ADAPTACION AL CAMBIO CLIMATICO Y
RESILIENCIA: LA CAPACIDAD DE LAS CIUDADES DE ANTICIPARSE AL RIESGO DE
DESASTRES Y MINIMIZAR SU IMPACTO A NIVEL LOCAL: 1. El concepto de resiliencia
aplicado a los sistemas urbanos. 2. La evaluacién y planificacién por los gobiernos locales
del riesgo de desastres. 3. Algunas estrategias adaptativas y resilientes de las ciudades

frente a los efectos del cambio climdtico.— VI. CONCLUSIONES.- VIl. BIBLIOGRAFIA

RESUMEN: Las ciudades sostenibles se definen por la interaccién de tres indica-
dores: eficiencia econémica, bienestar ciudadano y proteccién ambiental. El desarrollo
urbano sostenible es un objetivo en si mismo y a la vez, especialmente en su vertiente
ecoldgica, un puntal de la estrategia para prevenir y mitigar los efectos del cambio
climdtico. Las instituciones y gobiernos nacionales e infernacionales se han volcado en
reforzar la contribucién de las politicas medioambientales al desarrollo sostenible del
planeta. Pero para conseguir beneficios globales es importante actuar localmente. En
un contexto de creciente concentracién de la poblacién mundial en dreas urbanas, las
ciudades desempefian un papel clave en la lucha contra el cambio climdtico, y no solo
en su vertiente de mitigacién o reduccién de la severidad de los futuros impactos. El
cambio climdtico ha aumentado la exposicién de las ciudades a amenazas derivadas
del mismo y, en consecuencia, la gestién del riesgo de desastres y la resiliencia deben

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 5 de agosto de 2018 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 30 de agosto de 2018.

(**) Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacién financiado
por el Ministerio de Economia y Competitividad «Constitucién climdtica global: gobernanza
y Derecho en un confexto complejo» DER2016-80011-P.
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integrarse en el disefio de politicas urbanas como parte de una estrategia global para
alcanzar un desarrollo sostenible y garantizar la equidad intergeneracional.

Palabras clave: cambio climdtico; resiliencia urbana; desarrollo sostenible; inno-
vacién urbana.

ABSTRACT: Sustainable cities are defined by the interaction of three indicators:
economic efficiency, citizen well-being and environmental protection. Sustainable urban
development is both an objective in itself and, especially in its ecological aspect, a cor-
nerstone of the strategy to prevent and mitigate the effects of climate change. National
and international institutions and governments have been committed to strengthening
the contribution of environmental policies to the sustainable development of the planet.
But to achieve global benefits it is important to act locally. In a context of increasing
concentration of the world’s population in urban areas, cities play a key role in the fight
against climate change, and not only in mitigating or reducing the severity of future
impacts. Climate change has increased the exposure of cities to hazards from it and,
consequently, disaster risk management and resilience must be integrated into urban policy
design as part of a comprehensive adaptive strategy to achieve sustainable development
and ensure intergenerational equity.

Key words: climate change; urban resilience; sustainable development; urban
innovation.

I. INTRODUCCION

La lucha contra el cambio climdtico constituye un desafio global cuyo
funesto desenlace, de no mediar correctivo, va a repercutir a partes iguales
en el conjunto del planeta, independientemente del grado de coparticipacién
y responsabilidad que se haya tenido en la degradacién ecolégica (1). La sal-
vaguarda del medio ambiente es una tarea que involucra a todos los paises,
que deben velar por el uso sostenible de los recursos comunes sin priorizar
la maximizacién del propio beneficio, habida cuenta del riesgo de acabar
agotdndolos —tal y como sostenia Garrett HarRDIN en el conocido dilema de la
sobreexplotacién de los recursos comunes (La fragedia de los comunes, 1968),
una cuestidén asimismo analizada por la Premio Nobel de Economia Elinor
OstrRom (El gobierno de los bienes comunes. La evolucién de las instituciones
de accidn colectiva, 1990)—. Un amplio conjunto de instrumentos internacio-
nales ha intentado direccionar en la buena senda a las agendas nacionales

(1) El derecho internacional recoge el principio de responsabilidad comin pero diferen-
ciada de los estados para referirse al hecho de que si bien todos los paises, industrializados y
en vias de desarrollo, deben colaborar en la proteccién ambiental del planeta, las obligaciones
en el cumplimiento de este objetivo no tienen por qué ser equitativas pudiendo diferir entre
ellos por razén de su mayor desarrollo industrial o de su capacidad.
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para propiciar politicas de cuidado y respeto del medio ambiente que adopten
estrategias de desarrollo econémico y social basadas en la sostenibilidad y
en el uso prudente y racional de los recursos, de conformidad con el principio
de precaucién (2). El cambio de registro en favor de la tutela ambiental y la
modificacién de pautas insostenibles de produccién y consumo es ya palpable.
No obstante, las evidencias demuestran que el deterioro del medio ambiente
no se ha frenado, la biodiversidad se empobrece, la desertizacién del planeta
avanza a marchas forzadas y los efectos ligados a la alteracién climdtica
global, como los desastres naturales, se suceden sin interrupcién, cada vez a
mayor escala (3). Sin olvidar el problema que se avecina con el progresivo
crecimiento de la poblacién mundial, que en 2050 casi alcanzaré la cifra de
diez mil millones de habitantes, en un planeta que a duras penas mantiene el
equilibrio y que muestra signos evidentes de no poder alimentarnos a todos (4).

(2) Articulo 3 de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climé-
tico de 1992 («3. Las Partes deberian tomar medidas de precaucién para prever, prevenir
o reducir al minimo las causas del cambio climdtico y mitigar sus efectos adversos. Cuando
haya amenaza de dafio grave o irreversible, no deberia utilizarse la falta de total certidumbre
cientifica como razén para posponer tales medidas, tomando en cuenta que las politicas y
medidas para hacer frente al cambio climdtico deberian ser eficaces en funcién de los costos a
fin de asegurar beneficios mundiales al menor costo posible. A tal fin, esas politicas y medidas
deberian fener en cuenta los distinfos contextos socioeconémicos, ser integrales, incluir todas
las fuentes, sumideros y depésitos pertinentes de gases de efecto invernadero y abarcar todos
los sectores econémicos. Los esfuerzos para hacer frente al cambio climdtico pueden llevarse
a cabo en cooperacién entre las Partes interesadas»).

(3) El Tercer Informe de Evaluacién del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre
Cambio Climdtico (IPCC) (2001) ya puso de manifiesto la realidad del cambio climdtico
(especialmente, el aumento de las temperaturas) y los impactos derivados del mismo sobre
los sistemas econémico-sociales.

(4) El Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales de la ONU hizo publico en
junio de 2017 el Informe World Population Prospects: The 2017 Revision, en el que se indica
que, a pesar de la disminucién constante de las tasas de natalidad, la poblacién crece a un
ritmo imparable, en un porcentaje de aproximadamente 83 millones de personas mds cada
afio: de 7.600 millones de habitantes en 2017, pasaremos a 8.600 millones en 2030, 9.800
millones en 2050 y 11.200 millones en 2100 (https://esa.un.org/unpd/wpp/Publications/).
Para avanzarse a las necesidades que acompafian a esta tendencia demogrdfica, la Comisién
Europea propuso en 2012 la adopcién de la estrategia y plan de accién «La innovacién al
servicio del crecimiento sostenible: una bioeconomia para Europa», dentro de las propuestas
operativas de las iniciativas Unién para la innovacién y Una Europa que utilice eficazmente
los recursos de la estrategia de la UE de cara a 2020. Con ella se pretende fomentar la
bioeconomia sostenible en Europa para que sustituya el uso de recursos naturales finitos,
como los combustibles fésiles, por recursos renovables en los sectores alimentario, energético
e industrial. Algunos estados miembros (Alemania, Dinamarca, Finlandia, Irlanda y los Paises
Bajos) ya tienen estrategias en materia de bioeconomia, cuyo volumen de negocio es de
aproximadamente 2 billones de euros, con un 9% del empleo total de la UE. La bioeconomia
se basa en el uso de los recursos bioldgicos terrestres y marinos y de los residuos para la
produccién de alimentos y piensos y la produccién de materiales, energia y otros productos,
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«No heredamos la tierra de nuestros ancestros, la tomamos prestada de
nuestros hijos», asi reza un viejo proverbio sioux que revela en toda su sim-
plicidad la trascendencia del desarrollo sostenible para el futuro del planeta.
Adn queda camino por recorrer si queremos garantizar el principio de justicia
ecolégica y la equidad intergeneracional en el disfrute de los recursos natu-
rales. Y para conseguirlo es vital aunar esfuerzos con el fin de alcanzar un
acuerdo global sobre el clima y el uso de recursos que sea verdaderamente
efectivo y contar con una amplia participacién a todos los niveles en la for-
mulacién y ejecucién de politicas que, por definicién, exigen una perspectiva
y una estrategia a corto, medio y largo plazo. las ciudades consumen tres
cuartas partes de la energia global que se produce, de tal manera que los
objetivos de sostenibilidad y lucha contra el cambio climético requieren asi-
mismo una actuacién a escala local, que es donde se hardn mdas evidentes
sus consecuencias. Que «la construccién de un mundo sostenible comienza
con la transformacién a escala urbana» (Ashok Sridharan, alcalde de Bonn y
presidente de ICLEI) (5) constituye una aseveracién més alld de toda obviedad.
Desde luego, la afectacién progresiva de las politicas europeas al dmbito local
estd favoreciendo el incipiente reconocimiento de responsabilidades en la eje-
cucién de dichas politicas a las entidades locales, déndoles mayor visibilidad
internacional (GALERA RobrRIGO, 2017: p. 77), como se admitié explicitamente
en la 13° Conferencia de las Partes en la Convencién Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climdtico, celebrada en Bali en diciembre de 2007,
en la que se puso de manifiesto el creciente compromiso de los gobiernos
locales en la adopcién de medidas para hacer frente al cambio climdtico.
Ademds, los gobiernos locales juegan un rol muy destacado vinculando a las
poblaciones locales con los proyectos e iniciativas pUblicas de lucha contra el
cambio climdtico. Y si bien los hogares y las comunidades se han adaptado

asi como en el uso de procesos biolégicos en industrias sostenibles. Por ejemplo, los biorre-
siduos tienen un potencial considerable como alternativa a los abonos quimicos o mediante
su conversidn en bioenergia y pueden cumplir el 2% de los objetivos de energia procedente
de fuentes renovables. Esta economia innovadora pretende conciliar las demandas de gestion
sostenible de la agricultura y la pesca, la seguridad alimentaria y la utilizacién sostenible
de los recursos biolégicos renovables para fines industriales, garantizando al mismo tiempo
la biodiversidad y la proteccién del medio ambiente, y se centra en tres aspectos clave: la
creacién de nuevas tecnologias y procesos para la bioeconomia, el fomento de los mercados
y la competitividad en los sectores de la bioeconomia y el estimulo de una cooperacién mas
estrecha entre los responsables politicos y las partes interesadas. En linea: http://ec.europa.eu/
research/innovation-union/index.cfm y https://ec.europa.eu/commission/priorities/energy-
union-and-climate_es (consulta: 25 de junio de 2018).

(5) International Council for Local Environment Iniciatives. ICLEI — Local Governments
for Sustainability (Gobiernos Locales por la Sostenibilidad) es una red global formada por
1.500 ciudades, pueblos y regiones comprometidas con la transformacién sostenible de los
entornos urbanos.
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histéricamente a la variabilidad climdtica a través de distintas estrategias, su
capacidad de adaptacién depende en gran medida de la forma en que las
instituciones regulan y estructuran sus interacciones, tanto entre si como con
actores externos, puesto que, «en general, las précticas de adaptacién depen-
den para su éxito de arreglos institucionales especificos; la adaptacién nunca
ocurre en un vacio institucional» (AcrawaL, KONONEN y PeriN, 2008: p. 8). Este
protagonismo local en las politicas de sostenibilidad no es incompatible con la
idea de las «fronteras planetarias» —y sus nueve procesos bdsicos, entre los
que se encuentra el cambio climdtico—, acufiada por Johan Rockstrom (2009)
a partir de la observacién de que las presiones humanas conducen a impactos
ambientales significativos a nivel global y no sélo a nivel local y regional. En
opinién de NormaN, las fronteras planetarias contribuyen a mantener un espacio
operacional seguro donde implementar los objetivos de desarrollo sostenible
fijados internacionalmente y establecer vias de desarrollo mds sostenibles para
ciudades y regiones. La toma en consideracién de estas fronteras en los pro-
cesos de planificacién urbana proporciona una valiosa informacién sobre el
estado y fortaleza de los entornos urbanos y el impacto acumulativo de las
ciudades que los usan como referencia aporta una base sélida para construir
un futuro mds sostenible desde el punto de vista medioambiental (2018: p. 29).

Nadie pone en tela de juicio que las ciudades son un motor de desarrollo
y prosperidad econdmica y social, pero a la vez pueden ser percibidas como
«puntos calienfes» puesto que concentran serios problemas de congestién demo-
gréfica, altos indices de contaminacién, bolsas de pobreza, exclusién y mar-
ginalidad, delincuencia e inseguridad ciudadana, entre otros, sin olvidar que
la transformacién antrépica del territorio por causa del fenémeno urbanizador
tiene efectos irreversibles, habida cuenta de que el suelo virgen es un recurso
finito. Segin ONU Hdbitat, las ciudades son las principales contribuyentes
al cambio climdtico aunque representan menos del 2% de la superficie de la
tierra; ademds, consumen el 78% de la energia mundial, y producen més del
60% del total de diéxido de carbono, asi como un monto significativo de las
emisiones de los gases del efecto invernadero; principalmente a través de la
generacién de energia, vehiculos, industria y uso de la biomasa. Légicamente,
y aunque las ciudades estén unidas en el compromiso comdn de la sosteni-
bilidad, las prioridades divergen en funcién de su geolocalizacién. Es claro
el distingo entre los paises industrializados, mas focalizados en la proteccién
ambiental —pero no exclusivamente, puesto que este objetivo debe constituir
parte integrante del proceso de desarrollo y no puede abordarse en forma
aislada—, y los paises subdesarrollados o en vias de desarrollo, que presentan
serios problemas vinculados a procesos de crecimiento urbano acelerado que
se agudizarén con el aumento demogréfico que estén experimentando (Africa
va a asumir en los préximos afos la mitad del aumento poblacional global).
Las mayores prioridades de estos paises son favorecer un entorno adecuado
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para el desarrollo econémico asi como reducir la brecha con los paises desa-
rrollados en relacién con la calidad de vida de sus ciudadanos, erradicando
la pobreza y las desigualdades, sin prestar tanta atencién a los problemas de
contaminacién ambiental, que se convierten en una cuestién secundaria (6)

Si los gobiernos locales abordan enérgicamente el reto del desarrollo
sostenible y el cambio climdtico, las ciudades pueden convertirse en parte de
la solucién y no en la causa del problema (7). Probablemente, el localismo
sea el modus operandi necesario para la era pospetréleo, tal como lo fue el
globalismo en la era del petréleo a bajo precio (NewmaN, BEATIEY y BoOYer,
2009: p. 136). La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, aprobada en
la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible (Nueva York, 2015) ha puesto
sobre la mesa un ambicioso plan de accién con 17 objetivos de Desarrollo
Sostenible que dan continuidad a los notables logros de los Objetivos de
Desarrollo del Milenio (2000) (8) —a su vez influenciados por las disposiciones
de la Agenda Hébitat Il (1996)— y a la Agenda de Desarrollo Post2015, si
bien se incardinan nuevas prioridades como el cambio climdtico, la desigual-
dad econdmica, la innovacién y el consumo sostenible. Estos objetivos, que
marcan la agenda de desarrollo mundial para los préximos 15 afios, instan a
los estados a tomar medidas para promover el desarrollo econémico y social
como medio para poner fin a la pobreza y satisfacer necesidades tales como
la educacién, la sanidad y el empleo al tiempo que se promueve la proteccién
ambiental y la lucha contra el cambio climdtico (9). Entre los propésitos de
Desarrollo Sostenible se encuentra el lograr que las ciudades y los asentamientos
humanos sean inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles (objetivo 11). A este

(6) Segin UN-Hdbitat, el 33% de la poblacién urbana de los paises en desarrollo
vive en barrios pobres en condiciones de desigualdad y peligrosidad. United Nations Human
Settlements Programme (UN-Habitat), «State of the World’s Cities 2010/2011: Bridging the
Urban Divide», 2010. En linea: https://sustainabledevelopment.un.org/index.php2page=-
view&type=400&nr=1114&menu=35 (consulta: 2 de julio de 2018).

(7) La referencia a la ciudad se usa en este trabajo en un sentido amplio, englobando
no solo la concepcién tradicional, sino también las nuevas tendencias de ocupacién del
territorio (ciudad regién, corredores urbanos, dreas metropolitanas, ciudad global, etc.). Vid.
SasseN, Saskia (1991), The Global City: Nueva York, Londres, Tokio. New Jersey: Princeton
University Press.

(8) Marco de trabajo establecido por la ONU en 2000 con 8 objetivos de desarrollo
humano a conseguir en el afio 2015 encaminados a erradicar la pobreza en sus moltiples
dimensiones (hambre, educacién, igualdad de género, salud y mortalidad, sostenibilidad
ambiental y alianza para el desarrollo). Los Obijetivos de Desarrollo del Milenio, también
conocidos como Obijetivos del Milenio (ODM), son ocho propésitos de desarrollo humano
fijados en el afioc 2000, que los 189 paises miembros de las Naciones Unidas acordaron
conseguir para el afio 2015.

(9) Estos objetivos constituyen el marco de actuacién de los estados en la materia,
que pueden adoptarlos como propios, pero no son juridicamente vinculantes.
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fin, y con la vista puesta en el afio 2030, se anima a los estados a implementar
politicas urbanas interrelacionadas que tiendan a conseguir una serie de hitos
de alcance econdmico, social y ambiental, entre los cuales pueden citarse los
siguientes: asegurar el acceso a viviendas y servicios bdsicos que sean ade-
cuados, seguros y asequibles y mejorar los barrios marginales; proporcionar
acceso a sistemas de transporte seguros, asequibles, accesibles y sostenibles
para todos y mejorar la seguridad vial, en particular mediante la ampliacién
del transporte piblico, prestando especial atencién a las necesidades de las
personas en situacién vulnerable, las mujeres, los nifios, las personas con
discapacidad y las personas de edad; aumentar la urbanizacién inclusiva y
sostenible y la planificacién y gestién participativas, integradas y sostenibles
de los asentamientos humanos; reforzar la proteccién y salvaguarda del patri-
monio cultural y natural del planeta; reducir significativamente el nimero de
muertos y afectados por desastres naturales asi como las pérdidas econémicas
directas provocadas por los mismos, asegurando especialmente la proteccién
de los colectivos en situacién de vulnerabilidad; reducir el impacto ambiental
negativo per cdpita de las ciudades, con especial atencién a la calidad del
aire y la gestién de los desechos municipales y de otro tipo; y proporcionar
acceso universal a zonas verdes y espacios publicos seguros, inclusivos y
accesibles, en particular a colectivos vulnerables. También se establecen unas
metas que no se sujetan al plazo de realizacién de 2030 como son el apoyo a
los vinculos econdmicos, sociales y ambientales positivos entre las zonas urba-
nas, periurbanas y rurales mediante el fortalecimiento de la planificacién del
desarrollo nacional y regional; el aumento sustancial, para 2020, del nimero
de ciudades y asentamientos humanos que adopten e implementen politicas y
planes integrados para promover la inclusién, el uso eficiente de los recursos,
la mitigacién del cambio climdtico y la adaptacién al mismo y la resiliencia
ante los desastres, asi como el desarrollo y la puesta en préctica de la gestién
integral de los riesgos de desastres a todos los niveles, en consonancia con
el Marco de Sendai para la Reduccién del Riesgo de Desastres 2015-2030;
y proporcionar apoyo a los paises menos adelantados, incluso mediante la
asistencia financiera y técnica, para que puedan construir edificios sostenibles
y resilientes utilizando materiales locales (10)

(10) Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. En linea: http://www.undp.
org/content/undp/es/home/sustainable-development-goals.html (consulta: 19 de julio 2018).
En julio de 2018, el Foro Politico de Alto Nivel de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible, que realiza un papel central en el seguimiento y la revisién de la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible y los Obijetivos de Desarrollo Sostenible a nivel mundial, se ha
reunido para revisar algunos de estos obijetivos, entre ellos el Objetivo 11 (Hacer que las
ciudades y los asentamientos humanos sean inclusivos, seguros, resistentes y sostenibles).
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Il. LA NECESARIA INTEGRACION DEL MEDIO AMBIENTE Y EL DESA-
RROLLO EN ARAS DE LA SOSTENIBILIDAD ECOLOGICA Y LA MITI-
GACION DEL CAMBIO CLIMATICO

La Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Humano (Estocolmo,
1972) marca un punto de inflexién en el proceso de concienciacién internacio-
nal sobre el medio ambiente y el problema del calentamiento global (Declara-
cién sobre el Medio Ambiente Humano, Plan de Accién para el Medio Ambiente
Humano) al constituir la primera conferencia internacional que se ocupa de la
cuestion. A su sombra, la Unién Europea establece un afio después la Direccidn
General sobre Proteccién del Medio Ambiente de la Comisién Europea asi
como el primer Programa de Accién Ambiental (1973-1976) (11) y, ya en la
década de los ochenta, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba
la Carta Mundial de la Tierra (1982) y crea la Comisién Mundial para el Medio
Ambiente y el Desarrollo (1983), que dedica esfuerzos a tender puentes entre
dos aparentes antagonistas, el desarrollo econémico y la ecologia. Entre los
trabajos de la Comisién destaca el relevante Informe «Nuestro Futuro Comin»
(1987) (12), en el que se pergefia el concepto de desarrollo sostenible, definido
como el desarrollo que satisface las necesidades de la generacién presente
sin comprometer la capacidad de las futuras generaciones para satisfacer
sus propias necesidades. Se pone en evidencia, por tanto, que el potencial
del medio ambiente para cubrir las necesidades del presente y del futuro es
limitado y que la sostenibilidad debe actuar como eje rector de la estrategia
de desarrollo econémico y social. Formado por dos vocablos hasta entonces
incompatibles entre si, el desarrollo sostenible pretende hacer frente al patrén
de desarrollo mundial, nocivo no solo para el medio ambiente sino también
para el mantenimiento de una sociedad inclusiva e igualitaria, y asegurar el
bienestar social y ambiental de la humanidad.

(11) La Unién Europea cuenta con unos estdndares medioambientales elevados, habién-
dose involucrado desde el principio en la creacién de una politica comdn sobre proteccién
del medio ambiente, especialmente desde 1991, al establecer el Tratado de Maastricht que
todas las politicas y actividades deben integrar la proteccién del medio ambiente (art. 6) y
haberse constituido una Agencia Europea del Medio Ambiente (1994). Por lo que se refiere a
las directivas comunitarias en la materia, en 1979 se aprueba la Directiva 79/409 relativa a
la proteccién de las aves y de sus hdbitats, a la que siguen, entre ofras, la Directiva 80/778
relativa a la calidad de las aguas de consumo humano, la Directiva 85/337 sobre evaluacién
de impacto medioambiental, la Directiva 92/43 sobre la conservacién de los habitats naturales
y de la flora y fauna silvestres, la Directiva 2000/60 marco sobre politica de aguas, etc. Vid.
art. 3 del Tratado de la Unién Europea (el desarrollo sostenible como obijetivo general de la
UE) y arts. 11y 191-193 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (la lucha contra
el cambio climdtico como obijetivo explicito de la politica medioambiental).

(12)  Més conocido como Informe Brundtland (por el nombre de la ex-primera ministra
noruega Gro Harlem Brundtland, quien presidié la Comisién).
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A raiz del citado Informe, la degradacién ambiental se convierte en un
problema global y no Gnicamente en un asunto doméstico circunscrito a las
fronteras de cada Estado. Tanto es asi que sus inquietudes y propuestas se
contagian a los programas de la ONU poniendo las bases para que pocos
afios después, en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente y Desarrollo (Cumbre de la Tierra), celebrada en Rio de Janeiro
en 1992, (13) se adopte un programa de accién de largo recorrido con
recomendaciones para su aplicacién. Entre las estrategias adoptadas des-
taca la Agenda 21, un programa de gran alcance implementado a nivel
mundial, nacional y local por administraciones y organismos competentes
con el fin de llevar a cabo actuaciones respetuosas con el medio ambiente
sobre la base de la innovacién tecnolégica y la cooperacién entre agentes
sociales y econémicos. De la Cumbre resultan asimismo dos tratados interna-
cionales que van mds alléd de las buenas intenciones, dado su valor juridico
vinculante: el Convenio Internacional sobre Diversidad Biolégica (en vigor
desde diciembre de 1993 y firmado por 193 partes) y la Convencién Marco
sobre el Cambio Climético (CMNUCC) (en vigor desde marzo de 1994,

que cuenta con 197 partes).

Celebrada una década después, la Cumbre Mundial sobre Desarrollo
Sostenible {Johannesburgo, 2002) reitera su compromiso con la sostenibili-
dad («el desarrollo econémico, el desarrollo social y la proteccién ambiental,
pilares interdependientes y sinérgicos del desarrollo sostenible») y revisa los
avances logrados en materia de sostenibilidad en cumplimiento de los objetivos
marcados en Rio, aprovechando para fijar metas més audaces e identificar
prioridades futuras (agua y saneamiento, energia, pobreza, salud, productivi-
dad agricola, biodiversidad y gestién de ecosistemas).

La constatacién de los dafios producidos en el clima por las emisiones de
gases de efecto invernadero (14) habian llevado a un consenso infernacional
para articular medidas més ambiciosas de minimizacién de los efectos del
calentamiento global que las establecidas en la Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico. Este Acuerdo, conocido como
Protocolo de Kioto (1997) es la primera adicién que se hizo al Tratado de 1992
y establece compromisos juridicamente vinculantes de reduccién o limitacién de
emisiones netas de gases de efecto invernadero para los paises industrializados

(13) En la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo se
adoptaron dos declaraciones de principios sin valor juridico vinculante, la Declaracién de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo y la Declaracién de Principios para la Gestién
Sostenible de los Bosques.

(14) Climate Change 1995: Segundo Informe de Evaluacién del Grupo Interguberna-
mental de Expertos sobre el Cambio Climdtico.
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y en vias de desarrollo (15), fijando un calendario de cumplimiento. La reduc-
cién prevista para el periodo 2008-2012 (primer periodo de compromiso) es
de un minimo del 5% en relacién con los niveles de 1990. Aunque el Protocolo
fue ratificado por 141 paises, no conté con el benepldcito de Estados Unidos,
un pais altamente contaminante. El Protocolo de Kioto entré en vigor en febrero
de 2005 pero inmediatamente se iniciaron negociaciones para ampliar su efi-
cacia més alla del afio 2013, que culminan, tras el fracaso de la Conferencia
Internacional sobre Cambio Climdtico (COP15) (Copenhague, 2009), (16) con
el acuerdo adoptado en la Cumbre de Doha de 2012 (COP 18/COP-MOP 8),
en el que se establecen nuevos compromisos para los paises que ratificaron
las enmiendas al Protocolo de Kioto para el periodo 2013-2020. Ese mismo
aho, se desarrolla en Rio de Janeiro la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Desarrollo Sostenible (Rio+20), en la que se discuten propuestas con
vistas a construir una economia ecoldgica para lograr el desarrollo sostenible,
reducir la pobreza, fomentar la equidad social y garantizar la proteccién del
medio ambiente (17)-

La Conferencia de Paris sobre el Clima (COP21) (Paris, 2015), en la
que se firma el primer acuerdo vinculante mundial sobre el clima por parte
de 195 paises, representa ofro logro notable de la agenda internacional en
materia de mitigacién del cambio climdtico. Este Acuerdo contempla un plan
de accién mundial cuyo objetivo principal a largo plazo es conseguir que el
aumento medio de la temperatura del planeta se quede muy por debajo de
2 grados centigrados, redoblando esfuerzos para que no aumente més de
1,5 grados centigrados por encima de los niveles preindustriales. El acuerdo
adoptado es legalmente vinculante, pero no asi la decisién que lo acompafia

(15) A diferencia de los paises industrializados, que se obligan a no rebasar unos
limites especificos en los niveles de emisién, las economias en desarrollo se comprometen
Unicamente a mantener un control sobre dichas emisiones.

(16) Organizada por la Convencién Marco de Naciones Unidas para el Cambio
Climdtico, la Cumbre de Copenhague tenia por objefo la discusién de nuevas medidas de
reduccién de gases de efecto invernadero que reemplazaran las adoptadas en Kioto. No
obstante, el texto final fue objeto de criticas por tratarse de un acuerdo no vinculante y no
contener objetivos cuantitativos de reduccién de carbono ni plazos de cumplimiento.

(17) Vid. el Documento final de la Conferencia «El futuro que queremos» en: https://
rio20.un.org/sites/rio20.un.org/files/a-conf.216--1_spanish.pdf.pdf. En el mismo se establece
que: «128. Reconocemos que mejorar la eficiencia energética, aumentar la proporcién de
energia renovable y usar tecnologias menos contaminantes y de alto rendimiento energético
son elementos importantes para el desarrollo sostenible, incluso para hacer frente al cambio
climdtico. Reconocemos también la necesidad de adoptar medidas de eficiencia energética
en la planificacién urbana, la construccién de edificios y el transporte, en la produccién de
bienes y servicios y en el disefio de productos.», p. 27.
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ni los objetivos nacionales de reduccién de emisiones (18). A estos efectos, los
estados deben aportar sus respectivos compromisos nacionales de lucha contra
el cambio climdtico que entrardn en vigor en 2020. Para evaluar los avances
hacia el objetivo a largo plazo y fijar metas mds ambiciosas baséndose en
criterios cientificos, se dispone que los gobiernos nacionales se reinan cada
cinco afos (a partir de 2023). Ademds, el acuerdo sefiala la importancia de
evitar, reducir al minimo y atender los dafios y perjuicios debidos a los efec-
tos adversos del cambio climdtico y reconoce el papel de las ciudades, las
regiones y las administraciones locales (ademds de otros agentes: sociedad
civil, sector privado, etc.) en la lucha contra el cambio climético. Para entrar
en vigor, debia ser ratificado por un minimo de 55 paises que representaran
al menos el 55% de las emisiones mundiales (19). El Acuerdo entré en vigor
el 4 de noviembre de 2016, mucho antes de lo que se pronosticaba (20).

La Conferencia de las Partes de la Convencién Marco de Naciones Unidas
sobre el Cambio Climdtico (COP23) (Bonn, 2017) constituye el dltimo capi-
tulo en el escenario de la negociacién internacional sobre cambio climdtico,
a la espera de la Conferencia que deberd celebrarse en Katowice, Polonia,
en diciembre de 2018 (COP24). Presidida por vez primera por un pequefio
Estado insular en desarrollo, la Cumbre ha revelado el creciente respaldo de
los estados a avanzar en las politicas de accién climdtica con la puesta en
marcha de acciones urgentes y dotadas de visibilidad. Asi, los estados se han
comprometido a entablar durante 2018 un proceso de diglogo facilitativo —un
instrumento que fue acordado en Paris— entre las partes, en relacién con el
objetivo de mantener el calentamiento global muy por debajo de los 2 grados
centigrados. Este diglogo acerca de la situacién actual de los paises, los obje-
tivos a alcanzar y los medios para conseguirlo (3dénde estamos?, ;addnde
queremos llegar?, scémo llegamos?) pretende evaluar los esfuerzos colectivos
de los paises antes del primer balance global en 2023 (21). Las conclusiones

(18) En cambio, el mecanismo de revisién de los compromisos de cada pais es juridi-
camente vinculante con el fin de garantizar el cumplimiento.

(19) El acuerdo dispone que los paises desarrollados deben contribuir a financiar la
mitigacién y la adaptacién al cambio climdtico de los que estén en vias desarrollo. La cantidad
que estos paises deberdn movilizar es de un minimo anual de 100.000 millones a partir de
2020, revisandola al alza antes de 2025.

(20) El Acuerdo de Paris entré en vigor en un tiempo récord gracias a la ratificacién
de la Unién Europea, que posibilité el cumplimiento de los criterios establecidos en el propio
Acuerdo para su entrada en vigor. Espafia finalizé el proceso de ratificacién el 2 de febrero
de 2017.

(21) Este proceso se denomina, por iniciativa de la Presidencia de Fiyi, Didlogo de
Talanoa, una palabra utilizada en las islas para referirse a un proceso de didlogo inclusivo,
participativo y transparente. La Conferencia de Bonn ha avanzado el Programa de Trabajo
del Acuerdo de Paris que tiene que estar finalizado en 2018, con la discusién de aspectos
eminentemente técnicos (informacién minima que deben incluir las contribuciones de los paises,

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
112 ISSN 2341-2135, ném. 52, Zaragoza, 2018, pp. 102-158



CIUDADES ADAPTATIVAS Y RESILIENTES ANTE EL CAMBIO CLIMATICO: ESTRATEGIAS LOCALES...

del mismo constituirdn el punto de partida de las negociaciones para elevar
el grado de exigencia de los planes nacionales de accién climdtica (cono-
cidos como contribuciones determinadas a nivel nacional), a los efectos del
cumplimiento de los objetivos a largo plazo del Acuerdo de Paris (22). Uno
de los temas mds debatidos por los paises en desarrollo ha sido el relativo al
mejoramiento de la predictibilidad en materia de financiacién climética, rati-
ficandose en Bonn el acuerdo tomado en la Cumbre de Marrakech de 2016
(COP23) en virtud del cual el Fondo de Adaptacién establecido en el marco
del Protocolo de Kioto mantiene su operatividad en las acciones implementadas
por estos paises vinculadas al Acuerdo de Paris.

lll. LA SOSTENIBILIDAD URBANA COMO PRIMERA I.il:lEA DE TRIN-
CHERAS EN LA LUCHA CONTRA EL CAMBIO CLIMATICO

La lucha contra el cambio climdtico «se ganard o se perderd en las ciu-
dades» (RUEDA, 2017: p. 13). Los encuentros de autoridades locales en el
marco de los programas de ciudades sostenibles han subrayado la idoneidad
de las ciudades para disefiar estrategias y aportar soluciones por su cercania
a los ciudadanos. Cabe recordar, ademds, que las entidades locales ostentan
competencias en numerosos dmbitos sensibles al clima y que la mayoria de los
habitantes del planeta reside en ciudades (en el caso de Espaiia, casi el 80%
de la poblacién espafola vive en el medio urbano). (23) El Documento final
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo sostenible Rio
+20 (2012) «El futuro que queremos» reconoce que «a los gobiernos munici-
pales les corresponde desempefiar una importante funcién al conformar una
visién de las ciudades sostenibles, desde el inicio del proceso de planificacién
de las ciudades hasta la revitalizacién de ciudades y barrios mds antiguos,
incluso mediante la adopcién de programas de eficiencia energética en la
administracién de edificios y el desarrollo de sistemas de transporte sostenibles
adaptados a las condiciones locales» (p. 29).

Las ciudades son lideres y protagonistas de las estrategias de cambio
climdtico debido a su capacidad para impulsar soluciones integradas tanto a
nivel de mitigacién como de adaptacién a sus efectos. La agenda del cambio

reglas de contabilidad, funcionamiento de los instrumentos de cooperacién, desarrollo de un
registro en el que recoger los esfuerzos de adaptacién de todos los paises, etc.).

(22) Estd previsto que el Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climé-
tico elaborare para finales de 2018 un Informe Especial sobre escenarios de cambio climdtico
asociados a incrementos de la temperatura media global de 1,5 grados centigrados.

(23) Asi, por ejemplo, las Conferencias Europeas sobre Ciudades y Villas Sostenibles
(Aalborg, 1994; Lisboa, 1996; Hannover, 2000; Alaborg+10...), Conferencia Euromediterré-
nea de Ciudades Sostenibles (Sevilla, 1999), etc.
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climdtico es una de las mds abiertas a las ciudades, tanto por necesidad, ya
que sin su concurso la reduccién de emisiones resultaria inviable, como por
el dinamismo y compromiso de los gobiernos locales «en una materia que,
a pesar de responder a légicas globales, tiene consecuencias y soluciones
eminentemente locales» (Proyecto ALLAS, 2016: p. 79). Asi, por ejemplo,
en el dmbito de la provisién y distribucién de la energia, son dos factores
los que favorecen que las ciudades adopten un papel clave en los procesos
de cambio de los sistemas energéticos. Por un lado, la tendencia hacia la
descentralizacién del sistema energético europeo, en el sentido de que se
abandona el modelo centralizado y estdtico por otro mds dindmico y ecoldgico
que permite la interaccién creciente entre servicios. Esta descentralizacién ha
posibilitado, entre otras cosas, flexibilizar el mercado de los paneles solares,
las calderas de biomasa y la generacién de energia por particulares. Por
otro lado, se produce un proceso de digitalizacién mediante el uso de «smart
grids» que permite actuar de forma mds eficiente e inteligente y lleva a la
progresiva convergencia de la electricidad, el calor y el transporte. Puesto que
la mitad de la energia consumida en la Unién Europea se destina a cubrir las
necesidades térmicas de los edificios, industrias y negocios y el frio/calor no
puede ser transportado eficientemente a largas distancias, debe producirse y
consumirse localmente, y por ello resulta apropiado que los gobiernos locales
fomenten la creacién de mercados de tecnologia de bajas emisiones. En este
sentido, los districts heating and cooling son soluciones locales que pueden
contribuir a la descarbonizacién, lo mismo que la cogeneracién (TAGUAPIETRA y
ZACHMANN, 2016: p. 6).

El Pacto de los Alcaldes para la Energia Sostenible Local constituye una ini-
ciativa pionera lanzada por la Comisién Europea tras la adopcién del Paquete
de medidas de la Unién Europea sobre clima y energia hasta 2020 (2008).
Mediante las acciones previstas en dicho Paquete, se otorga visibilidad a la
participacién del mundo local en los objetivos europeos de lucha contra el
cambio climdtico. El Pacto busca crear una red permanente de intercambio
de informacién para la aplicacién de buenas prdcticas con el fin de mejorar
la eficiencia energética en el entorno urbano. En virtud de este Pacto, los
gobiernos locales y regionales se comprometen a desarrollar planes de accién
para la energia sostenible (PAES) antes de 2020, fijando unos objetivos de
reduccién de las emisiones de CO, més ambiciosos que los establecidos por
la Unién Europea. El éxito de la iniciativa es evidente ya que més de 6.500
municipios europeos se han adherido a la misma.

En 2014, se suma una nueva iniciativa de similares caracteristicas (Mayors
Adapf) dirigida a las ciudades interesadas en comprometerse activamente en la
adopcién de politicas preventivas del cambio climdtico, en términos no solo de
mitigacién sino también de adaptacién a éste. Estas dos iniciativas se fusionan
en 2015 dando lugar al Pacto de los Alcaldes para el Clima y la Energia,
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por el cual se revisan al alza los objetivos de reduccién de gases de efecto
invernadero y se integra el nuevo compromiso de adaptacién al cambio climé-
tico contemplado en la iniciativa Alcaldes para la Adaptacién (24). Asi pues,
los firmantes del nuevo Pacto asumen los objetivos de la Unién Europea para
2030 (reduccién de un 40% como minimo de las emisiones de gases de efecto
invernadero mediante el aumento de la eficiencia energética y de las fuentes
de energia renovable) y la adopcién de un enfoque integral de atenuacién
del cambio climdtico y de adaptacién a este dentro de un marco conjunto de
actuacién, con el compromiso de avanzar hacia la resiliencia de las ciudades
mediante la formulacién de planes de adaptacién al cambio climdtico. Entre
los compromisos de las ciudades firmantes se dispone la preparacién de un
Inventario de Emisiones de Referencia y de una Evaluacién de Riesgos y Vulne-
rabilidades derivados del Cambio Climdtico. Los firmantes de este nuevo Pacto
se comprometen a preparar y ejecutar un Plan de Accién para el Clima y la
Energia Sostenible (PACES) que aborde tanto la mitigacién como la adaptacién
al clima antes de 2030. Se trata de un documento estratégico en materia de
planificacién energética y climdtica local que contiene las acciones que van
a poner en marcha los entes locales, incluyendo especificamente medidas de
adaptacién a los impactos del cambio climdtico (25). Las ciudades deberdn
informar cada dos afios de los avances realizados (26).

Las entidades locales estdn contribuyendo a la sostenibilidad accediendo
a fuentes de financiacién a través de miltiples programas y planes de accién
ambientales (LIFE+, Horizonte 2020...) entre los que destaca la Agenda 21
Local, mediante la cual las autoridades locales implementan planes de accién
para el desarrollo sostenible a escala local en asociacién con los distintos sec-
tores de la comunidad (27). Al amparo de estos objetivos, se han constituido
en el territorio numerosos organismos y asociaciones ad hoc —a las que hay

(24) Como sostiene CADOGAN (2012: p. 192), «<En general, las politicas estén mds
orientadas a la mitigacién que a la adaptacién. Ello refleja el reconocimiento de la necesidad
de responder a las causas del cambio climdtico, asi como a la incertidumbre sobre el grado
de las medidas de adaptacién que podrian ser necesarias».

(25) Los PAES y PACES incluyen una evaluacién de la situacién actual (inventario de
emisiones de referencia para la parte de mitigacién del clima) y los PACES, ademds, una
evaluacién de riesgos y vulnerabilidades.

(26) Algunas de las iniciativas y politicas que se han implementado en ciudades euro-
peas en el marco del Pacto de Alcaldes puede consultarse en: http://www.covenantofmayors.
eu/media/case-studies_en.html (consulta: 12 de julio 2018).

(27) Lla Carta de Aalborg, adoptada en la Conferencia Europea sobre Ciudades y
Villas Sostenibles (Aalborg, 1994) y firmada por mds de 2000 entidades locales, recogié el
compromiso de las autoridades locales signatarias de desarrollar la Agenda 21 Local, mediante
la elaboracién de planes de accién local para el desarrollo sostenible. Dos afios después, la
Segunda Conferencia Europea sobre Ciudades y Villas Sostenibles (Lisboa, 1996) sirvié para
realizar una valoracién de los avances conseguidos en materia de sostenibilidad en virtud de
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que sumar las estructuras administrativas con competencias en la materia que
no gozan de personalidad juridica propia—, que aprovechan las sinergias
locales para dar apoyo a los proyectos que desarrollan los municipios, tanto
a nivel nacional —Red de Redes de Desarrollo Local Sostenible, Coordina-
mento Agende 21 Locali ltaliane, Comité 21 francés... — como regional o local
—Mesa Local de la Estrategia (en el marco de la Estrategia para el desarrollo
sostenible de Catalufia) (28), REDNELS (Red Navarra de Entidades Locales
hacia la Sostenibilidad), RETE 21 (Red de Entidades Locales del Alto Aragén
por la Sostenibilidad), Xarxa de Ciutats i Pobles cap a la Sostenibilitat (Diputa-
cién de Barcelona) (29), Red de Ciudades y Pueblos Sostenibles de Castilla-La
Mancha, Programa de sostenibilidad ambiental Ciudad 21 (Andalucia), Xarxa
de Municipis Valencians cap a la Sostenibilitat (Valencia), CILMA (Consell
d’Iniciatives Locals per al Medi Ambient de les comarques de Girona), Red
Vasca de Municipios hacia la sostenibilidad — UDALSAREA 21, Red Local de
Sostenibilidad de Cantabria, Red de Ciudades y Pueblos para la Sostenibilidad
de la Provincia de Zaragoza (ReZ 21), Red Granadina de Municipios hacia la
sostenibilidad, Xarxa Balear de Sostenibilitat (Islas Baleares), Red de Agendas
21 Locales Cordobesas, efc.

Cabe sefalar que la intervencién de los entes locales no se reduce a
impulsar y liderar las iniciativas de sostenibilidad y transicién energética en

la puesta en marcha de procesos Agenda 21 Local asi como para intercambiar experiencias
locales derivadas de la implementacién de los planes locales de sostenibilidad.

(28) Creada en 2009, la Mesa Local es el 6rgano de representacién y coordinacién del
Departamento de la Generalitat de Cataluiia competente en temas ambientales con el mundo
local y vela para que la Estrategia para el desarrollo sostenible de Cataluiia y las Agendas
21 implantadas en el territorio tengan el méximo de coherencia entre si. Son funciones de
la Mesa establecer herramientas de intercambio y refuerzo mutuo entre el mundo local y la
Generalitat y elaborar propuestas de encaje de la Estrategia con las Agendas 21 Locales y de
ofros instrumentos locales para garantizar la coherencia de la transicién a la sostenibilidad.
En cuanto a su composicién, la Mesa estd formada por las cuatro diputaciones catalanas, las
dos asociaciones municipalistas (la Asociacién Catalana de Municipios y la Federacién de
Municipios de Catalufia) y las entidades locales vinculadas a temas de sostenibilidad como
la Red de Ciudades y Pueblos para la Sostenibilidad y el Consejo de Iniciativas Locales para
el Medio Ambiente (CILMA).

(29) La Red de Ciudades y Pueblos hacia la Sostenibilidad es una asociacién de muni-
cipios comprometidos con el medio ambiente y la sostenibilidad. Creada en 1997, funciona
como un foro de cooperacién e intercambio de experiencias y promueve el desarrollo de
las Agendas 21 Locales, definiendo metodologias para su implantacién, y la realizacién de
acciones conjuntas con ofras redes y asociaciones espafiolas y europeas que trabajen en el
campo de la sostenibilidad. Otros cometidos de la Red son el fomento de la participacién de
todos los sectores econémicos y sociales de los municipios en el proceso de desarrollo de las
Agendas 21 Locales y en la realizacién de los proyectos que se deriven de las mismas, asi
como el incremento del peso especifico de las ciudades y los pueblos medianos y pequefios
en el dmbito europeo.
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solitario o en partnership con otras administraciones, también pueden actuar
como dinamizadores del sector privado, fomentando la creacién de viveros de
ideas o subvencionando la ejecucién de proyectos, o como comercializadores
de energia, por poner algunos ejemplos.

IV. EL NUEVO PATRON DE GOBERNANZA URBANA ACORDE CON
LOS OBJETIVOS DE SOSTENIBILIDAD LOCAL: REHABILITACION
EDIFICATORIA Y REGENERACION Y RENOVACION DEL MEDIO
URBANO

La ciudad debe ser un espacio de crecimiento econémico y de generacién
de oportunidades de empleo que promueva el bienestar de sus habitantes y les
permita prosperar y acceder con facilidad y en igualdad de condiciones a los
servicios bdsicos. El desarrollo urbano sostenible precisa una estrategia holistica
que englobe medidas de amplio alcance como una planificacién urbanistica
que priorice el uso racional del suelo y de los recursos, pasando por la gestién
eficiente de servicios publicos, la rehabilitacién edificatoria y la regeneracién
urbana, la reactivacién de programas de trabajos verdes, la participacién en
redes de ciudades sostenibles a nivel internacional que permita el intercambio
de experiencias, el fomento de la iniciativa empresarial (30) y la obtencién
de recursos financieros para encarar nuevas iniciativas locales en pos de una
mejora de la calidad ambiental. En este sentido, el crecimiento urbano se
muestra como una tendencia imparable que no debiera estar refiida con una
gestién eficaz de las perturbaciones nocivas que inevitablemente la acompafian
ni con un mejor aprovechamiento de los recursos (31). Ello supone que, en el
marco de las estrategias nacionales y regionales de reduccién de emisiones
de efecto invernadero, las ciudades deben formular sus planes y programas
urbanisticos tomando en consideracién el cambio en los patrones climdticos

(30) Sobre el perfil emprendedor de la economia urbana como factor de resiliencia
y de potenciacién del desarrollo urbano, vid. Precepo Lepo, Andrés y Micuez Iciesias, Alberto
(2017), «Los efectos de la crisis en el posicionamiento de las ciudades espafiolas», en Boletin
de la Asociacién de Geégrafos Espaiioles, nom. 76, pp. 79-101.

(31) El papel de las ciudades respecto del cambio climdtico puede verse desde dos
perspectivas distintas: o bien como un problema, ya que concentran poblacién, bienes, indus-
trias e infraestructuras, aumentando el riesgo y la vulnerabilidad; o bien, como un provecho
ya que las dreas urbanas poseen grandes ventajas potenciales para la creacién de resiliencia
frente a los impactos del cambio climético, por las economias de escala y su proximidad a
la infraestructura y los servicios de proteccién clave y por las innovaciones en materia de
gobernanza que reducen el riesgo. Ademds, en las zonas urbanas suele ser mas facil que
en las rurales organizar una respuesta répida a los fenémenos meteorolégicos extremos que
pueden obligar a muchas personas a abandonar temporalmente sus hogares (SATTERHWAITE,
2009: p. 560).
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y sus hipotéticos impactos locales e incorporando estrategias de mitigacién y
adaptacién, para crecer en resiliencia.

Tras afios de produccién ingente de suelo urbanizado y vivienda, el esta-
llido de la burbuja inmobiliaria y la subsiguiente crisis econémico-financiera
que ha sufrido nuestro pais a inicios del actual milenio obligan a los poderes
pUblicos a replantear el modelo urbanistico vigente, dotdndolo de un cardécter
sostenible que, a dia de hoy, «es algo palpable y visible» (FERNANDEZ VALVERDE,
2018: p. 324). Durante décadas, el urbanismo espafiol habia desatendido la
ciudad ya consolidada, centrédndose en la creacién ex novo de trama urbana
y propiciando un crecimiento sin precedentes de la urbanizacién. Pero, a par-
tir de 2007, la legislacién de suelo estatal abraza el principio de desarrollo
sostenible y apuesta decididamente por un modelo urbano que, sin renunciar
explicitamente a la expansién, se focaliza en el mantenimiento y conserva-
cién del parque inmobiliario residencial ya construido, como mecanismo para
garantizar la calidad de vida y el disfrute de un medio urbano adecuado. Las
previsiones de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de Rehabilitacién, Regeneracién
y Renovacién Urbanas confirmaron en su dia el cambio de orientacién produ-
cido en la politica de suelo y urbanistica (32). En particular, la Ley contiene
previsiones acerca de las condiciones de conservacién, accesibilidad y eficien-
cia energética de los edificios de uso residencial colectivo (33) y delimita las
operaciones de rehabilitacién, regeneracién y renovacién a desarrollar en el
medio urbano. La Ley 8/2013 es un ejemplo de la apuesta por estrategias inte-
gradoras y sostenibles de intervencién urbana al afirmar que la regeneracién
urbana debe atender a los objetivos de eficiencia energética y de recuperacién
econémica al mismo tiempo que contribuye activamente a la sostenibilidad
ambiental, a la cohesién social y a la mejora de la calidad de vida de todos
los ciudadanos. A este respecto, en otros trabajos, hemos considerado que:
«El planteamiento tradicional de las operaciones de regeneracién o renovacién
urbanas ha consistido en intervenir fisicamente para embellecer aquello que es
considerado caduco y degradado, mejorando los espacios y equipamientos

(32) Refundida en parte en el Real Decretfo Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana.

(33) En el marco del cumplimiento de los compromisos de Espafa con Europa en el
horizonte 2020, esta Ley introduce el certificado de eficiencia energética en el informe de
evaluacién de los edificios, en cumplimiento de la Directiva 2002/01/CE, segin la cual debe
ponerse a disposicién de los compradores un certificado que contenga informacién obijetiva
sobre las caracteristicas energéticas de los edificios. Dicha certificacién estd regulada por el
Real Decreto 235/2013, de 5 de abril, dictado para la transposicién de la citada Directiva.
Vid. Girreu Fonr, Judith (2015), «El deber legal de conservacién y rehabilitacién de los
propietarios de viviendas: la inspeccién técnica de edificios en Catalufia y la concrecién del
técnico facultativo competente para calificar el estado general de conservacién», en Prdctica
urbanistica, nim. 137, pp. 96-116.
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pUblicos y el patrimonio inmobiliario residencial (en lo que cominmente se
conoce como «lavar la cara a la ciudad»). Sin embargo, a esta visién se ha
superpuesto ofra més global en la que sigue teniendo cabida el factor estético,
integrando ademds otras perspectivas que abarcan aspectos como la proteccién
medioambiental, el desarrollo econémico, los avances tecnolégicos y la cohe-
sién social, todo ello tamizado en pos de la sostenibilidad urbana. La ciudad
consolidada es una realidad viva en constante transformacién, producto de las
complejas relaciones sociales y econémicas que se desarrollan a su amparo. Y
las politicas de transformacién del tejido urbano deben ser un reflejo de esta
realidad. Por ello, pueden ser un mecanismo idéneo para fomentar la cohesién
social, especialmente si van acompafiadas de medidas que favorezcan la
participacién ciudadana, asi como la sostenibilidad, contribuyendo al ahorro
energético y a la lucha contra el cambio climdtico. Ademds, no debe perderse
de vista que las zonas urbanas renovadas (reurbanizacién, rehabilitacién de
inmuebles y construccién de obra nueva, proteccién del patrimonio histérico
y cultural...) constituyen un polo de atraccién econdmica y cultural de primer
orden, valorizando la ciudad en su conjunto, que gana en competitividad»

(Girreu Font, 2013a: p. 54) (34).

Junto a las infervenciones integrales en el medio urbano, las actuales
politicas urbanisticas promueven la rehabilitacién edificatoria con criterios de
eficiencia energética, en virtud de la transposicién de la Directiva 2010/31/
UE del Parlamento y del Consejo de 19 de mayo de 2010 relativa a la efi-
ciencia energética de edificios (refundicién) (35) y de la Directiva 2012/27/
UE del Parlamento y del Consejo de 25 de octubre de 2012 relativa a la
eficiencia energética, modificadas por la Directiva (UE) 2018/844 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2018. El parque residencial

(34) Para poder materializar las nuevas disposiciones legales, la Ley 8/2013 modifica
las normas sectoriales intimamente relacionadas con la materia: la Ley de Propiedad Horizon-
tal, la Ley de Ordenacién de la Edificacién, el Cédigo Técnico de la Edificacién y la Ley de
Suelo. Para un andlisis de la Ley y de las medidas introducidas en la legislacién de suelo, vid.
Girreu Fonr, Judith (2013a), «Un cambio de rumbo en las politicas de suelo y urbanisticas:
la mudanza del urbanismo expansivo y el redescubrimiento de la ciudad consolidada», en
Cuadernos de derecho local, nom. 33, pp. 30-55.

(35) Que fija nuevos requisitos minimos de eficiencia energética de los edificios o partes
de los mismos respecto de la Directiva 2002/91/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de diciembre de 2002, relativa a la eficiencia energética de los edificios. Estos nuevos
requisitos se han incorporado en el proyecto de modificacién del Real Decreto 314/2006 de
17 de marzo, por el que se aprobé el Cédigo Técnico de la Edificacién. Vid. el Reglamento
Delegado (UE) n° 244/2012 de la Comisién de 16 de enero de 2012, que complementa la
Directiva 2010/31/UE del Parlamento y del Consejo de 19 de mayo de 2010 relativa a la
eficiencia energética de edificios, estableciendo un marco metodolégico comparativo para
calcular los niveles éptimos de rentabilidad de los requisitos minimos de eficiencia energética
de los edificios y de sus elementos.
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espanol es un gran nicho de consumo de energia y la tendencia es que vaya
en aumento debido al proceso de expansién urbana. Por ello, constituyen un
objetivo prioritario la introduccién de medidas apropiadas de mitigacién y
adaptacién al cambio climdtico en el sector urbanistico y de la construccién
(obra nueva y rehabilitacién de edificios), como la rehabilitacién de equipa-
mientos publicos y de edificios antiguos, la integracién de masas arbéreas
para mejorar la calidad del aire, el refuerzo de estructuras para soportar
terremotos, la prohibicién de usos e intensidades en dreas inundables, recla-
sificdndolas a suelo no urbanizable, el establecimiento de medidas correctoras
en las construcciones existentes proximas a los cauces fluviales y la costa, la
identificacién de suelos con riesgo de desplazamiento, el disefio de espacios
abiertos con elementos que mitiguen las olas de calor, el uso de sistemas de
frio/calor mas eficientes y la instalacién de equipos generadores de energia
no conectados a la red eléctrica, entre otros. La Directiva 2010/31/UE fija
unos requisitos minimos de eficiencia energética de los edificios o partes de
este, con el fin de lograr niveles éptimos de rentabilidad e insta a utilizar
sistemas de alta eficiencia (generacién de energia descentralizada a partir de
fuentes renovables, redes urbanas de frio y calor, cogeneracién, bombas de
calor, monitorizado y control, etc.). Como medida de gran impacto, establece
que los edificios publicos de nueva planta deben ser «edificios de consumo
de energia casi nulo» a partir del 31 de diciembre de 2018 —obligacién
que se traslada al 31 de diciembre de 2020 para los edificios de titularidad
privada—. Por otra parte, la Directiva 2012/27/UE endurece los requisitos
para aproximarse a los objetivos establecidos para 2020, potenciando la
rehabilitacién del parque residencial y comercial, tanto pdblico como pri-
vado, mediante la creacién de instrumentos financieros e incentivos fiscales.
Los requisitos de eficiencia energética en los edificios se regulan en el caso
espanol en el Documento Bésico del Cédigo Técnico de la Edificacién (DB-HE)
relativo al Ahorro Energético (36) (37).

(36) Vid. la Orden FOM/1635/2013, de 10 de septiembre, por la que se actualiza
el Documento Bésico DB-HE «Ahorro de Energia», del Cédigo Técnico de la Edificacién,
aprobado por Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo y la Orden FOM/588/2017, de
15 de junio, por la que se modifican el Documento Bésico DB-HE «Ahorro de energia» y el
Documento Bdsico DB-HS «Salubridad», del Cédigo Técnico de la Edificacién. Vid. asimismo
el Real Decreto 56/2016, de 12 de febrero, por el que se transpone la Directiva 2012/27/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, relativa a la eficiencia
energética, en lo referente a auditorias energéticas, acreditacién de proveedores de servicios
y auditores energéticos y promocién de la eficiencia del suministro de energia.

(37) De conformidad con el Real Decreto 235/2013, de 5 de abril, por el que se
aprueba el procedimiento bdsico para la certificacién de la eficiencia energética de los edificios
(que transpone la Directiva 2002/91/CE y parcialmente la Directiva 2010/31/UE), todos los
edificios de nueva construccién y los edificios existentes que sean objeto de compraventa o
arrendamiento y los edificios ocupados por una autoridad publica con una superficie superior
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Las ciudades bien disefiadas son la forma mds eficiente y sostenible de
vivir en el planeta (Hibalco Garcia; 2017: p. 23) y conseguir un desarrollo
sostenible sin cambiar los procesos de urbanizacién y edificacién y la gestién
de los espacios urbanos es literalmente imposible. En Espafia, los gobiernos
autondmicos y locales han integrado consideraciones ambientales en sus poli-
ticas urbanisticas «pero la realidad demuestra que o bien no se ha hecho
con el suficiente convencimiento o bien que la sostenibilidad no se consigue
Unicamente con un «tuneado ecolégico» sino que requiere un cambio estruc-
tural de los planteamientos urbanisticos actuales y una gestién estratégica del
espacio» (GiReu Font, 2013b: p. 9) (38). Para que las ciudades sean mds
inclusivas, resilientes y sostenibles se precisa una planificacién y una gestién
urbanas mejoradas y basadas en criterios ecolégicamente racionales de urba-
nizacién. Pero no solamente. La optimizacién del suelo, con el fomento de la
regeneracién urbana, debe ser ambiental, econémica y socialmente eficiente
(VAQuer CaALLERiA, 2018: p. 84). La planificacién urbanistica no puede hacerse
exclusivamente a golpe de intereses mercantiles y de espaldas a las multiples
cuestiones vinculadas con el desarrollo urbano y las condiciones de vida de
sus habitantes, en particular de los grupos més vulnerables (nifios, jévenes,
mujeres, ancianos y personas con discapacidad). Las autoridades locales deben
aplicar un enfoque integrado e inclusivo para avanzar en la creacién de socie-
dades sostenibles desde las perspectivas econdmica, social y ambiental. El
tratamiento holistico del desarrollo urbano —que, sin duda, se ve beneficiado
por la concienciacién y participacién ciudadana en la toma de decisiones
pUblicas— proporciona una visién panordmica privilegiada para corregir las
disfunciones existentes, favoreciendo la resolucién de los problemas y elevando
la calidad de vida urbana. La adopcién de criterios y determinaciones sobre el
uso y destino del suelo debe responder a requerimientos ligados a la creacién
de empleo, la calidad del aire, la erradicacién de la pobreza, la regenera-
cién y renovacién de las dreas centrales, la mejora de barrios marginales, la
construccién de viviendas, servicios e infraestructuras asequibles y la gestion

a 250 m? frecuentados habitualmente por el piblico, estén obligados a disponer de un certifi-
cado de eficiencia energética. Vid. 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 relacién
con el informe de evaluacién de edificios, cuya regulacién ha quedado afectada por la STC
143/2017, de 14 de diciembre.

(38) Una muestra de cémo las administraciones subvierten el principio de desarrollo
urbanistico sostenible es la STS de 5 de julio de 2012. Dicha sentencia anula la declaracién
de interés supramunicipal de zona de interés regional para el desarrollo de una ecociudad
en suelo no urbanizable de especial interés paisaijistico. El Tribunal considera que la finalidad
de dicha clasificacién del suelo es preservar los terrenos de su transformacién mediante la
urbanizacién y recuerda que también el suelo no urbanizable comin tiene un valor ambiental
en si mismo, de manera que para prescindir del mismo deberd existir una causa que lo motive
explicitamente.
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arménica de las infraestructuras y los espacios urbanos verdes y de las dreas
rurales circundantes (39), entre muchos otros.

Es evidente que el compromiso con la sostenibilidad exige que los gobier-
nos locales reorienten la manera de planificar, adoptando una visién estraté-
gica y no especulativa. El uso del suelo debe responder a requerimientos de
compacidad, mejora de la movilidad e inclusividad que promuevan la creacién
de un hdbitat social de vivienda y de espacios piblicos accesibles, verdes y
de calidad, asi como la mixtura de usos que favorezca la multifuncionalidad
y, con ella, la interaccién social. Este enfoque de ordenacién urbana diame-
tralmente alejado del modelo anglosajén de ciudad difusa ha dado nombre
a un movimiento, el «crecimiento inteligente», que aboga por una calificacién
urbanistica del suelo favorecedora de la diversificacién de usos, repudia el
modelo de «barrios dormitorio» y alienta la movilidad no motorizada y el
fomento de infraestructuras para transeintes y ciclistas (40). En tanto que
espacios generadores de oportunidades, las ciudades también deben propiciar
el desarrollo de economias dindmicas e inclusivas, aprovechando las venta-
jas competitivas del territorio (economias de escala, recursos, patrimonio) y
fomentar la innovacién, las actividades con valor afiadido y las modalidades
de consumo y produccién sostenibles. Y todo ello mediante el uso eficaz y
sostenible de los recursos naturales, la proteccidn de los ecosistemas urbanos
y de los espacios rurales en continuidad y el fomento de las energias y las
tecnologias no contaminantes.

Los planificadores urbanos han examinado los efectos comparativamente
atenuantes de los patrones de asentamiento urbano de alta densidad sobre las
emisiones de gases de efecto invernadero, llegando a la conclusién de que la
vida en la ciudad compacta es mds eficiente y genera menos emisiones por
hogar que en las dreas de baja densidad (Prasap et al., 2009: p. 82). Ciudades
como Vancouver (con su programa EcoDensity) (41) y Sydney han puesto de

(39) Si bien los programas urbanos forestales y las iniciativas de plantacién de arboles
son aplicados en muchas ciudades para mitigar los efectos del cambio climédtico, mucho més
desconocido es su papel para incrementar la capacidad de adaptacién vy resiliencia urbana,
lo que constituye un nuevo paradigma que requiere un cambio en el modelo de gestién para
asegurar su efectividad (Natario, 2017: p. 859).

(40) El Smart Growth cubre una variedad de estrategias de crecimiento urbano que
persiguen la proteccién del medio ambiente y de la salud de las personas, ademds de promover
comunidades mds atractivas, econémicamente fuertes y socialmente diversas. Este movimiento,
situado en las antipodas del fenémeno de expansién urbana, propone la planificacién de espa-
cios urbanos compactos con altas densidades y usos mixtos que garanticen la provisién suficiente
de vivienda, a la vez que potencia la movilidad mediante transporte piblico y vias peatonales
y para ciclistas. En linea: https://www.epa.gov/smartgrowth (consulta: 21 de julio 2018).

(41) EcoDensity es una iniciativa planificadora lanzada en 2007 por el alcalde de
Vancouver que defiende un desarrollo urbano més sostenible a través de la densificacién de
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relieve los beneficios del modelo compacto de ciudad a la hora de adoptar
medidas de resiliencia frente al cambio climdtico. En el caso australiano, «la
densidad extremadamente baja y la poblacién en expansién de Sydney —y
la gran huella ecolégica que ha resultado de ello— son cuestiones clave para
la sostenibilidad y resiliencia de la ciudad. El crecimiento de la poblacién es
factible e incluso puede ofrecer beneficios de sostenibilidad en general, pero no
si se produce a baja densidad con la expansién concomitante. En comparacién
con el centro y el este de Sydney, la periferia urbana parece estar entre las
dreas mds vulnerables a los impactos del cambio climdtico. Las oportunidades
sociales y culturales que ofrece una ciudad mds compacta también pueden
brindar una mayor capacidad de adaptacién y resiliencia a los fenémenos
extremos» (CADOGAN 2012: p. 201). Una urbanizacién compacta que evite el
consumo excesivo de suelo es asimismo mds respetuosa con el denominado
«capital natural» que nos abastece de bienes y servicios ecosistémicos indis-
pensables para nuestra supervivencia y bienestar (clima, petréleo, plantas,
agua, aire etc.). Estos recursos y ecosistemas se encuentran ya muy mermados
debido a la superpoblacién y al consumo masivo del que son objeto y el abuso
de politicas de ocupacién extensiva de suelo en baja densidad (urban sprawl)
no hace sino acentuar su degradacién.

En consonancia con la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible (uno
de cuyos obijetivos universales de sostenibilidad versa sobre ciudades y comu-
nidades sostenibles, Objetivo 11), la Nueva Agenda Urbana (42), que va a
constituir la hoja de ruta para el desarrollo de las ciudades durante los préximos
20 afios, enfatiza la influencia reciproca de la urbanizacién y el desarrollo
(«el desarrollo urbano y territorial sostenible es un elemento indispensable para
alcanzar el desarrollo sostenible»), poniendo en valor los beneficios de una
«buena urbanizacién» como medio para promover la prosperidad y la calidad
de vida de sus residentes. El Documento profundiza en el enfoque adoptado
por la Declaracién de Estambul sobre Asentamientos Humanos (Conferencia
Hébitat Il de 1996) —focalizada en la creacién de asentamientos humanos
sostenibles y, muy especialmente, en la garantia de acceso a una vivienda
adecuada— vy ofrece directrices para orientar el crecimiento sostenible con la
ayuda de instrumentos con los que lograr su aplicacién efectiva (creacién de
estructuras administrativas y de gestién especificas, marcos normativos ade-

los barrios existentes. Segin RosoL (2013: p. 2238), se trata de una estrategia discursiva
cuyo obijetivo es conseguir la aceptacién de la densificacién por la comunidad, mediante un
crecimiento inteligente que se propone como solucién de sostenibilidad urbana. Los opositores
a la iniciativa, en cambio, han cuestionado la equivalencia de la densidad con la calidad de
vida, la asequibilidad y la sostenibilidad.

(42) Documento final de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre la Vivienda y el
Desarrollo Urbano Sostenible (Habitat Ill), celebrada en 2016 en Quito (Ecuador).
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cuados, politicas y planes de ordenacién territorial integrados, mecanismos de
cooperacién y apoyo reciproco entre ciudades y asentamientos humanos de
diferentes escalas, enfoque participativo, etc.). El ideal urbano es definido en
virtud de un conjunto de caracteristicas. Asi, las ciudades y los asentamientos
humanos deben ser «justos, seguros, sanos, accesibles, asequibles, resilientes
y sostenibles». El documento es muy exhaustivo en lo que a medidas progra-
mdticas se refiere, ahonda en las prioridades sefialadas en ofros acuerdos
y documentos (provisién de servicios bdsicos, igualdad de oportunidades,
erradicacién de la pobreza, respeto de los derechos humanos...) y resalta la
importancia de incidir en aspectos como la gobernanza urbana, el cambio
climdtico y la reduccién de emisiones de gases de efecto invernadero, el uso
de energias renovables, la planificacién urbana (43) y la reduccién del riesgo
y la resiliencia urbana. En Espafia, existen diversas iniciativas comprometidas
en la formulacién de unos criterios para integrar la adaptacién del cambio
climdtico en el planeamiento urbanistico, como el Proyecto EGOKI, impulsado
por la Red Navarra de Entidades Locales Hacia la Sostenibilidad (44).

V. ADAPTACION AL CAMBIO CLIMATICO Y RESILIENCIA: LA CAPA-
CIDAD DE LAS CIUDADES DE ANTICIPARSE AL RIESGO DE DESAS-
TRES Y MINIMIZAR SU IMPACTO A NIVEL LOCAL

1. El concepto de resiliencia aplicado a los sistemas urbanos

La lucha contra el cambio climdtico se mueve en dos dimensiones distintas,
pero palmariamente complementarias. Las administraciones llevan a cabo accio-
nes de mitigacién que reducen la emisién de gases de efecto invernadero a la
atmésfera; pero a pesar de la implicacién de todos, los logros conseguidos son
insuficientes y distan mucho de permitir alcanzar los objetivos marcados por los
acuerdos adoptados en el contexto internacional y de la Unién Europea. Los
futuros escenarios de cambio climdtico son ya una evidencia y por este motivo
las acciones de adaptacién al mismo, analizando impactos y vulnerabilidades,
son del todo imprescindibles, como se puso de manifiesto en el «Programa de
trabajo quinquenal sobre los aspectos cientificos, t#cnicos y socioeconémicos
de los efectos, la vulnerabilidad y la adaptacién al cambio climético» (Con-
venciéon Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico, Montreal,

(43) Vid. las Directrices Internacionales sobre Planificacién Urbana y Territorial adop-
tadas por el Consejo de Administracién de ONU-Hébitat (Resolucién 25/6, de 23 de abril
de 2015).

(44) Vid. Gomez Gimenez, Maribel (2018), Proyecto EGOKI: adaptar el urbanismo al
cambio climdtico e impulsar el aprendizaje compartido a escala local, Centro Nacional de
Educacién Ambiental (CENEAM). Consultable en: https://www.mapama.gob.es/es/ceneam/
articulos-de-opinion/2018-05-maribel-gomez-jimenez_tcm30-448173.pdf.
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2005). A posteriori se han ido desarrollando ofras iniciativas que han incidido
igualmente en la necesidad de gestionar el riesgo de los impactos climdticos
inevitables, como el Marco de Accién de Hyogo 2005-2015: Aumento de la
resiliencia de las naciones y las comunidades ante los desastres (UN, 2005),
el Libro Blanco «Adaptacién al cambio climdtico: Hacia un marco europeo de
actuacién» (2009), la Estrategia Europea de Adaptacién al Cambio Climdtico
(2013), el Tercer Programa de Trabajo del Plan Nacional de Adaptacién al
Cambio Climdtico 2014-2020 (2014) y el Pacto de los Alcaldes para el Clima
y la Energia Sostenible (2015). La adaptacién supone un ajuste de los sistemas
humanos o naturales a un ambiente nuevo o cambiante (45), incrementando
la resistencia de la comunidad a los cambios. Nétese que la capacidad de
adaptacién de una sociedad estd estrechamente conectada con su desarrollo
social y econdémico, asi pues, se encuentra desigualmente distribuida entre
las sociedades —y también dentro de ellas, de manera que, por ejemplo, la
reduccién de la pobreza, con la mejora de la vivienda, la infraestructura y los
servicios civicos bésicos, es fundamental para la adaptacién—. Dicha capa-
cidad es dindmica y estd influenciada por la base productiva de la sociedad,
incluidos los activos de capital natural y artificial, las redes y prestaciones
sociales, el capital humano, las instituciones, la renta nacional, la sanidad y
la tecnologia. En consecuencia, existen sinergias entre una adaptacién exitosa
al cambio climdtico y un desarrollo local igualmente exitoso (PrasAD et al.,

2009: pp. 25-26) (46).

Gestado primigeniamente en el dmbito de las ciencias e ingenierias, la
resiliencia es un concepto relacionado con situaciones especificas de riesgo
cuya aplicacién estd actualmente en boga al haber demostrado su utilidad en
el contexto de las estrategias piblicas de ajuste al cambio climético (47). En
el campo de la fisica, la resiliencia define la elasticidad de los materiales, esto
es, su capacidad para recuperar su morfologia o estado fisico original tras

(45) IPCC (2007), Climate Change 2007: Synthesis Report. Summary for Policymakers.
Assessment of Working Groups |, Il and il to the Third Assessment Report of the Internartional
Panel on Climate Change, Cambridge University Press.

(46) Segin los autores, las medidas adaptativas pueden clasificarse en cinco catego-
rias: a) la movilidad o reubicacién de la poblacién vulnerable lejos de las zonas de inundacién
y de las laderas propensas a los deslizamientos de tierra; b) el almacenamiento de bienes
para solucionar la escasez de alimentos y agua inmediatamente después de un desastre;
c) la diversificacién, referida a la mancomunacién de riesgos entre activos y recursos, como
la mixtificacién de usos del suelo; d) la mancomunacién de activos y recursos, como la dis-
tribucién de los ingresos de determinadas actividades entre los hogares o la movilizacién en
tiempos de escasez del uso de recursos que se gestionan colectivamente; y €) mecanismos de
infercambio y de mercado, como el fomento de grupos de apoyo comunitarios o programas
de microcrédito.

(47) La palabra resiliencia proviene etimolégicamente del latin resilio, verbo intransitivo
que indica accién de rebotar, saltar hacia atrds, recular.
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someterlos a presién. Este enfoque se ha extendido a las ciencias humanas y
sociales, particularmente a la psicologia, en cuyo dominio se usa para definir
la capacidad de superacién de los sujetos que se sobreponen a circunstancias
dificiles o ambientes insanos, logrando desarrollarse plenamente como indi-
viduos (48). Mds concretamente, la resiliencia es, desde esta perspectiva, la
habilidad para adaptarse a experiencias traumdticas, enfrentédndose a ellas
y superdndolas, aumentando la resistencia a la fragilidad emocional. En el
marco de este proceso, el individuo se transforma, haciéndose mds fuerte y
resistente para sobrevivir a los desafios y situaciones de estrés prolongado. La
resiliencia no es un atributo o aptitud congénita sino el resultado de una suma
de factores individuales o personales (autoestima, mayor grado de autonomia
y capacidad de relacionarse...) y ambientales (calidad de la relacién parental,
existencia de redes de apoyo, entorno cultural...) que influye en la actitud que
se adopta frente a las adversidades vitales. El sujeto resiliente no se rinde a
fatalismos, sino que adopta una actitud positiva frente a los retos y desafios
que se le plantean (teoria del conductismo vital positivo) (49).

CHeueri alude a la banalizacién del concepto con motivo de la proliferacion
de su denominador comin o «capacidad de hacer frente a las perturbaciones»
en muchas disciplinas diferentes; aunque en los Gltimos tiempos, el #érmino «ciu-
dades resilientes» se ha convertido en una palabra de moda, principalmente
relacionada con la adaptacién urbana al cambio climdtico (2012: p. 289). En
el dmbito de la ecologia, el concepto fue utilizado en 1973 por HouNG en su
trabajo Resilience and stability of ecological systems para referirse a los proce-
sos mediante los cuales los ecosistemas persisten frente a los cambios. Por sus
componentes, las ciudades han sido definidas como sistemas socio-ecolégicos
debido a la interrelacién y dependencia existente ente las comunidades locales
y los recursos, siendo conceptualizada la resiliencia, desde esta perspectiva,
como la capacidad de un sistema para absorber las perturbaciones y reorga-
nizarse mientras se producen cambios, demostrdndose capaz de mantener sus
mismas funciones esenciales, su identidad y retroalimentacién (Foike, 2006:
p. 259). La resiliencia se relaciona, pues, con la habilidad de soportar los
impactos externos (LeicHENKO, 2011: p. 164).

La resiliencia, segin se acaba de apuntar, implica un proceso de adapta-
cién positiva en un contexto adverso o de riesgo. El cambio climdtico representa

(48) No obstante, esta fortaleza no es sinénimo de invulnerabilidad o resistencia abso-
luta del sujeto, pues no se trata tanto de salir indemne como de tener la capacidad de recu-
perarse. De manera que, a pesar de superar la situacién traumdtica, ésta puede acarrearle
al sujeto dafios emocionales o cognitivos.

(49) La mayor parte de los nifios que crecen en ambientes insanos, se transforman en
adultos normales que no presentan secuelas, lo que demuestra que son capaces de desarrollar
resiliencia en confextos hostiles.
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una fuente de riesgo frente a la cual cabe adoptar una gestién resiliente que
permita minimizar los impactos y explotar las oportunidades. Asi entendida, la
resiliencia atiende a la capacidad de los ecosistemas antropizados o naturales
de enfrentar el cambio y propiciar una adaptacién que permita un desarrollo
adecuado, armonizando las necesidades de crecimiento con la proteccién y
preservacién de los recursos. Los sectores de actividad y los sistemas ecoldgicos,
econdémicos y sociales que pueden ser vulnerables en mayor o menor grado
al cambio climdtico son diversos. El Plan Nacional de Adaptacién al Cambio
Climdtico (2006) es el marco general de referencia para la evaluacién de los
impactos y vulnerabilidades en los distintos sectores, sistemas y regiones en
Esparia (50).

Las ciudades son sistemas complejos permeables al cambio, capaces de
adaptarse y evolucionar a medida que lo hacen las circunstancias y el con-
texto econdmico, social y ambiental (resiliencia evolutiva), explorando ideas
innovadoras. La novedad y la invencién son necesarias para que los sistemas
puedan seguir siendo dindmicos y funcionales y para crear nuevas estructuras
y dindmicas después de un fallo del sistema (Auen y Houing, 2010: p. 6).
Y en este contexto, las ciudades se han convertido en una destacada nueva
arena para la experimentacién en materia de sostenibilidad (SENGERs, BERKHOUT,
WiEczorek y RaveN, 2018: p. 24). En consecuencia, la resiliencia puede ser
vista como un proceso de adaptacién dindmico a los cambios que se van pro-
duciendo, pero también como un resultado, que implica la bisqueda de una
gestién dptima de los recursos existentes, anticipdndose a posibles problemas.
En todo caso, sea cual sea la perspectiva desde la cual se la observe, la resi-
liencia simboliza el avance y el progreso frente al inmovilismo o la negacién
del cambio climdtico (51).

2. La evaluacién y planificacién por los gobiernos locales del
riesgo de desastres

La resiliencia debe ser una cualidad esencial de los gobiernos locales,
que estdn obligados a garantizar servicios en condiciones a los ciudadanos.
Para lograr el mantenimiento de unos niveles aceptables de funcionamiento

(50) Los sectores y sistemas que se integran en el Plan son los siguientes: biodiversidad,
recursos hidricos, bosques, sector agricola, zonas costeras, caza y pesca continental, zonas de
montafia, suelo, pesca y ecosistemas marinos, transporte, salud humana, industria y energia,
turismo, finanzas y seguros, urbanismo y construccién.

(51) Es el caso, este dltimo, de Estados Unidos. No obstante, en este pais también hay
ejemplos en sentido contrario, como Burlington (Vermont), una ciudad de poco més de 42.000
habitantes alimentada exclusivamente con energias renovables: biomasa (45%), hidroelectrici-
dad (30%), edlica (24%) y solar (1%). El Pais, 4 de enero de 2018.
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en situaciones adversas, deben reformular los procesos y ajustar sus actuacio-
nes para afrontar el cambio, evitando la generacién de impactos negativos
y ayudando a las ciudades a prepararse para afrontar los riesgos futuros y
garantizar los objetivos de desarrollo. Todo ello requiere un sistema juridico
flexible que permita la adaptacién permanente y ofrezca respuestas especificas
en funcién de las circunstancias y necesidades de cada organizacién, tomando
la idea de resiliencia como elemento trasversal.

El fenémeno de urbanizacién masiva convierte a las ciudades en espacios
altamente vulnerables ante los efectos adversos del cambio climdtico y otros
peligros (inundaciones, terremotos, sequias, contaminacién atmosférica, fené-
menos meteorolégicos extremos, elevacién del nivel del mar...). Debe tenerse en
cuenta que los ecosistemas antropizados ofrecen menor resistencia a los efectos
del cambio climdtico frente a los ecosistemas naturales, que tienen una mayor
capacidad de regeneracién y neutralizacién de los desequilibrios ambientales.
Otro factor que influye en la capacidad de resiliencia urbana es disponer de
infraestructuras y servicios publicos apropiados y adaptables que puedan satis-
facer las necesidades que se presenten. El fortalecimiento de la resiliencia en
la ciudad permite que todos (instituciones, ciudadanos, servicios) se preparen
para las consecuencias del desastre, se adapten a ellas y se recuperen con
rapidez, de manera que los efectos negativos puedan ser absorbidos por el
espacio urbano «en un sentido que resulte en inconvenientes temporales en
lugar de en dafios a largo plazo» (Yaro y Kooris, 2012: p. 22). La adaptacién
a los cambios puede conseguirse con acciones reactivas o bien proactivas,
mediante estrategias a largo plazo. Para desarrollar una gestién resiliente que
permita combatir los desafios del cambio climdtico, los gobiernos locales deben
experimentar con nuevas habilidades y competencias, propiciando respuestas
proactivas que permitan superar los retos que plantea este nuevo escenario y
aprender de ellos como medio para fortalecer el territorio. En este contexto, la
creacién de estructuras administrativas ad hoc, conformadas por técnicos de
las diversas dreas de actuacién municipal y otros agentes pidblicos y privados,
que puedan beneficiarse de un enfoque transversal en el andlisis de los riesgos
es una parte importante de la estrategia para generar resiliencia (52). Una
gestion resiliente requiere el desarrollo de nuevas cualidades y actitudes entre
las cuales se pueden citar la capacidad de organizacién, la asertividad, la

(52) Un ejemplo de ello son las Mesas de Resiliencia Urbana de Barcelona. Vid. Comis-
si6 Ecotocia, UreaNisMe | MoBiLTaT (2016), Mesura de Govern: Resiliéncia Urbana, Barcelona:
Ajuntament de Barcelona (34 pp.), p. 13 y ss. Vid. también MAGRINYA, Francesc y De BALANZO,
Rafael (2015), « Innovacién social, innovacién urbana y resiliencia desde una perspectiva
critica: el caso de la autoorganizacién en el espacio urbano de Barcelona», en Joan SuRraTs y
Angela Garcia Bernarbos (eds.) Innovacidn social y politicas urbanas en Espaiia. Experiencias
significativas en las grandes ciudades, Barcelona: Icaria Editorial, pp. 59-93.
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iniciativa y grandes dosis de creatividad ante las exigencias de la proteccién
ambiental para transformar la adversidad en oportunidad. Es por ello que la
ciudad resiliente estd plenamente vinculada al modelo de ciudad inteligente,
que explota las oportunidades de la digitalizacién y las nuevas tecnologias
en su provecho. En todo caso, la resiliencia debe plantearse como un proceso
interactivo y dindmico a partir de la relacién entre el hombre y el medio en
el que habita.

Los desafios existentes deben transformarse en oportunidades de innova-
cién y mejora del funcionamiento de los servicios, en especial del ciclo del
agua, la gestién de residuos, la energia y el transporte. La experimentacién
se convierte en un instrumento valioso que permite, en caso de éxito, que
las iniciativas puedan replicarse en ofros territorios, mediante la transferencia
del conocimiento de buenas prdcticas para favorecer una mejora continua
(benchmarking). En el marco de los acuerdos adoptados por los estados en
la arena internacional y europeq, los gobiernos locales estdn mds preparados
que aquellos para adoptar medidas con un impacto de mayor visibilidad
para los ciudadanos y con unos efectos mds inmediatos. En este sentido, las
administraciones locales constituyen el nivel ideal para ser laboratorios de
experimentacién sobre la base de un andlisis exhaustivo de los indicadores y
factores de riesgo existentes en las formas de gestién actual de los recursos y
la consecuente propuesta de dindmicas y estrategias que puedan influir posi-
tivamente en la minoracién de ese riesgo. En un entorno cambiante y cada
vez mds proclive a los desastres naturales (53), es imperativo promover una
cultura resiliente y comprometida con la sostenibilidad, que anticipe iniciativas
innovadoras. Estas estrategias suelen tener cardcter preventivo, pero también
pueden actuar como reactivo con el fin de que los ecosistemas se recuperen
y retornen a su estado.

(53) Como apunta Smart Growth America, «las tormentas, las inundaciones, las
sequias, los deslizamientos de tierra y los incendios forestales han afectado a miles de per-
sonas, familias, empresas y comunidades en los Estados Unidos en los Gltimos afios. 2012 se
destaca como particularmente devastador, con el huracédn Sandy matando a 117 personas,
desplazando a aproximadamente 776.000 residentes en la regién noreste y causando dafios
estimados en $50.000 millones. Mientras que Sandy recibié mucha atencién, un total de 28
estados tuvieron declaraciones federales de desastres importantes ese afio: las inundaciones
afectaron a miles de personas en Nuevo México y Vermont; los incendios forestales causaron
estragos en las comunidades de Montana, Oklahoma y Colorado; los tornados destruyeron
pequefios pueblos en Kansas, Tennessee e Indiana; y el huracdn Isaac se estrellé contra las
costas de Alabama, Mississippi y Louisiana. Ademds, hubo muchos otros desastres, decla-
raciones de emergencia, situaciones de gestiéon de incendios y otros eventos importantes
respecto de los que no procedia una declaracién presidencial. Y desafortunadamente, se
espera que la frecuencia y la gravedad de los eventos climdticos extremos aumenten en los
préximos afos». Smart Growth America: Building Resilient States: A Framework for Agencies,
octubre 2015, p. 4.
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Muchas amenazas, aun habiendo sido pronosticas, no pueden ser evita-
das, pero su gravedad puede ser minimizada mediante un sistema de gestion
de riesgos. En el pasado, las politicas de adaptacién al cambio climdtico y las
relativas a la reduccién del riesgo de desastres y proteccién civil se han desa-
rrollado por separado, cuando en realidad se superponen en gran medida, lo
que explica que compartan muchos instrumentos técnicos y métodos de trabajo.
En consecuencia, estas politicas han ido considerdndose de manera sistemdtica,
coherente e integrada como un elemento de sus instrumentos de ordenacién
urbanistica (UNISDR, 2009: p. 2) (54). Como hemos apuntado, la resiliencia
no estd ligada exclusivamente a la gestion del desastre (respuesta reactiva),
sino que ha adoptado un enfoque proactivo que se extiende a la «gestién del
riesgo de desastres» centrado en la reduccién de la exposicién a las amena-
zas de origen natural o antrépico y los riesgos ambientales, tecnolégicos y
biolédgicos conexos con el fin de disminuir la vulnerabilidad de las personas y
los bienes y conseguir una gestién racional de la tierra y el medio ambiente, y
la mejora de la preparacién y la alerta temprana ante eventos adversos. Esta
perspectiva es una de las aportaciones mdés destacadas del Marco de Sendai
para la Reduccién del Riesgo de Desastres 2015-2030, adoptado en la tercera
Conferencia Mundial de las Naciones Unidas (Sendai, Japén, 2015) (55).

(54) Vid. asimismo BasHer, Reid (2005), Making Disaster Reduction an Adaptation
Policy, Integrated Development and Climate Policies: How to Realice Policies at National and
International Levels Worshop.

(55) Como antecedentes del Marco de Sendai pueden citarse el Marco de Accién de
Hyogo para 2005-2015: Construyendo la resiliencia de las naciones y las comunidades ante
los desastres, la Estrategia Internacional para la Reduccién de los Desastres (1999), la Estrategia
de Yokohama para un Mundo Mds Seguro: Directrices para la prevencién de los desastres
naturales, la preparacién para casos de desastre y la mitigacién de sus efectos (1994) y el
Marco Internacional de Accién del Decenio Internacional para la Reduccién de los Desastres
Naturales (1989). La adaptacién y gestién de desastres cuenta también con una estructura
institucional entre la que podemos citar el Fondo Mundial para la Reduccién de Desastres y
la Recuperacién (Global Facility for Disaster Reduction and Recovery, GFDRR). Se trata de una
agencia internacional que presta asistencia a los paises en vias de desarrollo que buscan reducir
su vulnerabilidad a las amenazas naturales y al cambio climético. Asimismo, contribuye a la
implementacién del Marco de Sendai para la Reduccién del Riesgo de Desastres ayudando a
los paises a infegrar la gestion del riesgo de desastres y la adaptacién al cambio climdtico en
las estrategias de desarrollo y los programas de inversién y a recuperarse de los desastres de
manera répida y eficaz (https://www.gfdrr.org/en). Por su parte, la Oficina de las Naciones
Unidas para la Reduccién del Riesgo de Desastres (UNISDR) fue establecida en 1999 para
facilitar la aplicacién de la Estrategia Internacional para la Reduccién de los Desastres (EIRD)
y actualmente tiene como objetivo reducir los dafios causados por peligros naturales como
terremotos, inundaciones, sequias y ciclones, a través de politicas preventivas. Con cardcter
bianual desde 2007, la UNISDR organiza la Plataforma Mundial para la Reduccién de los
Desastres, focalizada en la reduccién del riesgo de desastres y el fomento de la resiliencia.
La préxima edicién se celebrard en mayo de 2019 en Ginebra bajo el tema «El dividendo de
la Resiliencia: Hacia sociedades sostenibles e inclusivas» (https://www.unisdr.org).
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Como apunta el Documento final de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Desarrollo Sostenible Rio+20 (2012) «El futuro que queremos», la
planificacién urbana debe tener en cuenta «la reduccién de los riesgos de
desastre, la resiliencia y los riesgos derivados del cambio climdtico» (p. 29).

Hemos afirmado que buena parte de los riesgos globales del cambio climé-
tico los padecerdn las ciudades (ecosistemas, activos, economias y residentes).
Sus implicaciones también llegan a los dmbitos econdmico (turismo, agricul-
tura, pesca, transporte) y social (problemas sanitarios, provisién de servicios
bdsicos, desplazamiento de comunidades), aunque los impactos ambientales
sean los mds evidentes. Los fenémenos meteorolégicos y climdticos extremos
se han multiplicado en las Gltimas décadas, por lo que los sistemas urbanos
deben prepararse para afrontar los efectos de olas de calor y estrés térmico,
terremotos, precipitaciones intensas, inundaciones, sequias, confaminacién del
aire, escasez de agua potable, efc. y recuperarse de las mismas en un tiempo
razonable. Para que las consecuencias de estos fenémenos potenciales no se
cronifiquen, es necesario que los entornos urbanos puedan disponer de herra-
mientas que les permitan incrementar su capacidad de afrontar los impactos
severos producidos por el cambio climdtico y de adaptarse a los mismos
para garantizar la seguridad de sus residentes, asi como para mantener la
continuidad de sus activos econédmicos. Entre estas herramientas, la evaluacién
preventiva de los diversos escenarios posibles y la consiguiente planificacién
a largo plazo se convierten en elementos esenciales para transformar ciuda-
des simplemente sostenibles en ciudades asimismo resilientes, ampliando la
perspectiva de las politicas de proteccién ambiental. La incorporacién de una
dimensién resiliente en las politicas urbanas permite garantizar la inclusién
de los grupos mds vulnerables, precisamente los que estdn mds expuestos y
resultarian més afectados por los impactos y desastres naturales provocados
por el hombre, debido a la fragilidad de sus viviendas y a los asentamientos
informales donde se instalan, asi como a la falta de recursos para recuperarse
de desastres y catdstrofes. La planificacién urbana debe abordar las causas
del cambio climético para predecir sus consecuencias y atajarlas de forma
proactiva, en la medida de lo posible (mitigacién) y para adaptarse a las que
resulten inevitables (adaptacién), mejorando su capacidad para absorber y
recuperarse lo antes posible de cualquier impacto o estrés potencial.

La evaluacién de los riesgos es esencial para establecer medidas de
adaptacién y crear resiliencia. Obviamente, estos riesgos no permanecen estd-
ticos, sino que van mutando e incrementdndose exponencialmente conforme
aumenta el calentamiento global, de manera que, con la creciente elevacién
de temperatura, muchos ecosistemas van a entrar en situacién de elevado
riesgo de cambios abruptos e imparables. Asi, los expertos alertan de que
tanto los arrecifes de coral de aguas cdlidas como los ecosistemas drticos ya
estdn experimentando cambios irreversibles y pronostican que existe un nivel
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de confianza alto en cuanto a que el calentamiento sostenido por encima de
un cierto umbral —més de 1 °C y menos de 4 °C— propiciaria la pérdida
casi completa del manto de hielo de Groenlandia durante al menos un milenio,
causando una elevacién media mundial del nivel del mar de hasta 7 metros (56).
El IPCC ha detectado un conjunto de riesgos de alta probabilidad para los
sistemas naturales y humanos asociados al clima —ya se trate de riesgos
existentes cuya probabilidad aumenta o de la generacién de nuevos riesgos
conexos a los cambios climéticos producidos— que deberian ser objeto de
politicas de adaptacién y resiliencia. La mayoria tienen un alcance territorial o
material particular, circunscrito sobre todo a paises pobres y subdesarrollados,
para los cuales estos riesgos constituyen verdaderos retos, en tanto que otros
riesgos pueden producir un efecto en cascada. Sin discriminar por regiones y
sectores, dichos riesgos son los siguientes:

1.- Riesgo de muerte, lesién, mala salud o desorganizacién de los medios
de subsistencia en zonas costeras bajas, pequefios estados insulares en desa-
rrollo e islas pequefias, debido a mareas meteorolégicas, inundaciones costeras
y elevacién del nivel del mar.

2.— Riesgo de mala salud grave y desorganizacién de los medios de
subsistencia para grandes poblaciones urbanas debido a inundaciones conti-
nentales en algunas regiones.

3.- Riesgos sistémicos debido a episodios meteorolégicos extremos que
provocan el colapso de redes de infraestructuras y servicios esenciales como
la electricidad, el suministro de agua y servicios de salud y de emergencia.

4 .- Riesgo de mayor mortalidad y morbilidad durante periodos de calor
extremo, particularmente para poblaciones urbanas vulnerables y personas que
trabajan en el exterior en zonas urbanas y rurales.

5. Riesgo de seguridad alimentaria y fallo de los sistemas alimentarios
relacionados con la variabilidad y los extremos del calentamiento, la sequia,
la inundacién y la precipitacién, especialmente para las poblaciones pobres
de los entornos urbanos y rurales.

6.— Riesgo de pérdida de medios de subsistencia e ingresos en las zonas
rurales debido al insuficiente acceso al agua potable y agua para el riego y

(56) Vid. el Informe Cambio Climdtico 2013. Bases Fisicas (2013), del Grupo de
Trabajo | del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climdtico (IPCC), un
organismo intergubernamental creado en 1988 por la Organizacién Meteorolégica Mundial
(OMM) y el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA). Segin
el IPCC, la influencia humana en el calentamiento de la atmésfera y el océano observado
desde mediados del siglo XX, en alteraciones en el ciclo global del agua, en reducciones de
la cantidad de nieve y hielo, en la elevacién media mundial del nivel del mar y en cambios
en algunos fendmenos climdticos extremos es evidente, pp. 17 y 29.
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a una reducida productividad agricola, en particular para los agricultores y
ganaderos con poco capital en las regiones semidridas.

7 .— Riesgo de pérdida de ecosistemas y biodiversidad marinos y costeros,
y de los bienes, funciones y servicios ecosistémicos que proporcionan para
obtener medios de subsistencia en la costa, especialmente para las comunida-
des pesqueras en los trépicos y en el Artico.

8.— Riesgo de pérdida de ecosistemas y biodiversidad acudticos terres-
tres y continentales, y de los bienes, funciones y servicios ecosistémicos que
proporcionan para los medios de subsistencia (57).

Las proyecciones sobre los impactos del cambio climdtico varian asimismo
en funcién de la zona geogréfica. Por ejemplo, en Europa, estos impactos se
hardn notar en diversos dmbitos como los ecosistemas terrestres y marinos, la
erosién costera y la produccién de alimentos y medios de subsistencia. Asi,
y sin dnimo de exhaustividad, se produciré un retroceso de los glaciares, el
adelanto de la fructificacién en los drboles de regiones templadas y boreales,
el aumento de la colonizacién de especies vegetales aléctonas, la anticipa-
cién de la llegada de las aves migratorias, el desplazamiento ascendente del
limite arbéreo en Europa y el aumento de las zonas forestales quemadas en
los Oltimos decenios en Portugal y Grecia —més allé de los cambios debidos
al uso del suelo—, el desplazamiento hacia el norte y a mayor profundidad
en la distribucién de muchas especies de peces de los mares europeos y la
expansién de las especies de agua templada en el Mediterrdneo, al margen de
los cambios debidos a los impactos de las especies invasoras y el ser humano.
También se detecta un cambio en las causas de mortalidad en Inglaterra y
Gales (que dejarén de estar relacionadas con el frio y pasarédn a estarlo con
el calor), impactos en los medios de subsistencia de los sami en el norte de
Europa, estancamiento del rendimiento del trigo en algunos paises a pesar de
la mejora de la tecnologia —a la vez que se producird un impacto positivo
en el rendimiento de algunos cultivos, principalmente en el norte de Europa—
y la expansién del virus de la fiebre catarral ovina o lengua azul y de las
garrapatas en determinadas partes de Europa (58).

(57) Los riesgos de impactos totales a nivel global en la biodiversidad de la Tierra
como en la economia general global son moderados para un calentamiento adicional entre
1y 2 °C, mientras que para un calentamiento de cerca de 3 °C el riesgo de pérdida amplia
de biodiversidad con destruccién conexa de bienes y servicios ecosistémicos es alto. IPCC,
Cambio Climdtico 2014. Impactos, adaptacién y vulnerabilidad. Contribucién del Grupo de
Trabajo Il al Quinto Informe de Evaluacién del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre
el Cambio Climdtico (2014), pp. 12 y 13.

(58) Vid. el cuadro sobre los impactos atribuidos al cambio climdtico en las ocho prin-
cipales regiones del mundo, elaborado a partir de los datos que figuran en las publicaciones
cientificas desde el Cuarto Informe de Evaluacién. IPCC, Cambio Climdtico 2014. Impactos,
adaptacién y vulnerabilidad, op. cit., p. 29 y ss.
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Los actuales modelos de desarrollo econémico y social incrementan la
exposicién y la vulnerabilidad, y con ello pueden agravar el riesgo. Los patrones
de consumo insostenible de suelo y otros recursos naturales, la urbanizacién de
la costa o de zonas propensas al riesgo, la contaminacién, la presién sobre
los ecosistemas, la fragmentacién del paisaje, el mal estado de muchas infraes-
tructuras... todos ellos son factores que llevan inherentes amenazas naturales o
provocadas por el hombre. Habitualmente, el cambio climético genera amena-
zas de desastres de baja o media intensidad, pero a medida que se recrudecen
sus efectos, los desastres son cada vez de mayor calibre. Basta pensar, por
ejemplo, en los fenémenos meteorolégicos que han afectado recientemente a
diversas zonas de los Estados Unidos. Se pone de manifiesto, pues, que el
riesgo de tormentas, inundaciones, olas de calor y sequias, por citar algunos
fenémenos, es una tendencia al alza. En este contexto, la responsabilidad de
los gobiernos locales se centra en anticipar, gestionar y reducir el riesgo de
desastres. El Documento «Cémo desarrollar ciudades més resilientes» (2012)
identifica diez tareas esenciales que deben implementar los gobiernos locales
para lograr ciudades resilientes, estos son (59):

1.— Necesidad de una organizacién administrativa adecuada y coordi-
nada para hacer frente al riesgo de desastre a nivel local, contando con la
participacién de los ciudadanos.

2.— Disponer de un presupuesto y ofrecer incentivos a la poblacién, los
sectores econémicos y el sector piblico para que inviertan en la reduccién de
los riesgos que les afectan.

3.- Actualizar permanentemente la informacién sobre amenazas y vulne-
rabilidades, tomdndola en consideracién en la planificacién y las decisiones
pUblicas. Toda la documentacién relativa a la resiliencia debe estar a dispo-
sicién de los ciudadanos.

4.~ Invertir y mantener una infraestructura que reduzca el riesgo y pueda
enfrentar el cambio climdtico.

5.— Evaluar e incrementar la seguridad de centros docentes y sanitarios.

6.- Fiscalizar el cumplimiento de las normas y planes que contengan deter-
minaciones relativas al riesgo, localizar terrenos seguros para los ciudadanos
de bajos ingresos y, cuando sea factible, adecuar los asentamientos informales.

7 .— Establecer programas educativos y de capacitacién sobre la reduccién
del riesgo de desastres, tanto en las escuelas como en las comunidades locales.

(59) Naciones Unidas (2012), «Cémo desarrollar ciudades mds resilientes. Un Manual
para lideres de los gobiernos locales. Una contribucién a la Campafia Mundial 2010-2015.
Desarrollando ciudades resilientes — jMi ciudad se estd preparandol», Ginebra: Naciones
Unidas, p. 26 y ss.
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8.— Proteger los ecosistemas y las zonas naturales de amortiguamiento
para mitigar las amenazas consecuencia del cambio climdtico (inundaciones...).

.~ Instalar sistemas de alerta temprana y desarrollar las capacidades
9.— Instal i de alerta temp yd llar | pacidad
para la gestién de emergencias en la ciudad, llevando a cabo simulacros en
los que participe toda la poblacién.

10.— Después de un desastre, priorizar la satisfaccién de las necesidades
de los sobrevivientes, la reconstruccién de sus hogares y sus medios de sustento.

«La adaptacién al cambio climético se entiende a veces como una estra-
tegia para prevenir todos los efectos adversos del cambio climético actual y
futuro. Este objetivo supone implicitamente un mundo perfectamente adaptado
a las condiciones climdticas actuales, que conozca perfectamente el cambio
climdtico futuro y que disponga de abundantes recursos para la adaptacién.
Estas suposiciones son claramente poco realistas» (FUsseL, 2007: pp. 268-69) y
por ello los procesos de evaluacién son determinantes. La adaptacién al cam-
bio climdtico puede desarrollarse de forma auténoma, como plan o estrategia
con entidad propia (60) o incorporarse como una nueva perspectiva en las
politicas municipales con cardcter transversal (61). Los instrumentos especificos
de reduccién del riesgo de desastres (politicas, planes, programas...) deben
establecer procesos de evaluacién de la vulnerabilidad de las ciudades frente
al clima y sus repercusiones, asi como controles periédicos de estos riesgos,
teniendo en cuenta la especial vulnerabilidad de ciertas ciudades en funcién
de su localizacién geogrdfica (zonas costeras, zonas de riesgo sismico, zonas
proclives a aludes...). En cuanto a las politicas sectoriales mds idéneas para
minorar la vulnerabilidad urbana, estas son las que afectan directamente al
territorio. Una forma de integrar en la planificacién de ordenacién territorial
y urbanistica medidas de reduccién del riesgo de desastres y adaptacién al
cambio climdtico, asi como de mitigacién de sus efectos, es mediante la pro-
puesta de modelos de ocupacién y uso del suelo que atiendan a las circuns-
tancias y datos climédticos para un mejor aprovechamiento de esas medidas
y para prevenir la erosién y degradacién de los recursos naturales. En este
sentido, los municipios deben garantizar la suficiencia de recursos hidricos
en la ejecucién de proyectos urbanisticos y perseverar en el establecimiento

(60)  Se han confeccionado numerosas guias para la formulacién de planes de adapta-
cién. En el dmbito europeo puede citarse la guia elaborada por la Comisién Europea: European
Commission. SWD (2013) 134 final. Guidelines on developing adaptation strategies. En el
ambito local: Estrategia Local de Cambio Climético. Guia prdctica para la aplicacién de la
estrategia Local de cambio climdtico. Los municipios frente al cambio climdtico. En linea: http://
www.upv.es/contenidos/CAMUNISO/info/U0686379.pdf (consulta: 20 de julio 2017).

(61) Feuv Torres et al. (2015), Guia para la elaboracién de Planes Locales de Adap-
tacién al Cambio Climdtico. Madrid: Oficina Espafiola de Cambio Climético. Ministerio de
Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, p. 10.
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de determinaciones mds estrictas en el planeamiento, como la imposicién de
fuertes restricciones a la edificacién en zonas potencialmente peligrosas (suelos
inundables o con fuertes pendientes) (62). Evitar asentamientos ilegales y acudir
a la rehabilitacién y renovacién de barrios degradados y marginales y de
enclaves de infravivienda, promoviendo la construccién de edificios, servicios e
infraestructuras mds resistentes y de mayor calidad es otra recomendacién. En
cuanto al nivel organizativo y de toma de decisiones, es conveniente reforzar
la gobernanza local y la participacién ciudadana en la planificacién urbana,
puesto que el intercambio de informacién y conocimiento es esencial para
concienciar a la poblacién de las amenazas a las que se enfrenta la ciudad,
como primer paso para desarrollar una actitud resiliente. Esa participacién
ciudadana refuerza la confianza en las instituciones e involucra a todos en la
decisién tomada. También es recomendable el establecimiento de estructuras y
sistemas de gestién del riesgo y de desastres que permitan una respuesta rdpida
y eficaz frente adversidades concretas. Dada la situacién de vulnerabilidad a
la que se expone la poblacién por estas causas, en el posterior proceso de
recuperacién postdesastre, los servicios bdsicos deben ser restablecidos a la
mayor brevedad, de conformidad con el principio de «reconstruir mejor» (63).

Como decimos, las estrategias de adaptacion al cambio climético pueden
desplegarse en el marco de distintos programas e iniciativas, como los planes
urbanisticos o, particularmente, los planes de gestién del riesgo del desastre,
que buscan optimizar los recursos existentes en un contexto adverso. Las auto-
ridades locales deben realizar un diagnéstico introspectivo de vulnerabilidad,
identificando y evaluando los riesgos de amenazas y mejorando la alerta
temprana, utilizando la innovacién para construir una cultura de resiliencia y

(62) La normativa urbanistica establece directrices de proteccién frente a riesgos natu-
rales y tecnolégicos, inundaciones y terrenos con pendiente elevada. El planeamiento tiene
que preservar de la urbanizacién y la edificacién las zonas de riesgo para la seguridad y
el bienestar de las personas, salvo que se prevea la ejecucién de obras vinculadas a la pro-
teccién y la prevencién de los riesgos y garantizar que los desarrollos urbanos satisfacen las
necesidades bésicas de las personas. No obstante, la realidad estd plagada de casos en los
que no se respetan estas medidas legales, con el consiguiente riesgo para los residentes. Por
lo que respecta a la suficiencia hidrica, cabe apuntar que los tribunales han dictado diversas
sentencias anulando la aprobacién de planes urbanisticos por esta causa. Asi, por ejemplo, la
STS de 8 de noviembre de 2016 anula el Plan General de Ordenacién Urbana de Santander
por no quedar garantizada la suficiencia de los recursos hidricos necesarios para abastecer
a la poblacién, al haberse anulado el proyecto de Bitrasvase del Ebro.

(63) Para un examen de las distintas estrategias en materia de suelo y construccién
que pueden adoptar los gobiernos locales para preparar a sus ciudadanos frente al impacto
del cambio climdtico, vid. EPA: Smart Growth Fixes for Climate Adaptation and Resilience:
Changing Land Use and Building Codes and Policies to Prepare for Climate Change, (2017). En
linea: https://www.epa.gov/smartgrowth/smart-growth-fixes-climate-adaptation-and-resilience
(consulta: 9 julio 2018).
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reducir los factores de riesgo subyacentes. Para ello, es importante determinar
aspectos como la estructura gubernamental, la localizacién geogrdfica, las
caracteristicas de la ciudad (poblacién, densidad, patrones de ocupacién de
suelo, construcciones ilegales, edificios antiguos y ruinosos, actividades eco-
némicas, zonas inundables, medicién termogrdfica de suelos y fachadas...)
y los recursos financieros con que se cuenta, entre ofros aspectos, que son
indicadores de las vulnerabilidades existentes y del tipo e intensidad de los
riesgos que deberd enfrentar la ciudad. Identificadas las amenazas, esta eva-
luacién permitird determinar el nivel de riesgo y el alcance de su impacto y
relevancia en el conjunto del sistema urbano y determinar la vulnerabilidad
y la capacidad de adaptacién de cada uno de sus componentes y, una vez
completado este proceso, establecer las medidas de adaptacién que deben
implementarse a fin de lograr una respuesta eficaz a nivel local (cadenas de
impacto ambiental) (64).

Por lo tanto, la resiliencia urbana, lejos de adquirirse repentinamente,
constituye un proceso evolutivo de larga distancia que se inicia con la adopcién
de las estrategias mds adecuadas a partir de un diagnéstico del entorno y de
las propias vulnerabilidades. Las ciudades construyen su «casa de la resiliencia»
(VANISTENDAEL y LECOMTE) condicionadas tanto por sus singularidades y necesi-
dades —que constituyen el revulsivo del cambio— como por su background y
sus trayectorias de desarrollo urbano. Por ello, ni existe un Unico modelo de
resiliencia ni es facil que todas las ciudades adopten este tipo de politicas.

(64) A diferencia de lo que ocurre con los estudios sobre impacto y mitigacién del
cambio climético, la literatura sobre vulnerabilidad y adaptacién al mismo es mas incipiente y
se apoya bdsicamente en informes de organismos internacionales. Por citar los pioneros y sin
animo de exhaustividad, vid. Feenstra, Jan F.; BurtoN, lan; SMITH, Joel B. y Tol, Richard S.J.
(eds.) (1998), Handbook on methods for climate change impact assessment and adaptation
strategies, Nairobi-Amsterdam: United Nations Environment Programme-Institute for Environ-
mental Studies; EurRoPEAN ENVIRONMENT AGency (2003), Vulnerability and adaptation to climate
change in Europe, EEA Technical Report nim. 7; Witows, R.l. y Connel, R.K. (eds) (2003),
Climate adaptation: Risk, uncertainty and decision-making, Oxford: UKCIP Technical report;
AustralAN Greennouse Ofrice (2005), Climate Change. Risk and Vulnerability. Promoting an
efficient adaptation response in Australia (Final Report), Canberra: Department of Environment
and Heritage, 159 pp.; Moriia, Kanako (2006), Integration of mitigation and adaptation policy
frameworks into the UNFCCC process, Tsukuba (Japan): 11th Asia Pacific Integrated Model
Workshop, Tokyo Institute of Technology; SmiT, Barry y WanpEL, Johanna (2006), «Adaptation,
Adaptive Capacity and Vulnerability», Global Environment Change nim. 126; SHARMA, Anju
(2007), Assessing, predicting and managing current and future variability and extrem events
and implications for sustainable development, El Cairo: UNFCC Workshop on climate related
risks and extreme events under the Nairobi work programme on impacts, vulnerability and
adaptation; PerkiNs, Bill; Oima, Dennis y Corelt, Robert (2007), A Survey of Climate Change
Adaptation Planning, Washington DC: The H. John Heinz Il Center for Science, Economics
and the Environment; SHaw, R.; Couey, M. y Connell, R. (2007), Climate change adaptation
by design. A guide for sustainable communities, London: TCPA.
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El concepto de la trayectoria dependiente o path dependence (DAVID, 1985)
ilustra muy bien esta idea ya que permite constatar cémo las decisiones que
se adoptan por los gobiernos locales en cada ciudad estén condicionadas en
buena parte por las opciones que se tomaron en el pasado (65). Asi visto, la
pauta o tendencia que se impone finalmente sobre otras posibles alternativas en
las politicas urbanas que guian el proceso de desarrollo de una ciudad (y de
su capacidad de resiliencia) se va reforzando y consolidando con el paso del
tiempo convirtiéndose en una trayectoria dependiente que marca el futuro de
la ciudad y de sus politicas. Esta inercia o resistencia al cambio condiciona la
evolucién de la ciudad y su capacidad de resiliencia, puesto que «los pasos que
se dan en una direccién inducen a nuevos movimientos en la misma direccién»
(PirsoN, 2000: p. 252). No obstante, la teoria de path dependence es incapaz
de explicar por qué son las ciudades y sus dreas circundantes las que presentan
una mayor concentracién de proyectos y estrategias innovadoras (ATHEY et al.,
2008: p. 156). Y es que el desarrollo de las ciudades evoluciona no solo en
funcién de la trayectoria dependiente —que, en consecuencia, condiciona el
alcance y las posibilidades de desarrollo futuro—, sino también de los sistemas
locales de innovacién, que proporcionan la dindmica clave del cambio en las
estructuras urbanas (MARTIN y Simmie, 2008: p. 183).

Las autoridades locales estén fomentando la adaptacién al cambio cli-
mético y la mitigacién de sus efectos por la via de fortalecer la resiliencia de
las ciudades para que sean capaces de minorar el riesgo y el impacto de los
desastres naturales y antropogénicos, reduciendo la exposicién a los mismos de
la poblacién y de sus bienes. Cabe resaltar que la reduccién del riesgo urbano
tiene beneficios importantes para las ciudades ya que favorece la generacién
de oportunidades de negocio y la atraccién de inversiones de capital, ademas
de lograr una mayor igualdad social y un modelo urbano ecolégicamente mas
equilibrado. Por ello, es conveniente disponer de un inventario de emisiones
de referencia y de una evaluacién de riesgos y vulnerabilidades. En el dmbito
internacional y europeo han surgido un nimero considerable de experiencias
de planificacién proactiva en este sentido: Nueva York (66), San Francisco (67),

(65) El enfoque de la trayectoria dependiente o «path dependence» fue teorizado
en el marco de la economia evolutiva (proceso de desarrollo tecnolégico), pasando luego a
aplicarse al dmbito de la ciencia politica (institucionalismo histérico), muy especialmente en el
andlisis comparativo de las politicas sociales del Estado de bienestar. Parte de la idea de que
las decisiones y condicionantes del pasado, asi como las inercias que estas generan, marcan
la pauta del desarrollo y evolucién de las politicas publicas futuras.

(66) The City of New York (2013): A Stronger, More Resilient New York. En linea:
http://s-media.nyc.gov/agencies/sirr/SIRR _singles_Hi_res.pdf (consulta: 14 diciembre 2017).

(67) City and County of San Francisco (2016): RESILIENT-San Francisco. Stronger
today, stronger tomorow. En linea: http://www.ca-ilg.org/sites/main/files/file-attachments/
resilient_san_francisco.pdf (consulta: 14 diciembre 2017).
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Londres (68), Rotterdam (69), etc. Un ejemplo de esta preocupacién por mitigar
el cambio climdtico desde una actitud resiliente es la Red 100 Resilient Cities
(100RC), impulsada por la Fundacién Rockefeller, una plataforma de ciudades
que trabajan para promover un desarrollo urbano sostenible. Cada una de
las ciudades participantes se beneficia de una ayuda de un millén de délares
con el fin de disefar una estrategia de resiliencia frente a los cambios fisicos,
sociales y econdmicos que, entre ofros aspectos, se plasme en su organiza-
cién administrativa. Igualmente, C40 es la red de grandes ciudades de todo
el mundo (actualmente cuenta con 86 miembros) establecida en 2005 y entre
cuyos obijetivos figuran la evaluacién del riesgo climético y la construccién de
ciudades resistentes. Otro ejemplo es el proyecto europeo RESCCUE (RESilience
to cope with Climate Change in Urban arEas), que se desarrolla en las ciuda-
des de Barcelona, Bristol y Lisboa y ofrece un enfoque multisectorial centrado
en la gestién del agua (70). El proyecto tiene por objeto la formulacién e
implementacién de un Plan de Accién de Resiliencia que fije estrategias de
adaptacién en base a la identificacién de los escenarios de cambio climdtico,
el andlisis de su peligrosidad y del comportamiento de los servicios urbanos
ante situaciones criticas —por ejemplo, ante episodios de lluvias torrenciales—,
la valoracién de los riesgos y la vulnerabilidad y el grado de afectacién de
los servicios e infraestructuras.

Con la finalidad de aumentar la resiliencia urbana, ONU-Hdbitat ha lan-
zado la iniciativa City Resiliencie Profiling Programme (CRPP), formulada para
desarrollar una planificacién resiliente e integrada, minimizando el impacto de
los desastres naturales en las dreas urbanas y facilitando que las ciudades los
asimilen con las menores perturbaciones posibles, ademds de para dar soporte
a los distintos instrumentos que miden la resiliencia a todo tipo de impactos.
Los gobiernos locales pueden emplear una herramienta denominada «City
Resiliencie Profiling Tool» con el fin de realizar una autoevaluacién de todos los
servicios y funciones propios de los asentamientos urbanos, con independencia
de su tamafo o ubicacién geogrdfica (infraestructuras, redes de transporte y
telecomunicaciones, saneamiento, abastecimiento de agua, etc.). Con ella, se
generan valores o perfiles de resiliencia urbana desde un enfoque multidimen-

(68) Mayor of London (2011): Managing risks and increasing resilience: our adaptation
strategy. En linea: https://www.london.gov.uk/WHAT-WE-DO/environment/environment-publi-
cations/managing-risks-and-increasing-resilience-our (consulta: 14 diciembre 2017).

(69) Rotterdam Climate Initiative (2013): Rotterdam Climate Change Adaptation Stra-
tegy. En linea: http://www.rotterdamclimateinitiative.nl/documents/2015-en-ouder/Documen
ten/20121210_RAS_EN_Ir_versie_4.pdf (consulta: 14 diciembre 2017).

(70) Este proyecto dispone de un presupuesto de ocho millones de euros y tiene un
plazo de ejecucién de 4 afios. Forman parte del mismo SUEZ, Naciones Unidas UN-Hébitat,
las ciudades de Barcelona, Lisboa y Bristol, asi como empresas de servicios (como Endesa),
centros de investigacién, universidades y pymes.
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sional y multipartito, cuyos datos sirven de base para la toma de decisiones
en materia de planificacién, desarrollo y gestién urbana sostenible mediante el
desarrollo del Plan de Accién de Resiliencia que se integraré en el sistema de
planificacién urbana de la ciudad. Los elementos de los sistemas urbanos que se
auditan se estructuran en cinco ejes o atributos clave que son comunes a todo
asentamiento urbano: atributos fisicos (se refiere a los elementos construidos,
que pueden ir desde viviendas y carreteras sin pavimentar hasta el complejo
entorno construido de las megalépolis), elementos funcionales (descriptor de
procesos y flujos de todo tipo: comerciales, sociales, etc.), estructuras organi-
zativas (cualquier tipo de grupo o asociacién humana, ya sea politica, corpo-
rativa, voluntaria, formal o informal, etc.), atributos espaciales (localizacién
geogrdfica y distribucién morfolégica del asentamiento urbano) y eje temporal
(que describe la dindmica del sistema urbano). En las mismas coordenadas
se mueve la plataforma Urban Resiliencie Hub, un espacio creado en febrero
de 2018 para promover el intercambio de conocimientos, buenas prdcticas e
innovacién en el dmbito de la resiliencia, mediante el acceso a experiencias
locales y la promocién de campaiias, redes y colaboraciones (71).

El mantenimiento de la sostenibilidad ambiental dependerd de la resilien-
cia del entorno urbano frente al impacto del cambio climético, de su capacidad
de regeneracién y adaptacién. De esta manera, la resiliencia se convierte
en una garantia de desarrollo sostenible. No obstante, para garantizar a su
vez el disefio e implementacién de acciones resilientes es necesario que los
estados doten a los gobiernos locales de los recursos financieros necesarios
y les otorguen mayor protagonismo en la planificacién estratégica nacional.

(71) ONU-Hébitat participa en distintas redes de promocién de la resiliencia urbana,
como «Making Cities Resilient Campaign», a través del cual se ha implementado el Marco
de Accién de Hyogo, 2005-2015, a nivel local. Se trata de una campaiia financiada por
la Comisién Europea y lanzada en mayo de 2010 por la Oficina de las Naciones Unidas
para la Reduccién del Riesgo de Desastres (UNISDR) de la que forman parte 3.883 ciudades
y que, entre otras finalidades, promueve la reduccién del riesgo mediante la planificacién
urbanistica. Segin esta iniciativa, «Lo que hace a una ciudad resiliente a los desastres puede
verse como una combinacién de la resiliencia acumulada a través del proceso de urbanizacién
y planificacién, por un lado, y el resultado de acciones especificas para reducir el riesgo de
desastres por parte de diversos actores, por el ofro. Los gobiernos nacionales, las asociaciones
de gobiernos locales, las organizaciones internacionales/regionales/no gubernamentales, las
asociaciones comunitarias, los donantes, el sector privado, el mundo académico y los ciuda-
danos pueden participar en el proceso de reduccién del riesgo de desastres urbanos, en el
que se adoptan medidas especificas para identificar, gestionar y reducir la influencia de las
amenazas naturales y de origen humano.» Esta campafia busca sensibilizar a los gobiernos
y los ciudadanos sobre los beneficios de la reduccién de los riesgos urbanos, identificar las
fuentes de financiamiento para invertir en actividades de este tipo e incluirlas en los procesos
participativos de planificacién del desarrollo urbano y proteger la infraestructura critica. En
linea: https://www.unisdr.org/campaign/resilientcities/home/index (consulta: 14 de julio de
2018).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
140 ISSN 2341-2135, nom. 52, Zaragoza, 2018, pp. 102-158



CIUDADES ADAPTATIVAS Y RESILIENTES ANTE EL CAMBIO CLIMATICO: ESTRATEGIAS LOCALES...

3. Estrategias adaptativas y resilientes de las ciudades frente a
los efectos del cambio climético

En un clima més cdlido, uno de los riesgos mds dafinos que afrontan
las dreas urbanas, y el que ha recibido una mayor atencién por parte de los
expertos en cambio climdtico, es la subida del nivel global del mar debido al
derretimiento de los glaciares terrestres y las capas de hielo y a la expansién
térmica de las aguas ocednicas, y sus efectos colaterales (inundacién de hume-
dales y zonas bajas, erosién de playas, salinizacién de rios, desplazamiento
de poblaciones y otras tantas consecuencias econémicas). Un reciente estudio
del Centro Nacional Oceanogrdfico de Reino Unido ha alertado sobre los
peligros de no cumplir con el objetivo de mantener temperaturas globales por
debajo de 2 grados centigrados y ha cifrado en mds de 12.000 millones
anuales, para 2100, los costes mundiales de reparar los dafios provocados
por las inundaciones derivadas de la subida del mar. Este estudio también
revela que mds de 600 millones de personas viven en zonas costeras de baja
altitud, a menos de 10 metros sobre el nivel del mar (72). Los costes de este
impacto climdtico serén mds elevados para los paises que no hayan implantado
medidas de adaptacién suficiente. Uno de los que soportard mayores costes
serd China. Diversas ciudades costeras de Estados Unidos y Australia han sido
pioneras en la implementacién de iniciativas resilientes para adaptarse a los
riesgos de los impactos climdticos que inevitablemente van a producirse en un
futuro escenario de aumento de las temperaturas, y que incluyen no solo la
subida de las aguas, también mareas tormentosas, sequias y escasez de agua,
inundaciones, incendios forestales y olas de calor (73). En Espafa, el diagnés-
tico de la costa espafiola en relacién con el cambio climdtico se contiene en
la Estrategia de Adaptacién de la Costa a los Efectos del Cambio Climdtico
(2015), que contiene, entre sus objetivos generales, de una parte, incrementar
la resiliencia de la costa al cambio climdtico y a la variabilidad climdtica vy,
de otra parte, integrar la adaptacién al cambio climdtico en la planificacién
y gestion de estas dreas (SANz LarruGA, 2016: p. 545) (74).

(72) National Oceanographic Centre (2018), Flood damage costs under the sea level rise
with warming of 1.5 °C and 2 °C, Environmental Research Letters, DOI: 10.1088/1748-9326/
aacc76. Consultable en: http://iopscience.iop.org/article/10.1088/1748-9326/aacc76.

(73) Para un andlisis de los efectos de la subida de los mares en los paises en desarrollo,
vid. DAsGUPTA, Susmita; LAPLANTE, Benoit; MeisNer Craig; WHEELER, David y Jianping, Yan (2007),
The Impact of Sea-Rise on Developing Countries: A Comparative Analysis, Policy Research
Working Paper WPS 4136, Washington DC: World Bank, 51 pp.

(74) El incremento de los fenédmenos singulares asociados a tormentas y temporales
maritimos hace que este sea un tema de especial interés, muy particularmente en Espaiia,
donde las inundaciones constituyen el mayor riesgo natural. Sobre la incidencia de inundaciones
y temporales en el pais, asi como sobre la formulacién de planes de gestion del riesgo de
inundacién vid., entre otros, PAlENCIA, Sergio (2017), «Resiliencia urbana ante inundaciones

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 52, Zaragoza, 2018, pp. 102-158 141



JUDITH GIFREU FONT

Si bien casi todos los gobiernos locales, habitualmente en colaboracién o
coordinacién con los distintos niveles gubernamentales, han elaborado numero-
sos planes y programas para hacer frente al cambio climético, cabe destacar
que muy a menudo estos instrumentos se han focalizado casi exclusivamente
en medidas de mitigacién a costa de las actuaciones adaptativas. No obstante,
las ciudades maritimas o fluviales otorgan una gran importancia a la adap-
tacién climdtica, en gran medida por las proyecciones existentes en cuanto
a la inevitable elevacién de los niveles del mar en las préximas décadas,
mdéxime con precedentes como los episodios de inundaciones de la costa este
de Inglaterra y del delta holandés en 1953, en las que perecieron cerca de
2.000 personas. Londres es un ejemplo de ciudad adaptativa, que ha tenido
en cuenta su vulnerabilidad a las inundaciones y a las fuertes mareas —ade-
mds de sufrir un leve hundimiento anual— para redisefiar el sistema de diques
de contencién del rio Tamesis, cerca del centro financiero de Canary Wharf,
que protege a la ciudad de las inundaciones. Esta barrera (Thames Barrier)
se compone de diez compuertas méviles huecas situadas a lo ancho del rio,
que se llenan de agua para reforzar su resistencia cuando estan elevadas y se
vacian en estado de reposo. Por su parte, Yakarta también presenta problemas
de hundimiento (el 40% de la ciudad se encuentra por debajo del nivel del
mar) debido a los bajos niveles de las napas subterrdneas de los acuiferos
agotados, no solo por el elevado consumo de agua —la ciudad cuenta con
30 millones de habitantes—, sino también por el hecho de que una excesiva y
mal planificada urbanizacién impide que el agua pluvial pueda reponer agua
subterrdnea, lo que genera un importante riesgo de que el Mar de Java inunde
una gran parte de la ciudad. Ademds del reforzamiento de los diques marinos
existentes a lo largo de la actual linea costera, el National Capital Integrated
Coastal Development (conocido como Gran Garuda, el simbolo nacional de
Indonesia), elaborado por un consorcio de participacién holandesa y apro-
bado en 2011, prevé la construccién de una fortificacién marina externa que
protegerd la ciudad ante inundaciones en caso de mareas vivas, asi como
diversas islas artificiales que sellarén la bahia de Yakarta.

Una estrategia resiliente pasa por disefiar una planificacién urbanistica
a largo plazo que evite perturbar los procesos ecolégicos e hidrolégicos y
facilite la recuperacién de espacios y paisajes naturales, ademds de medidas
complementarias como son el refuerzo de dunas y la proteccién de barreras
naturales, como los arrecifes de coral. Con este fin, los elementos constructivos

y temporales maritimos», en Revista de Obras Piblicas, nim. 3591, pp. 30-39; Berea, Luis
(2017), «Resiliencia territorial frente a las inundaciones», en Revista de Obras Piblicas, ndm.
3587, pp. 74-81; y, en el mismo nimero, MARQUINEZ, Jorge; FERNANDEZ IGLEsIAS, Elena; ColiNA
Vuewa, Arturo y Garcia pe 1A FUENTE, Laura, «Resiliencia territorial ante catéstrofes en el canté-
brico espafiol», pp. 54-63.
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deben estar proyectados espacialmente de forma que permitan adecuadamente
el paso del agua, conduciendo la corriente en direccién a los lugares desea-
dos, en lugar de obstaculizarla y crear remolinos y corrientes peligrosas, sin
perjuicio de construir barreras de contencién permanentes o retréctiles donde
convenga. Estas medidas deben incluir el uso de pavimento permeable y el
disefio de espacios didfanos como corredores, cuencas colectoras y canales, asi
como de espacios verdes que faciliten el drenaje y la recoleccién de los flujos
de agua (75). Las zonas bajas deben quedar al margen de los procesos de
transformacién urbanistica, a la vez que debe fomentarse el traslado voluntario
de los residentes a otras zonas mds elevadas de la ciudad. Algunas ciudades
han propuesto la reubicacién forzosa de los residentes de las zonas baijas,
pero esta medida no resulta factible si no va acompafada de ayudas y de
una mayor participacién de la comunidad en la toma de las decisiones que
les afectan. Sin olvidar el establecimiento de pautas sobre el desarrollo de la
evacuacién de residentes en los casos en que esta medida resulte necesaria.

La ciudad de Nueva York es pionera en la adopcién de medidas resi-
lientes al aumento del nivel del mar. En 2007, aprobé el PlaNYC 2030, que
incorpora medidas de mitigacién, como la reduccién de la demanda eléctrica
mediante el fomento de la eficiencia edificatoria y el suministro ecolégico
utilizando opciones renovables, asi como previsiones urbanisticas en caso de
riesgo de inundaciones y lluvias torrenciales, entre las cuales pueden citarse
el acomodo de un millén de residentes en lugares de trdnsito, la creacién de
espacios abiertos para facilitar a los residentes el acceso a parques y muelles
y la utilizacién de carreteras y calzadas como reservas temporales del exceso
de agua marina o pluvial. El PlaNYC contiene tres recomendaciones explicitas
relativas a la adaptacién climdtica: 1) la creacién de un equipo interguber-
namental para proteger la infraestructura vital; 2) la formulacién de planes
especificos para vecindarios vulnerables; y 3) la implementacién de un proceso
estratégico urbanistico para el establecimiento de medidas de adaptacién en
el conjunto de la ciudad (76).

(75) Un ejemplo de medida preventiva y adaptativa a las inundaciones es el denomi-
nado Ruimte voor de Rivier (Habitacién para el rio), un plan implementado durante los afios
2005-2016 en las zonas colindantes a los rios de los Paises Bajos. Su finalidad es ampliar el
espacio fluvial para poder gestionar adecuadamente los aumentos del nivel del agua. Entre
las medidas previstas se incluyen la colocacién y reubicacién de diques tierra adentro para
crear un espacio adicional para la crecida del rio, la eliminacién de obstéculos, el aumento
de la profundidad de los canales de inundacién, la reduccién de la altura de los canales y la
construccién de un «Canal Verde» que permite desviar las inundaciones.

(76) Yaro y Kooris (2012: p. 14). Los autores sefialan que, a pesar de los progresos
en la implementacién de estrategias adaptativas, la regién de Nueva York adolece de una
estructura de gobierno centralizada y ello repercute negativamente en el desarrollo de una estra-
tegia integral de adaptacién para toda el drea metropolitana. No obstante, se estén haciendo
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La costa atlantica del sureste de los Estados Unidos es especialmente vulne-
rable a la crecida de los mares y en consecuencia también han adoptado pautas
resilientes: Florida ha incorporado la adaptacién como un criterio de disefio
arquitecténico y de ingenieria en las proyecciones urbanas (infraestructuras,
edificaciones, construcciones, instalaciones, dotaciones, etc.), mientras que en
Carolina del Norte se prohibe el desarrollo urbanistico de las zonas costeras
que en los préximos 30 a 60 afios van a quedar erosionadas (Coastal Mana-
gement Program) (77). En New Orleans, el impacto de los huracanes Katrina y
Rita ha creado un gran consenso acerca de la necesidad de prepararse para
lo peor. La Bring New Orleans Back Comission propuso la conversién de las
dreas situadas por debajo del nivel del mar en dreas verdes y la indemniza-
cién de los residentes a precio de mercado para que pudieran reubicarse en
terrenos mds altos y menos propensos a las inundaciones. No obstante, esta
medida no ha podido implementarse por falta de fondos poblicos y el New
Orleans Master Plan and Comprehensive Zoning Ordinance (2010) apuesta
en la actualidad por reducir las inundaciones en los vecindarios mediante la
preservacién de los humedales dentro y fuera del sistema de sotobosques de
la ciudad y, tras la reconstruccién de los diques, propone elevar las casas
por encima de los niveles de inundacién proyectados para 500 afios (por lo
general, en una altura de entre 3 y 6 pies) y prohibir el desarrollo urbanistico
en dreas de humedales sitiados dentro de los limites de la ciudad. El plan
proyecta distintas lineas de defensa ante el avance del mar, como humedales
y barreras costeras, diques y bombas, mejoras en el drenaje interno y planifi-
cacién y regulacién del uso del suelo (78).

progresos en la aplicacién de tres objetivos estratégicos de adaptacién al cambio climdtico,
en particular en la subida del nivel del mar y los fenédmenos tormentosos: a) el repliegue de la
ocupacién humana en determinadas partes vulnerables de la costa y su recolocacién en otros
lugares, por considerarse que esas dreas (especialmente, zonas de baja densidad y segundas
residencias) no justifican la costosa inversién que deberian realizar las autoridades locales para
prevenir las pérdidas de valor de los inmuebles debido a los impactos de las tormentas; b) el
incremento de la resiliencia en las zonas costeras con alta densidad residencial, ocupadas
por infraestructuras esenciales o inamovibles o en las que se desarrollan actividades de alto
valor. Estas acciones resilientes pueden tomar muchas formas, involucrando intervenciones de
disefio a pequefia escala que suponen la eliminacién de piezas criticas de las infraestructuras
de la trayectoria del agua o la creacién de pequefias barreras para evitar su paso (como la
construccién de escalones elevados en la entrada del metro para evitar la entrada del agual);
y ¢) la proteccién de edificaciones y construcciones, con la construccién de grandes muros de
contencién que impidan el paso del agua.

(77)  BrowN, QuINN-HursT, EMmi y EwiNG (2012: pp. 39 y 42). Los estados de Florida,
Georgia, Carolina del Norte y Carolina del Sur constituyeron en 2009 la Alianza de los
Gobiernos del Atlantico Sur (Governors’ South Atlantic Alliance) para coordinar las decisiones
en materia de cambio climdtico a nivel regional.

(78)  MerrerT y Lewis (2012: pp. 65 y 69). Nueva Orleans también ha impulsado planes
de adaptacién a los desastres que incluyen la recolocacién de los residentes en ofras zonas
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California también se cuenta entre los estados pioneros en el desarrollo
de estrategias adaptativas al cambio climdtico. La Estrategia de Adaptacién
Climdtica (Climate Adaptation Strategy) contiene tres recomendaciones relativas
al aumento del nivel del mar: la conveniencia de prohibir nuevos desarrollos
en dreas de la costa que no pueden estar correctamente protegidas por el
coste que ello representa y en las que existe riesgo de inundacién, incendios
o erosién, aunque se excepcionan aquellas dreas costeras con un defterminado
valor econémico, cultural o social; la toma en consideracién, por parte de todas
las agencias estatales, de las consecuencias potenciales de los proyectos que
se ejecuten en dreas susceptibles de desastres por efecto del cambio climdtico,
en el marco de la Ley de Calidad Ambiental de California; vy, finalmente, la
peticién a los gobiernos locales para que formulen planes —revisables cada
cinco afos— que contengan una valoracién de los impactos derivados del
cambio climdtico e identifiquen las dreas vulnerables (79).

En Australia, ciudades como Sidney, Melbourne o Perth han implementado
medidas adaptativas en la costa focalizadas en la proteccién, el redisefio y
la recolocacién de viviendas e industrias fuera de las zonas de riesgo. En
concreto, la ciudad de Melbourne pretende introducir en el espacio urbano
zonas con vegetacién, para ayudar a atenuar los flujos del agua y facilitar su
filtracién, restringir la construccién de comercios y aparcamientos subterrdneos

de la ciudad e incluso en ofras ciudades o estados, la construccién de estructuras elevadas
y la elevacion de las existentes, la impermeabilizacién de edificios comerciales, etc. Vid. el
Capitulo 12: «Resilience: Living with water and natural hazards» en Goopy Ciancy (2010),
Plan for the 21th century: New Orleans 2030, vol. 2, New Orleans: City Planning Commis-
sion, que establece las acciones de adaptacién recomendadas a corto, medio y largo plazo
(2010-14, 2015-19 y 2020-2030). Entre los objetivos del plan se cuentan: crear un proceso
comunitario efectivo y la colaboracién con el Cuerpo de Ingenieros del Ejército, las partes
interesadas regionales, y el Estado para establecer un didlogo sobre las probabilidades de
tormentas, el riesgo, los niveles de proteccién, y las opciones de mitigacién de riesgos con el
fin de alcanzar un consenso comunitario sobre los esténdares de resiliencia; abogar por un
nivel minimo de proteccién contra inundaciones de ciclos de 500 afios y por la restauracién
integral de los humedales costeros; ampliar la coordinacién y la implementacién de los esfuerzos
de restauracién costera; desarrollar un Plan de Gestién de Aguas Pluviales que proporcione
conocimientos técnicos especializados, identifique las mejores prdcticas de gestién y establezca
requisitos minimos para controlar los efectos adversos de la escorrentia de aguas pluviales
en las nuevas urbanizaciones; crear un Departamento de Asuntos Ambientales mediante la
ampliacién del organismo actual y el fortalecimiento de la capacidad de mitigacién de riesgos
y gestién de las llanuras aluviales; adaptar la normativa de edificacién para responder a los
riesgos de peligro; adoptar normas para que el nuevo desarrollo sea resistente a los peligros;
y obtener fondos adicionales para ayudar a los propietarios con los costes de proteccién
contra inundaciones y tormentas. En linea: https://www.planetizen.com/files/plans/New%20
Orleans%20Plan%20Vol%202%20Implementation.pdf (consulta: 20 de julio 2018).

(79) JoHnsoN y Tam (2012: p. 130 y ss.). La San Francisco Bay Conservation and
Development Commission (BCDC) se encarga de estudiar y proponer estrategias concretas
para reducir la vulnerabilidad de la zona de la bahia de San Francisco.
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y trasladar tanto los generadores auxiliares de los sétanos a niveles més altos
para reducir los riesgos para las comunidades y las empresas, como la infraes-
tructura bdsica con el fin de ayudar a la recuperacién en caso de inundacién
(FisHer, 2012: p. 173).

Ademds de la subida del nivel del mar, existen otros problemas emergentes
a causa del aumento térmico que pueden afectar a las dreas urbanas, aunque
por razones de espacio no les podemos dedicar la atencién que merecen de
manera que nos limitaremos a citar unos pocos ejemplos. Las proyecciones
sobre el cambio climdtico indican que las lluvias se incrementardn en altas
latitudes y en algunas zonas tropicales, mientras que en las zonas semidridas
del planeta, como el oeste de los Estados Unidos, el norte de China o la
cuenca mediterrdnea, los recursos renovables de aguas superficiales y aguas
subterrdnea se reducirdn con cardcter global, por lo que a muchas ciudades
situadas en regiones costeras se les avecina este problema adicional, y es que
su ubicacién geogréfica las hace especialmente vulnerables al incremento de
temperaturas y la escasez de recursos hidricos (80). Por ejemplo, en Australia,
la Indian Ocean Climate Iniciative (IOCI) ha puesto de manifiesto la necesidad
de invertir en medidas para incrementar la disponibilidad de agua potable. El
Plan de Accién por la Energia y el Cambio Climético de Florida afirma que con
un clima mds cdlido es probable que la evaporacién aumente, disminuyendo
el caudal de los rios y el nivel de los lagos durante los periodos mds secos
y, con ellos, el agua subterrédnea. Ademds, la intrusién de agua salada por
el aumento del nivel del mar podria amenazar los acuiferos utilizados para
el abastecimiento de agua en las zonas urbanas (p. 35) (81). El Plan estatal
por la Sequia (Drought Action Plan), aprobado en 2007, incluye medidas
de adaptacién en este sentido (reutilizacién del agua reciclada, captacién y
reutilizacién del agua de riego agricola y desalacién del agua marina). En la

(80) Es harto conocida la crisis que en los primeros meses de 2018 sufrié la sudafri-
cana Ciudad del Cabo, con la inminente llegada del «dia cero» (el dia en que los grifos de
la ciudad dejarian de suministrar agua potable).

(81) Center For Cumate Stratecies, 2008. En el capitulo dedicado a las estrategias
de adaptacién, se apunta que: « Para que los ciudadanos de Florida tengan un suministro
adecuado de agua disponible para satisfacer sus necesidades bdsicas, razonables y benefi-
ciosas, al mismo tiempo que satisfacen los requisitos de los sistemas naturales, los gobiernos
estatales y locales deben perseguir la conservacién intensa de todos los usos del agua y las
fuentes alternativas de agua, e incluir la participacién de las partes interesadas en los pro-
cesos de planificacién del suministro de agua a nivel estatal y regional. El cambio climatico
puede afectar a las fuentes existentes debido a muchos factores, como la alteracién de los
patrones de precipitacién y la intrusién de agua salada en los sistemas acuiferos costeros. Se
necesitardn métodos para cuantificar y planificar las incertidumbres y los riesgos relacionados
con el crecimiento de la poblacién, el cambio climdtico y las reglamentaciones ambientales.»
(Chapter 8.— Adaptation Strategies, pp. 8-9). En linea: http://www.naseo.org/Data/Sites/1/
documents/stateenergyplans/FL_2008.pdf (consulta: 20 de julio 2018).
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regién andina del Per(, se ha aumentado el nimero y el tamafio de las reservas
de almacenamiento de agua, introduciendo variedades de cultivos capaces de
soportar condiciones climdticas extremas. En California, las medidas se han
centrado en la disminucién del suministro y el ahorro de agua —con medidas
como la captura sanitaria de las «aguas grises» de las lavadoras y duchas para
uso doméstico, la creacién de calzadas porosas y revestimientos de carreteras
para facilitar la percolacién del agua en lugar de la escorrentia y un mayor
uso de las cuencas de retencién y retencién de agua—y el reciclado de agua
mediante desalinizacién o tratamiento de aguas residuales (82). En Singapur,
la Four National Taps Strategy prevé diversificar los sistemas de provisién de
agua mediante la captacién local, la importacién de agua y la utilizacién de
agua reciclada de alta calidad y agua desalinizada.

El riesgo de incremento de las temperaturas ha impulsado diversos pro-
yectos en ciudades como Seattle y Tokio para disminuir el efecto de islas
de calor urbano, promoviendo dotaciones verdes, como la instalacién de
jardines en las azoteas, asi como la mejora del disefio y aislamiento térmico
de los edificios. En cambio, las dreas urbanas susceptibles de sufrir una
intensificacién de las precipitaciones, como Venecia y Yakarta —y, por ende,
un recrudecimiento de las severas inundaciones periédicas que sufren estas
ciudades, avivadas por el hundimiento progresivo del terreno—, trabajan en
la mejora de sus sistemas de evacuacién de aguas pluviales, para aumentar
su capacidad de drenaje. En el caso de Venecia, el Sisema MOSE (Modulo
Sperimentale Elettromeccanico) es un proyecto iniciado en 2004 y que se
prevé finalizar en 2020, que disefia un sistema de 78 exclusas situadas
en tres de las bocas de la laguna, en el punto donde se junta con el mar
Adridtico, para controlar las crecidas de la marea (acqua alta). La ciudad
de Copenhagen, por su parte, ha desarrollado una estrategia integrada
para protegerse de las inundaciones basada en la captacién y retencién de
agua a través de un sistema de calles verdes y parques, caminos de aguas
pluviales y dreas de detencién, ademds de zonas multifuncionales que pue-
den inundarse cuando la situacién lo requiera pero que de otra manera se
destinan a actividades de deporte y recreativas. Esta estrategia, recogida
en el Plan de Inversién en Adaptacién al Clima (2015) ha sido reconocida
con el Premio C 40 a la Adaptacién del afio 2016.

(82) Vid. CNRA (California Natural Resources Agency) (2009), California Climate
Adaptation Strategy, en www.climatechane.ca.gov/adaptation/index.html y California Legis-
lative Analyst's Office (2008), California’s water: An LAO primer, en https://lao.ca.gov/
Publications/Detail /1889.
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VI. CONCLUSIONES

El deterioro ambiental que se registra a nivel global no se ha frenado a pesar
del avance en los obijetivos del desarrollo sostenible desde que fueron proclamados
en la Cumbre de Rio de 1992. En el contexto de la Agenda 2030 para el Desa-
rrollo Sostenible, el Acuerdo de Paris, la Nueva Agenda Urbana y demés acuer-
dos y marcos mundiales para el desarrollo, la urbanizacién global debe regirse
por criterios de sostenibilidad. Se trata de propuestas para la accién global que
deben ser desarrolladas simultdneamente por todos los paises para saldarse con
resultados tangibles, pero buena parte de esos paises contindan dando cobertura
legal a actividades insostenibles y a la sobreexplotacién de recursos naturales.
Bien es cierto que el compromiso de actuar globalmente en pro de una mejora
ambiental continua estd dando sus frutos, pero hace falta una mayor implicacién
de todos (entidades pUblicas y privadas, sociedad civil, redes ambientalistas) para
proteger y restablecer la salud e integridad del ecosistema terrestre. Los impac-
tos del cambio climdtico se hardn notar especialmente en las ciudades, donde
se concentran recursos, infraestructuras y poblacién; en consecuencia, deberdn
ponerse en prdctica, mds pronfo que tarde, estrategias de gobernanza urbanas
bien disefadas en materia ambiental, de desarrollo econémico y cohesién social
para cambiar de signo las tendencias actuales de nuestras ciudades.

Los compromisos nacionales requieren respuestas locales, mds inmediatas
y efectivas. Una de las claves para el avance social, politico y juridico es la
necesidad de innovaciones constantes, para las cuales son necesarias una
adaptacién y flexibilidad igualmente constantes. Las autoridades locales han
formulado agendas y programas de accién para afrontar el cambio climético,
promoviendo iniciativas sostenibles a titulo individual o en el marco de orga-
nizaciones como el Pacto de los Alcaldes, mediante el cual los entes locales
y regionales se comprometen a la elaboracién de planes de accién para la
energia sostenible y, con el nuevo Pacto de 2015, de planes de accién para el
climay la energia sostenible. Las herramientas, estrategias y procesos utilizados
por las ciudades para lidiar con el cambio climdtico variarén en funcién de
sus necesidades, no existe un Unico patrén. Cada estructura urbana se enfrenta
a unas amenazas distintas —o aun cuando coincidan, el nivel de riesgo, la
vulnerabilidad de los sectores de actividad y su capacidad de adaptacién, asi
como la frecuencia de ocurrencia van a ser diferentes— lo que resultard en
un gran vivero de pruebas y experimentacién. Por su tamafio y caracteristicas,
las ciudades poseen capacidad y habilidades para intercambiar experiencias
y prdcticas de éxito. Frente a los estados, en relacién a los cuales se detecta
una cierta tentacién de uniformizacién y de imposicién de soluciones desde
arriba como objetivo para alcanzar un orden perfecto, las entidades locales
disponen de unas instituciones versdtiles y flexibles preparadas para corregir
de inmediato todas aquellas medidas que se detecten ineficaces. Asimismo,
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les resulta més sencillo que a las estructuras administrativas territorialmente
superiores aprovechar las sinergias locales para replicar planes de accién
aplicados exitosamente por otras administraciones locales y crear una cultura
estratégica comin en materia de lucha contra el cambio climdtico. Nétese
también que las asociaciones y plataformas nacionales e internacionales de
gobiernos locales son espacios idéneos que permiten aprender unos de otros
y transmitir conocimiento especializado, herramientas y buenas prdcticas que
ya estdn siendo utilizadas con el mismo objetivo en ofros entornos urbanos.

En la era actual, las ciudades han incrementado extraordinariamente su
importancia, rebasando los lindes inmediatos de su hinterland para extender
su drea de influencia mucho mds alléd (global city). Las ciudades y dreas
metropolitanas son las principales impulsoras de las economias nacionales.
Ademds, si en el pasado las ciudades eran vistas como simples gestoras de
servicios y ejecutoras de las decisiones de los niveles territoriales superiores,
en la actualidad su capacidad politica les permite abordar estrategias y pla-
nes de accién con mucha mds independencia, involucrando a la comunidad
en las decisiones y favoreciendo asi una mayor concienciacién ciudadana.
Pese a este protagonismo de las entidades locales, a nadie se le escapa que
la lucha contra el cambio climético requiere politicas concertadas tanto entre
las estructuras internas del Estado como a nivel comunitario e internacional.

La directa relacién entre desarrollo sostenible, cambio climdtico e incre-
mento de la frecuencia de episodios de desastres (inundaciones, sequias ...)
estd sobradamente demostrada. La contribucién de las ciudades es especial-
mente significativa dado que los gobiernos locales son responsables de la
planificacién y gestién de multiples sectores necesariamente implicados en la
lucha contra el cambio climdtico y en el logro de unas estructuras urbanas
mds sostenibles. Uno de los sectores con mayor relevancia es el urbanistico
ya que de la estrategia plasmada en el planeamiento municipal va a depen-
der el tipo de ocupacién, usos y actividades que se van a desarrollar en el
territorio. La manera cémo la ciudad gestione su expansién condicionard su
nivel de vulnerabilidad ante los impactos adversos del cambio climdtico. Unas
determinaciones urbanisticas que atiendan al crecimiento sostenible van a
arrojar mejores resultados en los patrones de uso del suelo, en la formacién de
ciudades y en la administracién de recursos. Y para ello debe insistirse en el
vinculo entre el proceso de desarrollo urbanistico y la preservacién ambiental
mediante la correspondiente evaluacién de los planes territoriales, urbanisticos
y sectoriales y de las actuaciones proyectadas (evaluacién ambiental estraté-
gica, evaluacién de impacto ambiental, evaluacién de riesgos). Desplegar una
cultura resiliente exige integrar sus objetivos y principios en todos los procesos
de transformacién y gestién urbana, detectando y evaluando riesgos y redu-
ciendo vulnerabilidades a través de la aplicacién de medidas preventivas que
limiten su impacto. Con ello, se consigue fortalecer la capacidad de respuesta
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de la ciudad ante las crisis, acortando el tiempo que la ciudad necesita para
recuperarse y garantizar la funcionalidad de infraestructuras y servicios.

En nuestro pais los procesos de expansién urbana se han reducido drdsti-
camente y con ellos algunos problemas letales para el medio ambiente debido
a su irreversibilidad, como el sellado de suelo por efecto de las obras de
urbanizacién. Las politicas urbanas actuales dan prioridad a la renovacién y
la regeneracién del tejido urbano, asi como a la rehabilitacién edificatoria,
operaciones en las que juega un papel relevante la eficiencia energética.
Si estrategias como estas —amén de otras como la compacidad urbana, el
control y reubicacién de asentamientos ilegales, una mayor rigurosidad en la
aplicacién de medidas de proteccién de la legalidad urbanistica, la introduccién
de criterios verdes en la conformacién de los nuevos desarrollos (incremento
de parques urbanos y mayor vinculacién y interdependencia de las reservas
naturales circundantes con la ciudad, en tanto que sistema socio-ecolégico
que es) y una especial atencién a las condiciones especificas de los més vul-
nerables— son aplicadas localmente por los gobiernos de todas las ciudades
del mundo, los efectos se hardn notar globalmente en el conjunto del planeta.

La gestién efectiva de riesgos y la resiliencia a los desastres climdticos son
una prioridad local y un componente esencial de sus politicas de adaptacién
al cambio climdtico. La viabilidad de un desarrollo sustentable depende en
gran medida de la prevencién puesto que el conocimiento de los efectos del
cambio climdtico permite minimizar los impactos adversos. En consecuencia,
ademés de la mitigacién de los efectos del cambio climdtico, es necesario
aprender a afrontarlos y adaptarse a los mismos, ya que algunos de ellos son
inevitables. Con este fin, muchas ciudades disponen de oficinas de resiliencia
encargadas de lanzar estrategias que involucren al gobierno local y a la
poblacién. El cambio climdtico se estd produciendo, si bien a diferencia de lo
que sucede con las politicas de mitigacién, la adaptacién debe enfocarse a
un nivel més local, puesto que sus efectos también se hardn notar localmente.
Asi, mientras algunas zonas costeras de nuestro pais estdn en peligro de
inundacién por la subida del nivel del mar, otras zonas surefias del interior
pueden sufrir problemas de desertizacién. Y aun compartiendo caracteristicas
morfogeogrdficas similares, la exposicién y la vulnerabilidad pueden variar
entre ciudades debido a sus patrones productivos (actividades antropogénicas
de alta o baja intensidad, utilizacién de tecnologias duras o inocuas...) y al
grado de resiliencia y capacidad de regeneracién de sus ecosistemas. No
obstante, es crucial que los esfuerzos por minimizar los efectos del cambio
climdtico permitan desarrollar un modelo de mitigacién y adaptacién que aporte
respuestas desde un enfoque holistico e integrador, lo que requiere, sin lugar a
dudas, comunicacién y coordinacién entre todos los niveles gubernamentales
(estatal, regional y local), las organizaciones intergubernamentales, asi como
sinergias con la sociedad civil, los grupos de interés y los agentes privados.
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La resiliencia pone en valor la capacidad de la ciudad de sobreponerse a los
desastres y de adaptarse a los cambios inevitables, reconstruyendo sus vinculos
internos. En este contexto, contar con la participacién de los ciudadanos en la
planificacién y gestién del riesgo para identificar dreas criticas de debilidad
es clave. No solo por el intercambio de informacién que sirve de base para
identificar las acciones idéneas con las que mejorar la capacidad de recupe-
racién de la ciudad, sino porque tomar parte en la responsabilidad colectiva
de establecer ciudades resilientes refuerza la confianza del ciudadano en las
instituciones y facilita la concienciacién piblica sobre los riesgos y amenazas
a los que se expone la poblacién.

La planificacién y una gestién eficaz del riesgo urbano son vitales. Las
autoridades locales deben realizar una planificacién integrada que se pro-
ponga conciliar las necesidades a corto plazo con los resultados deseados a
largo plazo de una economia competitiva, una calidad de vida elevada y la
sostenibilidad del medio ambiente (que son dimensiones —social econémica
y ambiental— integradas e indivisibles del desarrollo sostenible). La asuncién
de una politica holistica que tome perspectiva de la intensidad y alcance del
problema, mds que el impulso de iniciativas sectoriales, permitird un mayor
aprovechamiento de los avances tecnolégicos y de los nuevos patrones de
crecimiento que las propias politicas de mitigacién y adaptacién al cambio
climdtico estén promoviendo. Y aunque a la resiliencia se la relaciona comin-
mente con el riesgo ambiental, no debe olvidarse sus derivadas econémica y
social, igualmente importantes. Los riesgos que pueden concurrir en las dreas
urbanas inciden con mayor crudeza en los espacios mal planificados o faltos
de cualquier criterio de ordenacién urbanistica. Para avanzar en la resiliencia
es necesario desplegar medidas integradoras que permitan articular comunida-
des mds justas, inclusivas y seguras, solventando los déficits de infraestructuras
y servicios bdsicos y mejorando las condiciones de habitabilidad y la salud
humana para reducir las vulnerabilidades. La importancia de la dimensién local
también debe tener su protagonismo en la economia urbana, potenciando el
desarrollo circular y nuevos modelos de produccién y consumo sostenibles, basa-
dos en economias ecolégicas locales. Con medidas de este calibre, los riesgos
e impactos que pueden sufrir las ciudades se reducen, ganando en resiliencia.
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ANOS DESPUES DE SU ENTRADA EN VIGOR ()
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SUMARIO: I. INTRODUCCION .~ II. EL NUEVO TRAMITE DE CONSULTA PUBLICA PRE-
VIA: LA INTRODUCCION DE UNA PARTICIPACION «TEMPRANA» EN EL PROCEDIMIENTO
DE ELABORACION DE NORMAS.- lil. LA NECESARIA APLICACION DEL TRAMITE DE
CONSULTA PUBLICA PREVIA EN EL AMBITO LOCAL: 1. La consideracién de la regulacién
de la consulta pdblica previa como «bases del régimen juridico de las administraciones
publicas» y la inaplicacién de la mayor parte de su regulacién a los reglamentos autond-
micos. 2. La necesaria exigencia del trémite de consulta publica previa en el procedimiento
de elaboracién de ordenanzas locales. 3. Las dudas suscitadas en torno a la aplicacién
de la regulacién de la consulta publica previa contenida en el articulo 133 de la Ley del
procedimiento administrativo comdn de las administraciones publicas en el dmbito local.—
IV. ALGUNAS CUESTIONES QUE SUSCITA LA APLICACION DE LA CONSULTA PUBLICA
PREVIA EN EL AMBITO LOCAL: 1. Alcance y extensién del trémite de consulta publica
previa: A] Ambito de aplicacién. B) La inferpretacién de las posibles excepciones: 3qué
normas locales pueden eludir el trémite de consulta publica previa? a) la exclusién del
trémite previo de consulta pdblica del reglamento orgdnico municipal y de los reglamentos
organizativos de ofras administraciones locales. b) La controversia desatada en torno a
la exigibilidad del trémite de consulta piblica previa en el procedimiento de elaboracién
de las ordenanzas fiscales: gresulta exigible en su tramitacién la consulta piblica previa2
c) Las dudas suscitadas en torno a la interpretacién de determinadas excepciones al trédmite
previo de consulta piblica. 2. La necesidad de realizar algunas concreciones del régimen
juridico de la consulta piblica previa para facilitar su aplicacién: 3Quiéng, scudndo? y
scémo debe realizarse la consulta publica? 3. Las dudas en torno a los efectos juridicos de
la omisién de la consulta publica previa en el procedimiento de elaboracién de ordenanzas
locales.— V. CONSIDERACIONES FINALES. VI.— BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: Este trabajo tiene como objeto analizar las peculiaridades y la problema-
tica que presenta la aplicacién del trdmite de consulta pablica previa en el procedimiento
de elaboracién de normas locales. La aplicacién de este tramite en el dmbito local ha susci-
tado, en los dos afios de vigencia de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento

(*) Trabajo recibido en esta Revisia el 26 de julio de 2018 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 10 de septiembre de 2018.
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administrativo comdn de las administraciones piblicas, que lo introduce, algunos problemas,
dudas e incertidumbres a los que debe darse respuesta y sobre los que este articulo pre-
tende aportar luz. Entre ellos, cabe destacar los relativos a la extensién de su dmbito de
aplicacién en la esfera local; la interpretacién que debe darse a las posibles excepciones
a la realizacién de este tramite; la exigibilidad o no de este tramite en el procedimiento
de elaboracién de ordenanzas fiscales; algunas cuestiones relacionadas con su régimen
juridico; y las dudas suscitadas en torno a los efectos juridicos anudados a la omisién de
la consulta piblica previa en el procedimiento de elaboracién de ordenanzas locales. Todo
ello sin olvidar ofros interrogantes suscitados mds recientemente, a partir de la Sentencia
del Tribunal Constitucional 55/2018, de 24 de mayo, sobre la Ley 39/2015, que abre
una zona de penumbra en torno a la aplicabilidad de la regulacién de la consulta publica
previa contenida en su articulo 133 a los reglamentos de las administraciones locales.

Palabras clave: potestad reglamentaria; ordenanzas locales; procedimiento admi-
nistrativo; participacién ciudadana; consulta publica.

ABSTRACT: This study analyses the peculiarities and problems presented by the
application of prior public consultation during the drafting of local regulations. During
the almost two years since the passing of Law 39/2015, of 1 October, the application
of this procedure at local level has led to certain problems, doubts and uncertainties in
the ambit of common administrative procedure that need to be answered and on which
this article aims to shed light. Of particular note among them are those relating to the
expansion of its ambit of application to local level, the interpretations that must be given
to possible exceptions to this application of the procedure, whether or not this procedure
can be insisted upon during the drafting of fiscal ordinances, certain questions relating to
the legal system, and the doubts surrounding the legal effects resulting from the omission
of prior public consultation during the drafting of local ordinances. The study will also
look at other questions recently raised by the Constitutional Court Sentence 55/2018, of
24 May, on Law 39/2015, which calls into question the applicability of the regulation
on prior public consultation in its article 133 on the regulations of local administrations.

Key words: regulatory power; local ordinances; administrative procedure; citizen
participation; public consultation.

I. INTRODUCCION

La participacién ciudadana en el procedimiento de elaboracién de dispo-
siciones administrativas de cardcter general tiene una importancia fundamental,
ya que permite a los ciudadanos implicarse en la adopcién de decisiones
pUblicas y les confiere la posibilidad de proporcionar a las administraciones
pUblicas elementos de juicio suficientes para garantizar no sélo la legalidad,
sino también el acierto y la oportunidad de las decisiones administrativas, al
tiempo que las reviste, ademds, de legitimidad democrdtica (1). Esta participa-

(1) M°J. Garcia Garcia (2008: 420).
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cién, que puede canalizarse a través de formas muy variadas (2) —en algunos
casos impuestas por la propia Constitucién Espafiola (3)—, estd bien presente
en el procedimiento de elaboracién de ordenanzas locales y encuentra reflejo
en la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local
(en adelante, LBRL), que prevé la realizacién de los trdmites de informacién
pUblica y audiencia a los interesados por el plazo minimo de treinta dias para
la presentacién de reclamaciones y sugerencias (4).

Recientemente, la participacién ciudadana en el procedimiento de elo-
boracién de ordenanzas locales se ha visto reforzada, de la mano de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comdn de las
administraciones pUblicas —en adelante, LPACAP—, que incorpora, dentro de
su nuevo Titulo VI, un nuevo trdmite obligatorio de consulta pdblica previa,
que constituye una novedad relevante, por lo que supone de refuerzo de la
participacién ciudadana (5).

El Titulo VI de la LPACAP, destinado a regular la iniciativa legislativa
y la potestad para dictar reglamentos y otras disposiciones (6), se inscribe

(2) Por ejemplo, a través de la participacién orgdnica, de la participacién funcional
(trémite de audiencia a los ciudadanos y de informacién piblica) o, incluso, del ejercicio de
la iniciativa publica en el dmbito local, proponiendo a la administracién proyectos normativos.

(3) Es el caso de la audiencia en el procedimiento de elaboracién de disposiciones
de cardcter general, prevista en el articulo 105.a) de la CE, con arreglo al cual la ley
regulard «La audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las organizaciones y
asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento de elaboracién de las disposiciones
administrativas que les afectens.

(4) Vid. el articulo 49.b) de la LBRL.

(5) Este refuerzo de la participacién ciudadana que trae consigo la LPACAP vy, en
general, el «reverdecimiento del principio participativo» que se estd produciendo y al que se
refieren C. Cierco SERA y A. Ropero VILARS (2017: 95), se explica tanto por el contexto propicio
para la participacién ciudadana que aporta la e-administracién como por la reivindicacién
de més participacién que ha ido aflorando como consecuencia de la crisis institucional que
ha venido produciéndose los Gltimos afios y de sus efectos devastadores y que ha puesto de
manifiesto la necesidad de acentuar la participacién de la sociedad en la toma de decisiones
pUblicas como via para compensar el déficit de credibilidad y la falta de confianza en las
estructuras tradicionales. Vid. C. Cierco SerA y A. Ropero Viard (2017: 95-96).

(6) Su predecesora, la Lley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las administraciones pdblicas y del procedimiento administrativo comin, no regulaba el pro-
cedimiento de elaboracién de disposiciones de cardcter general, si bien mantuvo en vigor el
Capitulo | del Titulo VI de la Ley de 17 de julio de 1958, de procedimiento administrativo.
Posteriormente, este capitulo fue derogado por la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno, que regulé esta materia, aunque Unicamente en relacién con las propuestas de
disposiciones de cardcter general de la Administracién del Estado. Las comunidades auténomas
también han aprobado normativa especifica para regular el ejercicio de la potestad legislativa
y de la potestad reglamentaria, asi como el procedimiento de elaboracién de normas reglamen-
tarias. Vid. una panordmica general de la normativa autondmica en A. PAlomar Owmvepa (2016:
499-526). En cambio, como sefala J. Ponce Soté (2017: 120), «En el &mbito local, la mejora
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en la é6rbita de la mejora de la produccién normativa («Better regulation» y
«Smart Regulation»), preconizada desde hace varios afios en el seno de la
Unién Europea y de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos (7) y materializada progresivamente en el ordenamiento juridico
espafiol (8). Esta politica de mejora de la regulacién contempla la calidad del
marco normativo como un factor estratégico para el desarrollo sostenible, el
crecimiento econémico y la competitividad (9); estd orientada a garantizar la
eficacia y la eficiencia del ordenamiento juridico, con el fin de asegurar sus
efectos positivos en la economia, aunque sin perder de vista la consecucién
de ofros beneficios sociales y ambientales; y se inscribe de forma progresiva
en la nocién de buen gobierno (10).

Siguiendo las recomendaciones formuladas por este Gltimo organismo en
su informe emitido en 2014, Spain: From Administrative Reform to Continous
Improvement (11), en este Titulo, se recogen algunas previsiones sobre el ejer-
cicio de la iniciativa legislativa y la potestad para dictar normas con rango de

de la calidad de las ordenanzas (y el posible papel de los entes locales supramunicipales
en su ayuda) no ha sido objeto de consideracién ni de desarrollo hasta el momento, pese al
indudable impacto que las ordenanzas pueden tener en la vida de los ciudadanos (piénsese
en las ordenanzas de civismo) y su baja calidad formal y material en no pocas ocasiones,
manteniéndose la regulacién del art. 49 LBRL, claramente inadaptado al marco descrito».

(7)  Asi lo explicita el Predambulo al sefialar el contexto y los objetivos de esta nueva
regulacién: «Durante los mds de veinte afios de vigencia de la ley 30/1992, de 26 de
noviembre, en el seno de la Comisién Europea y de la Organizacién para la Cooperacién vy el
Desarrollo Econdmicos se ha ido avanzando en la mejora de la produccién normativa («Better
regulation» y «Smart regulation»). Los diversos informes infernacionales sobre la materia defi-
nen la regulacién infeligente como un marco juridico de calidad, que permite el cumplimiento
de un obijetivo regulatorio a la vez que ofrece los incentivos adecuados para dinamizar la
actividad econémica, permite simplificar procesos y reducir cargas administrativas. Para ello,
resulta esencial un adecuado andlisis de impacto de las normas de forma continua, tanto ex
anfe como ex post, asi como la participacién de los ciudadanos y empresas en los procesos
de elaboracién normativax». Puede verse una aproximacién general a las politicas de mejora
de la regulacién adoptadas por la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Eco-
némico y la Unién Europea en los siguientes trabajos: L. Casapo Casabo (2017a: 43-48); A.
I. Fortes GoNzAlez (2016: 346-349); y A. SAncHEz Grateus (2006: 285-326). En particular,
sobre la mejora regulatoria en la Unién Europea, vid. A. BETANCOR RobriGUEZ (2009: 153-180).

(8) Sobre la evolucién de la mejora regulatoria en Espafa, vid. L. Casapo CAsapbo
(2017a: 48-61); y A. |. Fortes GonzAtez (2016: 349-351).

(9) A. Betancor Ropricuez (2016: 540-541) pone de relieve que el éxito de la Better
Regulation estd asociado a la competitividad y advierte de la relacién incuestionable que
existe entre regulacién y competencia.

(10) P. Orri Ferrer (2016: 65-66).

(11)  Spain: From Administrative Reform to Continuous Improvement, OCDE, 2014. Tam-
bién puede consultarse, en espafiol, la traduccién a cargo de Jorge Tuiién Navarro: Espafia: de
la reforma de la Administracién a la mejora continua. Informe de la OCDE sobre gobernanza
publica en Espaia (Instituto Nacional de Administracién Piblica-OCDE, Madrid, 2014).
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ley (art. 127), el ejercicio de la potestad reglamentaria (art. 128), los princi-
pios de buena regulacién (art. 129), la evaluacién normativa y la adaptacién
de la normativa vigente a los principios de buena regulacién (art. 130), la
publicidad de las normas (art. 131), la planificacién normativa (art. 132) y la
participacién de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracién de normas
con rango de ley y reglamentos (art. 133).

En este dltimo bloque, relativo a la participacién ciudadana en el proce-
dimiento de elaboracién normativa y, concretamente, en una de las medidas
participativas, de cardcter novedoso, en él previstas —la consulta piblica
previa—, se centra este trabajo. No se pretende realizar un estudio de cardc-
ter general sobre este instrumento participativo (12), sino orientar su andlisis
desde una perspectiva local, dada la necesaria aplicacién de este tramite en
el procedimiento de elaboracién de normas reglamentarias y, en consecuencia,
en el procedimiento de elaboracién de reglamentos adoptados por las admi-
nistraciones locales —como consecuencia del cardcter bdsico del Titulo VI de
la LPACAP y su consiguiente aplicacién a las administraciones locales (13), si
bien la jurisprudencia constitucional ha introducido algunos matices en relacién
con el art. 133 de la LPACAP a los que luego nos referiremos (14)—, y la
problemdtica que, tras la entrada en vigor de la LPACAP (15), estd planteando
su aplicacién en el dmbito local. Esta es la finalidad Gltima que guia este tra-
bajo, con el fin de intentar aportar luz sobre algunas cuestiones, problemas e
incertidumbres que su aplicacién estd suscitando en la esfera local y ofrecer
posibles soluciones. Un estudio como el que se pretende cobra especial interés
en el momento actual, en que acaba de ver la luz la primera sentencia del
Tribunal Constitucional sobre la LPACAP [la Sentencia 55/2018, de 24 de
mayo (16)], que, entre ofras cuestiones, aborda algunos aspectos relativos
al Titulo VI de esta Ley y, en particular, por lo que aqui nos interesa, incluye

(12) Nos remitimos para ello a ofros trabajos ya publicados. Vid., por todos, C. Cierco
SeRA y A. Ropero VILARO (2017: 93-129) y O. MR PuicpeaT (2017: 209-244, en especial,
222:236).

(13) Sobre el alcance del Titulo VI de la LPACAP, vid. L. Casapo Casapo (2017b: 92-97).

(14) Vid. infra el apartado Il de este trabajo.

(15) Téngase en cuenta que esta Ley, a pesar de haberse aprobado en 2015, no entré
en vigor hasta el 2 de octubre de 2016 y algunas de sus previsiones (las relativas al registro
electrénico de apoderamientos, registro electrénico, registro de empleados piblicos habilitados,
punto de acceso general electrénico de la Administracién y archivo Gnico electrénico) produ-
cirén efectos a partir del dia 2 de octubre de 2020. Vid. su Disposicién final 7°, modificada
por el Real Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto.

(16) Sentencia del Tribunal Constitucional 55/2018, de 24 de mayo (ponente: Andrés
Ollero Tassara), que resuelve el recurso de inconstitucionalidad nim. 3628-2016, interpuesto
por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia contra los articulos 1.2, 6.4, pérrafo segundo,
9.3, 13.a), 44, 53.1.q), pérrafo segundo, y 127 a 133, asi como las disposiciones adicionales
segunda y tercera y la disposicién final primera, apartados primero y segundo, de la LPACAP.
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algunos pronunciamientos, desde una perspectiva competencial, sobre el trdmite
de consulta poblica previa, que plantean la necesidad de una reflexién sobre
su impacto en el dmbito local (17).

La realizacién de una investigacién como la que se pretende, centrada
en las peculiaridades que presenta la aplicacién de la consulta piblica en
el procedimiento de elaboracién de normas locales, requiere partir de una
breve panordmica general sobre la regulacién de este trdmite en la LPACAP.
Este punto de partida es imprescindible para poder valorar posteriormente,
en sus justos términos, las especificidades y la problemética que su aplicacién
presenta en el dmbito local.

Il. EL NUEVO TRAMITE DE CONSULTA PUBLICA PREVIA: LA INTRO-
DUCCION DE UNA PARTICIPACION «TEMPRANA» EN EL PROCE-
DIMIENTO DE ELABORACION DE NORMAS

El Titulo VI de la LPACAP se cierra con el articulo 133, relativo a la par-
ticipacién de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracién de normas
con rango de Ley y reglamentos. Se trata del Gnico precepto més propiamente
procedimental de los dedicados con cardcter bdsico a la potestad reglamen-
taria (18). En él se recogen algunas novedades importantes que suponen un
refuerzo de la participacién de los ciudadanos en el procedimiento de ela-
boracién de normas con rango de ley y reglamentos (19). Concretamente, el
articulo 133 regula la participacién ciudadana en dos momentos diferentes:
con cardcter previo a la elaboracién del proyecto o anteproyecto de ley o
de reglamento, a través del nuevo trdmite de consulta poblica previa; y, con
posterioridad, una vez ya se dispone del texto de la iniciativa y se somete a
tramitacién, en el marco del correspondiente procedimiento de elaboracién
de normas (20), a través de los tramites de audiencia e informacién puoblica.

(17) A esta cuestién nos referimos en el apartado Il de este trabajo.

(18) J. L. MartiNez Lopez-Muriz (2016: 331).

(19) Esta participacién ya estd garantizada por la propia CE [vid. el art. 105.a)].
Sobre la participacién ciudadana y la negociacién normativa en el marco del movimiento
internacional de Better regulation o Smart regulation y su impacto en Espafa, vid. J. PONCE
Sott (2015: 69-119).

(20) Sobre la regulacién de la participacién de los ciudadanos en el procedimiento
de elaboracién de normas con rango de ley y reglamentos incluida en el articulo 133 de
la LPACAP, vid. I. ARAGUAs GALCERA (2016b: 85-126); I. AracUAs GALCERA (2017: 197-217);
M® C. Campos Acura (2016: 595-604); G. M. Diaz GonzAtez, (2016: 75-76); A. |. Fortes
Gonzalez (2016: 363-367); J. L. MartiNez Lopez-Muriz (2016: 331-334); J. MESEGUER YEBRA
(2016: 132-135); M. Mora Ruiz (2016: 541-545 y 556-561); |. NasAskues MArTiNez De EutaTe
(2017: 406-408); A. Paiomar Owmepa (2016: 492-494); C. Prieto Romero (2016: 357-371);
J. A. SANTAMARIA PAsTOR (2015: 39-44); y M. Vaauer Casalteria (2017: 185-190).
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Sin duda, la gran novedad de la LPACAP, desde el punto de vista de la
participacién ciudadana, es la introduccién, con cardcter obligatorio, de una
consulta publica inicial (21). Este trdmite, que se incardina en el procedimiento
administrativo para la elaboracién de normas reglamentarias (22), debe reali-
zarse antes de la redaccién del texto de la iniciativa normativa, elemento que
debe ser destacado, ya que la participacién se dard desde la gestacién de la
norma, antes de que exista una propuesta normativa redactada (23), a diferen-
cia de lo que venia siendo la praxis habitual hasta la entrada en vigor de la
LPACAP (24). De acuerdo con el articulo 133.1 de esta Ley, con cardcter previo
a la elaboracién del proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento, deberd
sustanciarse una consulta piblica, mediante la cual se recabaré la opinién (25)
de los sujetos y de las organizaciones mds representativas potencialmente
afectados por la futura norma (26) acerca de los problemas que se pretenden

(21) En cuanto a su naturaleza juridica, C. Cierco SeRA y A. Ropero VitarO (2017: 107)
consideran que «no deja de ser un derivado de la institucién juridica de la consulta popular no
referendaria mediante la cual se recaba la opinién de cualquier sujeto, sea a titulo individual
(uti singulus) o como miembro de un colectivo social, econémico, cultural o de otra indole (uti
socius), sobre un asunto de interés piblico. Se articulan asi voluntades particulares o colectivas,
pero no generales, esto es, no imputables al cuerpo electoral».

(22) Como sefalan C. Cierco SERA y A. Ropero VitARO (2017: 106), este tramite se
sita en una fase preliminar, «en la entrada misma del procedimiento administrativo, en la
fase que hemos calificado de preparativa, doméstica y ad intra, en la que el nuevo tramite
constituye una innovacién destacada».

(23) Como se pone de manifiesto en el Informe (2018a: 2) «la finalidad teleolégica del
momento temporal donde se inserta la consulta previa denota su clara voluntad de conseguir
que los potenciales destinatarios de la norma y de aquellos que deseen formular opinién,
puedan manifestarse con cardcter previo a que se confeccione el propio borrador o proyecto».

(24) Como advierte |. ARAGUAS GALCERA (2016b: 104), este tramite guarda similitudes con
las consultas llevadas a cabo en el momento inicial de algunos procedimientos ambientales; y
con el denominado avance de planeamiento que tiene lugar en la fase inicial de formulacién
de los planes urbanisticos y que constituye un trémite participativo dirigido a garantizar la
participacién ciudadana en la fase inicial de formulacién de estos planes, previsto también
en algunos casos para su revisién o modificacién.

(25) Nétese, como pone de manifiesto |. ArRAGUAs GALCERA (2016b: 102-103), que
«el objeto de la consulta previa no es realizar alegaciones respecto a medidas concretas
incorporadas a un proyecto de texto articulado; sino «recabar la opinién» sobre la propia
conveniencia de que se apruebe la norma o respecto a las diversas opciones regulatorias o no
regulatorias, esto es, cuestiones que no fendria sentido plantear en los tramites de audiencia e
informacién puiblica, que se llevan a cabo cuando la norma ya ha seguido, practicamente, toda
su tramitacién». Ahora bien, debe tenerse presente, como indica la propia . ARAGUAS GALCERA
(2016b: 107), que «La consulta previa no es un foro abierto para pronunciarse sobre cualquier
cuestién; sino que debe ir enfocada a obtener aportaciones relevantes sobre la futura norma».

(26) En relacién con la identificacién de los destinatarios de la consulta, la LPACAP
se refiere a «los sujetos» y «las organizaciones mds representativas potencialmente afectados
por la futura norma», sin mayores concreciones, lo que, como sefiala J. L. MarTiNez LopEz-Mu-
Niz (2016: 332), puede plantear muchas dudas, por la indefinicién de la norma. M. Mora
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solucionar con la iniciativa, la necesidad y oportunidad de su aprobacién, los
objetivos de la norma y las posibles soluciones alternativas (27).

En cuanto al modo en que debe realizarse dicha consulta, la LPACAP
defermina que se sustanciard a través del portal web (28) de la administracién
competente (29), que desplaza la publicacién en diarios o boletines oficiales
—sin perjuicio de que actien como medios de difusién complementarios de
aquel— (30). Por lo demds, el articulo 133.3 de la LPACAP Gnicamente con-

Ruiz (2016: 538), advierte que «parece dificil articular una consulta abierta a cualquier
ciudadano que potencialmente pueda verse afectado por la norma, y si més plausible que se
identifiquen organizaciones representativas, lo cual, dependiendo del grado de aperturismo
que tenga la Administracién en cada momento, puede generar un cierto riesgo de captura
de los intereses». En opinién de |. ArRaGUAs GALCERA (2016b: 102), aunque no se trata de un
trémite circunscrito sélo a los interesados, como sucede con el trédmite de audiencia, tampoco
se abre la participacién a todos los ciudadanos, como en el trdmite de informacién piblica,
«lo que permite llevar a cabo cierta delimitacién en los destinatarios de este trdmite»; pese
a ello, entiende que «los términos en los que se configura la consulta previa, tanto en la LPA-
CAP como en la LG, nos remiten a un trdmite participativo con un dmbito subjetivo amplio;
por lo que consideramos que las posibilidades de limitar la intervencién en el mismo deben
interpretarse de manera restrictiva y que, en cualquier caso, deben responder a criterios
objetivos que guarden relacién, por ejemplo, con la materia sobre la que versa la norma o
su dmbito de aplicacién territorial». Por su parte, O. MR PuicpetaT (2017: 223) considera que
no sélo debe recabarse la opinién de los sectores afectados por la futura norma, sino también
de «cualquier ciudadano, se entiende, ya que el referido portal web es accesible a todo el
mundo y no se establecen medidas restrictivas al respecto, que no tendrian ningin sentido».
En el mismo sentido, F. Garcia Rusio (2017: 123), en cuya opinién, pueden emitir su opinién
en este tramite cualesquiera otros sujetos que asi lo deseen. Por su parte, M. VaQuUErR CABALLERIA
(2017: 189) pone de manifiesto que «la nueva regulacién de la participacién ciudadana en
los procedimientos normativos deja pasar la ocasién de afadir alguna precisién sobre quiénes
son o cémo se deferminan las organizaciones o asociaciones representativas legitimadas para
participar «directamente» en los procedimientos, si pueden abrirseles a ellas trémites o formas
adicionales o distintas de participacién y bajo qué condiciones minimas de transparencia.
Es el problema de los lobbies o grupos de interés, cuya regulacién sigue siendo en Espaiia
reducida y fragmentaria».

(27) Vid. el andlisis detallado de las caracteristicas de este trémite que realiza I.
ARAGUAS GALCERA (2016b: 101-107).

(28) M. C. Campos Acura (2016: 599) critica la remisién legal al portal web como
via a través de la cual ejercer los derechos participativos. En su opinién, seria més ajustada
la opcién de la sede electrénica de la respectiva entidad, por ser «el cauce natural de comu-
nicacién electrénica para el establecimiento de relaciones con la Administracién Piblica,
al asegurarse las condiciones de integridad, veracidad y actualizacién de la informacién».

(29) Como sefiala A. Pensapo Senas (2017: 12), «La administracién electrénica serd
fundamental para dar virtualidad al nuevo trédmite administrativo instaurado de consulta pablica
y la forma de implementarlo a través de los Portales Web de las Administraciones. La Adminis-
tracién local serd la que mayores dificultades se encuentre, sobre todo en aquellos municipios
de escasa poblacién, donde el papel de las Diputaciones provinciales se antoja fundamental
ex art. 36.1.g) LBRL».

(30) Asi lo destaca C. Priero Romero (2016: 359).
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creta que deberd realizarse «de forma tal que los potenciales destinatarios de
la norma y quienes realicen aportaciones sobre ella tengan la posibilidad de
emitir su opinién, para lo cual deberdn ponerse a su disposicién los documentos
necesarios, que serdn claros, concisos y reunir toda la informacién precisa para
poder pronunciarse sobre la materia». Se pretende, de este modo, garantizar la
materializacién efectiva de la consulta piblica y garantizar que los potenciales
destinatarios de la norma y quienes realicen aportaciones sobre la futura norma
tengan la posibilidad real de emitir su opinién.

La introduccién de esta consulta piblica supone un gran avance y debe
valorarse positivamente, porque va a permitir tener en cuenta la opinién de los
destinatarios de la futura norma incluso antes de proyectarse, cuando todas las
opciones de regulacién estdn abiertas (31), lo que implica reforzar, en buena
medida, la participacién (32). Ademds, va a contribuir a reducir la discrecio-
nalidad administrativa en el ejercicio de la potestad reglamentaria (33). Sin

(31) En Catalufia, con anterioridad a la LPACAP, se prevé un trdmite similar en el
articulo 69.3 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la infor-
macién publica y buen gobierno. Con arreglo a este precepto, las personas pueden enviar
sus propuestas y sugerencias con relacién a las iniciativas normativas que corresponda antes
del trémite de audiencia e informacién publica. Y, aunque el solo hecho de participar en una
iniciativa normativa no atribuye a los ciudadanos la condicién de interesados, la Administracién
debe hacer una valoracién general de las contribuciones, que debe publicarse en el Portal
de la Transparencia. En relacién con la compatibilidad y/o articulacién entre este tramite y el
de consulta publica previa recogido en la LPACAP, I. AracuAs GALCErRA (2016b: 105) entiende
que la regulacién de ambos tramites no es contradictoria, sino més bien complementaria y
sefiala que «el tramite del art. 69 de la Ley catalana y la consulta previa del art. 133 LPACAP
deben subsumirse en un Gnico trdmite pues, aunque con distintos redactados, ambos responden
a una misma finalidad: instaurar una via de participacién en la génesis del procedimiento
que permite a los poderes piblicos conocer el parecer de los ciudadanos sin un texto que
condicione las aportaciones. Llevar a cabo ambos trédmites generaria duplicidades que no
quedan justificadas, pues con ello no se aportaria ningin valor afiadido al procedimiento de
elaboracién del texto».

(32) Como advierte O. MR PuiGPELAT (2017: 222), al celebrarse la consulta cuando todas
las opciones estdn abiertas y la administracién todavia no se ha decantado por ninguna de
ellas, «se incentiva la participacién y se refuerza su eficacia y su cardcter constructivo. Cuando
la Administracién ya ha hecho piblica su postura —aunque solo sea en forma de proyecto—,
la rectificacién es percibida a menudo como un signo de debilidad politica y resulta, por ello,
infrecuente, dando lugar la participacién a la introduccién de cambios menores o —cuando
el rechazo social sea muy fuerte— a la retirada del proyectos.

(33) C. Cierco SerA y A. Ropero Vitard (2017: 107). Sefalan estos autores que «Con
el tramite del art. 133 de la LPAC en vigor, a las tipicas técnicas de control de la potestad
reglamentaria, potestad discrecional por antonomasia —esto es, la jerarquia normativa, la
reserva de ley, su procedimiento de elaboracién, el respeto a los principios generales del
Derecho y en especial la interdiccién de la arbitrariedad—, se suma una més: la participacién
del ciudadano no ya en defensa de sus derechos e intereses, sino en la determinacién del
interés general que promueve el ejercicio de la potestad, la causa de la futura norma juridica».
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embargo, su alcance debe ser relativizado, ya que, en primer lugar, la propia
LPACAP permite prescindir de este trdmite «en el caso de normas presupuesta-
rias u organizativas de la Administracién General del Estado, la Administracién
autondmica, la Administracién local o de las organizaciones dependientes o
vinculadas a éstas, o cuando concurran razones graves de interés piblico que
lo justifiquen». También podrd prescindirse del mismo «Cuando la propuesta
normativa no tenga un impacto significativo en la actividad econémica, no
imponga obligaciones relevantes a los destinatarios o regule aspectos par-
ciales de una materia» (34). Ademds, la citada Ley también prevé que si la
normativa reguladora del ejercicio de la iniciativa legislativa o de la potestad
reglamentaria por una administracién prevé la tramitacién urgente, la even-
tual excepcién del tramite por esta circunstancia se ajustard a lo previsto en
aquella (35). Indudablemente, las posibilidades de excepcién que posibilita
la propia LPACAP, a través de formulaciones plagadas de conceptos juridicos
indeterminados («razones graves de interés piblico», «impacto significativo,
«obligaciones relevantes», «aspectos parciales»...), pueden disminuir su efec-
tividad y potencialidad. De ahi la necesidad de que sean interpretadas de
forma restrictiva.

En segundo lugar, resulta criticable que la LPACAP no haya incluido pre-
visién alguna sobre los derechos de los participantes ni sobre las obligaciones
que nacen para la administracién poblica en relacién con las aportaciones
realizadas durante el trdmite de consulta poblica (36). En nuestra opinidn, si
bien el solo hecho de participar en este tramite no atribuye a los ciudadanos la
condicién de interesados, podria haberse exigido una respuesta razonada de la
administracién para quienes presenten alegaciones u observaciones, o, por lo
menos, haberse impuesto a la administracién la obligacién de recoger los resul-
tados de la consulta y de realizar un resumen y una valoracién general de las
contribuciones, que deberian hacerse piblicos e incorporarse al expediente para
que puedan ser fomadas en consideracién las aportaciones realizadas (37).

(34) Articulo 139.4 de la LPACAP, pérrafo 2°.

(35) La amplitud con que se configuran las excepciones al trédmite de consulta previa
ha suscitado la critica de la doctrina. Vid., por ejemplo, I. AraGUAs GalcerA (2016b: 103-
104); M® C. Campos Acura (2016: 602-603); F. Garcia Rusio (2017: 123); y E. Orouna
Praba (2016: 7).

(36) C. PriETo Romero (2016: 368 critica que la LPACAP no haya incluido previsién
alguna sobre la obligacién de que las observaciones formuladas en estos trémites sean, por
lo menos, respondidas o tomadas en consideracién en la correspondiente memoria, si bien
entiende que esta carencia puede ser suplida por la legislacién de desarrollo de las comuni-
dades auténomas y de los entes locales.

(37) El articulo 69.3 de la Ley catalana 19/2014, de 29 de diciembre, de transpa-
rencia, acceso a la informacién pdblica y buen gobierno, que prevé un trdmite similar a la
consulta pdblica, se sitia en esta linea. Vid. supra la nota al pie 31.
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En tercer lugar, como advierte MONTORO CHINER, este trémite puede tener
escasa repercusién en el caso de los reglamentos, en especial, cuando se
trata de reglamentos que desarrollan leyes, a las que no pueden contrariar, de
acuerdo con el principio de legalidad, aunque la repercusién puede ser mayor
si se trata de un reglamento que desarrolla Derecho europeo (38).

Por 0ltimo, debe llamarse la atencién sobre el hecho de que la LPACAP
no se pronuncie sobre las consecuencias de la omisién del tramite previo
de consulta publica, siendo este un aspecto fundamental y del que depen-
derd, en buena medida, su eficacia. Sobre esta cuestiéon volveremos mds
adelante (39).

En cualquier caso, la incorporacién de este trdmite al procedimiento
de elaboracién de normas debe valorarse positivamente, por su importan-
cia para garantizar la participacién ciudadana en un estadio inicial, antes
de que haya una propuesta normativa redactada —tal y como ya viene
garantizdndose en ofros ordenamientos, como, por ejemplo, el estadouni-
dense (40), o el de la propia Unién Europea (41)—, e incrementar la calidad

(38) M °J. Montoro CHINER (2017).

(39) Vid. infra el apartado IV.3 de este trabaijo.

(40) Como sefala |. AracUAs GALCERA (2016b: 105-106), este trédmite participativo
es similar a la participacién que tiene lugar en el procedimiento informal de rulemaking
(denominado también de notice and comment), que se emplea con carécter general por las
agencias de Estados Unidos (el procedimiento formal, al que también pueden acudir las agen-
cias para elaborar una norma y en el que la participacién se realiza a través de audiencias
trial-type —audiencias de tipo probatorio— sélo se utiliza cuando lo exige expresamente una
Ley). Como pone de manifiesto esta autora, «Siguiendo los cauces de este procedimiento,
cada agencia tiene que hacer piblico que va a aprobar una norma dirigida a regular una
determinada materia (notice), dando oportunidad a aquéllos que lo deseen de realizar comen-
tarios (comment) desde el inicio de la elaboracién de la norma; requisitos procedimentales
tales que sélo pueden ser objeto de modulaciones en supuestos excepcionales)». Sobre el
procedimiento de rulemaking empleado por las agencias estadounidenses, vid. I. ARAGUAS
GALCERA (2016a: 186-193).

(41) En el dmbito de la Unién Europea, se realizan consultas piblicas en el proceso
de elaboracién de normas. Estas consultas se llevan a cabo con el fin de que los ciudadanos
opinen sobre el alcance, las prioridades y el valor afadido de la actuacién de la Uniédn
Europea en relacién con nuevas iniciativas o la evaluacién de politicas y normas vigentes; se
realizan mediante cuestionarios preparados a tal efecto; y permanecen abiertas durante un
periodo de 12 semanas. Asimismo, también pueden realizarse aportaciones y comentarios a
las propuestas legislativas elaboradas por la Comisién y presentadas al Parlamento Europeo y
al Consejo, antes de que los textos sean definitivos. En definitiva, se otorga un peso importante
a la participacién poblica en el procedimiento de elaboracién de normas. Por otra parte, en
el dmbito de la Unién Europea, también se prevé la participacién en relacién con los libros
verdes, que son documentos publicados por la Comisién Europea cuyo objetivo es estimular
una reflexién y lanzar un consulta a nivel europeo sobre un tema concreto y que invitan a las
partes interesadas (organismos y particulares) a participar en un proceso de consulta y debate
sobre las propuestas que se presentan. Estos libros verdes pueden dar origen posteriormente
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normativa. Ademds, de esta forma, nuestro ordenamiento se alinea con las
recomendaciones internacionales —por ejemplo, de la OCDE y de la Unién
Europea—, undnimes en considerar que las consultas en los procedimientos
de elaboracién de normas deben iniciarse lo antes posible, cuando todas
las opciones estdn abiertas (42). Como destaca ArRAGUAs GALCERA, «gracias
a la consulta previa se generaliza la realizacién de un trédmite participativo
distinto y mds flexible que la audiencia y la informacién puoblica, importando
a todos los procedimientos de elaboracién de normas las experiencias posi-
tivas que, en materia de participacién, tenian lugar sélo en algunos dmbitos
de la actividad publica, la cual nos acerca a aquellos ordenamientos juridi-
cos con una cultura participativa mds desarrollada» (43). Ademdés, como ya
hemos destacado, va a permitir reducir la discrecionalidad administrativa en
el ejercicio de la potestad reglamentaria por parte de las administraciones
pUblicas y va a ensanchar el control de esta potestad (44). El éxito de este
trémite depende, esencialmente, de una utilizacién adecuada por parte de
las administraciones pdblicas (45) y de una jurisprudencia exigente y rigurosa
a la hora de controlar su aplicacién efectiva y el respeto de lo establecido
en este punto en la LPACAP.

Ill. LA NECESARIA l'\PI.ICACI()N DEL TRAMITE DE CONSULTA PUBLICA
PREVIA EN EL AMBITO LOCAL

Una vez realizada una aproximacién general al nuevo trédmite de con-
sulta pdblica inicial, a continuacién, planteamos la necesaria aplicacién del
mismo en el dmbito local, que deriva de su configuracién con cardcter bdsico
en la LPACAP y de la consiguiente extensién de su aplicacién a todas las
administraciones pdblicas, si bien en este punto debe tenerse en cuenta lo
establecido por la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional 55/2018,
de 24 de mayo.

a la publicacién de libros blancos, con el fin de traducir los resultados de la reflexién reali-
zada en medidas concretas de accién comunitaria. Estos libros blancos ya contienen, pues,
propuestas de acciones de la Unién Europea en un dmbito especifico y tienen como propésito
iniciar un debate con el publico, las partes interesadas, el Parlamento Europeo y el Consejo,
con el fin de alcanzar un consenso politico.

(42) Vid. O. MR Puicpelat (2017: 222).

(43) 1. ARaGUAs GALCERA (2016b: 104).

(44) C. Cierco Sera y A. Ropero ViLard (2017: 107-108).

(45) Ibidem, p. 106.
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1. La consideracién de la regulacién de la consulta piblica previa
como «bases del régimen juridico de las administraciones
publicas» y la inaplicacién de la mayor parte de su regulacién
a los reglamentos autonémicos

La regulacién de la consulta publica contenida en el articulo 133 de la
LPACAP se incluye, como ya hemos sefialado, en su Titulo VI, que contiene las
bases a las que debe ajustarse la iniciativa legislativa y la potestad reglamen-
taria de las administraciones publicas, en principio plenamente aplicables a la
Administracién General del Estado, a las administraciones autonémicas y a las
entidades locales. Se incluye, asi, una regulacién de minimos en la LPACAP en
relacién con la produccién normativa, que afecta a la iniciativa legislativa y a
la potestad reglamentaria, no sélo en el dmbito estatal, sino en los diferentes
niveles territoriales. Por lo tanto, las previsiones sobre la iniciativa legislativa
y la potestad para dictar reglamentos y otras disposiciones recogidas en este
Titulo, y por lo que aqui nos interesa, las relativas a la consulta pdblica previa,
tienen, en principio, cardcter bédsico y resultan aplicables a todas las admi-
nistraciones publicas, incluidas las locales, siendo una regulacién de minimos
para todas las administraciones publicas. Este es, indudablemente, uno de los
aspectos mds novedosos de la Ley (46).

De este modo, las previsiones incluidas en el articulo 133 en relacién con
la consulta publica constituyen una regulacién aplicable con carécter general a
todas las administraciones publicas. Los titulos competenciales utilizados por el
Estado para justificar la inclusién del Titulo VI en la Ley fueron, con arreglo a
lo establecido en la disposicién final 1° de la Ley, los recogidos en el articulo
149.1.18 de la CE, que atribuye al Estado la competencia para dictar las
bases del régimen juridico de las administraciones publicas y la competencia
en materia de procedimiento administrativo comin y sistema de responsabilidad
de todas las administraciones publicas (47); y en los articulos 149.1.14 de

(46) Como pone de manifiesto G. M. Diaz GonzAtez (2016: 70), es el hecho de
que este Titulo VI «haya sido aprobado con cardcter bdsico lo que convierte a esta revisién
racionalizadora de la disciplina de produccién normativa en una de las aportaciones mas
destacadas de la reforma, en cuya aplicabilidad a todos los niveles territoriales, més que
en su contenido, radica la verdadera innovacién», puesto que muchos de los principios e
instrumentos de mejora regulatoria recogidos ahora en la LPACAP se recogian ya en la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible.

(47) La Memoria del andlisis de impacto normativo del Anteproyecto de Ley del pro-
cedimiento administrativo comin de las administraciones piblicas, de 9 de enero de 2015,
justifica su cardcter bdsicoy afirma que «se dicta también al amparo del arficulo 149.1.18¢
de la Constitucién al considerar que para el correcto ejercicio de la potestad reglamentaria
reconocida al Gobierno, resulta necesario que previamente la Administracién tramite el corres-
pondiente procedimiento que asegure la legalidad de la actuacién Administrativa asi como
la garantia de participacién de terceros interesados». Ademds, se afiade que «Cabe sefalar
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la CE, relativo a la Hacienda general, y 149.1.13 de la CE, que atribuye al
Estado la competencia en materia de bases y coordinacién de la planificacién
general de la actividad econémica (48).

El fundamento constitucional de la competencia estatal para incluir el
Titulo VI en la LPACAP ha sido objeto de una importante controversia y ha sido
puesto en cuestién por el Consejo de Estado (49) y por la doctrina administrati-
vista (50), que en buena medida pone en entredicho los titulos competenciales
utilizados para justificar una regulacién estatal bésica de las potestades norma-

que el cardcter bdsico de este titulo se justifica en la necesidad de garantizar a todos los ciu-
dadanos su derecho de audiencia en la elaboracién de la norma, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 105 a) CE, con independencia de la Administracién Piblica que la impulse.
Ello permitird asegurar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 149.1.1° CE, garantizar las
condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de sus
derechos constitucionales, asi como la igualdad de derechos y obligaciones que tienen los
espafiioles en cualquier parte del territorio nacional (articulo 139 CE)» (pp. 45-46).

(48) Ello pone de manifiesto el enfoque economicista de la nueva regulacién. En este
sentido, G. M. Diaz Gonzatez (2016: 71) y M. Mora Ruiz (2016: 518).

(49) El Consejo de Estado, en su Dictamen 275/2015, de 29 de abril de 2015, considera
que «el articulo 149.1.18 no permite amparar en su conjunto la regulacién del procedimiento
de normas contenida en el titulo VI del anteproyecto con el alcance que éste le confiere» [apar-
tado 1Il.4.q)], si bien cabe recordar que el contenido del Titulo VI en el Anteproyecto de ley
era bastante mds amplio que el finalmente recogido en la LPACAP definitivamente aprobada.
En efecto, inicialmente, el Anteproyecto de Ley del procedimiento administrativo comin de las
administraciones publicas elaborado por el Ministerio de la Presidencia —versién de 16 de
enero de 2015, correspondiente al texto sometido a informacién publica— tenia un contenido
bastante més amplio que el recogido finalmente en la Ley definitivamente aprobada. El Titulo VI
del Anteproyecto se estructuraba en tres capitulos en los que, respectivamente, se regulaban la
iniciativa legislativa y la potestad para dictar reglamentos y otras disposiciones (arts. 154 a 156);
los principios del procedimiento de elaboracién de normas (arts. 157 a 160); y el procedimiento
de elaboracién de normas, recogiéndose también algunas especialidades del procedimiento de
elaboracién de normas con rango de ley y reglamentos en el dmbito de la Administracién General
del Estado (arts. 161 a 164), trasladdndose al Anteproyecto cuestiones relativas a la potestad
reglamentaria reguladas, hasta ese momento, en el dmbito de la Administracién estatal en la Ley
del Gobierno. Esta regulacién tenia, ademds, el cardcter de normativa basica, aplicable a todas
las administraciones piblicas —con la salvedad de los arts. 156, 160.5, 162, 163 y 164.2,
cuyo dmbito de aplicacién se circunscribia Gnicamente a la Administracién General del Estado—.

Asimismo, el Consejo de Estado cuestiona la invocacién del articulo 149.1.13 de la CE
como fundamento de los principios de buena regulacién. Vid. el apartado Ill.4.¢) del Dicta-
men. En su opinién, el titulo concreto en que se ampara la regulacién de los mencionados
principios, al igual que ya lo hiciera el articulo 4 de la ley 2/2011, de 4 de marzo, de
economia sosfenible, es el relativo a las bases del régimen juridico de las administraciones
poblicas (art. 149.1.18 de la CE).

(50) La doctrina administrativista ha puesto de manifiesto la incorreccién de la utilizacién
del articulo 149.1.13 y del articulo 149.1.14 —especialmente, el primero de ellos—como
soporte competencial del Titulo VI de la LPACAP. Vid. J. A. Carrito DonaRe (2016: 40-41),
G. M. Diaz GonzAtez (2016: 71), A. I. Fortes Gonzalez (2016: 336-338), M. Mora Ruiz (2016:
518-519) y J. A. SANTAMARIA Pastor (2015: 3). En contra, J. RobriGUEZ-ZAPATA PErez (2015: 3).
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tivas (51), asi como por las administraciones autonémicas, que reivindican sus
competencias para regular el procedimiento de elaboracién de disposiciones
en el dmbito de sus propias disposiciones y consideran inconstitucional la
regulacién acometida por el Estado. La controversia desatada ha motivado la
interposicién de dos recursos de inconstitucionalidad contra la LPACAP por el
Gobierno de Cataluiia y por el Gobierno de Canarias, que fueron admitidos
a tramite por el Tribunal Constitucional (52).

Recientemente, ha visto la luz la primera Sentencia del Tribunal Constitucional
que se pronuncia sobre esta cuestién. Nos referimos a la Sentencia 55/2018, de
24 de mayo. En ella, el Tribunal Constitucional, con mencién expresa a la Senten-
cia 91/2017, de 6 de julio (53), que es la primera sentencia que ha enjuiciado
la cobertura competencial de previsiones estatales relativas a la participacién
ciudadana durante la elaboracién de cualesquiera disposiciones administrativas,
considera que las previsiones relativas a la participacién ciudadana deben repu-
tarse bases del régimen juridico de las administraciones pdblicas (54).

Con relacién a la regulacién de la participacién ciudadana contenida en
el articulo 133 de la LPACAP considera, en primer lugar, que, en la medida en
que este precepto prevé su aplicacién —y, por ende, la de la consulta pdblica
previa— a las iniciativas de rango legal de las comunidades auténomas, invade
por ello las competencias que estas tienen estatutariamente atribuidas en orden
a organizarse y regular la elaboracién de sus leyes (55). Para el Tribunal,

«Los Estatutos de Autonomia reconocen la iniciativa legislativa a los gobier-
nos autonémicos, no a sus administraciones. A diferencia de lo que ocurre con la
potestad reglamentaria, que también corresponde al Gobierno, el ejercicio de esta
prerrogativa se inserta en el dmbito de las relaciones del Gobierno con las cdmaras
parlamentarias. El procedimiento de elaboracién y aprobacién de proyectos de ley
es la via que permite al gobierno autonémico participar en la funcién legislativa y,
por tanto, articular sus politicas piblicas a través de normas con rango de ley» (56).

(51) Al respecto, vid. el andlisis que realiza J. A. CarrilLo DoNARE (2016: 37-42), sobre
el discutible alcance de la competencia estatal para regular el procedimiento de elaboracién
de normas.

(52) Se trata de los recursos de inconstitucionalidad n°® 3628-2016 y 3865-2016,
presentados, respectivamente, por el Gobierno de Catalufia y por el Gobierno de Canarias,
admitidos a trdmite por el Pleno del Tribunal Constitucional, mediante Providencia de 19 de
julio de 2016 (BOE nim. 184, de 1 de agosto de 2014).

(53) Esta Sentencia resuelve el recurso de inconstitucionalidad nim. 6642-2011, pro-
movido por el Gobierno de Canarias contra los articulos 4 a 7, 41.1, 80, 91 y 110.4 de la
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible.

(54) Vid. el FJ 7.c) de la Sentencia 55/2018, de 24 de mayo, que apela a la Sen-
tencia 91/2017 (FJ 6).

(55) Vid. el FJ 7.b) de la Sentencia 55/2018, de 24 de mayo.

(56) FJ 7.b) de la Sentencia 55/2018, de 24 de mayo.
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Consecuentemente,

«(...) el ejercicio de la iniciativa legislativa por parte de las Comunidades
Auténomas, en general, y la elaboracién de anteproyectos de ley, en particular,
quedan por completo al margen del art. 149.1.18 CE en lo que se refiere tanto
a las «bases del régimen juridico de las Administraciones publicas» como al «pro-
cedimiento administrativo comdn»» (57).

En segundo lugar, en cuanto al procedimiento de elaboracién de normas
de cardcter reglamentario, el Tribunal Constitucional, considera que

«El articulo 133, en sus apartados primero, primer inciso («Con cardcter
previo a la elaboracién del proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento, se
sustanciard una consulta pdblicax) y cuarto, primer parrafo, contiene normas con
parecido tenor que pueden reputarse bases del régimen juridico de las adminis-
traciones publicas (art. 149.1.18 CE), aplicables en cuanto tales a la elaboracién
de reglamentos autondmicos. Las demds previsiones del articulo 133 descienden a
cuestiones procedimentales de detalle desbordando el dmbito de lo bésico; vulneran
por ello las competencias estatutarias de las Comunidades Auténomas en relacién
con la elaboracién de sus propias disposiciones administrativas» (58).

En consecuencia, declara que el articulo 133 —salvo el primer inciso de
su apartado primero, en el que se prevé que «Con cardcter previo a la ela-
boracién del proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento, se sustanciaré
una consulta pdblica», y el primer pdrrafo de su apartado cuarto, en el que se
recogen los supuestos en que puede prescindirse de los tramites de consulta,
audiencia e informacién piblicas— de la LPACAP es contrario al orden cons-
titucional de competencias y resulta inaplicable a las comunidades auténomas.
Sin embargo, la declaracién de la invasién competencial no conlleva la nulidad,
ya que los preceptos se aplican en el dmbito estatal (59), sin que ello haya
sido objeto de controversia.

De lo expuesto, se deriva un criterio diferente en relacién con el pro-
cedimiento de elaboracién de las normas de rango legal y las de rango
reglamentario. En tanto que para las primeras no es conforme con el orden
constitucional de competencias la regulacién acometida por el articulo 133 de
la LPACAP, para las segundas si puede exigirse el tramite de consulta publica,
si bien tampoco es conforme con el orden constitucional parte de la regulacién
de este tramite (concretamente, la contenida en aquellas partes del articulo 133

(57) FJ 7.b) de la Sentencia 55/2018, de 24 de mayo.

(58) Vid. el FJ 7.c) de la Sentencia 55/2018, de 24 de mayo.

(59) En el dmbito de la Administracién General del Estado, las disposiciones del art.
133 de la LPACAP se completan con las previsiones de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre,
del Gobierno.
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que descienden a cuestiones de detalle), al invadir las competencias estatutarias
de las comunidades auténomas.

Por lo tanto, resulta que para todos los reglamentos, ya sean estatales,
autondmicos o locales, es exigible una consulta piblica previa a la redaccién
del texto de la iniciativa. Ademds, en todos ellos, puede prescindirse de la
misma en las excepciones previstas con cardcter general en el parrafo primero
del articulo 133.4, que son comunes a los trémites de consulta, audiencia e
informacién publica («<normas presupuestarias u organizativas de la Adminis-
traciéon General del Estado, la Administracién autonémica, la Administracién
local o de las organizaciones dependientes o vinculadas a éstas, o cuando
concurran razones graves de interés pUblico que lo justifiquen»). Sin embargo,
el resto de las previsiones recogidas en el articulo 133 sobre la consulta ptblica
(en cuanto a su objeto, los sujetos destinatarios, la forma de realizacién y las
excepciones concrefas previstas exclusivamente para este trdmite), al vulnerar
las competencias estatutarias de las comunidades auténomas, no resultan apli-
cables a la elaboracién de reglamentos autondmicos, si bien dichas previsiones
no son anuladas, por resultar aplicables a la Administracién General del Estado.

Queda claro, pues, que este tramite es exigible en el procedimiento de
elaboracién de reglamentos, con independencia de cudl sea la Administra-
cién promotora de los mismos —estatal, autonémica o local—. Ahora bien,
en fanto que la regulacién de la consulta pdblica que efectia el articulo 133
es plenamente aplicable a los reglamentos estatales, no lo es para los regla-
mentos autonédmicos —con la salvedad, ya sefialada, del primer inciso de su
apartado 1y del pérrafo primero de su apartado 4)—. La duda surge sobre
su aplicabilidad a los reglamentos locales, cuestién sobre la que el Tribunal
Constitucional no se pronuncia.

2. La necesaria exigencia del tramite de consulta puiblica previa
en el procedimiento de elaboracién de ordenanzas locales

Como hemos sefialado, la consulta piblica es exigible en el procedimiento
de elaboracién de reglamentos estatales, autonémicos y locales. La aplicacién
de este trdmite en el dmbito local conlleva un aspecto innovador en el ejercicio
de la potestad reglamentaria local, como es la incorporacién de un tramite
participativo con cardcter previo a la redaccién del anteproyecto de reglamento
—no recogido en el art. 49 de la LBRL— en el procedimiento de elaboracién
de normas, dado su cardcter bdsico (60).

(60) Sobre el impacto de la LPACAP y el necesario encaje de las nuevas previsiones
recogidas en su articulo 133 en el procedimiento de elaboracién de normas locales, vid. L.
Casapo Casapo (2017b: 113-118). En general, sobre la potestad reglamentaria local tras la
LPACAP, vid. F. Garcia Rusio (2017: 83-131).
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En nuestra opinién, la inclusién de este trémite resulta obligada (61), por
lo que se afade a los trdmites establecidos en el articulo 49 de la LBRL (62),
de manera que, en una fase todavia embrionaria, cuando todavia se carece de
un proyecto o anteproyecto de ordenanza o reglamento, deberd sustanciarse
esta consulta publica (63).

(61) Asi lo considera también la Direccién General de Tributos de la Secretaria de
Estado de Hacienda, del Ministerio de Hacienda y Funcién Piblica, en un Informe de 10 de
enero de 2018, dando respuesta a una cuestién planteada por la Secretaria General de la
Federacién Espafola de Municipios y Provincias (vid. su apartado 1). En este Informe, se sos-
tiene la aplicacién del Titulo VI de la LPACAP vy, por lo tanto, del articulo 133y, en particular,
de la consulta pdblica previa, a las entidades locales, con base en diferentes argumentos
(entre ellos, se apela al cardcter bésico de dicha Ley y, en particular, de su Titulo VI; a la
aplicacién de dicha Ley a las entidades que integran la administracién local; y al estableci-
miento con cardcter bdsico de un procedimiento de elaboracién de normas con rango de ley
y de reglamentos —en el que se incluye el nuevo trdmite de consulta piblica previa— cuya
modificacién estd sujeta a estrictas limitaciones —exigencia de una ley, cuando resulte eficaz,
proporcionado y necesario para la consecucién de los fines propios del procedimiento, y
de manera motivada, para establecer trdmites adicionales o distintos de los previstos en la
LPACAP—). Idéntico criterio se mantiene en algunas instrucciones o circulares adoptadas por
entidades locales para facilitar la aplicacién en el dmbito local del Titulo VI de la LPACAP (vid.,
por ejemplo, la «Cuarta circular informativa relativa a la Ley 39/2015: Titulo VI. Iniciativa
legislativa y potestad reglamentaria», de 21 de septiembre de 2016, de la Diputacién de
Huesca, elaborada por el personal del Servicio de Asistencia Juridica a Municipios —p. 10—).
En cambio, algunas voces habian considerado que el trédmite de consulta publica previa no
era de aplicacién a la potestad reglamentaria local, interpretando que a este respecto era de
aplicacién la Disposicién adicional 1° de la LPACAP, conforme a la cual en los procedimientos
administrativos regulados en leyes especiales que no exijan alguno de los trédmites previstos en
esta Ley o regulen tramites adicionales o distintos, se regirdn respecto a éstos, por lo dispuesto
en dichas leyes especiales. De este modo, puesto que tanto el Real Decreto Legislativo 2/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas
locales, en sus articulos 16, 17 y 18, como el articulo 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
regulan, respectivamente, los procedimientos de elaboracién de las ordenanzas fiscales y no
fiscales, y son procedimientos completos, cabria la aplicacién de esta Disposicién adicional
y no seria de aplicacién este tramite. Sin embargo, la interpretacién mayoritaria aboga por
la aplicacién de las consultas previas al dmbito local y asi lo estén interpretando, ademds de
la propia Administracién General del Estado, muchas administraciones locales, que, tras la
entrada en vigor de la LPACAP, estén exigiendo esta consulta previa en el procedimiento de
elaboracién de ordenanzas. De estos dos posicionamientos se hace eco la Circular informativa
sobre la LPACAP de la Diputacién de Valladolid, de 5 de octubre de 2016, elaborada por el
Servicio de Asesoramiento Local.

(62) En este sentido, V. MeriNO EstrADA (2016: 19), aunque sefiala que, por ser ley
especial, resulta en principio de aplicacién la Ley 7/1985 al procedimiento de elaboracién
de ordenanzas, advierte que la LPACAP es bésica y aplicable a las entidades locales, por lo
que «En todo lo que se refiera a la consulta piblica previa, aplicaremos el art. 133, siempre
que no esté en contradiccién con el 49 de la LRBRL».

(63) El trdmite de consulta piblica previa estd siendo ya aplicado efectivamente por
muchos Ayuntamientos en el procedimiento de elaboracién de sus ordenanzas municipales.
Asi, por ejemplo, el Ayuntamiento de Madrid ha sometido a consulta piblica previa la con-
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Cuestion diferente es si resultan o no aplicables a las administraciones
locales las previsiones que sobre la consulta pdblica recoge el articulo 133 de
la LPACAP, cuestién a la que nos referimos a continuacién.

3. Las dudas suscitadas en torno a la aplicacion de la regulaciéon
de la consulta publica previa contenida en el articulo 133 de
la Ley del procedimiento administrativo comuin de las adminis-
traciones publicas en el ambito local

Con la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional 55/2018, de 24 de
mayo, han emergido serias dudas en torno a si la regulacién de la consulta
pUblica previa recogida en la LPACAP es o no aplicable a las administraciones
locales. Evidentemente, si lo es el primer inciso del apartado 1 y el primer
parrafo del apartado 4 del articulo 133, que no son contrarios al orden
constitucional de competencias y resultan de aplicacién a los reglamentos de
las comunidades auténomas. Por lo tanto, estos apartados, que determinan la
realizacién de este trdmite con cardcter previo a la elaboracién del proyecto
o anteproyecto de reglamento y prevén las excepciones generales al mismo,
resultan de aplicacién, como ya hemos sefialado (64), al procedimiento de
elaboracién de los reglamentos estatales, autonémicos y locales.

La duda surge, en cambio, con las restantes previsiones relativas al objeto
de la consulta, los sujetos destinatarios, la forma en que debe sustanciarse y
las excepciones concretas a este trdmite, que, con arreglo a la jurispruden-
cia constitucional, no resultan aplicables a las administraciones autonémicas.
Se plantea en definitiva, si es integramente aplicable a las administraciones
locales la regulacién de la consulta piblica contenida en el articulo 133 de
la LPACAP, que no lo es, en cambio, para las administraciones de las comu-
nidades auténomas.

Esta cuestién no tiene una facil respuesta. Como ha puesto de manifiesto
JiMENEZ Asensio (2018), «lo cierto es que si el TC ha considerado que no forman
parte de las bases del régimen juridico de las Administraciones Pdblicas deter-
minadas previsiones del Titulo VI de la LPAC, parece l6gico deducir que tales
articulos, apartados o pdrrafos, serian asimismo inaplicables a las entidades

veniencia de modificar la regulacién del procedimiento para la autorizacién de obras y la
apertura de locales comerciales o empresariales, la modificacién de la Ordenanza reguladora
de la publicidad exterior y la aprobacién de la Ordenanza de conservacién, rehabilitacién y
estado ruinoso de las edificaciones; el Ayuntamiento de Barcelona, ha realizado una consulta
poblica con cardcter previo a la elaboracién del proyecto de nueva Ordenanza de cemente-
rios; y el Ayuntamiento de Girona ha sometido a consulta piblica previa la modificacién de
la Ordenanza municipal de circulacién.
(64) Vid. supra el epigrafe 1 de este mismo apartado.
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locales, por no tener esa condicién. Pero el razonamiento del TC se asienta
en que se vulneran o invaden «competencias estatutarias de las Comunidades
Auténomas»; esto es, el pronunciamiento del Tribunal no parece que se pueda
hacer extensivo a las manifestaciones normativas de los entes locales, pues el
titulo competencial siendo formalmente el mismo, no lo es materialmente (ya
que el régimen local se subsume en tal titulo general de Bases del régimen
juridico de las Administraciones Pdblicas)». Ahora bien, siendo esto asi, no
puede descartarse otra interpretacién conforme a la cual y tomando el principio
de autonomia local como fundamento, se excluya la aplicacién de las previsio-
nes del articulo 133 —con las salvedades, ya sefialadas, de su apartado 1y
del primer pdrrafo de su apartado 4— en relacién con el trdmite de consulta
pUblica en el procedimiento de elaboracién de ordenanzas locales. Asi, podria
justificarse que determinadas previsiones recogidas en este precepto en relacién
con la consulta piblica no fueran de aplicacién a los entes locales, que también
podrian aprobar una regulacién especifica de este tramite, en ejercicio de su
potestad normativa y de autoorganizacién (65).

En fin, la Sentencia del Tribunal Constitucional resuelve la problemética
en relacién con el procedimiento de elaboracién de reglamentos autoné-
micos, pero abre enormes zonas de penumbra en cuanto al procedimiento
de elaboracién de reglamentos locales. Desde la perspectiva que aqui nos
interesa, no sabemos a ciencia cierta si, a dia de hoy, la regulacién de la
consulta piblica previa contenida en el articulo 133 de la LPACAP, més alla
de las escuetas previsiones minimas que se han considerado aplicables a
la potestad reglamentaria de las administraciones autonémicas —y que, en
consecuencia, también lo serén para las locales— es o no aplicable a los
entes locales. La incertidumbre estd servida. En estas coordenadas, como
sefala JIMENEZ Asensio (2018), «lo més prudente serd aplicar esa normativa
mientras no existan pronunciamientos jurisdiccionales al respecto», si bien «no
parece razonable que la potestad normativa local sea de peor condicién que
la potestad reglamentaria de un Ejecutivo autonédmico en cuanto a exigencias
formales por parte de la legislacién bésica». En definitiva, «por seguridad
juridica lo mejor serd, aparte de cumplir obviamente con los presupuestos

(65) En esta lineqa, R. Jiménez Asensio (2018) advierte que «una inferprefacién en clave
de autonomia local constitucionalmente garantizada podria justificar que determinadas pre-
visiones recogidas en ese titulo no sean de aplicacién a los entes locales (por ejemplo, la
planificacién normativa, la audiencia a los interesados, etc.). También cabria explorar hasta
qué punto mediante el ejercicio de las potestades normativas propias y de la potestad de
organizacién, no podria una entidad local aprobar un Reglamento de elaboracién de dispo-
siciones normativas que se apartara en algunos puntos de la regulacién de la LPAC. Pues la
pregunta es clara: zhasta qué punto siguen siendo bésicas, en cuanto aplicables a las entidades
locales, las normas del Titulo VI LPAC que el TC ha declarado inaplicables para las CCAA2
Y no es una pregunta menor».
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bdsicos minimos que son exigidos al poder reglamentario autonémico, valo-
rar en cada caso si los impactos del problema (y los riesgos juridicos que
se puedan suscitar) requieren seguir la literalidad de los trédmites formales
de la LPAC o se puede argumentar la inaplicacién por interferir los dmbitos
de la potestad de autoorganizacién propia de la autonomia municipal. Para
ello nada mejor que ejercer por los entes locales sus potestades normativas
proyectadas sobre este objeto» (66).

IV. ALGUNAS CUESTIONES QUE SUSCITA LA APLICACION DE LA
CONSULTA PUBLICA PREVIA EN EL AMBITO LOCAL

La incorporacién de la consulta pdblica previa en el procedimiento de
elaboracién de ordenanzas locales supone un cambio profundo en la manera
con que hasta ahora se han venido elaborando las normas locales, ya que el
primer paso va a ser este trdmite participativo, cuya pretensién es fomentar la
participacién en una fase temprana, cuando la norma adn no estd definida
y existe margen para perfilar su contenido por parte de los ciudadanos. Sin
embargo, son muchas las cuestiones que su aplicacién en el dmbito local
suscita y que requieren de una reflexién serena si queremos que este tramite
sea realmente efectivo. Entre ellas, vamos a hacer especial referencia a la
cuestién del alcance y extensién con que se configura, habida cuenta de que
en el tiempo de vigencia que lleva la LPACAP, ya se han planteado algunas
dudas sobre a qué normas resulta aplicable este tramite y qué normas pueden
excluirlo en su procedimiento de elaboracién. Asimismo, sefialaremos algunos
aspectos de la regulacién de la consulta previa que requeririan una mayor
concrecién en el dmbito local. Por ltimo, también pondremos de manifiesto
las dudas que se suscitan en torno a los efectos juridicos de la omisién de la
consulta poblica inicial en el procedimiento de elaboracién de ordenanzas
locales.

1. Alcance y extensién del tramite de consulta publica previa

Durante el tiempo de vigencia que lleva la LPACAP, la aplicacién de la
consulta poblica previa en el dmbito local ya ha planteado algunas dudas
sobre el alcance de la exigencia de este tramite y sobre su aplicacién a deter-
minadas normas reglamentarias locales, suscitadas a la hora de interpretar el
alcance de las excepciones recogidas en la propia Ley —concretamente, en
el apartado 4 del articulo 133—.

(66) R. Jimenez Asensio (2018).
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A) Ambito de aplicacién

Con arreglo a la LPACAP, la consulta pdblica se exige con cardcter previo
a la elaboracién de cualquier proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento.
Esta es la regla general (67). Por lo tanto, este tramite, en principio, resulta
aplicable a cualquier norma reglamentaria local (68), si bien luego realizare-
mos algunos matices a esta afirmacién.

Una cuestién que se ha suscitado respecto al dmbito de aplicacién de la
consulta pdblica es si este tramite se aplica dnicamente para los supuestos de
nueva aprobacién de ordenanzas o reglamentos, o también es preceptivo para
la modificacién de ordenanzas o reglamentos ya existentes. Al respecto, el Con-
sell Juridic Consultiv de la Comunitat Valenciana, en su Dictamen 752/2017,
de 21 de noviembre de 2017, ha interpretado que debe aplicarse no sélo a
los supuestos de nueva aprobacién, sino también de modificacién de reglamen-
tos u ordenanzas existentes, dado que su finalidad es recoger las opiniones
manifestadas por la ciudadania y las personas directamente afectadas por la
normativa que se propone tramitar y aprobar (69). A la espera de jurisprudencia
clarificadora, es ésta una interpretacién plausible, especialmente cuando se
trate de modificaciones de entidad (70).

A pesar de la amplitud con que se configura la exigencia de la consulta
pUblica previa, lo cierto es que la aplicacién de este trdmite viene acompa-
nada, en la LPACAP, por un abanico de excepciones posibles, recogidas en
el apartado 4 del articulo 133 y que permiten, en determinados casos, eludir
su aplicacién. Entre estas excepciones, algunas —las recogidas en el pdrrafo
primero del apartado 4 del articulo 133, que afectan a normas presupuestarias
u organizativas o a supuestos en que concurran razones graves de interés
pUblico que lo justifiquen— tienen cardcter general, son comunes a los tré-

(67) Téngase en cuenta, sin embargo, que, como ya hemos sedalado (vid. supra el
apartado lll.1 de este trabajo), el Tribunal Constitucional ha considerado inaplicable el arficulo
133 a las iniciativas normativas de rango legal de las comunidades auténomas.

(68) E. Orouria PraDA (2016: 1) advierte que el titulo VI de la LPACAP resulta aplicable
a todas las administraciones publicas y se extiende a cualquier tipo de disposicién reglamen-
taria local: reglamentos orgdnicos, reglamentos de servicios, de personal, ordenanzas de
convivencia ciudadana, ordenanzas fiscales, planes urbanisticos, etc.

(69) Vid. la consideracién 5° del Dictamen del Consell Juridic Consultiv de la Comunitat
Valenciana 752/2017, de 21 de noviembre de 2017.

(70) Ahora bien, esta interpretacién, conforme a la cual deben ser objeto de consulta
plblica tanto las normas reglamentarias de nueva aprobacién como las modificaciones de
las ya existentes, debe articularse adecuadamente con la excepcién recogida en el articulo
133.4 de la LPACAP, que permite prescindir del trdmite de consulta publica previa cuando
la propuesta normativa «regule aspectos parciales de una materia». A esta excepcién nos
referimos mds adelante. Vid. infra, el epigrafe 1.B).c) de este mismo apartado IV.
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mites de consulta, audiencia e informacién pdblicas, y resultan aplicables en
los procedimientos de elaboracién de reglamentos autonémicos —y también
estatales y locales—. Otras en cambio —las recogidas en el parrafo segundo
del apartado 4 del articulo 133, referidas a propuestas normativas que no
tengan un impacto significativo en la actividad econémica, no impongan obli-
gaciones relevantes a los destinatarios o regulen aspectos parciales de una
materia o relativas a supuestos de tramitacién urgente de procedimientos—,
son especificas de la consulta piblica y no resultan aplicables a los reglamen-
tos autondmicos, aunque si a los estatales, suscitdndose la duda, a partir de
la Sentencia del Tribunal Constitucional 55/2018, de 24 de mayo, sobre su
aplicabilidad en el dmbito local.

A estas excepciones, cuya aplicacién en el dmbito local ha suscitado ya
algunas dudas, nos referimos a continuacién. En todo caso, debe partirse del
cardcter preceptivo de este trdmite para las administraciones locales, por lo
que sélo podré prescindirse del mismo cuando se justifique de forma motivada
la concurrencia de alguna de las excepciones sefialadas.

B) La interpretacion de las posibles excepciones: ¢qué normas
locales pueden eludir el tramite de consulta publica previa?

El preceptivo tramite de consulta piblica con cardcter previo a la ela-
boracién del proyecto o anteproyecto de reglamento ha suscitado algunas
cuestiones problemdticas en la prdctica, a raiz de la interpretacién que debe
darse al apartado 4 del articulo 133 de la LPACAP y de la aplicacién de las
excepciones en él recogidas en el dmbito local.

Sin duda, es ésta una cuestidon de enorme relevancia, habida cuenta de
que las excepciones a este trdmite que prevé la propia Ley podrdn condicionar
en buena medida la efectividad del mismo. De ahi que sea conveniente fijar
los limites a que se sujetan estas excepciones y reflexionar sobre el alcance
que va a tener su aplicacién en el dmbito local. En particular, vamos a refe-
rirnos a cémo se proyectan sobre los reglamentos organizativos y sobre las
ordenanzas fiscales.

En todo caso, debe tenerse presente que las administraciones locales,
cuando hagan uso de las excepciones que posibilita la LPACAP al tramite
de consulta piblica, deberian justificar la razén por la cual la norma no ha
sido sometida al mismo (71), garantizdndose asi una aplicacién motivada y
justificada de las excepciones, que no deben convertirse en la regla gene-

(71) En este sentido, también J. M® Menénpez Atonso (2016: 7), quien sefiala que tal
justificacién podria realizarse en la exposicién de motivos o en el predmbulo, o bien en el
expediente.
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ral (72). Ademds, debe tratarse de una justificacién suficiente, sin que quepan
simples alegaciones genéricas (73).

a) La exclusion del tramite previo de consulta publica del regla-
mento orgdnico municipal y de los reglamentos organizativos
de otras administraciones locales

Una de las cuestiones planteadas en la prdctica es si el trémite de consulta
pUblica resulta aplicable al reglamento orgénico municipal o a los reglamentos
organizativos de otras administraciones locales.

Para dar respuesta a esta cuestién, debemos partir de que entre las
excepciones generales a este trdmite, el articulo 133.4 de la LPACAP incluye,
en su primer parrafo —aplicable en el procedimiento de elaboracién de todo
tipo de reglamentos y, por lo tanto, ademds de en los estatales, también en
los autonémicos y locales— las «normas presupuestarias u organizativas de
la Administracién General del Estado, la Administracién autonémica, la Admi-
nistracién local o de las organizaciones dependientes o vinculadas a éstas, o
cuando concurran razones graves de interés piblico que lo justifiquens. Asi-
mismo, en su segundo pdrrafo —no aplicable a los reglamentos autonémicos—,
incluye entre las excepciones especificas aquellos supuestos en que la propuesta
normativa «no tenga un impacto significativo en la actividad econémica, no
imponga obligaciones relevantes a los destinatarios o regule aspectos parciales
de una materia», asi como la eventual excepcién del tramite en aquellos casos
en que se prevea la tramitacién urgente del procedimiento de elaboracién de
disposiciones reglamentarias.

Entre esas normas organizativas a que se refiere el articulo 133 de la LPA-
CAP, en el caso de las administraciones locales, se incluirian las disposiciones
reglamentarias en las que se establece la organizacién y el funcionamiento
de los érganos de gobierno de dicha administracién —fundamentalmente, el
reglamento orgdnico—.

A la luz de estas previsiones, en nuestra opinién, podria excepcionarse
este trdmite en el procedimiento de elaboracién del reglamento orgdnico
municipal —o de los reglamentos organizativos de ofras administraciones
locales, como, por ejemplo, las provincias—. Sin duda, estamos ante una
norma organizativa, por lo que facilmente podria justificarse la aplicacién

(72) En el dmbito de la Administracién General del Estado, la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, prevé que la aplicacién de alguna de las excepciones previstas al
trémite de consulta piblica debe estar debidamente motivada y debe justificarse en la memoria
del andlisis de impacto normativo (art. 26.2).

(73) J. M® Mengnoez Awonso (2016: 7).
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de esta excepcién (74). Asi lo han entendido también algunos Ayuntamientos
y Diputaciones Provinciales en las Directrices que han aprobado sobre la
consulta publica previa en el procedimiento de elaboracién de las normas
municipales (75).

b) La controversia desatada en torno a la exigibilidad del tramite
de consulta publica previa en el procedimiento de elaboracién
de las ordenanzas fiscales: ¢resulta exigible en su tramitacién
la consulta puiblica previa?

Uno de los temas que mayores dudas ha planteado en la prdctica en
cuanto a la aplicacién de la consulta piblica previa en el dmbito local es la
de si puede o no excepcionarse en el procedimiento de elaboracién de las
ordenanzas fiscales. Las ordenanzas fiscales son normas reglamentarias que,

(74) Sobre esta cuestidn, vid., el Informe (2017) «Trdmites a seguir para la aprobacién
del reglamento orgdnico municipal», El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados.
Revista técnica especializada en administracién local y justicia municipal, 15, en que se da
respuesta a la pregunta de si para la aprobacién de un nuevo reglamento orgdnico se debe
realizar la consulta previa a la civdadania. En él se apunta que «Conceptualmente se nos
hace dificil justificar que puedan concurrir razones graves de interés piblico que justifiquen la
exencién de los dos trémites (consulta y audiencia). Pero si nos parece que el ROM no tiene
un impacto significativo en la actividad econémica ni puede imponer obligaciones relevantes
a ofros destinatarios que no sean los concejales, que ya tienen un cauce de participacién
inferno». Por ello, se entiende que para la aprobacién del reglamento orgénico municipal
«antes de la aprobacién inicial, debe someterse el documento a un trémite de audiencia a los
interesados, que podrian ser las asociaciones y consejos del municipio; y, tras este, realizar
los tramites ordinarios de aprobacién de reglamentos y ordenanzas, con el requisito de la
mayoria absoluta que establece el art. 47.2.f de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las bases de régimen local (LRBRL)» (p. 2).

(75) Es el caso, por ejemplo, del Ayuntamiento de Madrid (vid. el apartado 2.2 de sus
«Directrices sobre la consulta piblica previa en el procedimiento de elaboracién de normas
municipales», aprobadas el 20 de octubre de 2016), del Ayuntamiento de Puente Genil (vid.
el apartado 2.2 de las «Directrices sobre consulta publica previa en el procedimiento de
elaboracién de ordenanzas y reglamentos»), del Ayuntamiento de Lezama (vid. el apartado
2.2. de las «Directrices sobre la consulta piblica previa, audiencia e informacién piblica
en el procedimiento de elaboracién de las ordenanzas y reglamentos municipales»); del
Ayuntamiento de Chiclana de la Frontera (vid. el apartado 2.3 de las «Directrices sobre la
consulta, audiencia, e informacién piblicas a la ciudadania en el procedimiento de elabo-
racién de ordenanzas y reglamentos municipales»), y del Ayuntamiento de Alcudia (vid. el
apartado sexto de las «Directrices sobre consulta piblica previa, y audiencia e informacién
pUblica, en el procedimiento de elaboracién y modificacién de las normas y disposiciones
reglamentarias municipales»). Asimismo, la Diputacién Provincial de Lugo excluye de este trd-
mite las iniciativas para la aprobacién de ordenanzas y reglamentos provinciales de cardcter
presupuestario u organizativo (vid. el apartado 2.2 de las «Directrices sobre consulta piblica
previa en el procedimiento de elaboracién de las ordenanzas y reglamentos provinciales de
la Diputacién de Lugos).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 52, Zaragoza, 2018, pp. 159-210 183



LUCIA CASADO CASADO

con cardcter anual, son objeto de aprobacién o modificacién en la prdctica
totalidad de los municipios. Ciertamente, la introduccién en el procedimiento
de elaboracién de estas ordenanzas del trédmite previo de consulta piblica
conllevaria una extraordinaria complejidad y dilacién en el tiempo (76). Sin
embargo, su aplicacién reforzaria la participacién ciudadana, méxime si tene-
mos en cuenta que la LPACAP, cuando contempla los supuestos en que puede
prescindirse de este trdmite no incluye ninguna referencia expresa respecto a
las normas fiscales. Al no existir un pronunciamiento expreso de la Ley sobre
esta cuestién, resulta necesario determinar si la consulta piblica previa resulta
o no aplicable a las ordenanzas fiscales.

Al respecto, hemos podido constatar que algunos Ayuntamientos estdn
entendiendo en las Directrices que estdn aprobando sobre la consulta piblica
previa en el procedimiento de elaboracién de ordenanzas que este trémite
se excluye para la aprobacién de las ordenanzas fiscales (77). En cambio,
también hemos comprobado que otros, en la prdctica, estdn exigiendo su
realizacién (78). Igualmente, en la doctrina, algunos autores ha defendido su
exigibilidad para las ordenanzas fiscales. En este sentido, se han pronunciado,
por ejemplo, DeL AMO GALAN (79) y MeNENDEZ AloNso (80), aunque este Gltimo

(76) Vid. M* C. Campos Acura (2017).

(77) Por ejemplo, excluyen las ordenanzas fiscales del tramite de consulta piblica
previa las «Directrices sobre la consulta piblica previa en el procedimiento de elaboracién
de normas municipales» del Ayuntamiento de Madrid, aprobadas el 20 de octubre de 2016
(apartado 2.2, que excluye de este tramite «las iniciativas para la aprobacién de normas
presupuestarias, organizativas, ordenanzas fiscales e instrumentos de planeamiento urba-
nistico», si bien permite que, en estos supuestos, «la Junta de Gobierno podrd acordar de
forma singular la realizacién del trédmite cuando existan razones que asi lo justifiquen»); las
«Directrices sobre consulta publica previa en el procedimiento de elaboracién de ordenanzas y
reglamentos» del Ayuntamiento de Puente Genil [apartado 2.2.d), que excluye de este trdmite
los procedimientos de aprobacién de ordenanzas fiscales e instrumentos de planeamiento
urbanistico]; y las «Directrices sobre consulta piblica previa, y audiencia e informacién
plblica, en el procedimiento de elaboracién y modificacién de las normas y disposiciones
reglamentarias municipales» del Ayuntamiento de Alcudia (apartado 6, con arreglo al cual se
excluyen de este trdmite los procesos de elaboracién y modificacién de ordenanzas fiscales
y de normas urbanisticas).

(78) Sirvan, a titulo de ejemplo, el Ayuntamiento de Santa Perpétua de Mogoda, que
ha realizado el trémite de consulta pdblica previa para la revisién de las ordenanzas fiscales
reguladoras de impuestos y tasas para el ejercicio 2018; y el Ayuntamiento de Larrabetzu,
que ha sometido a consulta piblica previa la elaboracién del proyecto de modificacién-actua-
lizacién de las ordenanzas fiscales y la ordenanza de los precios piblicos para el afio 2018.

(79) O. DeL Amo GalAN (2018: 4-5).

(80) J. M® Menenpez Atonso (2016: 9). De todas formas, advierte que «Dado que en
materia fiscal suelen ser muy habituales las modificaciones de las ordenanzas ya existentes
—revisando fipos impositivos o introduciendo exenciones o bonificaciones—, debe tenerse
presente que el art. 133.4 in fine de la LPACAP establece que podrd prescindirse de la consulta
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advierte de algunas de las dificultades que pueden plantearse. En su opinién,
«va a darse la paradoja de que, en la tramitacién de una ordenanza de
carécter fiscal, podrén intervenir en la fase de consulta previa, a través de la
pdgina web de la Administracién Local, cualesquiera ciudadanos, mientras que
en el trémite de informacién poblica subsiguiente a la aprobacién provisional,
Unicamente estardn legitimados quienes tuvieren un interés directo o resultaren
afectados por el acuerdo, junto a los colegios y cdmaras oficiales, y las asocia-
ciones y demds entidades legalmente constituidas para velar por los intereses
profesionales, econémicos y vecinales, cuando actian en defensa de los que
les son propios. El desencuentro entre el trdmite de opinién y el de audiencia
propiamente dicho resulta evidente y en la prdctica plantearé problemas y
contradicciones y, sobre todo, producird un innecesario alargamiento temporal
en la tramitacién de las Ordenanzas» (81).

A la vista de esta dualidad de interpretaciones, cabe reflexionar sobre la
aplicabilidad de la consulta piblica previa a las ordenanzas fiscales, con el fin
de ofrecer una respuesta clara a esta controvertida cuestién. Para ello, debemos
partir, en primer lugar, del articulo 133.4 de la LPACAP, con el fin de determi-
nar si la excepcién de este trdmite para las ordenanzas fiscales podria hallar
encaje entre las excepciones en él previstas. Aunque este precepto no menciona
de forma expresa las ordenanzas fiscales, debe plantearse si podrian hallar
cobijo en alguna de las excepciones alli recogidas. Repasando las excepciones
incluidas en el parrafo primero de este articulo, fécilmente puede concluirse
que las ordenanzas fiscales no constituyen «normas presupuestarias» (82), por
cuanto su objeto no es regular el régimen presupuestario y de previsién, control
y fiscalizacién del gasto, sino la determinacién de los recursos de las hacien-
das locales y, en particular, la regulacién de los tributos propios locales (83),

previa, es decir la referida en el apartado 1 de ese articulo, cuando la propuesta normativa
se limite a regular «aspectos parciales de una materia». No obstante, llama la atencién que
el legislador haya usado un concepto tan indeterminado como es el de «materia», en vez de
referirse claramente a la modificacién parcial de una disposicién general» (p. 9).

(81) J. M® Menénpez Alonso (2016: 9)).

(82) En opinién de O. MR PuicpetaT (2016: 224-225), en cuanto a las normas pre-
supuestarias, esta excepcién, por lo que respecta al trémite de informacién pdblica, «no
puede alcanzar a los Entes Locales, ya que el art. 112.3 LBRL y los arts. 169 y 170 del Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales, contemplan como un rasgo definidor del régimen
local la préctica de un tramite de informacién piblica entre la aprobacién inicial y definitiva
del presupuesto, y en ninglin momento parece que el art. 133.4 LPAC pretenda derogarlo; a
tenor de la remisién efectuada por el art. 128.1 LPAC, debe prevalecer aqui la informacién
publica preceptiva exigida por la citada legislacién de régimen local».

(83) Vid. el articulo 15.1 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales. Vid., asimismo,
el articulo 16 de esta misma norma, que defermina el contenido de las ordenanzas fiscales.
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estableciendo los criterios para efectuar las liquidaciones procedentes y otros
aspectos de la gestién y recaudacién (84). Tampoco son «normas organizativas»,
en la medida en que tampoco tienen como objeto establecer el régimen de
organizacién y funcionamiento de los diferentes érganos de gobierno locales.
De este modo, en nuestra opinién, las ordenanzas fiscales no participan de
la naturaleza de normas presupuestarias ni de la de normas organizativas de
las administraciones locales. Tampoco se halla, en el caso de las ordenanzas
fiscales, la concurrencia de «razones graves de interés piblico» que justifiquen
la excepcién del trdmite de consulta.

Pasando al andlisis de las excepciones especificas recogidas en el parrafo
segundo del articulo 133.4, también puede descartarse fécilmente la aplica-
cién a las ordenanzas fiscales de las dos primeras excepciones alli incluidas
(que la propuesta normativa «no tenga un impacto significativo en la actividad
econémica», o que «no imponga obligaciones relevantes a los destinatarios»),
por cuanto es evidente que las ordenanzas fiscales si tienen un impacto sig-
nificativo en la actividad econémica e imponen obligaciones relevantes a sus
destinatarios. En cuanto a la tercera excepcién alli prevista (que la propuesta
normativa «regule aspectos parciales de una materiax), lo cierto es que, en
materia fiscal, resulta habitual la aprobacién de ordenanzas que se limitan a
infroducir algunas modificaciones en las ordenanzas ya existentes, revisando
tipos impositivos o eliminando o introduciendo exenciones y/o bonificaciones.
En estos casos, si que podria prescindirse de la consulta piblica previa, ampa-
réndose en el paraguas cobertor de esta excepcién.

En segundo lugar, una vez analizada la aplicabilidad, en el caso de las
ordenanzas fiscales, de las diferentes excepciones recogidas en la LPACAP,
cabe plantearse el juego, en este dmbito, de la disposicién adicional primera
de esta Ley. Con arreglo a su apartado primero, «Los procedimientos adminis-
trativos regulados en leyes especiales por razén de la materia que no exijan
alguno de los tramites previstos en esta Ley o regulen trdmites adicionales o
distintos se regirdn, respecto a éstos, por lo dispuesto en dichas leyes espe-
ciales» (85). Teniendo en cuenta esta previsién, debe analizarse la aplicacién

(84) Vid. el Informe (2018c) «Consulta piblica para las ordenanzas fiscales», incluido
en la seccién «En la préctica» de la revista Actualidad Administrativa, 4, 1-3.

(85) El apartado 2 de esta misma disposicién adicional primera de la LPACAP prevé,
de forma expresa, que una serie de actuaciones y procedimientos se regirdn por su normativa
especifica y supletoriamente por lo dispuesto en esta Ley. En particular, menciona los siguientes:
las actuaciones y procedimientos de aplicacién de los tributos en materia tributaria y aduanera,
asi como su revisién en via administrativa; las actuaciones y procedimientos de gestién, ins-
peccién, liquidacién, recaudacién, impugnacién y revisién en materia de Seguridad Social y
desempleo; las actuaciones y procedimientos sancionadores en materia tributaria y aduanera,
en el orden social, en materia de tréfico y seguridad vial y en materia de extranjeria; y las
actuaciones y procedimientos en materia de extranjeria y asilo.
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o no de la consulta piblica previa a las ordenanzas fiscales, dada la regu-
lacién especifica sobre las mismas contenida en el Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
reguladora de las haciendas locales. En efecto, los articulos 15 a 19 de esta
norma regulan diferentes aspectos relacionados con las ordenanzas fiscales.
De especial interés resultan los articulos 16, que determina el contenido de
las ordenanzas fiscales, y 17, que regula el proceso de elaboracién y los
requisitos de publicacién y publicidad de las ordenanzas fiscales (86). Debe
remarcarse que, aunque este Gltimo prevé la participacién de los ciudadanos
en el procedimiento de elaboracién de las ordenanzas fiscales, ésta se pro-
duce a través de la exposicién publica del acuerdo de aprobacién provisional
adoptado por la corporacién local durante un plazo minimo de treinta dias,
dentro de los cuales los interesados pueden examinar el expediente y presentar
las reclamaciones que estimen oportunas.

En la medida en que existe esta regulacién especifica del procedimiento
de elaboracién de ordenanzas fiscales y que la disposicién adicional primera
de la LPACAP admite especialidades en el procedimiento, cabe preguntarse
si dicha regulacién especial excluye la exigencia de consulta piblica para
las ordenanzas fiscales. Para dar respuesta a esta cuestién, hay que tener en
cuenta que en el Real Decreto Legislativo 2/2004 no se incluye ningin trémite

(86) De conformidad con el articulo 17 del Real Decreto Legislativo 2/2004, el proce-
dimiento de elaboracién de las ordenanzas fiscales se inicia con el acuerdo de aprobacién
provisional adoptado por la corporacién local, que se expondrd en el tablén de anuncios
de la entidad y en el boletin oficial de la provincia, o, en su caso, en el de la comunidad
auténoma uniprovincial, durante treinta dias, como minimo, dentro de los cuales los interesa-
dos podrdan examinar el expediente y presentar las reclamaciones que estimen oportunas. Las
diputaciones provinciales, los érganos de gobierno de las entidades supramunicipales y los
ayuntamientos de poblacién superior a 10.000 habitantes deberdn publicarlos, ademds, en un
diario de los de mayor difusién de la provincia, o de la comunidad auténoma uniprovincial.
Una vez finalizado el periodo de exposicién piblica, las corporaciones locales adoptardn los
acuerdos definitivos que procedan, resolviendo las reclamaciones que se hubieran presentado
y aprobando la redaccién definitiva de la ordenanza, su derogacién o las modificaciones
a que se refiera el acuerdo provisional. En el caso de que no se hubieran presentado recla-
maciones, se entenderd definitivamente adoptado el acuerdo, hasta entonces provisional,
sin necesidad de acuerdo plenario. Los acuerdos definitivos, incluyendo los provisionales
elevados automdticamente a tal categoria, y el texto integro de las ordenanzas o de sus
modificaciones, habrén de ser publicados en el boletin oficial de la provincia o, en su caso,
de la comunidad auténoma uniprovincial, sin que entren en vigor hasta que se haya llevado
a cabo dicha publicacién. Ademds, el Real Decreto Legislativo 2/2004 determina que las
diputaciones provinciales, consejos, cabildos insulares y, en todo caso, las demds entidades
locales cuando su poblacién sea superior a 20.000 habitantes, editardn el texto integro de
las ordenanzas fiscales reguladoras de sus tributos dentro del primer cuatrimestre del ejercicio
econémico correspondiente. En todo caso, las entidades locales habrdn de expedir copias de
las ordenanzas fiscales publicadas a quienes las demanden.
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de consulta piblica previa en el procedimiento de elaboracién de ordenanzas
fiscales, sino que la participacién ciudadana tiene lugar una vez elaborada y
aprobada provisionalmente la redaccién de la ordenanza fiscal (87). Si nos
atenemos a esta circunstancia, resulta que la regulacién especial alli prevista
entra en juego cuando ya existe un texto de la norma aprobado provisional-
mente. En cambio, el trémite de consulta piblica es previo a la elaboracién de
la norma y a la existencia de un texto normativo. Ademds, en principio resulta
aplicable a las ordenanzas fiscales, por no concurrir la aplicabilidad de las
excepciones previstas en el articulo 133.4 —con la salvedad ya sefialada en
relacién con la excepcién relativa a la regulacién de «aspectos parciales de
una materia»—. Por ello, podria determinarse su exigencia en el procedimiento
de elaboracién de ordenanzas fiscales, ya que la regulacién especial contenida
en el Real Decreto Legislativo 2/2004 sélo se da cuando la ordenanza ya estd
elaborada y desde el acuerdo de aprobacién provisional. Este criterio interpre-
tativo es el que ha seguido la Direccién General de Tributos de la Secretaria
de Estado de Hacienda, del Ministerio de Hacienda y Funcién Pdblica, en un
Informe de 10 de enero de 2018, dando respuesta a una cuestién planteada
por la Secretaria General de la Federacién Espafiola de Municipios y Provin-
cias. En este Informe, se advierte que

«La disposicién adicional primera de la Lley 39/2015 admite especialidades
en el procedimiento, pero dichas especialidades deben discurrir dentro del marco
del procedimiento comin y para ello deben establecerse respetando las limitaciones
establecidas» (88).

Partiendo de esta premisa, se afirma que

«El tramite de consulta previa establecido en el articulo 133 de la Ley
39/2015 no tiene equivalente en el TRLRHL, dado el cardcter ex novo del mismo,
y no puede considerarse incluido en el trdmite de participacién ciudadana regulado
en el articulo 17 del TRIRHL, ya que son dos tramites distintos y que se realizan

(87) Como advierte O. DeL AMo GALAN (2018: 4), «el tramite de consulta previa esta-
blecido en el articulo 133 de la Ley 39/2015 no tiene equivalente en el TRIRHL, dado el
cardcter ex novo del mismo, y no puede considerarse incluido en el trémite de participacién
ciudadana regulado en el articulo 17 del TRLRHL, ya que son dos trdmites distintos y que,
ademds, se realizan en dos momentos de tiempo diferentes: el frdmite de consulta previa tiene
lugar con carécter previo a la elaboracién del proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento
y se sustancia a través del portal web de la Administracién competente; mientras que el tramite
de participacién ciudadana del articulo 17 del TRLRHL tiene lugar posteriormente, una vez
elaborada y aprobada la redaccién provisional de la ordenanza fiscal y no se realiza por
medios electrénicos, sino mediante su exposicién en el tablén de anuncios de la Entidad local
y su publicacién en el boletin oficial correspondiente».

(88) Vid. el apartado 2 del Informe (2018d) de la Direccién General de Tributos de
la Secretaria de Estado de Hacienda, del Ministerio de Hacienda y Funcién Poblica, de 10
de enero.
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en dos momentos del tiempo diferentes: el trdmite de consulta previa tiene lugar
con cardcter previo a la elaboracién del proyecto o anteproyecto de ley o de
reglamento y se sustancia a través del portal web de la Administracién competente;
mientras que el trémite de participacién civdadana del articulo 17 del TRLRHL tiene
lugar posteriormente, una vez elaborada y aprobada la redaccién provisional
de la ordenanza fiscal y no se realiza por medios electrénicos, sino mediante su
exposicién en el tablén de anuncios de la Entidad Local y su publicacién en el
boletin oficial correspondiente» (89).

En consecuencia, con base en estos argumentos, en el procedimiento de
aprobacién de ordenanzas fiscales deberia incluirse el trémite de consulta
pUblica previa regulado en el articulo 133 de la LPACAP (90). Ello contribuiria
a reforzar la participacién ciudadana en este dmbito. Ahora bien, la exigencia
de este trdmite Gnicamente se da en los supuestos de aprobacién de nuevas
ordenanzas fiscales y no en los casos de modificacién de una ordenanza
fiscal ya aprobada con anterioridad, en cuyo caso si podria obviarse, por
tratarse de la regulacién de aspectos parciales de una materia —excepcién
recogida, como ya hemos mencionado, el art. 133.4 de la LPACAP— (91). Eso
si, esta excepcién deberia ser objeto de una interpretacién restrictiva, con el
fin de fomentar la participacién ciudadana y la transparencia en el proceso de
redaccién de las normas. La LPACAP sélo excepciona la consulta piblica para
las propuestas normativas que regulen «aspectos parciales de una materia,
pero no determina a qué tipo de reformas normativas no se aplicaria dicho
trémite. Por ello, es imprescindible ponderar adecuadamente la entidad de la
modificacién de la ordenanza fiscal de que se trate para determinar si debe
aplicarse o no el trdmite de consulta poblica (92).

(89) Vid. el apartado 2 del Informe (2018d).

(90) En este mismo sentido, vid. el Informe (2018c: 3). En él se considera que las
ordenanzas fiscales también se han de someter al proceso de consulta piblica previa al inicio
de su tramitacién administrativa, en los términos regulados en el articulo 133 de la LPACAP.
Esta posicién se fundamenta en argumentos similares a los utilizados por la Direccién General
de Tributos, al entender que «la regulacién especial contenida en el Texto Refundido parte
de la ordenanza elaborada y desde el acuerdo de aprobacién provisional, mientras que el
requisito de la consulta poblica es previa a la elaboracién de la norma reglamentaria. Por
tanto, no es que la ley especial regule trédmites adicionales distintos o que no exija un tramite
en el proceso de aprobacién de las ordenanzas, sino que el trdmite de consulta es previo al
procedimiento regulado en la norma especial». En la misma linea, vid. también el Informe
(2018b: 3), en el que se sostiene que «ni la excepcién del apartado cuarto del art. 133 ni de
la disposicién adicional primera son aplicables al proceso de elaboracién de las ordenanzas
fiscales. Debiéndose someter al tramite de consulta publica del apartado primero del art. 133
sobre los aspectos mencionados en el referido apartado».

(91) En este sentido, también se pronuncia el Informe (2018d). Vid. su apartado 3.

(92) Al respecto, en el Informe (2018c) se sefiala que «No establece el legislador
ningln criterio para determinar que solo sea aplicable a las aprobaciones ex novo de
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Sin embargo, esta posicién no es undnime. Una posicién contraria ha
sido mantenida por el Consell Juridic Consultiv de la Comunitat Valenciana en
su Dictamen 752/2017, de 21 de noviembre de 2017, emitido a raiz de la
consulta facultativa planteada por el Ayuntamiento de Xirivella, relativa a la
aplicacién de los articulos 132 y 133 de la LPACAP y de la modificacién de
la Ley 9/2003, de 2 de abril, para la igualdad entre hombres y mujeres, en
la tramitacién de ordenanzas y de reglamentos de dmbito local. En relacién
con las ordenanzas fiscales, este Consell estima que

«[...] cabria la posibilidad de prescindirse del tramite de participacién ciuda-
dana, en atencién a lo establecido en la disposicién adicional primera de la Ley
39/2015, en virtud de la cual “Los procedimientos regulados en leyes especiales
por razén de la materia que no exijan alguno de los tramites previstos en esta
Ley regulen tramites adicionales o distintos se regirdn, respecto a éstos, por lo
dispuesto en dichas leyes”.

Dado que las ordenanzas fiscales tienen una regulacién especifica y sec-
torial en los articulos 16 y siguientes del texto refundido de la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5
de marzo, cabria entender aplicable la disposicién adicional primera de la Ley
39/2015, pudiendo prescindir en este tipo de ordenanzas del trédmite de partici-
pacién ciudadana» (93).

normas reglamentarias ni tampoco para determinar a qué tipo de reformas no se aplique,
por lo que habra que utilizar un criterio de ponderacién razonada en atencién al carécter
sustancial o no de la reforma propuesta para aplicar o no el procedimiento regulado en
el articulo 133».

(93) Vid. la consideracién 5° del Dictamen del Consell Juridic Consultiv de la Comunitat
Valenciana 752/2017, de 21 de noviembre de 2017. Igualmente, en este mismo apartado
de este Dictamen, afirma que «En esta disposicién adicional primera también tendrian cabida
los instrumentos de planeamiento urbanistico sujeto a lo que disponga al efecto la legislacion
sectorial». Sin embargo, en la doctrina administrativista, J. M® MenéNDEz Atonso (2016: 9),
sefiala que, en la medida en que los instrumentos de planeamiento urbanistico tienen natura-
leza normativa, sin perjuicio de las peculiaridades introducidas en la regulacién urbanistica
de cada una de las Comunidades Auténomas, «puede afirmarse que las normas incluidas
en los planes generales de ordenacién urbana, los planes parciales y en cualesquiera ofros
instrumentos de ordenacién urbanistica, son equiparables a una ordenanza y como toda
disposicién de cardécter general, a partir de la entrada en vigor de la LPACAP, sujetas —asi
parece ser, al no haberse excluido expresamente la materia urbanistica—, a los tramites de la
consulta previa y asimilados». Ahora bien, a pesar de mantener esta posicién sefala algunas
incégnitas, de dificil respuesta, que, en su opinién, se plantean y que vienen a complicar la
singular tramitacién de los instrumentos de planeamiento urbanistico: la primera se plantea al
hilo de qué sentido tiene la consulta previa en un documento como el Plan General, sujeto a
varios trémites de informacién piblica; la segunda se refiere a la dificil convivencia entre la
consulta previa y la iniciativa particular en materia urbanistica. En general, sobre la incidencia
de la LPACAP sobre el procedimiento de elaboracién de instrumentos urbanisticos, vid. D.
BereeroFF Avupa (2017: in totum).
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A la vista de esta dualidad de interpretaciones posibles, que genera inse-
guridad juridica y que puede desembocar en la impugnacién de ordenanzas
fiscales que no hayan seguido este trdmite en su procedimiento de elaboracién,
habré que esperar el pronunciamiento de los tribunales de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa para que determinen qué interpretacién siguen y
clarifiquen esta cuestién. En cualquier caso, parece que una solucién razonable
seria entender que la consulta piblica previa debe exigirse en el procedimiento
de elaboracién de ordenanzas fiscales, excepto que se trate de la tramitacién
de una modificacién de una ordenanza fiscal vigente (94), salvo que constituya
una modificacién de entidad, en cuyo caso si debiera resultar exigible. Tiempo
habrd de ver si es ésta la interpretacién que ofrecerdn los tribunales.

c) Las dudas suscitadas en torno a la interpretacion de determi-
nadas excepciones al tramite previo de consulta poblica

La LPACAP permite prescindir de la consulta piblica previa —también de la
audiencia y la informacién poblica—, ademds de en los supuestos de normas pre-
supuestarias u organizativas, a los que ya nos hemos referido anteriormente (95),
«cuando concurran razones graves de interés pUblico que lo justifiquen». Junto
a esfos supuestos también es posible prescindir del trdmite de consulta pdblica
—no asi de los de audiencia e informacién piblica— cuando la propuesta
normativa «no tenga un impacto significativo en la actividad econémica, no
imponga obligaciones relevantes a los destinatarios o regule aspectos parciales
de una materia» y cuando las normas reguladoras de la potestad normativa
exceptien este frdmite cuando prevean la posibilidad de la tramitacién urgente
de la iniciativa en cuestién (96). Estas excepciones estan plagadas de conceptos
juridicos indeterminados —«razones graves», «interés publico», «impacto sig-
nificativo», «obligaciones relevantes», «aspectos parciales»—, lo que dificulta
su aplicacién (97), por lo que resulta necesario concretar el alcance y posible
aplicacién de las mismas en el dmbito local. Sin duda, determinar a priori el
contenido y alcance de estos conceptos juridicos indeterminados constituye una

(94) En este sentido, O. peL AMo GALAN (2018: 4-5).

(95) Vid. el epigrafe a) de este mismo apartado.

(96) Cabe advertir el cardcter facultativo de las excepciones, esto es, el cardcter
voluntario de la posibilidad de aplicar las excepciones. Se trata de una mera posibilidad,
por lo que nada impide que, aun concurriendo estos supuestos, pueda realizarse el trdmite
de consulta. Asi lo destacan, entre ofros, J. M® Menénpez Alonso (2016: 7); O. MR PuiGpeLAT
(2017: 224); y E. Oroura PraDA (2016: 7).

(97) En este sentido, M. Mora Ruiz (2016: 544) sefiala que «Las dificultades mayores
de la aplicacién de estas previsiones derivan, sin duda, del abuso de conceptos juridicos
indeterminados que conceden un amplio margen de apreciacién a la Administracién en orden
a suprimir estos ofros canales alternativos de participaciéns.
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cuestién compleja. Asi lo advierte el Consell Juridic Consultiv de la Comunitat
Valenciana en su Dictamen 752/2017, de 21 de noviembre de 2017, que
sefiala que corresponderd al Area o Departamento, dentro de la correspon-
diente administracién local, a quien competa la elaboracién del borrador de
la norma, «la valoracién, debidamente justificada, de la concurrencia de estas
circunstancias, lo que exigird el examen de la propuesta normativa en cada
caso concreto y su justificacién en la memoria del andlisis de impacto norma-
tivo, al ser la regla general la celebracién de los procesos participativos» (98).

A pesar de la dificultad de determinar el alcance de estas excepciones
en el dmbito local, intentaremos aportar un poco de luz al respecto. En primer
lugar, en relacién con la concurrencia de «razones graves de interés piblico
que lo justifiquen», la indefinicién del concepto juridico utilizado puede derivar
en una aplicacién «generosa» de los supuestos en que puede ser utilizada,
que pueden ir desde la urgencia en la aprobacién de determinadas iniciativas
normativas hasta apreciaciones subjetivas que extraigan de la participacién
normas poco cémodas (99). Se trata de la excepcién de mayor alcance y la més
problemdtica a la hora de determinar los supuestos que puede amparar (100).
De ahi la necesidad de que se aplique esta excepcién de forma restrictiva.

En segundo lugar, por «impacto significativo en la actividad econémica»,
el Consell Juridic Consultiv de la Comunitat Valenciana considera que cabe
entender «el conjunto de posibles efectos, de especial importancia, que sobre
la actividad econémica de los destinatarios pueda derivarse como consecuen-
cia de la aprobacién de la norma proyectada o de su modificacién (horarios,
establecimientos, espectdculos puiblicos, etc.)» (101).

En tercer lugar, dentro de las «obligaciones relevantes a los destinatarios»,
el Consell Juridic Consultiv de la Comunitat Valenciana estima que se incluye
«la imposicién de cargas o de deberes de especial trascendencia, con proyec-
cién, en el supuesto de deberes, de cardcter especialmente econémico» (102).

Por (ltimo, en cuanto a cémo debe interpretarse la excepcién referida a
que la propuesta normativa «regule aspectos parciales de una materia» (103),

(98) Vid. la consideracién 6° del Dictamen del Consell Juridic Consultiv de la Comunitat
Valenciana 752/2017, de 21 de noviembre de 2017.

(99) Asi lo advierte M® C. Campos Acura (2016b: 603).

(100) M. FERNANDEZ SAIMERON (2017: 2529).

(101) Vid. la consideracién 6° del Dictamen del Consell Juridic Consultiv de la Comunitat
Valenciana 752/2017, de 21 de noviembre de 2017.

(102) Vid. la consideracién 6° del Dictamen del Consell Juridic Consultiv de la Comunitat
Valenciana 752/2017, de 21 de noviembre de 2017.

(103) O. MR PuicpeLaT (2017: 225), advierte de lo discutible de esta excepcién «sobre
todo cuando la regulacién, pese a ser parcial, tenga impactos significativos o imponga obli-
gaciones relevantes a los destinatarios».
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este supuesto, siguiendo al Consell Juridic Consultiv de la Comunitat Valen-
ciana, «deberia limitarse a regulaciones puntuales o concretas de determinados
aspectos de un reglamento o de una ordenanza vigentes, siempre y cuando
no tenga, a su vez, un impacto significativo en la actividad econémica ni
implique obligaciones relevantes para los destinatarios, pues el hecho de que
conlleve una regulacién puntual de la normativa vigente, no excluird el trédmite
de consulta previa si supone, como se ha dicho, un impacto significativo en la
actividad econémica o conlleva obligaciones relevantes para los destinatarios.
A efectos de su justificacién, no resultan admisibles las declaraciones genéricas
que dispongan que la norma carece de impacto en la actividad econédmica
o que no conlleva obligaciones relevantes» (104). De este modo, no puede
servir de justificacién para excluir el trémite de consulta poblica alegar que se
trata simplemente de la modificacién de una norma ya existente, sino que debe
ponderarse adecuadamente la entidad de la modificacién de la ordenanza de
que se trate para determinar si debe aplicarse o no.

En cualquier caso, no deberian ser objeto de consulta previa las disposi-
ciones inferpretativas y aclaratorias de las ordenanzas o reglamentos locales
a que se refiere el articulo 106.2 de la LBRL (105). En los restantes supuestos,
deberd analizarse si concurren las circunstancias que permiten prescindir de
dicho trémite, lo que deberd quedar debidamente justificado (106).

2. La necesidad de realizar algunas concreciones del régimen
juridico de la consulta peblica previa para facilitar su aplica-
cién: ¢Quién?, ¢cudndo? y ¢cémo debe realizarse la consulta
publica?

La escasa concrecién de la regulacién del trdmite previo de consulta
pUblica que aporta la LPACAP plantea algunas dudas a la hora de proceder a
su aplicacién en el dmbito local. Por ejemplo, no se detallan aspectos como el
érgano competente para acordar la consulta piblica, el plazo de realizacién,
sus efectos o el modo en que debe efectuarse. De ahi que seria conveniente,
para facilitar el desarrollo de este trdmite, la aprobacién, en el dmbito local,
de instrucciones para definir su articulacién (107), tal y como se ha hecho en

(104)  Vid. la consideracién 6° del Dictamen del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana 752/2017, de 21 de noviembre de 2017.

(105) El articulo 106.2 de la LBRL, faculta a las corporaciones locales para emanar
disposiciones interpretativas y aclaratorias de las ordenanzas fiscales reguladoras de sus
propios fributos y de las ordenanzas generales de gestidn, recaudacién e inspeccién.

(106) Vid. la consideracién 6, in fine, del Dictamen del Consell Juridic Consultiv de
la Comunitat Valenciana 752/2017, de 21 de noviembre de 2017.

(107) En este sentido, M® C. Campos AcuNA (2016a: 6).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 52, Zaragoza, 2018, pp. 159-210 193



LUCIA CASADO CASADO

el &mbito estatal con la aprobacién de la Orden PRE/1590/2016, de 3 de
octubre, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 30
de septiembre de 2016, por el que se dictan instrucciones para habilitar la
participacién piblica en el proceso de elaboracién normativa a través de los
portales web de los departamentos ministeriales (108). También lo han hecho
ya algunos Ayuntamientos (109) y algunas Diputaciones Provinciales (110),
recogiendo algunas pautas interpretativas sobre su aplicacién (111).

En cualquier caso, en la medida en que puede haber muchas adminis-
traciones locales que no hayan aprobado estas instrucciones, consideramos
de interés realizar algunas consideraciones en torno a quién, cudndo y
cémo debe realizarse este tramite, con el fin de facilitar su aplicacién en el
dmbito local.

En cuanto al érgano competente de la entidad local para acordar la
apertura del trdmite de consulta piblica previa, ante el silencio de la LPACAP,
el Consell Juridic Consultiv de la Comunitat Valenciana ha interpretado que, en
el dmbito local, el érgano competente es el centro directivo correspondiente,
esto es, el Area o Departamento a quien corresponda la elaboracion del
borrador de la norma: urbanismo, hacienda... De esta forma, puede realizarse
mediante Propuesta del Concejal-Delegado del Area que tenga la iniciativa de
la disposicién de que se trate, o en su defecto, por la Alcaldia (112). El Con-
sell no estima exigible que sea el Pleno o la Junta de Gobierno Local —segin

(108) También algunas comunidades auténomas han aprobado instrucciones de este
tipo. Pueden citarse, a titulo de ejemplo, el Acuerdo de 25 de enero de 2017, del Consejo de
Gobierno del Principado de Asturias, por el que se aprueban las directrices para la ordenacién
de la participacién ciudadana en el procedimiento de elaboracién normativa en el dmbito de
la Administracién del Principado de Asturias; y la Orden de 21 de diciembre de 2016, por
la que se dictan instrucciones para coordinar la participacién ciudadana en el proceso de
elaboracién normativa del Gobierno de Canarias.

(109) Por ejemplo, el Ayuntamiento de Madrid ha aprobado, mediante un acuerdo
de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid, adoptado en su sesién de 20 de octubre
de 2016, una serie de «Directrices sobre la consulta piblica previa en el procedimiento de
elaboracién de normas municipales», con la finalidad de establecer las especialidades de su
aplicacién, en relacién a cémo se sustanciard esta consulta en el procedimiento general de
elaboracién de ordenanzas y reglamentos.

(110) Vid., por ejemplo, las «Directrices sobre consulta piblica previa en el procedi-
miento de elaboracién de las ordenanzas y reglamentos provinciales de la Diputacién de Lugo»,
aprobadas por Acuerdo Plenario de la Diputacién de Lugo de 29 de noviembre de 2016.

(111)  Asimismo, la Federacién Espaiiola de Municipios y Provincias ha elaborado una
Ordenanza reguladora del procedimiento administrativo comdn electrénico en la administracién
local, aprobada por la Junta de Gobierno de este organismo el 14 de diciembre de 2016,
en cuyo articulo 13, bajo el titulo «De la innovacién, apertura y participacién en el dmbito
reglamentario», se regula el tramite de consulta pdblica.

(112) Vid. la consideracién 4° del Dictamen del Consell Juridic Consultiv de la Comunitat
Valenciana 752/2017, de 21 de noviembre de 2017.
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se trate de municipios sometidos al régimen comin o de municipios de gran
poblacién— el que ordene el trémite, si bien nada obsta a que la entidad
local quiera reservar dicha competencia al Pleno del Ayuntamiento o la Junta
de Gobierno Local (113). Asi por ejemplo, algunos ayuntamientos atribuyen
esta competencia a la Junta de Gobierno Local (114). Otros, en cambio, la
atribuyen a la Alcaldia —sin perjuicio de la posible delegacién al concejal com-
petente por razén de la materia que se encuentre en trédmite de elaboracién o
modificacién normativa— (115) o a las Delegaciones Municipales competentes
por razén de la materia (116). Por su parte, algunas diputaciones provinciales
atribuyen esta competencia al Pleno (117).

Respecto a cudndo debe realizarse la consulta piblica previa, cabe des-
tacar que debe producirse con cardcter previo a la redaccién del texto de la
iniciativa normativa. Con ello, se pretende que haya una participacién real y
efectiva sobre el futuro texto, ya que éste todavia no ha sido elaborado. En
todo caso, debe sustanciarse con cardcter previo a los trdmites de audiencia
e informacién publicas previstos en el articulo 133.2 de la LPACAP.

En cuanto al plazo, no estando establecido en la LPACAP, podrd esta-
blecerse en cada caso. A estos efectos, puede resultar indicativo el plazo de

(113) Vid. la consideracién 4° del Dictamen del Consell Juridic Consultiv de la Comunitat
Valenciana 752/2017, de 21 de noviembre de 2017.

(114) Por ejemplo, asi lo hace el Ayuntamiento de Madrid. Las «Directrices sobre la
consulta publica previa en el procedimiento de elaboracién de normas municipales», aprobadas
por la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Madrid en su sesién de 20 de octubre de 2016,
atribuyen a la Junta de Gobierno, a propuesta de la Coordinacién General de la Alcaldia,
Gerencia de la Ciudad y titulares de las Areas de Gobierno competentes por razén de la
materia, acordar el sometfimiento a consulta publica de las iniciativas normativas (apartado
3.1). Igualmente, el Ayuntamiento de Puente Genil atribuye a la Junta de Gobierno Local, a
propuesta de la Alcaldia o titular del drea de gobierno correspondiente por razén de la materia,
el acuerdo de sometimiento a consulta previa de las iniciativas de reglamentos u ordenanzas
(vid. el apartado 3 de las «Directrices sobre consulta publica previa en el procedimiento de
elaboracién de ordenanzas y reglamentos» de este Ayuntamiento).

(115) Es el caso, por ejemplo, del Ayuntamiento de Alcudia (vid. el apartado tercero
de las «Directrices sobre consulta publica previa, y audiencia e informacién piblica, en el
procedimiento de elaboracién y modificacién de las normas y disposiciones reglamentarias
municipales»).

(116) Asi lo hace, por ejemplo, el Ayuntamiento de Chiclana de la Frontera (apartado
3.1 de las «Directrices sobre la consulta, audiencia, e informacién piblicas a la ciudadania en
el procedimiento de elaboracién de ordenanzas y reglamentos municipales»), que, en cambio,
atribuye a la persona responsable de la unidad administrativa de la Delegacién Municipal
competente «la tramitacién administrativa y electrénica del procedimiento de consulta, audien-
cia e informacién pdblicas» (apartado 3.2).

(117)  Asi sucede, por ejemplo, en el caso de la Diputacién de Lugo (vid. el apartado
3.1 de las «Directrices sobre consulta piblica previa en el procedimiento de elaboracién de
las ordenanzas y reglamentos provinciales de la Diputacién de Lugo»).
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informacién piblica general previsto en el articulo 83.2 de la LPACAP (118)
que, en ningln caso podrd ser inferior a veinte dias —debe entenderse que
son dias hdbiles— (119), si bien, en la prdctica, algunas administraciones
locales estan aplicando plazos inferiores (120). Sin duda, seria mds garantista
aplicar el plazo de veinte dias previsto en el articulo 83 de la LPACAP, plazo
que efectivamente aplican algunos ayuntamientos (121).

Con relacién a cémo debe realizarse el trémite previo de consulta
publica, recordemos que la LPACAP prevé su realizacién a través del por-
tal web de la administracién local competente (no la sede electrénica), de
forma tal que los potenciales destinatarios de la norma y quienes realicen
aportaciones sobre ella tengan la posibilidad de emitir su opinién, para
lo cual deberdn ponerse a su disposicién los documentos necesarios, que

(118) O. Mi PuicpeLat (2016: 226) sefala que, en defecto de legislacién especifica
de las comunidades auténomas o de los entes locales que cubra los vacios de la LPACAP,
«parece que puede acudirse a la regulacién del trémite de informacién publica contenida en
el art. 83 de la propia LPAC para colmar las lagunas que se produzcans.

(119) Asi lo estima el Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana (vid. la
consideracién 4° de su Dictamen 752/2017, de 21 de noviembre de 2017). Favorable
a este criterio también se muestra M? C. Campos AcuNa (2017). En el caso de la Admi-
nistracién General del Estado, el articulo 26.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre,
del Gobierno, prevé que la consulta piblica «deberd realizarse de tal forma que todos los
potenciales destinatarios de la norma tengan la posibilidad de emitir su opinién, para lo
cual deberd proporcionarse un tiempo suficiente, que en ningin caso serd inferior a quince
dias naturales».

(120) Por ejemplo, prevé un plazo de 15 dias naturales el Ayuntamiento de Lezama
(apartado 4.1 de las «Directrices sobre la consulta piblica previa, audiencia e informacién
publica en el procedimiento de elaboracién de las ordenanzas y reglamentos municipales»). La
Diputacién Provincial de Lugo prevé un plazo mdéximo de 15 dias naturales, con la previsién
de que pueda ser acordado por el Pleno un plazo superior (apartado 5.1 de las «Directrices
sobre consulta piblica previa en el procedimiento de elaboracién de las ordenanzas y regla-
mentos provinciales de la Diputacién de Lugo»). Por su parte, el Ayuntamiento de Madrid fija
un plazo minimo de 15 dias naturales, pudiendo acordarse por la Junta de Gobierno un plazo
superior (apartado 5.1 de las «Directrices sobre la consulta piblica previa en el procedimiento
de elaboracién de normas municipales»); y, de forma similar, el Ayuntamiento de Chiclana de
la Frontera prevé un plazo minimo de 15 dias hdbiles, pudiendo acordarse por la Delegacién
Municipal competente un plazo superior (apartado 5.1 de las «Directrices sobre la consulta,
audiencia, e informacién pdblicas a la ciudadania en el procedimiento de elaboracién de
ordenanzas y reglamentos municipales»).

(121) Por ejemplo, el Ayuntamiento de Puente Genil prevé un plazo minimo de 20
dias hdbiles y prevé que pueda acordarse por la Junta de Gobierno Local un plazo superior,
previa justificacién (vid. el apartado 5.1 de las «Directrices sobre consulta piblica previa en el
procedimiento de elaboracién de ordenanzas y reglamentos» de este Ayuntamiento). También
prevé un plazo minimo de veinte dias el Ayuntamiento de Alcudia (vid. el apartado séptimo
de las «Directrices sobre consulta publica previa, y audiencia e informacién piblica, en el
procedimiento de elaboracién y modificacién de las normas y disposiciones reglamentarias
municipales»).
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serdn claros, concisos y reunir toda la informacién precisa para poder pro-
nunciarse sobre la materia (122). Sin embargo, no se regula en la LPACAP
el régimen de transparencia de las aportaciones (123), ni los derechos de
los participantes y tampoco se determina si existe derecho a una respuesta
razonada (tal y como se exige por la LPACAP en el trdmite de informacién
publica en el procedimiento administrativo comin (124)). A juicio del Consell
Juridic Consultiv de la Comunitat Valenciana, sélo tendrd efectos administra-
tivos internos, preparatorios para la redaccién de los proyectos normativos
y no generard la obligacién de contestar a ninguna de las opiniones que se
formulen por los participantes en la consulta. No obstante, este organismo
ha interpretado que «deberd incorporarse al expediente el resultado de la
consulta, con indicacién del nimero de participantes, nimero de opiniones
emitidas y un resumen de las principales opiniones manifestadas» (125).
Segln nuestro parecer, si podria haberse exigido una respuesta razonada
de la administracién para quienes presenten alegaciones u observaciones
en este trdmite, o, por lo menos, haberse impuesto a la administracién la
obligacién de recoger los resultados de la consulta y de realizar un resumen y
una valoracién general de las contribuciones, que deberian hacerse piblicos
e incorporarse al expediente para que puedan ser tomadas en consideracién
las aportaciones realizadas (126). En definitiva, seria conveniente exigir, por
lo menos, una valoracién adecuada de las aportaciones que los ciudadanos

(122) Esta previsién incluida en el arficulo 133.3 de la LPACAP entronca directa-
mente, tal y como pone de manifiesto MeseGuer Yeera (2016: 135), con lo dispuesto en el
articulo 129.5 de la LPACAP, con arreglo al cual las administraciones publicas «posibili-
tardn el acceso sencillo, universal y actualizado a la normativa en vigor y los documentos
propios de su proceso de elaboracién, en los términos establecidos en el articulo 7 de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién piblica y
buen gobierno»; y con la obligacién que recoge el propio articulo 7 de la Ley 19/2013,
de publicar las memorias e informes que conformen los expedientes de elaboracién de los
textos noramativos.

(123) Y ello a pesar de que, como pone de manifiesto O. MR Puicpelat (2016: 226),
éste es un aspecto importante «para identificar la procedencia de las distintas soluciones
normativas y el papel que hayan podido ejercer los grupos de presién».

(124) Vid. el articulo 83.3 de la LPACAP.

(125) Vid. la consideracién 4° del Dictamen del Consell Juridic Consultiv de la Comunitat
Valenciana 752/2017, de 21 de noviembre de 2017.

(126) El articulo 69.3 de la Ley catalana 19/2014, de 29 de diciembre, de trans-
parencia, acceso a la informacién piblica y buen gobierno, que prevé un trémite similar a
la consulta poblica, se sitéa en esta linea. De conformidad con este precepto, «Las personas
pueden remitir sus propuestas y sugerencias con relacién a las iniciativas normativas que
corresponda antes del tramite de audiencia e informacién piblica. El solo hecho de participar
en una iniciativa normativa no atribuye a los ciudadanos la condicién de interesados, pero la
Administracién debe realizar una valoracién general de las contribuciones, que debe publicarse
en el Portal de la Transparencia».
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lleven a cabo sobre la norma que se estd elaborando (127), exigiendo a
las administraciones publicas que indiquen los motivos que las han llevado
a incorporar algunas de ellas y a rechazar otras (128). Asi lo entiende tam-
bién la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias (129). En nuestra
opinién, ello es fundamental para asegurar la toma en consideracién de las
aportaciones realizadas en la consulta piblica y garantizar la rendicién de
cuentas por parte de la administracién pdblica (130).

3. Las dudas en torno a los efectos juridicos de la omisién de la
consulta publica previa en el procedimiento de elaboracién de
ordenanzas locales

Con anterioridad, hemos destacado el cardcter preceptivo y la amplitud
con que se configura la exigencia del trdmite previo de consulta poblica en
el procedimiento de elaboracién de ordenanzas y reglamentos locales. Dada
su especial relevancia y su importancia para conseguir una participacién
real y eficaz sobre el futuro texto normativo, cuando todas las opciones estdn
abiertas, cabe preguntarse por las consecuencias que se derivarian de la
omisién de este trdmite en el procedimiento de elaboracién de una norma
local (salvo expresa motivacién y justificacién de las razones que avalan su
no realizacién por concurrir alguna de las excepciones amparadas por la
LPACAP). 5Qué sucederia si se continda con la tramitacién del procedimiento
tendente a la aprobacién definitiva de la ordenanza o reglamento local sin

(127) En Estados Unidos, como pone de relieve I. ARacuAs GALCERA (2016b: 117), «esta
valoracién de las aportaciones recibidas en los procedimientos de rulemaking, denominada
«consideration», es un elemento esencial del mismo, lo que comporta que se declare la nulidad
de la norma cuando la agencia no haya considerado suficientemente los comentarios; pues
enfonces su actuacién se considera «arbitraria y caprichosa»».

(128) En este sentido, |. ARAGUAS GALCERA (2016b: 117-118), en cuya opinién «deberia
consagrarse la publicidad sobre las alegaciones recibidas en relacién a cada proyecto nor-
mativo y su impacto en el texto finalmente aprobado, debiendo concretarse por parte de los
poderes publicos cudles son los motivos que han llevado a incorporar unas alegaciones y a
rechazar otras». Por su parte, O. MR PuiGpeLAT (2016: 226) considera que podrian aplicarse
en este punto las previsiones establecidas para el trémite de informacién piblica en el articulo
83 de la LPACAP y obligar a la administracién a ofrecer una respuesta razonada a quienes
presenten alegaciones u observaciones en la consulta piblica previa.

(129) En el articulo 13.3 de la Ordenanza reguladora del procedimiento administra-
tivo comin electrénico en la administracién local, aprobada por la Junta de Gobierno de la
Federacién Espafiola de Municipios y Provincias el 14 de diciembre de 2016, se prevé que
«El documento que recoja el andlisis de dicha consulta pdblica formaré parte del expediente
de elaboracién del proyecto de reglamento u ordenanza y serd publicado durante la tramita-
cién del mismo. En dicho documento se motivard la aceptacién o rechazo de las propuestas
presentadas y se pronunciard sobre la necesidad o no de continuar con el procedimientos.

(130) Vid. C. Cierco Sera y A. Ropero Vitaro (2017: 129).
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haberse sustanciado la preceptiva consulta piblica y llega a aprobarse la
norma sin haberse realizado este tramite2 ;Y si se aprueba la noma habién-
dose realizado la consulta piblica de forma inadecuada? Como advierten
Cierco SERA y Ropero VARG, «El grado de tensidén que se aplique al regla-
mento aprobado sin consulta o con una consulta sustancialmente inadecuada
determinard la agudeza del nuevo trédmite» (131). De ahi la relevancia de la
cuestidén que se aborda en este apartado y la necesidad de dar respuesta a
los interrogantes planteados.

La LPACAP omite toda referencia a esta cuestidn, a pesar de tratarse de
un tema fundamental. Sin duda, la omisién de este trdmite debe tener conse-
cuencias juridicas y no debe tratarse de una mera formalidad. De no ser asi,
se estaria privando de toda eficacia a un trdmite que, como hemos podido ver
a lo largo de este trabajo, supone un refuerzo importante de la participacién
ciudadana, al permitirla en una fase temprana, cuando las posiciones todavia
no estdn bien definidas ni las decisiones tomadas y todavia hay margen para
incorporar observaciones y sugerencias.

Ante el silencio de la LPACAP, las opiniones doctrinales que han ido
forjandose son variadas. Un sector de la doctrina relativiza las consecuencias
juridicas que pueden derivarse de su no realizacién. Asi, MESEGUER YEBrA sefiala
que aunque el legislador estatal ha obviado pronunciarse sobre el vicio que
generaria en la validez de la norma su omisién, «es evidente que el medio a
través del que se efectia la consulta (portal web de la Administracién compe-
tente —no se menciona «sede electrénica»—), su objetivo (recabar la «opinién»
de los sujetos y organizaciones mds representativas potencialmente afectados
por la futura norma) y las posibilidades de prescindir de él (mayores que para
el trdmite de audiencia) pueden ser factores determinantes a la hora de concluir
la eventual menor entidad de su ausencia sobre la validez de la norma. Bien es
cierto, sin embargo, que la categoria de la anulabilidad es desconocida cuando
de disposiciones de cardcter general se trata (articulo 48 de la LPAC), aunque
la jurisprudencia ha venido analizando cuidadosa y detenidamente, caso por
caso, las consecuencias menos graves que pueden tener algunas infracciones
procedimentales ocurridas a lo largo del procedimiento de elaboracién de las
normas» (132). En una linea similar, PriETO ROMERO, considera razonable «enten-
der conforme al principio de eficacia administrativa y de economia procesal
que la omisién de ese trdmite no constituird una «inobservancia trascendente»,
siempre y cuando quede subsanado mediante la préctica posterior del tramite
de audiencia e informacién poblicas» (133).

(131) C. Cierco SerA y A. Rorero Vitard (2017: 125).
(132) MeseGuer Yeera (2016: 133).
(133) PrieTo Romero (2016: 360).
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En cambio, otros autores, como Mora Ruiz, advierten de la relevancia
de la omisién de los trdmites que hacen posible la participacién ciudadana,
en el sentido de poder sancionarse con la nulidad de pleno derecho de la
disposicién (134). En esta linea, Cierco SERA y Ropero VILARG, partiendo de
que la consulta previa es tramite esencial del iter reglamentario, consideran
defendible «la extensién de la sancién propia de los trdmites participativos
clésicos —id est, audiencia e informacién piblica—», por lo que sostienen
que «La omisién de la consulta piblica, o su practica desviada, constituye un
vicio que invalida la disposicién reglamentaria y, en consecuencia, se erige en
razén para justificar su expulsién del ordenamiento juridico. El argumento a
simili parece intachable: si la ley procedimental no distingue en el cardcter pre-
ceptivo, esencial, de los trdmites de consulta, audiencia e informacién poblica
del procedimiento de creacién de normas reglamentarias, sus vicios deben
contar con un mismo fratamiento juridico. Cobra aqui, pues, mucha importancia
no solo la significacién del trémite y la cobertura que presta a una vertiente
inédita del principio participativo, sino, sobre ello, la fortaleza que la ley le
concede al hacer de la consulta un paso preceptivo en el itinerario. Y es que
el art. 133 de la LPAC no incorpora un mandato programdtico que interpele
sobre una anticipacién temporal de la participacién activa de la sociedad; lo
que introduce es, sin ambages, un trédmite imperativo» (135).

Por su parte, ARAGUAS GALCERA considera que la omisién de la consulta
pUblica previa cuando es preceptiva «es un defecto procedimental dificilmente
subsanable a posteriori, a través de los tramites de audiencia o informacién
pUblica; pues la nota fundamental de la consulta previa [y lo que da sentido
a este cauce participativo) es, precisamente, el momento en que el mismo
tiene lugar, por lo que su no realizacién obligaria a iniciar nuevamente el
procedimiento de elaboracién de la disposicién general. En caso contrario,
la consecuencia légica seria la nulidad de la norma; excepto en aquellos
supuestos (excepcionales) en que la Administracién justifique que los objetivos

(134) En este sentido, Mora Ruiz (2016: 560-561), si bien advierte que «la juris-
prudencia es oscilante, aunque puede reconocerse la consolidacién de una linea en cuya
virtud el trdmite de audiencia o el de informacién piblica es fundamental en la elaboracién
del reglamento, acarreando la mayoria de las veces la nulidad de pleno derecho. Asi, los
criterios pueden variar atendiendo al dmbito interno o externo de aplicacién del reglamento,
la Administracién de que se trate o la representatividad de asociaciones y organizaciones».
También ANTELO MARTINEZ (2016: 117-118) advierte que la inobservancia de este trdmite puede
invalidar la norma reglamentaria aprobada, advirtiendo que seria posible la impugnacién, a
través de un recurso contencioso-administrativo directo contra una ordenanza o reglamento
local por omisién del procedimiento de elaboracién normativa o de alguno de sus tramites
esenciales, pero sefialando las dificultades de plantear un recurso indirecto utilizando como
fundamento las infracciones procedimentales en que se hubiera podido incurrir.

(135) C. Cierco SeRA y A. Rorero Vitard (2017: 126-127).
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de la consulta se han logrado a través de otro trédmite participativo» (136). Y
Campos AcuRia, en relacién con el enjuiciamiento de los efectos y consecuencias
que la omisién de este trdmite puede tener en relacién con la norma afectada,
cuando fuera preceptivo, recuerda «su vinculacién con un derecho reconocido
constitucionalmente, y la creciente relevancia que la participacién ciudadana
ha adquirido en nuestro ordenamiento juridico tras la aprobacién de la norma-
tiva en materia de transparencia, tanto la ley estatal bdsica como las distintas
regulaciones autonémicas, desarrollando ampliamente la dimensién activa de
la participacién ciudadana» (137).

En cuanto a la jurisprudencia, dado el escaso tiempo transcurrido desde
la entrada en vigor de la LPACAP, todavia no existen pronunciamientos del
Tribunal Supremo o de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunida-
des Auténomas sobre esta cuestién, por lo que habrd que esperar a que se
produzcan para conocer su posicionamiento.

En nuestra opinién, seria deseable que la jurisprudencia considerase la
ausencia del trémite de consulta piblica previa como causa de nulidad de pleno
derecho de las normas locales (138) —recordemos que, para las disposiciones
de cardécter general, nuestro ordenamiento sélo admite el grado mdaximo de
invalidez, la nulidad de pleno derecho, no siendo aplicable en este dmbito la
anulabilidad (139)—, salvo que dicha omisién esté amparada en una de las
causas de excepcién previstas en la normativa y esté debidamente justificada

(136) I. AracuAs GALcerA (2017: 206).

(137) Campos Acura (2016b: 603-604).

(138) En idéntico sentido, vid. el Informe (2018a: 3-5). En él se afirma que «estando en
presencia de un requisito esencial y obligatorio (salvo justificacién adecuada y motivada de su
no aplicacién al supuesto), consideramos procedente la estimacién del recurso interpuesto fruto
del vicio procedimental en el que a priori (siempre segin los datos generales obtenidos), se ha
podido incurrir por la Corporacién»; y que «habiéndose omitido la meritada transparencia y
participacién ciudadana que se lograria a través del trdmite general y preceptivo de consulta
previa a la aprobacién de una ordenanza municipal, y a tenor de los datos e informacién de
que se dispone, se aconseja, desde nuestro punto de vista fruto del riesgo de concurrencia
de una causa de invalidez en el procedimiento administrativo, que sea estimado el recurso
interpuesto y, en consecuencia, se acuerde refrotraer las actuaciones administrativas a la fase
del procedimiento previa a la formulacién de la consulta piblica, permitiendo con ello servir
con objetividad los intereses generales con pleno sometimiento a la ley y al derecho».

(139) Vid. los articulos 47.2 y 48 de la LPACAP. Con relacién a esta cuestién, es inte-
resante el trabajo de F. Lorez RaMON (2018: in totum), en el que se efectian algunas reflexiones
sobre el hecho de que el grado de invalidez de las disposiciones generales sea Gnico y que
todo vicio de un reglamento determine su nulidad de pleno derecho; se hace un repaso de
las opiniones doctrinales que muestran su disconformidad o al menos su insatisfaccién con
esta rigida solucién apuntada en relacién con el alcance de la invalidez de los reglamentos;
y se plantean los fundamentos (argumentos contextuales, histéricos y finalistas) para defender
la vuelta a la tesis gradual de los vicios de los reglamentos.
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y motivada en el expediente. De no hacerlo asi, este trdmite, que es esencial
y tiene cardcter preceptivo, perderia todo su sentido y utilidad. Ciertamente, la
declaracién de nulidad de la norma, cuando la sentencia sea firme, produciré
efectos generales desde el dia en que sea publicado su fallo y los preceptos
anulados en el mismo periddico oficial en que lo hubiera sido la disposicién
anulada (140), e implicard su desaparicién del ordenamiento juridico y la nece-
sidad de iniciar nuevamente el procedimiento de elaboracién de la norma, si
quiere aprobarse vdlidamente. Sin embargo, ésta es la solucién mds coherente,
si realmente quiere dotarse de efectividad al trdmite de consulta piblica previa
y potenciar la participacién ciudadana en el procedimiento de elaboracién de
normas en una fase temprana. Ademds, no puede, en nuestra opinién, argirse,
como hacen algunos de los autores que hemos mencionado anteriormente, que
la omisién de este trdmite puede quedar subsanada con la préctica posterior
de la audiencia y la informacién piblica, ya que, precisamente la peculiaridad
mds destacable de este tramite participativo y que le da sentido frente a los
otros dos mencionados es el momento temporal en que se produce, ya que
tiene lugar con carécter previo a la elaboracién del proyecto normativo, cuando
todas las opciones estdn abiertas, y no inmediatamente antes de la aprobacién
de la norma, cuando ya se ha completado prdcticamente su tramitacién, como
sucede con la audiencia y la informacién piblica (141). Ademas, las cuestio-
nes sobre las que versa la consulta piblica previa y que constituyen su objeto
(recabar la opinién de los ciudadanos, cuando todas las opciones estén adn
abiertas, sobre los problemas que se pretenden solucionar con la iniciativa,

(140) Vid. el articulo 72.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Téngase en cuenta también lo dispuesto en el articulo
73 de esta misma Ley, con arreglo al cual «Las sentencias firmes que anulen un precepto de
una disposicién general no afectardn por si mismas a la eficacia de las sentencias o actos
administrativos firmes que lo hayan aplicado antes de que la anulacién alcanzara efectos
generales, salvo en el caso de que la anulacién del precepto supusiera la exclusién o la
reduccién de las sanciones adn no ejecutadas completamentes.

(141) Como ponen de manifiesto C. Cierco SerA y A. Ropero ViLard (2017: 128), si se
preconizara que la eventual ausencia de la consulta previa puede remediarse con los trémites
de informacién piblica y audiencia a los interesados, se produciria una devaluacién de este
tramite que pondria en jaque su virtualidad porque «en la esencia de la consulta piblica no
solo estd la bondad de que la ciudadania pueda opinar sobre la conveniencia de la normas
y sus ejes centrales en el tratamiento de una cuestién, sino de hacerlo en un momento proce-
dimental muy preciso: cuando todavia estdn abiertas las distintas opciones. La posibilidad de
que el ciudadano vierta su opinién, en términos realmente eficaces, sobre la oportunidad de la
futura norma solo tiene sentido antes de la elaboracién escrita del articulado de la disposicién
reglamentaria, como hemos dicho con ocasién de la trascendencia de la ubicacién liminar de
la consulta piblica. O la consulta piblica —como mecanismo participativo de colaboracién—
tiene lugar en la fase preparativa de la futura norma, o pierde sensiblemente su virtualidad. Por
tanto, la idea de un recambio a través de los posteriores trdmites de informacién y audiencia
no ofrece, en nuestra opinién, una solucién atendible».
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la necesidad y oportunidad de su aprobacién, los objetivos de la norma y las
posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias), ya no tendria
sentido plantearlas en los tramites de audiencia e informacién puiblica.

Segun nuestro parecer, sélo un control riguroso por parte de los tribunales
del cumplimiento de las prescripciones establecidas por la LPACAP en relacién
con la consulta publica garantizard un cambio efectivo hacia una nueva cultura
de la calidad normativa. En caso contrario y de no anudarse consecuencias
invalidantes a la omisién de la préctica de este trdmite o a su realizacién de
forma sustancialmente inadecuada, su novedosa introduccién habré quedado
en simple apariencia o en una mera operacién de marketing (142) y la parti-
cipacién temprana que se persigue con su incorporacién en el procedimiento
de elaboracién de normas habré quedado en papel mojado.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La incorporacién del trdmite de consulta piblica previa en el procedi-
miento de elaboracién de normas reglamentarias locales debe valorarse de
forma muy positiva, como ya hemos sefialado, ya que refuerza la participacién
ciudadana y lo hace, ademds, garantizando la participacién en una fase muy
temprana, desde el inicio de la elaboracién de la norma, cuando todavia no
existe una propuesta normativa redactada y todas las opciones estdn ain
abiertas. De esta forma, se refuerza la legitimidad democrética de la norma
y se mejora la calidad de las normas. Ademds, se reduce la discrecionalidad
de la administracién en el ejercicio de la potestad reglamentaria y se amplian
las posibilidades de control sobre la misma.

Sin embargo, a pesar de lo loable la introduccién de este trdmite, no
pueden obviarse algunos problemas e incertidumbres a los que deben enfren-
tarse las administraciones piblicas en su aplicacién. En primer lugar, la propia
inseguridad juridica existente en la actualidad, tras la Sentencia 55/2018,
de 24 de mayo, que, como hemos advertido, deja abierto el interrogante de
si la regulacién de la consulta piblica previa contenida en el articulo 133 de
la LPACAP, que no resulta aplicable a los reglamentos de las comunidades
auténomas —con la salvedad ya sefialada del inciso primero de su apartado
1y del parrafo primero de su apartado 4—, lo es o no en el procedimiento de
elaboracién de normas locales. De este modo, la reciente Sentencia del Tribunall
Constitucional ha venido a incrementar, en buena medida, las dudas que ya
suscitaba la redaccién de la LPACAP en cuanto a la aplicacién del trédmite de

(142) Vid. O. MR PuicpeLaT (2016: 243-244). Sobre el riesgo de relativizacién de la
eficacia invalidante de la omisién o practica sustancialmente inadecuada de la consulta poblica
advierten C. Cierco SeRrA y A. Ropero VitArO (2017: 125-128).
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consulta piblica previa en el dmbito local. Pero es que, aunque se entienda —lo
que suscita dudas importantes— que esta regulacién, tras la citada sentencia,
es aplicable en el &mbito local, no puede ocultarse la escasa concrecién de
la regulacién de este trdmite que realiza la LPACAP (por ejemplo, no se deta-
llan aspectos importantes como el plazo de la consulta publica, el régimen
de transparencia de las aportaciones o los derechos de los comparecientes,
por citar sélo algunos de ellos). Ello hace del todo necesaria su concrecién
en el dmbito local, si quiere garantizarse una aplicacién correcta y garantista
de este trdmite. Desde esta perspectiva, son importantes y resultan de gran
utilidad las circulares o directrices sobre la consulta pdblica a la ciudadania
en el procedimiento de elaboracién de ordenanzas y reglamentos locales que
han ido elaborando las propias administraciones locales con el fin de dotar
de mayor seguridad juridica y garantias a este tramite. Asimismo, existe la
posibilidad de completar a través de ordenanzas locales las lagunas y vacios
existentes en la LPACAP. Sin embargo, la inexistencia de una regulacién general
mds detallada de la consulta pdblica previa puede llevar a que las entidades
locales adopten criterios diferentes en relacién con determinados aspectos,
suscitdndose diferencias significativas en la aplicacién de este tramite en las
diferentes administraciones locales.

En segundo lugar, existen algunos riesgos importantes que pueden reducir
la eficacia de este tramite participativo y su afianzamiento en el procedimiento
de elaboracién de normas (143). Entre ellos, pueden citarse la propia actitud de
las administraciones pdblicas. Muchas de ellas permanecen ancladas todavia
en modos de funcionamiento poco proclives a la transparencia y al fomento
de la participacién y poco acostumbradas a abrir la participacién cuando
todavia no existe un borrador de texto articulado de la futura norma, lo que
hace necesario un profundo cambio de mentalidad y una actitud mds abierta,
flexible y transparente que le permita apreciar la utilidad de este trdmite, o,
en ofros términos, un cambio de cultura politica y administrativa; la realizacién
de la consulta piblica a través de cauces electrénicos, con los consiguientes
problemas operativos que pueden suscitarse; las propias excepciones recogi-
das en la normativa que, por su amplitud e indeterminacién pueden convertir
en papel mojado las bondades de este tramite, a través de su elusidn; y la
ausencia de toda referencia a los efectos de la omisién de su realizacién, por

(143) A los principales riesgos a que se enfrenta la consulta piblica previa se refieren
C. Cierco Sera y A. Ropero Vitard (2017: 116-129). Concretamente, mencionan cinco riesgos:
la sustanciacién electrénica de la consulta publica; el desajuste en la coordinacién de las
distintas aperturas participativas del procedimiento de elaboracién de reglamentos; el apar-
tamiento de la consulta pdblica a través de las excepciones; la relativizacién de la eficacia
invalidante de la omisién o prdctica sustancialmente inadecuada de la consulta poblica; y la
toma en consideracién real del resultado obtenido.
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lo que no se sabe a ciencia cierta qué consecuencias pueden derivarse de la
aprobacién de una ordenanza local omitiendo este tramite. Sin duda, el éxito
de este nuevo trdmite participativo depende, esencialmente, de una utilizacién
adecuada por parte de las administraciones pdblicas y de una jurisprudencia
exigente y rigurosa a la hora de controlar su aplicacién efectiva y el respeto
de lo establecido en este punto en la LPACAP. De no producir consecuencias
juridicas su omisién, se veria privado de toda eficacia.

En tercer lugar, mas alld de las dificultades tecnolégicas que puede plan-
tear a la propia sociedad —por la profunda brecha digital todavia existente—,
la aplicacién de este trdmite puede suscitar muchas dificultades para los propios
municipios, que, en muchos casos, disponen de un escaso dimensionamiento
en cuanto a recursos personales y materiales y ello puede ocasionar dificulta-
des en la tramitacién electrénica de estos procesos participativos previos. Ello
va a hacer necesario, en muchos casos, el apoyo de otras administraciones
supramunicipales.

De este modo, a pesar del refuerzo de los mecanismos de participacién
ciudadana que suponen las previsiones incorporadas en el articulo 133 de
la LPACAP, y, en particular, de la introduccién del trédmite de consulta pdblica
previa en el procedimiento de elaboracién de normas locales, no pueden
ocultarse los obstdculos que puede encontrar la aplicacién efectiva de estos
trémites participativos, especialmente la consulta previa.

Son muchos, pues, los retos y desafios que plantea la aplicacién de este
trémite en el dmbito local para lograr una mayor efectividad del mismo y
conseguir una participacién real y efectiva en una fase previa (144), antes
de que se haya elaborado ninguna propuesta normativa y cuando todas las
opciones estdn abiertas. Las administraciones locales deben esforzarse por
afrontarlos con el fin de aplicarlo de forma efectiva —sélo una utilizacién
adecuada de este trdmite puede garantizar su éxito— y los tribunales de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa deben garantizar una aplicacién
adecuada y rigurosa de la normativa vigente, anulando aquellas normas

(144) 1. AraGUAs GALCERA (2016b: 110-122) se refiere a los principales retos y desafios
que plantea la participacién ciudadana, tras la nueva regulacién introducida por la LPACAP.
En particular, menciona los siguientes: la plena incorporacién de las tecnologias de la infor-
macién y la comunicacién (TIC); el establecimiento de plazos adecuados para participar en
la elaboracién de una norma; la incorporacién de medidas que contribuyan a estimular la
participacién y a lograr que los comentarios realizados por los ciudadanos sean de mejor
calidad y de mayor utilidad para la Administracién; la valoracién de manera adecuada por
parte de los poderes piblicos de las aportaciones que los ciudadanos lleven a cabo sobre la
norma en proceso de elaboracién; y la regulacién de la intervencién de los grupos de interés
en la elaboracién de disposiciones generales, garantizando el conocimiento y el control de la
actividad desarrollada por estos sujetos. Al respecto, también puede verse |. ARAGUAS GALCERA
(2017: 209-217).
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que se aprueben con la omisién de este tramite, aun siendo exigible. En
caso contrario, la novedosa introduccién de la consulta publica previa habré
quedado en mera apariencia, pero no se habré traducido en una oportuni-
dad real para la participacién y la involucracién de los ciudadanos en la
formacién de las normas.
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LA CONSOLIDACION DE LA VIS EXPANSIVA
DEL GASTO PUBLICO EN LOS PRESUPUESTOS
DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE
ARAGON PARA EL EJERCICIO 2018 ("

JOAQUIN ALVAREZ MARTINEZ

SUMARIO: I. INTRODUCCION.= II. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA LEY DE
PRESUPUESTOS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON PARA EL EJERCICIO
2018: 1. los estados financieros: A) El estado de gastos. B) El estado de ingresos. 2. La
parte dispositiva o articulado.

RESUMEN: El presente trabajo tiene por objeto analizar el contenido de la ley de
presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para el ejercicio 2018. Con este fin
se examina, en primer lugar, la parte correspondiente a los estados financieros de dicha
norma legal (relativos a los gastos y a los ingresos) y, en segundo término, su articulado
o parte dispositiva. Asimismo, se efectéa una mencién a las principales novedades que
presenta la referida ley respecto de los presupuestos aprobados en el ejercicio 2017.

Palabras clave: Ley de presupuestos 2018; Comunidad Auténoma de Aragén.

ABSTRACT: This paper deals with the contents of the Community of Aragén Budget
Act for the year 2018. Moreover, it is made a distinction between the financial state-
ments part of this Act and the statutory part, underlining the main novelties in relation

to the 2017 Budget.
Key words: 2018 Budget Act; Community of Aragén.

I. INTRODUCCION

Como ha sido puesto de relieve de forma reiterada en comentarios prece-
dentes de la ley de presupuestos, la aprobacién anual de la misma por parte
de las diversas comunidades auténomas constituye una manifestacién legislativa

(*) Trabajo recibido en esta Revisia el 2 de mayo de 2018 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 19 de julio de 2018.
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de incuestionable importancia (2), dado que, como bien ha venido a resaltar
nuestro Tribunal Constitucional, el presupuesto constituye un elemento esencial
de cualquier organizacién politica y una institucién caracteristica del sistema
democrético (3).

Es mds, como ha advertido el referido tribunal (4), la ley de presupuestos
se erige en uno de los aspectos fundamentales en que se proyecta, de modo
directo, el contenido bdsico de la autonomia financiera de las comunidades
auténomas que aparece constitucionalmente reconocida, y, junto a lo anterior,
la misma supone el instrumento esencial para la ordenacién econémica vy la
direccién de la actividad financiera autonémica durante el respectivo periodo
anual.

Siendo esto asi, el presente trabajo tiene por objeto examinar el conte-
nido de los presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para el afio
2018, realizando, al hilo de lo anterior, el correspondiente estudio comparativo
respecto de los presupuestos del ejercicio precedente (2017).

Empero, y antes de proceder en el sentido arriba indicado, debemos
poner de manifiesto, una vez mds, la conveniencia de que la aprobacién de
la referida ley se produzca con anterioridad al dia 31 de diciembre de cada
afio, respetando, de este modo, el mandato contenido en el articulo 36 del texto
refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén (5).
Ello se debe a que en el presente ejercicio ha resultado necesario hacer uso,
de nuevo, del mecanismo de prérroga del presupuesto del afio 2017 hasta
la aprobacién de la ley de presupuestos para 2018, segin se contempla en
distintas disposiciones normativas (6). Mds en concreto, las especificas con-
diciones de la citada prérroga —que tiene un cardcter automdtico— fueron
determinadas por la Orden de 21 de diciembre de 2017, del Departamento
de hacienda y administracién piblica (7).

(2) A este respecto, pueden consultarse los comentarios a los presupuestos para los
ejercicios 2017 y 2018, realizados, respectivamente, por CArrRerAs MANERO, O. y D MIGUEL
ARrias, S., en los nimeros 47-48 y 49-50 de la presente Revista.

(3) Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de abril de 1994, entre muchas otras.

(4) Sentencias del Tribunal Constitucional de 31 de enero y 21 de mayo de 1986 y
de 20 de diciembre de 1988.

(5) Decreto legislativo 1/2000, de 29 de junio.

(6) Como el articulo 111.3 del Estatuto de Autonomia de Aragén o el articulo 38 del
texto refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén.

(7) B.O.A. nim. 248, de 29 de diciembre de 2017.
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Il. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA LEY DE PRESUPUESTOS DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON PARA EL EJERCICIO 2018

Los presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragédn para el ejercicio
2018 han sido aprobados por la Ley 2/2018, de 28 de febrero (8), mante-
niendo la estructura que viene siendo cldsica desde el afio 1983, la cual es,
por otra parte, idéntica a los de otras entidades territoriales —como el estado
o las entidades locales-. En esta linea, cabe distinguir, en su seno, el siguiente
contenido: de una parte, el referente a los estados financieros —entre los que
se incluyen las partidas relativas a los gastos (obligaciones a reconocer) y a
los ingresos (derechos a liquidar y operaciones de endeudamiento)— vy, de
otra, el concerniente a la parte dispositiva o articulado (9).

Siendo esto asi, a lo largo de los siguientes epigrafes se procederd al
andlisis de la ley de presupuestos para el afio 2018, analizando tanto los
estados financieros de gastos e ingresos como, ya con posterioridad, las pre-
visiones contenidas en el articulado o parte dispositiva del citado texto legal.
A este respecto, es importante sefialar que la elaboracién y aprobacién de
aquéllos ha tenido lugar en un momento en el cual adn no se habia producido
la aprobacién de los presupuestos generales del estado para dicho ejercicio,
circunstancia esta que puede llegar a generar cierta incertidumbre en relacién
con algunos aspectos —como las previsiones de ingresos—, las cuales han
sido estimadas dentro del marco competencial que corresponde a nuestra
Comunidad Auténoma.

1. Los estados financieros
A) El estado de gastos

Los créditos iniciales de los presupuestos de la Comunidad Auténoma de
Aragén del ejercicio 2018 ascienden a un importe de 6.162.313 miles de
euros, cifra esta que, en comparacién con los presupuestos del afio anterior
(5.577.1647 miles), determina un incremento absoluto de 585.149 miles y
porcentual del 10,5%. De este modo, y a diferencia de los ejercicios 2015 y
2016, se continla con la tendencia creciente ya experimentada en el ejercicio
2017, produciéndose un claro aumento global en la cantidad presupuestada.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 35 del texto refundido de la
Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén, los créditos incluidos

(8) Publicada en el B.O.A. nim. 48, de 8 de marzo de 2018.

(9) Las instrucciones relativas a la elaboracién de los presupuestos para el ejercicio
2018 aparecen recogidas en la Orden de 3 de julio de 2017, del Departamento de hacienda
y administracién publica (B.O.A. nim. 129, de 7 de julio).
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en el estado de gastos se agrupan atendiendo a las clasificaciones orgdnica,
econdémica y funcional. De este modo, se pone de relieve, desde una pers-
pectiva presupuestaria, qué érgano realiza un gasto especifico (clasificacién
orgdnica), la naturaleza de cada gasto —en qué se gasta— (clasificacién
econémica) y la especifica actividad a la que se destina el gasto —para qué
se gasta— (clasificacién funcional y por programas).

Atendiendo a lo anterior, y al igual que se ha venido haciendo en ejer-
cicios precedentes, el examen del estado de gastos del presupuesto para el
afio 2018 se desarrollaré atendiendo a las clasificaciones orgénica y econé-
mica (10), y ello con el fin de concretar los diversos entes que han de realizar
el correspondiente gasto y la especifica naturaleza de este dltimo.

De conformidad con dicha premisa, y comenzando el andlisis en cuestién
con la clasificacién orgdnica, puede afirmarse que en el ejercicio 2018 tiene
lugar un incremento de los créditos para gasto en la préctica totalidad de los
Departamentos o Secciones que vienen a integrar el presupuesto.

En esta linea, sélo ve reducidas sus dotaciones el Departamento de
hacienda y administracién publica, el cual experimenta una minoracién de
1.523 miles de euros respecto del ejercicio precedente, lo que representa, a
su vez, un descenso relativo del 3,4%.

En cuanto a los créditos para gasto que han visto incrementados sus
importes en términos cuantitativos, deben destacarse los concernientes a diver-
sos departamentos (288.668 miles de euros mds, que comportan un aumento
sustancial del 39% en relacién con el Presupuesto del afio 2017), asi como los
correspondientes al Departamento de sanidad (102.138 miles més —5,4%—) y
al Departamento de educacién, cultura y deporte (64.262 miles més —3,7%—).
A su vez, se observa igualmente un aumento en los créditos relativos al Depar-
tamento de ciudadania y derechos sociales de 26.631 miles de euros (6,9%)
y en los que conciernen al Departamento de desarrollo rural y sostenibilidad
(21.935 miles —2,9%—).°

Por su parte, resulta asimismo destacable el incremento de los gastos
destinados a los Departamentos de economia, industria y empleo (17.121
miles —8%—), vertebracién del territorio, movilidad y vivienda (12.763 miles
—9,8%—), innovacién, investigacion y universidad (10.498 miles de euros
—4,4%—) y presidencia (9.244 miles —5,4%—).

Por lo demds, el incremento generalizado al que hemos aludido con ante-
rioridad se aprecia también en los capitulos dedicados a las administraciones
comarcales (2.468 miles de euros, lo cual supone, en términos relativos, un

(10) Estas clasificaciones aparecen recogidas en el correspondiente Anexo de la ley
de presupuestos objeto del presente comentario.
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montante un 4,1% superior al del ejercicio anterior), las Cortes de Aragén (725
miles —3,1%—), el Tribunal Administrativo de Contratos Pdblicos de Aragén
(169 miles —367%—), el Departamento de presidencia del Gobierno de Ara-
gén (97 miles —4,5%—), el Consejo Econémico y Social (8 miles —1,7%) vy,
por Oltimo, el relativo al Consejo Consultivo de Aragén (4 miles —1,2%—).
Procediendo ya al andlisis de la clasificacién orgénica en lo que atafie al
volumen de crédito de las diversas Secciones y Departamentos que conforman
la misma, es el de sanidad, como viene siendo habitual, el que presenta una
mayor importancia cuantitativa, pues el montante global del mismo asciende a
2.000.502 miles de euros, lo que supone un 32,5% del gasto presupuestado.

A dicho Departamento le siguen, aunque ya con una cantidad aproximada
a la mitad del crédito previsto en el dmbito de la sanidad, el destinado a la
Seccién referida a diversos departamentos (1.052.163 miles), asi como a los
Departamentos de educacién, cultura y deporte (965.268 miles) y de desarrollo
rural y sostenibilidad (787.970 miles), cifras que, en su conjunto, suponen, de
manera aproximada, el 45,5% de la cuantia total del presupuesto.

A continuacién, y con una importancia media desde la estricta perspectiva
cuantitativa, se ubican los Departamentos de ciudadania y derechos sociales
(415.163 miles), innovacién, investigacién y universidad (250.933 miles),
economia, industria y empleo (231.687 miles), presidencia (182.079 miles),
vertebracién del territorio, movilidad y vivienda (142.802 miles), administracio-
nes comarcales (62.312 miles) y hacienda y administracién piblica (44.049
miles), cantidades todas ellas que vienen a representar, en global, el 22% del
monto total del presupuesto.

Por Gltimo, las Secciones que presentan una dotacién menor en el conjunto
del presupuesto del afio en curso son, al igual que en afios precedentes, las
relativas a las Cortes de Aragén (24.150 miles), presidencia del Gobierno de
Aragén (2.204 miles), Consejo Econémico y Social de Aragén (482 miles),
Consejo Consultivo de Aragén (327 miles), asi como al Tribunal Administrativo
de Contratos Piblicos de Aragén (215 miles).

De la manera que ha quedado expuesta se desglosan, desde la perspec-
tiva de la clasificacién orgdnica, los 6.147.923 miles de euros previstos en
el estado de gastos de la ley de presupuestos de la Comunidad Auténoma
de Aragén para el afio 2018, destinédndose dicha cantidad al cumplimiento
de las distintas obligaciones econdmicas de los Departamentos y érganos de
nuestra Comunidad.

Siguiendo con la exposicién del estado de gastos de los presupuestos
objeto de examen, pero ya en lo que concierne a la clasificacién econémica,
los créditos para gastos vienen agrupdndose, de conformidad con su clasi-
ficacién tradicional, en los dos apartados siguientes: operaciones corrientes
(capitulos | a IV) y operaciones de capital y financieras (capitulos V a IX). A

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
216 ISSN 2341-2135, nom. 52, Zaragoza, 2018, pp. 212-229



LA CONSOLIDACION DE LA VIS EXPANSIVA DEL GASTO PUBLICO EN LOS PRESUPUESTOS DE LA COMUNIDAD....

estos efectos, cabe destacar que en el ejercicio 2018 los créditos atribuidos
para las primeras operaciones citadas (4.823.994 miles) superan ampliamente
el importe total de los destinados a las segundas (1.324.623 miles), hasta casi
cuadruplicarlo (11).

En concreto, y en lo concerniente a los diferentes capitulos que integran
esta clasificacién, resulta destacable la circunstancia de que casi la totalidad de
los mismos aumentan su importe en relacién con lo previsto en el presupuesto
del ejercicio 2017. De hecho, Gnicamente se produce la disminucién de los
gastos financieros en 3.832 miles de euros, cifra que conlleva un descenso
relativo del 2% con respecto a la cifra del afio precedente.

En este sentido, el capitulo que de forma més importante ve aumentado
sus créditos, desde un punto de vista cuantitativo, es el relativo a pasivos finan-
cieros (334.248 miles), comportando dicha cantidad un elevado incremento
porcentual (64%). Por su parte, también experimentan un ascenso notable los
capitulos referentes a bienes corrientes y servicios (92.281 miles), gastos de
personal (63.613 miles) y el relativo a transferencias corrientes (42.245 miles),
cifras que, comparadas con las recogidas en los presupuestos del afio 2017,
determinan incrementos relativos del 11,2%, 3,1% y 2,7%, respectivamente.

Asimismo, pero de un modo mds moderado, también experimentan un
aumento en el monto de sus partidas los capitulos referentes a transferencias de
capital (38.967 miles), inversiones reales (17.573 miles) y activos financieros
(50 miles), cuantias éstas que comportan, respectivamente, unos incrementos

del 16,3%, 10,4% y 1,6%.

Por ultimo, debe sefialarse que el —asi denominado— Fondo de contin-
gencia de ejecucién presupuestaria viene a mantener una dotacién idéntica a
la ya prevista en el presupuesto del ejercicio 2017 (14.384 miles) (12).

Por su parte, y ya desde ofra perspectiva, cabe indicar que los capitulos
que ostentan un mayor importe en sus dotaciones desde el punto de vista de

(11) En esta linea, cabe advertir que los presupuestos para el ejercicio 2017 destinaban
a las operaciones corrientes unos créditos totales de 4.628.994 miles, elevandose los créditos
relativos a las operaciones de capital y financieras a 948.170 miles.

(12) El deber de consignar la dotacién denominada Fondo de contingencia en los
presupuestos de las comunidades auténomas aparece recogido en el articulo 31 de la Ley
Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera,
precepto éste a cuyo fenor «La cuantia y las condiciones de aplicacién de dicha dotacién serd
determinada por cada Administracién Piblica en el dmbito de sus respectivas competencias».
Por su parte, y en cuanto a la normativa aragonesa, el arficulo 15 de la Ley 5/2012, de 7
de junio, de Estabilidad Presupuestaria de Aragén dispone, a estos efectos, que «Dentro del
limite del gasto no financiero fijado anualmente para la Comunidad Auténoma, se incluird
un concepto presupuestario bajo la ribrica Fondo de Contingencia por importe minimo del
0,5% del citado limite».
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la clasificacién econémica de gastos —representando, en conjunto, el 89%
de estos Gltimos— son los referidos a gastos de personal (2.112.698 miles de
euros), transferencias corrientes (1.621.410 miles), gastos en bienes corrientes
y servicios (210.130 miles) y pasivos financieros (855.464 miles).

Frente a ello, y con una importancia cuantitativa inferior a los recogidos
en el pdrrafo precedente, se encuentran los capitulos relativos a transferencias
de capital (278.676 miles), gastos financieros (179.062 miles), inversiones
reales (187.246 miles), Fondo de contingencia de ejecucién presupuestaria
(14.384 miles) y activos financieros (3.237 miles).

B) El estado de ingresos

Una vez efectuado el examen de los créditos recogidos en el estado de
gastos del presupuesto de la Comunidad Auténoma de Aragén para 2018,
debemos proceder a especificar, a continuacién, las diversas fuentes de finan-
ciacién de aquellos, lo cual exige analizar, de modo detallado, el estado de
ingresos.

En este sentido, el estado de ingresos para el citado ejercicio asciende a
la cantidad de 6.162.313 miles de euros, cifra que coincide con la incluida en
el estado de gastos, cumpliéndose asi la exigencia de presentar unos presupues-
tos formalmente equilibrados (13). Mds en concreto, de la suma total prevista,
4.915.273 miles de euros corresponden a derechos econémicos a liquidar
durante el citado ejercicio, mientras que los restantes 1.247.040 miles vienen
a representar el importe autorizado de las operaciones de endeudamiento que
pueda llegar a contraer la Comunidad Auténoma de Aragén.

A estos efectos, el estado de ingresos aparece estructurado atendiendo a
una clasificacién econémica, pudiendo distinguirse entre los ingresos corrientes
(capitulos | a V) y los ingresos de capital y financieros (capitulos VI a IX). A
estos efectos, en los presupuestos para 2018 los ingresos indicados en primer
lugar se elevan a 4.754.803 miles de euros, cantidad que casi viene a cua-
druplicar el importe de los segundos, los cuales ascienden a 1.407.510 miles.

Iniciando nuestro andlisis por los ingresos corrientes, cabe sefalar que
los mismos han experimentado un aumento global en todos sus capitulos en
relacién con los presupuestos de 2017. Asi sucede en los supuestos de las
transferencias corrientes (47.271 miles de euros mds) y los ingresos patrimo-
niales (1.774 miles menos), cifras que determinan sendos incrementos relativos
del 4,5% y del 20%, respectivamente.

(13) A este respecto, la exigencia de que el presupuesto de la Comunidad Auténoma
de Aragén aparezca equilibrado se encuentra recogida de forma expresa en el articulo 34
del texto refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad de Aragén.
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Junto a los anteriores, también en los restantes capitulos que integran esta
categorizacién de ingresos cabe apreciar un ascenso en su cuantia, incremen-
tdndose, en esta linea, los relativos a los impuestos directos (88.297 miles de
euros mds —6%, en términos porcentuales—), los impuestos indirectos (124.059
miles —6,4%—) y las tasas y ofros ingresos (6.923 miles —11,3%—).

Por ofro lado, y en lo relativo a los ingresos de capital y financieros,
se aprecia asimismo el incremento generalizado de los capitulos respectivos,
destacando, en particular, el referente a los pasivos financieros, el cual expe-
rimenta un ascenso de 274.047 miles de euros, lo que representa un 28,7%
mds respecto de lo previsto en el presupuesto del ejercicio 2017. Asimismo,
también asciende el importe de los capitulos correspondientes a transferencias
de capital (9.507 miles de euros) y activos financieros (12.154 miles de euros),
cifras que comportan, respectivamente, sendos incrementos porcentuales del
6,3% y del 400%.

Por el contrario, el Unico capitulo que no experimenta ascenso alguno en
lo que concierne a la cuantia de sus créditos es el relativo la enajenacién de
inversiones reales, respecto del cual, y al igual que sucedia en el ejercicio 2017,
la ley de presupuestos objeto de comentario no contiene previsién alguna.

Con independencia de lo anterior, cabe destacar que, al igual que en afios
precedentes, los gastos a que ha de hacer frente la Comunidad Auténoma de
Aragén son financiados, de modo esencial, a través de las siguientes fuentes:
impuestos indirectos (2.047.633 miles de euros), impuestos directos (1.549.209
miles), transferencias corrientes (1.079.303 miles) y, por fin, pasivos financieros

(1.231.854 miles).

A su vez, y ya con una importancia media desde la perspectiva de su
cuantia, se encuentran los capitulos relativos a las transferencias de capital
(con un importe de 160.469 miles de euros) y a las tasas y ofros ingresos
(68.045 miles).

Por 0ltimo, los capitulos que presentan un menor importe, desde la pers-
pectiva cuantitativa, son los referentes a activos financieros (15.186 miles),
ingresos patrimoniales (10.610 miles de euros) y enajenacién de inversiones
reales (0), los cuales apenas representan el 0,4% de los ingresos previstos en
el presente ejercicio.

Una vez concluido el estudio de los diversos estados financieros recogidos
en la ley de presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para el afio
2018, resulta preciso abordar el andlisis de las previsiones recogidas en su
articulado, y ello al objeto de comprender el contenido, significado y efectos
de los referidos presupuestos. A este respecto, debe volver a recordarse que,
siempre que hablamos de la susodicha ley, nos encontramos ante una verdadera
norma juridica, cuyos preceptos determinan el destino y limites de los créditos
incluidos en el estado de gastos, legitiman la obtencién de determinados ingre-
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sos (operaciones de crédito y endeudamiento) y regulan, asimismo, diversos
aspectos de los mismos.

2. La parte dispositiva o articulado

La parte dispositiva de la ley de presupuestos de la Comunidad Auté-
noma de Aragédn para el afio 2018 se encuentra integrada por 56 articulos
—distribuidos en 7 titulos—, 27 disposiciones adicionales, 4 disposiciones
transitorias y 1 disposicién final, siendo el contenido de dichas disposiciones
muy semejante al de ejercicios precedentes.

A este respecto, el fitulo primero de la ley de presupuestos —que lleva
por ribrica «DE LA APROBACION Y CONTENIDO DE LOS PRESUPUESTOS» (articulos 1 a
3)— recoge el contenido esencial de dicha norma, pues viene a contemplar
la totalidad de los ingresos y gastos del sector publico de la Comunidad
Auténoma de Aragén para el afio 2018, asi como ofros aspectos relativos a
su cuantificacién.

Asi, el articulo 2 de dicha ley recoge, con cardcter meramente informativo,
el importe estimativo de los beneficios fiscales correspondientes a los tributos
cedidos —que se eleva a 61.150 miles de euros—, dando cumplimiento, de
este modo, a lo previsto en los articulos 21.1 de la Ley Orgédnica 8/1980,
de 22 de septiembre, de Financiacién de las Comunidades Auténomas (en
adelante, L.O.F.C.A.) (14)y 111.2 del Estatuto de Autonomia de Aragén (15).
Por su parte, el articulo 3 de dicho texto legal se ocupa de la actualizacién
del importe de las tasas exigidas en el dmbito de nuestra Comunidad Auté-
noma (16), las cuales experimentan un incremento generalizado del 1,4% para
el ejercicio 2018, sin perjuicio de las posibles excepciones que, durante el
ejercicio, puedan establecerse en otras normas con rango de ley.

(14) De conformidad con el precepto citado en el texto: «Los presupuestos de las
Comunidades Auténomas tendrdn cardcter anual (...) y en ellos se consignard el importe de
los beneficios fiscales que afecten a los tributos atribuidos a las referidas Comunidadess.

(15) A tenor del cual: «El presupuesto de la Comunidad Auténoma serd Gnico e incluird
la totalidad de los gastos e ingresos del sector piblico autonémico, asi como el importe de
los beneficios fiscales correspondientes a los tributos que generen rendimientos a la Hacienda
aragonesa», inciso este Gltimo que constituye una novedad respecto del Estatuto originario, el
cual no contemplaba, en su articulo 55, previsién alguna en este sentido.

(16) A estos efectos, cabe recordar que el articulo 8.2 de la Ley 5/2006, de 22 de
junio, de Tasas y Precios Pblicos de la Comunidad Auténoma de Aragén, dispone que «Para
adecuar las tarifas de las tasas al valor del uso de los bienes de dominio publico o al coste
variable de la prestacién de servicios o realizacién de actividades en régimen de Derecho
pUblico que las motivan, las leyes de presupuestos de la Comunidad Auténoma podrdn modi-
ficar los elementos cuantificadores de las mismas, aun cuando ello no esté previsto en la ley
especifica de creacién del tributo».
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En lo concerniente al fitulo segundo de la ley objeto de andlisis —«De Los
CREDITOS Y SUS MODIFICACIONES» (articulos 4 a 12)—, el mismo procede a regular
tanto el régimen aplicable a los créditos contenidos en los estados financieros
de gastos como las alteraciones que pueden llegar a producirse en su seno
durante el ejercicio.

En concreto, el articulo 6 del citado texto legal viene a establecer el
cardcter limitativo y vinculante de los créditos autorizados en las clasificaciones
orgdnica y funcional por programas. Por su parte, el apartado segundo del
mencionado precepto complementa dicha previsién en lo referente a la clasifi-
cacién econdémica, haciendo alusién a la vinculacién que, a nivel de articulo,
capitulo o concepto, resulta aplicable a cada uno de los capitulos integrantes
de la susodicha clasificacién.

Junto a lo anterior, el articulo 5 de la ley de presupuestos para 2018 se
ocupa de concretar los criterios de imputacién temporal de los gastos, indi-
cando, en un primer instante, que con cargo a los respectivos créditos solo
podrén contraerse obligaciones derivadas de adquisiciones, obras, servicios
y demds prestaciones o gastos en general que se realicen en el afio natural
correspondiente al ejercicio presupuestario.

No obstante lo anterior, se admite, en determinadas circunstancias, impu-
tar los créditos del presupuesto vigente a las érdenes de pago derivadas de
compromisos de gastos debidamente adquiridos en ejercicios precedentes. Asi,
en la linea de anteriores leyes de presupuestos, el apartado segundo del refe-
rido articulo 5 permite la imputacién, a los créditos del presupuesto en vigor,
del pago de las obligaciones derivadas de alguna de las siguientes causas:
atrasos por retribuciones o indemnizaciones a favor del personal al servicio
de la Comunidad Auténoma, amortizacién anticipada de las operaciones de
endeudamiento, pago anticipado de las subvenciones otorgadas para subsidiar
puntos de interés, asi como las becas y ayudas otorgadas a desempleados en
el marco del programa de formacién.

Por su parte, y junto a la previsién precedente, el articulo 6 de la ley de
presupuestos, de conformidad con la autorizacién recogida en el articulo 40 del
texto refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén,
hace mencién a los denominados créditos ampliables (17). A este objeto, y ante
la posibilidad de que dicha ampliacién pueda llegar a producirse, se prevé
que la financiacién de los citados créditos deberd realizarse mediante la baja

(17)  Asi ocurre, a titulo ejemplificativo, con aquellos créditos derivados de transferencias
de competencias de la Administracién General del Estado o de otras Administraciones Pdblicas
que se efectien este ejercicio, los dirigidos al pago de intereses y demds gastos derivados de
operaciones de endeudamiento o los destinados al pago de las obligaciones derivadas de
insolvencias por operaciones avaladas por el Gobierno de Aragén.
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en ofros créditos para gastos y, de forma excepcional, a través de mayores
ingresos o con remanentes de tesoreria (articulo 8.2 ley de presupuestos).

Por otro lado, es el articulo 7 de la ley de presupuestos el que se ocupa de
las denominadas trasferencias de crédito, cuya autorizacién queda supeditada
a la evolucién de los recursos y al adecuado cumplimiento de los objetivos
de estabilidad presupuestaria (18). A este respecto, se otorga al Consejero de
hacienda y administracién publica la facultad de acordar la realizacién de las
retenciones y transferencias de crédito recogidas en dicho precepto.

Asimismo, y junto a las anteriores disposiciones, el articulo 8 del texto legal
analizado viene a dar carta de naturaleza a la autorizacién contenida en el
articulo 44.2 del texto refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad Auté-
noma de Aragén, contemplando el mismo la posibilidad de que se incorporen
a los presupuestos del afio 2018 los remanentes de créditos procedentes del
ejercicio 2017, incorporacién que debe ser efectuada de forma excepcional
y de manera condicionada a la existencia de cobertura financiera acreditada
a través de remanentes de tesoreria o baja en otros créditos.

Sea como fuere, las previsiones precedentes se completan con lo dispuesto
en el articulo 9 de la ley objeto del presente comentario, en cuya virtud las
transferencias, generaciones, ampliaciones de crédito e incorporaciones de
remanentes, realizadas de acuerdo con la normativa vigente, habilitaran la
apertura de las aplicaciones precisas en la estructura presupuestaria, aten-
diendo, a tal fin, a la naturaleza del concreto gasto que haya de realizarse.

Por su parte, el articulo 11 de la ley de presupuestos contempla la posibi-
lidad de que, a través de un acuerdo del Gobierno de Aragén y a propuesta
del Consejero de hacienda y administracién piblicay siempre que ello proceda
legalmente, pueda procederse a llevar a cabo retenciones de crédito y ajustes
en los estados de gastos e ingresos. A ello se une también la posibilidad de
que el referido Consejero realice los ajustes necesarios en el presupuesto de
ingresos con el fin de mantener el equilibrio presupuestario de las fuentes de

(18) Como es bien sabido, el principio de estabilidad presupuestaria constituye uno de
los principios presupuestarios basicos, apareciendo recogido, en la actualidad, en sede del
articulo 135.1 de nuestra Constitucién. Junto a ello, el referido principio se contempla en el
articulo 21.1 de la L.O.F.C.A. y en el articulo 3 de la ley Orgdnica de Estabilidad Presupues-
taria y Sostenibilidad Financiera, precepto este de acuerdo con el cual: «Se entenderd por
estabilidad presupuestaria de las Administraciones Piblicas la situacién de equilibrio o superdvit
estructural». Por ofro lado, también el articulo 3 de la Ley de Estabilidad Presupuestaria de
Aragén viene a hacer alusién a la estabilidad presupuestaria, disponiendo su apartado primero
que «Se entenderd por estabilidad presupuestaria, en relacién con los sujetos a los que se
refiere el articulo 2.2.a) de esta ley, la situacién de equilibrio o de superdvit, en términos de
capacidad de financiacién, de acuerdo con la definicién contenida en el Sistema Europeo de
Cuentas Nacionales y Regionales».
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financiacién (19), asi como para disponer la no liquidacién o, en su caso, la
anulacién y baja en contabilidad de todas aquellas liquidaciones de las que
resulten deudas inferiores a la cuantia que se fije como insuficiente para la
cobertura del coste correspondiente a su exaccién y recaudacién.

Atendiendo a las previsiones examinadas en el titulo segundo de la ley
de presupuestos del ejercicio 2018, y dadas las posibles modificaciones que,
a tenor de las mismas, pueden llevarse a cabo en el dmbito de los créditos
presupuestarios, resulta obvio que las mismas confieren tanto al Gobierno auto-
némico, como al Consejero competente en materia de hacienda, importantes
facultades en lo que atafie a la gestién de aquellos, y ello hasta el punto de
que son dichos érganos quienes determinardn, en numerosas situaciones, la
cuantia y el destino definitivos de los gastos publicos.

Precisamente por tal razén, el titulo arriba mencionado se cierra estable-
ciendo una importante cautela en lo referente a la modificacién de créditos, al
exigir que esta deberd recogerse en un expediente que exprese las razones que
la justifiquen, el precepto legal que la autorice, la seccién, servicio, programa,
concepto o subconcepto afectados por la misma, el fondo financiador, el pro-
yecto de gasto, asi como las posibles desviaciones que, como consecuencia de
aquella, puedan llegar a producirse en la ejecucién de los programas de gasto y
en la consecucién de los correspondientes objetivos (art. 12 ley de presupuestos).

Continuando con el andlisis de la ley objeto de examen, el fitulo fercero
de la misma, bajo la ribrica «DE LA GESTION DEL PRESUPUESTO» (articulos 13 a 16),
da cabida a un conjunto de previsiones cuyo objetivo esencial no es ofro que
el de evitar la aparicién de desfases presupuestarios derivados de la adopcién
de ciertas decisiones, incluidas las que conllevan repercusiones en el gasto
de ejercicios futuros.

A este respecto, el articulo 13 de la referida ley exige, como ya es tra-
dicional, que cualquier proyecto normativo cuya aplicacién pueda comportar
un incremento del gasto en el ejercicio 2018, o en cualquier otro posterior,
habrd de incluir una memoria econémica que ponga de relieve las eventuales
repercusiones presupuestarias de su ejecucién, la forma en que serdn finan-
ciados los gastos ocasionados por la nueva normativa y el informe preceptivo
del Departamento de hacienda y administracién piblica (20). Es mds, la citada

(19) Véase la nota precedente.

(20) A estos efectos, el articulo 7.3 de la ya citada Ley Orgénica de Estabilidad Presu-
puestaria y Sostenibilidad Financiera precisa que «Las disposiciones legales y reglamentarias,
en su fase de elaboracién y aprobacion, los actos administrativos, los contratos y los conve-
nios de colaboracién, asi como cualquier ofra actuacién de los sujetos incluidos en el dmbito
de aplicacién de esta ley que afecten a los gastos o ingresos publicos presentes o futuros,
deberdn valorar sus repercusiones y efectos, y supeditarse de forma estricta al cumplimiento
de las exigencias de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera».
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obligacién afecta a toda propuesta de acuerdo, resolucién o pacto, resultando
condicionada la efectividad de los mismos a que el 6rgano proponente de
aquellos disponga de financiacién adecuada en los programas de gasto cuya
gestién tenga atribuida.

Junto a lo anterior, el articulo 14 de la ley de presupuestos para el
presente ejercicio otorga al Consejero de hacienda y administracién piblica
la posibilidad de acordar las oportunas retenciones en los créditos para gas-
tos que estén total o parcialmente financiados con recursos afectados, y ello
hasta que exista constancia del ingreso o de la asignacién de los mismos a
la Comunidad Auténoma de Aragén, si bien siempre que dichas retenciones
no afecten a intereses sociales de cardcter bdsico. Asimismo, dicho Consejero
podrd autorizar las modificaciones presupuestarias que sean precisas para
permitir la adecuada justificacién y gestién de los fondos estructurales y de
los de cardcter finalista.

Por su parte, el articulo 15 de la mencionada ley se encarga de regular
los compromisos de gasto de ejercicios futuros. A estos efectos, se otorga al
Consejero de hacienda y administracién publica la competencia para acordar
la autorizacién de gastos plurianuales en los supuestos a los que se refiere
el articulo 41.2, letras b) y e), del texto refundido de la Ley de Hacienda de
la Comunidad Auténoma de Aragédn (21), cualquiera que sea el nimero y
porcentaje de gasto de las anualidades, si bien corresponde al Gobierno de
Aragén dicha competencia en el resto de las hipétesis contempladas en el
dltimo precepto citado. A su vez, también incumbe al referido Consejero la
autorizacién de los gastos plurianuales o de ejercicios futuros en los casos no
contemplados de modo expreso.

Por Gltimo, el articulo 16 de la ley de presupuestos para el ejercicio 2018
prevé que las transferencias a organismos piblicos o a la Universidad de
Zaragoza se llevardn a cabo, con cardcter general, con periodicidad mensual
y por doceavas partes.

Por lo que concierne al fitulo cuarto de la ley de presupuestos de la
Comunidad Auténoma de Aragén —intitulado «DE LOs CREDITOS DE PERSONAL»
(articulos 17 a 34)—, el mismo procede a establecer el régimen retributivo
aplicable, por una parte, a los miembros del Gobierno regional, asi como a
otros cargos publicos de similar naturaleza y, por otra, al personal —funcio-
nario, laboral o interino— del sector piblico adscrito al servicio de nuestra

Comunidad.

(21) Tales hipdtesis son aquellas en que los citados gastos plurianuales tienen por
objeto contratos de suministros, de asistencia técnica y cientifica, de arrendamiento de bienes
que no pueden ser estipulados por el plazo de un afio —o ello resulte mds gravoso— o bien
operaciones de endeudamiento.
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A este respecto, y dado que el adecuado estudio de dichas previsiones
excede de los limites del presente trabajo, baste destacar que, en este ejerci-
cio, las retribuciones integras del personal al servicio del sector pdblico de la
Comunidad Auténoma de Aragdn no experimentardn, con carécter general,
incremento alguno respecto a las vigentes el 31 de diciembre de 2017, si bien
las mismas se adaptardn a lo que, en su momento, establezca, acerca de esta
cuestién, la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2018. Asimismo,
se prevé la obligatoriedad de que cualquier acuerdo o convenio se adecue a
esta disposicién, resultando inaplicables, en caso contrario, las cldusulas sobre
crecimiento refributivo que se opongan a la misma.

Pasando ya al andlisis del fitulo quinto de la ley de presupuestos para
el presente ejercicio, el mismo aborda el régimen «DE LAS TRANSFERENCIAS A
ENTIDADES LOCALES Y DE LAS ACTUACIONES DE POLITICA TERRITORIAL» (articulos 35 a 41),
siendo este el mejor ejemplo de la coordinacién financiera existente entre la
Administracién de la Comunidad Auténoma y las Administraciones de otras
entidades territoriales de Aragén.

En esta lineq, el articulo 35 de la mencionada ley se ocupa de las nor-
mas de gestién del Fondo local de Aragén, el cual aparece integrado por el
conjunto de transferencias destinadas a las entidades locales incluidas en los
presupuestos de esta Comunidad como apoyo al desarrollo y gestién de las
diversas actividades competencia de aquellas. Mds en concreto, este fondo
—cuyo adecuado desglose aparece recogido en el Anexo | del referido texto
legal— aparece compuesto por diferentes programas especificos relativos a tales
entidades y por determinados programas sectoriales (en la parte a ellas refe-
rida), incorpordndose todas aquellas partidas presupuestarias que se habiliten
durante el ejercicio para realizar transferencias a entes con idéntica finalidad.

A mayor abundamiento, el precepto arriba citado prevé la posibilidad de
que el Gobierno de Aragén establezca lineas de subvencién del citado fondo
local dirigidas a financiar la colaboracién en el mantenimiento de actuaciones
o servicios que sean de competencia compartida entre la Comunidad Auténoma
de Aragén y sus entidades locales, pudiendo ordenarse anticipos de pago del
90% del importe concedido.

Junto a ello, y en el marco de la politica demogréfica y contra la des-
poblacién, los articulos 36 y 37 hacen referencia a diversos programas de
financiacién (en especial, el Fondo de cohesién territorial) destinados a los
diversos agentes sociales y territoriales y orientados, en lo fundamental, al
fomento de la realizacién de actuaciones encaminadas a combatir el fenémeno
de la despoblacién.

Por su parte, el articulo 38 de la ley de presupuestos hace referencia
al Fondo de garantia de los servicios publicos bdsicos, de nueva creacién
y destinado a garantizar la suficiencia de las haciendas municipales en lo
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concerniente al mantenimiento de tales servicios piblicos y su prestacién en
todos los municipios de Aragén.

Junto a las anteriores previsiones, los articulos 39 y 40 de la susodi-
cha ley regulan diferentes disposiciones concernientes a las administraciones
comarcales, tanto en lo relativo a la gestién de los créditos destinados a las
mismas, como en lo referente a determinados programas finalistas de los que
aquellas son destinatarias.

Por Gltimo, el articulo 41 de la ley de presupuestos procede a regular el
Fondo de compensacién a ayuntamientos incluidos en dreas calificadas como
espacios naturales protegidos de Aragén. A este respecto, y ademds de esta-
blecer los médulos de reparto del mismo, se prevé que el importe méximo a
percibir por este concepto sea de 150.000 euros y el minimo de 5.000 euros.

Prosiguiendo con nuestro andlisis del articulado de la ley de presupuestos
para el presente ejercicio, el fitulo sexto de la misma procede a regular el régimen
«DE LAS OPERACIONES FINANCIERAS» (articulos 42 a 46), estableciendo diversas previ-
siones acerca de las operaciones de crédito o endeudamiento que contraiga la
Comunidad Auténoma de Aragén (incluidas las de sus organismos auténomos y
empresas), asi como a los avales que aquella conceda a lo largo del afio 2018.

A este respecto, durante el presente ejercicio presupuestario el importe
méximo al que pueden ascender las operaciones de endeudamiento o credi-
ticias que efectie el Gobierno de Aragén es de 1.231.854 miles de euros
(art. 42.1 ley de presupuestos), cuantia que supera, con amplitud, la prevista
para el afio 2017.

Siendo esto asi, la contraccién de tal endeudamiento podrd ser formali-
zada en una o en varias operaciones, tanto en el interior como en el exterior,
en moneda nacional o en divisas, en atencién a lo que resulte mds conveniente
para los intereses de nuestra Comunidad (articulo 37.2 ley de presupuestos),
pero siempre en el marco de los limites generales establecidos en la normativa
vigente en la materia (22).

Por su parte, el Consejero de hacienda y administracién pdblica se encuen-
tra facultado para acordar la refinanciacién o sustitucién del endeudamiento

(22) A estos efectos, las operaciones de endeudamiento llevadas a cabo por las comu-
nidades auténomas se encuentran sometidas a las limitaciones y requisitos recogidos en el
articulo 14 de la L.O.F.C.A. Asi, una de dichas limitaciones —prevista en el apartado tercero
de este precepto— se refiere a la necesidad, por parte de las referidas comunidades, de
obtener autorizacién del estado para concertar operaciones de crédito en el extranjero y
para la emisién de deuda o cualquier otra apelacién al crédito publico, autorizacién que,
segUn dispone el citado precepto, deberd tener presente el cumplimiento de los objetivos de
estabilidad presupuestaria. La susodicha autorizacién es necesaria, a su vez, en cualquier otra
operacién de crédito concertada por una comunidad auténoma cuando se constate que esta
Oltima ha incumplido el mencionado principio de estabilidad presupuestaria.
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vivo con el fin de conseguir una disminucién en el importe de los costes finan-
cieros actuales o futuros, junto a lo cual se permite la concertacién de opera-
ciones de derivados financieros —opciones, permutas, etc.— que contribuyan
a mejorar la gestién o la carga financiera de la Comunidad, cuando ello no
comporte un incremento de la deuda viva autorizada.

Junto a ello, el articulo 38 de la ley de presupuestos para 2018 contempla
la posibilidad de que los organismos pdblicos, empresas y demds entes del
sector pUblico de la Comunidad Auténoma puedan concertar, en determina-
das condiciones, operaciones de endeudamiento. Asi, y para los supuestos
en que estas Ultimas sean a largo plazo (mds de un afio), dichos organismos
deberdn contar con la autorizacién previa del Departamento de hacienda y
administracién publica, requisito este que también se exige respecto de aquellas
operaciones crediticias por plazo inferior a un afio que se contraigan con el
fin de cubrir necesidades transitorias de tesoreria.

Asimismo, y en lo concerniente al otorgamiento de avales y garantias
—art. 45 de la ley de presupuestos—, es el Gobierno de Aragén quien, a
propuesta conjunta de los Consejeros de hacienda y administracién pdblica y
de economia, industria y empleo, ostenta la competencia para su concesién,
pudiendo otorgarse aquellos a empresas radicadas en Aragén en relacién con
las operaciones que tengan por finalidad garantizar la creacién o permanencia
de puestos de trabajo. No obstante, el importe total de los citados avales no
podrd rebasar, en principio, la cantidad de 100 millones de euros —cuantia
esta idéntica a la prevista en el ejercicio precedente— y su otorgamiento
exigird la previa autorizacién de la Comisién de economia y presupuestos
de las Cortes de Aragén en los casos en que los avales propuestos superen
la cantidad de un millén de euros —de modo individual o acumulando todos
los recibidos—.

A este respecto, debe recordarse que la concesién del aval exige, como
viene siendo habitual, el cumplimiento de diferentes requisitos de diversa indole.
En concreto, debe acreditarse que no existen deudas pendientes de pago
con la Administracién General del Estado, la Comunidad Auténoma o con la
Seguridad Social, junto a lo cual los sujetos beneficiarios han de demostrar
el cumplimiento de la normativa vigente en materia de residuos, no pudiendo
ser beneficiarias las empresas que hubieran sido sancionadas por la autoridad
laboral durante el tiempo que determine la sancién. Asimismo, se establece
la obligacién de presentar los estados econdmico-financieros de las entidades
solicitantes con el fin de estimar su viabilidad con carécter previo.

El andlisis del articulado relativo a la ley de presupuestos de nuestra
Comunidad Auténoma para el presente ejercicio concluye con el examen del
fitulo séptimo de la misma, el cual se ocupa de establecer las normas relativas
a «LA INFORMACION Y CONTROL PRESUPUESTARIO DE LAS CORTES DE ARAGON».
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En este sentido, el articulo 47 de la referida ley se ocupa del dltimo con-
trol citado, exigiendo que los expedientes de modificacién presupuestaria que
tengan por finalidad la aprobacién de transferencias, generaciones, amplia-
ciones de crédito, asi como de bajas por anulacién, deberén contar con la
aprobacién de la Comisién de hacienda, presupuestos y administracién pdblica
de las Cortes de Aragén, quedando suspendida la tramitacién del expediente
hasta entonces. A tal fin, se prevé que el Departamento de hacienda y admi-
nistracién publica remita a la citada Comisién los diferentes datos a los que
alude el apartado segundo del mencionado precepto (23).

Por su parte, el articulo 48 de la ley de presupuestos hace alusién control
de riesgos financieros por las Cortes de Aragén, exigiendo asimismo autori-
zacién previa de la Comisién de hacienda y administraciéon publica aludida
en el pdrrafo precedente cuando, por necesidades financieras, el Gobierno
de Aragén deba acordar, durante el periodo de aplicacién del referido presu-
puesto, operaciones de endeudamiento para la administracién general de la
Comunidad Auténoma o cualquier entidad perteneciente al sector piblico de
la Comunidad Auténoma de Aragén por un importe superior a 50 millones
de euros en el caso de operaciones de la administracién general y por un
importe superior a 500.000 euros para las operaciones de las entidades del
sector publico de la Comunidad Auténoma.

Por Gltimo, y en lo que respecta a las obligaciones de informacién, las
mismas presentan diferente contenido en atencién a su naturaleza, afectando
aquellas a los siguientes aspectos: presupuestarios (art. 49), financiacién y
operaciones de crédito (art. 50), subvenciones y ayudas (art. 51), fondos y
planes especializados (art. 52), personal al servicio del sector piblico de la
Comunidad Auténoma (art. 53), contratacién piblica (art. 54), gasto en difusién
y medios de comunicacién (art. 55) y transparencia (art. 56).

Una vez finalizado el andlisis de los diferentes titulos integrantes de la ley
de presupuestos de Aragén para el ejercicio 2018, y ya para concluir el pre-
sente comentario, es preciso efectuar una sucinta alusién a distintas cuestiones
relevantes que aparecen reflejadas en diferentes disposiciones adicionales y
transitorias de la referida ley : 1) la tarifa del Impuesto sobre la Contaminacién
de las Aguas; 2) la determinacién del régimen al que se encuentra sujeta la
concesién de subvenciones y ayudas con cargo al presupuesto de la Comuni-
dad; 3) el establecimiento de diversos criterios de gestién de algunos créditos

(23) En concreto, la cuantia de la modificacién, la fecha de su proposicién, el érgano
que promueve —y autoriza— el expediente, la normativa en la que se apoya aquélla, los
programas, servicios, conceptos y subconceptos presupuestarios afectados y la memoria sobre
las razones que justifican la modificacién y las desviaciones que puedan producirse en la
ejecucién de los programas, asi como en el grado de consecucién de los objetivos correspon-
dientes que se vean afectados.
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presupuestarios y, por Gltimo, 4) la dotacién del Fondo de contingencia de
ejecucién presupuestaria.

Comenzando por la primera de las cuestiones ahora mencionadas, la tarifa
general del Impuesto sobre la Contaminacién de las Aguas para el afio 2018 apa-
rece recogida en la disposicién adicional 15% de la susodicha ley , distinguiendo
aquella entre los denominados usos domésticos y los industriales, determinando,
asimismo, el componente fijo y el variable de dicho tributo de acuerdo con lo pre-
visto en la Ley 10/2014, de 27 de noviembre, de Aguas y Rios de Aragén (24).

En segundo lugar, y en lo concerniente al régimen de las subvenciones
(disp. adicionales 2% a 39, la ley de presupuestos recoge la exigencia de que
el solicitante de aquellas acredite la circunstancia de encontrarse al corriente de
sus obligaciones tributarias y con la seguridad social, asi como no tener deudas
pendientes de pago con la Comunidad Auténoma. Empero, dichas exigencias
se ven excepcionadas cuando el importe de la subvencién no exceda de 1.000
euros por beneficiario y afio o se destine a finalidades especificas (25).

Por lo que respecta a la concesién de una subvencién a un beneficiario de
un aval (aunque sea para una operacién distinta), se establece la exigencia de
autorizacién previa del Gobierno de Aragén, régimen que resulta de aplicacién
también en aquellas hipétesis en que, tras haber obtenido una subvencién,
se solicite un aval con posterioridad. Sea como fuere, y salvo en los casos
excepcionales autorizados por dicho Gobierno, se establece la prohibicién de
concurrencia de aval y subvencién respecto de un mismo proyecto.

Por su parte, las especialidades en la gestién de ciertos créditos presu-
puestarios aparecen recogidas, en lo que atafie al presupuesto de las Cortes
de Aragén y como viene siendo habitual, en la disposicién adicional 1° de la
ley objeto del presente comentario, ocupdndose la disposicién adicional 9° del
establecimiento de previsiones especificas en torno a la gestién de los créditos
concernientes al capitulo relativo a diversos departamentos.

Por lo demds, y en relacién con el dltimo de los aspectos sefialados, el
Fondo de contingencia de ejecucién presupuestaria aparece dotado, para el
ejercicio 2018, con un importe de 14.384 miles de euros, los cuales tienen
como finalidad la de cubrir ciertas contingencias de diversa naturaleza, en
especial las relativas a las materias de incendios, social, sanitaria, educativa,
empleo, universitaria y de investigacién (disp. adicional 99). No obstante, se
prevé, asimismo, que dicha cuantia puede verse incrementada a lo largo del
ejercicio mediante las modificaciones presupuestarias pertinentes.

(24) Adticulo 88.1.

(25) Como, por ejemplo, las destinadas a la contratacién de seguros agrarios o la
formacién universitaria, la realizacién de proyectos y actividades de investigacién o las esta-
blecidas para la formacién del personal investigador.
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SUMARIO: I. LA APELACION DE LA UNION EUROPEA A LA IMPLANTACION DE
LA GOBERNANZA COMPARTIDA O «MULTINIVEL».— Il. LOS PRINCIPIOS DE COLABO-
RACION, COOPERACION Y COORDINACION COMO BASES PARA LA GOBERNANZA
COMPARTIDA . Ill. ANALISIS DE ALGUNOS MODELOS DE PARTICIPACION ORGANICA
PREVISTOS EN LA LEGISLACION SECTORIAL CON INCIDENCIA EN EL TERRITORIO:
1. Aeropuertos de interés general. 2. Obras hidrdulicas. 3. Puertos de interés general.—
IV. EXIGENCIAS CONSTITUCIONALES PARA LA PARTICIPACION DE LAS COMUNIDA-
DES AUTONOMAS EN LOS ORGANOS DE GESTION DE POLITICAS SECTORIALES
ESTATALES.— V. CONCLUSIONES: LA PARTICIPACION ORGANICA MUILTINIVEL PARA
LA COHESION TERRITORIAL.~ VI. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: Las recomendaciones de la Unién Europea en relacién a la implanta-
cién de la gobernanza multinivel implican la efectiva puesta en marcha de técnicas en
desarrollo de los principios de colaboracién, cooperacién y coordinacién, no sélo entre
las Administraciones Piblicas, sino entre estas y la sociedad. Nuestro ordenamiento
juridico prevé instrumentos en este sentido. Sin embargo, en el dmbito concreto de la
ejecucién de las politicas sectoriales de competencia estatal con especial incidencia en
el territorio, las férmulas orgdnicas disefiadas por la legislacién especial no son dema-
siadas, siendo las existentes de muy diversa configuracién y alcance, analizdndose en el
trabajo tres modelos disefiados en la legislacién sectorial (puertos, aeropuertos y obras
hidrdulicas). Tampoco son nitidas las exigencias que deben observarse en su formulacién
desde la perspectiva de la salvaguarda de las competencias de las entidades ferritoriales
implicadas (grado de participacién, carécter decisorio o consultivo de los érganos de
participacién). Sin embargo, parece preciso, desde la perspectiva de la debida cohesién

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 22 de mayo de 2018 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 27 de julio de 2018.

(**) Este trabajo se ha elaborado en el marco del Proyecto de 1+D+l «los retos de
la Gobernanza para el Derecho Administrativo: Buen Gobierno y Buena Administracién. Su
proyeccién en las politicas publicas» (DER2016-77513-R), financiado por la Agencia Estatal
de Investigacién (AEl) y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER).
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territorial —y social—, la implementacién de este tipo de érganos, y en distintos niveles
territoriales, que aseguren la participacién tanto vertical como horizontal, y con ello, la
coherencia, la eficacia y la corresponsabilidad.

Palabras clave: gobernanza y Derecho administrativo; gobernanza multinivel; poli-
ticas sectoriales.

ABSTRACT: The recommendations of the European Union in relation to the imple-
mentation of multilevel governance imply the effective implementation of techniques in
development of the principles of collaboration, cooperation and coordination, not only
between Public Administrations, but between them and society. Our legal system provides
instruments in this sense. However, in the specific field of the implementation of state
sectorial policies with special incidence in the territory, the organic tools designed are
not enough, being the existing ones very diverse configuration and scope. The paper
analyzes three models designed in sectoral legislation (ports, airports and hydraulic
works). The requirements that must be observed to safeguard the competences of the
territorial entities involved are not clear either. However, it seems necessary, from the
perspective of the due territorial —and social— cohesion, the implementation of this
type of organic tools, and at different territorial levels. It would ensure both vertical and
horizontal participation, coherence, effectiveness and co-responsibility.

Key words: governance and Administrative Law; multilevel governance; sectorial
policies.

I. LA APELACION DE LA UNION EUROPEA A LA IMPLANTACION DE
LA GOBERNANZA COMPARTIDA O «MULTINIVEL»

Uno de los cauces para hacer efectiva la Gobernanza y aplicar sus prin-
cipios es la denominada Gobernanza multinivel, que en el seno de la Unién
Europea se concibe como la garantia para la aplicacién de los principios
bdsicos de una buena gobernanza enumerados en el Libro Blanco sobre la
Gobernanza Europea (1), a saber: apertura, participacién, responsabilidad,
eficacia y coherencia. Ademds de garantizarlos, se entiende que la Gober-
nanza multinivel les da continuidad y los completa. En el sentido indicado se
pronuncia el Libro Blanco del Comité de las Regiones sobre la Gobernanza
multinivel (CDR 89/20089 fin), en el que puede también encontrarse la propia
definicién de la misma, que se conceptia como «la accién coordinada de la
Unién, los Estados miembros y los entes regionales y locales, basada en la
asociacién y destinada a elaborar y aplicar las politicas de la Unién Europea»

(1) Comunicacién de la Comisién de 25 de julio de 2001 «La gobernanza europea.
Un Libro Blanco» (DOCE C 287). En relacién a la Gobernanza europea y sus principios
articuladores, vid., por todos, BAR CENDON (2011); CAlONGE VELAZQUEZ (2004); CLosA MONTERO
(2003); Rivero Ysern(2005); SAncHEz Bianco (2003).
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que «induce la responsabilidad compartida de los diversos niveles de poder
en cuestién y se basa en todas las fuentes de legitimidad democrética y en la
representatividad de los diversos agentes implicados» y «suscita, mediante un
enfoque integrado, la coparticipacién de los distintos niveles de gobernanza
en la elaboracién de las politicas y de la legislacién comunitarias, a través
de mecanismos diversos (consultas, andlisis de impacto territorial, etc.)» (2).

Se trata pues de aplicar las politicas, en el caso de la Unién Europea,
de forma asociada entre la propia Unién, los Estados miembros y los entes
regionales y locales. Ahora bien, como también el Libro Blanco sobre la
Gobernanza multinivel recomienda, la asociacién debe consolidarse en un
doble sentido: vertical —entre entidades territoriales—, pero también horizontal
—entre estas y la sociedad civil (3)—. Se considera que Unicamente de este
modo puede ser posible compartir una auténtica responsabilizacién sobre la
toma de decisiones (4).

En este contexto, el papel de los Estados miembros resulta esencial, pues,
como se apunta en el propio Libro Blanco sobre la Gobernanza multinivel, las
«condiciones de una buena gobernanza multinivel residen, en efecto, en los
propios Estados miembros». Por ello, entre las numerosas recomendaciones
que a aquellos se realiza, se sugiere la implantacién de mecanismos de con-
sulta, coordinacién, concertacién, cooperacién y evaluacién. Entre las medidas
concretas, se hace referencia, en particular, a la garantia de la participacién
ciudadana a través de érganos creados al efecto por las distintas Administracio-
nes Pdblicas implicadas, en especial por aquellas que resultan mds cercanas al
ciudadano, mediante los que los distintos colectivos sociales puedan presentar
sus valoraciones, opiniones y sugerencias sobre las iniciativas piblicas; a la
simplificacién y racionalizacién de los procedimientos administrativos a fin

(2) A pesar de la imprecisién del concepto de gobernanza multinivel, transmite la
idea clara de que obliga, como pone de manifiesto VarA Arrias (2006: 4 y 5), a superar la
«jerarquia arcaica de reparto de poder» y a un nuevo modelo de reparto de informacién y
competencias.

(3) Este dato es esencial en el concepto de la Gobernanza multinivel y, en general,
de la Gobernanza. Como puso de manifiesto Al ArRaNGUREN (2013: 24), «La gobernanza
alude a un nuevo modo de gobierno alternativo al jerdrquico, de gestién publica y de accién
administrativa en un orden neoliberal, en el que se reduce el protagonismo de los poderes
pUblicos, se desdibujan los perfiles que diferencian lo piblico de lo privado, se reducen las
relaciones de jerarquia en beneficio de las de cooperacién, se promueven los procedimientos
informales y se trata de integrar y comprometer a la sociedad en redes para la toma de
decisiones y seguimiento y control de las acciones politicas».

(4) El elemento de la corresponsabilidad es también clave entre los que conforman los
obijetivos de la Gobernanza multinivel. Sobre ello, Morata (2002: 11), para quien «el proceso
de integracién solo es concebible sobre la base de responsabilidades compartidas entre los
distintos niveles de gobierno y entre estos y la sociedad».
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de instaurar un marco juridico propicio para la actividad innovadora; o al
reforzamiento de las capacidades administrativas de las entidades territoriales.

Posteriormente, el Dictamen del Comité de las Regiones «Desarrollar
una cultura europea de la gobernanza multinivel: El seguimiento del Libro
Blanco del Comité de las Regiones» (2012/C 113/12) haria hincapié en la
necesidad de reforzar la gobernanza multinivel en la Unién Europea, recor-
dando que «el Tratado de Lisboa ha anclado de forma indudable la gober-
nanza multinivel en el funcionamiento de la Unién Europea, especialmente
al reforzar su régimen juridico en la arquitectura institucional y al consagrar
el objetivo de la cohesién ferritorial y la dimensién subnacional del principio
de subsidiariedad». Especial atencién merece, por lo que al objeto de este
trabajo importa, la consideracién del principio de la gobernanza multinivel
como principio vertebrador de todas las politicas y estrategias europeas de
impacto ferritorial fuerte, de ahi que, entre las recomendaciones politicas que
se realizan en el Dictamen, se incluyan las dos siguientes que nos parecen de
especial interés (5): a) la gobernanza multinivel debe integrarse por completo
en las disposiciones legislativas y reglamentarias de las politicas que tengan un
fuerte impacto territorial, y prioritariamente en la futura politica de cohesién;
b) que el principio de la colaboracién multinivel, con multiples agentes, deba
ser reforzado en su puesta en prdctica.

Mds recientemente, la Resolucién del Comité de las Regiones sobre la
Carta de la Gobernanza Multinivel en Europa (2014/C 174/01) (6), reitera la
necesidad de que «todos los niveles de gobernanza se movilicen para reforzar
la responsabilidad democrdtica en Europa y garantizar la eficacia, coheren-
cia y complementariedad de sus actuaciones». En todo caso, la Resolucién
incluye un llamamiento importante, desde la perspectiva de la simplificacién
y la sostenibilidad financiera, al solicitar que «la aplicacién de los principios
y mecanismos propuestos no sobrecargue los procesos decisorios ni aumente
las cargas administrativas y financieras que pesan sobre los entes locales y
regionales interesados». En el Anexo de la Resolucién se incluye la Carta
de la Gobernanza Multinivel en Europa, que consta de dos Titulos muy bre-
ves, dirigidos, respectivamente a establecer los principios fundamentales y las
pautas para su aplicacién y cumplimiento, y que me permito, por su interés y
concisién, reproducir:

TITULO I: PRINCIPIOS FUNDAMENTALES
Nos comprometemos a respetar los mecanismos fundamentales que conforman
las précticas de gobernanza multinivel en Europa mediante:

(5] Nom. 33.
(6) Un andlisis sobre la Carta de la Gobernanza multinivel puede verse en GonzAlez
Alonso (2014: 6-23).
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1.1. el desarrollo de un proceso de elaboracién de politicas TRANSPARENTE,
ABIERTO e INTEGRADOR;

1.2. el fomento de la PARTICIPACION y la ASOCIACION entre las partes
interesadas puoblicas y privadas relevantes a lo largo de todo el proceso de ela-
boracién de politicas, incluido el uso de las herramientas digitales apropiadas,
respetando los derechos de todos los socios institucionales;

1.3. el fomento de la EFICIENCIA POLITICA, de la COHERENCIA DE LAS
POLITICAS y de las SINERGIAS PRESUPUESTARIAS entre todos los niveles de
gobernanza;

1.4. el respeto de los principios de SUBSIDIARIEDAD y PROPORCIONALIDAD
en la elaboracién de las politicas;

1.5. la garantia del méximo nivel de PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES en todos los niveles de gobernanza;

TITULO Il: APLICACION Y CUMPLIMIENTO

Nos comprometemos a hacer de la gobernanza multinivel una realidad coti-
diana en el disefio y la aplicacién de las politicas, aprovechando, entre otras, las
soluciones innovadoras y digitales. Para ello, deberemos:

2.1. FOMENTAR LA PARTICIPACION DE LOS CIUDADANOS en el ciclo
politico;

2.2. COOPERAR estrechamente con otras autoridades piblicas pensando mds
allé de las fronteras, procedimientos y obstdculos administrativos convencionales;

2.3. IMPULSAR LA PERSPECTIVA EUROPEA en nuestros organismos y admi-
nistraciones publicos;

2.4. REFORZAR EL DESARROLLO DE LA CAPACIDAD INSTITUCIONAL e
invertir en el aprendizaje politico en todos los niveles de gobernanza;

2.5. ESTABLECER REDES entre nuestros érganos politicos y administraciones
pUblicas, desde el nivel local hasta el europeo y viceversa, fortaleciendo, al mismo
tiempo, la cooperacién transnacional.

Los instrumentos concretos que en cada caso se adopten para la ejecucién
de las politicas pdblicas habran de determinarse por los distintos Estados miem-
bros. Cierto es que el grado de descentralizacién en Europa es generalizado
pero también muy desigual, siendo que en algunos de ellos adn no se rednen
plenamente las condiciones para la también llamada Gobernanza compartida.
No es el caso de Espafia, como bien es sabido. Antes al contrario, el sistema
del Estado autonémico propicia la implantacién de mecanismos que garanticen
esa Gobernanza multinivel, a través de la cual las Administraciones Piblicas
implicadas y los agentes sociales y econémicos afectados se corresponsabili-
cen en la toma de decisiones, en aras de una mayor eficacia. Ciertamente en
nuestro ordenamiento juridico pueden encontrarse numerosos ejemplos que,
en aplicacién de los principios de coordinacién, cooperacién y participacién,
tienden al objetivo mencionado.

Tomando como referencia, por su relevancia para la consecucién de la
cohesién territorial y social por tener una indiscutible incidencia en el territorio,
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las politicas sectoriales en el dmbito de las infraestructuras estatales, se observan
en nuestro ordenamiento juridico como algunas técnicas funcionales ciertamente
ensayadas ofrecen la posibilidad de la participacién vertical, pero también hori-
zontal —planificacién, v.gr. —. Desde la perspectiva de las técnicas orgdnicas,
sin embargo, son menos los supuestos en los que la participacién de los tres
niveles de entidades territoriales y de los agentes sociales y econdmicos esté
garantizada en la toma real de decisiones para la ejecucién de las politicas
pUblicas. Parecen, no obstante, un mecanismo idéneo para la implementacién
de la Gobernanza multinivel. De ahi que parezca conveniente, en el marco
de los principios y técnicas que se disefian por el Derecho Administrativo,
analizar los modelos existentes en la legislacién sectorial; valorar, desde el
punto de vista del reparto constitucional y estatutario de competencias, las
posibilidades y exigencias para la participacién de entidades territoriales en
la ejecucidn de competencias cuya titularidad la ostenta una entidad distinta;
y, considerar, en fin, las posibilidades en el empleo de las técnicas orgdnicas
configuradas por nuestro ordenamiento juridico, desde la perspectiva de la
deseable cohesién territorial.

Il. LOS PRINCIPIOS DE COLABORACION, COOPERACION Y COOR-
DINACION COMO BASES PARA LA GOBERNANZA COMPARTIDA

La efectiva aplicacién del principio de la Gobernanza multinivel a través
de técnicas orgdnicas puede tener diversos grados de intensidad, dependiendo,
segun lo que hasta ahora llevamos visto, de distintos factores que al tiempo
supondrdn la incorporacién de los propios principios de la gobernanza. Asi,
la participacién puede ser no sélo vertical, y en este caso con presencia de
los tres niveles de gobernanza —estatal, autonémico y local—, sino también
horizontal, garantizandose la presencia pues del sector privado afectado por
la politica sectorial de que se trate.

Por ofra parte, y a la vista de los pronunciamientos del Comité de las
Regiones de la Unién Europea mencionados mds atrds, hay dos ideas que laten
en el propio concepto de gobernanza multinivel: la coordinacién y la asocia-
cién para la consecucién de las politicas piblicas. Son referencias, en suma,
a los principios de colaboracién, cooperacién y coordinacién que informan
en nuestro sistema las relaciones entre las Administraciones Piblicas, si bien
en los documentos europeos examinados, no se emplean teniendo en cuenta
el significado que en nuestro Derecho han adquirido, y que por eso, para su
debido entendimiento y adaptacién a posibles férmulas orgdnicas implantadas
o a implantar, deben ser interpretados desde las propias definiciones que tanto
el ordenamiento juridico como la doctrina y la jurisprudencia se han afanado
en proporcionar. Ahora me detendré en ello. Baste adelantar que, a mi juicio,
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se pone el acento en la idea de asociacién, lo cual, implica que las técnicas de
cooperacién suponen una mayor intensidad en la aplicacién de la Gobernanza
multinivel, pues suponen un mayor equilibrio entre las partes implicadas vy, en
consecuencia, una mayor corresponsabilidad.

Ello porque, aunque en los pronunciamientos del Comité de la Regiones
se manejan constantemente y de manera equivalente los términos coordinacién,
colaboracién y cooperacién, son principios que es conveniente diferenciar, en la
medida de lo posible. Todos ellos, no obstante, van dirigidos a la consecucién
de la coherencia y la eficacia de la accién conjunta de las Administraciones
Péblicas. Los matices son, sin embargo, de relevancia por lo que a este trabajo
importa.

La linea divisoria y la conceptualizacién de los tres principios referidos, sin
embargo, no son pacificas en la doctrina administrativista, existiendo posiciones
que los diferencian netamente, si bien la doctrina mayoritaria suele asimilar los
conceptos de colaboracién y cooperacién (7). Sin pretender entrar en esta intere-
sante y ya cldsica discusién que ocupé a la mejor doctrina en los afios ochenta
y noventa, partimos en el presente trabajo de estas Ultimas posiciones, aunque
somos conscientes que son susceptibles de multiples concreciones y matices. En
todo caso, utilizaremos preferentemente el término cooperacién, para evitar con-
fusiones y que se entienda que nos referimos, en este supuesto, a las relaciones
interadministrativas a las que se refiere el Capitulo Il del Titulo Il LRJSP, esto es,
a las relaciones de cooperacién. Sobre la regulacién de la LRJSP volveremos
con posterioridad, pues, aunque partimos de la distincién entre el deber de
colaboracién (regulado, por su parte, en el Capitulo Il del mismo Titulo ll) y
las relaciones derivadas del principio de cooperacién, también tendremos que
realizar algunas consideraciones en relacién, no sélo a la regulacién introducida
en la LRJSP, sino también respecto de algunos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, pues el propio concepto de cooperacién es susceptible de diversas
acepciones. Baste adelantar en estos momentos que, desde la perspectiva de las
técnicas orgdnicas idéneas para la implantacién de la gobernanza multinivel,

(7)  Por todos, PAREIO AlFONSO (1993) y SANCHEZ MORON (1992: 24). Este Gltimo autor,
mds recientemente (2016: 270), distingue entre la cooperacién en sentido estricto y el deber
de colaboracién —arts. 140 y 141 RJSP y al que en la LRJIPAC se denominaba deber
de lealtad institucional—. De manera similar, SANTAMARIA PasTOR (2016), incluye el deber de
colaboracién entre las técnicas funcionales de cooperacién. Existen, sin embargo, posiciones
que diferencian la colaboracién y la cooperacién, distinguiendo que la actuacién conijunta,
en el primer caso, o el auxilio o la asistencia, en el segundo, vayan dirigidos al ejercicio de
competencias de cada uno de los entes que colaboran o al de competencias propias de ofra
entidad con la que cooperan (en tal sentido, por todos, CoscullueLa MoNTANER (2017: 187 y
188) y FERNANDEZ FARRERES (2014: 222). Pero existen posiciones que, si bien mantienen también
la existencia de diferencias conceptuales entre la cooperacién y la colaboracién, las definen
justamente en sentido opuesto. Asi, Entrena Cuesta (1994: 41).
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lo que importa, en esencia, es la participacién de las entidades territoriales en
érganos o entidades vinculadas a ofra Administracién pdblica, ya sea en posicién
de igualdad, ya conservando alguna de ellas la posicién de direccién vy, en el
primer caso, la participacién vaya dirigida a ejercitar competencias propias
o ajenas, o lo que es lo mismo, lo que importa es la participacién utilizando
técnicas orgdnicas de coordinacién o de colaboracién o cooperacién . Serd el
principio de competencia, como veremos, el que, en fin, determine la férmula
orgdnica mds adecuada para la participacién y para cumplir, en cada caso
concreto, con los postulados de la gobernanza compartida.

A través del principio de coordinacién, al que hace alusién expresa
el art. 103 CE en cuanto informador de la accién de las Administraciones
Piblicas, es posible integrar la diversidad de las partes o subsistemas en el o
sistema, evitando contradicciones o reduciendo disfunciones que, de subsistir,
impedirian o dificultarian, respectivamente, la realidad misma del sistema (en
los términos empleados por la conocida STC 32/1983 para expresar el objeto
de la coordinacién), para lo cual se hace necesario, dada la intensidad de la
accién administrativa proveniente de distintas entidades territoriales disponer
de medios y sistemas de relacién que hagan posible la informacién reciproca,
la homogeneidad técnica en determinados aspectos y la accidén conjunta de
las autoridades... estatales y comunitarias en el ejercicio de sus respectivas
competencias, de tal modo que se logre la integracién de actos parciales en la
globalidad del sistema (STC 32/1983). Es cominmente aceptada la posicién
de superioridad, en las relaciones administrativas que se rigen por el princi-
pio de coordinacién, de la entidad que coordina (por todas la temprana STC
214/1989, de 21 de diciembre), debiendo la entidad coordinada someterse al
criterio de la primera. El principio de coordinacién implica pues una posicién
de supremacia de una de las entidades que se relacionan, y puede conllevar
que la coordinacién se ejerza, por parte de la entidad superior, de forma
unilateral, obligando asi a la entidad inferior, dada la capacidad de direccién
de quien goza el titular de la potestad coordinadora (STC 204/1994). Y como
exponente de ello, es doctrina asentada del Tribunal Constitucional que, en
caso de conflicto, la decisién final corresponde al titular de la competencia
prevalente (STC 77/1984, de 3 de julio), que identifica con el interés general
(SSTC 40/1998, de 19 de febrero y 204/2002, de 31 de octubre, por todas).

El art. 103 CE, sin embargo, omite toda referencia al principio de coope-
racién, que la jurisprudencia constitucional no obstante ha considerado implicito
en el sistema autonémico y al que oforga un papel de idéntica importancia que
al de coordinacién (8). La cooperacién, por lo demds, supone una posicién de

(8) Son abundantes las Sentencias del Tribunal Constitucional que cabe citar en rela-
cién al principio de cooperacién. Por todas, vid., SSTC 76/1983, 214/1989, 45/1991, asi

como aquellas ofras a las que me referiré a lo largo del trabajo.
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igualdad juridica entre las entidades afectadas, y esta es la diferencia sustantiva
entre un principio y otro, mds que la nota de la voluntariedad de las relaciones
de cooperacién pues si bien hay algunas que, en efecto se pueden emprender
por la libre iniciativa de las entidades cooperantes, otras veces es el legislador el
que impone la cooperacién e incluso el concreto modo en que se vaya a llevar
a cabo. En las férmulas orgénicas de cooperacién, como tendremos ocasién
de comprobar, puede establecerse por el legislador la posibilidad de que una
entidad participe en un érgano de ofra Administracién, o puede establecerse
que esa participacién no sea potestativa, sino preceptiva, imponiéndola (9).
En la STC 204/1994, sin embargo, se mantiene la inconstitucionalidad de la
imposicién de la gestién conjunta —en este caso por el legislador estatal (10)—.
Ahora bien, el supuesto varia al que aqui nos planteamos, pues en el mismo
se trataba de imponer esa cooperacién desde el Estado para la gestion de una
competencia cuya ejecucién corresponde a las Comunidades Auténomas. En fodo
caso, admitiéndose la cooperacién preceptiva, siempre tendrd como limite la
salvaguarda del sistema competencial, sin que pueda condicionarlo o alterarlo.

La diferencia bdsica pues entre coordinacién y cooperacién, estriba en que
en el primer caso, la entidad superior es la que puede tomar la decisién Gltima,
de modo que la entidad inferior puede ver limitada su competencia. En la coo-
peracién, sin embargo, las entidades cooperantes tienen la misma capacidad
decisoria, sin que la entidad superior pueda alterar la competencia de la entidad
inferior (11). Pero tampoco debe suceder lo contrario, puesto que la cooperacién
no puede justificar la limitacién de las competencias de la entidad superior por
la entidad inferior. En este punto, ademds, cabria plantearse si la cooperacién
participativa puede darse en érganos de cardcter decisorio o se limitaria a los de

(9) En este sentido MeNENDEZ RexacH (1994: 43) y (2017: 208) y Moreir OcarA
(1994: 53). Matizan también la nota de la voluntariedad de las relaciones de cooperacién
PArREjO AtFoNsO (2007: 161-191) y SANCHEZ MORON (1992: 24). Por la necesidad de que desde
el ordenamiento juridico se impongan férmulas que garanticen la gobernanza multinivel se
pronuncian PEMAN, Ignacio y Jiménez, Germdn (2013).

(10) La STC 204/1994, razonaba en su FJ 13 lo siguiente:

«Ya hemos sefalado que dicho principio de cooperacién puede materializarse a través
de técnicas muy diferentes, una de las cuales puede ser la del establecimiento de érganos
que incluyan en su seno a representantes de las Administraciones llamadas a cooperar, siendo
consustancial a este principio la voluntariedad en la participacién en el instrumento de que se
trate y la salvaguardia de las competencias de las Administraciones afectadas.

De acuerdo con estos criterios, es obvio que la gestién conjunta que nos ocupa no res-
ponde en términos constitucionales a las exigencias del principio de cooperacién, toda vez
que el requisito de la voluntariedad no se satisface, puesto que la gestién conjunta la impone
el precepto, y tampoco se salvaguardan las competencias de gestién de las Comunidades
Auténomas recurrentes, que se ven obligadas a ejercitarlas conjuntamente con el Estado que,
asi, inferviene en un dmbito en el que no ostenta competencias.

(11) SSTC 195/2012, de 31 de octubre y 53/2017 de 11 mayo.
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naturaleza consultiva, deliberante o de propuesta. Sobre esta cuestién volveremos,
aunque cabe adelantar que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en favor
de la segunda opcidn, si bien me parece que hay razones para mantener la
primera, con las debidas matizaciones, como posteriormente expondré.

Es la nota de la voluntariedad la que, sin embargo, toma como refe-
rencia distintiva la LRJSP, como en el Predmbulo puede verse: «Siguiendo la
jurisprudencia constitucional, se definen y diferencian dos principios clave de
las relaciones entre Administraciones: la cooperacién, que es voluntaria y la
coordinacién, que es obligatoria. Sobre esta base se regulan los diferentes
érganos y formas de cooperar y coordinar». En el art. 140.1 LRJSP, por su
parte, se introduce una definicién del principio de coordinacién acorde con la
nocién que del mismo mantiene la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
conceptudndose como aquel «en virtud del cual una Administracién Piblica vy,
singularmente, la Administracién General del Estado, tiene la obligacién de
garantizar la coherencia de las actuaciones de las diferentes Administraciones
Piblicas afectadas por una misma materia para la consecucién de un resultado
comdn, cuando asi lo prevé la Constitucién y el resto del ordenamiento juri-
dico». En cuanto al principio de cooperacién, se dice en el art. 140.1 LRJSP
que se da «cuando dos o mds Administraciones Publicas, de manera voluntaria
y en ejercicio de sus competencias, asumen compromisos especificos en aras
de una accién comin». Posteriormente, el art. 143 LRJSP reitera esta ided,
estableciendo la posibilidad de que las Administraciones Pdblicas cooperen al
servicio del interés general y acuerden de manera voluntaria la forma de ejercer
sus respectivas competencias que mejor sirva a este principio, requiriendo la
formalizacién de las relaciones de cooperacién la aceptacién expresa de las
partes, formulada en acuerdos de 6rganos de cooperacién o en convenios. Sin
embargo, a la hora de enumerar las técnicas de cooperacién, la LRJSP incluye
las de participacién en érganos de cooperacién, en érganos consultivos de
otras Administraciones Piblicas y en organismos publicos o entidades depen-
dientes o vinculados a otra Administracién diferente. Estas férmulas pueden,
en efecto, decidirse libremente, pero también la legislacién sectorial las prevé
con cardcter preceptivo, sin dejar de ser por ello técnicas orgénicas de coo-
peracién. Incluso podrian tildarse como técnicas de coordinacién, cuando la
presencia sea mayoritaria de la entidad titular de la competencia material, pues
seria esta la que tendria la capacidad, dada esa mayoria, para decidir (12).

(12) El Tribunal Constitucional, sin embargo, no parece haber tenido en cuenta estas
técnicas en las que la nota de la voluntariedad desaparece. Asi deben sefalarse algunos
pronunciamientos en los que, en relacién al principio de cooperacién, ademds de su cardcter
necesario en el Estado descentralizado, se destaca la idea de la voluntariedad, frente a la
vinculacién de la coordinacién con la de la imposicién u obligatoriedad (SSTC 86/2014, de
29 de mayo, 217/2016, de 15 de diciembre, 53/2017 de 11 mayo).
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Siendo pues la nota de la posicién de igualdad juridica de las entidades
cooperantes la que a nuestro juicio caracteriza a la cooperacién, y desde la
perspectiva de la introduccién de las técnicas mds flexibles y en asociacién
que se propugnan desde los postulados de la Gobernanza, parecen indudables
las ventajas de la aplicacién de los instrumentos de cooperacién (13). No en
vano, el propio Tribunal Constitucional da cardcter preferente a las técnicas de
cooperacién y sélo si estas no prosperan, justifica la entrada del principio de
coordinacién para imponer el criterio de la entidad superior. En este sentido,
entre ofras, las SSTC 40/1998, de 19 de febrero y 204/2002, de 31 de
octubre. A continuacién reproduzco un extracto, por su interés en relacién a
este asunto, de la primera Sentencia citada:

Al objeto de integrar ambas competencias, se debe acudir, en primer lugar,
a férmulas de cooperacién. Si, como este Tribunal viene reiterando, el principio de
colaboracién entre el Estado y las Comunidades Auténomas estd implicito en el sis-
tema de autonomias (SSTC 18/1982, entre ofras) y si «la consolidacién y el correcto
funcionamiento del Estado de las autonomias dependen en buena medida de la
estricta sujecién de uno y ofras a las férmulas racionales de cooperacién, consulta,
participacién, coordinacién, concertacién o acuerdo previstas en la Constitucién
y en los Estatutos de Autonomia» (STC 181/1988, fundamento juridico 7.9), este
tipo de férmulas son especialmente necesarias en estos supuestos de concurrencia
de titulos competenciales en los que deben buscarse aquellas soluciones con las
que se consiga optimizar el ejercicio de ambas competencias (SSTC 32/1983,
77/1984, 227/1987 y 36/1994), pudiendo elegirse, en cada caso, las técnicas
que resulten mds adecuadas: el mutuo intercambio de informacidn, la emisién de
informes previos en los édmbitos de la propia competencia, la creacién de érganos
de composicién mixta, etcétera.

Es posible, sin embargo, que estos cauces resulten en algin caso concreto
insuficientes para resolver los conflictos que puedan surgir. Para tales supuestos,
este Tribunal ha sefalado que «la decisién final corresponderd al titular de la com-
petencia prevalente» (STC 77/1984, fundamento juridico 3.9) y que «el Estado no
puede verse privado del ejercicio de sus competencias exclusivas por la existencia
de una competencia, aunque también sea exclusiva, de una Comunidad Auténoma»
(STC 56/1986, fundamento juridico 3.9). Asimismo, en la STC 149/1991, antes
citada, se sefiala que la atribucién a las Comunidades Auténomas de la funcidn
ordenadora del territorio «no puede entenderse en términos tan absolutos que

(13) Como se expresa en el Libro Blanco del Comité de las Regiones sobre la gober-
nanza multinivel (CDR 89/2009 fin), «La capacidad de la Unién para cumplir sus misiones y
lograr los objetivos comunitarios depende de su organizacién institucional, pero sobre todo
de su método de gobernanza. La legitimidad, la eficacia y la visibilidad del funcionamiento
comunitario quedan garantizadas con la contribucién de todos los agentes. Estdn aseguradas
si los entes regionales y locales actéan como verdaderos «socios», y dejan de hacerlo como
simples «intermediarios». En efecto, la colaboracién supera los limites de la participacién y
la consulta. Favorece un planteamiento mds dindmico y una mayor responsabilizacién de los
distintos agentes».
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elimine o destruya las competencias que la propia Constitucién reserva al Estado,
aunque el uso que éste haga de ellas condicione necesariamente la ordenacién del
territorio», siendo legitimo tal condicionamiento cuando «el ejercicio de esas ofras
competencias se mantenga dentro de sus limites propios, sin utilizarlas para pro-
ceder, bajo su cobertura, a la ordenacién del territorio en el que han de ejercerse.
Habré de atenderse, por tanto, en cada caso a cudl sea la competencia ejercida
por el Estado, y sobre qué parte del territorio de la Comunidad Auténoma opera,
para resolver sobre la legitimidad o ilegitimidad de los preceptos impugnados»
[fundamento juridico 1.°, B); en el mismo sentido, STC 36,1994, fundamento juri-
dico 3.°]. Debe tenerse en cuenta, en ultima instancia, que cuando la Constitucién
atribuye al Estado una competencia exclusiva lo hace porque bajo la misma subyace
—o, al menos, asi lo entiende el constituyente— un interés general, interés que
debe prevalecer sobre los intereses que puedan tener otras entidades territoriales
afectadas, aunque, evidentemente, esto sélo seré asi cuando la competencia se
ejerza de manera legitima: es decir, cuando la concreta medida que se adopte
encaje, efectivamente, en el correspondiente titulo competencial, cuando se haya
acudido previamente a cauces cooperativos para escuchar a las entidades afecta-
das, cuando la competencia autonémica no se limite mds de lo necesario, etcétera.

La efectiva puesta en marcha de la gobernanza multinivel requiere,
empero, la necesidad de implantar mecanismos adecuados para la coordi-
nacién, la colaboracién y la cooperacién entre Administraciones Publicas
asi como de instrumentos que garanticen la participacién del sector privado.
Suelen reconducirse a una doble tipologia: orgdnicas y funcionales. Entre las
dltimas pueden citarse la planificacién; la asistencia reciproca; el intercambio
de informacién; la emisién de informes, la celebracién de consultas en la tro-
mitacién de los procedimientos administrativos —cuando provengan de otras
Administraciones publicas su carécter vinculante o no determinard si estamos
en presencia de técnicas de coordinacién o cooperacién respectivamente-; la
autorizacién posterior de la iniciativa de un érgano u Administracién por otra
—en cuyo caso estariamos en presencia de un técnica de coordinacién—. Son
técnicas funcionales propias de la cooperacién, en particular, la celebracién
de convenios ya sea entre Administraciones Piblicas, ya entre Administraciones
Péblicas y entidades privadas. Por lo que hace a las técnicas orgénicas, los
principios que nos ocupan pueden hacerse efectivos mediante la creacién de
érganos colegiados a tal fin (14), en los que se prevea la participacién de las
entidades implicadas, piblicas y, en su caso, privadas.

La LRJSP no ha prestado atencién a las técnicas de coordinacién. Sin
embargo ha desarrollado las de cooperacién con gran detalle —y también
relativo acierto—. Asi, en el art. 144.1 LRJSP se mezclan auténticas técnicas

(14) Los unipersonales se dardn mds cominmente en el dmbito de la coordinacién,
v.gr., Delegado del Gobierno en las Comunidades Auténomas.
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de cooperacién (participacién en érganos, organismos puiblicos o entidades
instrumentales, emisién de informes no preceptivos), con lo que propiamente
serian, mds que técnicas, actividades objeto de la cooperacién (prestacién de
medios materiales, econémicos o personales, aplicacién coordinada de la nor-
mativa reguladora de una determinada materia, o actuaciones de cooperacién
en materia patrimonial) que se pueden articular, a su vez, a través de distintas
técnicas (convenios, v.gr., a los que no se hace referencia en la enumeracién
contenida en el art. 144.1 pero se alude en el art. 144.2 en cuanto instrumento
para formalizar la cooperacién, y cuya regulacién en detalle se ubica en los

arts. 47 ss. LRJSP).

En relacién a las técnicas orgdnicas de cooperacién, el art. 144.1 LRJSP
con carécter genérico hace alusién a tres modalidades de participacién orgd-
nica diferenciadas:

a) En primer lugar, incluye la participacién en érganos de cooperacién
ad hoc, que pueden tener dos tipos de funciones: de deliberacién
o decisorias —«acordar medidas en materias sobre las que tengan
competencias diferentes Administraciones Pdblicas», se dice—. A estos
efectos, el art. 145 LRJSP define los érganos de cooperacién como
«brganos de composicién multilateral o bilateral, de dmbito general o
especial, constituidos por representantes de la Administracién General
del Estado, de las Administraciones de las Comunidades o Ciudades
de Ceuta y Melilla o, en su caso, de las Entidades Locales, para
acordar voluntariamente actuaciones que mejoren el ejercicio de las
competencias que cada Administracién Publica tiene». Nada se dice,
como puede verse, sobre la eventual participacién de entidades pri-
vadas afectadas. De otro lado, se insiste en el cardcter voluntario del
acuerdo que se adopte, sin tomar en consideracién, sin embargo, la
posible proporcién de la participacién de cada una de las Adminis-
traciones implicadas como criterio determinante de la existencia de
una auténtica cooperacién —ya nos consta que si la decisién puede
ser impuesta, en esta caso por la mayoria de representantes de una
Administracién concreta, estariamos en puridad ante una técnica de
coordinacién—.

b) El precepto citado incluye también la participacién en érganos consul-
tivos de otras Administraciones Piblicas, técnica tipica de cooperacién
que desde la perspectiva de la gobernanza multinivel no garantiza la
participacién en la toma de decisiones, sin embargo.

c) Finalmente, el art. 144.1 LRJSP afiade como técnica orgdnica de coo-
peracién la participacién de una Administracién Poblica en organismos
pUblicos o entidades dependientes o vinculados a otra Administracién
diferente. Nuevamente debe reproducirse la matizacién relativa a la
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infensidad de aquella participacién de las Administraciones distintas
a la Administracién matriz a la que se vincula el organismo publico
o entidad instrumental, ya que si la composicién del érgano es tal
que esta Ultima cuenta con una mayoria suficiente para adoptar las
decisiones por si sola, no estariamos hablando de una técnica de
cooperacién, sino de coordinacién.

A continuacién, la LRJSP regula una serie de érganos de cooperacién en los
arts. 147 ss., a saber, las Conferencias de Presidentes, las Conferencias Secto-
riales, ambas de composicién multilateral y dmbito territorial supraautonémico;
las Comisiones Bilaterales de Cooperacién, de dmbito territorial autonémico; y
las Comisiones Territoriales de Coordinacién, de composicién multilateral entre
Administraciones cuyos territorios sean coincidentes o limitrofes (15). Debe
sefalarse que las Conferencias Sectoriales, a pesar de su calificacién expresa
como érgano de cooperacién, no son concebidas por la LRISP exclusivamente
como tales, como puede concluirse de la lectura del art. 151.2 LRJSP que, entre
los tipos de decisiones que puede adoptar la Conferencia Sectorial, incluye el
«acuerdo», decisién de obligado cumplimiento para quienes hubieran votado
a favor, salvo que «la Administracién General del Estado ejerza funciones
de coordinacién, de acuerdo con el orden constitucional de distribucién de
competencias del dmbito material respectivo», en cuyo caso, es de «obligado
cumplimiento para todas las Administraciones Piblicas integrantes de la Con-
ferencia Sectorial, con independencia del sentido de su voto». Como puede
apreciarse, y al margen de los problemas que esta determinacién pueda con-
llevar desde el punto de vista de la legitimidad del acuerdo en funcién del
juego de las mayorias o incluso de su impugnabilidad, la LRJSP concibe a las
Conferencias Sectoriales como érgano para hacer también efectivo el principio
de coordinacién.

En todo caso, la LRJSP no agota las técnicas de cooperacién posibles,
aunque para su efectivo empleo cualquier ofra estar prevista en la Ley. En
este marco, si bien parece que el principio de cooperacién exige que las
Administraciones Piblicas utilicen instrumentos para su consecucién, el concreto
mecanismo que en cada caso se elija para ello depende de su idoneidad
en el dmbito concreto de que se trate. En este sentido, la STC 53/2017,

(15) La cursiva la uso para recalcar la falta de coherencia entre la denominacién
de este 6rgano y su ubicacién sistemdtica (relaciones de cooperacién). De la lectura de la
finalidad que la LRISP atribuye a estos érganos («mejorar la coordinacién de la prestacién
de servicios, prevenir duplicidades y mejorar la eficiencia y calidad de los servicios») parece
mds bien que la denominacién incluida en la LRJSP sea un error, siendo auténticos érganos
de cooperacién. Este argumento, por lo demds, podria venir avalado por la denominacién
que al érgano se le da en el apartado segundo del articulo que lo regula (art. 154 LRJSP),
llaméndoles «Comisiones Territoriales de Cooperacién».
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de 1 de mayo, resume la doctrina del Tribunal Constitucional en este punto
como sigue: «También ha reiterado este Tribunal que el citado principio de
cooperacién «impone que se arbitren mecanismos o cauces de colaboracién
mutua a fin de evitar interferencias y, en su caso, dispersién de esfuerzos e
iniciativas perjudiciales para la finalidad prioritaria (SSTC 13/1988 [RTC
1988, 13], fundamento juridico 2; 102/1995 [RTC 1995, 102], fundamento
juridico 31), aunque, por lo general, «no prejuzga cudl debe ser la correcta
técnica a través de cuya mediacién dicha coparticipacién se articule» (STC
68/1996 [RTC 1996, 68], fundamento juridico 10)... Asi pues, este Tribunal
ha venido reconociendo un margen de discrecionalidad en la determinacién de
los especificos mecanismos cooperativos, lo que no implica que dicho margen
se conciba como un espacio totalmente inmune al control jurisdiccional» (SSTC
118/1998, de 4 de junio, FJ 12,y 195/2012, de 31 de octubre [RTC 2012,
195], FJ 5, por todas)» (16).

lil. ANALISIS DE ALGUNOS MODELOS DE PARTICIPACION ORGA-
NICA PREVISTOS EN LA LEGISLACION SECTORIAL CON INCI-
DENCIA EN EL TERRITORIO

Sin perjuicio de la idoneidad de la participacién de las entidades territo-
riales y del sector privado en la planificacién de las infraestructuras estatales
para el logro de la cohesién territorial, hay otras técnicas de cardcter orgdnico
que se han previsto en la legislacién sectorial y que, a mi juicio, garantizan
la cooperacién, tanto vertical como horizontal, si bien en distinta medida.

Son tres los modelos que pueden analizarse, previstos, respectivamente,
en la legislacién estatal de aguas, aeropuertos y puertos de interés general.
Sus notas, sin embargo, difieren, y su andlisis nos llevard a concluir si las
relaciones que se producen en aplicacién de las mismas son de coordinacién o
cooperacién. En todos los casos se hace participes en los 6rganos respectivos a
las entidades territoriales de los tres niveles y al sector privado afectado. Ahora
bien, las variaciones se presentan en relacién a cuatro factores adicionales:
cardcter, preceptivo o potestativo de la participacién; grado de participacién
de cada uno de los niveles territoriales; dmbito territorial de las funciones del
érgano de cooperacién —la cohesién puede lograrse desde dmbitos mds
amplios que el local, pero la participacién en la gestiéon ha de hacerse, justa-
mente en este dmbito, pues ello supondria, al tiempo, la efectiva participacién
en la gestién de la infraestructura concreta—, y naturaleza, decisoria o no, del
érgano de cooperacién. A continuacién analizamos los tres modelos sefialados.

(16) En idéntico sentido, STC 204/1994.
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1. Aeropuertos de interés general

En el dmbito aeroportuario, el art. 13 del Real Decreto-ley 13/2010, de
3 de diciembre, de actuaciones en el &mbito fiscal, laboral y liberalizadoras
para fomentar la inversién y la creacién de empleo, dispuso la creacién de los
«Comités de Coordinacién Aeroportuaria» en el dmbito de cada Comunidad
Auténoma. Su regulacién era muy parca, reduciéndose al establecimiento de
funciones de informe y asesoramiento para asegurar la coordinacién en el
dmbito autonémico. El Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, modificé
el precepto, dotando a estos érganos de su naturaleza real, a pesar de su
denominacién, de érganos de cooperacién, ya que les asignaba con finalidad
principal la de garantizar la participacién equilibrada tanto de las Adminis-
traciones publicas territoriales, como de las organizaciones empresariales y
sociales representativas. Se determinaba también que se constituirian en cada
Comunidad y Ciudad con estatuto de Autonomia por Aena SME, S.A. Y se
establecieron las pautas de su composicién, que seria posteriormente modifi-

cada por el art. 54.2 del Real Decretoley 8/2014, de 4 de julio.

Es un érgano, pues, de dmbito autondmico, si bien el propio art. 13 del
Real Decreto 13/2010 prevé la posibilidad, hasta ahora que sepamos inexplo-
rada, de que reglamentariamente se constituya una Comisién de coordinacién
por cada aeropuerto en funcién del trafico de pasajeros anuales (17), lo cual
seria interesante desde el punto de vista de la efectiva cooperacién a nivel
territorial. En todo caso, la constitucién de los Comités de dmbito autonémico
se prevé con cardcter preceptivo, si bien su efectiva implantacién tuvo lugar
a partir de finales del afio 2013 (18). No tiene funciones de naturaleza deci-
soria, aunque de la lectura de la relacién contenida en el art. 13.4 del Real
Decretoley 13/2010, puede verse como se le asignan en esencia funciones
de propuesta y consulta de gran interés para la gestién aeroportuaria que
recae en Aena SME, S.A.

Su composicién actual es la siguiente:

a) Dos representantes del Ministerio de Fomento, uno de los cuales ejer-
cerd la Presidencia.

b) Dos representantes de la respectiva Comunidad o Ciudad con estatuto
de Autonomia.

c) Dos representantes de Aena, S.A., designados por su Consejo de
Administracién.

(17) La dnica previsién al respecto que contempla el art. 13 es que el director del
aeropuerto serd miembro de pleno derecho de dicha Comisién de coordinacién.

(18) El primer Comité que se constituyé fue el de la Comunidad Auténoma de Madrid,
en diciembre de 2013 y a lo largo de 2014 se constituyeron los restantes.
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d) Tres representantes de las corporaciones locales, designadas a
propuesta de la asociacién de municipios y provincias de dmbito
autondémico.

e) Un representante del Consejo de Camaras de la Comunidad o Ciudad
con estatuto de Autonomia.

f) Dos representantes de las organizaciones econédmicas y sociales repre-
sentativas en la respectiva Comunidad o Ciudad con estatuto de Auto-
nomia, designados por ésta.

g) Un representante de la Delegacién del Gobierno de. la respectiva
Comunidad o Ciudad Auténoma, designado por el Delegado del
Gobierno.

Puede observarse como la composicién descrita asume la participacién
tanto a nivel vertical como horizontal. Desde el primer punto de vista, la repre-
sentacién del sector piblico es bastante equilibrada, si bien la Administracién
del Estado es la que cuenta con algo mds de representacién (19).

2. Obras hidraulicas

A nivel nacional, el Consejo Nacional del Agua, con funciones consultivas,
es un érgano tipico de cooperacién y participacién, en el que estdn represen-
tados la Administracién del Estado, las Comunidades Auténomas, los entes
locales a través de la asociacién de dmbito estatal con mayor implantacién,
los Organismos de cuenca, las organizaciones profesionales y econémicas
mds representativas de dmbito estatal relacionadas con los distintos usos del
agua, las organizaciones sindicales y empresariales més representativas en el
dmbito estatal y las entidades sin fines lucrativos de dmbito estatal cuyo objeto
esté constituido por la defensa de intereses ambientales.

Su composicién se regula en el Real Decreto 1383/2009, de 28 de
agosto, por el que se determina la composicién, estructura orgdnica y fun-
cionamiento del Consejo Nacional del Agua, en el que se disefia una parti-
cipacién muy desigual. Se trata de un érgano con numerosos representantes,
participando las Comunidades Auténomas, los usuarios, las organizaciones
empresariales, las organizaciones sindicales. Hay un representante de cada
Comunidad Auténoma, y de la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias
con un representante cada uno. Los usuarios también cuentan con una minima

(19)  Esta mayor participacién de la Administracién del Estado es fruto del Decreto-ley
8/2014, de 4 de julio, que aumento la misma de un representante del Ministerio de Fomento
que a su vez seria Presidente, a dos, afiadiendo, ademds, la presencia de un representante
de la Delegacién del Gobierno de la respectiva Comunidad Auténoma.
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representacién. Se da pues la participacién vertical y horizontal, pero con una
amplisima mayoria de la Administracién del Estado.

La gestién y administracién de la cuenca se encomienda a los Organismos
de cuenca, las denominadas Confederaciones Hidrogrdficas, cuyos érganos de
gobierno son el Presidente y la Junta de Gobierno, cuya composicién también
se disefia de acuerdo con el principio de participacién (art. 27 TRLA), previén-
dose la presencia en su seno tanto de las Comunidades Auténomas como de
los usuarios, si bien las primeras con cardcter potestativo, por lo que podrén
incorporarse, o no, a dicho érgano decisorio de la gestién de la cuenca. En
todo caso, la representacién del Estado queda garantizada por la presencia
del Presidente y de cinco vocales como minimo; la de las Comunidades Auté-
nomas que decidan incorporarse estdn representadas, al menos, por un vocal;
los usuarios, por su parte, cuentan con una representacién de al menos un
tercio del total de Vocales y, en todo caso, un minimo de tres. Asi pues, se
cuenta con una participacién de cada uno de los sectores piblico y privado
implicados, si bien la de las Comunidades Auténomas no es preceptiva y el
nimero de representantes de la Administracién del Estado que se establece
garantiza la capacidad de decisién de esta.

La Confederacién Hidrogrdfica cuenta también con otros «érganos de
gestidn en régimen de participacién» que se enumeran en el art. 26 TRLA y
se regulan en los arts. 31 ss. TRLA y en el RAPAPH. Se trata de 6rganos cuyas
funciones son mds de asesoramiento, propuesta o gestién propiamente dicha
que puramente decisorias. No obstante, el esfuerzo que en el dmbito de las
confederaciones hidrogrdficas se ha hecho por garantizar la cooperacién desde
esta perspectiva es evidente. Son los siguientes:

* La Asamblea de Usuarios, integrada por todos aquellos usuarios que
forman parte de las Juntas de Explotacién, tiene por finalidad coordinar
la explotacién de las obras hidréulicas y de los recursos de agua en
toda la cuenca, sin menoscabo del régimen y derechos de los usuarios,
siendo sus funciones de propuesta e informe. La participacién de repre-
sentantes de la Administracién del Estado y de la Comunidad Auténoma
es posible, ahora bien, con voz pero sin voto.

* La Comisién de Desembalse, por su parte, con funciones de delibera-
cién y formulacién de propuestas, cuenta con representacién tanto de
la Administracién del Estado como de los usuarios.

* Las Juntas de Explotacién, cuya finalidad es coordinar la explotacién
de las obras hidrdulicas y de los recursos de agua de aquel conjunto
de rios, rio, tramo de rio o unidad hidrogeolégica cuyos aprovecha-
mientos estén especialmente interrelacionados y cuyas funciones son de
propuesta, cuentan con una participacién mayoritaria de los usuarios,
en ella también estd representado el organismo de cuenca, pudiendo
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ademds asistir a sus sesiones, con voz pero sin voto, representantes de
la Administracién del Estado.

* Las Juntas de Obras, por ofra parte, son érganos que puede constituir
la Junta de Gobierno a peticién de los futuros usuarios de una obra
aprobada, y en la que, ademds de representantes del organismo de
cuenca (Director técnico, Jefe de drea y personal de direccién de las
obras), participan tales usuarios (arts. 34 TRLA y 51 RAPAPH).

* El Consejo del Agua de la cuenca es un érgano de participacién y
consulta en el proceso planificador de las demarcaciones hidrogra-
ficas con cuencas intercomunitarias, regulado en los arts. 35 y 36
TRLA. Puede también informar las cuestiones de interés general para la
demarcacién y las relativas a la proteccién de las aguas y a la mejor
ordenacién, explotacién y tutela del dominio piblico hidrdulico. En él
tienen representacién equilibrada la Administracién del Estado y las
Comunidades Auténomas cuyo territorio forme parte total o parcialmente
de una demarcacién hidrogrdfica. Participan también, aunque en pro-
porcién inferior y un nimero de vocales no superior a tres, las entidades
locales cuyo territorio coincida total o parcialmente con el de la cuenca,
estando representadas en funcién de la extensién o porcentaje de dicho
territorio afectado por la demarcacién hidrogréfica. Los usuarios tienen
una representacién que debe ser, como minimo, del tercio del total de
vocales. Por su parte, las asociaciones y organizaciones de defensa
de intereses ambientales, econdmicos y sociales relacionados con el
agua estdn representadas con un nimero de vocales que no puede ser
superior a seis.

* Finalmente, el Comité de Autoridades Competentes, definido en el art.
26 TRLA como un érgano «para la cooperacién» que, de acuerdo con el
art. 36 bis TRLA tiene como finalidad garantizar la adecuada coopera-
cién en la aplicacién de las normas de proteccién de las aguas, existird
en el caso de demarcaciones hidrogrdficas con cuencas intercomuni-
tarias. En el Comité se integran, con una representacién equilibrada,
representantes de los 6rganos de la Administracién del Estado y de la
Comunidad Auténoma. Los entes locales, cuyo territorio coincida total o
parcialmente con el de la demarcacién hidrogréfica, estén representados
en funcién de su poblacién dentro de la demarcacién, a través de las
correspondientes federaciones territoriales de municipios.

3. PUERTOS DE INTERES GENERAL

La legislacién estatal de puertos ha previsto la participacién de las Comu-
nidades Auténomas en érganos supraautonémicos. Ahora bien, se trata de un
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érgano de asesoramiento, no decisorio, por tanto. Se trata del Consejo Con-
sultivo de Puertos del Estado, en el que, de acuerdo con el art. 23 TRLPEMM,
ademds de integrarse el Presidente de Puertos del Estado, se integra el Presidente
de cada Autoridad Portuaria o persona que designe el Consejo de Adminis-
tracién de la Autoridad Portuaria, a propuesta del Presidente, para sustituirlo.

La organizacién disefiada para la gestion de los puertos de interés gene-
ral de competencia exclusiva del Estado es un modelo llamativo por cuanto
la presencia del Estado estd equilibrada actualmente con la de la Comunidad
Auténoma. Al margen de ello, estdn también presentes las entidades locales
y los agentes econémicos y sociales, que cuentan con una participacién pro-
porcional a los intereses que representan.

El titular de la competencia exclusiva no tiene pues, capacidad para
decidir por si mismo la gestién del puerto, ni por tanto, la ejecucién de la
politica sectorial. El equilibrio de fuerzas en el seno del érgano de gobierno
tampoco garantiza que sea la Comunidad Auténoma la que adopte las deci-
siones. De ahi que, sin perjuicio del andlisis de su ajuste a la Constitucién que
posteriormente realizaremos, podamos afirmar que la organizacién actual de
los 6rganos de gobierno y administracién de cada puerto de interés general
sea una técnica de cooperacién.

No es sin embargo resultado de la aplicacién de los principios de la
Gobernanza multinivel lo que ha llevado a esta situacién. La organizacién
actual es consecuencia de unas reformas cuyo origen se encuentra en la Ley
27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante
(en adelante LPEMM), que reestructuré la Administracién portuaria estatal,
suprimiendo los 6rganos administrativos periféricos que, salvo en contados
casos en los que existia una entidad instrumental, gestionaban los puertos de
interés general. Las Juntas de Puerto fueron sustituidas, en todos los casos, por
entidades instrumentales con forma juridico pUblica que, salvo en lo que hace al
ejercicio de funciones publicas, sujetan su actividad al Derecho administrativo,
las Autoridades portuarias, cuyo gobierno y administracién se encomiendan
a un Consejo de Administracién y a un Presidente. En este formato inicial,
al Presidente y a los vocales del Consejo de Administracién de las Autorida-
des Portuarias los designaba Puertos del Estado, otra entidad instrumental
de idéntica naturaleza, pero de dmbito estatal que, adscrita al Ministerio
competente por razén de la materia, tenia como objetivo bésico garantizar
la coherencia del sistema portuario espafiol. Cierto es que en esta primera
formulacién, la propia LPEMM preveia la incorporacién al seno del Consejo
de Administracién de las Autoridades Portuarias, de representes autonémicos,
locales y de los sectores privados implicados, pero lo hacia en una minima
proporcién, obligando a garantizar al menos la presencia de un representante
de la Comunidad Auténoma y otro del conjunto de los Ayuntamientos en los
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que se situara la zona de servicio del puerto, de las Cémaras de Comercio,
Industria y Navegacién, de las organizaciones empresariales y de las centrales
sindicales mds representativas, a propuesta de las respectivas instituciones y
organismos. En todo caso, se afiadia, debia quedar asegurada la mayoria
absoluta de los representantes elegidos libremente por el Consejo Rector de
Puertos del Estado. El Estado se reservaba, asi, la competencia de ejecucién
de la politica portuaria estatal. Puede convenirse pues, que este modelo de
organizacién instaurado en 1992 respondia al principio de coordinacién.

Un giro tuvo lugar a raiz del Acuerdo de Investidura y Gobernabilidad entre
el Partido Popular y Convergéncia i Unié suscrito en 1996, en el que, entre ofras
cuestiones, desde CiU se hicieron valer las histéricas pretensiones de gestionar
los puertos de interés general (20). En dicho Acuerdo el PP se comprometid,
entre ofras cuestiones, a transferir la gestién de los puertos de interés general
a la correspondiente Comunidad Auténoma. Siendo la competencia exclusiva
estatal, la via adecuada para realizar tal transferencia era la del art. 150.2
CE que, sin embargo, no se utilizé. En cambio se opté, en la reforma de la
LPEMM que tuvo lugar en 1997, por un modelo basado en los contenidos del
Acuerdo de Investidura, segin el cual las Comunidades Auténomas designarian
al Presidente de las Autoridades Portuarias y regularian la composicién de los
Consejos de Administracién, garantizando la presencia en los mismos de las
Administraciones local, autonémica y central, de las Cdmaras de Comercio,
Industria y Navegacién, de las organizaciones empresariales y sindicales y de
los sectores econdmicos fundamentales relacionados con el tréfico portuario.

Asi las cosas, la modificacién de la LPEMM por la Ley 62/1997, de 30
de diciembre, dispuso que, en efecto, el nombramiento del Presidente de la
Autoridad Portuaria corresponderia a las Comunidades Auténomas y determiné
la siguiente composicién del Consejo de Administracién (art. 40):

a) El Presidente de la entidad, que lo serd del Consejo.
b) Dos miembros natos, que serdn el Capitdn maritimo y el Director (21).
¢) Un ndmero de Vocales comprendido entre 15 y 22.

El ndmero de vocales se estableceria por las Comunidades Auténomas y
serian designados por las mismas.

(20) El antecedente inmediato lo encontramos los arts. 5 del Estatuto de Autonomia
de Catalufia de 1932 y 2 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco de 1936, en los que se
asumia, en el marco del art. 15 de la Constitucién de 1931, la competencia de ejecucién de
la legislacién estatal en materia de puertos de interés general.

(21) De acuerdo con el art. 43, el Director era nombrado por el Consejo de Administra-
cién a propuesta del Presidente. Por su parte, el Capitdn Maritimo es el titular de la Capitania
Maritima, érgano periférico del Ministerio competente en materia de marina mercante, y por
tanto, representante del Estado.
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Se incluian en el art. 40 LPEMM 1997, ademds, una serie de criterios para
la designacién de vocales por las Comunidades Auténomas, para garantizar la
presencia de la Administracién del Estado (cuatro vocales), de los municipios
(14% del total de los miembros del Consejo) y de las Cédmaras de Comercio,
Industria y Navegacién, organizaciones empresariales y sindicales y sectores
econdmicos relevantes en el dmbito portuario (24% del total de los miembros del
Consejo). El resto de vocales se designaban en representacién de la Comunidad
Auténoma, a la que también correspondia corregir los ajustes porcentuales.
En todo caso, la designacién de los Vocales debia hacerse a propuesta de
las Administraciones piblicas y entidades y organismos representados en el
Consejo de Administracién.

De este modo, si bien no quedaba garantizada la mayoria absoluta de la
Comunidad Auténoma en el seno del Consejo de Administracién, el peso de su
participacién era incuestionable, pudiéndose alcanzar la mayoria absoluta en
el caso de que hubiera representantes de entidades locales que compartieran
las mismas siglas politicas que los de las Comunidades Auténomas.

Ese modelo rebasé pues los limites, no ya de la coordinacién, sino de
la cooperacién, poniendo los puertos de interés general, en manos de las
Comunidades Auténomas —una operacién que se acompafé de una relajacién
de las funciones de control que la reforma asignaba a Puertos del Estado—,
resultando asi una auténtica descentralizacién territorial, sin cobertura en el
bloque de la constitucionalidad (22).

El ensayo duré unos afios, pues en la reforma que tuvo lugar a través de la Ley
33/2010, de 5 de agosto, de modificacién de la LPEMM y de la Ley 48/2003,
de 26 de noviembre, de Régimen Econdémico y de Prestacién de Servicios de los
Puertos de Interés General, se infroduce la composicién actual de los Consejos
de Administracién de las Autoridades Portuarias que se reproduce en el art. 30
del Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante.
En dicha reestructuracién, en la que se mantiene la designacién del Presidente
de las Autoridades Portuarias por las Comunidades Auténomas, se observa, sin
embargo, una presencia en el Consejo de Administracién de la Administracién
del Estado y de las Comunidades Auténomas que estd muy equilibrada, y sigue
quedando garantizada la presencia de los municipios y del sector privado, que
continda siendo menor que la de las Administraciones estatal y autonémica.

Se articula como sigue:

El Consejo de Administracién lo integran el Presidente de la entidad,
que lo serd del Consejo; un miembro nato, que serd el Capitdn Maritimo; un

(22) Mantuvimos esta posicién en ZamsoNiNo (2000: 489 a 525).
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ndmero de vocales comprendido entre 10y 13, excepto para las Islas Canarias
y las Baleares, en cuyo caso podrd llegar a 16 vocales, a establecer por las
Comunidades Auténomas o por las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla,
y designados por las mismas.

El ndmero concreto de vocales se sigue estableciendo por las Comunidades
Auténomas y son designados por las mismas.

Los criterios de distribucién de la representacion son los siguientes:

* La Administracién del Estado estd representada, ademds de por el
Capitén Maritimo, por tres vocales (cuatro miembros).

* la Comunidad Auténoma estd representada, ademds de por el Presi-
dente, por cuatro vocales (cinco miembros).

* En el caso de las Islas Canarias cada Cabildo tendré un representante
y en el de las Islas Baleares cada Consell tendrd un representante.

* Los municipios en cuyo término estd localizada la zona de servicio
del puerto cuentan con una representacién del 33% del resto de los
miembros del Consejo.

* Las Camaras de Comercio, Industria y Navegacién, organizaciones
empresariales y sindicales y sectores econémicos relevantes en el dmbito
portuario estdn representados por el 66% del resto de los miembros del
Consejo.

En suma, si bien se ha recuperado cierto equilibrio en la presencia de la
Administracién con competencia exclusiva, sigue siendo mayor —aunque puede
reforzarse o disminuirse en funcién de las alianzas que pudieran existir con los
representantes municipales— la participacién de la Administracién autonémica.
La Comunidad Auténoma, sin embargo, tampoco cuenta con mayoria de repre-
sentantes de entrada. Por tanto, ninguna de las dos entidades tiene capacidad
para decidir en principio y por si sola sobre la administracién y gestién del
puerto de interés general. Se sitdan pues en posicién de igualdad. De ahi que
podamos mantener que, en cuanto a estas dos entidades la férmula es de
cooperacién, aunque no se refleje en el nimero de representantes el reparto
constitucional de competencias, lo que, como veremos cuestiona ciertamente
su constitucionalidad. De otro lado, puede comprobarse, desde la perspectiva
de la Gobernanza multinivel, como la participacién vertical incluye también a
los municipios —aunque no a las provincias—. Finalmente, la participacién es
también horizontal, si bien representativa, por cuanto se incluyen representantes
del sector privado afectado.

Junto a ello, el principio de participacién estd también presente en un
érgano de asistencia existente en cada puerto, el Consejo de Navegacién
y Puerto, en el que podrdn estar representadas aquellas personas fisicas o
juridicas que lo soliciten en las que, ademds, se aprecie un interés directo y
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relevante en el buen funcionamiento del puerto, del comercio maritimo o que
puedan contribuir al mismo de forma eficaz (23). 2. La forma de designacién
y cese de sus miembros y el régimen de sus sesiones se determina por el
Consejo de Administracién.

IV. EXIGENCIAS CONSTITUCIONALES PARA LA ?ARTICIPACION DE
LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN LOS ORGANOS DE GES-
TION DE POLITICAS SECTORIALES ESTATALES

La participacién de las Comunidades Auténomas en la gestion de las
infraestructuras de inferés general que se ubiquen en sus respectivos territorios,
en si misma considerada, nos resulta un mecanismo idéneo para el cumplimiento
de los postulados de la Gobernanza multinivel. Fue esta, por lo demds una
aspiracién latente en las Gltimas reformas de algunos Estatutos de Autonomia,
en concreto en los de Cataluiia, Andalucia y Aragén (24), en los que se han
asumido competencias de gestién en relacién infraestructuras de competencia
exclusiva del Estado. Su efectiva materializacién requiere, no obstante, que lo
prevea el legislador estatal, determinando la férmula concreta, que hasta el
momento se ha realizado a través de las modalidades examinadas.

Cuestidn distinta es la opinién que nos pueda merecer, desde la pers-
pectiva de su constitucionalidad, la concreta asuncién de competencias en los
Estatutos de Autonomia citados, al tratarse de competencias exclusivas que
corresponden al Estado y los Estatutos pudieran condicionar. Al respecto tuvo
ocasién de pronunciarse la STC 31/2010, de 28 de junio (RTC 2010\31),
que resolvié el recurso interpuesto contra el Estatuto de Autonomia para Cata-
lufa. Entre ofros preceptos que asumian competencias de gestién en relacién
a infraestructuras estatales, y para no reiterar argumentos, nos centraremos
en la valoracién que se hizo de los apartados 2 y 3 del art. 117 del Estatuto,
en los que se determinan que a la Generalitat corresponde: a) en los términos
establecidos en la legislacién estatal, competencias ejecutivas sobre el dominio
pUblico hidréulico y las obras de interés general, la participacién en la plani-

(23) Entre ofras, el art. 34 determina que pueden estar representadas las siguientes:
a) Las entidades poblicas que ejerzan competencias y realicen actividades relacionadas con
el puerto. b) Las Corporaciones de Derecho Piblico y entidades u organizaciones privadas
cuya actividad esté relacionada con las actividades portuarias o maritimas. ¢) Los Sindicatos
mds representativos en los sectores maritimo y portuario en el dmbito territorial de la Autori-
dad Portuaria.

(24) Para mds detalle y una completa sistematizacién de las concretas funciones que se
asumen en estos Estatutos en relacién a cada una de las infraestructuras estatales de transporte,
me remito, para evitar reiteraciones innecesarias y por motivos de extensién, a mi trabajo
ZAmBONINO Puuto (2010: 225-264).
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ficacién y la programacién de las obras de interés general (art. 117.2); y b)
la participacién en la planificacién hidrolégica y en los érganos de gestion
estatales de los recursos hidricos y de los aprovechamientos hidrdulicos que
pertenezcan a cuencas hidrogrdficas intercomunitarias (art. 117.3). La STC
31/2010 avala la constitucionalidad de los preceptos citados, y de otros
equivalentes que el Estatuto incluye en relacién a ofras infraestructuras de
competencia estatal, y lo hace distinguiendo los supuestos contemplados en los
apartados 2 y 3 del art. 117 EA Cataluiia (F) 65). En el primer caso, porque
la asuncién se hace «en los términos establecidos en la legislacién estatal».
En el segundo, por tratarse de una previsién muy general y el Estatuto no es
sede inadecuada para contemplar férmulas cooperativas. La STC 31/2010
diferencia, a su vez, los instrumentos y el alcance mediante los que el Estado
puede hacer uso de estas facultades.

En primer lugar, y en relacién al art. 117.2, se sefiala que el proce-
dimiento mediante el que el Estado puede atribuir esta competencia a las
Comunidades Auténomas es el previsto para la transferencia o delegacién de
competencias estatales en la Constitucién: «Ciertamente el art. 149.1.24 CE
reserva al Estado como competencia exclusiva las obras piblicas de interés
general. Ello no es ébice, sin embargo, para un adecuado entendimiento cons-
titucional del apartado impugnado en la medida en que tanto la asuncién de
competencias ejecutivas por parte de la Comunidad Auténoma sobre dichas
obras, asi como su participacién en su planificacién y programacién, tienen
lugar, segin dispone expresamente el precepto impugnado, en los «términos
establecidos en la legislacién estatal». De modo que es al Estado, titular exclu-
sivo de la competencia, al que, con plena libertad de configuracién, le corres-
ponde determinar, en su caso, a través del procedimiento constitucionalmente
previsto para la transferencia o delegacién de competencias estatales a las
Comunidades Auténomas, y en la medida en que los limites constitucionales
alli establecidos lo permitan, la atribucién de la competencia autonémica, asi
como también los concretos términos, formas y condiciones de la participacién
de la Comunidad Auténoma contemplada en el precepto, con el alcance, en
cuanto a la participacién se refiere, que con cardcter general puede tener esta
concreta modalidad de cooperacién, conforme se declara en los fundamentos

juridicos 111y 115».

En segundo término, y por lo que hace al art. 117.3 EA Catalufia, la STC
31/2010 entiende que es el legislador estatal el que, en su caso, tendrd que
concretar las férmulas cooperativas que en el Estatuto se enuncian, limitdndolas,
no obstante, pues se sefiala que no podré tener lugar en érganos de cardcter
decisorio: «En principio, el Estatuto de Autonomia, en tanto que norma institu-
cional bdsica de la Comunidad Auténoma, no es sede normativa inadecuada,
con una perspectiva constitucional, para contemplar, con la generalidad que
se hace en el precepto recurrido, mecanismos o férmulas cooperativas como
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las que en él se enuncian en asuntos en los que claramente resultan implicadas
las competencias e intereses de la Comunidad Auténoma. Por lo demds, como
tendremos ocasién de poner de manifiesto de una manera mds detenida al
enjuiciar los arts. 174.3 y 183 EAC (fundamentos juridicos 111y 115), es al
legislador estatal, pues estatales son los 6rganos y funciones en los que se prevé
aqui la participacién autondmica, al que corresponde determinar con entera
libertad la participacién expresada, su concreto alcance y su especifico modo
de articulacién, que no podré tener lugar en érganos de carécter decisorio,
debiendo en todo caso dejar a salvo las referidas participaciones orgénica y
funcional la titularidad de las competencias estatales eventualmente implica-
das y la perfecta libertad que en su ejercicio corresponde a los organismos e
instituciones del Estados.

Respecto a la participacién en érganos de cooperacién, que con cardcter
general el Estatuto contempla en el art. 174.3, al determinar que la Generalitat
«participa en las instituciones, los organismos y los procedimientos de toma
de decisiones del Estado que afecten a sus competencias de acuerdo con lo
establecido en el presente Estatuto y las leyes», la STC 31/2010 insiste en
la necesidad de que las técnicas de cooperacién en relacién a competencias
estatales las prevea el legislador estatal y en la exclusién, en relacién a las
técnicas orgdnicas, de los érganos de cardcter decisorio (FJ 111):

«El precepto en cuestién es lo suficientemente genérico e impreciso como para
que no sea posible determinar su sentido si no es por relacién con las normas («el
presente Estatuto y las leyes») a las que se remite la precisa definicién de cada uno
de sus términos. Cudles hayan de ser «las instituciones» y «los organismos» estatales
en los que pueda verificarse la participacién orgdnica referida en el precepto y
cudles «los procedimientos de toma de decisiones del Estado» en cuyo decurso sea
factible la participacién funcional en él mencionada, son extremos que, junto con
el de la definicién misma de la participacién de la Generalitat, sus presupuestos y
su alcance, sélo pueden precisarse a la luz de ofros preceptos estatutarios también
recurridos, por un lado, y de las propias leyes mencionadas por el precepto, por
ofro. Respecto de estas dltimas sélo habremos de decir que, como ha sostenido el
Abogado del Estado, es evidente que Gnicamente podrdn ser leyes estatales, pues
precisamente a la participacién orgdnica y funcional respecto del Estado se refiere
el precepto recurrido. En ambos casos debemos ya adelantar que las referidas
participaciones orgénica y funcional necesariamente han de dejar a salvo la titula-
ridad de las competencias estatales eventualmente implicadas y la perfecta libertad
que en su ejercicio corresponde a los organismos e instituciones del Estado, lo que
excluye que la participacién se sustancie en la integracién de érganos decisorios
por cuanto tiene de perturbador para la recta y cabal delimitacién de los ambitos
competenciales propios y, en dltimo término, para la efectiva distribucién ferritorial
del poder entre sujetos democrdticamente responsables, pudiendo manifestarse, en
cambio, en érganos de consulta y asesoramiento y a través de los procedimientos
correspondientes (STC 194/2004, de 4 de noviembre [RTC 2004, 194], FF. 11 a 13).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 52, Zaragoza, 2018, pp. 230-263 255



MARIA ZAMBONINO PULITO

En definitiva, el art. 174.3 EAC ha de interpretarse en el sentido de que
prevé una participacién orgdnica y procedimental de la Generalitat que habrd de
ser regulada por la legislacién estatal y que no puede sustanciarse respecto de los
érganos decisorios del Estado ni impedir o menoscabar el libre y pleno ejercicio
de las competencias estatales» (25).

Asi, si estd claro que el principio de cooperacién permite la implemen-
tacién de técnicas que hagan posible la participacién de las Comunidades
Auténomas en 6rganos de la Administracién del Estado de cardcter consultivo,
de asesoramiento o deliberantes, la participacién en érganos decisorios puede
ofrecer més dudas. El Tribunal Constitucional, como se ha visto, lo descarta.
Y recordemos que también lo hizo, aunque partiendo de un supuesto bien

distinto, en la STC 204/1994.

Sin embargo, si la participacién respeta el reparto constitucional de compe-
tencias, no veo mayor problema, desde la perspectiva de la constitucionalidad,
en la previsién de que dicha participacién lo sea en 6rganos decisorios (26).
Ello habria de tener lugar garantizando, en todo caso, la posicién de direc-
cién de la entidad con la competencia prevalente, lo que directamente nos
llevaria a calificar al érgano en cuestién como instrumento de coordinacién, y
no de cooperacién. Cuestién distinta es que se quisiera que la gestién fuera
participada (cogestién), en cuyo caso no cabria sino acudir a la técnica de la
transferencia de competencias prevista en el art. 150.2 CE, puesto que de otro

(25) En contra los votos particulares de los Magistrados don Vicente Conde Martin
de Hijas, don Javier Delgado Barrio y don Ramén Rodriguez Arribas, por considerar que la
asuncién en un Estatuto de Autonomia de competencias que corresponden en exclusiva al
Estado resulta inconstitucional. Asi, no resulta suficiente para salvar la constitucionalidad del
precepto, de acuerdo con el primero de los votos particulares enumerados, el llamamiento
que se hace a la cooperacién en la Sentencia para justificar la inclusién en el Estatuto, pues
«debe tener su base en la previa titularidad de las competencias de los entes publicos llamados
a cooperar, sin que pueda operar como titulo vélido de atribucién de competencias a quien
constitucionalmente no pueden corresponder, por haberle sido reservada en exclusiva al Estado
la competencia de que se trate», y aunque no se refiera a érganos decisorios. En todo caso,
y segin el mismo voto particular, seria diferente que el Estado, con plena disponibilidad de
su competencia, pueda, «si asi lo considera conveniente, abrir vias de colaboracién y de
participacién de quienes, en su caso, pudieran resultar afectados por su ejercicio; pero eso es
distinto de que un Estatuto de Autonomia, con la rigidez que es propia a tal tipo de fuente de
Derecho, respecto de la que no cabe la disponibilidad unilateral del Estado para su posible
modificacién, invada el dmbito de la competencia exclusiva del Estado, atribuyendo en él
ningdn tipo de competencia a una Comunidad Auténoma, por muy liviana que pueda ser
esa competencia, que en cualquier caso supondria para el Estado, titular de la competencia
exclusiva, una limitacién que en adelante deberd respetar.

(26) En tal sentido puede ser tomado el tenor del art. 144.1 LRJSP, al disponer, como
ya se dijo, que los érganos de cooperacién pueden acordar medidas en materias sobre las
que tengan competencias diferentes Administraciones Piblicas.
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modo, el Estado estaria renunciando a su competencia exclusiva, o a alguna
de las funciones inherentes a la misma, la ejecutiva.

En el caso de los puertos de interés general, pues, se produce una disfun-
cionalidad. En los Consejos de Administracién de las Autoridades Portuarias
hay una representacién equilibrada entre el Estado, que tiene la competencia
exclusiva —que comprende las funciones legislativas y ejecutivas—, y la Comu-
nidad Auténoma, de modo que aquella no tiene mayoria en el seno del érgano
decisorio. Ambas Administraciones se encuentran en pie de igualdad juridica
para adoptar decisiones. Este estado de cosas, por todo lo dicho, no resulta
respetuoso con el reparto constitucional de competencias. Y si bien no dudamos
que en la préctica pueda ser una férmula idénea para hacer converger intere-
ses concurrentes de las Administraciones implicadas, y de que podria tildarse,
desde la perspectiva de la gobernanza multinivel, del maximo grado al que
podria llegarse, debe hacerse con absoluto respeto a la Constitucién y a los
instrumentos previstos para este tipo de comparticién de competencias, pues el
Estado, a través de una mera ley ordinaria ha compartido la ejecucién de la
legislacién de los puertos de interés general con las Comunidades Auténomas.

V. CONCLUSIONES: LA PARTICIPACION ORGANICA MULTINIVEL
PARA LA COHESION TERRITORIAL

Si, como se apuntd, el principio de gobernanza multinivel es un principio
vertebrador de las politicas de fuerte impacto territorial, parece claro, tras todo
lo dicho, que la implementacién de técnicas de coordinacién y cooperacién
es clave para el logro de la cohesién territorial que «debe estar presente en
la totalidad de las politicas sectoriales y pasar a encarnar la gobernanza mul-
tinivel», segin el ya citado Libro Blanco sobre la Gobernanza Multinivel. De
acuerdo con el mismo, ademds, la cohesién territorial tiene una triple dimen-
sidn: «una dimensién correctora, a través de la «reduccién de las disparidades
existentes» y asegurando la igualdad en el acceso a los servicios publicos
esenciales a todos los ciudadanos con independencia del lugar donde residan;
una segunda dimensién preventiva, con el fin de «hacer mds coherentes las
politicas sectoriales que tengan un impacto territorial y buscar en todo caso
la potenciacién de los recursos endégenos de las zonas menos favorecidas
al objeto de garantizar la fijacién de la poblacién en estos territorios», y una
tercera dimensién incitativa, por medio de la mejora de «la integracién terri-
torial» que fomente la cooperacién».

Desde esta Gltima perspectiva, la gestién integrada del territorio parece
que pueda abordarse con garantias desde los postulados de la Gobernanza,
mds en concreto desde la Gobernanza multinivel, desarrollando la coordina-
cién y cooperacién territorial. Es asi como en el Libro Blanco sobre la Gober-
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nanza Multinivel se considera que «En los préximos afios deberdn impulsarse
de manera resuelta las oportunidades de colaboracién vertical y horizontal
garantizadas por un marco politico, juridico y financiero de cooperacién trans-
nacional que permita la colaboracién entre varios territorios de distintos Estados
europeos... En efecto, en un marco geogrdfico, la cooperacién permite a las
autoridades politicas y a las administraciones de distintos niveles colaborar y
fomentar intereses comunes, al tiempo que mejoran las condiciones de vida de
las poblaciones interesadas y se ponen en comin recursos y competencias.»

En nuestro sistema interno, la gestién integrada del territorio se ha pre-
tendido abordar desde la ordenacién del territorio. Este marco, sin embargo,
se ha demostrado con importantes limites, al menos en lo que a las politicas
estatales con una intensa incidencia territorial respecta (27). En el dmbito de
las grandes infraestructuras estatales (carreteras, puertos, aeropuertos, red
ferroviaria, aguas, infraestructuras eléctricas y de hidrocarburos), porque se
ha impuesto la prevalencia estatal de la competencia sectorial sobre la com-
petencia exclusiva autonémica en relacién a la ordenacién del territorio. Y se
ha hecho desde una doble perspectiva: de un lado la planificacién sectorial,
si bien como instrumento de cooperacién puede resultar eficaz, no siempre se
erige en una técnica de tal naturaleza, pues como ya nos es conocido, agotados
los periodos de consulta e informe sin que se alcancen acuerdos, se impone
la voluntad del titular de la competencia prevalente, el Estado; de otro, han
resultado indtiles los esfuerzos del legislador autonémico por imponer informes
de la Administracién de la Comunidad Auténoma vinculantes por razén de la
competencia en materia de ordenacién del territorio en el procedimiento de
tramitacién de los planes de infraestructuras estatales (28).

Y si bien la planificacién es una férmula extendida en la legislacién
sectorial, la efectiva implantacién de férmulas orgénicas de coordinacién y/o
cooperacién dista mucho de ser la deseable para permitir la participacién y

(27) Sobre la problemdtica que, desde la perspectiva de la cohesién territorial plantea
el reparto competencial en materia de ordenacién del territorio e infraestructuras del transporte
de interés general, vid. Aparicio Moureto (2012: 12).

(28) En este sentido la STC 46/2007, de 1 de marzo, declaré contraria a la Consti-
tucién la exigencia, por la legislacién autonémica, de un informe vinculante autonémico en el
procedimiento de tramitacién de planes estatales sectoriales de infraestructuras de competencia
estatal: La utilizacién de la técnica del informe vinculante ... supone, en la prdctica, que los
planes estatales con incidencia territorial quedan condicionados y sometidos al informe que
emita la Comunidad Auténoma, de forma que la aprobacién de un plan de la Administracién
General del Estado o de sus entidades auténomas, aun cuando se realice en el ejercicio de
competencias estatales exclusivas, se convierte, de hecho y por aplicacién de la mencionada
técnica, en un acto compuesto en el que han de concurrir dos voluntades distintas, puesto que
no seria posible llevar a la prdctica las concretas determinaciones del plan estatal sin atenerse
al contenido del informe emitido por la Comunidad Auténoma.
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la corresponsabilidad en la toma de decisiones en distintos niveles territoriales.
Asi, si se considera conveniente la previsién de la participacién a nivel local
en la gestion de las infraestructuras concretas, la cohesién de las politicas
pUblicas no quedaria garantizada sin directrices y pautas que vinieran dadas
desde perspectivas territoriales més amplias, tanto de dmbito autonémico como
supraautondmico, pautas y directrices que también tendrian que ser adoptadas
desde los postulados de la Gobernanza multinivel. Podria hablarse asi, y desde
una perspectiva territorial, de tres niveles de Gobernanza compartida para la
ejecucién de las politicas sectoriales estatales.

En el primer nivel, se ha analizado ya como en la legislacién estatal de
cada puerto de interés general se ha previsto la participacién de la Comuni-
dad Auténoma, de los entes locales y de entidades privadas en los érganos
de gobierno y administracién. Con una participacién de las Comunidades
Auténomas que puede ser incluso mayor que la del Estado siendo este el que
ostenta la competencia exclusiva, los érganos que en este caso analizamos
son los que gestionan los puertos de interés general, y adoptan las decisiones
relativas a la gestién de los puertos. Y como nos consta, sélo en el caso de
los puertos se determina la participacién preceptiva en los érganos decisorios
y a nivel de cada puerto de interés general. El grado de participacién —o,
mejor,la férmula elegida para hacerlo posible—, podria cuestionarse, dada la
naturaleza de la competencia estatal y la posibilidad de que no sea el Estado
quien en Gltima instancia adopte la decisién. En el caso de las Confederaciones
Hidrogrdficas, si bien la participacién también est& prevista en el érgano con
funciones decisorias en la gestién de la cuenca, y es de dmbito territorial local,
tal participacién no es preceptiva, y dependerd de que la Comunidad Auténoma
decida incorporarse o no. En todo caso, la entidad con mayor representacién
en el organismo de la cuenca es el Estado. En el dmbito de los aeropuertos,
aunque prevista, la participacién, que seria en érganos con funciones de deli-
beracién y propuesta, no se ha hecho efectiva ain. De lo que llevamos visto,
podria mantenerse que, en el nivel territorial mds cercano al ciudadano, al
margen de férmulas que garanticen la participacién en érganos consultivos, la
implementacién de drganos decisorios en los que participen los tres niveles de
entes territoriales y el sector privado es posible, siempre que, sea el legislador
del ente titular de la competencia de ejecucién quien establezca la posibili-
dad de tal participacién, garantizdndose la presencia suficiente para que la
direccién corresponda a dicho ente, pudiéndose no obstante y en relacién a
la participacién autonémica, pensar en férmulas de cogestién, lo que pasaria
por la transferencia o delegacién de competencias ejecutivas.

En un segundo nivel territorial, el autonémico, la gobernanza multinivel
haria conveniente la creacién de érganos de cardcter sectorial en el que par-
ticiparan tanto las Administraciones pUblicas como el sector privado afectado.
Ejemplo de este tipo de 6rgano son los Comités de Coordinacién Aeroportuaria,
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cuyas funciones, como ya se analizé, no son de naturaleza decisoria, si bien
las que se les atribuye, de propuesta y consulta, lo son en relacién a cuestio-
nes de relieve para la gestién aeroportuaria. La garantia de la participacién
de todos los sectores implicados es lo que realza la adecuacién de este tipo
de érganos a nivel autonémico, de ahi que consideremos que los retos de la
Gobernanza multinivel en el dmbito que nos ocupa se pueden cumplir mejor
en este tipo de érganos sectoriales que en las Comisiones Bilaterales de Coo-
peracién previstas en el art. 153 LRJSP, sin perjuicio de que puedan contribuir
a la integracién de las politicas sectoriales estatales en el territorio autonémico.
Idéntico comentario merecen las denominadas «Comisiones Territoriales de
Coordinacién» reguladas en el art. 154 LRJSP.

Finalmente, la participacién en érganos sectoriales de &dmbito suprauto-
némico parece también ventajosa desde la perspectiva de la cohesién terri-
torial y de la coherencia de las politicas sectoriales estatales. En tal sentido,
la legislacién sectorial de aguas ha previsto el Consejo Nacional del Agua,
un érgano de naturaleza consultiva que da participacién a todos los sectores
implicados. La legislacién de puertos, por su parte, con prever también un
érgano consultivo supraautonémico, limita la participacién en el mismo al
Estado y a las Comunidades Auténomas. Tal limitacién también la presentan
las Conferencias Sectoriales, érganos de cooperacién —y como ya se sefial6
también de coordinacién— regulados en los arts. 147 ss. LRJSP, en los que se
encuentran representados el Gobierno y los consejos de Gobierno autonémicos
y de las Ciudades de Ceuta y Melilla. Precisamente, en el dmbito que nos
ocupa, se constituyé en 1993 la Conferencia Sectorial de Infraestructuras y
Ordenacién del Territorio. Su actividad, al contrario de lo que seria deseable,
es inexistente en los Ultimos afios (29).
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RESUMEN: Este trabajo aborda la necesidad de ajustes en nuestro ordenamiento,
y en su entendimiento e interpretacién, para una recepcién adecuada de las Estrategias
Europeas en materia de clima y energia. Dicha actualizacién habria que proyectarla al
menos en un doble plano: por una parte, en el entendimiento de los conceptos sobre los
que reposa la regulacién de energia y clima, un par indisociable con un alto componente
ambiental en las estrategias europeas; y por otra parte, un entendimiento del concepto
«coordinacién» coherente con los planteamientos de gobernanza multinivel subyacentes
en las estrategias de la UE, de forma que la titularidad de la competencia no justifique el
ejercicio unilateral de la misma. Finalmente, se hace referencia la progresiva armoniza-
cién de instrumentos climdticos, y particularmente a los Planes Locales de Energia y Clima,
cuyo confenido e instrumental, se han ido delimitando por las mdltiples asociaciones de
entidades locales que han acabado confluyendo en el Global Convenant of Mayors.

Palabras clave: planificacién energética; planes locales de clima y energia; gober-
nanza; distritos energéticos; Pacto de los Alcaldes.

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 20 de junio de 2018 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 10 de agosto de 2018.

(**) El presente trabajo anticipa, con algunos ajustes, la contribucién de la autora al
libro homenaije al Prof. Dr. D. Angel Menéndez Rexach, de préxima publicacién.
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ABSTRACT: This paper addresses the need for adjustments in the Spanish Law, for
an adequate reception of the European Strategies on climate and energy. This update
should be focused on a twofold perspective: on the one hand, relating the understanding
of the concepts on which the climate and energy regulation lays down, which have to
be consistent with the high environmental profile of the European strategies; and on the
other hand, an updated concept of «coordination» is urgently required in such a way of
being consistent with the multilevel governance approaches underlying the EU strategies.
Finally, the progressive harmonization of climate political and legal tools is considered,
and particularly to the Energy and Climate Plans, whose content and tools have been
set up by the multiple associations of local entities that have come together in the Global
Convenant of Mayors.

Key words: energy planning; local climate and energy planning; climate gover-
nance; district energy; Convenant of Mayors.

I. CUESTIONES PREVIAS

Resulta oportuno aclarar dos cuestiones previas antes de abordar el conte-
nido de este trabajo, pues el titulo con el que se presenta permitiria abordarlo
desde distintas perspectivas. La que aqui se adopta tiene que ver con el término
«Gobernanza», muy presente en los compromisos internacionales en materia
de Clima, ya indiscutido en el dmbito de la Ciencia Politica, pero que es adn
poco identificable en nuestro ordenamiento juridico-administrativo, y en par-
ticular en las normas de organizacién y procedimiento de toma de decisién.

En primer lugar, se hace referencia en el titulo a la Planificacién en
materia de «Clima y Energia», aun cuando se van a referir sélo unos aspectos
limitados de la Politica Energética. Sin embargo, me parece oportuno mantener
y arrastrar la asociacién conceptual «Clima-Energia» o, lo que es lo mismo,
«Energia-Medio Ambiente», sobre la que parten las estrategias europeas, para
contrastarla con el binomio «Energia-Ordenacién de la Economiax sobre el que
pivota nuestro ordenamiento energético, concepcién insistentemente refrendada
por nuestro Tribunal Constitucional. La concepcién de la «energia» como sector
estratégico del Sistema econdémico, y su traslado al sistema competencial de
la mano del Tribunal Constitucional, pudo tener sentido en el contexto social y
normativo que arranca con la Constitucién de 1978; pero en 2018 no puede
sostenerse sin el debido contrapeso «ambiental», por lo que suena ahora anc-
crénica la aplicacién insistente de la doctrina conformada entonces, cuando
las fuentes de energia se identificaban con petréleo y nuclear, y poco més (1).

(1) Sobre esta doctrina constitucional, vid. BAciGAlPO SAGGESE, M., «La distribucién de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de energias reno-
vables», Revista d’estudis autonomics i federals, n° 10, 2010, pp. 286-329, ArzOz SANTISTE-
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Por el contrario, y en el marco de la identificacién que se propugna —
Clima y Energia— lo Ambiental aparece en sede de la UE como punto de
partida de cualquier estrategia y decisién publicas en la materia: las acciones
de «clima» forman parte de la Politica Ambiental Europea, mientras que se
incluyen como medidas de Politica Energética las acciones en materia de «reno-
vables y eficiencia energética», dos de los principales instrumentos, europeos
e internacionales, de lucha contra el clima (2).

En segundo lugar, la Planificacién viene teniendo un entendimiento distinto
en el dmbito europeo y en el nacional: si en el dmbito europeo puede iden-
tificarse como una de las fases de un complejo proceso de decisién publico,
y de su ejecucién, en el dmbito nacional pierde muchas veces esa funcién
instrumental para convertirse en la decisién en si misma, que queda acotada
y reducida a un dmbito ferritorial determinado en el que la autoridad decisoria
ejercita su competencia. Esto es, el instrumento de Planificacién, al que se le
asigna un objetivo ya en las instancias europeas, se fragmenta y se multiplica
en tantos instrumentos nacionales como entidades pdblicas resultan habilitadas,
competencialmente, para actuar. Sin embargo, aqui el todo (el objetivo al que
estd referido la planificacién) no es la suma de las partes (distintos planes de
las distintas autoridades competentes) cuando éstas se ignoran entre si al actuar
su competencia y no se complementan y coordinan para conformar ese todo.

Parece que importa, mds que la eficacia de la accién conjunta de las
partes, la titularidad de la competencia para actuar: afirmada ésta por la doc-
trina constitucional, ninguna otra obligacién —de coordinacién, cooperacién y
eficacia— parece resultar juridicamente exigible. Quizds en otros dmbitos sea
posible mantener la fragmentacién y la unilateralidad en la gestién pdblica; no
lo es en la gestién ambiental, y menos en la lucha contra los efectos del cambio
climdtico, dmbitos a gestionar que no conocen fronteras ni delimitaciones o
acotaciones administrativas.

Probablemente esta forma de actuacién sea consecuencia de la cultura
administrativa de lo unilateral, de larga tradicién en nuestro pais, que se

BAN, X., «La distribucién de competencias en materia energética: bloque de constitucionalidad
y jurisprudencia constitucional», Revista Vasca Administracién Piblica, nom. especial 99-100,
mayo-diciembre 2014.

(2) Con consideracién expresa del componente ambiental en las politicas energéticas,
vid. RAzZQUIN LizarracA, M.M., «Energia y medio ambiente: marco normativo y aplicacién
judicial», Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, n® 21, 2012; Atenza Garcia, J.F. y Sanz
Rusiates, |, «Las energias renovables y la eficiencia energética como instrumentos claves en
la lucha contra el cambio climdtico», en GalAN Vioaue, R. y GonzAtez Rios, I. (Dir.), Derecho
de las Energias Renovables y la Eficiencia Energética en el Horizonte 2020, Thomson Rueters
Aranzadi, 2017, pp. 451 y ss.; Galera RoDRIGO, S., «Las competencias en materia de clima:
la complejidad juridica del Gobierno Multinivel», en Galera RobrIGO, S., GOMEZ ZaMORA, M.,
(Dirs.), Politicas Locales de Clima y Energia. Teoria y Prdctica, INAP 2018, pp. 231 y ss.
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reproduce ahora al socaire de lo que con acierto se ha denominado patri-
monializacién de la competencia (3) propia. El objeto de este trabajo es pre-
cisamente poner de manifiesto que tal unilateralidad en la actuacién choca
frontalmente con la consideracién integral, horizontal y verticalmente, que en
la Unién Europea adquieren las acciones en materia de Clima y Energia, y la
pésima y conflictiva transposicién a la que dichas acciones —normativas— han
dado lugar en nuestro pais que, a dia de hoy, han ignorado la concepcién de
Gobernanza que subyace en la normativa traspuesta (4).

Il. EL ENFOQUE UE: LA PLANIFICACION INTEGRAL DEL SISTEMA
ENERGETICO

En la Unién Europea (UE) la planificacién constituye un elemento esencial
de decisién y gestion poblica y su utilizacién es particularmente recurrente en el
dmbito que consideramos: Estrategias Generales, Politicas, Planes, Programas
y Medidas que muestran una articulacién coherente y un hilo conductor. Ello
se acompafa de una revisién periédica del impacto de estas acciones que
permite corregir y afinar el marco regulador y estratégico.

Pero ademds, la UE impone la técnica planificadora en los marcos nacio-
nales en los mds diversos dmbitos, y particularmente en el energético, siendo
frecuente una determinacién exhaustiva del contenido de dichos planes, sujetos
también a actualizacién y control de eventuales desviaciones o incumplimientos.
En el dmbito de las politicas climdticas europeas —que forman parte de la Poli-
tica Ambiental ex articulo 191.1. apdo. 4 TFUE— resultan esenciales los Planes
de Renovables y de Eficiencia Energética —instrumentos de Politica Energética,
ex articulo 194.1.c/ TFUE— establecidos en las correspondientes Directivas.

Esta consideracién formal de los Planes, que hace referencia a instrumen-
tos especificos con un contenido concreto, se completa con una consideracién
funcional de los mismos, que hace referencia a sus resultados: asi, atendiendo
al resultado pretendido por una obligacién determinada, y al margen de su
denominacién, las Directivas pueden también establecer obligaciones de natu-
raleza planificadora. Es el caso de la denominada «evaluacién energética de
los sistemas urbanos» regulada en el articulo 14 de la Directiva 2012/27/CE:

(3) Expresivo concepto que tomo del Prof. RobrRiGUEZ ARANA

(4) Me adhiero asi a un ndmero significativo de autores que vienen insistiendo en
este aspecto; es en este sentido que Lozano CutanDaA, B., refiere el «desordenamiento juridico
ambiental» que deriva de esta falta de homogeneidad normativa que resulta «contrario al
principio fundamental de la seguridad juridica y a los postulados ambientales, por cuanto
falta una «regulacién de minimos» sobre la proteccién ambiental», en «Derecho Ambiental.
Algunas reflexiones desde el Derecho Administrativo», en Revista de Administracién Pdblica,
nim. 200, Madrid, mayo-agosto (2016), p. 433.
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se trata de un proceso en dos fases —evaluacién y andlisis econédmico de su
aprovechamiento—, que se desarrolla detalladamente en dicho precepto y en
dos Anexos de la Directiva y que estd implicito en la obligacién de evaluacién
de todo el territorio a la que dicho articulo obliga. Una evaluacién que ha de
considerar el afio O y la década siguiente, con las correspondientes estimacio-
nes de demanda de recursos energéticos y de usos del suelo. Es por ello que
la Comisién considera que este documento «debe de entenderse como una
planificacién integral del sistema energético que abarca todas las opciones
técnicas y econdmicas pertinentes» (5).

Al margen de estos instrumentos de planificacién nacional establecidas
en instrumentos juridicamente vinculantes, las Estrategias de la UE pueden
requerir de ulteriores instrumentos para una implementacién eficaz mds alld de
las obligaciones que establece para los Estados y para los que sin embargo
no existe una habilitacién competencial clara ni suficiente. Las Estrategias de
Clima de la UE necesitan de la activa intervencién de las entidades locales,
responsables de mds del 60% de emisiones GEl en la UE (6) y que quedan al
margen de los compromisos climdticos internacionales —sectores difusos (7)—,
actuaciones locales que han de estar minimamente armonizadas para asegurar
su comparabilidad y seguimiento.

Como es sabido, las acciones de la UE vienen condicionando indirecta-
mente las politicas municipales —residuos, aguas, servicios funerarios...— aun
cuando no existe una habilitacién directa, una competencia especifica de la UE
en el dmbito especifico de las politicas locales. Mds alld de estas incidencia

(5) Vid. Nota de orientacién sobre el articulo 14 de la Directiva 2012/27/UE de
Eficiencia Energética, SWD(2013)449 final, p. 13.

(6) Sélo la demanda de Calefaccién y Refrigeracion representa el 50% del consumo
final de energia en la UE. Vid. Estrategia EU relativa a la calefaccién y a la refrigeracién,
COM (201¢6)51

(7) Las ciudades no estdn sujetas, como fales, al régimen de comercio de derechos de
emisién de la UE: albergan una parte importante de los denominados Sectores Difusos —Resi-
dencial, Comercial Institucional; Transporte; Sector Agricola y Ganadero; Sector de Residuos;
de Gases Fluorados; y determinadas actividades industriales no sujetas al régimen de comercio
de derechos de emisidn. Estos sectores estdn regulados en la Decision 406/2009/CE (DRE:
Decisién de Reparto de Esfuerzo), que establece un marco de obijetivos anuales vinculantes para
algunos de estos sectores, y que fue completada por la Decisién 2013/162/UE que determiné
las asignaciones anuales de emisiones de los Estados miembros para el periodo de 2013 a
2020. No obstante, una vez expire el Protocolo de Kyoto y se apliquen los compromisos del
Acuerdo de Paris, algunos de estos sectores —significativamente el Agricola y el Ganadero—
van a estar sujetos a regulaciones de emisién especificas. En este sentido vid. los trabajos de
RopriGUEZ CHAVES-MIMBRERO, B. —La regulacién climdtica en el medio natural: absorcién y com-
pensacién CO; en el sector UTCUTS vy el singular potencial de los Montes— y de MuRioz Amor,
M.M. —Las consideraciones climdticas en la nueva Politica Agraria Comin—, ambas en Politicas
Locales de Clima y Energia. Teoria y préctica, cit., pp. 684 y ss. y 653 y ss., respectivamente.
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puntuales, la falta de competencia no ha impedido que se haya consolidado
un Acervo Urbano que define un modelo de ciudad, por la proyeccién a este
dmbito de medidas ambientales y de Politica regional, fundamentalmente (8).

En este contexto hay que ubicar el respaldo de la Comisién europea a
acciones locales «auténomas» que contribuyen a la consecucién de sus obje-
tivos, como las Agendas 21 Locales o la Carta y Compromisos de Aalborg
textos asumidos voluntariamente por un buen nimero de entidades locales y
que han dado visibilidad en el nivel local a acciones ambientales convenidas
en foros internacionales (9). En materia de Cima la Comisién da un paso mds:
ya no sélo «respalda» sino que promueve acciones locales en materia de clima
y energia que tienen reflejo en instrumentos de planificacién muy definidos y
detallados, que incorporan metodologias comunes de inventario y medicién,
y que son verificados, aceptados y seguidos por la Comisién a través de su
organismo de investigacién —JRC—. Estos planes son de adopcién voluntaria,
aunque como cualquier accién de fomento, no carecen de incentivo/recom-
pensa en forma de posicionamiento primado para la recepcién de determinadas
categorias de fondos europeos.

A continuacién nos detenemos brevemente en cada uno de estos tres instru-
mentos de planificacién: renovables y eficiencia, regulados en textos de Hard-
Law, y Planes Locales de Energia y Clima, desarrollados en documentos de Soft-
Law, donde se hard también referencia a otros instrumentos de esta naturaleza.

(8) Sobre Urbanismo Sostenible se ha producido una abundante doctrina: por citar
algunos de estos trabajos, se mencionan en orden alfabético los siguientes: Bassols Coma, M.,
«La planificacién urbanistica y su contribucién al desarrollo urbanistico sostenible», en Derecho
del Medio Ambiente y Administracién Local, Esteve PArRDO, J. (coord.), Fundacién Democracia y
Gobierno Local, Barcelona 2006, pp. 688-707; Lépez Ramén, F., El urbanismo sostenible en la
legislacién espafiola, Revista de derecho urbanistico y medio ambiente, Afio 51, n° 311, 2017
(Ejemplar dedicado a: Especial 50 aniversario), pp. 269-276; MeNENDEZ RexacH, A., Urbanismo
sostenible y clasificacién del suelo, Revista catalana de dret piblic, N°. 38, 2009, pp. 119-
145; QuiINtANA Lopez, T., Hacia un modelo de urbanismo sostenible, Urbanismo sostenible,
rehabilitacién, regeneracién y renovacién urbanas / coord. por Ana Belén Casares MARCOS;
Tomds QUINTANA Lopez (dir.), 2016, pp. 15-70; Pareio AtFonso, L., Urbanismo y medio urbano
bajo el signo del desarrollo sostenible, Revista Vasca de Administracién Piblica, n° 99-100,
2014, pp. 2313-233;Galera RoDrIGO, S., «Urbanismo sostenible: Instrumentos juridicos para
su ejecucidn», en esta Revista, ISSN 1133-4797, n° Extra 9, 2007 (ejemplar dedicado a: «El
nuevo régimen del suelo»), pp. 15-48.

(9) Para SAncHez SAez, la Carta de Aalborg constituye «a pesar de su humildad, uno de
los textos juridicos mds decisivos e influyentes de los Gltimos 50 afios... La suma de esta Carta
y de otros textos internacionales posteriores ha ido pergefiando el contenido del principio de
sostenibilidad urbana», en base a los cuales intenta una labor de fijacién de las directrices
juridicas técnicas principales del concepto; en «Elementos Juridicos para la sostenibilidad
urbana» El Derecho Urbanistico del siglo XXI. Libro Homenaje al Prof. Martin Bassols Coma,
Tomo I, Ordenacién del Territorio y Urbanismo, Ed. Reus — Colegio de Registradores de
Espafia, 2008, pp. 575-627,
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1. Hard-Law: mandatos de planificacion en las Directivas
A) Renovables y Eficiencia Energética

Las Directivas que establecen la obligacién de adoptar, y comunicar a la
Comisién, Planes nacionales de Energias Renovables y Planes Nacionales de
Eficiencia Energética contienen también en detalle la estructura, contenidos y
en algunos casos metodologias que habrdn de presentar; su transposicién en
Espaiia se referiréd mds abajo. Se quieren aqui destacar los mandatos que en
estas Directivas involucran mds directamente a las Entidades Locales: aunque
las obligaciones de Planificacién estén dirigidas a los Estados, no debe de
pasar desapercibida las funciones que en dicha planificacién se les otorga a
las Entidades Locales, una asignacién indirecta pero evidente toda vez que
algunas de las determinaciones que asigna a la Planificacién Nacional no
pueden racionalmente establecerse sin la participacién de entidades subesta-
tales, regionales y locales.

La Directiva 2009/28/CE, relativa al fomento del uso de energia pro-
cedente de fuentes renovables establece la obligacién de adoptar Planes de
accién nacionales en energias renovables, que han de constituir una trayec-
toria indicativa para la consecucién de objetivos nacionales obligatorios que,
a su vez, permitan la consecucién del objetivo europeo del 20% de energia
renovables. En el Plan de Accién, que sigue un modelo armonizado y ha de
reunir los requisitos minimos establecidos en el anexo VI de la Directiva, han
de establecerse los objetivos nacionales de cuotas de energia procedente de
fuentes renovables consumidas en el transporte, la electricidad, la produccién
de calor y frio en 2020 —articulo 4 de la Directiva—. El primer plan de accién
debid presentarse el 30 de junio de 2010.

Desde la perspectiva que aqui se considera, hay que destacar los siguien-
tes contenidos de los planes nacionales que suponen y requieren la participa-
cién de dichas entidades:

— Los Planes nacionales de accién en que se determinan los objetivos de
cuotas de energia renovables deben de contener, entre ofras medidas, las de
«cooperacién entre autoridades locales, regionales y nacionales, las transferencias
estadisticas o los proyectos conjuntos programados, las estrategias nacionales
destinadas a desarrollar los recursos de biomasa ... (articulo 4, apdo. 1).

— Los procedimientos de autorizacién, certificacién y concesién de licencias
en el sector renovable (10) han de ser proporcionadas y necesarias, debiendo

(10) La simplificacién de los procedimientos de autorizacién, certificacién y concesién
es una necesidad en la que, con cardcter general, viene insistiendo la legislacién europea,
insistencia que en nuestro pafs cobra particular protagonismo; sobre el particular vid. Estoa
Perez, A., «Descoordinacién de competencias en materia de energias renovables», Revista
General de Derecho Administrativo, n°. 27, 2011
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el Estado garantizar que «las responsabilidades respectivas de los organismos
nacionales, regionales y locales en materia de procedimientos de autorizacién
certificacién y concesién de licencia se coordinen y definan claramente, lo que
comprende la planificacién espacial, con calendarios transparentes para la deter-
minacién de solicitudes de planificacién y construccién (articulo 13, apdo. 1.a/).

— la renovacién urbana y los distritos de calefaccién y refrigeracién de
fuente renovable debe de ser insistentemente incentivado a nivel local, y «reflejarse
en la planificacién de la infraestructura urbana de las civdades donde proceda»
—articulo 13, apdo. 3—.

— en sus Informes, el Estado debe de indicar emplazamientos geogréficos
adecuados para la explotacién de la energia procedente de fuentes renovables
en la planificacién del territorio y para el establecimiento de sistemas urbanos de
calefaccién y refrigeracién (articulo 22, apdo. 3).

El monopolio en la interlocucién con las instituciones y érganos europeos
deberia traducirse en este dmbito en una intensa cooperacién y coordinacién
del Estado con las entidades regionales y locales para fijar el documento que
ha de comunicarse.

Por otra parte, la Directiva 2012/27 /UE de Eficiencia Energética, impone
también un Plan nacional de accién para la eficiencia energética que ha de
contener medidas de mejora de la eficiencia y los ahorros energéticos con-
seguidos o previstos, incluidos los del suministro, transporte y distribucién de
la energia asi como su uso final. Deber seguir una plantilla elaborada por la
Comisién y la informacién especificada en el anexo XIV; tienen cardcter trianual,
y el primero debié presentarse el 30 de abril de 2014 (11).

Haciéndose eco de las sugerencias que se venian proponiendo la nece-
sidad de integrar mejor los planes nacionales en estos dmbitos —renovables
(PANER), eficiencia energética (PAE) y requisitos de planificacién en materia
de clima—, y de racionalizar y reducir las obligaciones de comunicacién e
informacién, la Comisién, presenté en el Energy Winter Package 2016 un
nuevo planteamiento de planificacién. Asi, la propuesta de Reglamento relativo
a la Unién de la Energia (12) incorpora un nuevo instrumento de planificacién,
los Planes Nacionales de Energia y Clima, de cardcter decenal, y que han
de establecer obijetivos nacionales para cada una de las cinco dimensiones
clave de la Unién de la Energia, y las politicas y medidas para alcanzar estos
objetivos. Estas cinco dimensiones son:

1) seguridad energética;

2) mercado de la energia;

(11)  Vid. infrall.1.2 y en particular la nota 29 donde se refiere el sorprendente supuesto
cumplimiento que el Estado espafiol dio a esta obligacién.
(12) COM (2016) 759
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3) eficiencia energética;

4) descarbonizacién, e

5) investigacién, innovacién y competitividad.

Los Planes han de seguir un modelo obligatorio y han de contener las
informaciones que se establecen (articulo 3, apdo. 2 y Anexo ).

Estos Planes nacionales, junto con los informes nacionales y las disposicio-
nes de seguimiento de la Comisién, conforman la base del nuevo mecanismo
de gobernanza. El primer Plan ha de presentarse el 1 de enero de 2019, y
ha de abarcar el periodo 2021 a 2030, debiendo prestar especial atencién
a los objetivos para 2030 (13) en materia de reducciones GEl, renovables,
eficiencia energética e interconexién eléctrica. Este instrumento es coherente
con los compromisos internacionales, y garantiza la comparabilidad y trans-
parencia de la informacién presentada por la Unién y sus Estados miembros
a la Secretaria de la CMNUCC y del Acuerdo de Paris.

B) Eficiencia Energética de los Sistemas Urbanos

La Directiva de Eficiencia Energética introdujo ya en 2012 un novedoso
instrumento de planeamiento que es el resultado de dos obligaciones especificas
y sucesivas —evaluacién y subsiguiente andlisis econémico— y que considera
la energia disponible y aprovechable en la totalidad del territorio nacional y
la promocién de «sistemas urbanos eficientes de calor y refrigeracién» (14).

En enfoque que se adopta presupone la consideracién unitaria de los
sistemas urbanos a los que se les sefiala un doble objetivo: por una parte,
aprovechar la energia que actualmente se pierde en los propios procesos de
distribucién y consumo y que podria ser reintroducida en el circuito reducién-
dose asi la demanda de energia primaria; y por otra parte, actuar sobre la
demanda de calefaccién y refrigeracién urbanas —que supone un 50% del
consumo de energia final (15)— que podria en gran parte satisfacerse por esa
energia ahora desaprovechada y por la puesta en valor de recursos energéticos

(13) Los objetivos fundamentales del marco de clima y energia para 2030 son ftres:
al menos 40% de reduccién de las emisiones de gases de efecto invernadero (en relacién
con los niveles de 1990); al menos 27% de cuota de energias renovables; al menos 27% de
mejora de la eficiencia energética. Vid. COM/2014/015 Un marco estratégico en materia
de clima y energia para el periodo 2020-2030, y COM/2011/885, Hoja de Ruta de la
Energia para 2050.

(14) Que son definidos en el apdo. 41 del articulo 2 como « todo sistema urbano de
calefaccién o de refrigeracién que utilice al menos un 50% de energia renovable, un 50%
de calor residual, un 75% de calor cogenerado o un 50% de una combinacién de estos tipos
de energia y calor».

(15) 546 Mtep, referidos al afio 2012.
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locales, fundamentalmente renovables. Esto es, la reduccién de energia primaria
consumida en los sistemas urbanos vendria del efecto conjunto de reutilizar
la energia residual de los procesos de produccién y consumo susceptibles
de aprovechamiento, y de incorporar al sistema el potencial renovable local.

El objetivo general consiste ahora en determinar la eventual rentabilidad
de la eficiencia energética de los sistemas urbanos, a través de la recuperacién
del calor residual de instalaciones industriales, del uso de la cogeneracién y
de la calefaccién y refrigeracién urbanas eficientes (16). Para conseguir este
objetivo impone dos obligaciones formales sucesivas —evaluacién del potencial
energético y andlisis coste beneficios—, obligaciones a las que dificilmente
puede darse cumplimiento sin la consideracién de los més detallados instru-
mentos de planificacién adoptados a nivel local.

Como primera obligacién, la Directiva impone en su articulo 14 evaluar el
potencial energético urbano: el Estado, para la totalidad de su territorio, debe
realizar una evaluacién completa del potencial de uso de la cogeneracién y de
los sistemas urbanos de calefaccién y refrigeracién eficientes, cuyo contenido
bésico se indica en el Anexo VIII. La evaluacién ha de ir referida a cuestiones
tan detalladas que atraviesan todos los niveles subnacionales de planificacién
territorial y urbana, pues debe de incluir, entre ofros extremos:

— una descripcién de la demanda de calefaccién y refrigeracién, y una
previsién de cémo cambiaré esta demanda en los siguientes diez afios,
teniendo en cuenta en particular la evolucién de la demanda en los
edificios y los diferentes sectores de la industria;

— un mapa del territorio nacional en el que se identifican los puntos
de demanda de calefaccién y refrigeracién —discriminando zonas
industriales e instalaciones de generacién que superan los 20 GHz
anuales—, los municipios y conurbaciones con suelo construido supe-

rior al 30%;

— la determinacién de la demanda de calefaccién y refrigeracién que
podria satisfacerse mediante cogeneracién de alta eficiencia, incluida
la microcogeneracién residencial, y mediante calefaccién y refrigera-
cién urbana;

(16) El concepto de «calefaccién y refrigeracién urbanas eficientes» —identificada la
eficiencia con el ahorro de energia primaria— viene establecido en el articulo 2, apdo. 42 de
la Directiva, concepto que abarca principalmente: «el uso del calor derivado de la cogenera-
cién y de fuentes de energia renovables, la recuperacién del calor residual procedente de los
procesos industriales para satisfacer la demanda de calefaccién y refrigeracién y, en general,
todas las opciones de calefaccién y refrigeracién que posibiliten el ahorro de energia prima-
ria en comparacién con una hipétesis de base». Adicionalmente, la Comisién ha adoptado
un documento de trabajo interpretando el alcance del articulo 14: SWD (2013) 449 Final.
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— estrategias, actuaciones y medidas que podran adoptarse hasta 2020
y hasta 2030 para realizar el potencial identificado, lo que incluye,
en su caso y entre ofras, propuestas para estimular:

... la ubicacién de las nuevas zonas residenciales o de las nuevas plantas
industriales que consumen calor en sus procesos de produccién en emplazamientos
en los que el calor residual disponible, tal como se indica en la evaluacién completa,
pueda contribuir a satisfacer su demanda de calefaccién y refrigeracién. Esto podria
conllevar propuestas que apoyasen la agrupacién de una serie de instalaciones
individuales en un mismo emplazamiento a fin de asegurar una correspondencia
6ptima entre la demanda y la oferta de calefaccién y refrigeracién,

... la conexién de las zonas residenciales y de las plantas industriales que
consumen calor para sus procesos de produccién a la red local de refrigeracién
o calefaccién urbana;

— una estimacién de la energia primaria que debe ahorrarse.

Es importante afadir que se prevé que «en la medida adecuada, la eva-
luacién completa podré estar compuesta por un conjunto de planes y estrategias
regionales o locales», expresién que ha llegado al Tribunal Constitucional al
hilo de andlisis de constitucionalidad de la norma espafiola que ha incorporado
esta previsién y al que més adelante se hace referencia.

Como segunda obligacién, y en conexién con la primera, a la evaluacién
le sigue un andlisis de costes y beneficios de dicho potencial, cuyo contenido
y metodologia establece también de forma detallada la Directiva (Anexo IX) y
que, en definitiva, va a predeterminar la planificacién del sistema de calefac-
cién y/o refrigeraciéon urbanas.

Se trata de un andlisis econémico que ha de abarcar los factores sociales
y ambientales, y ha de incluir, entre otras consideraciones y etapas (17), las
siguientes:

— Primera etapa: la delimitacién geogrdfica adecuada y bien definida
de los sistemas de energia, de forma que se evite que en el futuro se
seleccionen proyectos que incorporen soluciones subéptimas: en este
limite geogrdfico debe realizarse un planteamiento integrado de las
opciones relativas a la demanda y la oferta, considerédndose todos
los recursos disponibles, lo que incluye el calor residual de las insta-
laciones, el potencial local de energias renovables y las tendencias
de demanda.

(17)  Ademds de estos contenidos, el Anexo IX incorpora también la metodologia para
evaluar y calcular el excedente del beneficio sobre el coste: de esta larga pormenorizacién de
criterios de cdlculo interesa aqui destacar que tanto los «beneficios» como los «costes» externos
han de incluir las repercusiones ambientales y sanitarias «en la medida de lo posible», esto
es, cuando dichas repercusiones sean susceptibles de ser cuantificadas.
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— segunda etapa: el establecimiento de una hipétesis de base que defi-
nird la situacién actual y su evolucién probable en el marco temporal
seleccionado, con la descripcién mds precisa posible de la demanda
de calefaccién y refrigeracién dentro del limite geogréfico;

— tercera etapa: definicién de hipétesis alternativas con respecto a la
linea de base, y sélo cuando la cogeneracién y la calefaccién y
refrigeracién urbanas no resulten técnica y econémicamente viables,
alternativas que deben de ajustarse en todo caso al concepto general
de calefaccién y refrigeracion eficientes (18)

Planteado con este abrumador nivel de detalle, el andlisis coste-beneficio
que se desarrolla en la Directiva, y en particular en su Anexo IX, «debe de
entenderse como una planificacién integral del sistema energético que abarca
todas las opciones técnicas y econémicas pertinentes» (19).

Del resultado de este andlisis puede derivarse una obligacién adicional:
si se defermina la existencia de potencial, cuyas ventajas sean superiores a
su coste, los Estados deben desarrollar una infraestructura de calefaccién y
refrigeracién urbana eficiente para posibilitar el desarrollo de una cogeneracién
de alta eficiencia y/o el uso de la calefaccién y la refrigeracién procedentes
de calor residual y de fuentes de energia renovables.

Esta evaluacién, que debié notificarse el 31 de diciembre de 2015, debe
de actualizarse cada cinco afios.

De esta forma, y de acometerse de forma rigurosa el cumplimiento de
estas obligaciones —lo que queda pendiente para futuras revisiones del docu-
mento espafiol de evaluacién ya presentado— el planeamiento territorial y
urbanistico queda comprometido por algunos de los contenidos del documento
de evaluacién: segin se ha visto, la ubicacién de nuevas zonas residenciales
e industriales no es ya una decisién discrecional del planificador, sino que su
emplazamiento habré de ser el que optimice el potencial energético local y
facilite la eventual conexién entre zonas de suministro y zonas de consumo.

Un planteamiento similar se traslada al sector privado, en particular a las
instalaciones industriales productoras o consumidoras intensivas de energia:
al tiempo de la autorizacién de la instalacién —de nueva creacién o modifi-
cacién sustancial de las ya existentes— se impone que se realice el andlisis
de coste-beneficio de una instalacién de cogeneracién que aproveche el calor
residual de la instalacién; el umbral que determina la obligacién de tal andli-

(18) Este concepto en relacién con las definiciones del articulo 2, puntos 31, 41, 42
y 43 de la Directiva 2012/27/UE

(19)  Vid. Nota de orientacién sobre el articulo 14 de la Directiva 2012/27/UE, SWD
(2013)449 final, p. 13.
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sis queda establecido en los 20 MW, andlisis que debe de incorporarse a la
peticion de autorizacién.

C) Distritos Energéticos: ¢publico, privado o mixto?

La promocién de distritos energéticos, y en particular de distritos urbanos
de calefaccién y refrigeracién, constituye una apuesta insistente de la UE en
las normas que se acaban de mencionar, y aun en ofras, como la Directiva
2010/31 de Eficiencia Energética de los Edificios: esta ltima, conocida por
imponer los edificios de consumo casi nulo —para 2020 en el sector privado
y para 31 diciembre 2018 para el sector piblico— impone otra obligacién
no menos importante pero con menor visibilidad. Para los nuevos edificios, el
segundo apartado del articulo é dispone que «los Estados miembros velardn
por que, antes de que se inicie la construccién, se consideren y tengan en
cuenta la viabilidad técnica, ambiental y econémica de instalaciones alternati-
vas de alta eficiencia» (20), debiendo de documentarse dicho andlisis y estar
disponible a efectos de verificacién.

Con poca, pero creciente, implantacién entre nosotros, la generaliza-
cién de la cogeneracién de alta eficiencia y las redes de distritos energéticos
conllevaria indudables beneficios econémicos, ambientales y de seguridad
energética: recientemente se ha estimado que alrededor de la mitad de la
capacidad eléctrica instalada en la UE-28, en plantas de generacién con-
vencionales, estd localizada a una distancia apropiada para convertirse en
plantas de cogeneracién que alimenten con su calor residual redes urbanas
de calefaccién y refrigeracién (21).

Como es obvio, en el despliegue de las redes energéticas urbanas, las
entidades locales tienen un papel importantisimo, habiéndose ya sistematizado
las posibilidades de intervencién local en la titularidad y gestién de estas
redes, lo que dependerd del marco regulatorio y del riesgo que la entidad
local quiera o pueda asumir y el control que quiera mantener: la titularidad
privada probablemente asegure mayor retorno de la inversién, mientras que
la titularidad pbica va a permitir asociar otros objetivos —sociales, ambien-

(20) vy sigue diciendo: «como los que se detallan a continuacién, siempre que estén
disponibles: a) instalaciones descentralizadas de abastecimiento de energia basada en energia
procedente de fuentes renovables; b) cogeneracién; c) calefaccién o refrigeracién urbana o
central, en particular si se basa total o parcialmente en energia procedente de fuentes reno-
vables; d) bombas de calor

(21) Esa distancia «razonable» se estima entre 60 y 70 km. Vid. COLMENAR-SANTOS,
A., Borce Diez, D., Rosales-Aensio E., District Heating and Cooling Networks in the European
Union, Springer International Publishing AG, 2017, pp. 2 y 26.
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tales, tecnolégicos— al despliegue de estas redes. Con cardcter general, se
ha sefialado que (22):

— el modelo mds comin es el de titularidad poblica, gestionado bien por un
departamento de la autoridad local o de una empresa de su titularidad,
lo que no impide externalizar una parte del proyecto, como por ej. el
disefio técnico o la construccioén;

— titularidad mixta poblico-privada, en la que la autoridad local normalmente
recaba el know-how y/o el capital de inversores privados, reduciendo
el riesgo pero manteniendo un cierto nivel de control sobre el proyecto;
esta modalidad puede adoptar la forma de una empresa mixta, de un
contrato de concesién o de una cooperativa o propiedad comunitaria sin
animo de lucro; y

— titularidad privada, en la que los inversores quieren ver asegurado un
deferminado nivel de retorno; comdnmente, hay algin respaldo o facili-
dades de la autoridad local a través del planeamiento urbanistico, alguna
forma de respaldo financiero o de movilizacién para la participacién de
los propietarios.

2. Soft-Law: planes locales de energia y clima (PACEs) y otros
instrumentos no vinculantes aunque exitosos

Los actuales Planes de Accién de Energia y Clima (PACE) traen causa
en la creacién en 2008 del Pacto de los Alcaldes por la Energia, que involu-
craba a los Entes Locales en los objetivos de reduccion del 20% de emisiones
establecidos en la Estrategia Europea 2020, un club de adhesién voluntaria
que imponia que las entidades adheridas adoptaran un Plan Local de Energia
(PAEs) cuyo contenido y metodologia se establece por la Secretaria del Pacto.
En 2015, el acuerdo se reelabora, extendiendo e incrementando los objetivos
de reduccién a 2030, ahora un 40%, e incorporando acciones de mitigacién,
lo que cristalizé en el Pacto de los Alcaldes por el Clima y la Energia (23).

El Pacto de los Alcaldes por la Energia y el Clima, de adhesién voluntaria
pero muy exitosa, implica la adopcién en los dos afios siguientes de un Plan
Local de Clima y Energia —PACE— que concreta cémo el Ente Local ha de

(22) Sigo el estudio publicado por el Comité de las Regiones en 2016 Llocal and
Regional State of Play and Policy Recommendations Concerning Sustainable Heating and
Cooling: focusing on EU level, que a su vez sigue el informe, mds detallado, de la UNEP
publicado en 2015: District Energy in Cities. Unlocking he potential of Energy Efficiency and
Renewable Energy.

(23) Ya se apunté que el Pacto de los Alcaldes por el Clima y la Energia reine a 6.926
autoridades firmantes, que representan 213 millones de habitantes en el territorio de la Unién
Europea. Pero fuera de este dmbito, la Comisién Europea ha impulsado y apoyado redes simi-
lares en paises del Este de Europa, Africa, el Céucaso, Africa, Latinoamérica, Caribe, y Asia.
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conseguir los compromisos derivados del Pacto, en particular la reduccién de
emisiones GEl a un 40% en 2030, el incremento de la resilencia a los impactos
del cambio climdtico, y reforzar el acceso a una energia sostenible en 2030.
El PACE es verificado por el organismo de Investigacién de la Comisién —JRC,
Joint Research Center— que puede imponer modificaciones y verificard también
el informe bianual de seguimiento que debe de presentarse. Resumidamente,
el Plan debe de incluir:

— un inventario base de emisiones, que abarca:
Edificios, Equipamientos e Instalaciones municipales y ferciarios (no muni-
cipales), Edificios residenciales;
Alumbrado piblico,
Industria —no sujeta al régimen de Comercio de Derechos de Emisién—;
Transporte, que abarca Flota municipal, Transporte Piblico, Transporte
privado y comercial —;
Agricultura, silvicultura y pesca;
Gestién de residuos;
Gestién de aguas residuales;

— programa de ahorro energético en edificios y servicios publicos, lo que
puede conseguirse, también, a través de la contratacién publica;

— planes de movilidad, dirigidos a reducir la dependencia del vehiculo
privado;

— estdndares de rendimiento energético y requisitos para incorporar el equi-
pamiento de energias renovables en las nuevas construcciones;

— acciones de concienciacién al piblico;

— promocién de la produccién local de renovables y uso de fuentes renova-
bles, como las plantas de ciclo combinado.

A septiembre de 2016, el Pacto habia recibido 6.201 adhesiones que
cubrian a 6.926 autoridades locales, cubriendo un territorio de 213 millones
de habitantes —36% de la poblacién UE-28 (24). En Espaiia, las Entidades
adheridas han presentado 1.519 Planes, de los que ya han sido verificados
y aceptados 1.217 Planes. La mayor parte (1.173), estén ain referidos a los
objetivos 2020 del antiguo Pacto, y muy pocos (5) a los mds recientes del
nuevo Pacto que apunta a obijetivos incrementados de mitigacién a 2030 e
incluye acciones de adaptacién. De esta forma, el Plan de Accién de Clima y
Energia constituye un estdndar de accién climdtica local, incorporando metodo-
logias establecidas a nivel universal en el ingente Soft-Llaw Climdtico generado
alrededor de la Convencién Marco, al tiempo que sitda a las entidades locales
en el centro de la estrategia energética europea; resulta significativo que estas

(24) El tercer Informe sobre el Estado de la Unién de la Energia, y la Evaluacién del
JRC sobre el funcionamiento de 8 afios del Pacto de los Alcaldes estdn disponibles en https://
ec.europa.eu/commission/publications/accompanying-documents-state-energy-union_en.
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acciones climdticas locales se consideren en la Evaluacién de las Estrategias
Energéticas Europeas, como refleja por primera vez el Tercer Informe sobre el
estado de la Unién de la Energia (25).

Adicionalmente, la conexién globallocal en la implementacién del Acuerdo
de Parfs, sin perjuicio de otras medidas «internas», se articula a través de la
relacién directa de las entidades locales con una Secretaria transnacional
—global— que establece las metodologias de medicién y de cdlculo y el conte-
nido de un instrumento de planificacién —plan local de energia y clima— con
vocacién de implantacién uniforme a nivel mundial.

En paralelo, y en el escenario extracomunitario, ha discurrido un movi-
miento similar: en el marco de Naciones Unidas en 2014 se adopta la inicia-
tiva Compact of Mayors (26), impulsado por redes preexistentes de ciudades
que venian trabajando en materia de clima y de sostenibilidad —ICLEI, C40
y UCLG— y con el apoyo de UN-Habitat, la agencia de Naciones Unidas en
asuntos urbanos.

En enero de 2017 se anuncia la fusién de estas dos plataformas en una
Unica red, el Pacto Global de los Alcaldes por el Clima y la Energia (GCoM
por sus siglas inglesas) (27), que reunifica en una estructura y metodologia
Unicas las acciones, y las informaciones, adoptadas a nivel local en materia de
clima y energia, alinedndolas con los instrumentos establecidos en el Acuerdo
de Paris 2015, en particular las «Propuestas de Contribuciones Nacionales».
De esta forma, se refuerza el enfoque bottom-up para la gobernanza climdtica
convenido internacionalmente y a nivel de la UE. Estd previsto que el GCoM
esté plenamente operativo a finales de 2018, cuando, después de una consulta
pUblica entre los miembros, se establezcan los nuevos estdndares e instrumen-

(25) COM (2017)688. Ya el primer Informe sobre la Unién de la Energia —COM
(2015) 572 de 18 de noviembre 2015— referia lo siguiente: «la Comisién convocé a los
representantes de las ciudades a una reunién que se celebré el 15 de octubre de 2015 con
el fin de iniciar un nuevo Pacto de los Alcaldes que incluya medidas tanto de mitigacién
como de adaptacién al cambio climdtico. La bisqueda de ese Pacto fomentaréd la actuacién
de las autoridades locales de todo el mundo, incluso de regiones que hasta la fecha no han
participado». Y en el segundo Informe se presentaba el Pacto Global de los Alcaldes por el
Clima y la Energia como resultado de la activa diplomacia europea en materia de clima y
energia —COM (2017) 53 de 1.2.2017—.

(26) Desde su constitucién se ha expandido répidamente, recabando 650 compromi-
sos, de 94 paises distintos que representan cerca de 500 millones de habitantes. Vid. FAQ
Global Convenant.

(27) El Organo de Gobierno es el GCoM Board, compuesto por diez alcaldes o
representantes locales, la Comisién Europea y un representante especial de Naciones Unidas.
Como érgano de asesoramiento y apoyo del consejo se constituye el Founder Council, que
estd integrado por los «partners» de los dos miembros fundadores —Pacto de los Alcaldes
y Compact de los Alcaldes—: C40, ICLEI, UCLG, UN_Habitat, Comisién Europea, Comité
Europeo de las Regiones, Alianza por el Clima, CEMR, EuroCities y FEDARENE.
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tos de planificacién, medicién y control: el punto de partida, claro es, estd
en lo que ya se ha establecido por el Pacto de los Alcaldes por la Energia y
el Clima, que actuard como «rama» regional y cuyos miembros pasan a ser
automdticamente miembros del GCoM.

Recientemente, Septiembre 2018, el GCoM, ha adoptado las anunciadas
Recomendaciones para ayudar a las entidades adheridas a la consecucién de
los tres objetivos, ahora alineados con ofros programas de Naciones Unidas:
reducir y limitar emisiones GEl; prepararse para los impactos del cambio climé-
ticoy, en linea con la Agenda 2030, reforzar el acceso a la energia sostenible.

Estas Recomendaciones —de aplicacién el 1 de enero 2019 — establecen
un estdndar armonizado para verificaciones climdticas —global framework for
reporting— y respecto del instrumental que se venia utilizando en el marco
de los PACEs, introduce algunas variaciones: entre éstas, es de resefiar que
incorpora la obligacién de incorporar en su contenido Planes de Acceso a la
Energia, que estdn referidos al “acceso a la energia segura, sostenible y asequi-
ble” alinedndose de esta forma con el Objetivo n° 7 de Desarrollo Sostenible
y con la Iniciativa Sustainable Energy For All (SE4All), que persigue asegurar
el acceso universal a los modernos servicios energéticos (28).

lil. LA PLANIFICACION EN ESPANA EN PERSPECTIVA CLIMATICA:
ESTANCA, INCONEXA Y ASISTEMATICA

1. Planificacién energética: pocos avances, notables retrocesos

A) La Planificacién en la Ley de cabecera del sector eléctrico

La Planificacién energética en Espafia viene tradicionalmente reconducida
al despliegue de las infraestructuras requeridas, salvo un corto periodo en el
que ofro tipo de planificacién tuvo reflejo legal, aun con cardcter indicativo.
Hay que remontarse a la ley 54/1997, que supuso la renovacién del marco
energético espafiol, para explicar el déficit de ambientalidad de nuestro marco
energético: ya entonces se hizo notar (RazauiN Lizarraca, 2012) el escaso
impacto del componente ambiental en la modernizacién del marco energético
espafiol, componente que si estaba ya presente en las Estrategias y normativas
energéticas europeas a las que esta norma nos aproximaba.

Unos afos después, la ley 2/2011, de Economia Sostenible, vino a
adaptar el marco de la Politica Energética espafiola —tradicionalmente enfo-

(28) Sobre el Soft Law asociado a los Tratados de Clima, vid. ANTTO ViHmA, «Analizing
Soft Law...», cit., y Nava Escupero, C., «El Acuerdo de Paris. Predominio del Soft Law en el
Régimen Climdtico», Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n° 147, diciembre 2016,
pp. 99-135.
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cada a las energias fésiles y nucleares y a las infraestructuras de transporte
de energia— al entendimiento europeo del propio concepto de energia, que
integraba ahora nuevas fuentes no fésiles, y nuevas estrategias para su apro-
vechamiento y gestién. Ademds de la renovacién de su alcance, y de acuerdo
con la Hoja Europea de Ruta de la Energia 2050 (establecida en 2011), el
sector energético se encuentra en el epicentro de una profunda transformacién
econdémica y social.

En consecuencia, la ley 2/2011 vino a establecer unos Principios de
Politica Energética (articulo 77, apdo. 1), que enmarcaba los objetivos de
seguridad en el suministro, la eficiencia econédmica y la sostenibilidad ambiental
en el objetivo mdas amplio de lucha contra el cambio climdtico. En consecuen-
cia, planteaba una planificacién integral del modelo energético (articulo 77,
apdo. 2), afadiendo a la planificacién energética vinculante (de transporte de
energia, articulo 80, apdo. 1), los planes nacionales de ahorro y eficiencia
y los planes de energias renovables (articulo 78, apdo. 4), documentos que
debian aprobarse por el Consejo de Ministros y ser remitidos a las Cortes
(articulo 80, apdo. 3). Los instrumentos de planificacién, vinculante y no vin-
culante, debian de ser objeto de informe previo de la Conferencia Sectorial
de Energia (articulo 78, apdo. 4 y 80, apdo. 2), creada por la Ley (articulo
81), favoreciéndose los marcos de cooperacién de las Administraciones locales
con las autonémicas y estatal (articulo 81, apdo. 3).

La aprobacién dos afios después de la Ley 24/2013 del Sector Eléctrico
supuso un paso atrds en este proceso de modernizacién de la politica energé-
tica: se obvia el propésito de la planificacién energética integral y el cambio
climdtico, declardndose como objeto de la Ley la tradicional preocupacién por
el «suministro» (articulo 1), lo que constituye, junto con las necesidades de
inversién de nuevas instalaciones de transporte de energia (articulo 4, apdo. 1)
el objeto de la Planificacién Eléctrica. Los planes de eficiencia energética y de
renovables quedan ahora contemplados como una eventual posibilidad dirigida
a cumplir con los compromisos derivados de nuestra pertenencia a la Unién
Europea (articulo 4, apdo. 5). La Ley de 2013 obvia también la dimensién mds
plural que de la formulacién de las politicas y planes energéticos se recogia
en la Ley de 2011: ahora se omite cualquier referencia a un eventual informe
de la Conferencia Sectorial de la Energia en la aprobacién de los planes,
aunque, sin mayor concrecién, se declara que la planificacién eléctrica serd
realizada por la Administracién General del Estado «con la participacién de
las Comunidades Auténomas».

La Ley 24/2013 fue en su dia objeto de un conflicto de competencias
en el que, por lo que aqui interesa, se suscitaron las siguientes cuestiones:

— por una parte, se pide un cambio de la anterior doctring, recaida en
los exdmenes de constitucionalidad de la Ley 54/1997, que salva la
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inconstitucionalidad de los criterios de potencia (50 MW, articulo 3.13
LSE) para concretar el cardcter supracomunitario del aprovechamiento
que determina la competencia estatal para su autorizacién ex articulo
149.1.22 de la Constitucién.

— por ofra parte, se cuestiona la intervencién de la CNMC, via informe
vinculante, en la otorgamiento o denegacién del permiso de conexién
a la red cuya autorizacién corresponde a la Comunidad Auténoma
(articulo 33.5).

El conflicto fue resuelto por la STC 32/2016, que afirma la constitucio-
nalidad de la LSE en unos casos desestimando las alegaciones, y en ofros en
virtud de una interpretacién concreta (Sentencia interpretativa de rechazo) del
precepto impugnado. A este resultado se volverd mdés adelante.

La actual planificacién para el periodo 2015-2020, que se aprueba por
Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de octubre de 2015, y se publica
por Orden [ET/2209/2015, de 21 de octubre, no puede tener un fitulo més
expresivo respecto de su limitado contenido: «Planificacién Energética. Plan de
Desarrollo de la Red de Transporte de Energia Eléctrica 2015-2020».

Claro es que, en cumplimiento de las obligaciones europeas se han adop-
tado ofros instrumentos de planificacién:

— en cumplimiento de la obligacién de la Directiva de presentar Planes de
Renovables antes de junio 2010, el Consejo de Ministros, por Acuerdo
de 11 de noviembre de 2011, aprueba el Plan Nacional de Energias
Renovables PANER 2011-2020. El PANER describe en su texto (29)
el complejo sistema autorizatorio espafiol, distingue los tres dmbitos
competenciales mds directamente relacionados con la legalizacién de
la actividad —industria, urbanismo y medio ambiente— y relaciona en
Anexo, para cada de las Comunidades Auténomas, fichas normativas
que, para cada uno de estos tres dmbitos, concretan distintos aspectos.
Estas previsiones se asociarian con la obligacién establecida en el
articulo 13, apdo. 1. de la Directiva;

— por lo que hace a la planificacién de Eficiencia Energética, ya se dijo
que la Directiva impone una doble obligacién:

— por una parte, los planes nacionales de ahorro energético: en cum-
plimiento de esta obligacién, el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 29 de julio de 2011 aprobé el Plan de Accién 2011-2020

(29) Pags. 62 y ss. Estando vigente el Plan Espafiol de Fomento de las Energias
Renovables 2000-2010, se aprobé el Plan Espafol de Energias Renovables PANER 2005-
2010 (después de un Plan 2008-2016 que no llegd a aprobarse por ser rechazado por la
Comisién Europea).
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(PANEER), que constituye el segundo Plan Nacional de Accién de
Ahorro y Eficiencia Energética;

— y por ofra parte, la evaluacién del potencial energético del territorio
nacional que impone el articulo 14 de la Directiva a efectos de
promover el potencial de cogeneracién de alta eficiencia y los sis-
temas urbanos de calefaccién y refrigeracién, a cuyo cumplimiento
se le dedica un epigrafe separado.

B) La Evaluacién Energética de Sistemas Urbanos

En el anterior epigrafe queda expuesto el marco en el que, a dia de hoy,
han de incorporarse las obligaciones europeas de Planificacién energética
establecidas en las Directivas, en particular los Planes Nacionales de Energias
Renovables y de Eficiencia Energética. Mencién separada requiere el marco
nacional que incorpora en Espaiia el novedoso mecanismo de Evaluacién
Energética de los Sistemas Urbanos —articulo 14 Directiva 2012/27/CE—
que son presupuestos para el cumplimiento de la obligacién mdas amplia de
evaluar desde la perspectiva energética la totalidad del territorio nacional.

En este caso, la transposicién de este nuevo instrumento se realiza
mediante la aprobacién del Real Decreto 56/2016 que, por lo que aqui infe-
resa (30), regula por una parte, la Promocién de la eficiencia energética en la
produccién y uso del calor y del frio (articulo 13) y, por ofra, la obligacién de
determinadas industrias de realizar una estimacién del coste de cogeneracién
al tiempo de tramitar la correspondiente autorizacién: esta Gltima previsién se
incorpora en la DF 1° del Decreto 56/2016, por la que se modifica el Real
Decreto 1955/2000 que regula la autorizacién de instalaciones de energia
eléctrica, dando entrada en los procedimientos de autorizacién al nuevo tramite
de andlisis coste/beneficio.

El Real Decreto fue objeto de un conflicto de competencias planteado
por la Generalitat de Catalufia resuelto por la STC 171/2016 en el que,

(30) El Real Decreto tiene como objeto especifico asegurar la aplicacién efectiva de
la Directiva 2012/27/UE asi como profundizar en el desarrollo del mercado de servicios
energéticos; regula ademds el sistema de Auditorias Energéticas (articulos 2 a 6), el sistema
de acreditacién de proveedores de servicios energéticos y auditores energéticos (articulos 7
a 12) y la Promocién de la eficiencia energética en la produccién y uso del calor y del frio
(articulo 13). También modifica (DF 1°) el Real Decreto 1955/2000, por el que se regulan
las actividades de transporte, distribucién, comercializacién, suministro y procedimientos de
autorizacién de instalaciones de energia eléctrica, para dar entrada en los procedimientos de
autorizacién al nuevo trdmite de andlisis coste/beneficio que afecta a determinados proyectos
industriales. Sin embargo, uno de los contenidos mds importantes de la Directiva, como es la
obligacién de eficiencia de los actores del sistema, se ha desarrollado en la Ley 18/2014.
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entre ofras cuestiones, se examinaron las dos regulaciones que aqui se estdn
tratando —evaluacién energética del territorio y de los sistemas urbanos, y
procedimiento de autorizacién de instalaciones de energia—.

Respecto de la primera cuestidn, evaluacién y andlisis econdémico de la
totalidad del territorio nacional, el Real Decreto 56/2016 atribuye la com-
petencia al Ministerio de Industria para realizar la evaluacién completa del
potencial de cogeneracién y sistemas urbanos de calefaccién (articulo 13 RD
56/2016). De acuerdo con la Directiva, el andlisis global del potencial nacional
puede estar compuesto por un conjunto de planes y estrategias regionales o
locales; sin embargo, el Real Decreto atribuye la competencia para su reali-
zacién al Ministerio (articulo 13, apdo. 1): aunque reconoce la posibilidad
de politicas autonémicas y locales en la materia (articulo 13, apdo. 2), no
sefiala sin embargo la eventual conexién o imbricacién de estas politicas con
la estrategia nacional.

A mi entender, la Directiva en este punto es objeto de interpretaciones
extremas que ponen de manifiesto el intenso grado de desencuentro y unilate-
ralidad que se ha instalado en nuestros procesos decisorios:

— la Generdlitat de Catalufia, que no niega la competencia estatal para
realizar la evaluacién nacional, defiende sin embargo que este andlisis
se realice por agregacién de las evaluaciones que a nivel autonémico
proporcionen las Comunidades Auténomas;

— el TC, en interpretacién conforme (FJ6°) que lleva al fallo, considera
que se trata de una medida ejecutiva de cardcter bdsico, que satisface
las necesidades de coordinacién de datos que superan la perspectiva
autondémica y la coherencia y homogeneidad técnica de la actuacién,
lo que justifica que en estos supuestos el Estado ejerza facultades de
coordinacién (reiterando lo razonado unos meses antes en su STC
53/2016).

Atendiendo a los razonamientos del Tribunal, resulta llamativa, y quizds
anacrénica, la rotundidad con la que se afirma la competencia estatal: estas
exigencias de coordinacién, dice el FJ6°, «<hacen inviable la descentralizacién
de dicha actividad y exigen la coordinacién por un dnico sujeto». Y es que una
cosa es la decisién unilateral de un dnico sujeto, y ofra cosa la coordinacién
de una competencia descentralizada (puesto que, en ausencia de descentra-
lizacién, nada hay que coordinar). Es también cuestionable que tal funcién
de coordinacién se atribuya a un érgano unipersonal, estatal, al que no se le
sefala obligacién alguna de considerar las planificaciones y estrategias de
otras entidades, por lo que nada hay que coordinar. Otra cosa es decidir —al
hacer la evaluacién— unilateralmente.

El Real Decreto tiene fecha de 12 de febrero; la evaluacién nacional que
regula se presenté con fecha «abril 2016» a la Comisién europea un docu-
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mento de casi doscientas pdginas dando cumplimiento a esas obligaciones de
evaluacién (31), en el que se indica que se han utilizado las siguientes fuentes
(p. 156, Anexo |): el Registro de la Propiedad, el INE, el IDEA, los Registros
gestionados por el propio Ministerio (de Emisiones y Fuentes Contaminantes,
de derechos de emisién), el Catdlogo Nacional de Hospitales, el Inventario
de Edificios de la AGE, y algin otro.

Parece que ni el Gobierno al aprobar el Real Decreto, ni el Tribunal Cons-
titucional al examinar su constitucionalidad, han visualizado correctamente la
transversalidad de las politicas de clima, en general, de las que la evaluacién
que referimos es pieza esencial. Otra ocasién perdida para activar y articular
la estructura institucional y organizativa ya existente —por ej., y entre ofras,
las Conferencias Sectoriales de Energia y de Medio Ambiente, la Oficina del
Cambio climético, el Pacto de los Alcaldes por la Energia y el Clima (32) articu-
lado a través de la FEMP — e intentar concretar un pacto nacional que resulte
coherente con, y eficaz desde, las distintas estrategias territoriales en la materia
cuya eficacia depende de planteamientos complementarios y coordinados con
la participacién, claro estd, de las autoridades competentes.

Respecto de la segunda cuestién, el Real Decreto 56/2016 traspone la
obligacién de determinadas industrias de evaluar econémicamente instala-
ciones de cogeneracién asociadas a su actividad, incorporando este trdmite
en el proceso de autorizacién, tramitdndose de forma similar a la bien cono-
cida Evaluacién de Impacto Ambiental. Para ello, modifica (DF 19) el proce-
dimiento de autorizacién de instalaciones eléctricas establecido en el Real
Decreto 1955/2000, precisando (articulo 13, apdo. 5) cémo se inserta el
nuevo trdmite en el proceso de autorizacién. De acuerdo con esta regulacién,
para instalaciones de potencia térmica total o superior a 20 MW —limite
establecido en la Directiva—,

— el peticionario debe presentar ante el 6rgano estatal el andlisis de
costes u beneficios para adaptar el funcionamiento de la instalacién
proyectada a la cogeneracién de alta eficacia,

— se atribuye al érgano estatal — Direccién General de Politica Energética
y Minas— la potestad de denegar la autorizacién si no contempla la
cogeneracién si el andlisis es favorable a su incorporacién, asi como

(31) Estd disponible, en inglés, en la web de la Comisién Europea https://ec.europa.
eu/energy/sites/ener/files/documents/ESArt14_1EN.pdf No he podido encontrar la versién
espaniiola, ni inglesa, en la pagina del Ministerio. Tampoco me ha sido posible determinar, a
los efectos de una eventual impugnacién, la forma que adopta dicho documento —Acuerdo,
Resolucién, ...2—.

(32) Y que impone a los signatarios la elaboracién de planes de energia y clima a
nivel local con contenido muy detallado y metodologia comin.
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la posibilidad de eximir a determinadas instalaciones concretas aun
cuando los beneficios superen a los costes.

Procede recordar que la LSE, y el Real Decreto 1955/2000 sobre
autorizacién de instalaciones de energia eléctrica, establecen el umbral de
50 MW para determinar la competencia estatal de otorgar autorizaciones
sobre instalaciones de energia eléctrica; por debajo de dicho umbral la
competencia seria autonémica. En el conflicto resuelto por la STC 171/2016,
se alegd que este régimen tiene el efecto de sustraer de la competencia
autonémica la autorizacién de las instalaciones térmicas entre 20 y 50 MW
de potencia (33).

El TC afirma la constitucionalidad del precepto, en base a un criterio
interpretativo basado, a su vez en Sentencias interpretativas de rechazo ante-
riores —disponiendo que «la referencia que se efectia a la Direccién general
de politica energética y minas» ha de ser enfendida en relacién con las insta-
laciones cuya autorizacién corresponde al Estado.

2. Planificacién territorial y urbanistica: determinaciones de las
politicas climéaticas

Los anteriores planteamientos suponen un profundo cambio de enfoque
tanto en relacién al mercado de la energia —como recoge expresamente la
Transicién Energética europea— como en relacién con las infraestructuras y
el disefio de la ciudad. El punto de inflexién estd en dejar de considerar las
politicas climdticas exclusivamente a un nivel macro y micro —que implica-
rian planes estatales y medidas edificatorias— para incorporar un también
un meso-nivel de accién que pivotaria, de forma principal, en los instrumen-
tos de planificacién: de planificacién urbanistica y territorial, y también de
objetivos energéticos (reduccién de emisiones y renovables) a nivel regional
y local (34).

Un enfoque que influird, en definitiva, en los instrumentos de planificacién
territorial y urbanistica, y en la concepcién y disefio de la ciudad. Como ya
habia influido previamente los modelos urbanos establecidos por el Acervo
Urbano europeo, que ha configurado un nuevo urbanismo més sostenible

(33) La Generalitat de Catalufia, que plantea el conflicto, indica que la cogeneracién
tiene una importante implantacién en Catalufia y aunque ninguna de las instalaciones supe-
ran los 50MW, muchas superan los 20 MW, por lo que, habiendo sido autorizadas por la
Generalitat, su renovacién, y la implantacién de nuevas instalaciones equiparables, deberd
ser ahora autorizada por el Estado.

(34) DvidHawkey, Janette Webb, Mark Winskel, «Organisation and governance of

urban energy systems: district heating and cooling in the UK», Journal of Cleaner Prodution
50(2013), p. 24.
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ambientalmente contrapuesto al enfoque expansivo anterior. Claro estd que
para ello habrd que superar la tradicional separacién entra la legislacion
energética y la legislacién urbanistica que adn persiste entre nosotros (35).

Las medidas que ejecutan politicas locales energéticas y de clima vienen
incluyendo ordenanzas sobre paneles solares y alumbrado publico eficiente,
renovacién progresiva del parque piblico de transporte, carriles y viales para
transporte sin motor, restricciones al tréfico privado, y gestiéon més eficiente de
los residuos (36). Pero el alineamiento con las estrategias europeas requiere
de un planteamiento con una mayor perspectiva, que acepte tanto los con-
dicionamientos y limitaciones del planificador territorial que le imponen la
politicas climdticas, como la apertura de la toma de decisiones y la gestién
a los actores efectivamente implicados, esto es, que abandone los enfoques
unilaterales para instalarse en planteamientos muchos més plurales en la toma
de decisiones.

A) La consideracién de las medidas de clima

En epigrafes anteriores se expuso cémo algunas de las obligaciones de
planificacién nacional en materia energética impuestas por las Directivas euro-
peas redundaban en la reduccién de la discrecionalidad del planificador para
la calificacién de suelo, por estar predeterminada, por ejemplo, la ubicacién
de nuevas zonas residenciales, industriales o de generacién de energia, por
evaluaciones y andlisis previos; de igual forma, podré afectar a la delimitacién
de unidades de ejecucién, por estar condicionadas por la delimitacién de uni-
dades energéticas con suficiente densidad urbana y «usos mixtos» (residencial/
industrial) que asegure la complementariedad horaria de oferta y demanda, y el
aprovechamiento mdximo de energias locales y sobrantes (37); la incorporacién

(35) En este sentido, la templada invocacién a la «coordinacién con planes urbanisticos»
que recoge el articulo 5 de la LSE; respecto a la legislacién anterior, del mismo criterio Joaquin
NEesreDA PERez, citado por Vanesa RobriGuez Avata, «El régimen de implantacién y financiacién
de la red de distribucién eléctrica. Convergencia con la disciplina urbanistica», en El Derecho
Urbanistico del siglo XXI. Libro Homenaje al Prof. Martin Bassols Coma, Tomo I, Ordenacién
del Territorio y Urbanismo, Ed. Reus — Colegio de Registradores de Espafia, 2008

(36) Vid. Primer Informe (2007) sobre las Politicas Locales de Lucha contra el Cambio
Climdtico ha sido elaborado por la Red Espafiola de Ciudades por el Clima, como Seccién
de la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP), con la asistencia técnica de
CONSULNIMA.

hitp://www.redciudadesclima.es/files/documentacion/43e5155486b25d 1be2b17
176a120288b.pdf

(37) Laurence Rocher, «Climate-Energy Policies, Heat Provision, and Urban Planning:

A renewal of Interest in District Heating in France: Insights from National and Local Levels»,
Journal of Urban Technology, 2014, Vol.21, N. 3, p. 12.
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en la planificacién de la renovacién de edificios por razones de eficiencia
energética al menos cuando sea juridicamente exigible tal renovacién; la
ubicacién de nuevos desarrollos residenciales e industriales que posibiliten el
aprovechamiento del potencial local previamente determinado; la participacién
local en la planificacién energética —o la toma en consideracién en ésta de
las necesidades locales— en orden a incluir las necesidades de renovacién
de infraestructuras energéticas tal y como prevé la Directiva europea de reno-
vables; la participacién en la planificacién y mapeado del paisaje, en el
marco del Convenio de Florencia, haciendo coincidir las intervenciones con
las nuevas infraestructuras energéticas para evitar y reducir la contaminacién
visual (38), etc., efc.

Mencién separada merecen los distritos urbanos de calefaccién y refri-
geracién, en los que, como se vio, la UE estd haciendo especial hincapié, y
reflexionar sobre su consideracién urbanistica, en torno a las categorias de
sistema general o dotacién publica, general o local, a los efectos de incluirlos
o no en el planeamiento y de determinar quién asume su coste —de construc-
cién y, antes, de adquisicién del suelo preciso (39). Serd distinto el caso, por
ejemplo, de distritos de calor y refrigeracién asociados a una especifica unidad
de ejecucién o la planificacién general de redes de distrito en un municipio
vinculado a las determinaciones de un Plan Local de Energia y Clima que
programa el despliegue de redes en varias fases. Con el mismo objetivo de
determinar el costo de las dotaciones, habria también que reflexionar si las
redes de calefaccién y refrigeracién constituyen meras infraestructuras, en las
que se financia sélo el suelo donde se van a localizar, o pueden calificarse
de equipamiento, que habré de considerar ademds del suelo, el coste de
la infraestructura y la construccién de la misma. 3Cabe pues considerar los
«equipamientos energéticos» diferenciados de las «infraestructuras energéti-
cas»?. 35e le da continuidad respecto de las redes energéticas urbanas, en
el marco de un nuevo modelo energético descentralizado, a la consideracién
urbanistica del suministro de energia asociado a la conduccién, la transfor-
macién y la distribucién de energia coherente con un modelo energético
vertical y centralizado?

Aun cuando no existe una tradicién entre nosotros de este tipo de redes,
lo cierto es que hay un crecimiento de alrededor del 20% anual desde 2013
hasta llegar a un total de 352 redes censadas que se estiman en una longitud

(38) Ibidem.

(39) Sigo aqui, aplicdndolo a estas redes, las precisiones que sobre estos conceptos
se contienen en LASAGABASTER HERRARTE, |., «Dotaciones Piblicas, Sistemas Generales y algunas
perversiones del Sistema Urbanistico», El Derecho Urbanistico del siglo XXI. Libro Homenaje al

Prof. Martin Bassols Coma, Tomo Il, Ordenacién del Territorio y Urbanismo, Ed. Reus — Colegio
de Registradores de Espafa, 2008, pp. 347-372
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que supera los 600 km en 2017. De los Gltimos datos presentados, es de
interés resaltar los siguientes (40):

— Nomero de redes por CCAA: encabezada por Catalufia (118), Castilla
y Ledn (56) y Navarra (31);

— Potencia instalada por CCAA: encabezada por Catalufia (442 MW),
seguida de Madrid (332 MW) y Navarra (143 MW), lo que representa
el 75% de la potencia total instalada;

— El 48% de las redes censadas es de titularidad poblica, pero el 41%
de la potencia instalada es de titularidad mixta (pUblica 20%, privada
39%);

— 3 de cada 4 redes de calor y frio utilizan biomasa solamente o en
combinacién con otras fuentes de energia (273 MW biomasa, seguida
en segundo lugar por 65 MW de gas natural como fuentes de energia
consumidas).

Esta progresién podria indicar que estas nuevas propuestas encajan con
normalidad en el actual marco urbanistico; sin embargo se trata de una visién
equivocada, y la interpretacién adecuada posiblemente sea la contraria: las
nuevas propuestas, por su propio interés y oportunidad, resultan practicables
aun a pesar del actual marco urbanistico y energético. Asi lo expresa, para el
caso de Catalufia, las conclusiones del Proyecto europeo SamriReflex (41), que,
entre ofras, identifica una barrera normativa en el reglamento electrotécnico
de baja tensién, que no tiene en cuenta la situacién en la que un bloque estd
conectado a una red de DHC en el sentido de permitir potencias menores a las
minimas fijadas y de esta manera evitar un sobredimensionamiento y sobrecoste
de la red eléctrica. Ello requiere la solicitud de una exencién reglamentaria
acompaiiando un estudio energético fundamentado al organismo piblico com-
petente en la materia.

B) Insistiendo en la coordinacién

Urge una renovacién de nuestra legislacién territorial y urbanistica para
acoger estas determinaciones, en orden a hacer posible una transicién ener-

(40) Datos disponibles en la web de ADHAC —Asociacién de empresas de redes
de calor y frio— tomados del censo de 2017, http://www.adhac.es/Priv/propio.php?2id=8.

(41) Vid. EstraDA Augeras, J. et al., «El fomento de las redes urbanas de frio y calor
—DHC— con fuentes de energia renovable. El Proyecto Europeo SMARTREFLEX y sus aplica-
ciones en Catalufia», en Politicas Locales de Clima y Energia. Teoria y Préctica, S. GALERA y
M. GOmez (coords.), INAP 2018 (en prensa). Una presentacién del Informe final del proyecto
estd accesible en http://glocalres.com/wp-content/uploads/2017 /06 /Presentacion-ESTRADA.
pdf
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gética y unas medidas climdticas que son reto y oportunidad y que requieren
una gestién y un gobierno decididamente plural y coral. Actualmente, ni las
férmulas orgdnicas ni las funcionales arbitradas en el ordenamiento espafiol
resultan, a mi entender, adecuadas para la participacién multinivel que requie-
ren las politicas de clima. Sobre las funcionales 3qué significa la redaccién
del articulo 22.3 de la Ley del Suelo de 2015, que prevé que se recaben los
informes de otras autoridades en la tramitacién de desarrollos urbanos «cuando
sean preceptivos»2. Este sorprendente precepto (relacionar los informes que
preceptivamente se han de recabar siempre y cuando otra norma los haya
ya establecido como preceptivos) posiblemente se explique por el afén de la
sistemdtica afirmacién y controversia competencial que vienen acompafando a
la normativa, general y sectorial, desde su publicacién en los diarios oficiales.
Pero esto remite a una futura declaracién jurisprudencial que aclare el alcance
de sus determinaciones.

Sobre las técnicas orgdnicas de coordinacién, en la legislacién aludida,
el referido afdn de afirmacién competencial desemboca en la unilateralidad
de la accidn, sin que aparezca rastro del gobierno multinivel al que tan insis-
tentemente se refieren los programas y estrategias europeas. Como férmula
tipica de coordinacién, las Conferencias Sectoriales se manifiestan en su actual
configuracién como instrumentos claramente insuficientes, a la vista del nimero
de reuniones y la agenda en los Gltimos afios; en particular, y en los dmbitos
que aqui interesan, son elocuentes los siguientes datos (42):

— Conferencia Sectorial para Asuntos Locales: 1 reunién constitutiva
en 2003, 1 reunién en 2005, 1 reunién en 2006; presidida por el
Ministerio de Administraciones Publicas, son miembros los Consejeros
autonémicos competentes y los representantes designados por la FEMP;

— Conferencia Sectorial de Vivienda, Urbanismo y Suelo: 1 reunién en
2013 (afo de aprobacién de la ya derogada Ley de Rehabilitacion y
del Plan de Estatal de Rehabilitacién 2013-2016), 1 en 2014 (afio de
aprobacién de la Programacién 2014-2020 de Fondos Europeos) , O
en 2015 (afo de aprobacién del Texto Refundido de la Ley del Suelo
y Rehabilitacién y del Acuerdo de Asociacién del Reino de Espaiia
con la Comisién Europea para la ejecucién de los Fondos Europeos),
0 en 2016 (junio).

— Conferencia Sectorial de la Energia, se redne 2 veces en 2011, 0O
en 2012, 1 en 2013 (afio de aprobacién de la nueva Ley del Sector
Eléctrico) y 1 en 2014.

(42) Datos disponibles en http://www.seap.minhap.gob.es/web/areas/politica_autono
mica/coop_autonomica/Conf_Sectoriales/Documentacion.html, dltimo acceso julio 2016.
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Recientemente, el nuevo gobierno ha creado la Comisién Interministerial
para el Cambio Climdtico y la Transicién Energética —Real Decreto 958/2018,
de 27 de julio— que, entre ofras funciones, pretende «coordinar las actuaciones
de los érganos concernidos de la Administracién General del Estado, para la
elaboracién del Anteproyecto de Ley de cambio climdtico y transicién energé-
tica, del Plan Nacional Integrado de Energia y Clima o de la estrategia para
la descarbonizacién de la economia a 2050». Claro es que se estd refiriendo
a una coordinacién «horizontal», en el dmbito de la Administracién General
del Estado. Habrd que estar atentos cémo se aborda la coordinacién «verti-
cal» o multinivel: si reformando la Comisién de Coordinacién de Politicas de
Cambio Climdtico —en la que las Comunidades Auténomas y las Entidades
Locales tienen una representacién minima (43)—, si sustituyendo la anterior
por una estructura organizativa nueva o apoyando las funciones en materia
de energia y clima en la convocatoria regular e insistente de las Conferencias
Sectoriales concernidas.

Por Gltimo, hay retos pendientes desde hace afios que redundarian en una
Administracién més eficaz, aprovechando los nuevos instrumentos tecnolégicos
disponibles, lo que resulta particularmente adecuado en la gestién del territorio
y las politicas ambientales. Me estoy refiriendo a los Sistemas de Informacién
Geogréfica (SIGs) que ya hace unos afios introdujo la Directiva 2007/2/
CE, por la que se establece una infraestructura de informacién espacial en la
Comunidad Europea (Inspire): precisamente, la Directiva contiene unas nor-
mas generales para el establecimiento en Europa de una infraestructura de
informacién espacial con el fin de utilizarla en las politicas ambientales de la
Unién Europea (UE) y en politicas o actividades que puedan influir en el medio
ambiente. Los Sistemas SIGs se han desarrollado en toda Europa, pero este
desarrollo estd ain lejos del potencial que proporcionarian a una gestién del
territorio racional, transparente y objetiva, que utilice dichos datos espaciales,
de forma sistemdtica, en los procedimientos administrativos de autorizacién de
usos de suelo y ofras actividades humanas con impacto en los recursos natu-

(43) La Comisién de Coordinacién de Politicas de Cambio Climdtico adopté el Plan
Nacional de Adaptacién al Cambio Climético en Espafia, aprobado en 2006 por el Consejo
de Ministros. La Comisién estd presidida por el Secretario de Estado de Medio Ambiente y
cuenta con los siguientes vocales: 17 por parte de la AGE, 1 por cada CCAA, 1 para Ceuta,
1 para Melilla y 1 representante de las entidades locales (articulo 3 de la Ley 1/2005).
Adicionalmente, el articulo 3bis del mismo texto dispone que «El Consejo Nacional del Clima
garantizard la participacién de las organizaciones sindicales, empresariales y ambientales en
el seguimiento de la aplicacién del régimen de comercio de derechos de emisién en cuanto a
sus efectos en la competitividad, la estabilidad en el empleo, la cohesién social y la coheren-
cia ambiental». Por Gltimo, debe de mencionarse la Oficina Espafiola de Cambio Climdtico,
adscrita a la Secretaria de Estado de Medio Ambiente (Real Decreto 895/2017, articulo 4),
con rango de Direccién General.
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rales: SIGs que recogen las afecciones y calificaciones de los suelos y de las
aguas, las zonificaciones a efectos de contaminacién acUstica y atmosférica,
las catalogaciones de recursos geolégicos y forestales . etc., debidamente
coordinados y preceptivamente accesibles a golpe de «click» en un procedi-
miento administrativo, e incorporados en el correspondiente expediente (44).

IV. LAS MULTIPLES BARRERAS

En base a todo lo anteriormente expuesto, puede sostenerse que las estrate-
gias europeas de clima y energia se enfrentan en nuestro pais, al menos, a tres
tipos de barreras regulatorias y administrativas: la barrera de la unilateralidad,
la barrera de la inseguridad juridica, y la barrera del anacronismo normativo.

Algunas manifestaciones de la barrera de la unilateralidad acaban de
exponerse, evidenciando que nuestros instrumentos paradigméticos de coor-
dinacién, las Conferencias Sectoriales, son poco mds que letra muerta muy
alejadas del foro de participacién interadministrativa que en principio preten-
dieron ser. Otra manifestacién de importantes consecuencias, que no se percibe
en relacién con la falta de coordinacién multinivel, tiene origen en el cambio
de regulacién en los incentivos a las energias renovables: el Plan Nacional
de Energias Renovables 2005-2010 establecié un objetivo de 450 MW de
potencia instalada de energia fotovoltaica para todo el periodo. Por efecto del
Real Decreto de 2007 que establecié un més que generoso marco cuantitativo
y temporal de tarifas primadas, se acabé dicho afio con una potencia instalada
de 526 MW. No obstante, se siguieron autorizando nuevas instalaciones, con
derecho a tarifa primada, por parte de 18 autoridades: la estatal o alguna de
las 17 autondémicas en funcién de la ubicacién y de que se sobrepasara, o no,
los 50 MW de potencia. Sélo se reaccioné cuando se sobrepasé en mds de
seis veces los objetivos del documento de Planificacién —esto es, cuando se
llegd a una potencia instalada con derecho a tarifa primada de 2.707 MW

a finales de 2008.

Algo tendrd que ver en el desaguisado —ademds de la eventual oportu-
nidad de tan generoso marco regulador— que las autorizaciones se siguieran
otorgando por dieciocho autoridades al margen de un minimo racional de
coordinacién: una orquesta sinfénica actuando sin director, ni al tiempo de
planificar ni al tiempo de ejecutar los planificado.

(44) Una experiencia similar a la propuesta es Environmental Geographic Information
System (GIS) of Drama Regional Unit (East Macedonia Thrace Region-Greece). The application of
a Decision Support System & Public Information tool in Greek Administration sector, que puede
consultarse en http://pedramas-pamth.maps.arcgis.com/apps/Viewer/index.html2appid=
80f1400abed9478d8f33ac04bbe010a3 (Gltimo acceso 2 de junio 2018).
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La alusién a la barrera de la inseguridad juridica hace referencia a
la profusién de Sentencias interpretativas de rechazo que han resuelto con-
tenciosos relacionados con la normativa energética llevados ante el Tribunal
Constitucional, en algunos casos aplicando criterios contenidos en previas
Sentencias interpretativas de rechazo. El mantenimiento del ordenamiento juri-
dico en base al principio de interpretacién conforme resulta en ocasiones
forzado y desconcertante, como se puso de manifiesto en la STC 171/2016
que arriba refirié (45). Recordemos que, en interpretacién conforme, se man-
tuvo la constitucionalidad de un marco normativo que no podia exhibir peor
técnica normativa al trasponer una norma comunitaria: la Disposicién Final de
un Real Decreto dirigido a regular unas cualificaciones profesionales, modifica
el régimen general de autorizacién de instalaciones eléctricas establecido en
ofro Real Decreto.

Por Gltimo, y conectada con la anterior, la barrera del anacronismo nor-
mativo, que quizds sea la més grave, con no ser leves las anteriores, porque,
de no remontarse, se corre el riesgo de desconectar del entendimiento europeo
de términos y conceptos a los que dotamos de un diferente significado.

El primer anacronismo normativo lo encontramos ya en la propia Constitu-
cién, tal y como viene siendo aplicada por su intérprete auténtico, el Tribunal
Constitucional; esta circunstancia se transmite luego, a nivel legal y reglamen-
tario, en el ordenamiento que desarrolla y concreta aquellas previsiones cons-
titucionales. Como continuacién se razona, el anacronismo de los conceptos
constitucionales es remontable pero requiere una renovacién profunda de su
entendimiento en la doctrina constitucional; por el contrario, en el plano infra-
constitucional, es urgente una revisién y adaptacién de sus preceptos.

Un ejemplo claro se manifiesta en la STC 32/2016, que resuelve el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley 24/2013 del Sector
Eléctrico, en el que expresamente se rechaza un cambio de doctrina en mate-
ria de energia. La Sentencia no arroja novedades destacables toda vez que
resuelve en base a criterios ya establecidos en Sentencias anteriores sobre los
titulos competenciales en presencia (46) que se aplican aqui con notable auto-
matismo. Los reproches de inconstitucionalidad se basaron exclusivamente en
cuestiones de titularidad competencial, manifestdndose de nuevo la cuestién de
la viabilidad de la competencia bésica, en energia y coordinacién general de
la economia ex articulos 1491.25 y 149.13° respectivamente, para amparar
facultades de ejecuciéon —normativas y administrativas—.

(45) Vid. Supra 11.1.2.

(46) Sobre esta sentencia vid. Arzoz SanistesaN, X., «La distribucién de competencias
en materia energética: bloque de constitucionalidad y jurisprudencia constitucional», en Revista
Vasca de Administracién Piblica, n° 99-100, 2014 (ejemplar dedicado a: «Homenaje a
Demetrio Loperena y Ramén Martin Mateo»), pp. 441-463.
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De nuevo, se afirmé tal posibilidad en base a una interpretacién expan-
siva, ya muy familiar, de dichos titulos competenciales, a una consideracién
acentuadamente material del concepto de «bases estatales» y a la aceptacién
de la técnica de la remisién reglamentaria y las funciones ejecutivas como
excepcién a las exigencias del principio de ley formal (F/4°) cuando resulten
complemento necesario de aquellas bases. Por otra parte, y para salvar la cons-
titucionalidad de un precepto cuestionado se acude a la resbaladiza técnica
de la interpretacién conforme (FJ 5°) aplicando una interpretacién conforme
anterior (STC 18/2011 y 181/2013, ambas en relacién con la Ley del Sector
Eléctrico de 1997, rechazando el cambio de doctrina que se habia planteado).

Aunque es una obviedad, parece que resulta necesario recordar que
el entendimiento, rozando la tercera década del siglo XXI, de lo que ha de
entenderse por «energia» no puede ser idéntico al que en 1978 subyacia en
el mismo término cuando el legislador constitucional lo plasma en el articulo

149.1.25:

— en primer lugar, porque no estd claro que el titulo competencial que
ampara las nuevas energias de fuente renovable que el progreso tecno-
légico ha hecho posibles haya de residir en el mismo titular a quien en
su dia se atribuyeron las funciones relacionadas con los hidrocarburos
y la energia nuclear, proveedoras casi Unicas del sistema energético
en 1978;

— en segundo lugar, porque la interpretacién inicial del término energia
excluia, como es natural, el intenso componente ambiental que las
estrategias europeas han ido incorporando en sus politicas energéti-
cas, al punto de determinar un cambio en el texto de los Tratados que
visualizan la ambientalizacién de la energia en clave europea. Desde
esta perspectiva, la apoyatura que al titulo «energia», que comprende,
sélo, las «bases de régimen minero y energético» (ex art. 149.1.25)
le vienen proporcionando otros titulos competenciales estatales, como
el de las «bases y coordinacién de la planificacién general de la
actividad econémica» (ex art. 149.1.13) deberia a mi entender al
menos completarse —si no sustituirse— por la consideracién de las
competencias ambientales ex articulo 149.1.23.

— en tercer lugar, y a diferencia de algunos Estatutos reformados, el texto
constitucional no tiene una referencia expresa al «cambio climdtico»,
lo que en principio y en defecto de reforma constitucional expresa
deberia compensarse con un reforzamiento del componente ambiental
de la energia: y es que la lucha contra el cambio climdtico no sélo
constituye un objetivo de la Politica Ambiental Europea sino que algu-
nos de sus principales instrumentos de actuacién son, precisamente,
medidas energéticas.
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En el plano infraconstitucional, ya se han referido algunas de las carencias
de nuestro marco normativo, en relacién con la planificacién energética, la
planificacién territorial, la gestién urbanistica o la potencia minima de energia
contratada que impone el Reglamento de Baja Tensién. A ello habria que afadir
ofras con enorme protagonismo en el proceso de transicién energética en el que
tedricamente nos encontramos: en este sentido, cabe referir la necesidad que
se ha planteado de reformar la venerable Ley de Minas (47) para incentivar
el aprovechamiento de la energia geotérmica somera y sacarla del tratamiento
legal que se aplica a las grandes prospecciones.

Este liviano recorrido por la legislacién espafiola que enmarca las acciones
locales por el clima pone de manifiesto la necesidad de una revisién coherente
con el modelo europeo de sociedad y de ciudad que se ha establecido ya en
las estrategias de las instituciones, y que llevan los adjetivos de «sostenible,
inteligentes e inclusivas» e imponen una nueva forma de adopcién de decisiones
mucho mds participativas y muchos menos unilaterales que las que propicia el
actual marco espafiol. Las préximas décadas abrirdn extraordinarias posibili-
dades de renovacién de las ciudades, una perspectiva en la que, formalmente,
nuestro pais se encuentra comprometido. El coste de ejecucién del Acuerdo
de Paris 2015 —100 billones anuales— y el coste estimado de la transicién
energética constituyen una gran oportunidad para las ciudades y nicleos de
poblacién, pero requiere un esfuerzo de planificacién para la movilizacién
de estos recursos, publicos y privados, nacionales e internacionales. Quizas
un primer paso de voluntad politica seria abandonar el podio de los incum-
plimientos del Derecho Ambiental Europeo: este pais tiene el dudoso honor
de encabezar, afio a afio (48), los procedimientos por incumplimiento ante el
Tribunal de Justicia, lo que, estoy segura, tiene mucho que ver con un sistema
de gobierno de afirmacién frenética de la propia competencia y de marginacién
sistemdtica de una auténtica coordinacién competencial o gobierno multinivel
al que se nos viene instando reiteradamente desde las instancias europeas.
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RESUMEN: Este trabajo analiza la controversia competencial planteada en relacién
a la regulacién realizada tanto por el legislador navarro como por el legislador aragonés
en torno a los bienes vacantes. Son dos las cuestiones troncales debatidas: cudl es la
materia que subyace en la atribucién por Ley de titulos vacantes y, en consecuencia, el
titulo competencial especifico aplicable a la controversia planteada; y en segundo lugar,
el alcance del titulo competencial «desarrollo» autonémico del Derecho civil especial o
foral; especialmente, se trata de analizar la necesaria conexién material entre la con-
creta regulacién y una institucién civil preexistente en el Derecho civil foral o especial.

Palabras clave: adquisicién por ley de bienes patrimoniales; bienes vacantes; dere-
chos civiles especiales; desarrollo de los derechos civiles forales o especiales; conexién
material.

ABSTRACT: This paper analyzes the competence controversy raised in relation
to the regulation carried out by the Aragonese and Navarre legislator around bona
vacantia. They are two the main debated questions: what is the matter that underlies
in the atiribution by Law of bona vacantia and, consequently, the specific competence
title applicable to the controversy raised; and secondly, there discusses the scope of the
regional «development» competency title of the special or foral civil law; and, especially,

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 17 de junio de 2018 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 10 de agosto de 2018.
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it is about analyzing the necessary material connection between the concrete regulation
and a preexisting civil institution in the special or foral civil law.

Keywords: legal acquisition of patrimonial goods; bona vacantia; special civil law;
«development» of foral or special civil law; material connection.

I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

Dos recientes decisiones del TC han intentado establecer un criterio herme-
néutico clave para la comprensién del reparto competencial entre el Estado y las
CC. AA. en relacién con la atribucién por ley de los inmuebles vacantes, dmbito
material cuyo encuadre en el dmbito piblico o privado no resulta pacifico. La
Constitucién no contiene determinacién alguna que establezca la atribucién en
exclusiva de los bienes vacantes al patrimonio del Estado. En la actualidad, es
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Péblicas (LPAP) (1), la que atribuye a la Administracién General del Estado los
inmuebles que carecieren de duefio (2), al amparo del art. 149.1.8 CE de la
Constitucién espafola, en cuya virtud corresponde al Estado la competencia
exclusiva en materia civil, sin perjuicio de la conservacién, modificacién y
desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o
especiales, alli donde existan.

El debate doctrinal surgié a raiz de la Ley 11/1981, de Patrimonio de
la Generalidad de Catalufia, cuyo articulo 11 atribuia a la Comunidad Auté-
noma de Cataluiia el derecho a reivindicar los bienes inmuebles retenidos o
disfrutados sin fitulo vélido por entidades o por particulares. Este precepto fue
declarado nulo por la STC 58/1982 por entender que la atribucién de los
bienes vacantes es un derecho que corresponde al Estado en su conjunto como
titular de la soberania. Esta orientacién jurisprudencial ha ido evolucionado,
pero como veremos, sigue siendo un debate abierto no sélo en la doctrina (3)
sino también en el seno del propio Tribunal Constitucional, una evolucién y
controversia juridicotécnica todavia hoy viva y que se plasma de manera clara
en las sentencias 40/2018 y 41/2018.

La Sentencia 40/2018, de 26 de abril de 2018 (4), resuelve el recurso

de inconstitucionalidad interpuesto por el presidente del Gobierno respecto de

(1) BOE nim. 264, de 4 de noviembre de 2003.

(2) Art. 17.1 LPAP.

(3) Vid. sobre bienes sin duefio el trabajo de Lackuz MANTECON (2012: pp. 11-47);
CHINCHILLA MARIN (2001: p. 180 y ss.); DeL Pozo Sierra (2013: pp. 237-295); Garcia CANTERO
(1965: pp. 9-78).

(4) BOE, 29 de mayo de 2018.
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los arts.15 y 16 de la Ley Foral 14/2007, de 4 de abril, del Patrimonio de
Navarra. En esta sentencia el TC analiza la constitucionalidad de los preceptos
legales forales que bajo la ribrica «Adquisicién de bienes y derechos» y «For-
mas y negocios juridicos de adquisicién» prevén la atribucién a la Comunidad
Foral de Navarra de los inmuebles vacantes situados en su territorio (art. 15)
y de los saldos y depésitos abandonados en entidades financieras sitas en
Navarra (art. 16).

La parte recurrente entiende que la citada regulacién excede de las com-
petencias para la conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil
propio, atribuidas a la Comunidad Foral Navarra en los arts. 45.6 y 48 de la
Ley Orgdnica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracién y amejoramiento
del régimen foral de Navarra (LORAFNA), vulnerando con ello la competencia
exclusiva del Estado sobre legislacién civil ex articulo 149.1.8 CE. Asimismo,
se sostiene que dicha regulacién entra en directa contradiccién con los arts. 17
y 18 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Adminis-
traciones Pdblicas (en adelante LPAP), dictados estos dltimos al amparo de la
competencia estatal prevista en el art.149.1.8 CE (5).

En definitiva, lo que se debate es si los arts.15 y 16 de la Ley Foral
14/2007 impugnados pueden ser incardinados o no dentro de la competencia
exclusiva en materia de Derecho civil foral de la Comunidad foral Navarra
(art. 149.1.8 CE y art. 48 LORAFNA).

La Sentencia 41/2018, de 26 de abril de 2018 (4) resuelve sendos
recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el presidente del Gobierno
en relacién con la disposicién adicional sexta de la Ley 5/2011, de 10
de marzo, del Patrimonio de Aragén, y la disposicién adicional sexta del
texto refundido de la Ley de patrimonio de Aragén, aprobado por Decreto
Legislativo 4/2013, de 17 de diciembre (7). La disposicién adicional sexta

(5) La disposicién final segunda 2 de esta la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de
patrimonio de las administraciones pdblicas, establece que los articulos 17 y 18 «se dictan
al amparo del articulo 149.1.8 CE y son de aplicacién general, sin perjuicio de lo dispuesto
en los derechos civiles forales o especiales, alli donde existan».

(6) BOE, 29 de mayo de 2018.

(7) Con la entrada en vigor del Decreto Legislativo 4/2013 al dia siguiente de su
publicacién en el Boletin Oficial de Aragén, el 1 de enero de 2014, quedé derogada la Ley
5/2011. En el FJ2 de la Sentencia 41/2018, el TC entiende que la disposicién adicional
sexta del Decreto Legislativo 4/2013 tiene un contenido idéntico al texto original de la Ley
5/2011 de 2011, por lo que la derogacién de la Ley 5/2011 no supone la pérdida de
objeto del recurso de inconstitucionalidad. Se sefiala que en la medida en que el recurso dis-
cute la competencia autonémica para dictar los preceptos impugnados, resulta patente que la
controversia trabada no se ve alterada por la derogacién de uno de ellos, por lo que subsiste
el interés de un pronunciamiento del propio Tribunal Constitucional sobre la titularidad de la
competencia discutida (SSTC 40/1998, de 19 de febrero, y 233/1999, de 16 de diciembre).
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de ambas normas prevé la atribucién a la Comunidad Auténoma de Aragén
de las fincas que reemplacen a las parcelas cuyo duefio no fuese conocido
durante un proceso de concentracién parcelaria. La parte recurrente entiende
que esta disposicién entra en directa contradiccién con el articulo 17 de la
LPAP, en cuanto la normativa aragonesa atribuye la titularidad de los bienes
vacantes a la Comunidad Auténoma de Aragén, y la normativa estatal a la
Administracién general del Estado.

Ambas sentencias analizan, en primer lugar, la cuestidn relativa a la
calificacién de la competencia en virtud de la cual se incorporan al Patrimonio
del Estado los bienes vacantes. Como veremos, el Alto Tribunal encuadra la
cuestién debatida en el dmbito del Derecho civil, concretamente en torno al
concepto de «desarrollo» autonémico del Derecho civil especial o foral. En
segundo lugar, se aborda la cuestién de si existe o no una conexién directa e
inmediata entre el Derecho Civil foral aragonés y el Derecho Civil foral navarro
y la adquisicién por Ley de bienes vacantes; concretamente se trata de dilucidar
si existe una conexién suficiente que permita legislar a la Comunidad Auténoma
de Aragén y a la Comunidad Foral Navarra en relacién a la atribucién por
ley de los bienes vacantes.

La totalidad de los magistrados se muestran de acuerdo en el canon
de constitucionalidad que resulta aplicable (legislacién civil, previsto en el
art.149.1.8CE); sin embargo, en ambas sentencias se emite voto particular
suscrito por cinco de los magistrados que pone de relieve la falta de consenso
en torno a la existencia de la necesaria relacién entre la atribucién de los bienes
inmuebles vacantes y el derecho propio de Navarra o Aragén que legitime
constitucionalmente la regulacién que se contiene en las normas impugnadas.

La cuestién clave es, por tanto, conocer el alcance de la nocién «desarrollo
de los derechos civiles forales o especiales» para apreciar si concurre o no el
requisito de conexidad entre la nueva regulacién normativa y las instituciones
forales preexistentes.

En las lineas que siguen incidiremos en las principales cuestiones plan-
teadas en ambos recursos, centradas en la calificacién juridica de la materia
objeto de controversia y en la necesaria conexidad o conexién de la previsién
del legislador autonédmico con instituciones forales preexistentes.

Il. LA CONTROVERSIA EN TORNO A LA NATURALEZA DE LOS PRE-
CEPTOS QUE REGULAN EL DESTINO DE LOS BIENES VACANTES

1. Evolucién de la doctrina del Tribunal Constitucional

En ambas sentencias (SSTC 40/2018 y 41/2018), el TC ha tenido que
afrontar una labor de calificacién juridica que deviene clave para la resolucién
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del ambos recursos y en dltima instancia para la declaracién acerca de la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de los preceptos impugnados.

El TC se plantea si la atribucién a la Comunidad Foral de Navarra de
los inmuebles vacantes situados en su territorio y de los saldos y depésitos
abandonados en entidades financieras sitas en Navarra (STC 40/2018), o la
atribucién a la Comunidad Auténoma de Aragén de las fincas que reemplacen
a las parcelas cuyo duefio no fuese conocido durante un proceso de concen-
tracién parcelaria (STC 41/2018), constituye un dmbito material incardinable
en la materia juridico civil, como el que deriva de la regulacién de las formas
o modos juridicos de adquisicién de la propiedad, o ha de interpretarse que
se trata de una dimensién juridico poblica, es decir, si ha de quedar adscrita
al conjunto de facultades y prerrogativas que corresponden a las Administra-
ciones pulblicas para la defensa y conservacién de sus bienes patrimoniales.

Si se optara por la primera de las dos interpretaciones posibles el titulo
competencial en juego seria el previsto en el art. 149.1.8 CE, mientras que
si la operacién calificatoria condujera a defender su adscripcién al dmbito
juridico puiblico, seria el art. 149.1.8 CE, el que sirviera como base para el
pronunciamiento del TC.

La propia trayectoria jurisprudencial del TC generaba interrogantes adi-
cionales a la compleja cuestién de delimitacién competencial planteada y
ahora resuelta en las recientes sentencias que inspiran el presente andlisis.
En efecto, la doctrina del TC sobre los bienes vacantes fue acufiada en un
primer momento en la temprana STC 58/1982, de 27 de julio, que declaré
la inconstitucionalidad de un precepto de la ley catalana que atribuia a la
Generalitat la titularidad de los bienes mostrencos que se hallasen en su terri-
torio (8). El Tribunal Constitucional argumenté que el derecho a los mostrencos
es una derivacién de la vieja regalia como muy claramente se manifiesta en el
Decreto de Carlos Ill, de 27 de noviembre de 1785 (Novisima Recopilacién,
10, 22, 6), al referirse a «los bienes mostrencos, abintestatos y vacantes que
pertenecen a mi Corona», que luego pasé a la Ley de 9 de mayo de 1835
o Ley de Mostrencos y con posterioridad a otras normas estatales, y que «por
ello, en cuanto que la titularidad de la soberania corresponde al Estado en su
conjunto y no a ninguna de sus instituciones en concreto, sélo el érgano que
puede decidir en nombre de todo el Estado y no de una de sus partes puede
modificar la actual atribucién de los bienes vacantes» (9).

(8) Elart. 11 de la Ley catalana de Patrimonio de 1981 disponia: La Generalidad
puede reivindicar, de acuerdo con las leyes, los bienes inmuebles retenidos o disfrutados sin
titulo vélido por entidades o por particulares. En este supuesto corresponderd a la Generalidad
la prueba de su derecho y los detentadores o poseedores no podrdn ser inquietados en la
posesién hasta que sean vencidos en juicio por sentencia firme.

(9) Vid. sobre la sentencia Moreu BalonGa (2000: p. 106).
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Concluia en dicha resolucién el TC que Unicamente al Estado corresponde
decidir sobre la atribucién de los llamados mostrencos a otro ente territorial;
admite que «los bienes vacantes podrian, en principio, ser atribuidos a Entes
distintos de la Administracién Central, pero sélo el érgano que puede decidir
en nombre de todo el Estado y no de una de sus partes puede modificar la
actual atribuciény.

Como sostiene LAcRUZ MANTECON la decisién del Alto Tribunal se adopté con
base en argumentos histérico-politicos, siendo el Gnico concepto relevante el de
determinar la sede del poder politico que recibe histéricamente la propiedad
de los mostrencos y por tanto puede decidir la atribucién de los mismos (10).
De la citada sentencia se desprendia que la adquisicién por el Estado de los
inmuebles vacantes se vinculaba al concepto de soberania, cuya titularidad
corresponde al Estado, y que, por tanto, tal modo de adquirir la propiedad se
sitia en una 4rbita distinta al concepto de «legislacién civil» del art. 149.1.8
de la Constitucién.

La siguiente sentencia en la que el TC debié atender a similar cuestién
fue la STC 150/1998, de 2 de julio, dictada en el marco del recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el presidente del Gobierno contra una ley
de Castilla y Leén que atribuia a la Comunidad Auténoma la titularidad de
determinados inmuebles vacantes (11). En este caso se declaré la inconstitu-
cionalidad de la norma autonémica con fundamento en la naturaleza civil de
la regulacién del régimen juridico en general y el destino, en particular, de
los llamados bienes vacantes, sin duefio o mostrencos, competencia legislativa
civil de la que carecia la Comunidad Auténoma (12). El TC sostuvo que el
titulo competencial mds especifico para regular esta materia es el de legisla-
cién civil que corresponde al Estado ex articulo 149.1.8 CE, sin perjuicio de
la conservacién, modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténomas
de su Derecho civil «alli donde existan». En este segundo caso el TC opté por
adscribir la controvertida cuestién al dmbito juridico privado frente al criterio
adoptado en su primera decisién para resolver un conflicto similar. Esta argu-
mentacién dejé abierta una posible via para la atribucién de estos inmuebles
a las Comunidades forales, pues expresamente afirmaba la «naturaleza civil»
de la cuestién controvertida (13).

(10)  Lacruz MANTECON (2012: p. 21).

(11) La Ley de Castilla y Leén 14/1990, de 28 de noviembre, de Concentracién Par-
celaria, preveia que las fincas de propietarios desconocidos se adjudicaran a la Comunidad
Auténoma (art. 66).

(12) F3°.

(13) Sostiene el TC que «Habida cuenta de que la competencia en dicha materia
corresponde al Estado, “sin perjuicio de la conservacién, modificacién y desarrollo por las
Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan”
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Por Gltimo, la STC 204/2004, de 18 de noviembre, resolvié la cuestion de
inconstitucionalidad planteada contra el antiguo articulo 29.2 del Real Decreto
Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el que se aprobé el Texto
Refundido de la Ley General Presupuestaria. Se juzgaba la constitucionalidad
del art. 29.2 LGP en cuanto atribuia al Estado los saldos de depésitos y cuentas
corrientes inactivas por mds de veinte afios; este precepto es similar al vigente
articulo 18 de la LPAP (14), y segin el TC presenta una evidente conexién con
el régimen de atribucién o adquisicién por el Estado de bienes mostrencos,
vacantes o sin duefio conocido.

Entiende el TC que la atribucién por ley al Estado de los bienes abando-
nados por sus titulares, constituye una excepcién al régimen general dispuesto
en el Cédigo civil de adquirir la propiedad de los bienes muebles por ocupa-
cién (art. 610 CC) y que dicha atribucién es la plasmacion de una especifica
y determinada opcién del legislador, quien pudo, por tanto, haber previsto
otra consecuencia juridica a la declaracién de abandono por su titular de los
bienes a los que se refiere el precepto (15). De acuerdo a dicha sentencia la
naturaleza de la previsién del articulo 18 de la LPAP es doble: por un lado,
establece una causa de extincién o pérdida del derecho de propiedad por
abandono y, por ofro, prevé la atribucién al Estado de tales bienes en cuanto
abandonados. Asi entiende que:

«ninguna objecién cabe oponer desde la éptica del derecho a la propiedad
privada a la opcién de legislador de atribuir al Estado unos bienes abandonados
por sus titulares y, por tanto, bienes nullius, pues tal atribucién encuentra fundamento
en su condicién de gestor de los intereses generales de la comunidad que el Estado
representa, al objeto de destinarlos a la satisfaccién de aquellos intereses, lo que se
conecta con el mandato del art. 128.1 CE de subordinacién al interés general de
toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad» (16).

El TC parecia optar en este tercer precedente jurisprudencial por una
postura intermedia o ecléctica, al afirmar la existencia de una doble naturaleza
de la atribucién por ley al Estado de los bienes abandonados por sus titulares;

(art. 149.1.8 CE), deberd ser una ley estatal quien realice tal atribucién, pues en caso con-
trario, la legislacién de las Comunidades Auténomas que se atribuyera dichos bienes dejaria
vacia de contenido en este punto concreto la competencia del Estado».

(14) El art. 18 LPAP atribuye a la Administracién General del Estado los valores, dinero
y demds bienes muebles depositados en la Caja General de Depésitos y en entidades de
crédito, sociedades o agencias de valores o cualesquiera otras entidades financieras, asi como
los saldos de cuentas corrientes, libretas de ahorro u otros instrumentos similares abiertos en
estos establecimientos, respecto de los cuales no se haya practicado gestién alguna por los
interesados que implique el ejercicio de su derecho de propiedad en el plazo de veinte afios.

(15) FJ 8.

(16) FJ 8.
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se infroduce, en consecuencia, un factor de complejidad adicional al debate
calificatorio pblico/privado.

Los mds recientes pronunciamientos del TC en relacién a esta cuestién
se plantean en las sentencias 40/2018 y 41/2018, a las que nos referimos
a continuacioén.

2. La naturaleza civil de la competencia en las sentencias 40/2018
y 41/ 2018

En la STC 40/2018, se plantea la constitucionalidad de la ley Navarra
que atribuye a la Comunidad Foral de Navarra los inmuebles vacantes situa-
dos en su territorio y de los saldos y depésitos abandonados en entidades
financieras sitas en Navarra. El abogado del Estado invoca en apoyo de su
argumentacién la STC 58/1982, al entender que existe claro paralelismo
con la controversia planteada. Asi, sostiene que la remisién que como apoyo
competencial realiza en su predmbulo la Ley Foral 14/2007 a lo dispuesto en
al articulo 45.6 de la LORAFNA, al establecer que «una Ley Foral regularé el
Patrimonio de Navarra y la administracién, defensa y conservacién del mismo»,
guarda claro paralelismo con lo planteado en la STC 58/1982, en relacién
con el art. 43.2 del Estatuto de Autonomia de Catalufia de 1979 (17).

El TC sostuvo que lo dispuesto en dicho precepto no era mds que una
simple transcripcién, mutatis mutandis, del apartado 3 del articulo 132 de la
Constitucidn, que no es ciertamente una norma atributiva de competencia, sino
un mandato al legislador de regular el régimen juridico del Patrimonio del
Estado y del Patrimonio Nacional, de su ‘administracién, defensa y conserva-
cién’, y una interdiccién al Gobierno, como titular de la potestad reglamentaria
(art. 97 CE), de proceder a una regulacién praeter legem.

En definitiva, para el abogado del Estado, la previsién del art. 45.6 de
la LORAFNA debe ser entendida fundamentalmente como una reserva de ley
y no como atributiva de una competencia. Defiende la naturaleza civil de los
preceptos que regulan el destino de los inmuebles vacantes y los saldos y
depésitos abandonados vy, por tanto, estima que ha de aplicarse lo dispuesto
en el articulo 149.1.8 CE.

Ante la invocacién de la disposicién adicional primera CE por parte del
representante de la Comunidad Foral Navarra, el abogado del Estado sostiene
que dicha disposicién no se refiere al dmbito del Derecho civil, sino al régimen

(17) El art. 43.2 de la Ley Orgénica 4/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de
Autonomia de Cataluiia establecia que el patrimonio de la Generalidad, su administracién,
defensa y conservacién seran regulados por una ley de Catalufia.
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juridico pUblico de determinados territorios (18) y que no existe especialidad
juridico-publica alguna que singularice a Navarra en materia del destino de
los bienes mostrencos.

Siguiendo la linea defendida por el abogado del Estado en cuanto al
encuadramiento de la materia objeto de controversia, la representacién de
la Comunidad Foral Navarra sostiene que la materia cuestionada (inmuebles
vacantes y saldos y depésitos abandonados) se enmarca dentro de la legisla-
cién civil. Desde esta perspectiva, se aplaude la opcién legislativa recogida
en la LPAP (arts. 17 y 18), porque se entiende que con la apelacién al art.
149.1.8 CE prevista en la Disposicién Final Segunda se vuelve a incardinar
los bienes vacantes en su cauce natural del Derecho Privado. Asimismo, la
representacién del Parlamento navarro invoca la doctrina administrativa mds
moderna que entiende que resulta mds acorde con la actual organizacién
territorial del Estado que los bienes vacantes se integren en el patrimonio de
las administraciones mds cercanas a los ciudadanos para que esos bienes,
situados en sus respectivos ferritorios, sirvan a los intereses de sus respecti-
vas comunidades, porque los bienes y derechos que integran los patrimonios
publicos (19).

No resulta tal clara, sin embargo, la postura defendida por la Abogacia
del Estado en la STC 41/2018, que tras aludir a la doble naturaleza de los
bienes mostrencos y a la regulacién contenida en los arts. 17 y 18 de la LPAP,
reivindica la relevancia del titulo previsto en el articulo 149.1.18 CE, en cuanto
atribuye al Estado la competencia sobre «las bases del régimen juridico de las
Administraciones pdblicas». Entiende el abogado del Estado que en virtud de
este titulo, el Estado tiene competencia para definir las bases del patrimonio
de todas las Administraciones piblicas, pero también para regular plenamente
su propio patrimonio.

Subraya asi, por un lado, que el establecimiento de la causa de extin-
cién del derecho de propiedad por abandono constituye una tipica norma de
Derecho civil; pero junto a ello expone que en la decisién de atribuir por Ley
la propiedad de tales bienes a una u otra entidad pdblica tiene una indudable
relevancia el titulo relativo a la regulacién del propio patrimonio de esa Admi-
nistracién. Para el representante del Estado, mediante la integracién por Ley
de los inmuebles vacantes en el patrimonio del Estado se estd regulando dicho
patrimonio y, en concreto, los bienes que lo integran. En definitiva, atribuye

(18) En relacién a este aspecto, se alude a lo declarado por el TC, entre ofras, en
SSTC 123/1984, de 18 de diciembre, FJ 3; 94/1985, de 24 de julio, FJ 6, y 76/1988,
de 26 de abril, FJ 4).

(19) Vid, en este sentido, CHINCHILA MARIN (2004: p.159).
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claramente relevancia al titulo competencial del art.149.1.18 CE, ejercitado
por el Estado para definir su propio patrimonio.

En consecuencia, en virtud de esta tesis (20), la atribucién legal de los
bienes vacantes dentro del patrimonio del Estado no seria més que una mani-
festacion de la regulacién de los bienes que integran el patrimonio del Estado;
en consecuencia estima que la norma autonémica impugnada contradice la
norma estatal. A juicio de la Abogacia del Estado el art.17 de la LPAP es
taxativo cuando atribuye a la Administracién general del Estado la propiedad
de la totalidad de los inmuebles que carecieren de duefio (21). Frente a la
inmediatez prevista en la legislacién estatal, que atribuye al Estado el bien
una vez comprobado que el inmueble se halla en la situacién que constituye el
presupuesto de hecho de la aplicacién del articulo 17 LPAP (22), la disposicién
adicional sexta de la Ley aragonesa 5/2011 que atribuye a la Comunidad
Auténoma de Aragén la titularidad de esos inmuebles vacantes fija un plazo
de cinco afios para que los inmuebles vacantes pasen a ser de titularidad
pUblica (23), por lo que entiende que dichas previsiones son inconstitucionales.

En definitiva, a juicio del representante legal del Estado no cabe en nin-
gun caso amparar el dictado del precepto impugnado en el «desarrollo» del
Derecho civil especial aragonés, ya que la determinacién de la Administracién
en cuyo patrimonio deben integrarse los inmuebles vacantes se encuadra en
la legislacién sobre el régimen juridico del patrimonio de las Administraciones
pUblicas. Ahora bien, subraya que aunque se entendiere que en la segunda
dimensién de la regulacién de los mostrencos prevalece el titulo competencial
relativo a «legislacién civil», el articulo 71.2 Estatuto de Autonomia de Aragén
(AAr) no legitimaria a la Comunidad para dictar una norma como la disposicién
adicional sexta ya que no existe «conexidad» alguna entre la regulacién objeto
de impugnacién y una institucién preexistente en el Derecho civil de Aragén.

(20) Tesis seguida en la STC 58/1982.

(21) Y sefiala, para reforzar su argumentacién, que sobre esta cuestién ya se pronuncié
la STC 150/1998, en la que se declaré la inconstitucionalidad del articulo 66, apartados
primero, tercero y cuarto, de la Ley de Castilla y Leén 14/1990, de 28 de noviembre, de
concentracién parcelaria, que tenia una redaccién précticamente idéntica a la disposicién
adicional sexta de la Ley 5/2011.

(22) El apdo. 3 del art 17 LPAP dispone que la Administracién General del Estado
podré tomar posesién de los bienes asi adquiridos en via administrativa, siempre que no estu-
vieren siendo poseidos por nadie a titulo de duefio, y sin perjuicio de los derechos de tercero.

(23) Se establece en dicha Disposicién que las fincas que reemplacen a las parcelas
cuyo duefio no fuese conocido durante un proceso de concentracién parcelaria se incluirdn
también en el acta de reorganizacién de la concentracién parcelaria, haciéndose constar
aquella circunstancia y consignando, en su caso, las situaciones posesorias existentes. Tales
fincas, sin embargo, no serdn inscritas en el Registro de la Propiedad mientras no aparezca
su duefio o fuese procedente inscribirlas a nombre de la Comunidad Auténoma.
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No es obviamente ésta la postura de la representacién del Gobierno de
Aragén, a juicio de la cual, y en primer lugar, es claro que el titulo competencial
concernido es el art.149.1.8 CE. Su argumentacién juridica descansa sobre
la base de que la disposicién adicional sexta de la Ley 5/2011 se dicta en
desarrollo de la competencia exclusiva en materia de Derecho civil, contenida
en el articulo 71.2 EAAr, dado que la adquisicién de los bienes vacantes
por atribucién de la ley debe englobarse dentro de los modos de adquirir la
propiedad, que es materia propia del Derecho civil. Por tanto, considera que
se trata de legislacién civil, cuya competencia exclusiva corresponde a las
Comunidades Auténomas con Derecho foral propio.

La representacién de las Cortes de Aragédn invoca como Unicos fitulos
competenciales aplicables al litigio la competencia en materia de legislacién
civil (art. 149.1.8 CE) y la competencia exclusiva de la Comunidad Auté-
noma de Aragén en materia de concentracién parcelaria (art. 71.17 EAAr);
considera improcedente la invocacién por el Estado de la competencia sobre
las bases del régimen juridico de las Administraciones Piblicas porque estima
que en nuestro ordenamiento juridico tanto el establecimiento de las causas
de extincién del derecho de propiedad sobre estos bienes como el régimen
general relativo a los diferentes modos de adquirir su propiedad, se rigen por
normas juridicas de naturaleza civil.

Frente a las alegaciones de las partes, el TC en la Sentencia 40/2018
recuerda que los arts. 148 y 149 CE no contienen referencia expresa al
patrimonio de las administraciones publicas y al igual que la Abogacia del
Estado sostiene que el art 45.6 LORAFNA establece una reserva de ley para
la regulacién del Patrimonio y la administracién, defensa y conservacién del
mismo, y que tal reserva no puede considerarse una norma atributiva de una
competencia exclusiva a favor de la Comunidad Auténoma. Segin el TC,
la reserva de ley foral es la principal manifestacién de la potestad de auto
organizacién y debe ejercerse con respeto del ejercicio por el Estado de las
competencias que inciden sobre esta materia.

Tras realizar un repaso de la jurisprudencia constitucional relativa a nor-
mas estatales que han regulado la adquisicién de la propiedad de los bienes
vacantes por las Administraciones piblicas (24), el Alto Tribunal considera que
la regulacién de los bienes mostrencos en cuanto regula la forma de adquirir la
propiedad queda adscrito al dmbito material del Derecho civil. Se manifiesta
en los siguientes términos,

Si la regulacién de los bienes mostrencos forma parte de la legislacién civil,
y la Comunidad Foral de Navarra ostenta, de acuerdo con el articulo 48 LORA-
FNA, la competencia exclusiva en materia de derecho civil, debiendo ser una Ley

(24) Sealude alas SSTC STC 58/1982, de 27 de julio y STC 150/1998, de 2 de julio.
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foral la que conserve, modifique y desarrolle la vigente Compilacién del Derecho
civil foral, la conclusién sobre la constitucionalidad de los preceptos cuestionados
dependerd de si la competencia estatutariamente asumida permite a la Comunidad
de Navarra regular los bienes inmuebles vacantes y los saldos en cuenta corriente
y depésitos abandonados (25).

En la Sentencia 41/2018, antes de analizar los preceptos impugnados en
relacién a la atribucién por Lley a la Comunidad Auténoma de Aragén de la
propiedad de las fincas de reemplazo vacantes en procesos de concentracién
parcelaria, realiza un recorrido de los pronunciamientos del propio TC sobre
la cuestién controvertida y sefiala que la invocacién al origen histérico de la
regla de atribucién al Estado de los bienes mostrencos, abintestatos y vacantes
de la Novisima Recopilacién de 1785, de la Ley de mostrencos de 1835 o
de la Lley de patrimonio del Estado de 1964 que realiza la STC 58/1982
dificilmente puede servir, en el momento actual, como criterio de delimitacién
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas a los efectos
del encuadramiento competencial de la cuestién discutida.

Excluye la aplicacién del 149.1.18 CE, pues entiende que las normas
objeto del proceso no se refieren al régimen de dichos bienes en su consi-
deracién de patrimoniales de una u otra Administracién; esto es, no regulan
nada relacionado con «el conjunto de facultades y prerrogativas que corres-
ponden a las Administraciones piblicas para la defensa y conservacién de
sus bienes» (26). Asimismo excluye el encuadramiento de la cuestién en el
art. 149.1.14 CE en la medida en que dicho precepto abarca las relaciones
entre las distintas Haciendas (estatal, autonémicas y locales) (27) y el sistema
de ingresos publicos (tributarios o de otro tipo) (28), lo que es ajeno a lo que
se discute en el recurso (29).

El TC concluye de forma indubitada que la naturaleza y el destino de
los bienes inmuebles vacantes es una materia propia de la legislacién civil,
dmbito competencial que es el mds especifico dentro de los que se plantean
en el proceso. Por tanto, el sector de Derecho sustantivo o material en el que
deben insertarse las disposiciones adicionales cuestionadas es el relativo al
Derecho civil, por ser ésta la disciplina directamente afectada.

(25) FJ 3°.

(26) STC 94/2013, de 23 de abril, FJ 4.

(27) STC 233/1999, de 16 de diciembre, FFl) 4 y 5.

(28) STC 192/2000, de 13 de julio, FJ 6.

(29) A este respecto sostiene que «los preceptos impugnados no contemplan estos
bienes en cuanto susceptibles de generar recursos a la hacienda autonémica mediante la
obtencién de ingresos a partir del patrimonio propio, sino, exclusivamente, desde la perspec-
tiva de su atribucién de la titularidad para el ejercicio de una actuacién sectorial, la relativa
a la concentracién parcelaria.
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El voto particular emitido por cinco magistrados del TC no discrepa en
este extremo del posicionamiento mayoritario expresado en ambas SSTC, en
el sentido de que la solucién de la controversia competencial gira en torno a
la traslacién al concreto caso de los criterios que la doctrina constitucional ha
ido elaborando en torno al concepto de «desarrollo» autonémico del Derecho
civil especial o foral.

En ambas sentencias, tras afirmar la naturaleza civil de las cuestiones
controvertidas, el TC pasa a examinar si es posible que, bajo la previsién
constitucional relativa al «desarrollo» del Derecho Civil foral o especial, pueda
establecerse una regulacién similar a la estatal en beneficio de la Comunidad
Auténoma de Aragédn o de la Comunidad Foral Navarra. Es en este aspecto
donde se manifiesta la posicién divergente del voto particular, tal y como
posteriormente serd analizado.

Antes de pasar a analizar la postura del TC en las sentencias 40/2018
y 41/2018, procede hacer algunas consideraciones en torno a la distribucién
competencial en materia de Derecho Civil y al propio concepto de «desarrollo»
del derecho civil foral o especial.

lll. EL «<DESARROLLO» AUTONOMICO DEL DERECHO CIVIL FORAL
O ESPECIAL

1. La distribucion competencial en materia de Derecho Civil

El subsistema o estructura interna del ordenamiento juridico espafiol queda
intfegrado por todo un conjunto de normas destinado a resolver los llamados
conflictos internos, derivados de la coexistencia en nuestro pais de los diversos
ordenamientos civiles forales especiales junto al Derecho civil comdn (30).

El art.149.1.8 CE se traduce en la opcién por un sistema estatal, y por
tanto, uniforme, de Derecho interregional. Tal unidad del sistema de solu-
cién de conflictos, junto a ofros principios estructurales del sistema (como la
igualdad o paridad entre los diversos ordenamientos civiles coexistentes), con
incidencia en el dmbito de problemas de Derecho privado, ha sido ya objeto
de interpretacién por parte del TC, estableciendo los pardmetros hermenéuticos
bdsicos para delimitar los limites del legislador estatal y determinar el grado
de discrecionalidad de éste en ejercicio de su facultad de configuracién del
sistema de solucién de tales conflictos internos.

El articulo 149.1.8 CE, ademds de atribuir al Estado una competencia
exclusiva sobre la legislacién civil, introduce también una garantia de la forali-
dad civil a través de la autonomia politica, que no consiste en la intangibilidad

(30) Sobre el particular, véase Zasaio Escubero (2013: p.899).
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o supralegalidad de los Derechos civiles especiales o forales sino en la previsién
de que los Estatutos de las Comunidades Auténomas en cuyo ferritorio aquéllos
rigieran a la entrada en vigor de la Constitucién puedan atribuir a dichas
Comunidades Auténomas competencia para su conservacién, modificacién y
desarrollo (STC 88/1993, FJ 1).

Ello implica que respecto de tales derechos civiles, forales o especiales,
determinadas Comunidades Auténomas pueden asumir en sus Estatutos de Auto-
nomia competencias consistentes en su conservacién, modificacién y desarrollo.
Competencia que ha de entenderse cefiida estrictamente a esas funciones de
conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil, especial o foral, que
son «la medida y el limite primero de las competencias asi atribuibles y ejer-
citables» por las Comunidades Auténomas en virtud del art.149.1.8 CE (31).

El TC ha entendido que la reserva al Estado por el articulo 149.1.8, de
determinadas regulaciones «en todo caso» sustraidas a la normacién autoné-
mica no puede ser considerada como norma competencial de primer grado
que deslinde los dmbitos respectivos que corresponden al Estado y que pueden
asumir ciertas Comunidades Auténomas. El sentido de esta reserva competen-
cial en favor del legislador estatal es, segin el TC, delimitar un &mbito dentro
del cual nunca podrd estimarse subsistente ni susceptible, por tanto, de conser-
vacién, modificacién o desarrollo, Derecho civil especial o foral alguno (32).

Por tanto, las Comunidades Auténomas con Derecho civil foral o especial
no ostentan competencia legislativa ilimitada sobre las materias civiles distintas
de aquellas que se reservan «en todo caso» al Estado por el segundo inciso del
articulo 149.1.8 CE. Podrdn regular estas materias que no estdn en todo caso
reservadas al Estado, incluso innovando el Derecho civil existente al tiempo de
promulgarse la Constitucién, esto es disciplinando dmbitos no normados en él,
pero serd imprescindible que esa regulacién innovadora presente una conexién
con dicho derecho civil especial, pues es la garantia de este ordenamiento
juridico y no otra cosa la ratio de la singularidad civil que se introduce en el
primer inciso del articulo 149.1.8 CE (33).

Los términos de conservacidn y modificacién de los Derechos civiles forales
o especiales del art.149.1.8 CE no plantean especiales problemas interpreta-
tivos en cuanto a su extensién. Implican legislar sobre lo ya legislado, sobre
una realidad normativa preexistente, sin que ello permita incrementar el dmbito
material de la competencia de las CC. AA. fuera de los limites o contornos
determinados por el art.149.1.8 CE. Mucho mds problemdtica se presenta

(31) STC 133/2017, de 16 de noviembre, FJ 4.

(32) STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 79, que cita la doctrina de la STC 88/1993,
de 12 de marzo FJ 1.

(33) STC 95/2017, de 6 de julio, FJ 3.
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la delimitacién del alcance de la nocién desarrollo de tales Derechos civiles
forales o especiales (34). Deviene por tanto clave delimitar el alcance de la
expresién «desarrollo» de los Derechos civiles forales o especiales, contenida
en el art.149.1.8 CE. Se trata de determinar si la expresién «desarrollar»,
definitoria de las posibles competencias autonémicas en materia civil, permite
algin grado de creatividad en su ejercicio y, de ser asi, con qué alcance y
hasta qué limite.

2. El «desarrollo» del derecho civil foral o especial y el criterio
de la conexién

La STC 88/1993 (35) considerd que para delimitar el alcance del art.
149.1.8 CE debe tenerse presente que el mismo «introduce una garantia de
la foralidad civil a través de la autonomia politica». Esta sentencia resolvié el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el abogado del Estado contra
la Ley 3/1988, de 25 de abril, de las Cortes de Aragén, sobre la equipara-
cién de los hijos adoptivos, invocando la infraccién del art. 149.1.8° CE, dl
considerarse que la Comunidad Auténoma de Aragén no podia legislar en
una materia —la adopcién— que no aparecia regulada en la Compilacién
preconstitucional del Derecho civil aragonés, ni en la Compilacién adoptada
e integrada en el ordenamiento juridico aragonés por la Ley 3/1995, de 21
de mayo, del Parlamento de Aragén. Estando claro que la Ley recurrida ni
conservaba ni modificaba el Derecho foral compilado, el debate se centraba
en si, por el contrario, dicha norma legal desarrollaba ese Derecho.

sPermite la competencia sobre el «desarrollo» del Derecho civil foral o
especial, algin grado de creatividad en su ejercicio y, de ser asi, con qué
alcance y hasta qué limite? La sentencia precisé asi por vez primera el alcance
del concepto Constitucional «desarrollo» del propio Derecho civil, especial o
foral, en cuanto competencia autonémica que no debe vincularse de forma
rigida al contenido de la Compilacién preexistente u otras normas de su orde-
namiento (36). Se reconoce asi una «accién legislativa que haga posible su
crecimiento orgdnico». De esta forma, tal nocién de desarrollo permitiria, en
principio, una ordenacién legislativa en dmbitos hasta entonces no normados
por tal Derecho civil foral o especial, si bien la sentencia establecié un limite
no previsto de forma expresa en el texto Constitucional, concretado en la
conexidad, al exigir que tal desarrollo alcance a

(34) En relacién a esta interesante reflexién, entre ofros puede verse el estudio del
profesor Awarez GonzAlez (2006: pp. 264-285).

(35) B.O.E., 15 de abril de 1993.
(36) FJ 3.
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«instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilacién dentro de
una actualizacién o innovacién de los contenidos de ésta segin los principios
informadores peculiares del Derecho Foral».

Se persigue asi establecer un dificil equilibrio, pues tras reconocer que no
cabe reducir la nocién «desarrollo» hasta equipararla a la de «conservacién
o modificacién» —ya que desarrollo implica innovacién—, fija sin embargo
un doble limite a tal posibilidad prevista Constitucionalmente: por un lado,
las CC. AA. donde existan tales Derechos civiles, forales o especiales, podrdn
legislar o crear Derecho ex novo, siempre que no se vulnere el limite de la
reserva estatal del Gltimo inciso del art. 149.1.8 CE.

Conforme al tenor del FJ 3 de la sentencia, la finalidad es otorgarles
«crecimiento orgdnico [...] vitalidad hacia el futuro de tales ordenamientos
preconstitucionales». Pero es un crecimiento limitado ratione materiae, ya que
«ese crecimiento no podré impulsarse en cualquier direccién ni sobre cual-
quier objeto [...] no significa una competencia legislativa civil ilimitada ratione
materiae».

En virtud de la doctrina constitucional sobre la conexidad o «instituciones
conexas» se impone la identificacién de la institucién de partida y, por tanto,
excluye la legislacién per saltum. Pero no exige la inmediatez respecto de la
compilada y, por lo tanto, no limita la «expansividad» de la normativa.

Frente a las dos tesis extremas en presencia (concepcién autonomista, que
atribuia al término un sentido amplio, y considera que la competencia sobre
«desarrollo» del propio Derecho Foral permite a las CC. AA. legislar sobre
todo el Derecho Civil, a excepcién de las materias expresamente reservadas
al Estado por la segunda frase del art. 149.1.8 CE (37), y la tesis que redu-
cia, en sentido muy restrictivo, el término «desarrollo» hasta equipararlo a
una simple modificacién de su propio Derecho Foral (38)), el TC adopté una
posicién intermedia pero imponiendo un limite no expresamente previsto en
la CE, el de la apreciacién de conexidad entre la realidad preexistente y la
nueva normativa que como desarrollo ex novo incorporen los ordenamientos
civiles especiales

Entre los numerosos problemas que el recurso a la nocién de conexidad
plantea, cabe subrayar la inseguridad que genera el empleo de tal concepto
juridico indeterminado: 3Qué grado de conexidad serd necesario para enmar-
car la accién legislativa autonémica dentro de los limites del art. 149.1 8 CE2.

(37) Tesis defendida, entre otros, por Puic FerrioL y Roca 1 Trias (1988: p. 6y ss.).
(38) Orientacién sostenida por Lasarte Awarez (1980: p. 99 y ss.).
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La respuesta planteada en la comentada STC 88/1993, y reiterada entre
otras en la STC 156/1993, de 6 de mayo (39) determina que tal conexidad
se configura y delimita con relacién a la materia contenida en la Compilacién.
Frente a tal orientacién, el voto particular a la STC 88/1993 formulado por el
magistrado Julio D. Gonzdlez Campos, defendié una interpretacién mas flexible
de tal requisito de conexidad, de forma que no se limitara al texto compilado
preexistente para apreciar su concurrencia y se atendiera al decisivo dato
histérico (40); conforme al tenor literal del mismo,

«El Derecho propio es la mds significativa de las sefias de identidad de Aragén
y esta identidad, innegablemente, hunde sus raices en la historia»,

para concluir afirmando que,

«La competencia de la Comunidad Auténoma respecto a su Derecho Civil
propio viene definida en la Constitucién precisamente por la posibilidad de su
«desarrollox». Y si ninguna otra limitacién de este dmbito material de los Derechos
civiles, forales o especiales, se desprende expresamente del tenor del art.149.1.8
CE o de los Estatutos de Autonomia, no parece justificado, a mi parecer, ampa-
rarse en la idea de una «garantia de la singularidad civil» para reducir el dmbito
competencial de las Comunidades Auténomas en esta materia» (41).

El citado voto particular expuso de forma atinada los numerosos interrogan-
tes abiertos como consecuencia de la adopcién sobrevenida de esta exigencia
de «conexidad»; asi, por ejemplo, si tal conexién debe ser inmediata o puede
ser mucho mds remota, o si sélo puede establecerse respecto al Derecho civil,
foral o especial existente en el momento de entrar en vigor la CE o también
en relacién con el contenido de su Derecho histérico.

En definitiva, se configuré asi por el TC, en ambas sentencias, la tesis
de la conexidad o de las instituciones conexas (42), exigiéndose tal vinculo o
engarce entre las instituciones reguladas y el Derecho Civil, foral o especial.

(39) B.O.E., 28 de mayo de 1993.

(40) Sobre el particular, vid. el estudio de Herrero DE MINON (1998: pp.53-80)

(41)  Similar conclusién se expresa en el voto particular a la misma sentencia, formulado
por el Magistrado D. Carles Viver Pi-Sunyer, al sefialar que,

«(...)Debe entenderse que esta Gltima frase —alli donde existan— no es un criterio que
limita la materia de la competencia autondmica a ese Derecho preexistente, sino que todo
el inciso sirve para deferminar cudles son las Comunidades Auténomas que pueden asumir
competencias en la materia de Derecho Civil —son todas las que posea un Derecho Civil
propio—. Al Estado le corresponde todo el Derecho Civil en las Comunidades que no tengan
ese Derecho — o, teniéndolo, no asuman esa competencia— y las materias que explicitamente
le reserva este precepto constitucional en su segundo apartado».

(42) Coca Paveras (1994: p. 163 y ss.), califica tal orientacién como «de desarrollo sin
ruptura». Junfo a otras mds recientes decisiones que posteriormente serdn comentadas cabe

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 52, Zaragoza, 2018, pp. 299-337 315



CARMEN AGOUES MENDIZABAL

Una reciente proyeccién de la expresada doctrina jurisprudencial puede
apreciarse en la STC 133/2017, de 16 de noviembre de 2017, dictada
con ocasién del recurso de inconstitucionalidad 2845-2007 interpuesto por
el presidente del Gobierno respecto de los articulos 27 a 45 de la Ley del
Parlamento de Galicia 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia.
En particular, el recurso tenia por objeto la impugnacién del titulo Il (arts. 27 a
41), relativo a la adopcién y del titulo lIl (arts. 42 a 45), referido a la autotu-
tela, de la citada ley, por entender que la regulacién contenida en los mismos
excede de las competencias para la conservacién, modificacién y desarrollo
del derecho civil propio atribuidas a Galicia en el articulo 27.4 de su Estatuto
de Autonomia vulnerando con ello la competencia exclusiva del Estado sobre
legislacion civil ex articulo 149.1.8 CE.

A tal efecto, se argumenta que los articulos impugnados suponen una
regulacién general y exhaustiva de dos instituciones, la adopcién y la autotu-
tela, que carecen de antecedentes en el Derecho civil gallego y no guardan
conexién alguna con instituciones propias de esta legislacién civil, de modo
que dicha regulacién no puede considerarse una conservacién, modificacién
o desarrollo del Derecho civil propio, con el alcance que a tales expresiones
ha otorgado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (43).El reproche de
falta de competencia se dirige contra los articulos 27 a 45 de la Ley 2/2006,
al entender que, a pesar de que las figuras de la adopcién y de la autotutela
poseen un cardcter marcadamente civil, la Comunidad Auténoma gallega no
puede invocar su competencia para conservar, desarrollar o modificar la legis-
lacién civil (ex art. 149.1.8 CE y art. 22.4 EAG), por no haber sido nunca
estas instituciones objeto de su Derecho civil propio.

El TC recuerda que la competencia sobre derecho civil «propio» permite
una ordenacién legislativa de dmbitos hasta entonces no normados, pues lo
contrario llevaria a la inadmisible identificacién de tal concepto con el mas
restringido de «modificacién». El «desarrollo» de los Derechos civiles forales o

citar ahora la STC de 6 de mayo de 1993 (RTC 1993/156; MP: Vicente Gimeno Sendra),
dictada en contra del articulo Gnico del texto refundido de la Compilacién de Derecho Civil
de las Islas Baleares, aprobado por Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, del
Gobierno Balear, al referirse al término desarrollo, y en la cual se sefala que «esta Gltima
nocién permite que los Derechos civiles especiales o forales preexistentes puedan ser objeto de
una accién legislativa que haga posible su crecimiento orgdnico, reconociendo asi la norma
fundamental no sélo la historicidad y la actual vigencia, sino también la vitalidad hacia el
futuro de tales ordenamientos; cabe, por ello, que las Comunidades Auténomas dotadas de
Derecho civil o foral o especial regulen «instituciones conexas» con las ya reguladas en la
Compilacién, dentro de una actualizacién o innovacién de los contenidos de ésta, segin los
principios informadores peculiares del Derecho foral».

(43) Enlas SSTC 121/1992, de 28 de septiembre; 182/1992, de 16 de noviembre;
88/1993, de 12 de marzo; 156/1993, de 6 de mayo, y 226/1993, de 8 de julio.
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especiales enuncia, segin el TC, una competencia autonémica en la materia que
no debe vincularse rigidamente al contenido actual de la Compilacién u ofras
normas de su ordenamiento. Cabe, pues, que las Comunidades Auténomas
dotadas de Derecho civil foral o especial regulen instituciones conexas con
las ya reguladas en la Compilacién dentro de una actualizacién o innovacién
de los contenidos de ésta segin los principios informadores peculiares del
Derecho foral.

El Parlamento gallego y la Xunta de Galicia defendian la constitucionalidad
de los preceptos enjuiciados con base en su competencia para «desarrollar»
el Derecho civil gallego, siendo la adopcién de los menores una costumbre
arraigada en su territorio foral, subrayando igualmente la estrecha conexién
existente entre la institucién de la autotutela y sus normas civiles sobre la pro-
teccién de la persona y de su patrimonio.

Para el TC la validez de las normas objeto de este recurso depende de
que la Comunidad Auténoma pueda identificar una costumbre asentada en su
Derecho civil, efectivamente existente en su ferritorio ya en 1978 y subsistente
en el momento de la aprobacién de la ley, o bien ofra institucién, consuetudi-
naria o no, diferente a la regulada pero «conexa» con ella, de manera que
pueda servir de base para apreciar un «desarrollo» de su Derecho civil foral
o especial (44). En virtud de esta doctrina corresponde a los representantes
autondémicos alegar y probar la existencia de alguna institucién consuetudinaria
gallega, subsistente al tiempo de la aprobacién de la Constitucién y que, al
menos, quepa entender conexa con la adopcién, a fin de apreciar un «desa-
rrollo» del Derecho civil foral o especial de Galicia.

Planteado asi el debate, el TC analiza el contenido de las instituciones
que histéricamente conforman el Derecho propio gallego, y observa que la
casa y la compahia familiar han sido, en todo momento, considerados los
dos pilares basicos, dirigidos al mantenimiento de la explotacién agricola y a
su supervivencia, donde, con esta finalidad, confluyen elementos personales
y patrimoniales.

A juicio del TC todas estas instituciones poseen un cardcter marcadamente
patrimonial, alejado, pues, de los fines y fundamento de la adopcién, por lo que
esta regulacién, por si sola, resulta insuficiente para erigirse como institucién

conexa en los términos recogidos en las SSTC 88/1993 FJ 3 y 156/1993.

Entiende, en consecuencia, que el legislador gallego, al regular la adop-
cién, no estd codificando una antigua realidad existente sino innovando su

(44) Como se sefiala en la STC 192/2016 (FJ 3): «La expresién «alli donde existan»
referida a los derechos civiles forales o especiales, como presupuesto indispensable para

ejercer la competencia legislativa ex articulo 149.1.8 CE alude a la previa existencia de un
Derecho civil propio (SSTC 28/2012, de 1 de marzo, FJ 3,y 81/2013, de 11 de abril, FJ 4).
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Derecho, para lo que en este caso no posee competencia, ya que, reitera, cabe
que «las Comunidades Auténomas dotadas de Derecho civil foral o especial
regulen instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilacién dentro de
una actualizacién o innovacién de los contenidos de ésta segin los principios
informadores peculiares del Derecho foral», pero ello no implica una apertura
a un «crecimiento en cualquier direccién ni sobre cualesquiera objetos», ni
a «una competencia legislativa ilimitada ratione materiae dejada a la dispo-
nibilidad de las Comunidades Auténomas, que pugna con lo dispuesto en el
articulo 149.1.8 CE», sino a un crecimiento de acuerdo con los «principios
informadores peculiares del Derecho foral» (45).

La consecuencia de todo este razonamiento es la declaracién de incons-

titucionalidad de los arts.27 a 41 de la Ley 2/2006.

Los diversos votos particulares emitidos muestran la complejidad de la
cuestién planteada: el voto particular emitido por el Magistrado Xiol Rios for-
mula un reproche a la que considera una actitud formalista en la interpretacién
del articulo 149.1.8 CE y sefala que,

«el Derecho civil foral no puede ser concebido como una serie mas o menos
residual de normas e instituciones aisladas y asistemdticas, sino como un sistema
normativo dotado de la sistematizacién y conexién interna y de la completitud
propias de un ordenamiento que tiene ademds constitucionalmente reconocida la
posibilidad de determinar sus especificas fuentes de produccién normativa.

Se subraya que con esta sentencia se contribuye a la falta de uniformidad
de la jurisprudencia constitucional en materia de legislacién civil, y tras citar
las STC 88/1993 y 156/1993 concluye que,

« ... parece claro que ya desde sus inicios el Tribunal ha dibujado un sistema
interpretativo en el que la conexién con las materias contenidas en las antiguas
compilaciones debe ser considerada como orgdnica, es decir, referida al conjunto
del ordenamiento a comparar y no a una concreta institucién civil».

Por su parte, el magistrado Conde Pumpido-Tourén formula igualmente voto
particular, al que se adhirieron los magistrados Valdés Dal-Ré, y la magistrada
Balaguer Callején. Estima que se ha seguido una interpretacién «reduccionistax»
de la conexién con instituciones arraigadas, y afiade que una regulacién similar
se incluye pacificamente en el Cédigo civil de Catalufia, fundamenténdose en la
competencia legislativa autonédmica en materia civil (46). Indica, asimismo que

(45) STC 88/1993, de 12 de marzo, FJ 3, reiterada en iguales términos en la STC
156/1993, de 6 de mayo, FJ 1.

(46) Recuerda el voto particular que la recientisima STC 95/2017, de 6 de Julio,
referida a la regulacién contenida en el Cédigo civil de Catalufia sobre la propiedad temporal
y la propiedad compartida (Sentencia que, por cierto, no se menciona en parte alguna de
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la sentencia puede generar la impresién de que este Tribunal aplica distintas
varas de medir cuando examina las conexiones de las legislaciones autond-
micas en materia civil con las instituciones consuetudinarias de los ferritorios
con Derecho civil foral o especials.

En suma, en virtud de las jurisprudencia constitucional, las competencias
autonémicas para «desarrollar» el propio Derecho civil pueden dar lugar a la
actualizacién y crecimiento orgdnico de éste y, en concreto, a la regulacién
de materias que, aun ausentes del texto originario de la compilacién, guarden
una relacién de conexién suficiente con institutos ya disciplinados en aquélla
o en otras normas integrantes del propio ordenamiento civil.

Tras analizar los aspectos mds relevantes de la jurisprudencia constitu-
cional en torno al criterio de la conexién, procede adentrarse en las SSTC
40/2018 y 41/2018, a efectos de conocer la aplicacién que se realiza del
criterio de conexién.

IV. LA DOCTRINA DEL TC EN LAS SSTC 40/2018 Y 41/2018 EN
TORNO AL CRITERIO DE CONEXION

1. Las alegaciones de las partes

En sus alegaciones dentro del recurso que dio origen a la Sentencia
40/2018, el abogado del Estado entiende que los preceptos de la Ley Foral
14/2007 impugnados que prevén la atribucién a la Comunidad Foral de
Navarra de los inmuebles vacantes y de los saldos y depésitos abandonados,
exceden de las competencias para la conservacién, modificacién y desarrollo
del Derecho civil propio, atribuidas a la Comunidad Foral Navarra en el
articulo 48 de la LORAFNA. Asimismo, sefiala que los preceptos impugnados
entran en directa contradiccién con los articulos 17 y 18 de la Ley 33/2003,
dictados al amparo de la competencia estatal prevista en el art.149.1.8 CE.

Argumenta que a pesar de la aparente amplitud de los términos del
articulo 48 LORAFNA (47), la competencia autonémica sélo puede entenderse

la sentencia objeto de mi disentimiento), y entiende que por simple coherencia este Tribunal
debia haber reconocido igualmente a Galicia la competencia para regular las instituciones de
la adopcién y la autotutela. En efecto, baste recordar que en la STC 95/2017 se reconocié
la competencia de Catalufia para regular las figuras juridicas de la propiedad temporal y la
propiedad compartida por su conexién con la enfiteusis y la sustitucién fideicomisaria, conexién
que en absoluto es mds fuerte que la que presentan las instituciones de la adopcién y la auto-
tutela con determinadas figuras tradiciones del derecho gallego, a las que ya me he referidos.

(47) El art. 48.2 LORAFNA dispone que «La conservacién, modificacién y desarrollo
de la vigente Compilacién del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra se llevard a
cabo, en su caso, mediante ley foral».
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referida a la «conservacién, modificacién y desarrollo de los derechos civiles,
forales o especiales, alli donde existan». En este sentido, niega la existencia de
conexién entre instituciones civiles navarras, referidas especialmente al &mbito
de los derechos reales, y el destino de los bienes mostrencos, y sefiala que
tampoco cabe amparar los preceptos impugnados en un pretendido desarrollo
del derecho civil especial navarro. Se esgrime, asimismo, que la Ley 1/1973,
de 1 marzo, por la que se aprueba la Compilacién del Derecho civil Foral de
Navarra, no recoge ninguna institucién conexa con el abandono y atribucién
a una entidad piblica de los bienes vacantes.

En definitiva, concluye que no existe especialidad foral alguna que sirva
de conexién con la atribucién de los mostrencos. En apoyo de su argumento,
sostiene que no basta con definir determinados tipos de bienes o con estable-
cer genéricamente determinadas formas de adquisicién de la propiedad para
entender que el Derecho civil foral pueda regular ilimitadamente cualquier
cuestién minimamente relacionada con la propiedad. Si asi se aceptara, se
ampararia, de forma contraria a la Constitucién, el crecimiento ilimitado del
Derecho foral.

Niega asi cualquier especialidad foral en la materia, en la medida en que
histéricamente ha sido constante la atribucién al Estado de la propiedad de los
inmuebles y saldos vacantes y se remite a la historia legislativa de los bienes
mostrencos en Espafa para concluir que no ha podido existir especialidad
foral navarra sobre la materia, ni legislativa ni consuetudinaria, pues siempre
fueron atribuidos al Estado.

Siguiendo la misma linea argumental, en el recurso que da origen a la
STC 41/2018, el representante del Estado subraya que en ningin caso el
art.71.2 AAr (48) legitima a la Comunidad Aragonesa para dictar una norma
como la impugnada, ya que no existe una institucién conexa en el Derecho
civil de Aragén, pues ni en la Compilacién del Derecho civil de Aragén ni en
la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho civil patrimonial de Aragén,
se recoge institucién alguna conectada con el abandono y con la atribucién
de los bienes vacantes a una entidad pdblica.

Resulta notorio, a juicio de la Abogacia del Estado, que la mera existen-
cia de especialidades en materia de sucesién intestada en el Derecho Civil
de Aragén no habilita al legislador autonémico para configurar ex novo una
causa de extincién del derecho de dominio por abandono y la consiguiente
adquisicién originaria por una institucién de Derecho publico.

(48) En virtud del art. 71.2 AAr corresponde a la Comunidad Auténoma de Aragén
la competencia exclusiva sobre «Conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho foral
aragonés, con respeto a su sistema de fuentes».
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Partiendo de que el hecho causante de las sucesiones testada e intestada
es la muerte de una persona, estima que ello nada tiene que ver con el hecho
causante de la adquisicién originaria por el Estado de determinados inmuebles,
que es la situacién de vacancia. Concluye sefialando, al igual que en la STC
40/2018, que en esta materia no es posible ninguna especialidad foral, dado
que histéricamente es una constante la atribucién al Estado central de la propie-
dad de los inmuebles vacantes, como derivacién de las antiguas regalias (49).

Por su parte, la representacién de la Comunidad Foral Navarra sefiala
que la legitimacién legislativa de la Comunidad Foral Navarra abarca todo
el Derecho civil de Navarra, ya que al tratarse de una competencia histérica
sélo puede estar limitada por las materias que el Estado tiene reservadas «en
todo caso», tal y como reza el Gltimo inciso del articulo 149.1.8 CE. Insiste
en la idea de que la configuracién del Derecho civil foral de Navarra es un
ordenamiento completo y abierto, segin resulta del propio Fuero Nuevo de
Navarra y por ello se produce la necesaria conexién para el desarrollo en el
ordenamiento navarro de todo el derecho civil.

Se argumenta que los preceptos impugnados regulan aspectos concretos
(como son la atribucién de la propiedad de los bienes inmuebles sin duefio y
de los saldos y depésitos abandonados), sobre un instituto propio del derecho
civil foral navarro como son los «bienes» y, en particular, la propiedad y la
posesion de las cosas regulados en la Compilacién del derecho civil foral de
Navarra (especialmente en su ley 111).

Defiende la existencia de una clara relacién entre la atribucién de los
bienes abandonados y el Derecho propio de Navarra, por lo que no puede
considerarse ajena o desvinculada del Derecho civil foral, sino una norma que
se incardina en el Derecho patrimonial de Navarra. Se insiste en una estrecha
conexidn con la tradicién juridica Navarra, concretamente con ley 1 del Fuero
Nuevo. Asi, se precisa que antes de las Leyes de fueros de 1839 y de 1841,
existia el Reino de Navarra dotado de su propio ordenamiento civil separado
e independiente del resto del Estado, y que en parte pervivié.

De otro lado, sefiala que la Ley de mostrencos de 1835 se refiere a tres
tipos de bienes: mostrencos, abintestatos y vacantes, pudiendo sélo conservar
Navarra, de forma expresa, su regulacién sobre los abintestatos, que, actual-
mente, se contempla en la ley 304.7 del Fuero Nuevo (50). Esgrime, ademds,
que la atribucién de los bienes inmuebles abandonados a la Comunidad Foral

(49) Cita en apoyo de esta tesis las SSTC 58/1982 y 204/2004.

(50) Dispone el precepto que: «En defecto de los parientes comprendidos en los nimeros
anteriores, sucederd la Comunidad Foral de Navarra, que aplicard la herencia a instituciones
de beneficencia, instruccién y accién social o profesionales, por mitad entre instituciones de
la Comunidad y municipales de Navarra».
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navarra ya tuvo lugar en virtud de Ley Foral 18/1994, de 9 de diciembre,
de infraestructuras agricolas (art.76.1), reiterada en el articulo 58 de la Ley
Foral 1/2002, de 7 de marzo, de infraestructuras agricolas, que no fueron
cuestionados por el Estado.

En definitiva, concluye la representacién del Gobierno de Navarra que
el derecho civil foral navarro ya contemplaba la regulacién de uno de los
tipos de atribucién de los bienes vacantes, los abintestatos y que la Ley Foral
14/2007 reintegra su régimen foral.

El representante del Parlamento de Navarra argumenta que ya en la
Compilacién de Derecho Civil navarro de 1973 contaban con leyes que regu-
laban el destino de los bienes vacantes abintestato y los modos de adquirir
la propiedad (leyes 304 y 355 del Fuero Nuevo), e indican asimismo como
antecedentes, la Ley Foral 17/1985, de 27 de septiembre, del Patrimonio
de Navarra, en cuanto desarrolla la sucesién abintestato de la Comunidad
Foral y la ocupacién de los bienes muebles (51), asi como el Decreto Foral
166/1988, de 1 de junio, que establece el régimen administrativo aplica-
ble a la sucesién legal en favor de la Comunidad Foral. Se sefala que la
Ley Foral 14/2007 sustituye a la Ley Foral 17/1985 y que supone un acto
de modernizacién o de actualizacién de una competencia en materia de
Derecho civil propio.

Los argumentos a favor de la regulacién de la ley navarra se basan en la
consideracién de que el titulo constitucional que habilita al Estado para disponer
la atribucién a su favor de los bienes inmuebles vacantes y de valores, dinero,
y demds bienes muebles derrelictos depositados en las entidades financieras
es de alcance estrictamente civil y naturaleza supletoria; es decir, no tendré
validez y eficacia en las Comunidades que tienen Derecho civil propio, como
es el caso de Navarra.

Se apela asimismo a la evolucién del Estado de la Autonomias y, en par-
ticular, a la interpretacién relativa al desarrollo de la competencia en materia
de derecho civil, interpretacién constitucional amplia, que no quedé fosilizada
en un momento histérico (52).

(51) Esta Ley dispuso en su articulo 13.3, que la sucesién legal de la Comunidad Foral
de Navarra se regird por las normas de Derecho civil de Navarra.

(52) Se sefiala que la cita de la STC 58/1982, de 27 de julio, no se compadece bien
| con la propia actuacién procesal del Estado al desistir de impugnaciones posteriores como la
llevada a cabo por medio del recurso de inconstitucionalidad 1188-1987 contra la Ley cata-
lana 9/1987, de 25 de mayo de sucesién intestada, texto anterior al mds ambicioso Cédigo
de sucesiones de Catalufia, y en la que la representacién del Estado parece no observar el
principio procesal de venire contra factum proprium non valet.
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Sostiene en definitiva que la doctrina jurisprudencial del TC (53) sobre el
alcance de las «facultades de conservacién, modificacién y desarrollo», permite
concluir la existencia de conexién suficiente en la Compilacién de Derecho
civil de 1973 para que, en ejercicio de su competencia en legislacién civil,
el legislador foral incorpore en la Ley Foral 14/2007 la adquisicién de los
bienes vacantes inmuebles y de los muebles derrelictos (54). Concretamente se
realiza la conexién del art.15 de la Ley Foral 14/2007 con una tradicién foral
en materia de sucesién intestada, en la que se contemplaba los llamamientos
a heredar a la Diputacién foral en defecto de parientes y que permiten en el
marco de las competencias forales dictar un precepto como el contemplado.

En el recurso del que trae causa la STC 41/2018 la representacién del
Gobierno de Aragén entiende que de la lectura del art.149.1.8 CE se deduce
que existen competencias de Derecho civil exclusivas del Estado, pero con
una delimitacién negativa; es decir, fuera de las limitaciones fijadas en la
Constitucién, entre las que no se encuentra la adquisicién (modos de adquirir
la propiedad) de los bienes mostrencos.

Sostiene que, una vez justificada la naturaleza civil de la legislacién
sobre bienes mostrencos, pueden ser objeto de desarrollo por parte de las
Comunidades Auténomas que cuenten con Derecho civil propio, como es el
caso de Aragén.

Ademés, defiende el representante de la institucién aragonesa que existe
una conexién directa e inmediata entre el Derecho Civil foral aragonés y la
adquisicién de bienes vacantes, al haberse permitido que Aragén regulase la
sucesién intestada sin objecién alguna por parte del Estado cuando la misma
afecta a inmuebles carentes de duefio (55).

Se sefiala que en Aragén, desde antiguo, la regulacién de los bienes abin-
testato era la misma que para los bienes mostrencos, de modo que en defecto de

(53) Secitan las SSTC 121/1992, de 28 de septiembre; 181/1992, de 16 de noviem-
bre; 88/1993, de 12 de marzo, o 156/1993, de 6 de mayo).

(54) Esta previsién se recoge en los Arts. 136 y art. 136 bis de la Compilacién de
Derecho civil. Ademds se recuerda que Navarra defendié, con arreglo a su tradicién foral,
que los bienes adjudicados al fisco en Navarra siempre fueron atribuidos a su Diputacién
Foral, de modo que antes de la entrada en vigor del Fuero Nuevo, Navarra litigé en defensa
de la competencia sobre adquisicién de bienes vacantes (cfr. STS de 21 de junio de 1955,
y la communis opinio de la doctrina foral y civil). De ello deriva que con posterioridad a la
aprobacién del Fuero Nuevo, la Comunidad Foral tiene reconocida en la legislacién foral
civil preferencia en los llamamientos de herencias legales frente al Estado para apropiarse
de los bienes mostrencos.

(55) Se andliza la evolucién de la regulacién de los bienes mostrencos y se concluye
que debe ajustarse a la estructura actual de nuestro Estado y al sistema de distribucién de
competencias establecido en la Constitucién Espafiola, que es precisamente lo que hace actual-
mente la Ley 33/2003 en su articulo 17, cuando declara este precepto de aplicacién general.
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heredero quien adquiria los bienes era el Rey o el fisco. En resumen, se sostiene
que si la sucesién intestada a favor de la Comunidad Auténoma de Aragén
es constitucional, en desarrollo del propio Derecho Civil foral debe entenderse
igualmente constitucional la adquisicién de bienes inmuebles derivada de la
concentracién parcelaria, ya que ambas normas se dictan al amparo de la
competencia exclusiva en materia civil, ambas recaen sobre bienes inmuebles
vacantes, cuya regulacién desde antiguo se ha realizado de manera conjunta
y, a mayor abundamiento, lo permite la propia ley estatal (56).

En el mismo sentido, la representacién de las Cortes de Aragén considera,
citando al propio TC, que la CE al amparar la competencia también exclusiva
de algunas Comunidades Auténomas en materia civil permite que los Derechos
civiles especiales o forales preexistentes al texto constitucional puedan ser
objeto de «una accién legislativa que haga posible su crecimiento orgénico
y reconoce, de este modo, no sélo la historicidad y la actual vigencia, sino
también la vitalidad hacia el futuro, de tales ordenamientos preconstitucionales»

(STC 88/1983, de 12 de marzo, FJ 3).

Argumenta igualmente que tras la entrada en vigor de la Constitucién de
1978 los Derechos civiles, forales o especiales existentes en algunas Comunida-
des Auténomas son el Derecho comin de vigencia prioritaria en sus respectivos
dmbitos territoriales de aplicacién, desplazando asi a la legislacién civil del
Estado. Ademds, reitera el argumento de que la materia referente al destino
y atribucién de los bienes vacantes no es una de las materias reservadas «en
todo caso» a la competencia exclusiva del Estado, ex articulo 149.1.8 CE,
sino una competencia concurrente y, por ello mismo, una materia abierta, en
principio, a que tanto el Estado como las Comunidades Auténomas con Dere-
cho civil propio puedan ejercer respecto de ella sus respectivas competencias
legislativas.

Vincula, por ofro lado, la competencia para el desarrollo del Derecho civil
con la capacidad de las Comunidades Auténomas para elaborar sus propias
politicas publicas en materias de su competencia. Y pone por ejemplo, la
materia de concentracién parcelaria, en la que se atribuye a la Comunidad
Auténoma la titularidad de las fincas de desconocidos procedentes de procesos
de concentracién parcelaria.

Se redunda en la idea de que el desarrollo de los Derechos civiles forales
o especiales no tiene por qué vincularse de manera rigida al contenido de las
antiguas compilaciones o de otras normas del respectivo ordenamiento auto-
némico, pudiendo las Comunidades Auténomas con competencia en materia
de legislacién civil llevar a cabo una ordenacién legislativa de dmbitos hasta
entonces no normados por aquellos Derechos, en la medida en que se trate

(56) Disposicién final segunda de la Ley 33/2003.
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de «instituciones conexas» con las ya previstas y legislar asi, por tanto, sobre
materias que guarden una relacién de «conexién suficiente» con institutos
juridicos ya disciplinados en el respectivo ordenamiento civil propio.

Y se vuelve a insistir en que la sucesién legal a favor de la Comunidad Auté-
noma de Aragén en defecto de parientes y del cédnyuge del causante, recogida
en los articulos 535 y 536 del Cédigo del Derecho foral de Aragén, guarda
una conexién directa, inmediata y suficiente con la materia controvertida (57).

También la doctrina se ha pronunciado al respecto. En este sentido, sos-
tiene Lorez RAMON que los datos histéricos permiten considerar que la atribu-
cién al Estado de los derechos sucesorios se produjo generalmente conforme
al respectivo régimen foral de llamamientos, de modo que al constituirse las
Comunidades Auténomas, era légico que tales derechos terminaran siendo
atribuidos a éstas en los diversos ordenamientos forales. Asimismo, entiende
razonable que se produjera la extensién de los planteamientos forales sobre la
sucesién legal a los restantes modos de adquisicién por ministerio de la ley. Ade-
mds, considera el autor que las competencias autondémicas en materias como
la agricultura, los montes o el urbanismo proporcionan mayor cercania a las
masas de bienes de donde habitualmente proceden los inmuebles vacantes (58).

Asimismo, LACRUZ MANTECON sostiene que la adquisicién de las herencias
sin heredero ha sido una modificacién tolerada por el Estado, lo que contradice
en cierto modo el origen comin que tienen los bienes sin duefio (59).

2. La posicién del Tribunal Constitucional

Si bien en ambas sentencias el TC acoge la misma doctrina, resulta de
interés diferenciar algunos aspectos concretos en cada una de ellas, por lo
que se hard una exégesis diferenciada.

En la STC 40/2018, entiende que la constitucionalidad de los preceptos
cuestionados depende de si la competencia asumida por la Comunidad Foral
Navarra le permite regular los bienes inmuebles vacantes y los saldos en cuenta
corriente y depdsitos abandonados. Desde esta perspectiva, entiende irrele-
vante que la regulacién autonémica contradiga o no los arts. 17 y 18 de la
Ley 33/2003 (STC 156/1993, de 6 de mayo, FJ 6), porque si la Comunidad
Foral careciera de competencia no podria regular este tipo de bienes aunque
el Estado tampoco lo hubiera hecho. Por el contrario, si en efecto ostentara tal
competencia, los arts.17 y 18 de la Ley 33/2003 no serian aplicables en la

(57) Vid. sobre esta conexién las referencias a las normas de Derecho aragonés Mar-
TiNEZ MARTINEZ (2000: p. 308 y ss.).

(58) Lopez RAMON (2012: p. 118 y 119).
(569) Lacruz MANTECON (2017: p. 131 y ss.).
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Comunidad Foral de Navarra. En consecuencia, asume la posibilidad de des-
plazar la aplicacién de la legislacién estatal en el caso de que la Comunidad
foral navarra tuviera competencia para regular los citados bienes.

Antes de entrar a analizar la competencia que asiste a la Comunidad Foral
de Navarra para regular los bienes vacantes el TC realiza una puntualizacién
y se pronuncia sobre la aplicacién temporal del art.15 de la Ley cuestionada
que incluye en el dmbito de aplicacién los inmuebles que queden vacantes con
posterioridad a su entrada en vigor, por lo que entiende que afectard a los
escasos supuestos en que el propietario renuncie a la propiedad, o se creen
ex novo siempre que su propiedad no corresponda al Estado en aplicacién
de oftro titulo mds especifico (asi, por ejemplo, la definicién de los bienes del
demanio naturall. Este mismo argumento se traslada al articulo 16 en relacién
a los depésitos abandonados.

En relacién a la invocacién de la Disposicién Adicional Primera por parte
del representante de la Comunidad foral Navarra el TC manifiesta que la CE
garantiza en los dos apartados de dicha Disposicién la propia existencia de un
régimen foral, pero no de todos y cada uno de los derechos que histéricamente
lo hayan integrado. Recuerda su doctrina ya consolidad sobre el particular y
que entiende aplicable a la Comunidad Foral Navarra (60), en virtud de la cual,
el segundo pdrrafo de la Disposicién Adicional Primera de la CE posibilita la
actualizacién general de dicho régimen foral y permite que las Comunidades
con régimen juridico civil propio o especial puedan mantener competencias
que histéricamente les hubieran correspondido; ahora bien, sefiala que dichas
competencias deberdn ser asumidas mediante la norma estatutaria (61) y Nava-
rra ha realizado esta asuncién en la LORAFNA.

En consecuencia, la asuncién estatutaria de una determinada competencia
puede suponer el reconocimiento y la actualizacién de derechos histéricos
(STC 140/1990, de 20 de septiembre, FJ 3), pero sin que dichos derechos
puedan considerarse, por si mismos, titulos competenciales auténomos de los
que quepa deducir competencias (STC 123/1984, de 18 de diciembre, FJ 3).
Por consiguiente, una vez asumidas, «el respectivo Estatuto deviene el elemento
decisivo de la actualizacién de los derechos histéricos» (STC 140/1990, FJ
3), de manera que es esta norma, como integrante del bloque de la constitu-
cionalidad (art. 28 de la ley Orgdnica del Tribunal Constitucional), la que,
junto a las demds previstas en la Constitucién, delimita el dmbito competencial

de la Comunidad Foral (62).

(60) STC 208/2012, de 14 de noviembre, FJ 4°.
(61) STC 140/1990, de 20 de septiembre, FJ 3°.
(62) FJ 5°.
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Sostiene que aunque el art. 48 LORAFNA atribuya a la Comunidad Foral
de Navarra competencia exclusiva para conservar, modificar y desarrollar su
derecho foral y el articulo 45.6 LORAFNA establezca una reserva de ley a
favor de la propia Comunidad Foral para regular el patrimonio de Navarra,
su administracién, defensa y conservacién, ello no le otorga, desde la éptica
de la legislacién civil, mayor competencia material que la de legislar sobre
aquellas instituciones que aparezcan recogidas en su Fuero Nuevo o tengan
conexién con ellas.

A partir de aqui pasa a determinar el alcance de la competencia que el
articulo 48.2 LORAFNA atribuye a la Comunidad Foral mediante la aplicacién
de la consolidada doctrina constitucional sobre el significado de la expresién
«desarrollo» del Derecho civil foral o especial a que se refiere el articulo
149.1.8 CE para resolver si dentro de la competencia de la Comunidad Foral
de Navarra en materia de derecho civil, estd o no incluida la competencia para
regular el destino o atribucién de los bienes vacantes sitos en el territorio, al
tratarse de una Comunidad Auténoma con Derecho civil propio.

Se remite a la STC 88/1993, de 12 de marzo, concretamente al FJ 1,
en relacién a los conceptos de «conservacién, modificacién y desarrollo», y
trae a colacién la doctrina en virtud de la cual el sentido de la reserva de
determinadas regulaciones «en todo caso», es delimitar un dmbito dentro del
cual nunca podrd estimarse subsistente ni susceptible, por tanto, de conser-
vacién, modificacién o desarrollo, Derecho civil especial o foral alguno, ello
sin perjuicio, claro estd, de lo que en el dltimo inciso del art. 149.1.8 CE se
dispone en orden a la determinacién de las fuentes del Derecho.

Se invoca asimismo la STC 88/1993 en relacién al concepto de ‘desa-
rrollo’ de los derechos civiles forales o especiales y admite que las Comuni-
dades Auténomas dotadas de Derecho civil foral o especial puedan regular
instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilacién en el marco de
una actualizacién o innovacién de los contenidos de ésta segin los principios
informadores peculiares del Derecho foral.

Ahora bien, el propio Tribunal indica que la competencia legislativa civil
no resulta ilimitada ratione materiae (63) e invoca la STC 95/2017 en la que
el TC ha subrayado que el concepto de «desarrollo» del Derecho civil propio
comprende la disciplina de instituciones civiles no preexistentes, siempre y cuando
pueda apreciarse alguna conexidén con aquel Derecho, criterio de la conexién
o conexidad que se puede verificar respecto de ofra institucién que ya formase
parte del mismo o en relacién a los principios juridicos que lo informan (64).

(63) Esta doctrina fue posteriormente reiterado en la STC 31/2010, de 28 de junio,
FJ 76.
(64) FJ 4.
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Tras exponer la doctrina recogida en las citadas sentencias, se entra a
analizar si existe base suficiente en las instituciones recogidas por el Fuero
Nuevo de Navarra que permitan comprobar que la regulacién de los bienes
vacantes efectuada en la ley impugnada supone una actualizacién o innovacién
de los contenidos ya preexistentes (65).

Tras dar cuenta de la evolucién normativa en materia de bienes inmuebles
vacantes y de depdsitos y saldos, se subraya que el propésito del legislador
navarro de 2007 no ha sido el de recuperar antiguas tradiciones juridicas,
Fueros o normas del Derecho romano (art. 1 del Fuero Nuevo) sobre la atri-
bucién de los vacantes, lo que entraria en el dmbito de la «conservacién de
los derechos civiles forales o especiales» del articulo 149.1.8 CE (66) sino
«desarrollar» esta figura juridica, pues la Compilacién de Derecho civil de
1973 ya regulaba los llamados abintestatos o, lo que es lo mismo, la sucesién
intestada a favor de la Comunidad Foral (ley 304, apartado séptimo), algo
que, por cierto, ya habia acometido con la promulgacién de la anterior Ley
Foral 17/1985, de patrimonio.

El TC estima que si se analiza el contenido del Fuero Nuevo se observa
la concurrencia de conexién suficiente entre las figuras de los inmuebles vacan-
tes y depdsitos y saldos abandonados con los vacantes abintestatos, porque
parte de considerar que pertenecen a una misma clase o institucién, que es
la de los bienes abandonados y sin duefio conocido, que, paralelamente, se
proyectan sobre un instituto propio del derecho civil foral navarro como son los
«bienes» y, en particular, la propiedad y la posesién de las cosas regulados en
la Compilacién del Derecho civil Foral de Navarra. Existe, por tanto, para el
TC, relacién entre la atribucién de los bienes mostrencos y el Derecho propio
de Navarra que legitima su regulacién por los preceptos impugnados y que
se trata de una norma que se incardina en su Derecho patrimonial.

Como prueba de lo afirmado, repara en que la actual Compilacién nava-
rra ordena los bienes (libro tercero del Fuero Nuevo) y la propiedad y pose-
sién de las cosas (titulo | del libro tercero del Fuero Nuevo) vy, en particular la
adquisicién de la propiedad (ley 355 del Fuero Nuevo) y la usucapién (leyes
356 del Fuero Nuevo y siguientes), incluso respecto de los bienes de las

(65) Se trae a colacién la STC 88/1993, de 12 de marzo, a la que ya se ha hecho
referencia, donde se discutié la competencia que asistia a la Comunidad Auténoma de Aragén
para la completa regulacién del régimen de la filiacién adoptiva. En aquél caso, aunque no
existia en la Compilacién aragonesa referencia al instituto de la adopcién, la conexién se
realizé con la regulacién del derecho de familia y las sucesiones por causa de muerte en
cuanto que se referia a los hijos y descendientes. Asimismo, la STC 156/1993, de 3 de mayo,
consideré que la Comunidad Auténoma de Baleares tenia competencia para regular los testigos
en el testamento notarial, pues tenia reguladas las sucesiones testadas (FJ 6).

(66) SSTC 88/1993, de 12 de marzo y 121/1992, de 28 de septiembre.
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entidades pdblicas (ley 358 del Fuero Nuevo). Destaca, especialmente, la ley
355 del Fuero Nuevo que admite, entre los modos de adquirir la propiedad,
la adquisicién por disposicién de la ley. Por ello, argumenta el TC, si el Fuero
Nuevo regula, con cardcter general, los modos de adquirir la propiedad, no
pueden tacharse de inconexos aquellos preceptos forales que desarrollan dicha
previsién, aunque la innoven parcialmente.

Asi, el TC concluye que existen dos clases de bienes vacantes, los que no
tienen duefio conocido y los que aun teniéndolo dejan de tenerlo por haber
fallecido su titular sin herederos testamentarios o intestados. Estos Gltimos serian
los regulados por la Compilacién navarra lo que implicaria una conexién
con los bienes que no tienen duefio conocido vy justificaria la competencia en
materia civil, de acuerdo con la doctrina de la conexidad. Para el TC no se
crea una nueva institucién sino se desarrolla la ya existente, y el legislador
navarro posee competencia para ello

La misma argumentacién resulta trasladable segin el TC a la adquisicién
de los depésitos y saldos contenida en el art.16 de la Ley Foral 14/2007.

En la STC 41/2018, en relacién con disposicién adicional sexta de la Ley
5/2011, de 10 de marzo, del patrimonio de Aragén y la disposicién adicional
sexta del texto refundido de la Ley de patrimonio de Aragén, aprobado por
Decreto Legislativo 4/2013, de 17 de diciembre, se vuelve a retomar el criterio
de la conexién al entender que la conexién es la garantia del ordenamiento
juridico y la ratio de la singularidad civil que se introduce en el primer inciso
del articulo 149.1.8 CE. De esta forma se reproduce prdcticamente la doctrina

de la STC 40/2108.

Asi, el TC vuelve a aplicar la doctrina constitucional sobre el significado de
la expresién «desarrollo» del Derecho civil foral a que se refiere el art.149.1.8
CE, al entender que sélo asi se puede determinar si dentro de la competencia
de la Comunidad Auténoma aragonesa en materia de Derecho civil estd o no
incluida la de regular el destino o atribucién de los bienes vacantes resultantes
de una operacién de concentracién parcelaria sitos en su ferritorio.

Recuerda el TC que la nocién de «desarrollo» permite una ordenacién
legislativa de dmbitos hasta entonces no normados por aquel Derecho, pues
lo contrario llevaria a la inadmisible identificacién de tal concepto con el més
restringido de ‘modificacién’ (67), y permite regular materias que, aun ausentes
del texto originario de la compilacién, guarden una relacién de conexién sufi-
ciente con institutos ya disciplinados en aquélla o en otras normas integrantes
del propio ordenamiento civil.

(67) Trae a colacién lo manifestado en las SSTC 133/2017, F) 4 y 88/1993, FJ 3.
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A partir de aqui pasa a dilucidar si la regulacién impugnada puede ser
considerada un «desarrollo» de alguna de las instituciones civiles recogidas en
la Compilacién de Derecho civil de 1967 y en el actual Cédigo de Derecho
foral de Aragén, aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo,
o fiene conexién con ellas. Sefala el TC que es indiscutible que la sucesién
en defecto de parientes y cényuge se encontraba recogida en el Derecho civil
aragonés compilado con anterioridad a la promulgacién de la Constitucién;
concretamente se incluia en la Compilacién de Derecho civil aragonés de 1967
al regular el régimen juridico de los llamados «abintestatos», o lo que es lo
mismo, la sucesién intestada a favor de la Comunidad Auténoma y esa regu-
lacién estd ahora prevista en los articulos 535 y 536 del referido Cédigo (68).

En consecuencia, para que las dos disposiciones objeto del proceso fue-
ran conformes con el orden competencial seria necesaria la existencia de una
conexién de la que derive una innegable relacién entre el Derecho propio de
Aragén relativo al régimen de la sucesién intestada con la atribucién de los
inmuebles vacantes resultantes de las operaciones de concentracién parcelaria.
El TC aprecia dicha conexién basdndose en las razones expuestas en STC
40/2018, al entender que las disposiciones impugnadas tienen un contenido
materialmente similar.

Ahora bien, la concurrencia de conexién no es pacifica en el seno del
’ 7
TC, y tal y como antes ha sido indicado, ambas sentencias cuentan con el voto
particular de cinco magistrados.

3. El voto particular

El voto particular que formula el Magistrado GonzdlezTrevijano Sénchez
respecto de la Sentencia dictada en los recursos de inconstitucionalidad acu-
mulados nims. 6868-2011 y 2037-2014, al que se adhieren los Magistra-
dos Ollero Tassara, Narvéez Rodriguez, Alfredo Montoya Melgar y Enriquez
Sancho, pone de relieve una falta de consenso en torno a la existencia de

(68) Estos preceptos disponen la sucesién a favor de la Comunidad Auténoma: «1. En
defecto de las personas legalmente llamadas a la sucesién conforme a las reglas anteriores,
sucede la Comunidad Auténoma. 2. Previa declaracién judicial de herederos, la Diputacién
General de Aragén destinard los bienes heredados o el producto de su enajenacién a estable-
cimientos de asistencia social de la Comunidad, con preferencia los radicados en el municipio
aragonés en donde el causante hubiera tenido su dltimo domicilio». Por su parte, el arficulo
536 regula el denominado «privilegio del Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia», segin el
cual «1. En los supuestos del articulo anterior, el Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia serd
llamado, con preferencia, a la sucesién legal de los enfermos que fallezcan en él o en esta-
blecimientos dependientes. 2. Previa declaracién judicial de herederos, la Diputacién General
de Aragén destinard los bienes heredados o el producto de su enajenacién a la mejora de
las instalaciones y condiciones de asistencia del Hospital».
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la necesaria relacién entre la atribucién de los bienes inmuebles vacantes y
el derecho propio de Navarra o Aragén que legitime constitucionalmente la
regulacién que se contiene en las normas impugnadas.

La controversia gira en torno a la existencia de una conexién directa
e inmediata entre el Derecho foral aragonés y navarro y la adquisicién de
bienes vacantes. A juicio del voto particular, formulado en relacién a la STC
41/2018 e incorporado por referencia argumental también a la STC 40/2018,
la doctrina del TC exige que para que ese desarrollo sea constitucionalmente
admisible ha de ser posible apreciar una conexién entre la concreta regulacién
de que se trate y una institucién civil preexistente en el Derecho foral.

La argumentacién expuesta en el mismo cuestiona la orientacién soste-
nida en la Sentencia y considera que no cabe apreciar la concurrencia de
la necesaria conexién que exige la doctrina constitucional entre la sucesién
intestada a favor tanto de la Comunidad foral navarra como de la Comunidad
Auténoma de Aragén.

El voto particular considera que se trata de instituciones de diferente natu-
raleza y que se desenvuelven en contextos distintos: la sucesién abintestato es
una institucidn tipica del derecho sucesorio segun la cual, a falta de voluntad
manifestada en testamento, es la norma la que dispone los sucesivos llamamien-
tos en favor de los herederos del causante, dado que éste fallecié sin disponer
lo oportuno sobre sus bienes; estima que se configura a un criterio ordenador
de la sucesién que frata de responder a la ausencia de un testamento vélido
que recoja la voluntad del causante. Se produce, por tanto, por la ausencia,
ineficacia o insuficiencia de testamento de la persona que ha fallecido o como
consecuencia de la falta de decisién del titular respecto al destino de todos o
alguno de sus bienes.

En cambio, la atribucién de los bienes inmuebles vacantes se relaciona
con su condicién de abandonados, esto es, que carecen de duefio porque no
lo han tenido nunca o por el abandono o renuncia de su anterior propieta-
rio. El inmueble carece de duefio conocido, y segin el voto particular, esta
situacién pone en marcha la adquisicién legal del dominio por el Estado y su
posterior incorporacién a su patrimonio. Se trata, por tanto, de una cuestién
relacionada con la atribucidn legal de la titularidad como parte del régimen
juridico de este tipo de bienes, los inmuebles vacantes.

Por ello, estima que se trata de instituciones diferentes, porque no es
factible equiparar la situacién de un bien que no tiene duefio, porque no es
posible saber a quién pertenece o porque se ha abandonado o renunciado a
su titularidad, con la de un bien que si lo tiene, pero respecto al que su titular
no ha hecho ninguna previsién para el caso de muerte, falleciendo sin tomar
decisién alguna acerca de las personas llamadas a la sucesién.
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Como segundo argumento en defensa de tal tesis discrepante sefiala que
también es diferente la razén por la que la titularidad del bien se atribuye al
Estado. Concretamente se argumenta que en el caso de la sucesién abintes-
tato la razén es el silencio del propietario respecto al destino del inmueble.
Silencio provocado, bien por su muerte intestada sin parientes con derecho a
suceder, bien debido a la falta de decisién sobre el inmueble en concreto. Sin
embargo, en los inmuebles vacantes, la causa es que no se sabe quién es el
duefio. Eso hace, segun el voto discrepante, que el presupuesto de hecho que
determina la aplicacién de las normas sea diferente: en el caso de la sucesién
abintestato implica el fallecimiento del fitular y que no haya dispuesto nada
sobre los herederos o acerca del destino del bien. En los bienes inmuebles
sin duefio conocido, se exige la vacancia inmobiliaria, tanto juridica como de
hecho, esto es, la mera inexistencia de titular.

En cuanto al titulo de la atribucién, se entiende que en los bienes abin-
testato, el titulo deriva de la condicién legal de heredero de la que goza la
Comunidad Auténoma conforme a sus disposiciones de derecho civil foral.
La adquisicién en este caso no es automdtica por ministerio de la ley, como
sucede en los bienes inmuebles vacantes, sino con cardcter derivativo y en
virtud de un titulo de naturaleza privada: la condicién de heredero que la
norma atribuye al poder publico.

Por tanto, en los bienes abintestato, la razén de su atribucién a la Comu-
nidad Auténoma deriva de su llamada a la sucesién en calidad de heredera.
No hay una expresa decisién del legislador respecto a la titularidad del bien.
Sin embargo, entiende que esa decisién si se da en el caso de los inmuebles
vacantes cuando se asignan al Estado. Alude a la misma distincién entre atri-
bucién de bienes ope legis y en virtud de la condicién de heredero de la Ley
33/2003 que regula en lugares distintos la atribucién al Estado por voluntad
de la ley de los bienes que no tienen duefio conocido y la condicién de here-
dera de la Administracién general del Estado conforme a las disposiciones
del Cédigo civil (69).

Finalmente, como Gltimo argumento sostiene que desde la perspectiva de
la finalidad de las normas tampoco cabe apreciar coincidencia entre ellas.

(69) Asimismo, DeL Pozo Sierra (2013:pp. 331 y ss.) sostiene que no concurre identidad
en el fundamento de los dos posibles titulos de adquisicién. El Estado como heredero que es
actia como un sujeto de Derecho Privado. La atribucién de la condicién de heredero al Estado
supone un auténtico derecho hereditario donde su posicién es de sujeto de Derecho Privado
con los mismos derechos y obligaciones que los demds herederos, presentando particularida-
des tales como el beneficio de inventario por ministerio de la Ley, la posibilidad discutida de
repudiar la herencia o la distribucién de la herencia que no queda a libre disposicién de la
Administracién heredera. Condicién de heredero, ya sea estatal o autondmico, que si entra
dentro del dmbito competencial de aquellas Comunidades Auténomas con Derecho Civil propio.
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Para los magistrados discrepantes, la regulacién del abintestato responde a la
necesidad de cerrar el sistema sucesorio del Derecho aragonés, para evitar la
vacancia indefinida de los bienes y preservar de este modo la seguridad juri-
dica, e impedir el abandono de los bienes a disposicién del primer ocupante.
Con ello se evita tanto que las herencias queden vacantes como la exclusién
del tréfico juridico de los bienes que integran esas herencias. Por el contra-
rio, la atribucién de la titularidad de los vacantes en favor del Estado es la
consecuencia juridica de su abandono, que extingue el derecho de su titular
sobre los mismos y los convierte, por consiguiente, en res nullius, susceptibles
de apropiacién.

En conclusién, el voto particular sefiala que al no ser posible identificar
la conexién entre bienes ab intestato y bienes inmuebles vacantes, no debiera
haberse considerado como desarrollo de su Derecho civil propio la previsién
legal que atribuye tanto a Navarra como a Aragén dichos bienes inmuebles.

IV. CONCLUSIONES

Las STC 40/2018 y 41/2018 predican la naturaleza civil de la norma
estatal que regula la atribucién al Estado de los bienes vacantes, y se plantean
si las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio (Navarra y Aragén),
pueden establecer una regulacién similar a la estatal en beneficio de la Comu-
nidad Auténoma.

Ubicado el debate en el titulo competencial de «legislacién civil» previsto
en el art. 149.1.8 CE las dos sentencias analizadas vuelven a mostrar la
complejidad del irresuelto dilema interpretativo acerca del término «desarrollo»
contenido en el referido precepto de la Constitucién, referido en particular a
la delimitacién de la proyeccién y alcance de dicha competencia autonémica
en relacién a los derechos civiles forales o especiales «alli donde existan».

La reflexién principal que cabe inferir del andlisis de las sentencias 40
y 41/2018 y del voto particular (que proyecta su operatividad sobre ambas
sentencias) es que una vez mds se aprecia la complejidad que plantea esa
labor de obligada individualizacién en cada caso del grado de «conexidad»
apreciable para valorar si el desarrollo normativo realizado por el legislador
autonémico deviene o no acorde a las exigencias del precepto Constitucional.

En los dos supuestos planteados en las referidas sentencias el TC aprecia
la existencia de la necesaria relacién entre la atribucién de los bienes inmuebles
vacantes y el derecho propio de Navarra o Aragén, conexién o conexidad que
a juicio de la mayoria del tribunal legitima constitucionalmente la regulacién
que se contiene en las normas impugnadas.
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La cuestién troncal y determinante para resolver el juicio de constitucio-
nalidad radica en apreciar la existencia de una conexién directa e inmediata
entre el Derecho foral aragonés y navarro y la adquisicién de bienes vacantes;
concretamente se trata de dilucidar si se permite o no a la Comunidad Auté-
noma de Aragén y a la Comunidad Foral Navarra adquirir la propiedad de
los bienes inmuebles carentes de duefio.

La calificacién de las instituciones juridicas analizadas (por un lado la
relativa a los bienes mostrencos y por otro la sucesidén ab intestato) como
integrantes de una misma categoria de «modos o formas de adquisicién de la
propiedad» es en este supuesto la clave para valorar en la sentencia la cons-
titucionalidad de los preceptos impugnados, frente a la valoracién discrepante
contenida en el voto particular, discrepancia derivada de tal labor previa de
calificacién realizada por la mayoria del Pleno.

En efecto, tanto las dos sentencias como el voto particular, formulado en
relacién a la STC 41/2018 e incorporado por referencia argumental también
a la STC 40/2018, coinciden en sefialar con acierto técnico que la doctrina
del TC exige que para que ese desarrollo sea constitucionalmente admisible
ha de ser posible apreciar una conexién entre la concreta regulacién de que
se trate y una institucién civil preexistente en el Derecho foral.

Pero tras esta premisa de partida compartida en una y otra reflexién
juridico-constitucional, el disenso interpretativo emerge una vez mds a la hora
de concretar qué ha de entenderse por tal conexién o conexidad. La argumen-
tacién expuesta en el voto particular cuestiona la orientacién sostenida en la
Sentencia y considera que no cabe apreciar la concurrencia de la necesaria
conexién que exige la doctrina constitucional entre la atribucién por ley de
bienes vacantes y la sucesién intestada a favor tanto de la Comunidad foral
navarra como de la Comunidad Auténoma de Aragédn. En particular considera
que se trata de instituciones de diferente naturaleza y que se desenvuelven en
contextos distintos.

Analizados los precedentes jurisprudenciales del propio TC ambas postu-
ras interpretativas aportan argumentos coherentes y bien fundados para llegar
a resultados contrarios. Una vez més la clave radica en cémo resolver la
incégnita derivada del recurso al concepto juridico indeterminado «conexidad».
El resultado de esta indefinicion es la existencia de un importante grado de
inseguridad juridica no mitigado tras veinticinco afios de litigios ante el TC (la
primera sentencia que acufié fal exigencia de conexidad vinculada a la nocién
de desarrollo, y que no estd expresamente prevista en el tenor del art.149.1.8
CE, proviene del afio 1993, STC 88/1993).

Cada vez que el TC se ha visto en la necesidad de precisar la extensién
y limites de la nocién de «desarrollox», el TC ha elaborado una respuesta inter-
pretativa «ad hoc»; es decir, el TC ha tenido que construir en cada supuesto
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una argumentacién especifica que, pese al altor rigor técnico (como ocurre
en las dos resoluciones y el voto particular ahora analizados) de los cdnones
hermenéuticos empleados para argumentar la constitucionalidad o inconsti-
tucionalidad de los preceptos impugnados, no logra sin embargo, aportar
pautas que permitan realizar una necesaria prospeccién juridica por parte de
los respectivos legisladores autonémicos.

Cuando se alude en el art. 1491.1.8 CE a la nocién de «desarrollo»
del derecho civil propio, el TC ha dejado claro en su dilatado desarrollo
jurisprudencial sobre el término que éste permite una ordenacién legislativa de
dmbitos hasta entonces no normados por aquel Derecho. Lo contrario llevaria
a la identificacién de tal concepto («desarrollo») con el mds restringido de
«modificacién». El «desarrollo» de los Derechos civiles forales o especiales
enuncia, pues, una competencia autonémica en la materia que no debe vin-
cularse rigidamente al contenido actual de la Compilacién u otras normas de
su ordenamiento.

Cabe, pues, que las Comunidades Auténomas dotadas de Derecho civil
foral o especial regulen instituciones conexas con las ya reguladas en la Com-
pilacién dentro de una actualizacién o innovacién de los contenidos de ésta
segln los principios informadores peculiares del Derecho foral.

Ello no significa que quepa hablar de una competencia legislativa civil
ilimitada ratione materiae abierta a la plena disponibilidad de las Comunidades
Auténomas con Derecho Civil foral o especial propio, ya que ello que pugnaria
con lo dispuesto en el articulo 149.1.8 CE.

Si se analiza el ifer seguido por las diferentes sentencias del TC que han
abordado esta cuestién cabe apreciar una ausencia de criterio claro y uniforme
para resolver los diferentes supuestos planteados en materia de legislacién
civil. La gran cuestién radica en tratar de precisar si ese sistema interpretativo
acufiado por el TC se basa en que tal conexién con las materias contenidas
en las antiguas compilaciones debe ser considerada como orgdnica, es decir,
referida al conjunto del ordenamiento a comparar o si por el contrario ha de
quedar referida a una concreta institucién civil.

Y lo cierto es que analizada la suma de decisiones del TC desde 1993
hasta las dos ltimas objeto ahora de esta reflexién doctrinal, no cabe apreciar
una respuesta clara a la anterior cuestién formulada.

El término desarrollo posibilita una evolucién normativa més alléd de la
mera conservacién o de la modificacién puntual; ahora bien, 3qué nivel de
conexidad debe estimarse necesaria respecto a la antigua realidad normativa
existente para valorar su constitucionalidad?, 3qué ha de entenderse cuando
se alude, como lo ha hecho el TC en anteriores decisiones como las SSTC
88/1993 y 156/1993, al referirse a crecimiento de tales Derechos civiles
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especiales de acuerdo con los «principios informadores peculiares del Derecho
foral»e.

Si se aceptara que los Derechos civiles forales o especiales no pueden ser
concebidos como una serie de normas e instituciones aisladas y asistemdticas,
sino como un sistema normativo dotado de la sistematizacién y conexién interna
propias de un ordenamiento que tiene ademds constitucionalmente reconocida
la posibilidad de deferminar sus especificas fuentes de produccién normativa,
se aportaria un mayor grado de seguridad juridica, en los términos del propio
art.9.3 CE.

El TC no plantea soluciones aprioristicas que permitan una solucién general
a tales cuestiones, quizds porque la determinacién de la existencia de una
efectiva conexién forme parte de la interpretacién constitucional, es decir, de
aquélla que supone la valoracién de la adecuacién del concreto contenido de
la norma analizada a las previsiones del art. 149.1.8° CE.
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