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ESTUDIOS



LA APLICACION DEL CONCEPTO DE RIESGO
REGULATORIO AL NUEVO REGIMEN JURIDICO
DE LAS ENERGIAS RENOVABLES ("

ANGEL GARCES SANAGUSTIN

SUMARIO: I. LA REFORMA ESTRUCTURAL DEL SECTOR ELECTRICO: LA QUIEBRA
DEL MODELO ANTERIOR: 1. El Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se
adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico.
2. Su plasmacién en la Lley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico.— Il. FOR-
MACION Y EVOLUCION DEL CONCEPTO DE «RIESGO REGULATORIO».~ IIl. LIMITES AL
CONCEPTO DE RIESGO REGULATORIO: 1. Limites generales y su posible incumplimiento.
2. La versdtil regulacién del «periodo regulatorio». 3. El extrafio concepto de la «renta-
bilidad razonable». 4. Riesgo regulatorio y riesgo industrial: el trampantojo de la nueva
regulacién. 5. Riesgo regulatorio y regulacién administrativa y fiscal: la homogeneidad
en un Estado complejo. 6. Riesgo regulatorio y vulneracién de la garantia relativa a la
no regresién de derechos. 7. Riesgo regulatorio e irretroactividad. 8. Riesgo regulatorio
e interés general: la interdiccién de la arbitrariedad a la luz del sistema de ayudas del
Derecho comunitario, de la proteccién del medio ambiente y de la planificacién. 9. La
espinosa cuestion del déficit de tarifa. 10. La igualdad como cldusula de cierre del
sistema: la deteccién de desigualdades no razonables.— IV. SOBRE LA NATURALEZA
JURIDICA DE LOS TITULOS HABILITANTES Y LA SITUACION JURIDICA DE LOS TITULARES
DE LOS MISMOS: 1. La variable naturaleza juridica del viento. 2. La desnaturalizacién
de los titulos habilitantes que permiten el aprovechamiento de la energia eélica. 3. La
indefinicién de la situacién juridica derivada del otorgamiento de los titulos habilitan-
tes: sni resarcimiento de perjuicios ni equilibrio econémico-financiero®- V. A MODO
DE CONCLUSION: sESTAMOS ANTE UN ABSURDO KAFKIANO O ANTE EL TiPICO
ESPERPENTO ESPANOL2

RESUMEN: En los Gltimos afios se ha producido en Espafia una reforma estructu-
ral del sector eléctrico, que ha supuesto una reduccién dréstica del sistema de ayudas
que reciben las empresas del sector de las energias renovables. Dicha reduccién se ha
apoyado en el concepto de «riesgo regulatorio», de origen jurisprudencial. El objeto
de este trabajo consiste en fijar los limites inherentes a dicho concepto, con el fin de
evitar una vulneracién de los principios de seguridad juridica y confianza legitima. La

(*) Trabajo recibido en esta RevisTA el 2 de septiembre de 2014 y evaluado favorable-
mente para su publicacién el 19 de septiembre de 2014.
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transgresién de dichos limites podria suponer la aparicién de un supuesto de responsa-
bilidad del Estado-legislador.

Palabras clave: riesgo regulatorio; sectores regulados; liberalizacién; energias reno-
vables; seguridad juridica; principio de confianza legitima; responsabilidad patrimonial
del Estado-legislador.

ABSTRACT: The electrical energy sector in Spain has been structurally reformed
lately, so that the financial aid to the renewable energy companies has been drastically
reduced. Said reduction has been substantiated in the case-law concept of «regulatory
risk». The purpose of this paper is to lay down the scope of said concept, in order to
avoid a breach of both principles of legal certainty and legitimate expectations. Over-
riding said scope might arise the State liability for wrongful lawmaking.

Key words: regulatory risk; regulated industries; liberalization; renewable ener-
gies; legal certainty; principle of protection of legitimate expectations; State liability for
wrongful lawmaking.

I. LA REFORMA ESTRUCTURAL DEL SECTOR ELECTRICO: LA QUIEBRA
DEL MODELO ANTERIOR

1. El Real Decreto-Ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se
adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad finan-
ciera del sistema eléctrico

El articulo 86 de la Constitucién regula la figura del Decreto-ley y ofrece
al Ejecutivo un amplio margen de maniobra para aprobar «disposiciones legis-
lativas provisionales». Su emanacién se encuentra supeditada a la concurrencia
de la situacién de extraordinaria y urgente necesidad, cuya apreciacién queda
en manos del propio Gobierno, y a la prohibicién de regular determinadas
materias.

El problema fundamental es la apreciacién del requisito formal, de los
presupuestos habilitantes, de los conceptos constitucionales indeterminados de
la «extraordinaria y urgente necesidad» (1). Se ha reconocido al Ejecutivo en
este caso un amplio margen de discrecionalidad de cardcter politico. Ello no
obsta para que el Tribunal Constitucional pueda, en supuestos de uso abusivo
o arbitrario, «rechazar la definicién que los érganos politicos hagan de una
situacién determinada y, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad de
un Decreto-ley por inexistencia del presupuesto habilitante por invasién de
las facultades reservadas a las Cortes Generales por la Constitucién» (SSTC

11/2002, de 17 de enero, 137/2003, de 3 de julio, y 68/2007, de 28 de

(1) Véase al respecto GOMEZ Lugo (2013: 108-111).
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LA APLICACION DEL CONCEPTO DE RIESGO REGULATORIO AL NUEVO REGIMEN JURIDICO DE LAS ENERGIAS...

marzo). En todo caso, la fiscalizacién por parte del Tribunal Constitucional no
deja de ser un control externo que «debe verificar, pero no sustituir, el juicio
politico o de oportunidad que corresponde al Gobierno y al Congreso de
los Diputados en el ejercicio de la funcién de control parlamentario» (SSTC
182/1997, de 28 de octubre, y 11/2002, de 17 de enero).

Quizds, uno de los pronunciamientos mds nitidos al respecto se encuen-
tra en la STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 3°, donde se dice que «el
juicio sobre la regularidad constitucional de la cldusula de la «extraordinaria
y urgente necesidad» ha de superar un doble canon. El primero consiste en
la identificacién por el Gobierno de manera clara, explicita y razonada de la
concurrencia de esa singular situacién, la extraordinaria y urgente necesidad,
determinante de la aparicién del presupuesto que le habilita para dictar con
cardcter excepcional unas normas dotadas de los atributos del rango y la fuerza
propios de las leyes formales. El segundo canon se concreta en la existencia
de una conexién de sentido o relacién de adecuacién entre ese presupuesto
y las medidas contenidas en la norma de urgencia, de modo que éstas, como
igualmente ha razonado la jurisprudencia constitucional, han de guardar «una
relacién directa o de congruencia con la situacién que se trata de afrontars.

Recientemente, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de delimitar
aln mds el alcance de la potestad normativa excepcional del Gobierno al esta-
blecer que la situacién de necesidad que se pretende afrontar con las medidas
adoptadas no puede justificarse Gnicamente en razones de tipo estructural. En
concreto, ha afirmado que «cuando la necesidad alegada por el Gobierno
para aprobar el Decreto-ley sea estructural, y no coyuntural, y salvo en situa-
ciones especialmente cualificadas por notas de gravedad, imprevisibilidad o
relevancia, no alcanza por si misma a satisfacer el cumplimiento de los estrictos
limites a los que la Constitucién ha sometido el ejercicio del poder legislativo
del Gobierno. Lo contrario supondria excluir prdcticamente en bloque del pro-
cedimiento legislativo parlamentario el conjunto de la legislacién laboral y de
Seguridad Social, lo que obviamente no se corresponde con nuestro modelo
constitucional de distribucién de poderes» (STC 68/2007, de 28 de marzo).
Resulta llamativo que este argumento haya sido reconocido precisamente en
dos de las escasas resoluciones en las que el Tribunal ha declarado la incons-
titucionalidad de los decretos-leyes impugnados (SSTC 68/2007, de 28 de
marzo, y 137/2011, de 14 de septiembre) (2).

Sin embargo, ha sido frecuente que el Tribunal Constitucional permitiera
la subversién de las limitaciones inherentes a los presupuestos habilitantes
que permiten adoptar la figura excepcional del Decreto-ley, provocando que

(2) En relacién a la STC 68/2007, de 28 de marzo, puede consultarse DiAz DE MERA
RoDRIGUEZ (2011: 146-154)
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esta figura se prodigara mucho més allé de lo inicialmente previsto y querido
por el poder constituyente. Es verdad que el poder de control de conceptos
juridicos indeterminados como «extraordinaria y urgente necesidad» por parte
del Tribunal Constitucional es menor que el que poseen los jueces y tribunales
ordinarios ante conceptos similares contenidos en las leyes. No hemos de
olvidar el plus de libertad que posee el legislador a la hora de desarrollar la
Constitucién. Evidentemente, la Administracién estd mucho més constrefida
que el legislador cuando acomete la tarea de interpretar y aplicar una norma.

Todo ello ha provocado que existiera un uso abusivo de la figura del
Decreto-ley. En el afio 2012, en el dmbito estricto del Estado, se aprobaron
29 decretos-leyes frente a 17 leyes ordinarias. Algunos de esos decretos-leyes
han afectado al sector eléctrico, que se ha visto sumido en esta marejada de
incertidumbre y provisionalidad (3).

Mas tampoco debemos olvidar que, con el abusivo recurso al decreto-
ley, los gobiernos tratan de blindarse ante la posibilidad de interposicién de
recursos de los ciudadanos afectados por la medida, lo que ocurre en el caso
del dictado de simples actos administrativos o de la aprobacién de normas
reglamentarias (4).

Aprioristicamente, el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que
se adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del
sector eléctrico no invade el nicleo esencial de materias vedado a esta figura
ni el presupuesto habilitante exigido. Ahora bien, dicho Decreto-ley contiene
una serie de elementos que es preciso apuntar en este momento, con indepen-
dencia de su andlisis y desarrollo posterior. Sucintamente, son los siguientes:

(3) El desasosiego legislativo que padecemos se pone de manifiesto en el Real Decreto-
Lley 19/2012, de 25 de mayo, que aborda temas tan inconexos como las licencias comerciales
y la exportacién de armas y que modifica, de paso, los Reales Decretos Leyes 12/2012, de 30
de marzo, que se aprobé cincuenta dias antes, 16/2012, de 20 de abril, aprobado un mes
antes, y 18/2012, de 11 de mayo, que solo llevaba en vigor quince dias. Eso si, el anterior
gobierno batié el récord al modificar y derogar algunas disposiciones de la ley de presupuestos
del 2011 antes de que entrara en vigor, mediante el Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de
diciembre. Hemos llegado, por tanto, al paroxismo de pretender derogar algunas normas antes
de que entren en vigor. Algunos dirdn que es un signo inequivoco de improvisacién. Si, pero
de algo més. En 1995, el peor afio de la anterior crisis econémica, Gnicamente se aprobaron
doce decretos-leyes, lo que evidencia que estamos parcialmente intervenidos. Ahora bien, este
desquiciamiento normativo alcanza su cenit en la correccién de errores del Real Decreto Ley
16/2012, que ocupa cinco pdginas del BOE de 15 de mayo. Bien podria afirmarse que todo
este desaguisado enfronca con nuestra mejor tradicién legislativa en periodos de guerra, ya
que la primera vez que se le dio a Francisco Franco el titulo de jefe del Estado fue en una
correccién de imprenta de la gacetilla de la época.

(4) Véase al respecto ARANDA GARCiA (2013: 353)
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i) Recorte drdstico del sistema de ayudas que llega a las energias reno-
vables, como consecuencia no tanto de una crisis especifica del sector
eléctrico como de la crisis financiera general que afecta al pais.

ii) Eficacia retroactiva de algunas de sus disposiciones y, especialmente, las
relativas al cdlculo de la refribucidn especifica que deben percibir los
productores de electricidad a partir de fuentes de energias renovables.

i) Cardcter estructural de la reforma y de la redefinicién completa del
sistema.

iv)] Bosqueda de una sostenibilidad econémica y financiera del sistema,
con independencia de las cuestiones relativas a la sostenibilidad ener-
gética y a los objetivos establecidos por la normativa comunitaria.

2. Su plasmacién en la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del
Sector Eléctrico

La Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico (en adelante,
LSE) constituye el punto de partida para la normativa que vamos a analizar,
ya que da la correspondiente habilitacién al gobierno para su desarrollo
reglamentario, que se ha concretado en el Real Decreto 413/2014, de 6 de
junio, por el que se regula la actividad de produccién de energia eléctrica
a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos y en la
Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, por la que se aprueban los pardmetros
retributivos de las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones
de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables,
cogeneracién y residuos.

Ahora bien, la LSE supone también un punto de llegada, dado que parte de
su regulacién no puede entenderse sin la cascada de decretos-leyes anteriores
que conllevaron una modificacién permanente y vertiginosa de los pardmetros
juridicos aplicables a este sector econdmico. A tal efecto, cabe recordar que la
LSE da continuidad de las principales medidas de restriccién, especialmente las
ligadas al Real Decreto-ley 9/2013, de las retribuciones a cargo del sistema
eléctrico, que podrdn suponer la pérdida de la retribucién con efectos desde
julio de 2013 para las instalaciones de produccién de electricidad mediante
fuentes renovables que hayan alcanzado con anterioridad a esa fecha la
retribucién que el Estado considera razonable (un 7,39% antes de impuestos).

En realidad, la LSE se apoya en el principio de sostenibilidad econdmica
y financiera del sistema eléctrico, como regla de equilibrio necesario de los
ingresos y costes del sistema eléctrico, que condiciona todas las actividades
destinadas al suministro eléctrico. Mas dicho principio, vinculado a los proble-
mas derivados del llamado déficit de tarifa, subyace en el conjunto de medidas
normativas anteriores que modelan la ley del sector eléctrico.
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Recordemos que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 14 y en la Dispo-
siciéon Final 3° de la LSE, la retribucién de las actividades reguladas vy, en su
caso, la retribucién de la produccién a partir de fuentes de energia renovables,
cogeneracién de alta eficiencia y residuos (ahora llamada régimen retributivo
especifico) y de la produccién en territorios no peninsulares (llamada régimen
refributivo adicional) se basardn en unos pardmetros cuya vigencia se extenderd
durante todo un periodo regulatorio de seis afios, que serd revisado, antes del
comienzo de cada periodo regulatorio.

Por otro lado, y como ya hemos indicado, la LSE instaura en el sistema
eléctrico, de modo formal, el principio de su sostenibilidad econémica y finan-
ciera, que se define como la capacidad del sistema eléctrico para satisfacer
la totalidad de los costes con sus ingresos, y condiciona la actividad de todos
los sujetos del sistema eléctrico. La primera consecuencia de este principio es
que toda medida normativa en relacién con el sector eléctrico que suponga
un incremento de costes para el sistema eléctrico o una reduccién de ingresos
deberd incorporar una reduccién equivalente de ofras partidas de costes o
un incremento equivalente de ingresos que asegure el equilibrio del sistema.

Pues bien, llegados a este punto, es preciso recordar que este principio
no estd recogido en las Directivas comunitarias aprobadas en los Gltimos
afios que se apoyan también en el concepto de sostenibilidad, pero de
sostenibilidad energética mediante el fomento de las energias renovables y
la eficiencia energética. Es decir, la Unién Europea estd preocupada por la
sostenibilidad ambiental, que se puede lograr mediante el fomento de las
energias limpias, que garantizan una mayor diversificacién de las fuentes
energéticas y también la minoracién de la dependencia respecto al exterior,
la eficiencia energética y la calidad y seguridad en el suministro. Dicho de
otro modo, la estrategia energética de la Unién Europea tiene como prio-
ridades la reduccién de las importaciones energéticas y la eliminacién de
las emisiones de CO2 con mayores objetivos de eficiencia energética y de
consumo de renovables, que se consideran ademds un factor de reactivacién
econdémica.

La excepcional y critica situacién de la economia espafola ha sido més
relevante a la hora de configurar muchos preceptos de la LSE que los principios
y objetivos impuestos por el Derecho comunitario.

Todo ello provoca uno de los graves errores conceptuales contenidos en
la Ley. El articulo 19.1 establece que:

«Se entenderd que se producen desajustes temporales entre ingresos y costes
del sistema eléctrico si como resultado de las liquidaciones de cierre del sistema
eléctrico en un ejercicio resultara un déficit o superdvit de ingresos.»
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Tras la expresién «desajustes temporales» se solapa un problema, que
es estructural, cual es la financiacién del sistema, que pone de manifiesto los
muchos errores cometidos con anterioridad. Lo que el articulo 19 de la LSE
recoge, en el fondo, es la conversién de los agentes privados en financiado-
res forzosos del déficit del sistema que, sorprendentemente, es hoy un déficit
pUblico o, por lo menos, un déficit con consecuencias para las cuentas piblicas.

A mayor abundamiento, y habida cuenta de que esta cuestién suele pasar
desapercibida, recordemos que la Directiva 2009/28/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril, sobre fomento del uso de la energia
procedente de fuentes renovables, establece un objetivo nacional obligatorio
a conseguir en cuanto al minimo de energia a utilizar en el transporte que
proceda de estas fuentes. Asi, dicho objetivo nacional se concreta en la obli-
gacién de que cada Estado miembro logre que la cuota procedente de las
energias renovables en todo tipo de transporte alcance como minimo el 10%
del consumo final en el afio 2020. Para el célculo de dicho objetivo se tendrd
en cuenta la cantidad total de gasolina, diesel y biocarburantes consumidos
en el transporte por carretera y ferrocarril y la electricidad, asi como todos los
tipos procedentes de fuentes renovables consumidas en todo tipo de transportes.

En la materia que nos atafie, y como ya hemos indicado, la LSE ha sido
desarrollada por el Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, que regula la
actividad de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia
renovables, cogeneracién y residuos. Pues bien, las dudas que suscita el citado
Real Decreto se incrementan con la publicacién de la Orden IET/1045/2014,
de 16 de junio, por la que se aprueban los pardmetros retributivos de las
instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de produccién de
energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y
residuos. Dicha Orden ministerial ocupa 1.761 pdginas del BOE, lo que da
una idea de su complejidad, a pesar de no agotar el régimen juridico aplicable
a esta materia, tal como se desprende de la Orden [ET/1459/2014, de 1
de agosto, por la que se aprueban los pardmetros retributivos y se establece
el mecanismo de asignacién del régimen retributivo especifico para nuevas
instalaciones edlicas y fotovoltaicas en los sistemas eléctricos de los territorios
no peninsulares. Sobre los aspectos més controvertidos de estas normas regla-
mentarias haremos referencia en los siguientes epigrafes.

Il. FORMACION Y EVOLUCION DEL CONCEPTO DE «RIESGO REGU-
LATORIO»

El concepto de riesgo regulatorio es un concepto de factura jurisprudencial
y tiene sentido en el marco o contexto de los llamados «sectores regulados».
El riesgo regulatorio viene determinado por una situacién de inestabilidad o
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incertidumbre en un sector econémico regulado (5). Dicha inestabilidad viene
marcada por el paso de una situacién de monopolio, estable y previsible por
naturaleza, a una situacién de libre mercado en la que intervienen nuevos
sujetos y condicionamientos. Las reglas de un monopolio, en la medida en
que tan solo atafien al Gnico agente autorizado para desarrollar la actividad,
suelen tener naturaleza estatutaria, al modo de reglas internas de la entidad
que ejerce el monopolio, sin apenas trascendencia para ferceros. En esos
casos hay poco lugar para la incertidumbre. Con la apertura del mercado a la
iniciativa privada desaparece la anterior estabilidad burocrdtica. La reglamen-
tacién estatutaria pasard a ser sustituida por un derecho constituido por normas
juridicas de diverso rango y alcance; normas muy especializadas, dirigidas
en buena medida a imponer limites y condiciones que eviten el regreso a una
situacién de monopolio.

Para ello, las autoridades reguladoras del sector en cuestién habran de
tener muy en cuenta la realidad econémica y tecnolégica que determina la
evolucién del mercado. Pues bien, lo cierto es que esa realidad del mercado
que determina la regulacién a aplicar no suele ser en absoluto estable, sobre
todo en los inicios de los procesos de liberalizacién. Todo lo contrario. Se trata
de un contexto muy cambiante, lo cual va a producir la necesidad recurrente de
efectuar correcciones, ajustes y, en algunos casos, cambios bruscos de rumbo,
sobre todo en los sectores mds condicionados por las evoluciones tecnolégicas
y econdmicas, prohibiéndose entonces determinados comportamientos de los
agentes del mercado o, en caso contrario, promoviendo o premiando otros. Es
aqui cuando surge el llamado «riesgo regulatorio», como riesgo a un cambio
normativo que puede perjudicar en un momento dado los intereses y estrategias
de los agentes y operadores de los mercados especialmente sometidos a esa
incertidumbre que se comenta. Ese riesgo, como veremos, dadas las caracte-
risticas de los sectores regulados, se considera por nuestro Tribunal Supremo
como una carga que los referidos agentes del mercado tienen en principio la
obligacién de soportar, suponiendo una excepcién a la aplicacién del principio
de seguridad juridica.

El concepto ha sido formulado y configurado en nuestro pais por el Tri-
bunal Supremo al resolver recursos en sede de lo contencioso-administrativo
formulados contra la introduccién de nuevas reglas o modificaciones normativas
en el sector regulado de la energia. La primera vez que la Sala Tercera del
Tribunal Supremo utiliza esta nocién del riesgo regulatorio es en la Sentencia
de 11 de junio de 2001 (4), en la que se resuelve un recurso en materia de los
conocidos Costes de Transicién a la Competencia en el sector de la energia,

(5) RoDRIGUEZ BAION (2012: 195)
(6) ROJ 4941/2001. El ponente fue Manuel CAMPOS SANCHEZ-BORDONA.
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caso paradigmdtico de una situacién de cambio e inestabilidad en un mercado
que modifica su estatus legal.

Dice el Tribunal Supremo en la referida sentencia (FJ 8.°) que:

«Todo proceso de liberalizacién de sectores hasta entonces cerrados a la
competencia genera, por su propia naturaleza, determinados inconvenientes o
«perjuicios» para los operadores econémicos preexistentes, pero no por ello existe
una obligacién de que el Estado asuma el pago de los derivados del cambio en
el modelo regulatorio cuando, paralelamente, la nueva reglamentacién permite
la subsistencia de los antiguos operadores —quienes, en ocasiones, aun conti-
nian ostentando durante los afios que dura el periodo transitorio una posicién
de dominio del mercado— en paridad con los nuevos. la mera «transicién» al
régimen del mercado competitivo no ha sido, de hecho, en gran parte de los
sectores liberalizados causa de reconocimiento de la obligacién de compensar los
costes de ella derivados. Por lo demds, las empresas que actuaban en regimenes
cerrados eran conscientes, o debian serlo, de que existia, al menos desde 1986
en que el Reino de Espaiia se adhirié a las Comunidades Europeas, un cierto
«riesgo» regulatorio de que el mercado eléctrico se abriera a la competencia. A lo
largo de once afios (1986-1997) la previsibilidad del cambio del régimen juridico
hacia un modelo mds competitivo, sobre la base de los principios inspiradores
del mercado interior comunitario, no podia ser ignorada por unas empresas que,
aun cuando solo fuera por la calidad de sus servicios internos, y, en todo caso,
por sus relaciones con el poder regulador (de la que son buena muestra los suce-
sivos protocolos firmados con los Ministerios respectivos, a uno de los cuales nos
hemos referido) estaban en condiciones idéneas para prever la evolucién futura
de aquel régimen juridico».

La argumentacién sobre el riesgo regulatorio se trae a colacién en una
posterior sentencia de 25 de octubre de 2006 (7), en la que se precisa (FJ 3.°),
esta vez utilizando el concepto en plural, que:

«Las empresas que libremente deciden implantarse en un mercado como el de
generacién de electricidad en régimen especial, sabiendo de antemano que es en
gran parte dependiente de la fijacién de incentivos econémicos por las autoridades
publicas, son o deben ser conscientes de que estos pueden ser modificados, dentro
de las pautas legales, por dichas autoridades. Uno de los «riesgos regulatorios» a
que se someten, con el que necesariamente han de contar, es precisamente el de
la variacién de los parédmetros de las primas o incentivos, que la ley del Sector
Eléctrico atempera —en el sentido antes dicho— pero no excluye».

La misma argumentacién se repetird en la inmediata sentencia de 20 de
marzo de 2007 a la hora de desestimar la impugnacién de un Real Decreto
referido a la modificacién del célculo de primas dirigidas a fomentar la pro-

(7) RQOJ 6317/2006. También fue ponente Manuel CAMPOS SANCHEZ-BORDONA.
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duccién energética (8). Esta idea del riesgo regulatorio, como concepto capaz
de difuminar los efectos del principio de seguridad juridica y la confianza
legitima, se seguird reproduciendo en posteriores fallos de la referida Sala
(Sentencias de 9 de octubre de 2007 y de 9 de diciembre de 2009, y Auto
de 2 de noviembre de 2010) (9).

Por tanto, teniendo en cuenta la configuracién realizada por el Tribunal
Supremo, el riesgo regulatorio puede definirse como la posibilidad conocida
por los agentes de un sector o mercado regulado de que las pautas legales
de dicho mercado sean modificadas.

Las caracteristicas del riesgo regulatorio serdn, por tanto, las siguien-
tes (10):

i) El riesgo regulatorio puede darse en todas aquellas actividades econé-
micas sometidas a intensa regulacién (sectores regulados), generalmente como
consecuencia de un proceso de liberalizacién. Sin embargo, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo versa exclusivamente sobre el sector de la energia, a
pesar de la crisis financiera.

ii) Las empresas que van a desarrollar su actividad en esos sectores
econémicos deberian conocer el grado de inestabilidad del mercado en que
desarrollan su actividad.

iii) El riesgo se traduce en un cambio o modificacién brusca y significativa
de las pautas normativas o reglas previamente establecidas. Es decir, el cambio
es lo suficientemente relevante para poner en cuestién los principios de seguridad
juridica y confianza legitima. Ahora bien, aunque no haya identidad absoluta
entre los mismos (11), si puede afirmarse, sin embargo, que ambos principios
parten del mismo tronco e intentan salvaguardar idénticos valores. Por otro lado,
aunque el origen sea distinfo, esfos principios tienden a converger como conse-
cuencia de su incorporacién al acervo comunitario y la ésmosis que produce en los
diferentes Derechos de los Estados miembros. Y ambos pueden flexibilizarse con la
ductilidad inherente a la materia juridica, pero en ningin caso pueden quebrarse,
pues de lo contrario asistiriamos al fin del Estado de Derecho. La responsabilidad
de la jurisprudencia radica en no repetir sistemdticamente los argumentos sino
en disociar caso por caso. No vaya a ser que la teoria del riesgo regulatorio
suponga una carta en blanco al legislador para actuar sin limite alguno.

(8) ROJ 1653/2007. El ponente fue Oscar GONZALEZ GONZALEZ.

(9) STS de 9 de octubre de 2007 (ROJ 6315/2007 y ponente Oscar GONZALEZ GON-
ZAlEZ), SSTS de 9 de diciembre de 2009 (ROJ 7629/2009 y ponente Manuel CAMPOS SANCHEZ-
BorpoNA y ROJ 8027/2009 y ponente Eduardo EspiN TEMPLADO, respectivamente), ATS de 2 de
noviembre de 2010 (ROJ 13207/2007 y ponente Eduardo ESPIN TEMPLADO).

(10) RoDRIGUEZ BAJION (2012: 198-199).

(11) GaARcia DE ENTERRIA (2002: 175-180).
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iv) El riesgo regulatorio se asimila al concepto de «deber juridico de
soportar el dafio» que dispone el articulo 141.1 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn (en adelante, LAP), puesto que, desde el
momento en que concurre, se excluye la responsabilidad patrimonial derivada
de la modificacién normativa sobrevenida.

Pues bien, el concepto de riesgo regulatorio vendria precisamente a actuar
en este dmbito, a modo de argumento de refuerzo para excluir la infraccién
del principio de seguridad juridica y la responsabilidad patrimonial del Estado
por causa de modificaciones normativas, aunque esto Gltimo serd objeto de
andlisis posteriormente. De esta forma, toda vez que se constate que en un
determinado sector existe riesgo regulatorio, su presencia misma ha de per-
mitir que los principios de seguridad juridica, buena fe y confianza legitima
no desplieguen todos sus efectos, impidiendo ademds que operen esas situa-
ciones por las cuales, en cada caso concreto, puede admitirse la presencia
de una responsabilidad publica por causa de un cambio normativo. El riego
regulatorio, por tanto, respalda todo cambio que se produzca en un dmbito de
actividad econémica en el que las empresas, por las circunstancias propias de
esa actividad, saben que pueden producirse cambios, aceptando la carga de
que los mismos no siempre sean beneficiosos para sus proyectos. De este modo,
cuando el Tribunal Supremo aplica el concepto por primera vez, sefiala que:

«Afirmaciones estas que, entre ofras que se podrian afiadir, desactivan la
apelacién al principio de confianza legitima como fundamento de un hipotético
derecho a la indemnizacién derivada del cambio normativo. Los agentes econémi-
cos no pueden confiar legitimamente en que se mantenga una situacién normativa
—menos ain si es de ventaja para ellos— preexistente sin variaciones, mdxime
cuando estas son previsibles, correspondiendo a los poderes piblicos en el marco
de sus respectivas facultades de apreciacién adaptar los modelos normativos en
funcién de las diversas opciones politicas que representen y hayan obtenido el
refrendo de la voluntad general de los ciudadanos, consideraciones que resultan
especialmente aplicables a los sectores econémicos que disfrutaban de una posicién
previa inmune a las exigencias de la politica de competencia» (F) 8.° de la referida
STS de 11 de junio de 2001).

Ahora bien, esta sentencia hay que enmarcarla en su contexto. Se pro-
duce en el momento inicial de la liberalizacién del sector eléctrico, cuando
desparecen los monopolios territoriales y se pretende abrir el sistema a la
competencia (12). Por ello, el Tribunal Supremo insiste en que no puede

(12) Las expectativas que se generan en ese momento del inicio de la «liberalizacién»
del sector se enuncian en MUROZ MACHADO (1998: 123-178), DE 1A Cruz FERRER (1999: 343-
471) y GIMENO FELIU y SANAU VILLARROYA (2001: 83-105).
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decirse con rigor que unos u ofros costes hayan generado en los titulares
de aquellas instalaciones un verdadero derecho de crédito consolidado,
pues no respondiendo la generacién eléctrica a un esquema contractual ni
a ofro de naturaleza concesional, sino tan solo a la aplicacién de un marco
regulatorio unilateralmente determinado por los poderes publicos, en el que
se insertan las relaciones y del que derivan las situaciones juridicas de los
distintos agentes que intervienen en el proceso de produccién de electrici-
dad, estos son, o deberian ser, conscientes de que estdn en todo momento
sujetos y vinculados a las decisiones del poder legislativo que introduzcan
modificaciones en aquel marco normativo, méxime cuando estas decisio-
nes traen causa, a su vez, de exigencias derivadas de la adhesién a un
ordenamiento juridico supranacional como es el comunitario, y en concreto
de una de sus normas (la Directiva 96/92/CE), que se constituye asi en
el auténtico centro de imputacién de la apertura del mercado eléctrico a
la competencia.

ll. LIMITES AL CONCEPTO DE RIESGO REGULATORIO

1. Limites generales y su posible incumplimiento

No obstante, no debe olvidarse que el riego regulatorio no puede justifi-
carlo todo. Es decir, debe estar sometido a limites. Unos limites que, al menos
de momento, han de deducirse de la formulacién que del concepto ha realizado
el Tribunal Supremo. Podemos destacar, siguiendo a RODRIGUEZ BAION (2012:
204-205), los siguientes:

i) No puede darse en actividades o sectores econémicos ajenos a la
regulacién o intervencién del Estado a los efectos de promover la competencia
o salvaguardar determinados intereses. Cuanto menor sea esa intervencién,
menor deberia ser la incidencia del riesgo regulatorio. En consecuencia, dicho
riesgo debe ir desapareciendo en la medida en que los mercados liberalizados
se estabilicen y alcancen su madurez.

ii) Debe instrumentarse por medio de un cambio o modificacién de las
normas de la actividad o sector econémico regulado. De este modo, si el
cambio se refiere a normas ajenas al sector, no deberd hablarse en propiedad
de riesgo regulatorio, en la medida en que los operadores aceptan o son cons-
cientes de los cambios que atafien a la actividad a la que se dedican, pero
no tienen la obligacién de aceptar el riego en otros campos que finalmente
pueden incidir sobre el suyo.

iii) La modificacién ha de llevarse a cabo al amparo del marco juridico

sectorial previo y conforme a sus principios informadores. En este sentido,
no cabria hablar de riesgo regulatorio y sus efectos si el cambio supone una
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«revolucién» absoluta en el sector, alterando los principios bdsicos y fundadores
del mismo (13).

iv) La nueva regulacién ha de mirar al futuro, es decir, el riego regulatorio
no ampara situaciones retroactivas, cuya justificacién debe buscarse en ofros
titulos.

A la hora de aplicar esos limites es preciso tener muy en cuenta que el
riesgo regulatorio solo tiene presencia en un contexto muy preciso y muy carac-
terizado, es decir, el del paso del monopolio a una situacién de transicién en
la que impera la incertidumbre. A medida que esa incertidumbre desaparezca,
la invocacién de la eficacia del riesgo regulatorio deberd igualmente atenuarse
hasta, en su caso, diluirse por completo.

Por otro lado, tampoco debemos olvidar que el propésito bésico del riesgo
regulatorio es garantizar la liberalizacién de un sector econdmico y, por tanto,
la libre competencia, en un sistema que estaba copado previamente por los
monopolios territoriales, que sumaban un gran oligopolio nacional. Pues bien,
no puede ya aplicarse contra los pequefios y medianos empresarios que han
invertido en un sector y que contribuyen, como en el caso de la produccién
de energia a partir de las energias renovables, decisivamente a ampliar la
competencia, a aminorar los precios y a cumplir con finalidades previstas en
la normativa europea, tal como se infiere de la Directiva 2009/28/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al fomento
del uso de energia procedente de fuentes renovables.

No obstante, el Tribunal Supremo en su recientisima Sentencia de 13 de
enero de 2014 (14), vuelve a insistir en el mismo concepto en relacién a un
recurso planteado por algunas empresas del sector fotovoltaico (15). En ella
se dice:

«Por ello, respecto del Dictamen del Consejo de Estado, por referirse a
la doctrina de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
expuesta en la sentencia de 9 de diciembre de 2009 (RCA 152/2007 ), que no
seria invocable para rechazar la vulneracién del principio de confianza legitima y
el principio de seguridad juridica, no puede ser compartida, en la medida en que

(13) BACIGALUPO SAGGESE (2011: 20) considera que el cambio regulatorio que produjo
el Real Decreto-ley 9/2013 era de gran envergadura, radical, que no era razonablemente
previsible y que alteraba de raiz los fundamentos bésicos del sistema retributivo vigente con
gran impacto lesivo.

(14) ROJ 1/2014 y ponente José Manuel BANDRES SANCHEZ-CRUZAT.

(15) Resulta muy interesante el andlisis que hace Ruiz Omo (2014: 12-24) de la STS de
12 de abril de 2012 que resuelve un recurso interpuesto contra el RD 1565/2010, de 19 de
noviembre, por el que se regulan y modifican determinados aspectos relativos a la actividad
de produccién de energia eléctrica en régimen especial. Dicha sentencia (2577/2012) tuvo
por ponente a Eduardo ESPIN TEMPLADO.
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se frata de un mero recordatorio de los pronunciamientos enunciados por este Alfo
Tribunal, en relacién con el enjuiciamiento de las modificaciones normativas de la
refribucién de la actividad de produccién de energia eléctrica en régimen especial,
en aras de reforzar la tesis de que no cabe realizar reproche alguno al proyecto
del Real Decreto examinado, pues la variacién de los inventivos econémicos de
las instalaciones ya autorizadas dentro de las pautas legales pueden adoptarse
legitimamente en el marco de los “riesgos regulatorios”.»

Algunos de los Gltimos hitos acaecidos, tanto legales (Real Decreto-ley
17/2013, de 27 de diciembre, por el que se determina el precio de la
energia eléctrica en los contratos sujetos al precio voluntario para el pequefio
consumidor en el primer trimestre de 2014) como judiciales (Sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de enero de 2014), ponen de manifiesto, tal como
analizaremos posteriormente, el fracaso de la liberalizacién del sector.

Por otro lado, y como demostraremos posteriormente, puede afirmarse que
existe una retroactividad auténtica en la Gltima normativa aplicable al sector
eléctrico, que conlleva una auténtica revolucién, que pone en entredicho la
seguridad juridica y la confianza legitima y quiebra algunos de los principios
informadores del sector.

En resumen, la jurisprudencia, siguiendo una peligrosa inercia, esta apli-
cando extempordneamente el llamado riesgo regulatorio a quienes no gozaron
nunca de ningln privilegio en forma de monopolio ni configuran el actual
oligopolio vertical. Es extempordnea la aplicacién de una teoria que tiene su
razén de ser en la génesis de los procesos liberalizadores, que, en el caso
se nos ocupa, arranca en 1997 y que se concreta en los costes de transicién
a la competencia, de los que se beneficiaron las empresas que gestionaban
los antiguos monopolios territoriales. Para colmo, se aplica a los agentes que,
precisamente, pueden contribuir a generar gradualmente un mayor nivel de
competencia.

2. La versdtil regulacién del «periodo regulatorio»

Existe ofro limite al riesgo regulatorio, que consiste en la fijacién de un
horizonte temporal minimo a la reforma realizada, que se concreta en el con-
cepto de «periodo regulatorio». Dicho de otro modo, la doctrina del riesgo
regulatorio no puede servir para justificar cambios permanentes. La propia ley
del sector eléctrico asume este principio cuando, y transcribimos literalmente
un pérrafo de su exposicién de motivos, dice:

«Este nuevo marco regulatorio da una respuesta global al relevante cambio de
las circunstancias experimentado en los dltimos afios en el dmbito de las tecnologias
de generacién basadas en fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos,
en términos que obedecen a motivos mds que justificados por la situacién descrita.
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Las inversiones en estas fecnologias seguirdn estando protegidas y fomentadas en
Esparia por este nuevo marco normativo, que consagra el principio de rentabilidad
razonable y establece el criterio de revisién de los pardmetros retributivos cada seis
afos para cumplir con el citado principio. De este modo, se trata de consolidar
la continua adaptacién que la regulacién ha experimentado para mantener esta
rentabilidad razonable mediante un sistema previsible y sometido a concrecidn
temporal.»

Ello se concreta en el articulo 14.4 de la Ley del Sector Eléctrico, que
comienza del siguiente modo:

«4. los pardmetros de retribucién de las actividades de transporte, distri-
bucién, produccién a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién de
alta eficiencia y residuos con régimen retributivo especifico y produccién en los
sistemas eléctricos no peninsulares con régimen retributivo adicional se fijardn
teniendo en cuenta la situacién ciclica de la economia, de la demanda eléctrica
y la rentabilidad adecuada para estas actividades por periodos regulatorios que
tendrdn una vigencia de seis afios.

Estos pardmetros retributivos podrdn revisarse antes del comienzo del periodo
regulatorio. Si no se llevara a cabo esta revisién se entenderdn prorrogados para
todo el periodo regulatorio siguiente...»

Posteriormente, se fijan las condiciones especificas que genera la seguri-
dad del establecimiento de un «periodo regulatorio» en el caso de las instala-
ciones de produccién a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién
de alta eficiencia y residuos con régimen retributivo especifico.

Se trata, por tanto, de hacer «previsible» el sistema y de que las inversiones
se realicen sobre la seguridad que ofrece un horizonte de estabilidad durante
seis afios. Para conseguir tal objetivo se introduce el concepto de «periodo
regulatorio», como limite infranqueable a los vaivenes normativos. Si este plazo
se incumpliera, si se produjera modificacién sustancial del régimen retributivo,
si se diera un cambio radical en las circunstancias, si podriamos estar ante un
supuesto especifico de responsabilidad del Estado-legislador, cuestién que pos-
teriormente analizaremos. Por cierto, no estamos ante un concepto estrictamente
novedoso, ya que existen precedentes tanto en la legislacién de los paises euro-
peos como en la propia legislacién espafiola, como se desprende del régimen
juridico de la autorizacién ambiental integrada, regulado en la Ley 16/2002,
de 1 de julio, de prevencién y control integrados de la contaminacién.

No cabe ninguna duda de que el plazo fijado por el legislador de seis
afios estd previsto para desplegar todos sus efectos en el futuro. Ahora bien,
2no supone en el fondo el reconocimiento de un plazo minimo que garantiza las
decisiones inversoras? 3No conlleva en el fondo un reconocimiento implicito de
que las sucesivas modificaciones normativas semestrales que hemos padecido
en los Ultimos afios son una contravencién manifiesta a los principios de buena
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fe y confianza legitima? Si se fija la salvaguarda de la seguridad juridica en un
horizonte temporal de seis afios, 3qué ha ocurrido desde la promulgacién del
Real Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril, que inicia una vertiginosa cascada
de cambios legislativos?

Por otro lado, debemos recordar que el periodo regulatorio de seis afios se
establece con cardcter general. Pero tampoco debemos olvidar que el articulo 14
de la LSE flexibiliza dicho periodo para las energias renovables en la medida
en que sefala diferentes subperiodos para distintos pardmetros retributivos.
Recordemos lo que dice dicho articulo en relacién a las energias renovables:

«En el caso de las instalaciones de produccién a partir de fuentes de energia
renovables, cogeneracién de alta eficiencia y residuos con régimen retributivo
especifico la modificacién de los pardmetros de retribucién se realizaré de acuerdo
con los siguientes criterios:

1.° En la revisién que corresponda a cada periodo regulatorio se podrdn
modificar todos los pardmetros retributivos y, entre ellos el valor sobre el que girard
la rentabilidad razonable en lo que reste de vida regulatoria de las instalaciones
tipo que se fijard legalmente.

En ningun caso, una vez reconocida la vida itil regulatoria o el valor estdndar
de la inversién inicial de una instalacién, se podrdn revisar dichos valores.

2.° Cada tres afios se revisardn para el resto del periodo regulatorio las
estimaciones de ingresos por la venta de la energia generada, valorada al precio
del mercado de produccién, en funcién de la evolucién de los precios del mercado
y las previsiones de horas de funcionamiento.

Asimismo, se ajustardn los pardmetros retributivos en funcién de las desviacio-
nes del precio del mercado respecto de las estimaciones realizadas para el periodo
de tres afos anterior. El método de ajuste se establecerd reglamentariamente y serd
de aplicacién en lo que reste de vida dtil de la instalacién.

3.% Al menos anualmente se actualizardn los valores de retribucién a la
operacién para aquellas tecnologias cuyos costes de explotacién dependan esen-
cialmente del precio del combustible.»

Sorprenden dos cuestiones al respecto. En primer lugar, la previsién de
tramos inferiores a los seis afios que van a constituir a la postre nuevos perio-
dos regulatorios. En este caso, deberian limitarse a apreciar la correccién de
las previsiones realizadas y a su actualizacién en el caso de merma de los
derechos de las empresas. Mas es previsible que se produzca lo contrario.
En cualquier caso, la reduccién del tramo para establecer la revisién de los
pardmetros retfributivos genera una gran incertidumbre, en un sector que estd
acuciado por la necesidad de financiacién.

Por otro lado, la indefinicién y remisién a instancias administrativas conti-
nda en la redaccién que se hace de los articulos 14, 19 y 20 del Real Decreto
314/2013, de 6 de junio, que relega la concrecién Gltima de estos pardmetros
al albur de lo que decidan determinadas instancias administrativas. Especial-
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mente discrecional es el pardmetro de las horas minimas de funcionamiento
de la instalacién edlica. Un simple incremento de las horas exigidas podria
dejar a centenares de parques sin retribucién a la inversién.

3. El extrafo concepto de la «rentabilidad razonable»

Ambos conceptos, riesgo regulatorio y rentabilidad razonable, estén inti-
mamente conectados. Estos conceptos son propios de un sector tan peculiar
como el eléctrico y suponen la cara y la cruz de la misma moneda, el anverso y
el reverso de la misma cuestién. En realidad, buscan un deferminado equilibrio
econémico-financiero, de tal manera que los drdsticos recortes de beneficios
que puede acarrear la aplicacién del riesgo regulatorio se compensen con la
garantia de una rentabilidad razonable.

El problema radica en determinar si el Real Decreto 413/2014, de 6 de
junio, es «tecnolégicamente neutral» o, si por el contrario, contiene desigual-
dades de trato a favor de algunas de las actividades que regula. A tal efecto,
cabe recordar que, en el articulo 34 se establece la posibilidad de que las
instalaciones de cogeneracién puedan renunciar temporalmente al régimen
retributivo especifico varias veces al afio con un periodo de duracién minimo
de un mes. Durante ese periodo sélo percibirén el precio del mercado pero
no necesitarén cumplir con su limite de consumo de combustible. El hecho que
tengan la opcién de «entrar y salir» del régimen retributivo especifico libremente
mientras otras tecnologias no pueden hacerlo puede ser interpretado como
una discriminacién vy, por tanto, como una desigualdad arbitraria. A ofras
instalaciones, como las edlicas, también les podria resultar econémicamente
interesante «salirse» durante algin tiempo en periodos de precios de mercado
altos (junio-octubre, por ejemplo) y volver a «entrar» en periodos de precios
de mercado bajos (noviembre-mayo, por ejemplo). Resulta sorprendente esta
especie de «puerta giratoria», que permite entrar y salir en el sistema en funcién
de los intereses de las empresas de este sector.

Por cierto, esta posibilidad va en contra de una linea jurisprudencial
mantenida por el Tribunal Supremo en cuanto al reconocimiento de un sistema
de primas a la cogeneracién. Asi, ha sostenido que el régimen de fomento
de la cogeneracién debe conciliarse con el sistema restrictivo de ayudas de
Estado contemplado en los articulos 87 y siguientes del Tratado de la Unién
Europea (actual articulo 107 del TFUE), de tal manera que los planes derivados
de una determinada accién respeten el principio de su eliminacién gradual
(STS de 9 de octubre de 2007). Es mds, en una sentencia posterior de 9 de
diciembre de 2009 (ponente Manuel CAMPOS SANCHEZ-BORDONA), el Tribunal
Supremo resuelve la impugnacién del Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo,
por parte de una empresa propietaria de una central de ciclo combinado de

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 9-70 25



ANGEL GARCES SANAGUSTIN

aproximadamente 800 MW, que produce simultdneamente electricidad y calor
dtil. La impugnacién se fundamenta en que dicho reglamento establece un
tope mdximo de potencia (100 MW) para poder acogerse al correspondiente
régimen de incentivos. Pues bien, el Tribunal Supremo sostiene que de la
Directiva 2004/8/CE, relativa al fomento de la cogeneracién, no se deduce
la obligacién ineludible de primar a cualquier instalacién. Otra sentencia de
esa misma fecha, 9 de diciembre de 2009 (ponente Eduardo ESPiN TEMPLADO)
insiste en esta idea al sostener que el referido Real Decreto no vulnera la
citada Directiva, ya que ésta no impone la concesidn de incentivos a todas
las instalaciones de cogeneracién.

No hemos de pasar por alto la evidente diferencia de redaccién entre
la citada Directiva 2004/8/CE y, por ejemplo, la Directiva 2009/28/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al fomento
del uso de energia procedente de fuentes renovables, la cual establece objetivos
minimos vinculantes para el conjunto de la Unién Europea y para cada uno
de los Estados miembros. Concretamente, la Directiva establece como objetivo
conseguir una cuota minima del 20% de energia procedente de fuentes reno-
vables en el consumo final bruto de energia de la Unién Europea, el mismo
objetivo establecido para Espafia, y una cuota minima del 10% de energia
procedente de fuentes renovables en el consumo de energia en el sector del
transporte en cada Estado miembro para el afio 2020.

Ademds, la Directiva requiere que cada Estado miembro elabore y noti-
fique a la Comisién Europea (CE), a mds tardar el 30 de junio de 2010, un
Plan de Accién Nacional de Energias Renovables (PANER) para el periodo
2011-2020, con vistas al cumplimiento de los objetivos vinculantes que fija
la Directiva. Dicho PANER, tal y como prevé la Directiva, debia ajustarse al
modelo de planes de accién nacionales adoptado por la Comisién Europea
a través de la Decisién de la Comisién, de 30 de junio de 2009. El Estado
Espariol, a través de la Secretaria de Estado de la Energia, presentd dicho
Plan dentro de los plazos establecidos por la Directiva.

Pues bien, frente a esta concrecién, que obliga a un comportamiento
proactivo y controlable de los Estados, la Directiva 2004/8/CE, relativa al
fomento de la cogeneracién, se expresa en términos tan vagos como «se debe
recomendar...» o «se anima...», que dejan un amplio margen de discreciona-
lidad a los Estados miembros.

No hemos de olvidar al respecto que el concepto de rentabilidad razo-
nable se plasma en el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que
se adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del
sistema eléctrico. El fitulo es harto elocuente, no se trata de garantizar el
sistema eléctrico sino su sostenibilidad financiera. Para ello se proclama que
la rentabilidad razonable es una rentabilidad de proyecto, que girard, antes
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de impuestos, sobre el rendimiento medio en el mercado secundario de las
Obligaciones del Estado a diez afios aplicando el diferencial adecuado. Es
decir, estamos tratando a inversiones empresariales como si fueran Gnicamente
inversiones financieras, lo que dafiard definitivamente la eficacia y eficiencia
productiva del sistema. Es mds, no es aventurado afirmar que este sistema
retributivo empieza a asemejarse al de la Politica Agraria Comin (PAC), con
la esclerosis pertinente que todo ello produce (16).

A tal efecto, no hay que olvidar que el sistema regulatorio espaiol es doble-
mente inseguro: por un lado, los cambios normativos se producen a un ritmo
vertiginoso y son impredecibles; por otro lado, no es inusual el incumplimiento de
algunas normas (ahi tenemos, sin ir mds lejos, el principio de suficiencia tarifo-
ria). En ese contexto, es imposible hablar de seguridad juridica, méxime cuando
determinadas medidas conllevan una retroactividad auténtica, como ha ocurrido
respecto a la retribucién del régimen especial. Como se puede comprobar, en
muchas ocasiones estas decisiones han respondido a la necesidad de afrontar
algunos problemas coyunturales de forma aislada [y en ocasiones problemas
ajenos al propio sector eléctrico) mediante soluciones basadas en el intento de
salir airoso a corto plazo. Falta una visién sistémica, que tenga en cuenta todos
los impactos sobre los distintos agentes que operan en un sistema eléctrico inter-
conectado. Por ofro lado, el proceso de definicién regulatorio espafol sufre de
falta de transparencia y de una participacién escasa de los agentes del sector.

Ahora bien, lo que es inapelable es que si no se garantiza la «rentabilidad
razonable» de las actividades existentes en el sector de las energias renovables
decae también la teoria de los riesgos regulatorios y, por tanto, se produce
una quiebra incuestionable de la seguridad juridica y un atentado flagrante a
los principios de buena fe y confianza legitima. Dicho de otro modo, puede
aducirse la teoria de los riesgos regulatorios siempre que no se sobrepase el
limite infranqueable de la «rentabilidad razonable», que emana de la misma
jurisprudencia (17).

(16) Por cierto, tal vez ha llegado el momento de que la Unién Europea destine menos
recursos a la antediluviana PAC y empieza a impulsar definitivamente y financiar una auténtica
PEC, una politica energética comin, que contribuya a afrontar los retos del futuro. Es cierto
que la Unién Europea ha implementado diversos resortes para fomentar el uso de las ener-
gias renovables desde otras politicas (ambientales, agricolas, de desarrollo tecnolégico...) e
instrumentos de financiacién (Programas ALTENER, cohesién econdmica y social...). Véase al
respecto DOMINGO LopEz (2000: 53).

(17)  CastRO-GIL AMIGO (2012: 26) llega a plantearse la siguiente cuestion: «zQué
rentabilidad razonable tienen los cientos de pequefios productores fotovoltaicos que en estos
momentos tienen embargados todos sus bienes por no haber podido pagar las cuotas del ejer-
cicio 2011 de los créditos que tuvieron que asumir para iniciar los proyectos que auspiciaba
el Gobierno de Espafia? De poco sirve que la rentabilidad de la inversién a largo plazo sea
Sptima, si el estrangulamiento del corto plazo dilapida la propia inversién».
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4. Riesgo regulatorio y riesgo industrial: el trampantojo de la
nueva regulacién

Como ya hemos indicado, los pardmetros que han de ser tenidos en
cuenta para la actualizacién del régimen retributivo, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 14.4 de la Ley del Sector Eléctrico, son:

i) situacién ciclica de la economia,
ii) la demanda eléctrica y
iii) la rentabilidad adecuada de estas actividades.

Como puede observarse, estamos ante pardmetros que ponen en evidencia
la conversién de una actividad industrial en una mera actividad financiera.
Sin embargo, como ocurre en toda actividad industrial, su funcionamiento
acarrea unos riesgos, especialmente en el dmbito de la energia edlica, dado
que la complejidad tecnolégica de los aerogeneradores supone unos costes
muy elevados de mantenimiento, que se elevan extraordinariamente en caso
de averia o sustitucién de los mismos. Dicho de otro modo, cualquier per-
cance en el funcionamiento del parque edlico puede suponer una pérdida de
millones de euros. La regulacién del riesgo regulatorio no contempla ninguna
situacién destinada a concretar cémo afectan estas cuestiones vinculadas al
riesgo industrial en la rentabilidad adecuada o razonable.

El cacareado 7,39% de rentabilidad razonable, que puede variar segin
las interpretaciones que se hagan de la norma en las diferentes revisiones de los
pardmetros retributivos, puede predicarse de un negocio financiero, en el que
todo consiste en la aplicacién de meras férmulas matemdticas, pero carece de
sentido en un negocio industrial, sometido a situaciones que generan un riesgo
permanente. Dicho de otro modo, si lo que pretendia garantizar el Estado era
un plazo fijo bien puede afirmarse que el interés establecido puede variar en
funcién de mdltiples circunstancias. Y todo ello se produce en un escenario de
remuneraciones decrecientes de todas las deudas soberanas.

Por ofro lado, los afios para el cdlculo de la rentabilidad razonable consi-
deran todos los costes de inversién y promocién en el primer afio. Si tenemos
en cuenta que la autorizacién y puesta en marcha de un parque edlico en
Espaiia llega a dilatarse entre 7 y 8 afos de promedio desde que ser reali-
zan las primera gestiones, la rentabilidad razonable se reduce drésticamente
si se tuvieran en cuenta dichos afios y los altos costes que genera todo este
procedimiento.

Por Oltimo, se obvia que, al final de la vida dtil de parque edlico, sus
titulares estan obligados a desmantelar la instalacién y realizar las correspon-
dientes actuaciones para restaurar la situacién anterior a la construccién del
parque. Cabe recordar que la autorizacién de la instalacién de todo parque
edlico llevard implicita la obligacién de remocién y restitucién de los terrenos
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que ocupa, una vez finalizada la actividad de produccién de energia eléctrica.
’ ’ .
Se impone, por tanto, la obligacién de dejar los terrenos en su estado original

Quede claro que no estamos hablando en este supuesto de ningin tipo de
irreversibilidad de derechos, lo que fratamos de evidenciar es que determinadas
circunstancias de la actividad productiva pueden no garantizar la resiliencia,
que subyace en la normativa aplicada, pues cree en la capacidad empresarial
para asumir situaciones limites y sobreponerse a ellas.

Lo que los poderes pUblicos no han entendido en este caso es que, al con-
trario que en el supuesto de las prestaciones sociales, no tienen una capacidad
de configuracién completa y total de los derechos subyacentes, condicionada
a situaciones imprevisibles ajenas a la voluntad tanto de los agentes privados
como publicos.

5. Riesgo regulatorio y regulacién administrativa y fiscal: la homo-
geneidad en un Estado complejo

La regulacién formulada desde la Administracién General del Estado pres-
cinde de cualquier andlisis e inclusién de la variopinta normativa tributaria
de dmbito autonémico y local, que plantea desigualdades y en algunos casos
grava de manera deferminante los exiguos beneficios resultantes (18).

Por cierto, no deberiamos olvidar que la Ley 15/2012, de 27 de diciembre,
de medidas fiscales para la sostenibilidad energética, contempla un impuesto
cuyo tipo de gravamen el del 7% y que se aplica a una base imponible cons-
tituida por el importe total que corresponda percibir al contribuyente por la
produccién e incorporacién al sistema eléctrico de energia eléctrica. Por tanto,
se aplica a la produccién y no a los beneficios, por lo que puede alcanzar
cardcter confiscatorio en un sistema de dréstica de reduccién de beneficios.

En otro orden de cosas, cabe recordar que el articulo 1.2 del Real Decreto-
Ley 9/2013, de 12 de julio, modifica el articulo 30.4 de la anterior Ley del
Sector Eléctrico, y a la hora de establecer el cdlculo de la retribucién especifica
que pueden percibir las instalaciones generadoras de electricidad a través de
las energias renovables, establece lo siguiente:

«A estos efectos, en ningin caso se tendrén en consideracién los costes o
inversiones que vengan deferminados por normas o actos administrativos que no
sean de aplicacién en todo el territorio espafiol.»

Pues bien, la panoplia de actos administrativos exigibles en la profusa

legislacién autonémica existente, tanto de cardcter tributario como de cardcter

(18) De la abigarrada y variopinta normativa al respecto da buena muestra LucAs
DurAN (2013)
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administrativo —en su doble versién de autorizaciones y concesiones (19)—,
genera regulaciones diferentes y diferenciales.

Sin ir més lejos, la Comunidad de Castilla-Lla Mancha aprobé la Ley
9/2011, de 21 de marzo, por la que se crean el Canon Edlico y el Fondo
para el Desarrollo Tecnolégico de las Energias Renovables y el Uso Racional
de la Energia en Castilla-Lla Mancha. Lo curioso del caso es que estos nuevos
impuestos no han sido disefiados para desincentivar un impacto ambiental, ya
que afectan a instalaciones no contaminantes, sino para recaudar dinero en
tiempos de crisis. Y aunque pueden darse problemas de constitucionalidad, a
tenor de lo establecido en la STC 179/2006, de 13 de junio, que declaré la
inconstitucionalidad parcial del impuesto extremefio sobre instalaciones que
inciden en el medio ambiente, por recaer sobre la misma materia ya gravada
por el Impuesto de Bienes Inmuebles, lo cierto es que las Comunidades Auté-
nomas han encontrado en las llamadas «ecotasas» el principal sistema para
incrementar sus ingresos por fributacién directa.

Por ofro lado, el sistema administrativo padece todo tipo de contingencias
en funcién de la parte del territorio en la que nos movamos. Mucho antes de
que el Decreto-ley 1/2012, de 27 de enero, procediera a la suspensién de
los procedimientos de preasignacién de retribucién y a la supresién de los
incentivos econdmicos para nuevas instalaciones de produccién de energia
eléctrica a partir de cogeneracién, fuentes la Comunidad Foral de Navarra
procedié a la suspensién de la tramitacién y la aprobacién de los parques edli-
cos a través del Decreto Foral 685/1996, de 24 de diciembre. Dicha medida
fue enjuiciada por la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 2 de octubre de 2007, que
declaré la nulidad de su articulo 1.1.

Del caos normativo que se ha producido en el dmbito autonémico da
buena muestra el Plan de Evacuacién de Régimen Especial en Aragén (PEREA),
tomado en ocasiones como ejemplo (20), que trataba de imponer un procedi-
miento concertado de resolucién de conflictos, a través de la decisién conjunta
de distribuidores, transportista, productores y Administracién. Lo sorprendente
de dicho Plan es que se podia recurrir a través de recursos administrativos,
por lo que cabe presumir que carecia de carécter normativo (21).

(19) Recogidos parcialmente por GONZALEZ Rios (2011: 219-232).

(20) CasteaNOs GArio (2012: 237).

(21) El articulo 7 de la Orden de 30 de noviembre de 2000, del Departamento de
Industria, Comercio y Desarrollo, por la que se dispone el procedimiento de asignacién de
conexiones a la red eléctrica para instalaciones de generacién, en el dmbito del Plan de
Evacuacién de Régimen Especial de Aragén 2000-2002 (PEREA) preveia la posibilidad de
interposicién de un recurso administrativo contra la misma.
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Lo curioso del caso es que el mismo Estado, que opta por no tomar en
consideracién los costes o inversiones que vengan determinados por normas o
actos administrativos que no sean de aplicacién en todo el territorio espafiol,
ha renunciado sistemdticamente a hacer uso de la posibilidad contemplada
en el articulo 150.3 de la Constitucién de dictar leyes armonizadoras (22).

Ahora bien, zy si se hubiera producido una tolerada invasién competen-
cial por parte de las Administraciones autonémicas de materias reservadas
al Estado? 3Y si lo fundamental, el acceso a la red, competencia del Estado,
hubiera cedido ante lo accidental, el punto de conexidn, lo que ha permitido
que las Comunidades Auténomas se arrogaran de importantes competencias
en este dmbito? (23). En ese caso, el Estado no podria eximirse de responsa-
bilidad alguna aduciendo que estamos ante las contingencias propias de un
sistema ferritorial complejo.

Dicho de otro modo, el Estado no ha utilizado la posibilidad de armonizar
y, en consecuencia, homogeneizar el sistema, pero tampoco ha reaccionado
cuando se ha ido a una mayor heterogeneidad como consecuencia de la
extralimitacién de las Comunidades Auténomas.

Para colmo, el Estado, que no estd dispuesto a reconocer las diferencias
que genera el variopinto sistema territorial existente, hace distingos en sus pro-
pias normas en funciéon de criterios estrictamente territoriales, como se puede
comprobar en la Orden IET/1459/2014, de 1 de agosto, por la que se aprue-
ban los pardmetros retributivos y se establece el mecanismo de asignacién del
régimen retributivo especifico para nuevas instalaciones eélicas y fotovoltaicas
en los sistemas eléctricos de los territorios no peninsulares. Obviamente, esta
norma no se aplica en todo el territorio espafol y, en consecuencia, el propio
legislador contradice el mismo principio que ha instaurado con carécter general.

En suma, tratar de manera igual lo que el sistema autonémico ha con-
vertido en desigual atenta contra el principio bésico de igualdad, tal como
analizaremos en un epigrafe posterior.

6. Riesgo regulatorio y vulneracién de la garantia relativa a la
no regresion de derechos

El principio de no regresién de derechos surgié al hilo de la proteccién
de determinados espacios naturales, con objeto de limitar las posibles modifi-
caciones que pudieran afectarles, salvaguardando lo ya logrado. La jurispru-
dencia de nuestro Tribunal Constitucional ha permitido consolidar el principio

(22) Véase Lopez Sako (2008: 613-617).

(23) Tesis que defiende CAsTELLANOS GARIO (2012: 200-202), que relata los pronun-
ciamientos judiciales en los que se apoya.
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de irreversibilidad limitada de la proteccién ambiental adquirida por un espa-
cio concreto. Dicho principio no impide una reforma a la baja de cualquier
pieza de la legislacién ambiental aisladamente considerada sino la necesidad
de garantizar un «equilibrio» entre el desarrollo econémico y la proteccién
ambiental, cuyos minimos siempre se han de salvaguardar y contrastar (SSTC
64/1982, de 4 de noviembre, y 73/2000, de 14 de marzo) (24). Dicho prin-

cipio también inspira la mds reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo (25).

Es obvio que este principio puede trasladarse a otros dmbitos, como los
relacionados con determinados derechos culturales. De hecho, va abriéndose
paso en el terreno de los derechos lingiisticos, especialmente en relacién a
las lenguas minoritarias. (26) Pero no vamos a ignorar que resulta extraordi-
nariamente complicado llevarlo a los sectores econémicos.

Sin embargo, 5qué ocurriria si se hubiera «normativizado» ese principio?
[

2Qué sucederia si encontrdramos una norma que garantizada la no regresién

del sistema de retribucién aplicable a determinadas instalaciones eléctricas?

Pues bien, recordemos que el articulo 44.3 del Real Decreto 661/2007,
de 25 de mayo, que regulaba la produccién de energia eléctrica en régimen
especial (27) establecia lo siguiente:

«Articulo 44. Actualizacidn y revisién de tarifas, primas y complementos.

3. Durante el afio 2010, a la vista del resultado de los informes de segui-
miento sobre el grado de cumplimiento del Plan de Energias Renovables (PER)
2005-2010 y de la Estrategia de Ahorro y Eficiencia Energética en Espaia (E4),
asi como de los nuevos objetivos que se incluyan en el siguiente Plan de Energias
Renovables para el periodo 2011-2020, se procederd a la revisién de las tarifas,
primas, complementos y limites inferior y superior definidos en este real decreto,
atendiendo a los costes asociados a cada una de estas tecnologias, al grado de
participacién del régimen especial en la cobertura de la demanda y a su incidencia
en la gestién técnica y econdémica del sistema, garantizando siempre unas tasas
de rentabilidad razonables con referencia al coste del dinero en el mercado de
capitales. Cada cuatro afios, a partir de enfonces, se realizard una nueva revisién
manteniendo los criterios anteriores.

Las revisiones a las que se refiere este apartado de la tarifa regulada y de
los limites superior e inferior no afectardn a las instalaciones cuya acta de puesta

(24) Véase al respecto LOPEZ RAMON (2011).

(25) SSTS de 29 de marzo de 2012 (ROJ 2000/2012) y de 29 de noviembre de 2012
(ROJ 7778/2012). De ambas sentencias fue ponente Rafael FERNANDEZ VALVERDE.

(26) Ruiz Vievtez (2004: 16-17).

(27) Cabe recordar que para calificar una instalacién como de régimen especial se

tenia en cuenta tanto la fuente energética realizada como su potencia. Véase al respecto
GIMENEZ CERVANTES (2010: 84)
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en servicio se hubiera otorgado antes del 1 de enero del segundo afio posterior
al afio en que se haya efectuado la revisién.»

Este segundo parrafo permite salvaguardar el régimen retributivo aplicable
a determinadas instalaciones, con independencia de las vicisitudes inherentes
al concepto de riesgo regulatorio. Dicho de otro modo, no estamos ante la
dificultad de interpretar un principio juridico sino ante la necesidad de aplicar
una norma concreta y especifica reconocedora de derechos.

Por cierto, el Real Decreto 463/2004, de 12 de marzo, ya establecia
como objeto, segln su articulo 1: «a) La actualizacién, sistematizacién y refun-
dicién de las disposiciones reglamentarias dictadas en desarrollo de las normas
sobre régimen juridico de la actividad de produccién de energia eléctrica en
régimen especial recogidas en la ley 54/1997, de 27 de noviembre, del
sector eléctrico; b) El establecimiento de un régimen econémico duradero para
las instalaciones acogidas al régimen especial, basado en una metodologia
de cdlculo de la retribucidn, objetiva y transparente, compatible con la meto-
dologia para la aprobacién o modificacién de la tarifa eléctrica media o de

referencia, regulada por el Real Decreto 1432/2002, de 27 de diciembre».

Esta norma reglamentaria intenté acabar con el marasmo regulatorio
vigente hasta entonces, lleno de disposiciones transitorias que contemplaban
todo una amalgama de excepciones. La seguridad juridica, que conlleva la
garantia de aplicacién de las medidas durante toda la vida dtil de la instala-
cién, permite superar dicho marasmo vy fijar un horizonte que parecia estable.
En suma, se introdujo la cldusula habitual destinada a garantizar la perdura-
bilidad del sistema.

Llegados a este punto, cabria recordar que el principio de no regresién se
encuentra implicito en nuestra legislacién funcionarial. En efecto, de ningdn otro
modo podria entenderse la regulacién de algunas situaciones administrativas,
como la de servicios especiales (28).

(28) Recordemos que el articulo 87.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Bésico del Empleado publico establece: «Quienes se encuentren en situacién de servicios
especiales percibirén las refribuciones del puesto o cargo que desemperien y no las que les
correspondan como funcionarios de carrera, sin perjuicio del derecho a percibir los trienios
que tengan reconocidos en cada momento. El tiempo que permanezcan en tal situacién se les
computard a efectos de ascensos, reconocimiento de trienios, promocién interna y derechos en
el régimen de Seguridad Social que les sea de aplicacién...». Y el apartado tercero de dicho
articulo dispone que «quienes se encuentren en situacién de servicios especiales tendrdn dere-
cho, al menos, a reingresar al servicio activo en la misma localidad, en las condiciones y con
las retribuciones correspondientes a la categoria, nivel o escalén de la carrera consolidados,
de acuerdo con el sistema de carrera administrativa vigente en la Administracién Piblica a
la que pertenezcan. Tendrdn, asimismo, los derechos que cada Administracién Piblica pueda
establecer en funcién del cargo que haya originado el pase a la mencionada situacién. En este
sentido, las Administraciones Publicas velarén para que no haya menoscabo en el derecho a
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No hemos de olvidar que los principios y las instituciones juridicas pueden
ser diferentes ramas de un tronco comin, cuando no son diferentes términos
que responden a un concepto univoco, que adquiere diferentes denominaciones
segln la época, el pais o incluso el dmbito sectorial en el que incide (29).

El principio de no regresién no implica una congelacién o petrificacién del
pasado, pero si la garantia de que el nicleo esencial de derechos existente no seré
objeto de un cambio a peor, de una reformatio in pejus. Significa, en el fondo,
que el nicleo duro de las relaciones juridicas o de las situaciones bdsicas que
reconoce una determinada normativa no va a sufrir las consecuencias de ninguna
forma de retroactividad, ni siquiera la de grado minimo o impropia. Como ya
hemos indicado, es evidente la dificultad que acarrea trasladarlo sin més a otros
dmbitos y, especialmente, a los de dimensién preponderantemente econdémica.
Por ello, un estudio completo de esta cuestidén requiere centrarse en el andlisis
especifico de los problemas que plantean los diferentes tipos de retroactividad.

7. Riesgo regulatorio e irretroactividad

El Tribunal Constitucional ha enjuiciado la prohibicién de irretroactividad
aludiendo a diferentes criterios para determinar el grado de retroactividad.
Ya en la STC 6/1983, de 4 de febrero, esgrime la existencia de tres tipos
de retroactividad:

i) Una retroactividad de grado méximo, que implica que la nueva norma
se aplica a la relacién juridica o situacién bdsica creada bajo el imperio de
la norma anterior, incidiendo en todos sus efectos, consumados o no.

ii) Una retroactividad de grado medio, que supone que la nueva norma
se aplica a los efectos nacidos con anterioridad, pero no a los consumados
o agotados.

la carrera profesional de los funcionarios publicos que hayan sido nombrados alfos cargos,
miembros del Poder Judicial o de otros érganos constitucionales o estatutarios o que hayan sido
elegidos Alcaldes, retribuidos y con dedicacién exclusiva, Presidentes de Diputaciones o de
Cabildos o Consejos Insulares, Diputados o Senadores de las Cortes Generales y miembros de
las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas. Como minimo, estos funcionarios
recibirdn el mismo tratamiento en la consolidacién del grado y conjunto de complementos que
el que se establezca para quienes hayan sido Directores Generales y otros cargos superiores
de la correspondiente Administracién Piblica.».

(29) Michel PriEUR (2011: 29-30), quien es uno de los principales autores en la propa-
gacién del principio de no regresién, recuerda que la terminologia utilizada para la aplicacién
de este principio ain no se encuentra establecida de forma definitiva, de ahi que la doctrina
lo denomina de diversa manera segin los paises. Asi, por ejemplo, es posible encontrarlo
como principio de no regresividad, standstill, cldusula de status quo, cldusula de efernidad,
cléusula de salvaguardia, intangibilidad de derechos adquiridos, intangibilidad de los derechos
fundamentales o efecto trinquete anti-retorno.
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i) Una retroactividad de grado minimo, que implica que la nueva norma
solo va a producir efectos para el futuro, aunque la relacién juridica o situacién
bdsica haya surgido conforme a la anterior norma.

Sin embargo, con posterioridad, el propio Tribunal Constitucional parece
decantarse por una clasificacién bipartita de la retroactividad, distinguiendo
entre retroactividad impropia y auténtica. Aprioristicamente, podria conside-
rarse que un recorte en las ayudas estatales a las energias renovables genera
una situacién de retroactividad impropia. Y sabemos que ese cardcter impropio
de la retroactividad no ha servido para hacer prosperar las acciones funda-
mentadas en la vulneracién de la prohibicién de irretroactividad establecida en
el articulo 9.3 de la Constitucién. Se han suscitado algunos conflictos cuando
las leyes han pretendido afectar a determinados derechos adquiridos, distintos
a las simples expectativas de derechos. A tal efecto, el Tribunal Constitucional
interpreta la irretroactividad sefialando que «... no impide la incidencia de una
nueva ley en cuanto a su proyeccién hacia el futuro: la prohibicién de retroac-
tividad sélo es aplicable a los derechos consolidados, asumidos e integrados
en el patrimonio del sujeto, y no a los pendientes, futuros, condicionados, ni
a las expectativas» (SSTC 173/1996, de 31 de octubre, 182/1997, de 28
de octubre y 90/2009, de 20 de abril).

Ahora bien, tras esta primera aproximacién al problema y con indepen-
dencia de la elevacién a rango normativo del principio de no regresién de
derechos, debemos plantear la cuestién desde una perspectiva mds profunda
y, tal vez por ello, mds radical.

A tal efecto, cabe recordar que el articulo 9.3 de la Constitucién establece
«la irretroactividad de las disposiciones... restrictivas de derechos individuales».
En términos de nuestra jurisprudencia constitucional, lo que se prohibe en todo
caso es la retroactividad «auténtica», pero no asi la denominada retroactividad
«impropia», que depende de otras circunstancias conectadas con la seguridad
juridica y la previsibilidad de actuacién futura de cada sujeto en atencién al
principio de proteccién de la confianza legitima: «resulta relevante, igualmente,
para el caso que nos ocupa, recordar que hemos establecido una distincién
entre aquellas disposiciones legales que con posterioridad pretenden anudar
efectos a situaciones de hecho producidas o desarrolladas con anterioridad
a la propia ley, y ya consumadas, que hemos denominado de retroactividad
auténtica, y las que pretenden incidir sobre situaciones o relaciones juridicas
actuales aun no concluidas, que hemos llamado de retroactividad impropia. En
el primer supuesto —retroactividad auténtica— la prohibicién de retroactividad
operaria plenamente y sélo exigencias cualificadas del bien comin podrian
imponerse excepcionalmente a tal principio. En el segundo —retroactividad
impropia- la licitud o ilicitud de la disposicidn resultaria de una ponderacién
de bienes llevada a cabo caso por caso teniendo en cuenta, de una parte, la
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seguridad juridica, y, de otra, los diversos imperativos que pueden conducir
a una modificacién del ordenamiento juridico, asi como las circunstancias
concretas que concurren en el caso» (SSTC 112/2006, de 5 de abril, funda-
mento juridico n® 17; 126/1987, de 16 de julio, fundamento juridico n® 11;
182/1997, de 28 de octubre, fundamento juridico n° 11). En definitiva, «lo
que se prohibe es la retroactividad, entendida como incidencia de la nueva
ley en los efectos juridicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte
que la incidencia en los derechos, en cuanto a su proyeccién hacia el futuro,
no pertenece al campo estricto de la retroactividad, sino al de la proteccién
que tales derechos, en el supuesto de que experimenten alguna vulneracién,
hayan de recibir» (SSTC 42/1986, de 10 de abril, fundamento juridico n° 3;
97/1990, de 24 de mayo, fundamento juridico n° 4).

Pues bien, en relacién a dicha jurisprudencia, y sin olvidar que estamos
ante la restriccién cuantitativa y cualitativa de tipicos «derechos individuales»,
cabe resaltar que el cdlculo de la rentabilidad razonable lleva aparejada la
retroactividad, en la medida en que se tiene en cuenta toda la vida 0til de la
instalacién, incluidos los afios previos a la promulgacién de esta normativa,
que estuvieron sometidos a un régimen retributivo y juridico completamente
distinto. Recordemos que el 7,39 (antes de impuestos) que se intenta garanti-
zar de rentabilidad razonable supone dejar sin retribucién actual o reconocer
una retribucién minima a muchas instalaciones que se erigieron sobre paré-
metros crediticios y tecnolégicos completamente distintos a los actuales. Por
tanto, se produce una afectacién restrictiva sobre derechos ya devengados y
consumados y, en consecuencia, no hay una actualizacién de los pardmetros
en un nuevo periodo retributivo sino la extensién de los nuevos pardmetros
a periodos retributivos que han dado ya derechos adquiridos y situaciones
juridicas extintas. Bien podria afirmarse que estamos en presencia de una
«retroactividad auténtica en diferido».

Por otro lado, no debemos olvidar que, a la hora de fijarse la rentabilidad
de las actividades de transporte y distribucidn se renuncia a cualquier atisbo
de retroactividad y ello a pesar de que estamos ante monopolios naturales,
tutelados por el Estado. Aun siendo cierfo que les reconoce una rentabilidad
algo inferior a la de las energias renovables, para su célculo, en el caso de la
distribucién y el transporte, no se tiene en cuenta lo percibido en afios anterio-
res ni se emplea, por tanto, en modo alguno para cuantificar las retribuciones
futuras. En suma, en este caso si es posible hablar de retroactividad impropia,
al contrario de lo que sucede en el dmbito de las energias renovables.

No debemos olvidar tampoco el grave desequilibrio existente entre la
posicién juridica de los poderes piblicos y la de los ciudadanos. Frente a la
incomprensible modificacién legal de situaciones ya consolidadas que plantea
la normativa que estamos enjuiciando, a los poderes piblicos se les aplican
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teorias como la de que ha permitido la eficacia prospectiva de la declaracién
de nulidad de las leyes. Dicha teoria ha preservado la validez de las rela-
ciones juridicas ya agotadas y, en consecuencia, ha limitado el derecho a la
devolucién de las sumas ingresadas por determinados conceptos tributarios
antes de la publicacién de la Sentencia, siempre que la liquidacién haya adqui-
rido firmeza y no sea susceptible de impugnacién (30). Por tanto, frente a la
retroactividad auténtica o absoluta que se aplica a los empresarios se opone la
irretroactividad absoluta, y probablemente contra legem, de la que se beneficia
la Administracién en determinados supuestos. Dicho de ofro modo, frente al
cardcter prospectivo y protector del que disfruta la Administracién nos topamos
con el cardcter retrospectivo de esta especie de «quita y espera» que recoge
solapadamente la normativa que estamos analizando. En cualquier caso, esta
jurisprudencia pone de manifiesto que existen principios constitucionales que
se imponen incluso al de estricta legalidad (31).

Por Gltimo, deberiamos convenir que los principios de seguridad juridica
y confianza legitima lo que pretenden es dar estabilidad temporal al principio
de legalidad. O, dicho de otra manera, los principios de seguridad juridica
y confianza legitima constituyen la dimensién temporal del principio de lega-
lidad. 3De qué sirve el principio de legalidad en tiempos de legislacién ace-
lerada e impulsada por el abusivo recurso a los decretos-leyes y de normas
reglamentarias de dimensiones inabarcables? 3Cabe seguridad juridica en
un contexto en el que las normas padecen una obsolescencia programada e
inmediata? Esto tiene trascendental importancia. No vaya a ser que terminemos
viviendo en una situacién pareja a la definida por Bodino para apuntalar
la monarquia absoluta en el S. XVI, cuando trajo a colacién el principio de
nulla obligatio consistere potest, quae a voluntate promittentis statum capit
(no puede mantenerse ninguna obligacién que nazca de la voluntad de quien
hace la promesa) (32).

(30) STC 45/1989, de 20 de febrero.

(31) GAaRCia DE ENTERRIA (1989: &) encuentra precedentes de este principio en la justicia
norteamericana y en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Desde la STC
45/1989, de 20 de febrero, parece haber tomado carta de naturaleza en los casos en los que
la irrefroactividad venga exigida por alguno de los principios constitucionales que amparen
los valores necesitados de una mayor proteccién que el de la estricta legalidad. El propio
Magistrado ponente de la Sentencia, RuBiO LLORENTE (1988: 39) explicaba la postura que iba
a asumir el Tribunal Constitucional antes de que fuera publicada. A su juicio, la extensién
hacia el pasado de la eficacia erga omnes de la decisién judicial, con independencia de
cudl sea la forma que adopta y la construccién teérica que la explica, no es una exigencia
del sistema, sino el resultado de una decisién que intenta equilibrar el respeto a la seguridad
juridica con el servicio a la igualdad y a la justicia.

(32) Véase al respecto ABELLAN GARCiA (2014: 67).
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8. Riesgo regulatorio e interés general: la interdicciéon de la arbi-
trariedad a la luz del sistema de ayudas del Derecho comuni-
tario, de la protecciéon del medio ambiente y de la planificacién

Partamos de una idea previa, el interés general no estd al servicio de
la Administracién sino la Administracién al servicio del interés general. La
segunda cuestién radica en determinar quién fija el interés general. Y en un
Estado complejo, que ha cedido soberania a instancias supranacionales, el
interés general se fija en diferentes dmbitos y escalones (33). Por otro lado,
no podemos omitir el valor normativo de la Constitucién y su capacidad para
imponerse sobre el legislador. Ademds, el interés general no solo constituye el
fundamento de cualquier actuacién puiblica, también la condiciona vy fija sus
limites, dado que, en ningin caso, puede ser un atributo ilimitado de poder
conferido a las Administraciones piblicas. No existe un omnipotente interés
general abstracto, el interés general determina fines y evalta los medios estable-
cidos para lograrlos. Por Gltimo, cabe recordar que la Administracién también
dispone de instrumentos que contribuyen a concretar el interés general, siendo
de especial relevancia a este respecto la técnica de la planificacién.

Tampoco debemos olvidar que la LSE, recogiendo la terminologia euro-
pea al respecto, proclama que el suministro de energia eléctrica constituye un
servicio de interés econémico general, pues la actividad econémica y humana
no puede entenderse hoy en dia sin su existencia. Esta caracterizacién deberia
condicionar las politicas que se configuren.

Por otro lado, el fundamento de la actividad administrativa de fomento
estd en dirigir la accién de los particulares hacia fines de interés general
mediante el otorgamiento de incentivos diversos, que pueden ser econdmicos,
juridicos u honorificos. Tras las energias limpias subyacen determinados obje-
tivos vinculados con la consecucién del interés general, como son la eficiencia
y diversificacién energética, la proteccién del medio ambiente y la no depen-
dencia energética del exterior.

En relacién al primer objetivo parece oportuno resefar que, desde el
Real Decreto-ley 9/2013, la prima se pasa a pagar en funcién de la potencia
instalada y no de los kilovatios producidos. Dicho de otro modo, un parque de
1.500 horas percibird la misma retribucién a la inversién que uno de 3.000
horas. Como resulta obvio, esta medida, que puede generar ahorro econémico,
choca frontalmente con la consecucién del obijetivo de la eficiencia de nuestro
sistema energético.

(33) Resulta adn de inferés releer el pionero trabajo de BErMEIO VERA (1984: 103-138)
donde aborda algunas cuestiones que volverdn a plantearse de manera reiterativa en los
recursos y conflictos interpuestos ante nuestro Tribunal Constitucional.
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Por otro lado, viene bien recordar en esos momentos que las medidas
de apoyo, en principio prohibidas a tenor del articulo 107 del TFUE, dado
que pueden falsear o amenazar la competencia, se han considerado vali-
das cuando tienen por objeto la proteccién del medio ambiente. El sistema
de ayudas al sector de las energias renovables encuentra su acomodo en
el articulo 107.3.c) del TFUE, que considera compatibles con el mercado
interior «las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de actividades...,
siempre que no alteren las condiciones de los intercambios en forma pro-
pia contraria al interés comdn»; asi como en la necesidad de integrar la
proteccién medioambiental en las demds politicas comunitarias, como la
politica energética, lo que se deduce del articulo 11 del referido Tratado.
Su reconocimiento se explicita en el articulo 194.1 del TFUE que establece
que la politica energética de la Unién Europea tiene por objetivo «fomentar
la eficiencia energética y el ahorro energético asi como el desarrollo de
energias nuevas y renovables».

En este sentido, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(actualmente, Tribunal de Justicia de la Unién Europea) en su Sentencia de
13 de marzo de 2001 (Caso Preussen Elektra AG contra Schleswag) (34)
ha mantenido que una ley alemana que obligaba a las empresas privadas
suministradoras a adquirir la electricidad generada en su zona de influen-
cia por fuentes de energias renovables a precios minimos superiores al valor
econdmico real de este tipo de electricidad y que reparte la carga financiera
derivada de dicha obligacién entre dichas empresas suministradoras y los
gestores privados de redes de electricidad situados en un nivel de distribuciéon
anterior, no constituye una ayuda de Estado en el sentido del articulo 92.1
del Tratado constitutivo (posterior articulo 87 y actual articulo 107 del TFUE).
Dicha doctrina no se ha modificado por la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 19 de diciembre de 2013 (35), que tiene por objeto
una peticién de decisién prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267
TFUE, por el Conseil d'Etat (Francia), dado que el problema que aborda es la
falta de notificacién a las instancias europeas de una medida de apoyo que
constituye una intervencién mediante fondos estatales. Es mds, si se considera
que es el cambio en el mecanismo de compensacién del sobrecoste lo que ha
llevado al TJUE a calificar la medida como ayuda de Estado lo que se estaria
comprometiendo es todo nuestro sistema con la posible afeccién al sector de

(34) Véase al respecto RAZQUIN LIZARRAGA (2001: 179-182).

(35) Dicha Sentencia resuelve el asunto C-262/12 y considera ayuda de estado el
mecanismo de compensacién de los sobrecostes en que incurren las empresas en virtud de una
obligacién de compra de electricidad de origen edlico a un precio superior al de mercado,

cuya financiacién recae en los consumidores finales, previsto en la ley francesa 2000-108,
de 10 de febrero.
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las grandes empresas, que reciben ayudas solapadas a través del reconoci-
miento del llamado déficit de tarifa, que va acompafiado del correspondiente
aval del Estado.

La Unién Europea se refiere a las medidas de fomento de las energias
limpias con el término de «sistemas de apoyo». La Directiva 2009/28/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril, relativa al fomento del
uso de la energia procedente de fuentes de energias renovables, define como
«sistema de apoyo», cualquier instrumento, sistema o mecanismo aplicado por
un Estado miembro o un grupo de Estados miembros, que promueve el uso de
energia procedente de fuentes renovables gracias a la reduccién del coste de
esta energia, aumentando su precio de venta o el volumen de energia renovable
adquirida, mediante la obligacién de su utilizacién u otro tipo de medidas (36).
Entre esas medidas de impulso se incluyen las ayudas a la inversién, las exen-
ciones o desgravaciones fiscales, las devoluciones de impuestos, los sistemas
de apoyo a la obligacién de utilizar energias renovables —incluidos los que
emplean «certificados verdes»— vy los sistemas de apoyo directo a los precios
(como tarifas reguladas o primas).

Podria sostenerse que los diferentes incentivos al régimen especial no
encajan dentro del concepto formal y estricto de subvencién pdblica sino en
el de la potestad tarifaria de la Administracién, a pesar de que la referida
Directiva no parece excluirlos del concepto mds amplio de «sistemas de apoyo».
Es mds, también podria aducirse que lo que realmente es un sistema de apoyo
encubierto o solapado es el llamado déficit de tarifa. Y también la denominada
moratoria nuclear.

Esta obligacién de utilizacién de energias renovables consiste en un sis-
tema nacional de apoyo que obliga a los productores de energia a incluir un
determinado porcentaje procedente de fuentes renovables en su produccién,
a los proveedores de energia a incluir un determinada porcentaje de estas
energias en su oferta o a los consumidores de energia a utilizar un deferminado
porcentaje procedente de este tipo de fuentes. Cabe incluir aqui los supuestos
en que aquellas obligaciones se cumplen disponiendo de «certificados verdes».

Por otro lado, nos enfrentamos al respecto con equivocos basados en
prejuicios o incluso en errores intencionados. Se ha extendido la idea de que
las medidas de apoyo a las energias renovables son una cuestién tipicamente
espanola y se les ha achacado la inviabilidad econémica del sistema. Sin
embargo, de los trabajos consultados se deduce que estamos ante unas medidas
asumidas con cardcter general por los diferentes Estados europeos. Sin dnimo
exhaustivo, cabe recordar que en Alemania o Dinamarca el sistema de ayudas

(36) DOMINGO LopEz (2000: 232-328) ya analizé la compatibilidad del sistema de
primas al régimen especial con las normas comunitarias.
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se articula a través de las tarifas reguladas, que en Francia se apoya en los
beneficios fiscales y las subvenciones, ademds de en las tarifas reguladas,
que en el Reino Unido descansa en el sistema de cuotas, privilegios fiscales y
subvenciones, que en Suecia se concreta en el sistema cuotas, bonus medioam-
biental y subvenciones, y en Finlandia en las tarifas reguladas, subvenciones
y préstamos a bajo interés. Portugal y Grecia también cuentan con un sistema
de tarifa regulada e importantes privilegios fiscales, que se complementa en
el pafs heleno con las correspondientes subvenciones (37). Es mds, esta no es
una cuestién que se circunscriba Gnicamente al dmbito europeo. En Estados
Unidos también se ha previsto un sistema de medidas pdblicas de apoyo para
fomentar el desarrollo de la energia edlica (38).

A veces también se olvida que los sistemas de apoyo pueden establecerse
de forma individualizada por cada Estado miembro o bien por un conjunto de
Estados. Asi, el articulo 11.1 de la Directiva establece que «... una cantidad
determinada de energia procedente de fuentes renovables producida en el
territorio de un Estado miembro participante podrd tenerse en cuenta para el
objetivo nacional de otro Estado miembro...».

En este dltimo caso, se estd permitiendo que un Estado miembro alcance
objetivos de cuota superiores al 20% y que el exceso conseguido pueda ser
computable a otro Estado miembro deficitario en cuanto a la cuota conseguida
de energia procedente de energias renovables, que habrd de computarse en
relacién al consumo final bruto de energia de la Unién para el afio 2020 (39).

Por otro lado, es frecuente que la doctrina se fije en las posibles afeccio-
nes de los parques edlicos sobre el medio ambiente y, en cambio, se olvida
con frecuencia que estamos en presencia de una forma de produccién de
energia apoyada por la Unién Europea precisamente por su cardcter ambien-
tal. El articulo 3 de la Directiva 2009/72/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo de 13 de julio, sobre normas comunes para el mercado interior de
la electricidad, recoge la posibilidad de que los Estados miembros puedan
imponer a las empresas eléctricas obligaciones de servicio publico referidas
a la proteccién ambiental tales como la eficiencia energética, la utilizacién
de energias procedentes de fuentes de energias renovables o la proteccién
de la clima, pudiendo establecer una planificacién a largo plazo que tenga
en cuenta la posibilidad de accesos a la red. La imposicién de este tipo de
«obligaciones de servicio piblico» podria constituir una importante medida

(37) Véase al respecto Diaz DE 1A CRuz (2009: 50-83).

(38) Tal como se deduce del trabajo de J. Anthony AseoTT, «Public support systems
and permitting procedures for wind power in the Unites States», publicado en TORRES LOPEZ y
ARANA GARCIA (Dirs.) (2010: 469-481).

(39) DELGADO PIQUERAS (201 1: 456) defiende una politica piblica europea que armonice
los sistemas nacionales de apoyo.
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de fomento e impulso para las energias renovables. En la Gltima Directiva, tal
como vamos a explicar posteriormente, se infenta reducir el amplio margen
de discrecionalidad que ostentaban los Estados a la hora de establecer una
planificacién en este sentido e imponer las obligaciones de servicio publico
relacionadas con la proteccién ambiental.

Junto a las referidas previsiones comunitarias, la adopcién de medidas de
fomento respecto a las energias limpias encuentra su fundamento constitucional
en el articulo 45 de la Constitucién Espafiola, que reconoce el derecho de
todos a disfrutar de un medio ambiente adecuado y el deber de conservarlo.
Para ello los «poderes publicos velardn por la utilizacién racional de todos
los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida
y defender y restaurar el medio ambiente, apoydndose en la indispensable
solidaridad colectiva» (40).

Es precisamente en esa necesidad de velar por la utilizacién racional de
los recursos naturales donde se incardina la obligacién de los poderes pibli-
cos de fomentar el uso de las mejores tecnologias y de fuentes energéticas
no contaminantes. A tal efecto, cabe recordar que este articulo constitucional
ha servido para modular el contenido de otros derechos, como el derecho de
propiedad o la libertad de empresa, ubicados en un capitulo Il del Titulo | de
la Constitucién y, por tanto, que gozaban aprioristicamente de un mayor nivel
de proteccién (41).

Llegados a este punto, reconozcamos que es casi imposible encontrar una
actividad econdmica que sea completamente inocua desde la perspectiva de la
afeccién a la naturaleza. Recordemos la frase con la que el ordculo ateniense
contesté a un joven atribulado: «hagas lo que hagas, te arrepentirds». Ahora
bien, una actividad no inocua no ha de ser necesariamente inicua o, al menos,

(40) El encumbramiento de este precepto como pardmetro de la constitucionalidad
de ofras normas que desarrollan otros preceptos constitucionales, que gozan a priori de
mayor proteccién, no se podria entender sin la estimable aportacién de muchos autores y la
configuracién una auténtica funcién poblica de proteccién de los recursos naturales. Aunque
pudiera parecer un trabajo menor, por su meridiana claridad y sobria concisién, cabe citar
al respecto LOPEZ RAMON (1994: 41-48).

(41)  El cardcter vinculante de los principios rectores y, especialmente, en relacién a
la proteccién del medio ambiente se manifiesta en los siguientes puntos: a) permite postular
determinadas politicas legislativas y eleva la proteccién de determinados bienes juridicos a
la categoria de fin del Estado a conseguir en cumplimiento de la Constitucién; b) posibilita el
control constitucional de las leyes de desarrollo, tanto desde el Tribunal Constitucional como
desde los Tribunales ordinarios (a través de la cuestién de inconstitucionalidad); ¢) implica la
prohibicién de cualquier actuacién piblica que perjudique a estos principios; d) justifica limita-
ciones a los derechos fundamentales o de otros bienes constitucionales; e) constituye, ademds,
un mandato constitucional de optimizacién, que exige su consecucién en cada momento en
la medida de lo juridica y facticamente posible; y h) actéa como garantia institucional, lo que
supone un nicleo o reducto indisponible para el legislador.
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nociva. Y, en todo caso, siempre habrd una escala, una graduacién de lo més
nocivo o no en funcién de los valores imperantes. En la actualidad, un valor
esencial es la puesta en marcha de estrategias contra el cambio climético. Por
ejemplo, no se puede negar que la utilizacién industrial de la energia edlica
puede producir afecciones a la fauna y al paisaje. Sin embargo, dichas afec-
ciones son irrelevantes en comparacién con otras formas de generacién de
energia eléctrica y, sin ir mds lejos, con el apoyo incondicional que se sigue
dando en nuestro pais al carbén y al gas.

Y a esta pulsién a favor de la dimensién ambiental de las energias
renovables no han sido ajenas ni la Administracién General del Estado ni las
Comunidades Auténomas (42).

Pero es mds, ha existido una planificacién del sector tanto a nivel estatal,
Plan de Energias Renovables 2005-2010 y Plan de Energias Renovables 201 1-
2020, y autondémica, que en Aragén ha tenido dos modalidades especificas:
por un lado, la necesidad que se imponia el Decreto 279/1995 al promotor
de elaborar un Plan Edlico Estratégico y el correspondiente sometimiento a
la discrecionalidad de la autoridad administrativa; y, por ofro lado, la plani-
ficacién también estd implicita del Decreto 124/2010, de 22 de junio, del
Gobierno de Aragén, por el que se regulan los procedimientos de priorizacién
y autorizacién de instalaciones de produccién de energia eléctrica a partir de
la energia edlica en la Comunidad Auténoma de Aragén. Recordemos que
la libre iniciativa empresarial siempre ha estado condicionada por un sistema
de autorizaciones autonémicas impregnado de la esencia de las tipicas con-
cesiones administrativas. La discrecionalidad de la Administracién, tanto a
la hora de establecer algunos criterios como al aplicarlos, ha permitido que
estuviéramos ante actos de naturaleza cuasi-concesional, a pesar de la tradi-
cional inexistencia de reserva formal alguna de la actividad de produccién al
sector piblico y de que la generacién no constituye ningin monopolio juridico
o natural. Esta situacién suponia de facto una planificacién vinculante, que
ademds debia cohonestarse con la necesaria planificacién que ha de aplicarse
a la actividad de transporte de energia.

En relacién al Plan de Energias Renovables 2011-2020, cabe recordar
que, agotado el periodo de vigencia del Plan 2005-2010 y atendiendo al
mandato establecido en la Ley de Economia Sostenible, el Gobierno de Espafia
elaboré y aprobd, por Acuerdo del Consejo de Ministros de 11 de noviembre

(42) Sin dnimo exhaustivo, cabe recordar las leyes autonémicas relativas al fomento
de las energias renovables: Lley 10/2006, de 21 de diciembre, de Energias Renovables y
Ahorro y Eficiencia Energética de la regién de Murcia, Ley 1/2007, de 15 de febrero, de
Fomento de las Energias Renovables y Ahorro y Eficiencia Energética en Castilla-Lla Mancha,
y Ley 2/2007, de 27 de marzo, de Fomento de las Energias Renovables y Ahorro y Eficiencia
Energética en Andalucia.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 9-70 43



ANGEL GARCES SANAGUSTIN

de 2011, un nuevo Plan para el periodo 2011-2020. Este Plan incluye el disefio
de nuevos escenarios energéticos y la incorporacién de objetivos acordes con
la Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
abril de 2009, relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes
renovables, la cual establece objetivos minimos vinculantes para el conjunto
de la Unién Europea y para cada uno de los Estados miembros (43). Concre-
tamente, la Directiva establece como objetivo conseguir una cuota minima del
20% de energia procedente de fuentes renovables en el consumo final bruto
de energia de la Unién Europea, el mismo objetivo establecido para Espafia,
y una cuota minima del 10% de energia procedente de fuentes renovables en
el consumo de energia en el sector del transporte en cada Estado miembro
para el afio 2020.

Pues bien, no solo estamos ante una planificacién indicativa, caracteri-
zada por una regulacién exhaustiva del sector y por la fijacién de estimulos
para la consecucién de los objetivos previstos, sino que, como acabamos de
analizar, existe una planificacién que persigue el cumplimiento de los objetivos
vinculantes establecidos en diferentes normas del Derecho comunitario.

Lo contrario supondria reconocer una ausencia sobrevenida de planifi-
cacién a largo plazo, lo que puede acarrear el triunfo de la improvisacién y
de lo coyuntural. Las Gnicas politicas viables son aquellas que se sustentan en
una estrategia de planificacién capaz de sobreponerse a las veleidades de las
coyunturas especificas. La planificacién es el instrumento bdsico de actuacién
en las politicas urbanisticas, medioambientales, fiscales y sociales. Tendemos
a prescindir de la planificacién y a ignorar la coordinacién vy, al final, nos
encontraremos con ciudadanos en conflicto con las Administraciones piblicas
y con las diferentes Administraciones piblicas en conflicto.

A todo ello hay que unir la necesidad de alcanzar el objetivo de amino-
rar nuestra dependencia energética del exterior, maxime cuando muchas de
los recursos que se adquieren se encuentran en zonas de insegura y mudable
situacién politica.

En suma, vivimos tiempos de crisis en el que el interés general parece
estar Unicamente vinculado a un concreto y especifico interés econémico inme-
diato. Pero la rentabilidad de un proyecto estratégico energético a largo plazo

(43) La Directiva cuenta con algunos contenidos vinculantes y con ofros de cardcter
programdtico. Pero una de las diferencias de esta Directiva con sus antecesoras es el cardcter
vinculante de los objetivos establecidos en cuanto al uso de las energias renovables. También
son vinculantes los Planes nacionales de accién y la admisién de garantias de origen de otros
paises. Véase al respecto ALENZA GARCiA, José Francisco, «El cambio climético y las energias
renovables. La nueva Directiva europea de energias renovables» publicado en TORRes LOPEZ y
ARANA GARCiA (Dirs.) (2010: 86-87).
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deberia sopesar no solo los aspectos meramente presupuestarios sino también
la rentabilidad social y medio ambiental.

Y todo lo dicho hasta ahora pone de manifiesto un resquebrajamiento del
mandato constitucional de interdiccién de la arbitrariedad. Recordemos que
la interdiccién de la arbitrariedad, como ha explicado FERNANDEZ RODRIGUEZ
(1998: 160) exige que «las razones justificativas aducidas por el legislador
sean susceptibles de explicar satisfactoriamente la adecuacién a los objetivos
pretendidos», lo que implica una idoneidad de los medios y las técnicas pues-
tas en juego para lograr los fines perseguidos, asi como su capacidad para
alcanzarlos sin imponer sacrificios innecesarios por excesivos. El control de la
arbitrariedad no ha de ser Gnicamente un control formal destinado a evaluar la
racionalidad de la norma, ha de basarse en un criterio de razonabilidad, que
supone una indagacién mds precisa del proceso decisorio, que requiere valorar
la adecuacién de los medios a los fines, su proporcionalidad y la idoneidad
de las técnicas adoptadas (44). A parecida conclusién se llega, aunque desde
la mera perspectiva del control de la actuacién administrativa, por GARCiA DE
ENTERRIA (2009: 160-164), quien pone de manifiesto que la interdiccién de
la arbitrariedad no es un principio abierto, informal o puramente estimativo.
Es un principio que se concrefa en técnicas precisas, como la buena fe —que
bien podria considerarse el trasunto espafol de la confianza legitima—, la
proporcionalidad y la razonabilidad.

Por cierto, cabria recordar que la adopcién de todo el conjunto de medi-
das supresoras de incentivos, que ha perjudicado especialmente a las ener-
gias renovables, no ha impedido que en el Gltimo afio se terminara con un
importante déficit de tarifa, similar o incluso superior al de afos precedentes.
Y, en ese sentido, no solo hay una arbitrariedad en el origen de la normativa,
existe también una arbitrariedad que aflora cuando los resultados obtenidos
son contrarios a los fines perseguidos.

Y, por Gltimo, no hay mayor arbitrariedad juridica que la incertidumbre,
la imposibilidad de saber de antemano si la inversién econédmica o la accién
juridica van a prosperar, a pesar de reunir las condiciones exigidas en el
momento en que se emprenden. La situacién permanente de incertidumbre que
padecemos terminard por quebrar, si no lo ha hecho ya, la nocién de «sistema»
juridico. Y esta incertidumbre se acrecienta por el permanente y vertiginoso
proceso de modificacién de la normativa aplicable a esta materia.

(44) Véase al respecto COMELLA DORDA (1997: 53), que hace un muy interesante and-
lisis del modo en que se controla la potestad reglamentaria de las agencias por parte de
los tribunales norteamericanos y, en especial, de la aplicacién del criterio de razonabilidad.
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9. La espinosa cuestion del déficit de tarifa

El mercado de la energia ha sido y es un mercado intervenido, en el
que las decisiones adoptadas por los poderes piblicos han tenido un peso
deferminante en la conformacién final de los precios. A tal efecto, cabe recor-
dar que las diferentes normas que han regulado esta cuestién han previsto la
obligatoriedad de priorizar la compra de las energias renovales, dado que
su funcionamiento depende de fenémenos naturales ajenos a las decisiones
humanas. Esta obligatoriedad se ha concretado en la llamada «prioridad de
acceso», aplicable también a la energia nuclear, aunque por ofras razones. Ello
ha implicado que se dieran situaciones en las que la oferta de energia fuera
muy superior a la demanda. En ese caso, podia cubrirse toda la demanda
energética con las Unicas aportaciones de las energias renovables y ello supo-
nia que el precio de la energia que se casaba en la correspondiente subasta
podia ser cero. En la actualidad, es posible parar el parque edlico y evitar
dicha situacién, que, como vamos a demostrar, no era beneficiosa ni para la
industria ni para las cuentas pdblicas.

En momentos de poca demanda, la energia edlica podia acabar «rega-
lando» la energia producida. Esto justificaria por si solo la necesidad de
configurar un sistema de ayudas, que se concreté en las célebres «primas».
Con ellas se intentaba alcanzar el «precio» estimado para incentivar la ins-
talacién de ese tipo de tecnologia en nuestro pais. Dicho de otro modo, al
precio resultante de la subasta se le sumaba una cantidad (prima) hasta que
se alcanzaba ese «precio» acordado, que fue determinante para que los
empresarios nacionales e internacionales apostaran por realizar importantes
inversiones en este sector. Es mds, podia darse incluso el supuesto de «prima
negativa» si en el mercado se alcanzaba un precio superior al establecido
como razonable para este sector.

Cabe recordar al respecto que el Real Decreto 436,/2004, de 12 de marzo,
ofrecié dos alternativas de retfribucién al régimen especial, bien mediante tarifa
regulada o «fija» o bien mediante participacién voluntaria en el mercado que,
como hemos indicado, implicaba obtener el precio establecido por el mismo y
ademds una prima que se establecia como un porcentaje de la tarifa media o
de referencia. Esta cuantia venia a equivaler a la retribucién mediante tarifa
regulada. Con anterioridad a la promulgacién del Real Decreto 436,/2004
se implantaron diferentes mecanismos de retribucién, que pueden resumirse
en el precio fijo (Real Decreto 2366/1994, de 9 de diciembre), precio en
el mercado mds primas (Real Decreto 2818/1998, de 23 de diciembre) y
precio de mercado mds prima mds incentivo (Real Decreto 841/2002, de 2

de agosto) (45).

(45) CastelaNnos GARo (2012: 123-128)
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Como puede observarse, la opcién de acudir al mercado sin restricciones
fue descartada por todo el sector y, posteriormente, por el legislador, dado que,
al mantenerse la obligatoriedad consustancial a la «prioridad de acceso», la
desmedida oferta de energia renovable, que se multiplicé por la inexistencia
de cualquier tipo de planificacién, consiguié reducir a minimos el precio de la
energia que se percibia por la produccién generada por estas instalaciones.

El problema del déficit de tarifa es precisamente este y no otro. A medida
que se instalaba mds energia renovable, el pool bajaba més y por tanto se
incrementaba en la misma medida la cuantia de las primas. Se casaba a pre-
cios cada vez mds bajos y, en consecuencia, subian en la misma proporcién
las obligaciones que habia asumido el Estado. Esto deriva de una evidente
falta de planificacién, acuciada por la entrega del sistema de autorizaciones
propio del régimen especial a las Comunidades Auténomas.

A todo ello hay que unir que, por las propias dimensiones de la Espafia
peninsular, el viento afecta de manera muy similar y uniforme a todos los
territorios, de tal manera que los precios bajan cuando sopla porque lo hace
practicamente en casi toda la peninsula o en dreas muy extensas. De ahi que
las horas de pool més caro son aquellas en las que los parques edlicos no
estdn en funcionamiento.

El sistema es tan complicado y endemoniado que impide a las instalacio-
nes del sector de las renovables obtener un beneficio minimo del mercado, ya
que se ven obligadas a vender la energia que producen a cero euros, lo que
es determinante para la fijacién del precio final de la subasta. En un mercado
real, en un auténtico mercado, nadie produce para regalar el objeto de su
produccién. En un mercado real son los agentes econémicos, y no los boletines
oficiales, los que conforman el precio final. Y, en ese sentido, deberiamos pre-
guntarnos: spuede hablarse en sentido estricto de «primas» cuando no existe
propiamente un mercado? Dicho de otro modo, 3y si la prima al régimen espe-
cial no encajara dentro del concepto formal y estricto de subvencién poblica
y, en cambio, si formara parte del objeto de una omnimoda potestad tarifaria
de la Administracién? En ese caso, spodrian modificarse retroactivamente las
tarifas devengadas y cobradas? Evidentemente, no.

Dicho esto, podriamos sostener la existencia de una naturaleza juridica
homogénea entre las «ayudas» de las que se benefician las renovables y
el déficit de tarifa, que no deja de ser una ayuda encubierta a las grandes
empresas del sector. Al fin y al cabo, el llamado déficit de tarifa puede ser
considerado un sistema de apoyo encubierto o solapado. Por eso, sorprende
la desigualdad de trato entre ambos mecanismos de apoyo. Cabe recordar
que, mediante el Real Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril, se aprobé crear
el Fondo de Amortizacién del Déficit Eléctrico (FADE) con el fin de dotar de
garantias a la deuda acumulada. EI FADE se constituyd el 14 de enero de
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2011 con objeto de facilitar la titulizacién del déficit de tarifa que poseen
las generadoras del sector eléctrico, que son las cedentes al fondo. Los bonos
emitidos por el FADE gozan del aval del Estado.

De todo ello cabe colegir que el déficit de tarifa, tantas veces invocado
como excusa para la reforma del sector eléctrico, no es imputable a las ener-
gias renovables. Dadas las peculiares caracteristicas del sistema depende de
otros factores, como la demanda, sin que podamos soslayar su incremento
por la aplicacién de otros conceptos, como los diferentes peaijes previstos en
nuestra legislacién. Cuando no existe libre mercado, debe existir, al menos,
planificacién publica. Las principales causas del déficit de tarifa son la inexis-
tencia de un mercado libre en el que se fijen los precios y la ausencia absoluta
de planificacién, aunque fuera indicativa. Y, a tal efecto, cabe subrayar que
en un mercado libre son los agentes econémicos, y no las normas a través
de las correspondientes restricciones, quienes fijan los precios, sin que ello
suponga merma alguna de las competencias que ostenta la Administracién para
salvaguardar la libre competencia y la defensa del consumidor. El principal
problema para «liberalizars completamente el sector estriba en que subyace la
conviccién de que existe un oligopolio vertical que puede alterar las decisiones
del mercado. Y es obvio que las pequefias empresas de energias renovables
no forman parte de dicho oligopolio.

Lo que es indudable es que se ha producido una disociacién, una escisién
del régimen juridico, econémico y de garantias del Estado entre las medidas de
apoyo a las energias renovables y el conjunto de medidas de apoyo al resto
de sectores, lo que nos lleva a una desigualdad de trato mds, como vamos a
analizar en el siguiente epigrafe.

10. La igualdad como clausula de cierre del sistema: la deteccion
de desigualdades no razonables

Se acusé al viejo Derecho liberal de estar fundamentado en la inestabili-
dad de las voluntades, con el riesgo que ello acarreaba de generar desigual-
dades en el disfrute de los derechos. De ahi que el Derecho publico debia
asentarse sobre ofras premisas, destinadas a garantizar una estabilidad. Por
ello, se articulan en todos los paises en los que impera el Estado de Derecho,
principios tales como la seguridad juridica o la confianza legitima. Un Estado
voluble no puede garantizar dichos principios, que son los que permiten la
seguridad econdmica.

Y frente a las desigualdades que genera el Derecho privado, asentado
sobre la voluntad y no sobre la igualdad de la posicién previa de las partes,
el Derecho publico se fundamenta en la igualdad de trato entre iguales y en
la desigualdad razonada y razonable para tratar las situaciones desiguales.
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Por ello, el Gltimo pardmetro que permite fiscalizar las medidas que lleva apa-
rejadas el riesgo regulatorio es apreciar si las mermas retributivas inherentes a
él se concretan de un modo razonablemente igual para todo el sistema. Pues
bien, se pueden apreciar graves desigualdades, algunas de las cuales han
ido aflorando al hilo del examen de las cuestiones tratadas en las pdginas
anteriores. A tal efecto, no deberiamos olvidar que toda trasgresién o infrac-
cién del legislador suele acarrear una violacién del principio de igualdad. Sin
embargo, y en aras a la concrecién, pasemos a enunciar algunas de las mds
graves vulneraciones del referido, y nunca suficientemente manido, principio.

Por un lado, no ha habido una reduccién transversal de todas las retribu-
ciones que, bajo los diferentes conceptos de peajes y cargas, se reconocen a
los diferentes agentes que participan en el sector eléctrico.

Especialmente, el diferente tratamiento que se ha dado a los productores
ha sido sangrante, en la medida en que, tras proclamarse la desaparicién del
régimen especial, se han mantenido las ayudas a determinadas actividades
reconocidas en el anterior régimen ordinario. De hecho, se siguen mante-
niendo las ayudas directas o implicitas que perciben las empresas propietarias
de instalaciones hidroeléctricas y nucleares. Es decir, las mermas retributivas
han alcanzado de manera especial y significativa a quienes entran dentro
del dmbito objetivo de la normativa reguladora de las energias renovables,
cogeneracién y residuos. A ello hay que unir que el mecanismo retributivo que
permite a todas las tecnologias recibir el precio final de mercado (el de la
dltima y més cara tecnologia en entrar) es el origen de los grandes beneficios
obtenidos por la energia nuclear y por la hidroeléctrica.

Sin embargo, el principal problema arranca del propio Real Decreto-
Ley 9/2013 cuando hace una diferenciacién entre la homogeneidad que
se predica del sistema retributivo aplicable a las actividades de transporte y
distribucién y la heterogeneidad que se acaba imponiendo, como ya hemos
analizado, a las produccién de energia a través de fuentes renovables. Recor-
demos que el citado Real Decreto-ley, tanto en la Exposicién de Motivos
como en el articulo 1, proclama que «en las metodologias retributivas de las
actividades de transporte y distribucién se considerardn los costes necesa-
rios para realizar la actividad por una empresa eficiente y bien gestionada,
mediante la aplicacién de criterios bdsicos que serdn homogéneos en todo
el territorio espafiol.»

Sin embargo, en el parrafo posterior, cuando se acomete la modificacién
del articulo 30.4 de la Ley del Sector Eléctrico se dice que, a los efectos
del cdleulo de la retribucién especifica aplicable a energias renovables, «en
ningin caso se tendrdn en consideracién los costes o inversiones que vengan
determinados por normas o actos administrativos que no sean de aplicacidn
en todo el territorio espafol». Del mismo modo, como hemos analizado, se
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establece que «sdlo se tendrdn en cuenta aquellos costes e inversiones que
respondan exclusivamente a la actividad de produccién de energia eléctrica».

Por tanto, frente a la pretendida homogeneidad del sistema retributivo
aplicable a las redes, nos encontramos con el reconocimiento de que un par-
que con las mismas condiciones y caracteristicas puede obtener de facto un
rendimiento mayor o menor en funcién de los costes administrativos, fiscales, o
incluso de construccién de redes, que hayan debido asumir en funcién de las
normas existentes en los diferentes territorios del Estado. Todo ello sin perjuicio
de las veleidades consustanciales a sus actos de aplicacién. A tal efecto, cabe
recordar que, como ha ocurrido de manera manifiesta en el caso de Aragén,
los promotores asumieron el coste de las infraestructuras necesarias para la
conexién a la red que, como consecuencia del régimen cuasi-concesional que
subyace, tuvieron que ceder a las empresas que gestionan el monopolio natural
de la distribucién (46). Para més inri, las empresas de generacién deben pagar
ahora los correspondientes peajes a las grandes empresas que gestionan las
redes de transporte y distribucién.

Por oftro lado, incluso dentro de esta categoria que engloba las energias
renovables, cogeneracién y residuos, se vulnera el principio de igualdad al
considerar unos costes u otros de forma aleatoria en funcién de la tecnologia
utilizada.

Hay también una desigualdad de origen territorial, tal como pone de mani-
fiesto la Orden IET/1459/2014, de 1 de agosto, por la que se aprueban los
pardmetros refributivos y se establece el mecanismo de asignacién del régimen
retributivo especifico para nuevas instalaciones edlicas y fotovoltaicas en los
sistemas eléctricos de los territorios no peninsulares. Se podré argumentar que
la desigualdad es razonable en la medida que afecta exclusivamente a los
territorios extrapeninsulares, lo que no es tan razonable es la metodologia en
la que se concreta dicha desigualdad razonable, ya que se fijan unos costes
de mantenimiento y se reconocen unos pardmetros de inversién completamente
distintos, lo que eleva significativamente las retribuciones que perciben las
empresas.

En suma, la retribucién especifica implica el mantenimiento de facto de un
régimen especial, lo que aln es més discutible es la existencia de regimenes
singulares —y, por tanto, especiales— dentro del propio régimen especial.

(46) La propia legislacién estatal, como el RD 661/2007, hizo gravitar sobre los promo-
tores del «régimen especial» el coste de las redes de evacuacién y de los eventuales refuerzos
necesarios en la red de «servicio esencial», salvo que no fueran de su exclusiva utilidad, lo
que supone la extensién de las redes de distribucién con destino a unidades del «régimen
especial» es a costa de sus promotores, salvo que esta extensién termine siendo propiedad del
distribuidor y la utilice para mallar su red y garantizar la calidad de la que es responsable.
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Todo ello genera diferencias de trato, desigualdades no razonables y, en
definitiva, discriminacion.

IV. SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS TiTULOS HABILITANTES
Y LA SITUACION JURIDICA DE LOS TITULARES DE LOS MISMOS

1. La variable naturaleza juridica del viento

Aunque la energia fotovoltaica es la transformacién directa de la radio-
cién solar en electricidad, seria absurdo desencadenar un debate acerca de
la naturaleza juridica del sol o de sus radiaciones. Sin embargo, no ocurre
lo mismo en el caso del viento, a tenor de lo expuesto en algunos pronuncia-
mientos jurisprudenciales.

A diferencia de ofros recursos naturales que también poseen capacidad
para producir energia, como el agua y los recursos mineros e hidrocarburos,
no existe una norma especifica sobre el aire o el viento que defina su natu-
raleza ni caracterice sus aprovechamientos. Mas la tecnologia permite en la
actualidad un rendimiento econémico de los «recursos edlicos» que merece
un andlisis especial.

No obstante, parece dificil la aprobacién de una ley monogréfica sobre
el aire. Siempre habrd normas sectoriales que aborden algunos de los pro-
blemas que le afectan, como las relativas a la contaminacién atmosférica o
la navegacién aérea (47). Pero barrunto que no habrd nunca una norma que
incida en su naturaleza juridica y formule una regulacién general. Mejor, no
fuera a ser que, conociendo las querencias de nuestro legislador, dicha norma
declarara que respirar es un uso comdn general o que la utilizacién de bote-
llas de buceo estd sometida a los condicionantes de un uso comin especial,
cuando no de un uso privativo.

Abordé tangencialmente la cuestién de la naturaleza juridica del viento en
un trabajo anterior. (48) En él recalqué que, a diferencia de lo que ocurre con
el aprovechamiento de los recursos minerales y de otros bienes demaniales,
ni el aire es un bien de dominio publico ni esa actividad estd reservada, en
sentido estricto, al sector pdblico.

Me pronuncié a favor de asimilar la naturaleza juridica del viento a la
antigua categoria romana de las «res communis omnium». A diferencia de las
«res nullius», que serian las cosas que nunca tuvieron duefio —como los ani-
males salvajes o los productos del mar— las cosas comunes como el aire, las

(47) Lla Ley 35/2007, de 15 de noviembre, lleva el significativo titulo de «calidad del
aire y proteccién de la atmésfera» y la Ley de Navegacién Aérea data de 1960.
(48) GARCES SANAGUSTIN (1999: 265-266).
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aguas corrientes, los mares y las costas no podian ser objeto de apropiacién.
Ofra cuestién distinta es que los avances tecnolégicos hayan ido permitiendo
a lo largo de los siglos el aprovechamiento privado y consiguiente patrimonia-
lizacién de estos bienes. Para ello se elaboré la teoria del dominio piblico y
su aprovechamiento a través de las concesiones.

Sin embargo, el viento, como fenémeno meteorolégico ajeno a la voluntad
humana, que ademds es imposible almacenar, controlar y, por tanto, patrimo-
nializar, permanecerd siempre al margen de la nocién de dominio pdblico.
Es mds, deberia mantener su cardcter comdn con independencia de que la
actividad empresarial de produccién de energia eléctrica a través de la energia
edlica pudiera ser objeto de una hipotética reserva formal al servicio piblico.

Lo relevante, sin embargo, es lo que dice al respecto la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Las SSTS de 28 de marzo (ROJ 2006, 1798) y 26 de junio
de 2006 (ROJ 2006, 3790) (49) constatan que el viento no puede considerarse
como un bien demanial y se afirma categéricamente que el viento pertenece
a las llamadas «res communis omnium», por tener cardcter inapropiable (50).

No obstante, también es cierto que ningdn aprovechamiento de un recurso
natural deja inalterado el recurso. Cuando se habla de usos no consuntivos
del agua, como el aprovechamiento hidroeléctrico, se olvida que dicho uso
requiere el almacenamiento de determinados caudales. Como recoge la STS
de 26 de junio de 2006, «el hecho de que la corriente del viento tras el paso
por las palas del rotor sea menor o incorpore turbulencias... supone que los
aerogeneradores ralentizan el viento que dejan tras de si», lo que supone la
existencia de unas zonas de influencia sobre las fincas vecinas, que se ven
privadas de facto para poder ejercer la misma actividad.

Y, finalmente, admitamos también que una actividad no reservada for-
malmente al sector piblico puede ser también objeto de restricciones como
consecuencia de una serie de factores que permiten generalizar el silencio
administrativo negativo o proceder a la suspensién de nuevas actividades (51).
En el caso de las energias renovables dichos condicionantes son dos: uno
econémico y otro técnico. El condicionante econémico estd determinado por

(49) Ponentes Manuel CAMPOS SANCHEZ-BORDONA y Francisco TRUJILLO MAMELY, respec-
tivamente.

(50) Son muy interesantes al respecto las opiniones vertidas por DELGADO PIQUERAS,
Francisco, en su trabajo «la naturaleza juridica de la energia edlica», publicado en ToRres
Lopez y ARANA GARCIA (Dirs.) (2010: 223-228).

(51) Aunque esto no signifique dar carta blanca a los poderes piblicos como pone
de manifiesto DeL GuAYO CAsTIELLA (2012: 240-251) a propésito del Real Decreto-ley 1/2012,
de 27 de enero, de suspensién de los procedimientos de preasignacién de retribucién y de
supresién de las primas para nuevas instalaciones de produccién de energia eléctrica mediante
fuentes de energias renovables y residuos.
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unos recursos presupuestarios finitos. El condicionante técnico viene determi-
nado por la capacidad de absorcién de la red, que comporta la necesidad
de planificar y priorizar la energia que puede evacuarse. Todo ello provoca
una metamorfosis de los titulos habilitantes, que analizaremos en el epigrafe
siguiente, sin que en ningln caso esta realidad tenga que significar una merma
de derechos para los empresarios del sector. Todo lo contrario, si una figura
estd especialmente protegida en nuestro ordenamiento es la del concesionario,
en la triple vertiente de titular de un derecho real, contratista y receptor de un
acto administrativo declarativo de derechos.

Aun reconociendo esta realidad, deberiamos plantearnos por qué, con
independencia de la naturaleza de cada una de las instituciones juridicas,
acaban convergiendo en la normativa las mismas regulaciones y los mismos
planteamientos. Tal vez porque dichas normativas permiten un control pleno y
discrecional por parte de las Administraciones publicas. Tal vez también porque
muchos empresarios prefieren el «trato» con las instituciones que la aplicacién
de las leyes de mercado. Con independencia de los titulos administrativos que
permiten su utilizacién, lo cierto es que el agua, la tierra, el aire y el fuego
estén sometidos a regulaciones parejas, que convergen en la discrecionalidad
administrativa, la falta de competencia real o de un mercado que merezca tal
nombre, la patrimonializacién de derechos a largo plazo por los empresarios
o particulares que ostentan la titularidad de las autorizaciones o concesiones
y, por Gltimo, la pérdida de cualquier nocién que tenga que ver con lo comin,
que se difumina a través de los usos o de la escasa o nula repercusién de los
aprovechamientos en el erario.

2. La desnaturalizaciéon de los titulos habilitantes que permiten el
aprovechamiento de la energia eélica

Como ya hemos apuntado en el epigrafe anterior, la intervencién admi-
nistrativa en el tradicional, y aparentemente finiquitado, sistema de régimen
especial ha excedido los limites de las clésicas y estandarizadas autorizacio-
nes administrativas. Tanto cuando el sistema se ha basado en autorizaciones
basadas en un importante ejercicio de potestades administrativas discrecionales
como cuando se ha acudido al sistema de preasignacién o «preadjudicacién»
a través de concursos publicos que no han renunciado a una parte despro-
porcionada de aplicacién de criterios discrecionales, lo cierto es que el titulo
habilitante se parecia mds a una concesién administrativa que a la tipica
autorizacién (52).

(52) Por ello, sorprende que CASTELLANOS GARIJO (2012: 188-195) insista en el cardc-
ter reglado de los primeros procedimientos autorizatorios y considere que la irrupcién de la
discrecional se produce Unicamente a partir del paso a los procedimientos concurrenciales.
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De hecho, algunas de las primeras normas autonémicas, como la
gallega (53) y la aragonesa (54), se pertrecharon de los conceptos existentes
en la legislacién de minas, lo que nos aboca, una vez mds, a la figura de la
concesién administrativa que, como ya sabemos, se asienta en la nocién de
discrecionalidad, tantas veces adulterada por la arbitrariedad que impregna
muchas actuaciones administrativas (55).

Es mds, esa discrecionalidad se ha manifestado ademds en la imposicién
de cargas y obligaciones que habian de cumplir los titulares de las autorizacio-
nes, que se hallaban en una especie de situacién estatutaria, caracterizada por
un conjunto de derechos, obligaciones y cargas contenidos en la legislacién
autondmica y concretados, en ocasiones de forma gravosa, en los actos de
aplicacién de la misma.

Mas esta opinién, que ya esbocé hace tres lustros, coincide con la que
se expone en la referida Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril, que sefala la necesidad de que «sin perjuicio de las
diferencias entre las estructuras administrativas y la organizacién de los Estados
miembros, las responsabilidades respectivas de los organismos administrativos
nacionales, regionales y locales en materia de procedimientos de autorizacién,
certificacién y concesién de licencias se coordinen y definan claramente, lo
que comprende la planificacién espacial, con calendarios transparentes para
la determinacién de las solicitudes de planificacién y construccién» (articulo
13.1.a) y con lo consignado por la Comunicacién al Consejo y al Parlamento
Europeo, COM (2009) 192 final, que indica que entre los motivos del despe-
gue insatisfactorio de las fuentes renovables en Espafia se encuentra la falta
de transparencia y sencillez tanto en los procedimientos administrativos como
en la conexién a la red eléctrica de las instalaciones productoras. Por ello,
dicha Comunicacién recomienda la existencia de un Gnico érgano de decisién
respecto a las autorizaciones, licencias y permisos de conexién.

En este orden de cosas, la aceptacién de toda esta panoplia de obliga-
ciones y cargas solo tenia sentido desde la perspectiva de la los derechos
inherentes a la percepcién de ayudas piblicas.

Seamos claros al respecto. Bajo la denominacién de permisos o autoriza-
ciones subyacia un régimen juridico que se asimilaba al de las tipicas conce-
siones y ello implicaba un incremento de la discrecionalidad que, como ocurre

(53) Decreto 205/1995, de 6 de julio, por el que se regulaba el aprovechamiento de
la energia edlica en la Comunidad Auténoma de Galicia.

(54) Decreto 279/1995, de 19 de diciembre, de la Diputacién General de Aragén, por
el que se regulaba el procedimiento para la autorizacién de las instalaciones de produccién
de energia eléctrica a partir de la energia edlica.

(55) La pulsién mimética de la Comunidades Auténomas ha generado problemas simi-
lares en todos los territorios. Véase al respecto DELGADO PIQUERAS y GARRIDO CUENCA (2010).
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desgraciadamente en tantas ocasiones, acaba trocdndose en arbitrariedad. En
suma, la norma convirtié lo reglado en discrecional y su aplicacién transformé
la discrecionalidad en arbitrariedad.

En consecuencia, los promotores de energias renovables se convierten
en una suerte de cuasi-concesionarios, por mor de las gravosas situaciones
juridicas que soportan, por la inexistencia de un auténtico mercado, por la
omnipresencia y omnipotencia de las regulaciones administrativas y, en suma,
por sus relaciones juridicas permanentes con la Administracién y con aquellos
operadores que, en cierto modo, la representan al ostentar auténticos mono-
polios naturales.

3. La indefinicién de la situacién juridica derivada del otorga-
miento de los titulos habilitantes: ¢ni resarcimiento de perjuicios
ni equilibrio econémico-financiero?

sEstamos ante una expropiacién legislativa o ante la responsabilidad del
Estado-legislador, es decir, ante un supuesto de produccién de dafios por la
accién del legislador, que deben ser resarcidos? En este Gltimo caso existen
precedentes legales y jurisprudenciales en nuestro ordenamiento juridico y en el
comunitario. La denominada responsabilidad del Estado-legislador comprende
todos aquellos supuestos cuyo comin denominador se encuentra en los dafios
econémicamente evaluables que resultan de la actividad legislativa y que
acarrean la obligacién de resarcimiento (56).

Antes de nada, deberiamos hacer una reflexién sobre uno de los aspec-
tos esenciales de la moderna conformacién de la doctrina administrativista.
Los grandes maestros de nuestra disciplina empiezan a elaborar su obra en
plena dictadura. Ello hace que sean muy escrupulosos con las actuaciones
administrativas, que deben estar sometidas al imperio de la ley. La ley es el
origen, el fundamento de cualquier actuacién administrativa y fija los limites
de la misma. Esa naturaleza esencial de la ley encumbra al legislador. Pero
el legislador no deja de ser un poder pdblico, sometido a normas juridicas
superiores y con capacidad para producir dafios a terceros (57).

(56) Obviamente, son de obligada consulta las obras de GARcia DE ENTERRIA (2005:
115-144) y GoNzALez Perez (2010: 61-138). Especialmente reacio al reconocimiento de la
responsabilidad por actos legislativos es GARCiA DE ENTERRIA, quien defiende la inexistencia de la
jurisdiccién de los tribunales contencioso-administrativos para decidir acciones de condena con-
tra el legislador. Subyace detras de su doctrina la necesidad de evitar determinados quebrantos
al erario. Por su parte, GONZALEZ PERez distingue metodoldgicamente entre la responsabilidad
del Estado derivada de actos legislativos y la derivada de las relaciones internacionales.

(57) ALONSO GARCIA (1999: 24) explica el porqué de la inmunidad de la que han
gozado tradicionalmente los Parlamentos en este dmbito. Alude a dos factores que revelan la
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Subyace, en el fondo, una idea que transita a través de los siglos en
el pensamiento occidental y que ya proclamé Cicerén cuando dijo que la
libertad consistia en ser esclavo de la ley. Y, aunque en Occidente, el camino
trazado haya consistido en conseguir, primero, una relativa separacién de
poderes para, posteriormente, consolidar un sistema democrdtico, no debemos
olvidar que, en la actualidad y como consecuencia de las derivaciones indesea-
das del juego de los partidos politicos, los sistemas democrdticos actuales no
garantizan escrupulosamente la separacién de poderes. Como analizdbamos
anteriormente, el Gobierno es hoy el principal productor de normas de rango
de ley, por muy provisionales que sean en teoria los decretos-leyes. Habida
cuenta de la inexistencia de una reserva reglamentaria, el legislador —o el
Gobierno suplantando al legislador— pueden incidir en dmbitos o escalones
que parecerian propios de la potestad reglamentaria. Es el caso de las leyes
que aprueban planes de ordenacién territorial, urbanistica o medioambiental,
o también las relaciones genéricas y sin motivacién que contienen la declo-
racién de obras publicas de interés general, sobre todo en el supuesto de las
obras hidrdulicas (58).

Dicho esto, cabe recordar que los primeros pronunciamientos del Tribunal
Supremo que examinan la responsabilidad derivada de la promulgacién de
Leyes recaen con ocasién de determinadas expresiones del Tribunal Consti-
tucional —en declaraciones formuladas obiter dicta, realmente— contenidas
en las Sentencias 108/1986, de 29 de junio, 99/1987, de 11 de junio, y
70/1988, de 19 de abril, al enjuiciar la constitucionalidad de las normas
relacionadas con la reduccién de la edad de jubilacién de jueces y magis-
trados, funcionarios piblicos y profesores de EGB. El Tribuna Constitucional
habia aludido a que si bien la modificacién legal no es disconforme con
la Constitucién, si origina una frustracién de las expectativas existentes v,
en determinados casos, perjuicios econémicos que «pueden merecer algin
género de compensaciéns.

A partir de este momento se suceden mdltiples sentencias que se refieren
a dafios emanados de la aplicacién de normas legales constitucionales. Sola-

diferente posicién del Poder legislativo y del Poder ejecutivo. De una parte, la Ley no podrd ser
calificada de injusta ni el Parlamento de culpable, debido a la posicién e independencia del
Poder legislativo. De otra parte, la generalidad predicable de la Ley excluye la configuracién
de los perjuicios de ella derivados como especiales o particulares, los cuales estan reservados
al instituto expropiatorio. En el mismo sentido MESTRE DELGADO (2004: 106) reconoce que la
imputacién de dafios al legislador le plantea muchas reticencias al jurista. Asimismo, GARCIA
DE ENTERRIA (2003: 95-112).

(58) Recordemos que la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico Nacional,
declaré de modo genérico mds de ochocientas futuras inversiones publicas como de interés
general, sin que la citada enumeracién previera ni una sola motivacién, requisito indispensable
para las actuaciones administrativas.
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mente en muy contados casos se efectian pronunciamientos reconociendo res-
ponsabilidad. De forma destacada asi ocurrié con la eliminacién de la exencién
arancelaria de cupos de pesca a consecuencia de la entrada de Espafia en la
Comunidad Europea. Entendié el Tribunal Supremo que se habian quebrantado
los principios de buena fe y confianza legitima, dado que la Administracién
habia desarrollado inmediatamente antes de esa fecha una accién de fomento
lesionando anteriores derechos adquiridos (STS de 5 de marzo de 1993) (59),
calificando la actuacién administrativa, en funcién de esos derechos adquiridos
de los recurrentes, como una auténtica actuacién expropiatoria merecedora de
compensacién conforme a lo dispuesto en el art. 33 de la Constitucién (STS

de 27 de junio de 1994) (60).

Pero no es la dnica resolucién judicial que recoge la responsabilidad
patrimonial del Estado-legislador en un asunto relacionado con el ejercicio de
determinadas actividades econémicas. Cabe recordar que, en un Estado com-
plejo como el nuestro, la responsabilidad puede dimanar de actos legislativos
aprobados por las Cortes Generales o por los diferentes parlamentos autoné-
micos. En ese sentido, cabe recordar que las SSTS de 8 de octubre y 9 de
octubre de 1998 (ROJ 5718/1998 y 5765/1998) acordaron la indemnizacién
por los dafios causados a las empresas recurrentes como consecuencia de la
aplicacién de la Ley canaria 5/1986, de 28 de julio, por la que se estable-
cié el Impuesto Especial de dicha Comunidad Auténoma sobre Combustibles
Derivados del Petréleo, toda vez que se establecié un tributo sin considerar
las posibles situaciones juridicas individualizadas preexistentes; en particular
en lo relativo al combustible ya adquirido en la refineria (61).

En la actualidad, la responsabilidad del Estado-legislador encuentra su
apoyatura juridica en el art. 139.3 de la LAP, que reconoce la obligacién de
indemnizar a los particulares por la aplicacién de actos legislativos de natu-
raleza no expropiatoria de derechos y que estos no tengan el deber juridico
de soportar, cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en
los términos que especifiquen dichos actos. Este articulo resulta ciertamente
perturbador, pues interpretado sensu contrario parece decir que la responsa-
bilidad por los dafios causados por una Ley no expropiatoria queda excluida
cuando asi se prevea en la misma o cuando no se contemple la correspon-
diente reparacién. La interpretacién més razonable es que, dejando a un lado
los supuestos de las Leyes de naturaleza expropiatoria, habré que estar a lo
que dispongan las propias Leyes. El problema de fondo es con qué alcance

(59) STS de 5 de marzo de 1993 (ROJ 1228/1993); ponente Melitino GARCIA CARRERO.
(60) STS de 27 de junio de 1994 (ROJ 4951/1994); ponente Manuel GODED MIRANDA.

(61) Dichas resoluciones fueron objeto de algunas criticas por la doctrina. Puede con-
sultarse al respecto MESTRE DELGADO (2004: 179).
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se reconoce —si es que ha de reconocerse a partir de un precepto de rango
legal— esta posible indemnizacién, y es que un examen de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo durante estos Gltimos afios revela que se han flexibili-
zado y ensanchado considerablemente los margenes del art. 139.3 de la LAP,
reconociendo la responsabilidad patrimonial del Estado-legislador incluso en
la hipdtesis en la que las disposiciones legales causantes de los perjuicios
omiten cualquier alusién a la posible indemnizacién (STS de 29 de febrero de
2000) (62). Es més, la jurisprudencia mds reciente se refiere de forma decidida
a un «nicleo indisponible» para el legislador, de suerte que la ausencia de
regulacién legal no enerva el derecho a exigir responsabilidad por los dafios
ocasionados por los poderes piblicos (SSTS de 26 y 27 de noviembre de
2009 y 30 de noviembre de 2010) (63).

Ha acabado reconociendo que la responsabilidad patrimonial por
actos del legislador si estd contemplada en el art. 9.3 de la Constitucidn,
ademds de en el art. 139.3 de la Ley procedimental, que se remite a lo
que se establezca en los propios actos legislativos (SSTS de 18 de mayo
de 2000 y 25 de febrero de 2011) (64). Incluso el silencio de la Ley sobre
la procedencia de una indemnizacién no constituye necesariamente una
vulneracién de la Constitucién, como reconocié la STC 28/1997, de 13
de febrero, lo que obliga a indagar sobre la finalidad de cada Ley a fin
de constatar si existe un «propésito indemnizatorio». Ello suscita, induda-
blemente, el problema de la jurisdiccidn competente, ya que se asigna
a la jurisdiccién contencioso-administrativa una competencia que parece
reservada al Tribunal Constitucional, como han manifestado voces criticas
con esta jurisprudencia. La Sentencia de 25 de febrero de 2011 constituye
una buena muestra de la vuelta de tuerca de la exégesis del principio cons-
titucional de responsabilidad de los poderes publicos, al reconocer que no
hay en nuestro sistema constitucional dmbitos exentos de responsabilidad,
y que el Estado estd obligado a reparar los dafios antijuridicos que tengan
su origen en la actividad de los poderes piblicos, sin excepcién alguna.
Aunque el legislador goza de un importante margen de maniobra pudiendo
configurar los mecanismos de garantia, no puede crear «espacios inmunes
fundados en la ausencia de regulacién».

(62) STS de 29 de febrero de 2000 (ROJ 1574/2000); ponente Juan Antonio XioL Rios.

(63) STS de 26 de noviembre de 2009 (ROJ 7422/2009), cuyo ponente es Ricardo
ENRIQUEZ SANCHO; STS de 27 de noviembre de 2009 (ROJ 7515/2009), cuyo ponente es
Joaquin HUELIN MARTINEZ DE VELASCO; y STS de 30 de noviembre de 2010 (ROJ 6330/2010),
cuyo ponente es Segundo MENENDEZ PEREZ.

(64) (ROJ 4051/2000) y (ROJ 1032/2011), cuyos respectivos ponentes fueron José
Manuel SiERA MiGUEZ y Carlos LESMES SERRANO.
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En sintesis, la interpretacién que ha efectuado el Tribunal Supremo (65)
se asienta en tres conceptos esenciales:

i) Antijuridicidad. El concreto supuesto al que se refiere el art. 139.3 LAP
no se refiere ni a la Ley expropiatoria ni a la Ley delimitadora de derechos,
sino a los actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos que
los particulares no tengan el deber juridico de soportar. La antijuridicidad se
aprecia especialmente en los supuestos en los que, seglin nuestro Tribunal
Supremo, se percibe que el cambio legislativo conlleva una abierta situacién
de discriminacién o afecta al perjudicado con unas cargas ostensibles. En este
sentido, la sentencia de 26 de noviembre de 2009 sefiala que:

«Esta Sala ha declarado en alguna ocasién (sentencia de 30 de noviembre
de 1992, entre ofras) que no puede construirse por los tribunales una responsa-
bilidad de la Administracién por acto legislativo partiendo del principio general
de responsabilidad de los poderes publicos reconocido en el articulo 9.3 CE. Sin
embargo, en otras (sentencias de 15, 25, 30 de septiembre, 7 de octubre, y 17 y
19 de noviembre de 1987) ha declarado que «consagrada en el articulo 9.3 de
la Constitucién la responsabilidad de los Poderes Publicos, sin excepcién alguna,
resulta evidente que cuando el acto de aplicacién de una norma, aun procedente
del Poder legislativo, supone para sus destinatarios un sacrificio patrimonial que
merezca el calificativo de especial, en comparacién con el que puede derivarse
para el resto de la colectividad, el principio constitucional de la igualdad ante las
cargas publicas impone la obligacién del Estado de asumir el resarcimiento de las
ablaciones patrimoniales producidas por tal norma y el acto de su aplicacién, salvo
que la propia norma, por preferentes razones de interés publico, excluya expre-
samente la indemnizacién». Por ofra parte, aun sin citar expresamente el articulo
9.3 CE esta Sala ha declarado repetidamente y con diferentes matices segin las
circunstancias del caso, que la Administracién del Estado es responsable por los
daios sufridos por los particulares por actos de aplicacién de leyes declaradas
después inconstitucionaless.

ii) Singularidad. La singularidad no implica que la norma sea singular
y, en consecuencia, afecte a un sujeto concreto. Significa que la norma
produce unos perjuicios a un colectivo de personas fisicas o juridicas, que
se traduce en dafios individualizados y evaluables. Si lo entendiéramos de
otro modo, acabariamos renunciado a la aplicacién de esta figura, dada la
excepcionalidad de las leyes singulares. Obviamente, como hemos visto en
relacién a funcionarios o armadores pesqueros, afecta a un colectivo mds o
menos amplio de personas. Pero es mds, como pone de manifiesto la Orden

IET/1045/2014, de 16 de junio, a lo largo de sus 1.761 pdginas del BOE,

(65) En su dia se abordé esta cuestién por GALAN VioQue (2001: 313-323), aunque
obviamente se han producido importantes novedades jurisprudenciales durante mds de una
década, como estamos analizando.
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hay una afeccién singular que se intenta abordar desde una pretendida
homogeneidad.

iii) Imprevisibilidad. Como ha sefialado el Tribunal Supremo, estamos ante
supuestos de responsabilidad del Estado-legislador cuando la produccién del
dafo revista caracteres «suficientemente singularizados e imprevisibles, como
para que aquellos puedan considerarse intermediados o relacionados con la
actividad de la administracién llamada a aplicar la Ley» (STS de 18 de mayo
de 2000 y ofras muchas posteriores). La imprevisibilidad se agudiza cuando
en el caso de las disposiciones legislativas provisionales que conocemos como
decretos-leyes.

Dicho esto, lo cierto es que la jurisprudencia ha conducido, pero no circuns-
crito, los supuestos prototipicos de responsabilidad del Estado-legislador a dos:
las Leyes declaradas inconstitucionales (66) [SSTS de 29 de febrero de 2000,
de 17 de julio de 2003, de 2 de junio de 2010 (67)] y la responsabilidad
derivada del incumplimiento del Derecho de la Unién Europea, como se recoge
en una amplia jurisprudencia de su Tribunal de Justicia (68). En estos casos,
parece exigible un previo pronunciamiento de las correspondientes instancias.

No obstante, también se ha recocido la existencia de responsabilidad
patrimonial por actos legislativos cuando el érgano jurisdiccional, indagando
en la voluntad del legislador, deduce, aunque sea de modo presunto, un pro-
pésito indemnizatorio al constatar la produccién de una lesién o dafio real y
efectivo en los bienes o derechos de los particulares al margen de la potestad
expropiatoria (SSTS de 18 de octubre de 2001 y 17 de junio de 2009) (69).

Ademds, existe un dmbito propicio para poder deducir la responsabilidad
patrimonial producida por determinadas leyes, generalmente autonémicas. Es
el caso del urbanismo. Los importantes cambios legislativos efectuados en las
Comunidades Auténomas de las Islas Baleares y de las Islas Canarias, territo-
rios densamente desarrollados por razén de sus incentivos turisticos, han sido

(66) Esta cuestion ya fue abordada en su dia por Alonso Garcia (2002: 215-240).

(67) STSde 17 de julio de 2003 (ROJ 5121/2003), cuyo ponente es Santiago MARTINEZ-
VAREs GARCiA; y STS de 2 de junio de 2010 (ROJ 3898/2010), cuyo ponente es Segundo
MENENDEZ PERez. Por otro lado, tampoco debemos olvidar algunos pronunciamientos contrarios
al respecto, como los contenidos en las SSTS 4220/2003, 4222/2003 y 4224/2003, todas
ellas de 17 de junio (ponente Juan Antonio XioL Rios), que consideran que no se dan los
requisitos que permiten un pronunciamiento favorable a la accién de responsabilidad.

(68) Sin ir més lejos, la STIUE de 27 de febrero de 2014 (Asunto C-82/12, trans-
portes Jordi Besora) ha declarado que el Impuesto sobre Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos (IVMDH) resulta contrario al Derecho Comunitario. El IVMDH se creé por la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

(69) STS de 18 de octubre de 2001 (ROJ 8008/2001), cuyo ponente fue José Manuel
SIERA MiGUEZ, y STS de 17 de junio de 2009 (ROJ 4335/2009) de la que fue ponente Maria
del Pilar TESo GAMELLA.
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determinantes en los Gltimos afios de una consolidada jurisprudencia sobre
acciones de responsabilidad patrimonial por actos legislativos con incidencia
en el dmbito urbanistico, especialmente la desclasificacién de suelo urbano o
urbanizable. Se trata de grupo de supuestos en los que se viene declarando
la existencia de un eventual derecho a la indemnizacién, en conexién con
el art. 139.3 de la LAP, ya que se trata de Leyes que, sin tener naturaleza
expropiatoria ni ser inconstitucionales, entrafian efectos perjudiciales para sus
destinatarios. De nuevo se plantea en este caso un problema de jurisdiccién,
pues o bien se reconoce que ha de ser la propia Ley la que determine el
alcance de las consecuencias indemnizatorias, o se confia a los jueces y tri-
bunales el establecimiento o no de medidas compensatorias o indemnizatorias
anudadas a la nueva regulacién, como viene defendiendo la jurisprudencia
del Tribunal Supremo.

La responsabilidad patrimonial por actos legislativos en el dmbito urbanis-
tico requiere, en todo caso, la existencia de derechos consolidados para que
sea procedente el derecho a una indemnizacién por el cambio de planeamiento
por acto legislativo (70). La modificacién del planeamiento solo genera res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién cuando se produce minoracién

(70) Cabe traer a colacién, porque en sus fundamentos juridicos recoge perfectamente
la doctrina jurisprudencial anterior, la citada STS de 17 de junio de 2009. En ella se aborda
un supuesto de responsabilidad por actos del poder legislativo de la Comunidad Auténoma
de las Islas Baleares, enjuiciandose la posible indemnizacién por la desclasificacién del
suelo urbanizable a ristico operada por la ley 6/1999, de 3 de abril, de las Directrices de
Ordenacién Territorial de las Islas Baleares y de Medidas Fiscales. En ella se afirma: «Solo
cabe estimar la responsabilidad patrimonial por acto legislativo cuando se produce un dafo
efectivo debido a actos de aplicacién de las leyes, que origina un sacrificio patrimonial
singular de derechos o intereses econémicos legitimos afectados de manera concreta por las
actuaciones administrativas anteriores y conexas con la aprobacién de la Ley», y que «la pri-
vacién mediante acto legislativo de derechos de esta naturaleza urbanistica debe acomodarse
al grado del contenido patrimonial consolidado del que se priva al propietario, mediante la
escalonada incorporacién de derechos derivados de la ordenacién urbanistica al patrimonio
del propietario, tales como el derecho a urbanizar, derecho al aprovechamiento urbanistico,
o el derecho a edificar y a la edificacién. De manera que solo cuando los deberes del pro-
pietario en el proceso urbanizador han sido cumplidos puede decirse que se han incorporado
a su patrimonio los contenidos que la norma, de modo artificial, afiade a su derecho inicial,
toda vez que solo en tal caso ha contribuido a que dicho ejercicio sea posible». Por otro
lado, ya STS de 17 de febrero de 1998 (rec. 327/1993) sefiala que no puede descartarse
la existencia de responsabilidad aun traténdose de actos legislativos, como en el caso de la
Ley balear de Declaracién de Determinados Espacios como Area Natural de Especial Interés.
El TS) de Baleares habia planteado una cuestién de inconstitucionalidad, que dio lugar a la
STC 28/1997, de 13 de febrero. En ella se reconoce que, no obstante el silencio de la Ley
sobre la procedencia de una indemnizacién, ello no significa que se vulnere el art. 33.3 CE,
sino que este extremo se someterd al régimen juridico vigente de la responsabilidad patrimo-
nial por actos de los poderes pdblicos «que procede otorgar a quienes, por causa de interés
general, resulten perjudicados en sus bienes y derechos».
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del aprovechamiento urbanistico patrimonializado. La jurisprudencia reitera
que el dafio debe ser actual y efectivo, no hipotético, de suerte que no se
admiten meras especulaciones o expectativas, y, junto a esa circunstancia, el
Tribunal Supremo viene manteniendo que la quiebra del principio de confianza
legitima constituye «el eje sobre el que gira el examen de las circunstancias
concurrentes en cada caso para determinar si hay o no justificacién para
soportar el dafio causado ilicitamentex. (7 1) Este principio estd reconocido en
nuestra legislacién y en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (Sentencia de 26 de enero de 2010, asunto 118/2008, Transportes

Generales y Servicios Generales SAL).

En relacién al caso que nos ocupa, relativo a la pérdida manifiesta de
rentabilidad de los parques edlicos y de otras instalaciones, tanto por la reduc-
cién de las medidas de apoyo como por el aumento de la carga impositiva,
podemos extraer las siguientes conclusiones, a tenor de la normativa y juris-
prudencia que venimos analizando:

i) Si tomamos a Aragén como ejemplo, cabe recordar que las instalacio-
nes en funcionamiento derivan del ya derogado Decreto 279/1995, de 19
de diciembre, de la Diputacién General de Aragédn, por el que se regulaba
el procedimiento para la autorizacién de las instalaciones de produccién de
energia eléctrica a partir de la energia edlica en el dmbito de la Comunidad
Auténoma de Aragén. Pues bien, como analizamos en su dia, dicho reglamento
regulaba un régimen cuasi-concesional, que obligaba incluso a presentar pro-
gramas de actuaciones de hasta diez afos, con la correspondiente estimacién
de las inversiones a realizar. Dicha situacién cuasi-concesional implicaba que
los empresarios debian asumir un conjunto de obligaciones y cargas, que no
hubieran tenido que soportar en el tipico régimen autorizante. Pues bien, dichas
situaciones juridicas pasivas se asumian en un determinado marco regulatorio.
Cercenados o aminorados los derechos de ese marco regulatorio, se produce
un cambio de la posicién juridica y econdmica que genera los efectos que ya
hemos analizado. A ello hay que unir el desconocimiento de la propia plani-
ficacién estatal destinada a lograr los objetivos vinculantes reflejados en las
Directivas comunitarias. Por tanto, en los tres grandes escalones institucionales
que contribuyen a conformar la regulacién del sector (el comunitario, el estatal
y el autonémico) se emitieron sefales inequivocas sobre la expansién de un
sector que, sibita e imprevisiblemente, ha visto reducidas sus expectativas de
negocio y, lo que es peor, se encuentra con graves dificultades sobrevenidas
para amortizar las inversiones ya realizadas.

(71) STS de 10 de mayo de 2012 (ROJ 3636/2012), cuya ponente fue Celsa Pico
LoreNzo.
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i) La reciente normativa espafola va en un sentido contrario a la norma-
tiva comunitaria y, en especial, a las Directivas 2009/28/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al fomento del uso
de energia procedente de fuentes renovables, y 2009/72/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 13 de julio, sobre normas comunes para el mer-
cado interior de la electricidad. Como hemos analizado anteriormente, dichas
directivas planifican una paulatina implantacién de las energias renovables.
La normativa espafiola se opone a la europea en un doble sentido: por un
lado, «prima» las obligaciones derivadas de la financiacién del déficit de
tarifa, que implica unas ayudas solapadas a las grandes empresas del sector
—que ya se beneficiaron de los costes de transicién a la competencia—, lo
que contraviene el articulo 107 del TFUE; por otro lado, reduce el sistema
de fomento de las energias renovables, poniendo en graves riesgo a muchas
empresas del sector.

iii) Las energias renovables son discriminadas en relacién a otras fuentes
de generacién del tradicional y subyacente régimen ordinario o convencional
y respecto a otras actividades del sector eléctrico. Existen también diferentes
regulaciones segin los ferritorios, sobre todo cuando afectan al dmbito extrape-
ninsular. En consecuencia, se produce la ruptura en la igualdad de las cargas
y la discriminacién en las ayudas, elementos que conforman el supuesto proto-
tipico que permite sustanciar una accién de responsabilidad por la actuacién
legislativa del Estado.

iv) La fijacién de un «periodo regulatorio» de seis afios en el régimen de
retribucién especifico de algunas fuentes de energias —y, en concreto, de las
renovables— supone la imposicién de un limite infranqueable a las consecuen-
cias derivadas de la aplicacién libérrima del concepto de riesgo regulatorio,
de tal modo que una modificacién sustancial de los pardmetros basicos durante
ese periodo, que es previsible que se produzca, podria implicar la existencia
de un supuesto de responsabilidad del Estado-legislador.

v) La jurisprudencia ha sostenido en relacién a las primas a las energias
renovables que «los titulares de las instalaciones de produccién de energia
eléctrica en régimen especial no tienen un derecho inmodificable a que se
mantenga inalterado el régimen econémico que regula la percepcién de las
primas. Dicho régimen trata, en efecto, de fomentar la utilizacién de ener-
gias renovables mediante un mecanismo incentivador que, como todos los
de su género, no tiene asegurada su permanencia sin modificaciones para
el futuro». (72) Ahora bien, tras esta argumentacién dos nociones quedan

(72) Véase al respecto la STS de 9 de octubre de 2007 (ROJ 6315/2007) y cuyo
ponente fue Oscar GONzALEZ GONZALEZ), que recoge la doctrina elaborada en las SSTS de 25
de octubre de 2006 y 20 de marzo de 2007.
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claro: la existencia de derechos previos y la posibilidad de modificarlos
exclusivamente pro futuro. Dicho de ofra manera, la posibilidad de alterar
el régimen juridico no puede apoyarse en la retroactividad. Si hay afeccién
a derechos previos y consolidados hay retroactividad y, en consecuencia,
responsabilidad el Estado en cuanto legislador. De lo contrario, se derrum-
baria el Estado de Derecho como un castillo de naipes, ya que los derechos
se convertirian en meros privilegios arbitrariamente concedidos y rescatados
por la Administracién.

Por otro lado, y como ya hemos comentado con anterioridad, la reforma del
sistema eléctrico parece buscar un determinado equilibrio econémico-financiero,
de tal manera que los drdsticos recortes de beneficios que puede acarrear la
aplicacién del riesgo regulatorio se compensen con la garantia de una rentabili-
dad razonable. Sin embargo, al prescindir de las obligaciones y cargas que ha
generado la relacién cuasi-concesional del empresario con la Administracién,
asi como al aplicar la retroactividad al cdlculo del beneficio razonable, se ha
producido una ruptura del otro equilibrio econémico-financiero, el que estd
vinculado a la viabilidad de las empresas (73). En cierto modo, bien podria
afirmarse que el empresario que decidié invertir en el sector de las fuentes
renovables sacrificé una parte importante de su libertad, consustancial a los
sistemas puros de libre mercado, por una relacién semi-estatutaria, en la que
las normas fijarian derechos y obligaciones en el marco de un sistema en el
que se garantizaria siempre un equilibrio econémico-financiero.

En ese contexto, no se puede pretender que el legislador goce de un ius
variandi ilimitado en el contenido y en sus consecuencias, que soslaye cualquier
compensacién que pueda percibir el destinatario de la norma por la ruptura
de un equilibrio econémico-financiero técito que implica a las dos partes que
asumieron la necesidad de la implantacién de las energias renovables en
nuestro pais, los empresarios y las Administraciones publicas. Recordemos
que, en el marco de la relacién contractual que vincula al concesionario con
la Administracién, el ejercicio de la potestad de modificacién del contrato por
parte de la Administracién conlleva un resarcimiento que alcanza también el
concepto de lucro cesante (74).

También deberiamos recordar, una vez mds, que ahi donde ha existido
una relacién semi-estatutaria, como en el caso de la normativa reguladora del

(73) Sobre los derechos y obligaciones de los productores en régimen especial, antes
de la reforma drdstica de 2013, véase CASTELANOS GARIO (2012: 138-141).

(74) No deberiamos olvidar tampoco que la deuda contraida por los empresarios del
sector con las entidades financieras se aproxima a los 40.000 millones de euros. Tal magnitud
solo se explica en la confianza que todos los agentes tenian en el mantenimiento del sistema
de ayudas al sector. La ruptura de las reglas del juego inicialmente previstas puede suponer
un nuevo quebranto al sistema financiero del pafs.
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estatuto de la propiedad urbana, el legislador tiende a reconocer los derechos
generados por el cumplimiento de previas obligaciones y cargas y, cuando
no lo ha hecho, una estimable jurisprudencia ha resarcido a quienes vieron
mermados sus derechos por los cambios normativos. Con ello se ha intentado
respetar el equilibrio al que aludimos.

V. A MODO DE CONCLUS!éN: ¢ESTAMOS ANTE UN ABSURDO
KAFKIANO O ANTE EL TIPICO ESPERPENTO ESPANOL?

El Derecho, como toda manifestacién social, se impregna de las virtudes y
defectos de la sociedad que lo produce. Se ha dicho que la literatura espafola
ha producido dos géneros propios: la picaresca y el esperpento. Y, aunque no
sea propiamente autéctono, también habria que afadir la mistica. La normativa
que estamos analizando, que supone virar ciento ochenta grados el curso de
una politica estratégica y fundamental por designios de un Decreto-ley, responde
a nuestro gusto por la falta de planificacién, la improvisacién y la fe inusitada
en el poder omnimodo del BOE y demds boletines oficiales (75).

Es cierto que subyace una especie de «pecado original», ese consenti-
miento de la discrecionalidad, tantas veces trufada de arbitrariedad, que ha
caracterizado los procedimientos de autorizacién de las instalaciones de ener-
gias renovables o, con posterioridad, los procedimientos concursales inspirados,
presuntamente, en la concurrencia competitiva. Mas todo ello no merma ni un
dpice lo expuesto en el presente trabajo, porque los desvarios del Estado de
Derecho no se subsanan produciendo mds desvarios.

No es osado afirmar que los empresarios de las energias renovables
se encuentran en una situacién peor que si se hubieran visto afectados
por el ejercicio de las potestades sancionadora o expropiatoria. En ambos
casos existen garantias econémicas, materiales y de procedimiento de las
que no gozan los empresarios de este sector para contrarrestar el aluvién

(75) En un libro que recoge una recopilacién de articulos que escribi en diferentes
medios de comunicacién, que no tiene fundamento ni altura juridica para ser citado en la resefia
bibliogrdfica y que fue publicado por la Diputacién Provincial de Zaragoza en 2009 con el
titulo de El cédigo del buen corrupto, escribi: «Vivimos en una tierra en que las principales
fuentes de negocio son la recalificacién del suelo y del aire (energia edlica) y, por tanto, los
negocios que se alumbran en las cercanias del poder. Y para completar el aprovechamiento
de los cuatro elementos aristotélicos habria que recordar que el agua es un bien piblico
patrimonializado a largo plazo por algunos particulares y que el fuego, otrora fuente de
recalificaciones, es hoy una perfecta excusa para la colocacién de militantes, simpatizantes y
dfines en algunos lugares del territorio» (p. 87). Resulta sorprendente el poco espacio que ha
ocupado y el poco tiempo que se ha dedicado a la corrupcién en nuestra disciplina, salvo
honrosas excepciones. Aunque quizd no resulte tan sorprendente.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 9-70 65



ANGEL GARCES SANAGUSTIN

de normas que han mermado sus derechos. En el dmbito sancionador, las
garantias formales pueden ser incluso decisivas para evitar la imposicién
de la sancién, a pesar de la comisién de la infraccién. También cabe
recordar que la interposicién de las acciones previstas en el ordenamiento
juridico ante una posible existencia de una via de hecho puede paralizar la
actuacién administrativa destinada a privar de la propiedad o de algunos
derechos al ciudadano. Por cierto, este siempre puede instar que el cdlculo
del justiprecio alcance el valor real del bien o derecho que se le expropia,
sin merma alguna.

Sin la existencia de procedimiento administrativo alguno, estos empre-
sarios ven reducidas no solo sus expectativas de negocio sino también sus
derechos por unas normas con rango de ley que no pueden recurrir directa-
mente. Los recursos contencioso-administrativos contra sus actos de aplicacién
se demorardn en el tiempo, porque se requerird, entre ofras cuestiones, la
intervencién del Tribunal Constitucional, cuya metodologia de enjuiciamiento
de una norma o de reconocimiento de derechos nada tiene que ver con la de
los tribunales del orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Estos Gltimos
también se encuentran limitados en el enjuiciamiento de las normas reglamen-
tarias, que GUnicamente pueden declarar nulas, lo que remite nuevamente el
asunto al dmbito de las potestades discrecionales de la Administracién. Las
expectativas de resarcimiento en el dmbito judicial parecen lejanas, dudosas
y, en el mejor de los casos, incompletas.

Y todo ello resulta mds grave cuando bien puede afirmarse que asistimos,
a tenor de lo dicho a lo largo de todo el trabajo, a la decadencia del princi-
pio de legalidad por la vulnerabilidad del principio de seguridad juridica, a
la proliferacién de disposiciones provisionales que soslayan derechos previos
adquiridos, al crecimiento exponencial de la potestad reglamentaria en todos
sus escalones y por debajo de ellos, al deliberado desconocimiento de la
fragmentacién del ordenamiento juridico, a la generalizacién de una pésima
técnica legislativa, a un déficit de financiacién que viene acompafado de un
superdvit normativo, a un inaudito incremento de las potestades discrecionales
que son ejercitadas con grandes dosis de arbitrariedad, a la imposibilidad de
obtener de manera inmediata una tutela judicial efectiva —que, de alcanzarse
alguna vez, seria en un momento en el que perderia gran parte de su signifi-
cado— v, en suma, a la crisis del concepto de interés general, difuminado en
medio de todo este caos.

A todo ello hay que unir una extempordnea aplicacién jurisprudencial de
la doctrina del «riesgo regulatorio», que tenia sentido en los inicios del pro-
ceso de liberalizacién del sector y en un sistema copado por los monopolios
territoriales. Por cierto, y como apuntan algunas sentencias ya citadas, esta
teoria alcanza todo su significado cuando las empresas estdn «en condiciones
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idéneas para prever la evolucién futura de aquel régimen juridico». Pero esta
afirmacién no debe aplicarse a las pequefias y medianas empresas, que no
pueden acceder a los grandes «cendculos» del poder y, en consecuencia, prever
con la suficiente antelacién los vertiginosos cambios normativos.

El resultado final es una incertidumbre, rayana con la indefensién. Algo
que no dista mucho en las formas del proceso kafkiano y, en el fondo, del
tipico esperpento espafol, en el que los espejos pueden pasar de cédncavos a
convexos por decisién del Consejo de Ministros.
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SUMARIO: |. LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE COMO UNA FUNCION
PUBLICA... RECONOCIENDO LA INICIATIVA PRIVADA: 1. La proteccién juridica del medio
ambiente: el Derecho Ambiental, y el desarrollo de su funcién protectora. 2. La proteccién
medioambiental como una funcidn publica: su significado, y las técnicas de intervencién
de las Administraciones Piblicas en materia ambiental. 3. La necesaria participacién de
la iniciativa privada en la proteccién del medio ambiente. 4. El necesario mantenimiento
del modelo de intervencién piblica reconociendo el derecho de propiedad y la liber-
tad de empresa como uno de los rasgos esenciales de los Estados democrdticos en la
actualidad... y en los avances en materia de proteccién del medio ambiente y desarrollo
sostenible.— Il. LA CUSTODIA DEL TERRITORIO COMO INSTRUMENTO ADICIONAL DE
PROTECCION DE LOS ESPACIOS NATURALES: 1. Referencias conceptuales: su vinculacién
a la conservacién de espacios naturales, aunque no exclusivamente. 2. Antecedentes
en el Derecho comparado: Estados Unidos, Reino Unido, Francia y otros paises. 3. Las
previsiones de la normativa de la Unién Europea. 4. los antecedentes de la custodia
del territorio en el Derecho Esparol: las iniciales previsiones de la Ley de Conservacién
de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres de 1989 y otras previsiones.
5. Instrumentos similares: A) Los contratos territoriales de zona rural de la Ley para el
Desarrollo Sostenible del Medio Rural de 2007. Régimen juridico. B) Las previsiones de la
Ley de Montes de 2003. 6. El régimen juridico vigente de la custodia del territorio en
la Ley del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad de 2007: A) Las previsiones norma-
tivas. B) El concepto de custodia del territorio. C) Los propietarios de los espacios como
sujetos esenciales. D) La importancia de las Entidades de Custodia del Territorio para el
régimen de la misma. La participacién de las Administraciones Publicas. E) Los acuerdos
de custodia: contenido, tipologia y formalizacién. F) Otros mecanismos de custodia.
G) La actividad administrativa de fomento de la custodia del territorio. H) La custodia del
territorio en el Plan Estratégico de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad 2011-2017.

(*) Trabajo recibido en esta RevisTA el 2 de septiembre de 2014 y evaluado favorable-
mente para su publicacién el 19 de septiembre de 2014.

(**) El presente trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacién
DER 2013-48006, del Ministerio de Economia y Competitividad, cuyo investigador principal
es el Prof. Tomds Quintana Lépez, Catedrdtico de Derecho Administrativo de la Universidad
de Ledn.
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RESUMEN: La proteccién del medio ambiente se considera una funcién puoblica, y
especialmente de las Administraciones Pdblicas, desde los afios setenta del pasado siglo;
y asi se reconoce en los Tratados Europeos y en la Constitucién Espafiola de 1978.
Pero, en ocasiones, y por diversas razones, los Poderes Piblicos no utilizan sus tipicas
potestades de policia, sino que prefieren no obligar a los ciudadanos o a las empresas
a realizar determinadas acciones, usando entonces los denominados instrumentos de mer-
cado, de cardcter estimulante, y complementarios de los fines piblicos establecidos por
el Ordenamiento Ambiental. Entre estos, y como complemento a la politica de proteccién
de la naturaleza, destaca la denominada Custodia del Territorio, cuyos anfecedentes,
tanto en otros paises como en Espafia, otros instrumentos similares y el régimen vigente
son el objeto de este trabajo.

Palabras clave: medio ambiente; naturaleza; custodia del territorio; participacién
privada; Derecho.

ABSTRACT: The Environmental Protection is considered a public service, and espe-
cially the government, from the seventies of the last century; and well recognized in the
European Treaties and the Spanish Constitution of 1978. But sometimes, for various
reasons, the public authorities do not use their typical police powers, but prefer not force
citizens or firms to perform certain actions, then using the so-called market instruments,
stimulating character, and complementary public purposes established by the Environ-
mental Planning. Among these, and in addition to the policy of nature protection, called
out the Land Stewardship, whose history, both in other countries such as Spain, other
similar instruments and the current system are the subject of this paper.

Key words: environment; nature; land stewardship; private participation; Law.

. LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE COMO UNA FUNCION
PUBLICA... RECONOCIENDO LA INICIATIVA PRIVADA

1. La proteccién juridica del medio ambiente: el Derecho Ambiental,
y el desarrollo de su funcién protectora

En la actualidad, como es suficientemente reconocido, existe una gran
preocupacion en relacién con las cuestiones relativas al medio ambiente y al
desarrollo sostenible. Tal proceso de concienciacién se inicia, en particular, en
los afios sesenta del pasado siglo, y para intentar atajarlo se han utilizado y
utilizan muchos instrumentos y técnicas, destacando especialmente las normas
juridicas, a partir de lo cual surge el Derecho Ambiental (1).

(1) En general, ver ALONSO GARCIA, E., y LozaNO CUTANDA, B. (Dir.), y otros, Diccionario
de Derecho Ambiental, Ed. lustel, Madrid, 2006; BETANCOR RODRIGUEZ, A., Derecho Ambiental,
Ed. La Ley (Grupo Wolters Kluwer, Las Rozas (Madrid), 2014; ESTeVE PARDO, J., Derecho del
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En este punto es bien clara la doctrina de la Sentencia del Tribunal
Constitucional-STC 102/1995, de 26 de junio, al afirmar que

«...en el caso del medio ambiente se da la paradoja de que ha de ser defendido
por el hombre de las propias acciones del hombre, autor de todos los desafueros
y desaguisados que lo degradan, en beneficio también de los demds hombres, y
de las generaciones sucesivas. La proteccién resulta asi una actividad beligerante
que pretende conjurar el peligro y, en su caso, restaurar el dafo sufrido e incluso
perfeccionar las caracteristicas del entorno, para garantizar su disfrute por todos.
De ahi su configuracién ambivalente como deber y como derecho...»;

y afiade que

«[a]hora bien, la accién del hombre con riesgo para el medio ambiente se pro-
yecta en las mds variadas manifestaciones, sanitarias, biolégicas, industriales o
urbanisticas, procedentes del tréfico rodado o del turismo y depredadoras sin mds,
como la caza y la pesca, manifestaciones dificilmente compartimentables por su
heterogeneidad, aun cuando las normas lo intenten hasta donde pueden».

Las normas ambientales, como conjunto y desde un punto de vista descrip-
tivo, abordan la proteccién de los recursos naturales y del medio ambiente en
tres momentos claramente diferenciados. En primer lugar, antes de que surjan
los procesos de contaminacién y deterioro ambientales, mediante disposiciones
esencialmente preventivas, que establecen reglas y directrices sobre determi-
nadas actividades y proyectos, que pueden potencialmente ser perjudiciales
para el medio ambiente, con la finalidad de evitar tales efectos, o, al menos,
minimizarlos (p. ej., las normas sobre evaluacién ambiental).

En segundo lugar, durante los procesos de contaminacién y deterioro
ambientales, las normas que «aceptan» un cierto grado o nivel de contaminacién
y deterioro ambientales, siendo su finalidad mantenerlo en niveles adecuados y
razonables, es decir, admisibles (p. ej., las normas sobre aire, ruido y aguas).

Medio Ambiente, 3° ed., Ed. M. Pons, Madrid, 2014; FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., Sistema
Juridico-Administrativo de Proteccién del Medio Ambiente, 3° ed., Ed. Ratio Legis, Salamanca,
2014; Lozano CUTANDA, B. y ofros, Tratado de Derecho Ambiental, Ed. CEF, Madrid, 2014;
Lozano CUTANDA, B., y Al TurrILLAS, J. C., Administracién y Legislacién Ambiental, 7° ed., Ed.
Dykinson, Madrid, 2013; MARTIN MATEO, R., Tratado de Derecho Ambiental, I, Il 'y lll Tomos,
Ed. Trivium, Madrid, 1991,1992 y 1997, IV Tomo, Ed. Edisofer, Madrid, 2003; MEMENTO
PRACTICO FRANCIS LEFEBVRE (CANO MURCIA, A., y CANO MuROZ, A.), Medio Ambiente 2009-2010,
Ed. Francis Lefebvre, Madrid, 2009; OrTecA Awvarez, L., y ALonso Garcia, C. (Dir.), y ofros,
Tratado de Derecho Ambiental, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013; QUINTANA LoPez, T. (Dir.),
y ofros, Derecho Ambiental en Castilla y Ledn (1° ed., 2003), 2° ed., Ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2009; SoriaNO GAaRCia, J. E., y BrRuFao CURIEL, P., Claves de Derecho Ambiental,
Vol. Ill, Cuestiones generales del Derecho Ambiental, Ed. lustel, Madrid, 2013, y VArRIOS
AUTORES, Estudios de Derecho y Gestién Ambiental, Ed. Fundacién Cultural Santa Teresa-Junta
de Castilla y Ledn, Avila, 1999.
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Finalmente, un tercer grupo normativo tiene por objeto las consecuencias
de los procesos de contaminacién y deterioro ambiental; es decir, estas normas
se aplican, en su caso, una vez producidos tales procesos, e incumpliendo
las disposiciones de los grupos anteriores (p. ej., las normas ambientales
sancionadoras, el delito ambiental o las normas sobre responsabilidad por
dafios ambientales).

Esta funcién protectora del medio ambiente que lleva a cabo el Derecho
no se realiza de cualquier forma, sino que ha de partir del concepto de «cali-
dad de vida» como aspiracién situada en primer plano por el Preémbulo de
la Constitucién (STC 102/1995, de 26 de junio, FJ n° 4), y tiene dos ejes
principales: el desarrollo y progreso econémico y social (basado en el recono-
cimiento del derecho de propiedad privada y de la libertad de empresa, en el
marco de la economia de mercado, y sin perjuicio de preverse la intervencién
pUblica en ésos dmbitos) y la preservacién del medio ambiente y de los sistemas
naturales (lo que constituye titulo habilitante y obligacién, al mismo tiempo,
para la intervencién del Derecho y de los Poderes Pdblicos).

Siendo asi necesario, pues, compatibilizar y armonizar estos dos ejes.
Como sefialé en su dia la Sentencia del Tribunal Supremo-STS de 12 de julio
de 1978, en relacién con los problemas provocados por una instalacién de
secado y almacenaje de pieles, al establecer que

«...era necesario armonizar... el ejercicio de la libertad industrial... y por otro sal-
vaguardar los infereses y necesidades de la comunidad vecinal... para paliar o eli-
minar las molestias o peligros que la actividad de que se trate pueda ocasionar...».

y que, unos afios mds tarde, ya en el marco de la Constitucién Espafiola,
la STC 64/1982, de 4 de noviembre, afianzé con mayor precisién al sefialar
que

«...no puede considerarse como objetivo primordial y excluyente la explotacién al
mdximo de los recursos naturales, el aumento de la produccién a toda costa, sino
que se ha de armonizar la ‘utilizacién racional” de ésos recursos con la proteccién
de la naturaleza, todo ello para el mejor desarrollo de la persona y para asegurar
una mejor calidad de vida...» (FJ n° 2).

Se trataria, de este modo, de intentar alcanzar el «desarrollo sostenible» (2),
equilibrado y racional que no olvida las generaciones futuras, como sefiala la

STC 102/1995, de 26 de junio (FJ n° 4), con mencién expresa al contenido

(2) Sobre el significado de este importante concepto, ver FERNANDEZ DE GATTA SAN-
cHez, D., «Articulacién y perspectivas del desarrollo sostenible en la Unién Europea», en
Noticias de la Unién Europea, n° 264/2007, pp. 35-60, y «El régimen de sostenibilidad
medioambiental», en Revista Juridica de Castilla y Ledn, n° 25/2011, pp. 163-218.
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del informe Brundtland, «Nuestro futuro comin», de 1987. En concreto esta
STC 102/1995, de 26 de junio, sefiala expresamente que

«...se encomienda a los Poderes piblicos la funcién de impulsar y desarrollar
se dice, la actividad econémica y mejorar asi el nivel de vida, ingrediente de la
calidad si no sinénimo, con una referencia directa a ciertos recursos (la agricul-
tura, la ganaderia, la pesca) y a algunos espacios naturales (zonas de montafa)
(art. 130 C.E.), lo que nos ha llevado a resaltar la necesidad de compatibilizar y
armonizar ambos, el desarrollo con el medio ambiente (STC 64/1982). Se trata
en definitiva del «desarrollo sostenible», equilibrado y racional, que no olvida a
las generaciones futuras, alumbrado el afio 1987 en el llamado Informe Bruntland
[sic], con el titulo «Nuestro futuro comin» encargado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas».

Modelo éste que se prevé tanto en la Constitucién Espafiola como en los
tratados de la Unién Europea.

2. La proteccién medioambiental como una funcién publica: su
significado, y las técnicas de intervencién de las Administra-
ciones Publicas en materia ambiental

Por ofra parte, en la proteccién del medio ambiente debe tenerse en
cuenta la esencial intervencién de los Poderes Pdblicos y, en particular, de las
Administraciones Piblicas, ya que la degradacién ambiental ha propiciado un
importante cambio de perspectiva para el Ordenamiento juridico que regula y
protege los recursos naturales. En efecto, la regulacién juridica tradicional de
estos bienes presenté siempre un acentuado enfoque patrimonial, con diversos
objetivos segun el bien protegido, que provocé la reduccién del alcance mismo
de su proteccién (asi, p. ej., la legislacién histérica de aguas, o sobre el po-
trimonio forestal o las marismas). Posteriormente, los problemas ambientales,
visibles desde los afios 60 y 70 del siglo XX, provocaron el abandono, parcial
y nunca completo, del objetivo de lograr la mds amplia explotacién econé-
mica de los recursos naturales, en beneficio de la inclusién, como objetivo del
Derecho, de una disminucién de la degradacién y el agotamiento progresivo
de los mismos; separdndose del enfoque patrimonial; pasdndose a concebir
y valorar el medio ambiente como un bien de interés general. Ademds, esta
nueva perspectiva le dard al Derecho Ambiental un eminentemente cardcter
pUblico, al derivar la misma de la percepcién de que tal proteccién ambiental
es una exigencia de la vida humana. Es mds, en ésa preservacién del medio
ambiente comienza a tener importancia no sélo el presente sino también las
generaciones futuras, con la finalidad de permitirles vivir en condiciones de
vida adecuadas; es decir, se comienza a tener en cuenta el concepto del
desarrollo sostenible.
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Debido a las razones anteriores, las Legislaciones de ésa época atribuyen
globalmente la funcién de corregir y hacer disminuir la degradacién ambiental a
los Poderes Pdblicos y, en particular, a las Administraciones Piblicas, debido a
los intereses generales implicados, como hemos sefialado. Ya no seré suficiente,
como en el pasado, la mera presencia de una reducida Administracién que
garantice unas correctas relaciones de vecindad y proteja la salubridad publica,
sino que la proteccién del medio ambiente de los variados y agresivos agentes
contaminantes requerird una accién piblica eficaz y diversificada, debido al
origen y contenido de los peligros y riesgos ambientales. Se demandard, pues,
una directa intervencién publica planificando, ordenando, inspeccionando y
sancionando las conductas que incidan o puedan incidir en el medio ambiente;
es decir, se exigird utilizar el poder de autoridad de los Poderes Publicos y
de las Administraciones.

Asi, esta novedosa concepcién, hoy generalizada, estd garantizada en los
Tratados de la Unién Europea y en el art. 45-2° de la Constitucién Espafiola,
al sefialar éste que:

«los poderes piblicos velardn por la utilizacién racional de todos los recursos
naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y res-
taurar el medio ambiente, apoydndose en la indispensable solidaridad colectiva».

Esta concepcién se basa en la teoria del Estado Social, que pregona la
responsabilidad e intervencién del Poder Piblico en la satisfaccién y en la con-
secucién de objetivos de interés para la sociedad, al convertirse los recursos
naturales y el medio ambiente, por su escasez y deterioro, en una cuestién de
interés general. Pero, es més, esta perspectiva le dard al Derecho Ambiental un
cardcter preponderantemente piblico; siendo el Legislador el encargado de prever
los instrumentos para proteger el medio ambiente, como bien general, y corres-
pondiendo un papel central al Gobierno y a las Administraciones Pdblicas (3).

Las tareas encomendadas a las Administraciones Piublicas por el Orde-
namiento Juridico, y bajo la direccién del Gobierno correspondiente, pue-
den llevarse a cabo de multiples y variadas formas. Asi, entre los modos de
actuacién administrativa mds comunes se suelen mencionar la actividad
de policia o de ordenacién y limitacién, la actuacién de fomento o estimulante,
la actividad de prestacién o de servicio piblico y la actividad o gestién eco-

(3) En relacién con la intervencién piblica y en particular de las Administraciones
Piblicas, teniendo en cuenta el trabajo de JORDANA DE PozAs, L., «Ensayo de una teoria de
fomento en el Derecho Administrativo», en Revista de Estudios Politicos, n® 48/1949, ver BEr-
MEJO VERA, J. (Dir.), y otros, Derecho Administrativo. Parte Especial, 7° ed., Ed. Thomson-Civitas,
Cizur Menor (Navarra), 2009; DE LA CUETARA, J. M., La actividad de la Administracién, Ed.
Tecnos, Madrid, 1983, y MELON MuRoz, A. (Dir.), y otros, MEMENTO PRACTICO FRANCIS LEFEBVRE,
Administrativo 2014, Ed. Francis Lefebvre, Madrid, 2014.
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némica directa, asi como la inspeccién y la potestad sancionadora. Y también
instrumentos de mercado (como certificacién, y normalizacién, auditorias y
sistemas de gestién ambiental en empresas, mercados ambientales, etc.) y
otros (planificacién, etc.).

En el desempefio de estas actividades, la Administracién Piblica ejercita
potestades, entendiendo por tales los poderes juridicos reconocidos por el
Ordenamiento susceptibles de ser aplicados con cardcter permanente a quienes
se encuentren sometidos a la accién de la Administracién, y cuyo ejercicio
corresponde en exclusiva a ésta.

Ademds, estas modalidades de actuacién administrativa pueden contem-
plarse desde la perspectiva de la responsabilidad que asumen las Adminis-
traciones Pdblicas, o, incluso, los funcionarios y el personal a su servicio que
las integra, como consecuencia de su actuacién, o de su falta de actuacién,
cuando estén obligadas a ello, y causan ciertos dafios. No obstante, y a pesar
de estas importantes potestades puiblicas, la Sentencia del Tribunal Supremo-
STS de 7 de noviembre de 1990 (AR. 8750) se lamentaba de la pasividad de
ciertos poderes publicos en la adopcién de medidas eficaces en defensa de
las mdltiples agresiones al medio ambiente que se dan todos los dias.

3. El necesario mantenimiento del modelo de intervencién publica
reconociendo el derecho de propiedad y la libertad de empresa
como uno de los rasgos esenciales de los Estados democraticos
en la actualidad... y en los avances en materia de protecciéon
del medio ambiente y desarrollo sostenible

Pero, para proteger el medio ambiente y garantizar el desarrollo sosteni-
ble, los valores, principios, derechos y libertades de los Estados democrdticos y
los modelos econémico-sociales de los mismos (en concreto, propugnando una
intervencién piblica en la sociedad, que debe respetar los derechos y libertades
de los ciudadanos, y los propios valores democrdticos de la sociedad) deben
mantenerse, e incluso afianzarse, pues es en ellos en los que cobra mas sen-
tido tal proteccién y garantia. El Derecho Ambiental, como sistema normativo,
regula en la forma que hemos visto las actividades humanas que inciden en el
medio ambiente, para protegerlo, modulando los derechos y libertades de los
ciudadanos, pero sobre la base de su previo y necesario reconocimiento (4).

(4) BETANCOR RODRIGUEZ, A., Derecho Ambiental, op. cit., 85-90; MORA Ruiz, M., la
gestién ambiental compartida: funcién piblica y mercado, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2007,
y SANZ LARRUGA, F. J., GARCIA PEREZ, M., y PERNAS GARCIA, J. J. (Dir.), y oftros, «Libre mercado
y proteccién ambiental. Intervencién y orientacién ambiental de las actividades econdmicas»,
Ed. Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 2013.
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Uno de los rasgos mds caracteristicos de estos Estados es, como ya
hemos sefalado, la intervencién puiblica de los Poderes Piblicos y de las
Administraciones justificada en objetivos de interés general, como la pro-
teccién del medio ambiente, considerdndose ésta precisamente una funcién
pUblica. Pero, tal intervencién ha de realizarse en todo momento asumiendo y
respetando los derechos y libertades de los ciudadanos, y las reglas esenciales
de la sociedad, tales como el derecho de propiedad privada y la libertad
de empresa; los cuales no solo no deben olvidarse en aras de la proteccién
del medio ambiente como marco de la intervencién publica, sino que deben
seguir protegiéndose en las actividades de proteccién ambiental. Modelo
éste que, como es sabido, se refleja claramente en la Constitucién Espafiola
de 1978, concretamente en los arts. 33, sobre la propiedad privada, 38,
sobre la libertad de empresa, y 128, relativo a la intervencién piblica en
la economia.

Este modelo lo refleja con claridad la STS de 10 de diciembre de 2009
(AR. 2010/2187) al sefalar que

«No nos encontramos en la época administrativa del Antiguo Régimen en el
que la actividad de policia o control del Estado equivalia précticamente a cualquier
intervencién piblica destinada a ordenar la vida social o asegurar los intereses de
la comunidad, cual atributo genérico del poder piblico que podia ser ejercitado
sin mds limitaciones que los derivados de las leyes y de los derechos reconocidos
a los civdadanos. Es cierto que a partir de la mitad del pasado siglo, y como
consecuencia de la planificacién publica de la economia, la Administracién asume
una funcién directiva y, a la tradicional funcién de control —con la que continua
pero en un marco de libertades—, se une la de ordenacién de algunos sectores
sensibles que, por otra parte, crece considerablemente con la configuracién de
los denominados derechos fundamentales de tercera generacién, entre los que
aparece como destacado el derecho al medio ambiente en el que, obviamente, la
Administracién ha de establecer los necesarios controles para la proteccién de los
bienes colectivos que constituyen su objeto.

Sin embargo, tan sintetizada evolucién de la actividad administrativa en
modo alguno permite que, en el marco del Estado de Derecho, se proceda a
disciplinar legalmente el ejercicio de dichas facultades por parte de las distintas
Administracién pdblicas reduciendo los mdrgenes de discrecionalidad de las mismas
y sometiéndolas a un estricto control jurisdiccional. Por ello, para la proteccién del
medio ambiente se les atribuyen a las Administraciones piblicas poderes y se les
habilitan potestades de muy distinta naturaleza juridica, sobre todo potestades de
ordenacién y control de las actividades privadas susceptibles de dafiar el citado
medio ambiente. Mas ello no implica que se habilite a las Administraciones publicas
con un margen de actuacién discrecional con capacidad por imponer medidas —o
condicionantes— en una autorizacién administrativa como las que, con correccidn,
han sido anuladas por la Sala de instancia.

Seguimos, pues, en el sistema de la necesaria y previa habilitacién legal
de potestades administrativas para poder restringir las actuaciones de los ciu-

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
78 ISSN 2341-2135, nim. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 71-111



LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA CONSERVACION DE LOS RECURSOS NATURALES: EL REGIMEN JURIDICO...

dadanos, aunque las Administraciones actien en defensa de intereses colectivos
como son los que integran el medio ambiente. Seguimos, en sintesis, en el
modelo liberal de la autorizacién reglada encaminada a la comprobacién del
licito ejercicio de sus derechos por parte de los ciudadanos, y, no, en modo
alguno —como parece defender la Comunidad Auténoma recurrente—, en pre-
sencia de unas supuestas autorizaciones constitutivas y creadoras de situaciones
juridicas de corte discrecional. No hay, pues, mds intervencién administrativa,
aun sea en defensa del medio ambiente, que la expresa y concretamente habi-
litada por la ley».

4. La necesaria participacién de la iniciativa privada en la pro-
teccion del medio ambiente

Aunque el papel preponderante en la proteccién ambiental le corresponde
a los Poderes Pdblicos y especialmente a las Administraciones Publicas, no
cabe duda que en la Unién Europea y en los modelos de sus Estados Miembros
y de sus sociedades [y también en otros Estados democrdticos del mundo,
aunque con matices en cuanto a los niveles de intervencién piblica, como en
los Estados Unidos), también tienen una posicién relevante los ciudadanos,
individualmente (pues son los titulares de los derechos relacionados con los
recursos naturales) o en organizaciones variadas, y las propias empresas, no
sélo por ser objeto de las obligaciones relativas a tal proteccién incluidas en
los correspondientes Ordenamientos, sino porque también son los sujetos que
realizan acciones que deterioran el medio ambiente, siendo responsables de
las mismas; pero a veces la propia dindmica de las actividades socio-econé-
micas o empresariales les obligan a plantear lineas de actuacién novedosas
y a veces muy interesantes a favor del medio ambiente y de su proteccién, y
que con el tiempo acaban por ser tenidas en cuenta por el propio legislador
(nuevos productos, nuevas técnicas de produccién y trabajo, nuevos métodos
para afrontar problemas, etc.), o estableciendo instrumentos de colaboracién
pUblico-privada (5).

(5) QuINTANA Lopez, T. (Dir.), FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., RODRIGUEZ ESCANCIANO,
S., GONZALEZ IGLESIAS, M. A., y CASARES MARCOS, A., Estado actual y perspectivas de la cola-
boracién publico-privada (Premio Coleccién de Estudios del Consejo Econdmico y Social de
Castilla y Ledn. Edicién 2010), Ed. CESCYL, Valladolid, 2011; Varios Autores, Coordinacién
entre la iniciativa pdblica y la privada para la conservacién de patrimonio natural valenciano
(Il Jornadas del Parque Natural de la Sierra de Mariola, 28 a 30 de noviembre de 2007),
Ed. Generalidad Valenciana, Valencia, 2009.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 71-111 79



DIONISIO FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ

Il. LA CUSTODIA DEL TERRITORIO COMO INSTRUMENTO ADICIONAL
DE PROTECCION DE LOS ESPACIOS NATURALES

En el marco normativo y administrativo de proteccién del medio ambiente
se integran con normalidad los espacios naturales. Desde el siglo XIX, los
Poderes Piblicos ya asumen como una funcién piblica la conservacién de
la naturaleza (6); sistema que se mantiene sin problemas y reforzado en la
actualidad.

Sin embargo, y también por las razones sefialadas, los Poderes Pabli-
cos no agotan todos los instrumentos posibles para realizar las funciones
de conservacién previstas en el Ordenamiento Juridico. En efecto, tanto en
la antigiedad como actualmente, el Ordenamiento prevé la utilizacién de
instrumentos del &dmbito privado, que tienen finalidades complementarias
a las correspondientes funciones puiblicas de proteccién de los espacios
y recursos naturales, o la participacién de la iniciativa privada en dichos
obijetivos piblicos de proteccién. Concepcién esta que se fundamenta en una
tradicién de proteccién privada del territorio, arraigada desde antiguo, en el
marco de una concepciédn liberal de la conservacién, en la que la iniciativa
privada incluye contenidos objetivos relacionados con el interés general y
con ciertas finalidades sociales, sobre la base de su cardcter voluntario y
teniendo en cuenta la importancia del dato de que la mayoria del territorio
y de los espacios naturales estén en manos privadas (p. ej., en los parques
naturales espafioles la titularidad privada de los terrenos se aproxima al 60%
de la superficie, segin el Plan Estratégico del Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad 2011-2017). Ademds, debe asimismo tenerse en cuenta que
no siempre las formas tradicionales de actuacién de los Poderes Piblicos a
favor del medio ambiente y la conservacién de espacios alcanzan los obijetivos
establecidos. Por otro lado, y teniendo en cuenta el marco del Estados en el
que actuamos, la participacién privada en la conservacién del territorio y
de los espacios naturales se concibe como una herramienta complementaria
de la proteccién piblica de los mismos, de la funcién piblica de proteccién

(6) Lopez RAMON, F., La conservacién de la naturaleza: los espacios naturales pro-
tegidos, Ed. Real Colegio de Espafa de Bolonia, Zaragoza, 1980; Politica ecolégica y
pluralismo territorial: ensayo sobre los problemas de articulacién de los poderes publicos
para la conservacién de la biodiversidad», Ed. Marcial Pons, Madrid, 2009, y «la Ley de
Conservacién de 1989 y la continuidad de sus planteamientos en la Ley del Patrimonio
Natural de 2007», en Noticias de la Unién Europea, n° 307/2010, Monogrdfico sobre
«Patrimonio natural y biodiversidad», pp. 3-8; FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., «El régimen
juridico de la utilizacién y uso de los espacios naturales protegidos: aspectos internacionales,
comunitarios e internos», en Noficias de la Unién Europea, n° 179/1999, pp. 51-70, y DE
RoJAS MARTINEZ-PARETS, F., Los Espacios Naturales Protegidos, Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2006.
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ambiental, pues. Y entre estos instrumentos (7) debe resaltarse la Custodia
del Territorio (8).

1. Referencias conceptuales: su vinculaciéon a la conservacién de
espacios naturales, aunque no exclusivamente

De manera sintética, podemos situar los origenes de la Custodia del
Territorio en el siglo XIX, en el mundo anglosajén, segin veremos, como una
respuesta de la sociedad ante la necesidad de actuar, de manera filantrépica y
ética, para preservar determinadas zonas y dreas. Y la misma tiene su sentido
originario precisamente en la conservacién de espacios naturales.

No obstante, y aunque no se menciona con ese nombre, la implicacién
de la iniciativa privada, y voluntaria, en el cumplimiento de fines publicos y
de interés general, de una forma similar a la Custodia del Territorio, se prevé
claramente en el dmbito de la Ley de Montes de 2003 y en la importante Ley
para el Desarrollo Sostenible del Medio Rural de 2007, como veremos; reco-
nociendo asi el cardcter multifuncional de la agricultura (9) y especificamente
de los montes y de las masas forestales.

(7)  En relacién con ofros instrumentos, ver ALFAYA, V., BENDITO, C., y DE LA CALE, M. A.,
«3Tienen sentido los bancos de hdbitats en Espaiia? Reflexiones en torno a la implantacién
de los bancos de hébitats y su utilidad para monetizar el capital natural», en Ecosostenible
(Grupo Wolters Kluwer), n° 18/2012, pp. 19-35; MADERUELO, C. L., «las experiencias ame-
ricanas de banking, los referentes de los proyectos europeos. Espafia prevé desarrollar en
2013 su primer banco de hdbitats, también piloto», en Ecosostenible (Grupo Wolters Kluwer),
n®18/2012, pp. 50-55; PiETX Y COLOM, J., «La participacién de la custodia del territorio en los
sistemas de bancos de hdbitats. Primera reflexién», en Ecosostenible (Grupo Wolters Kluwer),
n° 18/2012, pp. 4-18; PRETO, F., «Bancos de hdbitats: una visién critica. Incertidumbre y
principio de precaucién ante una nueva herramienta de mercado», en Ecosostenible (Grupo
Wolters Kluwer), n° 18/2012, pp. 39-49.

(8) BASORA ROCA, J., y SABATE y ROTES, J., y otros, Custodia del territorio en la prdctica.
Manual de introduccidn a una nueva estrategia participativa de conservacién de la naturaleza
y el paisaje, Ed. Fundacién Territorio y Paisaje-Obra Social de Caja Cataluiia-Red de Custodia
del Territorio, 2006; CENTENERA, S., y SANCHEZ, A., Custodia del Territorio: una apuesta de
futuro, Ed. Fundacién Amigos del Aguila Imperial, Lince Ibérico y Espacios Naturales privados,
Madrid, 2012, y DONADA, L., y OrRMAZABAL, M., Custodia del territorio. Un modelo de gestién
dentro de Red Natura 2000, Proyecto Fin del Master en Espacios NaturalessUAM-UCM-Univ.
Alcald, Madrid, septiembre de 2005.

(9) Sobre las relaciones entre la agricultura y el medio ambiente, ver DELGADO DE MIGUEL,
J. F., Derecho Agrario Ambiental. Propiedad y Ecologia, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1992, y
Derecho Agrario de la Unién Europea, Ed. The Book, 1996; FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ,
D., «La Politica Agroambiental en Casfilla y Leén», 5° Congreso de Economia Regional de
Castilla y Ledn (Avila, 28 a 30 de noviembre de 1996), Comunicaciones, Vol. 3, Ed. Junta de
Castilla y Leén, Salamanca, 1996, pp. 1509-1519; LoPEZ RAMON, F., «La proteccién voluntaria
de los espacios naturales y el régimen de fomento de la agricultura sostenible», en Actas del
Il Congreso Nacional de Derecho Ambiental, Ed. Fundacién Biodiversidad, Madrid, 2000,
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En sentido amplio, la Custodia del Territorio (10) hace referencia al conjunto
de estrategias y técnicas diversas que pretenden favorecer y hacer posible la
responsabilidad de los propietarios, y usuarios, en la gestién y conservacién
del territorio y de los recursos y valores naturales, culturales y paisaijisticos.
Ademaés, se suele hacer referencia asimismo a un concepto més concreto, y ya
con connotaciones juridicas, que es aquel que efectivamente hace referencia a
un procedimiento de acuerdo voluntario entre un propietario y una determinada
Entidad, denominada de Custodia del territorio utilizando alguno de los diferen-
tes mecanismos de acuerdos de custodia posibles, con base juridica o sin ella.

Aunque juridicamente precisaremos algunas cuestiones més adelante,
podemos inicialmente precisar las siguientes caracteristicas de la Custodia
del Territorio:

*se trata de un modo de hacer y actuar (a veces, se habla de «filosofiax);

*iene siempre cardcter voluntario, especialmente para el propietario pri-
vado del territorio correspondiente (11);

pp. 59-80; ROELANTAS DU VIVIER, F., Agricultura Europea y Medio Ambiente. Un porvenir fértil,
Ed. Asociacién Vida Sana-Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién, Barcelona, 1988,
y VARIOS AUTORES, «Agricultura y Medio Ambiente», Revista El Campo (BBV), n° 131/1994.

(10) Sobre este concepto, ver BARRERA LOPEZ, A. (Dir.), y ofros, Estudio juridico sobre la
custodia del territorio, Plataforma de Custodia del Territorio-Fundacién Biodiversidad, Madrid,
2010, pp. 23-36; DurA ALEMAN, C. J. «Reservas naturales privadas. La custodia del territorio»,
en ALONSO GARCIA, E., y Lozano CUTANDA, B., Diccionario de Derecho Ambiental, Ed. lustel,
Madrid, 2005, pp. 1058-1070; GRUPO DE TRABAJO «Paisaje y Custodia del Territorio»-
CONAMA9-2008 (Madrid, 1 a 5 de diciembre de 2008 http://www.conama9.org/conama®/;
ORIHUELA ORELLANA, M., y BLANCO TORRES, R., La Custodia del Territorio en Andalucia. Manual
de ayuda, Ed. Fundacién Biodiversidad-ANDANATURA-Junta de Andalucia, Sevilla, 2007,
pp- 9-11; PALLARES SERRANO, A., «El recurso a la custodia del territorio y a los acuerdos voluntarios
en el dmbito del patrimonio natural y la biodiversidad», en Revista Catalana de Derecho Publico,
n®41/2010, y Petx Y Colom, J., «Custodia del Territorio: Una oportunidad de participacién y
alianza para la conservacién y el uso sostenible de los recursos en los espacios naturales y su
entorno», en | Simposio Hispano-Suizo «Tierra Adentro»: La integracién social de los espacios
naturales protegidos (Salamanca, 17 a 19 de mayo de 2004), Ed. Junta de Castilla y Leén-Mira
Suiza (Ministerio de Asuntos Exteriores de Suiza), Salamanca, 2004, pp. 249-264.

En relacién con sus perspectivas futuras, vid. PIETX Y COLOM, J., y ofros, «Prospectiva
y escenarios de futuro para la custodia del territorio en Espafia», Congreso Nacional del
Medio Ambiente-CONAMA12-2011 (Madrid, 26 al 30 de noviembre de 2011) http://www.
conama2012.conama.org/web/index.php

(11) Este esencial carécter de la Custodia del Territorio lo destacan BARRERA LOPEZ, A.
(Dir.), y otros, Estudio juridico sobre la custodia del territorio, op. cit., p. 31; GOMEZ GONZALEZ,
J. M., «la custodia del ferritorio como instrumento de implicacién social en la conservacién
del patrimonio natural», en Ecosostenible (Grupo Wolters Kluwer), n® 16/2006, 15 pdgs., la
referencia en pp. 4 y 5; ORIHUELA ORELLANA, M., y BLANCO TORRES, R., La Custodia del Territorio
en Andalucia. Manual de ayuda, op. cit., p. 10, y MuRoz AMOR, M°. del M., «La custodia
del territorio como paradigma de la administracién concertada», en Prdctica Urbanistica (la
Lley), n° 108/2011, pp. 50-62, la referencia en p. 53.
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*implica a los propietarios (privados) del territorio correspondiente, y
actualmente también a los usuarios del mismo; aunque asimismo pueden par-
ticipar sujetos pUblicos, con un papel diferente a los anteriores;

*tiene cardcter complementario de los fines de interés general y poblicos
en materia de conservacién del espacio (12); si bien, no sustituye a los instru-
mentos juridicos y administrativos destinados a la conservacién del territorio.

Con algo mds de precisién, podemos afadir los siguientes caracteres:

*su objetivo es conservar a largo plazo los valores naturales, culturales
y paisajisticos de un lugar determinado;

*los principales agentes implicados en la Custodia del Territorio son los
propietarios del terreno y las Entidades de Custodia, contando con el apoyo
de las Administraciones Piblicas y de otros sujetos privados (empresas, fun-
daciones, etc.) (13);

*|os terrenos objeto de custodia son principalmente de propiedad privada,
aunque no constituye problema alguno que los mismos sean de titularidad
piblica, especialmente de cardcter municipal;

*el instrumento que permite llevar a cabo las actuaciones de custodia
(entre la Entidad de Custodia y los propietarios) es el denominado contrato o
acuerdo de custodia (aunque debe tenerse en cuenta que, si participa un Ente
Publico, incidird la legislacién administrativa correspondiente), cuya finalidad
principal es la proteccién del ferritorio;

*el elemento esencial de este acuerdo o contrato es la voluntariedad, y
su base precisamente es la confianza mutua entre las partes, y

*el modelo de gestidn suele ser participativo.

Finalmente, la relacién juridica que surge a partir de acuerdo o contrato
tiene tres elementos, que son:

*elemento obijetivo: el territorio o espacio a conservar, que puede ser de
propiedad publica o privada;

(12)  Awarez CARRERO, S. M., «la custodia del ferritorio como instrumento complemen-
tario para la proteccién de espacios naturales», en Revista Catalana de Derecho Ambiental,
n® 1/2011, pp. 122, y MONTESDEOCA DE LA FUENTE, M., «La Custodia del Territorio como
estrategia de proteccién del medio ambiente», en Actualidad Juridica Ambiental, de 27 de
enero de 2014, 22 pdginas.

(13) Con detalle los analizan BARRERA LOPEZ, A. (Dir.), y otros, Estudio juridico sobre
la custodia del territorio, op. cit., pp. 139-165. También, MuNOz AMOR, M°. del M., «La cus-
todia del territorio como paradigma de la administracién concertada», op. cit., pp. 53-55, y
ORIHUELA ORELLANA, M., y BLANCO TORRES, R., La Custodia del Territorio en Andalucia. Manual
de ayuda, op. cit., pp. 24-29.
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*elemento subjetivo: el titular del terreno y la Entidad de Custodia, que
pueden tener naturaleza piblica o privada, y

*titulo constitutivo: el acto voluntario, formalizado juridicamente, del que
derivan los compromisos correspondientes; aunque también puede ser de cardc-
ter verbal.

2. Antecedentes en el Derecho comparado

Sin perjuicio de que pueda hacerse referencia a antecedentes mds anti-
guos (14), el origen de la custodia del territorio se encuentra en Estados Unidos

y en Reino Unido, en el siglo XIX (15).

Por lo que se refiere a los Estados Unidos (16), debemos mencionar en
primer lugar el Movimiento Conservacionista americano (entre 1890 y 1920),
que supuso la primera toma de conciencia a gran escala sobre los problemas
ambientales y en materia conservacionista, y que trajo consigo algunas inicia-
tivas publicas y privadas muy importantes en ambas materias.

Entre los intelectuales que idearon el marco del Movimiento pueden
citarse a MARSH (que propuso la creacién de un sistema nacional de bosques
administrados por una Comisién Forestal, que estableceria reservas que no
podrian venderse a compafias madereras privadas); THOREAU (que planted
la necesidad de conservar éreas de belleza natural extraordinaria para las
generaciones futuras) y especialmente John MuR (fundador del Sierra Club en
1892, para la defensa de las bellezas naturales de California y que habia
logrado la creacién del parque nacional de Yosemite en 1890). Por su parte,
debe resaltarse, a nivel politico, la figura del Presidente ROOSEVELT, al crear
en la Administracién federal el Sistema Nacional de Bosques e impulsar la
creacién de parques nacionales.

(14) Como, p. €j., la aprobacién el «estatuto de usos» por el rey Enrique VIII de Ingla-
terra (1491-1547), mediante el que, si alguien cedia la tierra a otra persona, haciéndola
beneficiaria de la misma, se concedia titulo legal sobre el terreno a esta Gltima. Ver ORIHUELA
ORELLANA, M., y BLaNCO TorREes, R., La Custodia del Territorio en Andalucia. Manual de ayuda,
op. cit., pp. 12-15.

(15) Sobre su origen y los antecedentes histéricos comparados, ver BARRERA LOPEZ, A.
(Dir.), y otros, Estudio juridico sobre la custodia del territorio, op. cit., pp. 69-123; CANALS
VENTIN, P., «De las comunidades indigenas y locales a la custodia de espacios naturales,
Ambienta, n° 67/2007, pp. 32-37; GOMEz GONZALEZ, J. M., «la custodia del territorio como
instrumento de implicacién social en la conservacién del patrimonio natural», en Ecosostenible
(Grupo Wolters Kluwer), n° 16/2006, 15 pdgs., y ORHUELA ORELLANA, M., y BLANCO TORRES, R.,
La Custodia del Territorio en Andalucia. Manual de ayuda, op. cit., pp. 12-15.

(16) BARReRA LOPEZ, A. (Dir.), y ofros, Estudio juridico sobre la custodia del territorio,
op. cit., pp. 69-82.
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No obstante, las referencias mds concretas son las ideas de Charles ELIOT,
un arquitecto paisajista, quien en 1891 propuso la creacién de una organiza-
cién sin dnimo de lucro para mantener la conservacién de tierras naturales,
que primero se denominé The Trustees of Public Reservations (Fideicomisos de
Reservas Piblicas), y posteriormente Trustees of Reservations (Fideicomisos de
Reservas); principalmente en la zona de Waverley Oaks, en Belmont, cercana al
Boston (Massachusetts) muy industrializado de entonces. Propuesta que realizé
mediante una carta, titulada «The Waverley Oaks» de 5 de marzo de 1890
que publicé el diario New England Garden and Forest. Posteriormente, la
propuesta se convertiria en una Ley de 1891 que creé la organizacién citada.

Afos mds tarde, en 1951 naceria The Nature Conservacy (que llegaria
a contar con 800.000 socios y 400.000 has. protegidas) y después Land
Trust Alliance (con 900.000 miembros 1,6 millones de has. protegidas) (17).
Actualmente, hay en Estados Unidos mds de dos mil organizaciones de con-
servacién de tierras.

Algunas décadas después, y debido a la diversidad de normas de los
Estados existentes (destacando una Lley de 1969 del Estado de Massachu-
setts), en 1981 se elaboré un modelo de Ley Uniforme de Servidumbres de
Conservacién o Ambientales (que hace referencia a las definiciones, personas
titulares de las servidumbres, aceptacién, duracién, modificacién y exigencia
de cumplimiento), que ha servido de modelo para la mayoria de las normas
de los Estados en esta materia. Ademds, debe subrayarse que entre los titula-
res de estas servidumbres se encuentran algunos organismos federales, como
el Servicio de Pesca y Vida Silvestre de los Estados Unidos o el Servicio de
Parques Nacionales, y un buen nimero de érganos de los Estados.

En relacién con los antecedentes en el Reino Unido (18), se puede sefalar
que en 1895 los filantropos victorianos Hit, HUNTER y RAWNSLEY crearon The
National Trust para adquirir y proteger terrenos costeros y rurales para con-
servarlos, sin &dnimo de lucro; que adquirié tierras en 1899 en Wicken Fen,
cerca de Cambridge, constituyendo la reserva mds antigua. Posteriormente, se
dio un paso mds importante, al aprobarse en 1907 la National Trust Act, con
la finalidad de promover la conservacién de tierras y propiedades de belleza
e interés histérico, y para la conservacién de las caracteristicas naturales de
las tierras y de su vida silvestre, y establecié que las tierras adquiridas por
el Trust con fines de conservacién serian inalienables, no siendo posible su
venta ni su enajenacién, ni se podian establecer sobre ellas limitaciones, sin

(17)  Ver su enlace electrénico: http://www.landtrustalliance.org/

(18) BARReRA LOPEZ, A. (Dir.), y oftros, Estudio juridico sobre la custodia del territorio,
op. cit., pp. 98-108; GOMez GONZALEZ, J. M., La custodia del territorio como instrumento de
implicacién social en la conservacién del patrimonio natural, op. cit., pp. 2-3.
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permiso del Parlamento, por ley (concediéndoles asi un estatuto similar a los
bienes de dominio piblico de nuestro Derecho). Esta Ley fue actualizada en
1935, 1939, 1946 y 1971, afadiendo algunas garantias més. Ademds, se
constituyen algunas organizaciones privadas, conservacionistas, en relacién
con la vida salvaje (Wildlife Trusts), las tierras madereras (Woodland Trusf),
sobre proteccién de los pdjaros (Royal Society for the Protection of Birds) o
para la promocién y proteccién de los parques nacionales (Council for Natio-
nal Parks). Entre los instrumentos previstos en la legislacién inglesa podemos
sefalar los destinados a la adquisicién de la propiedad o el arrendamiento
de esas tierras, los convenios de conservacién y las donaciones o legados.

Algo mds tarde que en el mundo anglosajén, en Francia (19) se crea
el Conservatoire des Espaces Littoraux et des Rivages Lacustres, mediante la
Ley de 10 de julio de 1975, actualmente integrada en el Cédigo de Medio
Ambiente, como organismo pdblico con funciones de proteccién de la costa y
las riberas de los lagos, y los espacios naturales, siendo posible que el mismo
adquiera terrenos con tal finalidad, siguiendo el modelo inglés. Actualmente, sus
funciones se establecen en el Cédigo Rural y en el Cédigo de Medio Ambiente.
Posteriormente, en la década de los afios ochenta del pasado siglo, se crearon
algunos organismos de este tipo mds; llegéndose a crear una federacién de
los mismos en 1988, la Féderation des Conservatoires d’Espaces Naturels,
constituyendo actualmente el principal sujeto privado en la Red Natura 2000
francesa. Asimismo, debe mencionarse la Societé Nationale de Protection de
la Nature, que es una asociacién de utilidad poblica con el objeto de realizar
actividades educativas y de proteccién de la naturaleza.

Entre los instrumentos establecidos por la legislacién francesa para que
el Conservatoire desarrolle su actividad se prevén los acuerdos amistosos, los
derechos de adquisicién preferente, la facultad expropiatoria como beneficiario
de la misma, la asignacién de terrenos de dominio privado del Estado, las
servidumbres y las donaciones o legados. Ademds, en 1976 se permitié la
creacién de Reservas Naturales Voluntarias, a iniciativa del Estado y a pro-
puesta de propietarios privados; las cuales fueron suprimidas en 2002, siendo
posible su conversién en Reservas Naturales Regionales, que son creadas por
las Regiones a instancia de los propietarios de las tierras.

Por ofra parte, la Ley 99-574 de Orientacién Agricola de 9 de julio de
1999 (JORF del 10), modificada por dltima vez en 2011, regulé el Contrato
Territorial de Explotacién (20), con el objetivo de encauzar a los agricultores

(19) BARReRA LOPEZ, A. (Dir.), y ofros, Estudio juridico sobre la custodia del territorio,
op. cit., pp. 98-108, y ORIHUELA ORELLANA, M., y BLANCO TORRES, R., La Custodia del Territorio
en Andalucia. Manual de ayuda» op. cit., p. 14.

(20) CaANTO LoPEZ, M°. T., «la proteccidn voluntaria del ambiente agrario: de la sub-
vencién al contrato ferritorial de explotacién», en ARGULLOL MURGADAS, E. (Dir.), y otros, La
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en materia ambiental. Después, el Decreto 2003-675 de 22 de julio de 2003
(JORF del 25) regula el Contrato de Agricultura Sostenible, cuya finalidad es
poner en marcha un proyecto que tenga en cuenta las funciones ambientales,
econémicas y sociales de la agricultura, teniendo por objeto la contribucién de
la explotacién agricola a la preservacién de los recursos naturales, la ocupacién
racional y el desarrollo del espacio rural, y especificamente luchar contra la
erosién del suelo y preservar su fertilidad, el agua, la diversidad biolégica, la
naturaleza y los paisajes, aunque también puede incluir objetivos econémicos
y sociales, y que incluye a agricultores y a asociaciones que trabajen en este
&mbito. Actualmente, debe tenerse en cuenta la regulacién, a la que afectaron
esas normas, del Cédigo Rural y de la Pesca Maritima, que tiene cardcter
general e integrador.

Por su parte, en los Paises Bajos se cre6 en 1905 la Sociedad Holandesa
para la Preservaciéon de los Monumentos Naturales, con la finalidad de con-
servar cierfos lugares para pasear, y que realizé la primera compra con tal
finalidad ese mismo afio, en una zona cercana a Amsterdam, que antes era un
vertedero de residuos; ademds, se ha creado una unién entre organizaciones
dedicadas a la conservacién de espacios. Asimismo, en la Repiblica Checa
existe una asociacién de protectores de la naturaleza, con mds de veinte afios
de experiencia, y que en 1999 crearia la entidad de custodia Kosenka.

Asimismo existen iniciativas similares en Latinoamérica (21), al contar esta
parte del mundo con un porcentaje importante de los recursos naturales mun-
diales. Tradicionalmente, los Estados han adquirido, segin sus posibilidades
(siendo el coste el problema mayor), tierras para preservarlas, a través de la
creacién de parques nacionales o reservas, o han impuesto limitaciones de
uso a terrenos privados, mediante las normas correspondientes.

La trascendencia de la conservacién de tierras privadas ha aumentado
en los dltimos afios, destacando como pais pionero a Costa Rica, y después,
desde la década de los noventa del pasado siglo, la creacién de reservas
privadas en Brasil, o estatales y provinciales en Argentina, el reconocimiento
gubernamental, o sin éste, de las mismas en Colombia, Ecuador, Chile o Brasil,
y el establecimiento de redes en la materia, como en Colombia.

Entre los instrumentos més destacables, podemos mencionar el denomi-
nado proceso de «intercambio de deuda por naturaleza», mediante el cual una
organizacién ambiental adquiere una cantidad de la deuda exterior de un pais

dimensién ambiental del territorio frente a los derechos patrimoniales. Un reto para la pro-
teccién efectiva del medio natural, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 409-463; las
referencias en pp. 412-419.

(21) BARReRA LOPEZ, A. (Dir.), y ofros, Estudio juridico sobre la custodia del territorio,
op. cit., pp. 83-97.
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a cambio de que éste se comprometa a preservar una parte de su territorio
que tiene determinados valores naturales (siendo el primer caso el acordado
en 1987 entre la organizacién americana Conservation International y Bolivia).

Ademds se utilizan otros instrumentos, como reservas privadas, servidum-
bres, proyectos de desarrollo limitado o concesiones de conservacién de tierras
pUblicas, entre ofros.

3. Las previsiones de la normativa de la Unién Europea

El uso de instrumentos de mercado es habitual en el dmbito de la Unién
Europea, pues en muchos sectores no impone normativamente nada para avan-
zar en su Politica de Medio Ambiente, sino que fomenta o propicia el uso de algu-
nos instrumentos voluntarios por parte de las empresas y de otros agentes (p. ej.,
auditorias ambientales o etiquetas ecoldgicas, o acuerdos voluntarios) (22).

Naturalmente, esto no es ninguna novedad ya que los Tratados Euro-
peos, actuales y anteriores, reflejan el modelo socio-econémico de los Estados
democrdticos: reconocimiento y respeto de la iniciativa privada (derecho de
propiedad privada y libertad de empresa) en el marco de la previsién de la
intervencién publica en la sociedad.

Entre los Programas Ambientales, el V PAM (1993-2000) afirmé el prin-
cipio de corresponsabilidad o de responsabilidad compartida en materia
ambiental, incluyendo la participacién de los ciudadanos en las acciones
ambientales. Por su parte, el VI PAM (2001-02 a 2010) incluye en su nueva
estrategia medioambiental, como uno de sus ejes, la necesidad de colaborar
con el mercado en esta materia (mediante instrumentos como la publicacién
de los resultados ambientales de las empresas, los sistemas de recompensas
para las empresas respetuosas con el medio ambiente, el fomento de acuerdo
voluntarios o la politica integrada de productos, entre otros).

En esta linea, debe resaltarse el Libro Verde de la Comisién sobre «La
utilizacién de Instrumentos de mercado en la Politica de Medio Ambiente y
otras Politicas relacionadas» [COM (2007) 140 final, Bruselas, 28.3.2007],
que parte de sefialar que «sin la infervencién piblica y el decidido compro-
miso de todos los actores, no podrdn alcanzarse estos ambiciosos objetivos»,
pero también reafirma el uso cada vez mayor, por la Unién, de instrumentos
econdémicos o basados en el mercado, recordando que su uso estd previsto
en el VI PAM, la Estrategia de Desarrollo Sostenible de la UE de 2006 y en la
propia Estrategia de Lisboa de 2000, si bien reconoce que tales instrumentos

(22) PALLARES SERRANO, A., «El recurso a la custodia del territorio y a los acuerdos
voluntarios en el dmbito del patrimonio natural y la biodiversidad», en Revista catalana de
Derecho Piblico, n°® 41/2010, pp. 217-246.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
88 ISSN 2341-2135, nom. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 71-111



LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA CONSERVACION DE LOS RECURSOS NATURALES: EL REGIMEN JURIDICO...

no son la panacea para todos los problemas ambientales; y seguidamente el
Libro repasa algunos de estos instrumentos y las ventajas de algunos.

En el marco de la preparacién del VIl PAM (23), el Consejo de Medio
Ambiente, de 20 de diciembre de 2010, aprobé unas conclusiones sobre
«Mejora de los Instrumentos de la Politica Medioambiental», en las que, como
uno de los objetivos del futuro PAM y de la propia Politica Ambiental, se afirma
la necesidad de implicar a todos los interesados en esta materia, destacando
la sociedad civil y el sector privado. Asimismo, en esta misma lineq, las Con-
clusiones del Consejo de Medio Ambiente de 11 de junio de 2007 reiteran el
uso con normalidad de estos instrumentos.

Finalmente, mediante la Decisién n® 1386/2013/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre de 2013, se aprobé el Pro-
grama General de Accién de la Unién en materia de Medio Ambiente hasta
2020 «Vivir bien, respetando los limites de nuestro planeta» (DOUE L 354,
28.12.2013) (24), que, entre sus obijetivos prioritarios, integra el n® 6, relativo
a asegurar inversiones para la Politica de Clima y Medio Ambiente, en el que
se prevé la participacién del sector privado, mencionando diversos instrumentos
de mercado, y prevé su intensificacién.

Mds concretamente, en materia de espacios naturales precisamente, la
importante Directiva de Hdbitats de 21 de mayo de 1992 establece en su art. 6
la obligacién, respecto de las zonas especiales de proteccién, que los Estados
Miembros fijen las medidas de conservacién necesarias que impliquen en su
caso adecuados planes de gestién, especificos para los lugares o integrados
en ofros planes de desarrollo, y las apropiadas medidas reglamentarias, admi-
nistrativas o contractuales, que respondan a los hdbitats y las especies de los
Anexos | y Il presentes en tales lugares.

Por ofra parte, en el dmbito del Consejo de Europa, debe citarse la Reco-
mendacién 71 (1998), de 4 de diciembre, relativa a las lineas maestras para
la proteccién y gestién de los hdbitats mediante sistemas privados o voluntarios.

(23) FERNANDEZ DE GATTIA SANCHEZ, D., «Nueva etapa en la Politica Ambiental de la
Unién Europea: el Séptimo Programa (2013-2020)», en Actualidad Administrativa, n® 3/2013,
pp. 374-387; «El Séptimo Programa Ambiental de la Unién Europea, 2013-2020», en Revista
Aragonesa de Administracién Piblica, n° 41-42/2013, pp. 71-121, y «Unién Europea: la
propuesta del Séptimo Programa Medioambiental», en LOPEZ RAMON, F. (Dir.), y otros, Observa-
torio de Politicas Ambientales 2013, Ed. Fundacién Ecologia y Desarrollo (ECODES)-Ministerio
de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente-Ed. Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2013, pp. 83-113.

(24)  FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., «El VIl Programa Ambiental de la Unién Europea
(2013-2020), publicado el 28 de diciembre de 2013: una nueva visién medioambiental del
futuron, en La Ley-Unién Europea, n° 12/2014, pp. 32-45.
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4. Los antecedentes de la custodia del territorio en el Derecho
Espanol: las iniciales previsiones de la Ley de Conservacién
de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres de
1989 y otras previsiones

En Espaia (25), las primeras experiencias de custodia del territorio se
producen en los afios sefenta del siglo XX; en concreto, se pueden citar el
Refugio de Caza de aves rapaces de Montejo de Segovia, iniciado por Félix
RODRIGUEZ DE LA FUENTE y World Wildlife Fund (WWF)-ADENA, que fue prote-
gido mediante un convenio con el Municipio firmado en noviembre de 1974,
mediante el que se cedié su gestion a WWF, e inaugurado el 13 de enero
de 1975; los arrendamientos de tierras con valor ornitolégico a propietarios
privados por algunas personas, en Extremadura, en 1977, y que acabarian
fundando entre 1978 y 1979 la Asociacién de Defensa de la Naturaleza de
Extremadura (ADENEX), y el proceso similar llevado a cabo en Mallorca, en
1980, en la finca La Trapa, en la Sierra de Tramuntana (GOB-Mallorca).

Pero de mucha mayor importancia es la previsién de la Ley 4/1989, de
27 de marzo, de Conservacién de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna
Silvestres (BOE del 28), cuya Disp. Ad. é° preveia que el Estado pudiera con-
ceder ayudas econémicas a asociaciones sin animo de lucro cuyo fin principal
fuera la conservacién de la naturaleza, precisamente para la adquisicién de
terrenos o el establecimiento en ellos de derechos reales que contribuyeran a
conseguir los objetivos de la propia ley; y asimismo se preveian ayudas para
los titulares de terrenos o derechos reales para la realizacién de programas
de conservacién, de recuperacién, de manejo de especies o conservacién y
proteccién de hdbitats.

Ademds, en esta misma época, algunas leyes autondmicas sobre espacios
naturales, como la Ley de la Comunidad catalana de 1985, al prever que los
propios propietarios de los terrenos puedan promover la creacién de parques y
reservas naturales, y la Ley andaluza de 1989, con las reservas naturales concer-
tadas, prevén iniciativas e instrumentos de custodia del territorio (26); a las que
seguirdn muchas otras posteriormente, como entre otras la creacién en Galicia de
los espacios privados de interés natural en 2001, la Ley de Cantabria de 2006,
que recoge los acuerdos de conservacién de los espacios protegidos, las dreas

(25) Awarez CARRERO, S. M., «la custodia del ferritorio como instrumento complemen-
tario para la proteccién de espacios naturales», op. cit., pp. 4-7; BARRERA LOPEZ, A. (Dir.), y
otros, Estudio juridico sobre la custodia del territorio, op. cit., pp. 28-30; ORIHUELA ORELLANA,
M., y BLANCO TORRES, R., La Custodia del Territorio en Andalucia. Manual de ayuda, op. cit.,
pp. 15-24.

(26) En general, ver ASOCIACION ESPAROLA DE DERECHO AGRARIO-VARIOS AUTORES, «Derecho
Agrario Autonémico» (Il Congreso Internacional de Derecho Agrario, Oviedo, 27 y 28 de
septiembre de 1991), Ed. Universidad de Oviedo (4rea de Derecho Civil), Oviedo, 1991.
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privadas de interés ecolégico creadas en Extremadura en 2006, la creacién
en Castilla y Ledn de las microreservas de flora, con convenios de gestién con
los propietarios, en 2007 y de nuevo la Comunidad andaluza en 2008 (27).

Seguidamente, serd la Estrategia Nacional para la Conservacién y Uso
Sostenible de la Diversidad Biolégica, aprobada por el entonces Ministerio
de Medio Ambiente (creado en el primer Gobierno del Presidente AZNAR, en
1996), en diciembre de 1998, la que aluda directamente al importante papel
que el sector privado y la sociedad desempefan para sus fines; y concreta-
mente entre sus medidas propugné iniciativas privadas de conservacién y
convenios entre las Administraciones Piblicas y entes privados para la gestién
de espacios privados.

Desde el punto de vista asociativo, en este dmbito, debemos resaltar la
denominada «Declaracién de Montesquiu» (castillo cercano a Vic, en la pro-
vincia de Barcelona), de noviembre de 2000, en la que varias asociaciones e
instituciones de las Comunidades catalana y de las Islas Baleares formalizaron
el concepto y el movimiento a favor de la custodia del territorio, Ademds, y fruto
de la anterior, en marzo de 2003, se creard la Red de Custodia del Territorio
catalana, y posteriormente se fundarén algunas mds en Espafia.

Asimismo, también deben mencionarse las Jornadas Estatales de Custodia
del territorio, que constituyen el principal foro de debate en la materia; y que
se vienen celebrando desde 2004, y la creacién de la Plataforma Estatal de
Custodia del Territorio, por la Fundacién Biodiversidad (del entonces Ministerio
de Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino) (28).

Finalmente, también debe citarse como antecedente el Plan Forestal Espa-
fiol, aprobado por el Consejo de Ministros en julio de 2002, que propone
la corresponsabilidad de la sociedad en la conservacién y la creacién de un
nuevo estatuto de los montes de fitularidad privada, con la finalidad de que
sean los propios titulares de los terrenos quienes desarrollen sus iniciativas.

5. Instrumentos similares

Aunque, como hemos visto, la Custodia del Territorio formalmente se
enmarca en el dmbito de la conservacién de espacios naturales, tanto por su

(27) BARReRA LOPEZ, A. (Dir.), y otros, Estudio juridico sobre la custodia del territorio,
op. cit., pp. 37-44.

(28) PLatAFORMA DE CuUSTODIA DEL TERRITORIO (Fundacién Biodiversidad): http://www.
custodia-territorio.es/

Sobre las iniciativas de custodia, ver PLATAFORMA DE CUSTODIA DEL TERRITORIO-CORDON
GOMEZ, M., y SANCHEZ SANCHEZ, A., Informe del 2° Inventario de Iniciativas de Custodia del
Territorio, Fundacién Biodiversidad, Madrid, 2010: http://www.custodia-territorio.es/sites/
default/files/Informe%20Inventario%20PCT%20FINA_LogoFEADER.pdf.
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origen como porque su regulacién mds depurada se encuentra en ese dmbito,
debe sefialarse que esta filosofia es visible asimismo en la legislacién de montes
y en la relativa al desarrollo sostenible del mundo rural.

A) Los Contratos Territoriales de Zona Rural de la Ley para el Desa-
rrollo Sostenible del Medio Rural de 2007. Régimen juridico

Previamente al andlisis del Derecho espafiol, debemos mencionar el ejem-
plo de Francia, cuya Ley de Orientacién Agricola (Ley 99-574, de 9 de julio de
1999), en su art. 4, crea el llamado Contrato Territorial de Explotacién, cuyo
objeto es encauzar al agricultor en materia ambiental, para luchar contra la
erosién y preservar la calidad del suelo, las aguas, y la naturaleza y el pai-
saje. Posteriormente, este contrato ha sido sustituido por el ahora denominado
Contrato de Agricultura Sostenible, creado por Decreto 2003-675 de 22 de
julio de 2003, que en este dmbito integra a agricultores y a asociaciones que
trabajen en poner en valor las explotaciones agrarias.

En Espafia, podemos mencionar, en la Comunidad de Navarra, el Decreto
Foral 360/2004, de 22 de noviembre (BON del 20 de diciembre), por el
que se declaran paisaje protegido los Montes de Valdorba (Navarra), y que
crea los Contratos Ambientales para la Sostenibilidad de las Explotaciones,
de cardcter voluntario, con el objeto de apoyar las actividades agricolas,
ganaderas y forestales sostenibles que puedan colaborar al mantenimiento de
la diversidad biolégica de este espacio y sin las cuales la supervivencia de
algunos de los elementos naturales sefialados no estd garantizada.

A nivel nacional, y fruto de la creciente importancia del mundo rural (29),
las nuevas tendencias sobre la sostenibilidad y la incidencia de las Politicas
de la Unién Europea, especialmente la Politica Agricola Comun, y de otros
paises, se aprobd la Lley 45/2007, de 13 de diciembre, para el Desarrollo
Sostenible del Medio Rural (BOE del 14), complementada por la Ley Orgé-
nica 16/2007, de 13 de diciembre, complementaria de la anterior (BOE
del 14).

De acuerdo con lo anterior, el objeto de la LDSMR es favorecer el desa-
rrollo sostenible del medio rural. Y en este sentido se orientan los objetivos de
la propia Ley y de las Administraciones Pdblicas (art. 2).

Uno de los instrumentos mds importantes regulado por esta Ley es el Pro-
grama de Desarrollo Rural Sostenible (arts. 4 a 33), que lo configura como el

(29) SaNncHO COMINS, J., MARTINEZ VEGA, J, y MARTIN Lou, M®. A. (Ed.), y ofros, Nece-
sidad de un marco juridico para el desarrollo rural en Espafa, Ed. CSIC, Madrid, 2002, vy,
mds en general, VARIOS AUTORES, Promocidn del desarrollo rural, Ed. Consejeria de Agricultura
y Ganaderia (Junta de Castilla y Ledn)-IBERDROLA, Salamanca, 1998.
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principal instrumento para la planificacién de la accién de la Administracién
General del Estado en relacién con el mundo rural, y que, elaborado en coor-
dinacién con las Comunidades Auténomas, concretard los objetivos, planes y
actuaciones sectoriales a desarrollar por la Administracién General del Estado
y los que sean concertados con las Comunidades Auténomas.

Concretamente, las determinaciones del Programa (art. 6) son:

*los obijetivos a conseguir, de entre los previstos, y los planes y actuacio-
nes a realizar por la Administracién competente, durante el periodo previsto;

*los tipos de zonas rurales a las que sean de aplicacién las medidas;

*las condiciones que deberdn reunir, en su caso, los beneficiarios de las
medidas, y

*los criterios e instrumentos de financiacién y presupuesto previstos para
su ejecucién y los indicadores adecuados para su evaluacién.

Entre las acciones generales para el desarrollo rural sostenible (art. 16)
subrayamos las siguientes:

*|la atencién preferente a los profesionales de la agricultura, y prioritaria-
mente a quienes sea fitulares de una explotacién territorial;

*la aplicacién de las medidas de ayuda en esta materia de la Unién
Europea con carécter prioritario a los titulares de explotaciones territoriales,
incluyendo a los de las explotaciones calificadas como ecolégicas;

Y p 9 Y

*para contribuir a los fines mencionados en el punto anterior, se prevé
que se regulard y fomentard los Contratos Territoriales de Zona Rural, que son
los instrumentos que establecen los compromisos a suscribir entre las Adminis-
traciones Pdblicas y los titulares de las explotaciones agrarias que orientan e
incentivan su actividad en beneficio del desarrollo sostenible del medio rural;
teniendo los mismos cardcter obligatorio para beneficiarse de las prioridades
sefialadas, y debiendo ser desarrollados reglamentariamente.

Por otra parte, el art. 21-LDSMR prevé que el Programa incluya medidas
de conservacién de la naturaleza y de gestién de los espacios naturales.

Finalmente, la LDSMR regula el marco de la financiacién de las medidas
previstas (arts. 34 y ss.).

El primer Programa de Desarrollo Rural Sostenible para el periodo 2010-
2014 se ha aprobado por Real Decreto 752/2010, de 4 de junio (BOE del
11), que prevé esos Contratos como una de las acciones que las Comunidades
Auténomas pueden incluir en sus Planes de Zona Rural para canalizar las
ayudas cofinanciadas por el Estado.

De acuerdo con la LDSMR, los Contratos Territoriales como instrumento
para promover el desarrollo sostenible del medio rural se ha regulado mediante
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Real Decreto 1336/2011, de 3 de octubre (BOE del 4), que establece su
régimen juridico (30).

Inicialmente, podemos sefialar que los Contratos Territoriales (art. 16-LDSMR
y arts. 1, 2 y 8 del Real Decreto) son instrumentos econémicos, formalizados
juridicamente, de cardcter general, aplicables para organizar ayudas pdbli-
cas, pero no sélo de desarrollo rural, a las explotaciones agrarias, forestales
o cinegéticas para conseguir fines de interés general, vinculados al dmbito
de la sostenibilidad. Formalmente, son los instrumentos que establecen los
compromisos a suscribir entre las Administraciones Piblicas y los titulares de
las explotaciones agrarias para orientar e incentivar su actividad en beneficio
del desarrollo sostenible del medio rural.

Se pueden distinguir dos tipos de contratos:

*los Contratos Territoriales, que celebran las Administraciones Piblicas
con los fitulares de explotaciones agrarias, montes o terrenos forestales o
cinegéticos, o agrupaciones de los anteriores, como instrumento de apoyo
al desarrollo rural sostenible; y que, a criterio de la Comunidad Auténoma,
podrdn ser de cardcter individual, cuando sus finalidades especificas y los
compromisos y contraprestaciones aplicables se deferminen caso por caso
segUn la situacién y potencialidades de cada explotacién, o bien establecerse
por tipos homogéneos cuando persigan unas mismas finalidades especificas,
estén dirigidos a explotaciones agrarias que compartan la misma tipologia,
zona rural u ofras circunstancias, o tengan la misma financiacién o normativa
especifica de regulacién; y ademds se prevé que los contratos de un mismo
tipo tengan contenidos comunes (arts. 2 y 5RD), y

*los Contratos Territoriales de Zona Rural, que celebran las Administra-
ciones Piblicas y los titulares de explotaciones agrarias de las zonas rurales,
y se enmarcan en el Programa de Desarrollo Rural Sostenible aprobado por
el Gobierno de la Nacién en aplicacién de la LDSMR, y tienen por dmbito
territorial especifico las zonas rurales incluidas en dicho Programa a iniciativa
de las Comunidades Auténomas, también para el desarrollo sostenible del
medio rural; y se rigen por las disposiciones sobre los Contratos Territoriales y
por las disposiciones especificas de los mismos (arts. 16-LDSMRy 10 a 12-RD).

El contrato es, pues, un instrumento formal que establece los compromisos
entre una Administracién Poblica y el titular de una explotacién agraria (defini-

(30) ArrOYO YANES, L. M., El desarrollo sostenible del medio rural: los contratos
territoriales de explotacién agraria», en Nuevas Politicas Publicas: Anuario multidiscipli-
nar para la modernizacién de las Administraciones Piblicas, n° 4/2008, pp. 213-231, y
LozaNo CUTANDA, B., «Los contratos territoriales: una férmula de financiacién de actividades
agrarias con gran potencial de futuro», en Diario La ley, n° 7760, 22 de diciembre de
2011, pp. 13-14.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
94 ISSN 2341-2135, nom. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 71-111



LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA CONSERVACION DE LOS RECURSOS NATURALES: EL REGIMEN JURIDICO...

dos en el art. 5.RD, como hemos visto) para orientar su actividad en beneficio
del desarrollo sostenible de medio rural.

El rasgo principal de los contratos es su cardcter voluntario, tanto para
las Comunidades Auténomas que opten por ponerlos en préctica, como para
los titulares de las explotaciones agrarias (art. 2-RD). Cuando las contrapres-
taciones incluidas en los contratos territoriales tengan la naturaleza de una
subvencién, las bases reguladoras de los mismos también incorporarén los
elementos requeridos por la normativa estatal bdsica para dicha materia
(art. 8-2°RD).

Las finalidades de estos contratos son (art. 3-RD):

*finalidad general: orientar la actividad de las explotaciones agrarias
hacia la generacién de externalidades positivas que contribuyan al desarrollo
sostenible del medio rural; considerdndose como tales los efectos derivados
de la actividad que se realiza en una explotacién agraria y que repercuten
favorablemente sobre bienes o fines de cardcter piblico, al margen del interés
o beneficio que pueda suponer para la propia explotacién, contribuyendo a
mejorar significativamente los aspectos econémico, social que describen la
sostenibilidad del territorio;

*finalidades especificas:
— evitar la despoblacién del medio rural;

— implantar una actividad agraria multifuncional que contribuya, con inte-
rés estratégico para el ferritorio, a la vertebracién y reforzamiento de
la cadena de produccién, transformacién y comercializacién de bienes
o servicios, pudiendo repercutir asimismo en la mejora de la calidad,
la consolidacién de mercados locales, la formacién, la reduccién de
insumos, o la mejora en la gestién de los residuos, subproductos y
emisiones;

— crear y conservar el empleo en el medio rural, reduciendo su tempora-
lidad, y fomentando su calidad y seguridad, la igualdad en el empleo,
la conciliacién de la vida laboral y familiar, la fijacién al territorio de
mujeres y j6venes, y la integracién en la vida laboral de personas con
discapacidad o en riesgo de exclusién;

— mantener sistemas agrarios tradicionales de alto valor natural o cultural
que en la coyuntura actual tienden al abandono;

— conservar y restaurar la calidad ambiental, el suelo, el agua, el po-
trimonio natural y la biodiversidad autéctona silvestre, la diversidad
genética agraria de base territorial, el paisaje rural y el patrimonio
cultural;

— contribuir a la consecucién de los objetivos de conservacién de los
espacios de la Red Natura 2000 u ofros espacios o dreas protegidas;
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contribuir a la consecucién de objetivos especificos de desarrollo rural
sostenible expresamente contemplados en los Planes de Zona Rural
que desarrollan el Programa de Desarrollo Rural Sostenible, o en las
Directrices Estratégicas Territoriales de Ordenacién Rural, y

propiciar el reconocimiento por la sociedad de las externalidades
positivas generadas por las actividades agrarias.

En la definicién del contenido del contrato territorial, las Comunidades
Auténomas considerardn, al menos, los siguientes elementos:

su coédigo autonémico de registro, con identificacién en su caso del
tipo de contrato territorial;

la Administracién Piblica suscriptora;
la identificacion del titular o titulares beneficiarios;

la identificacién territorial, incluida la referencia catastral, de la totali-
dad o de la parte de la explotacién acogida, su superficie, total y por
usos del suelo (segin clasificacién compatible con SIOSE-Sistema de
Informacién de Ocupacién del Suelo en Espafia y Eurostat);

las finalidades especificas del contrato;

su duracion;

los compromisos a cumplir en la explotacién agraria por el benefi-
ciario;

las contraprestaciones que la Administracién suscriptora se compromete
a oforgar al beneficiario;

las lineas de financiacién y en su caso la norma o normas reguladoras
del contrato;

las modalidades de control, seguimiento y evaluacién, y la minoracién
o pérdida de las contraprestaciones en funcién del grado de incumpli-
miento de los compromisos;

las incompatibilidades;

el régimen de prérrogas, modificaciones, subrogaciones, resolucién
y extincién, y

el régimen juridico del contrato, y cuando proceda la jurisdiccién o
arbitraje al que en caso de conflicto se someten las partes.

En cuanto a los beneficiarios de los contratos, podrdn suscribir contratos
territoriales (art. 5RD):

96

los titulares de las explotaciones agrarias a que se refiere el articulo
2 de la Lley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién de las Explo-
taciones Agrarias, incluidas las personas fisicas que ostenten la fitula-
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ridad compartida, siempre que actien solidariamente y se encuentren
inscritas en el registro autonémico correspondiente;

— los titulares de la gestién y aprovechamiento de montes o terrenos
forestales;

— los titulares de terrenos cinegéticos, y

— las agrupaciones y asociaciones de titulares, las comunidades de bienes
y cualquier ofro tipo de unidad econémica o patrimonio separado de
los tipos anteriores que puedan llevar a cabo los compromisos del con-
trato; siendo necesario que, cuando carezcan de personalidad juridica,
tanto en su solicitud como en la formalizacién del contrato ferritorial
que se especifiquen los compromisos adquiridos por cada miembro
de la agrupacién, asi como la contraprestacién de la Administracién
que a cada uno corresponda, y su respuesta individual o solidaria en
caso de incumplimiento.

Para poder suscribir contratos territoriales, los interesados han de solici-
tarlo previamente en la forma prevista en las convocatorias o procedimientos
que las Comunidades Auténomas realicen al efecto y, en su caso, acreditar
el cumplimiento de los requisitos establecidos en las correspondientes bases
o normas reguladoras.

Y asimismo, se prevé que quienes se encuentren inhabilitados en firme
para recibir subvenciones de las Administraciones Pdblicas no podrdn suscribir
contratos territoriales, y si tal inhabilitacién se produce durante la vigencia del
contrato, éste pasard a considerarse nulo desde el momento de la inhabilitacién
a todos los efectos, con pérdida desde dicho momento del derecho a percibir
las contraprestaciones pactadas.

En relacién con los compromisos del beneficiario de estos contratos y a las
contraprestaciones de la Administracién (arts. 6 y 7RD), se establece que los
compromisos del beneficiario serén coherentes con las finalidades especificas
asignadas al contrato territorial, se referirdn a las actividades a realizar en
la explotacién agraria acogida, y estardn adaptados a las caracteristicas y
potencialidades individuales de la explotacién. No obstante, previamente a la
suscripcién del contrato territorial, y especialmente en los de cardcter individual,
la Administracién competente podrd realizar, o bien requerir al titular para
que lo aporte con su solicitud, un diagnéstico de la situacién de la explota-
cién y de su capacidad para generar externalidades positivas que permita la
asignacién de finalidades especificas y la definicién de los compromisos y las
contraprestaciones aplicables al caso.

El contrato territorial reflejard los compromisos a cumplir por el beneficia-
rio, expresados de forma determinada y concreta en sus aspectos cualitativos
y cuantitativos, de manera que su contenido resulte comprensible e inequi-
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voco para el titular, y su cumplimiento resulte objetivamente verificable por la
Administracién responsable del control; pero, los contratos territoriales que se
suscriban afectando en todo o en parte a espacios de la Red Natura 2000 u
ofros espacios o dreas protegidas contendrdn compromisos conformes con su
instrumento de gestién y apropiados al logro de los objetivos de conservacién
que dichos espacios tengan establecidos.

La suscripcién y cumplimiento de los compromisos del contrato daré dere-
cho al beneficiario a percibir las contraprestaciones determinadas en el mismo,
asi como a beneficiarse de las preferencias y prioridades que legalmente le
sean aplicables. Preferencias y prioridades que se establecen en el art. 7RD,
precisando que las Comunidades Auténomas determinarén en sus bases o nor-
mas reguladoras de los contratos territoriales los regimenes de prioridad para
su suscripcién en funcién del tipo de beneficiario, y en su caso los niveles de
incentivo aplicables; para cuyo establecimiento, las Comunidades Auténomas
tendrén en cuenta al menos a

— los titulares de explotaciones prioritarias de la Ley de Modernizacién
de las Explotaciones Agrarias de 1995;

las personas con la condicién de agricultor profesional definida en
la Ley de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias citada, y las
personas con la condicién de profesional de la agricultura definidos
en la LDSMR, segin lo precisado en la misma, o bien de explotaciones
calificadas y registradas como ecolégicas o de explotaciones incluidas
en espacios de la Red Natura 2000;

— las mujeres, y las personas titulares o cotitulares que tengan la con-
dicién de jévenes agricultores segin la Ley de Modernizacién de las
Explotaciones Agrarias citada;

— las cooperativas, sociedades agrarias de transformacién, y empresas
agrarias de economia social, y

— las explotaciones en régimen de titularidad compartida.

Estas contraprestaciones que la Administracién suscriptora se comprometa
a otorgar al beneficiario del contrato serédn adecuadas para compensar los
efectos negativos sobre la economia de la explotacién que se deriven del
cumplimiento de los compromisos adoptados, pudiendo afiadir, a criterio de
la Administracién sefialada, un incentivo para estimular la implantacién de los
contratos en el territorio y facilitar el logro de sus finalidades especificas; un
diferencial en dicho incentivo en funcién de la priorizacién por tipos de bene-
ficiarios que realice la comunidad auténoma segin el articulo siguiente y una
componente para la remuneracién de las externalidades positivas generadas.
Las referidas contraprestaciones podrdn ser de naturaleza econémica, o bien a
criterio de la Administracién suscriptora podrdn otorgarse en especie mediante
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la realizacién por dicha Administracién en beneficio de la explotacién de inver-
siones materiales o inmateriales, entrega de bienes, o prestacién de servicios
o asistencia técnica. Asimismo, segin el mismo criterio de la Administracién
competente, podrdn emplearse con el mismo fin exenciones y bonificaciones
fiscales, o cualquier ofro tipo de beneficio o prioridad que esté legalmente
establecido al efecto.

El componente de subvencién de esta contraprestacién radica en el plus
que supone respecto de los efectos negativos sobre la economia de la explota-
cién derivados del cumplimiento de los compromisos aceptados, y que decide
la Administracién correspondiente; ya que, cuando las contraprestaciones
incluidas en los contratos tengan la naturaleza de una subvencién, las bases
reguladoras también incorporardn los elementos requeridos por la normativa
estatal bésica para dicha materia (art. 8-2°RD).

Por ofra parte, la duracién del contrato territorial deberd ser apropiada
a la consecucién de las finalidades especificas que en cada caso tenga esta-
blecidos; pero, cuando su cumplimiento requiera la adopcién de compromisos
plurianuales a medio o largo plazo, se procurard su establecimiento por el
mayor periodo de vigencia que resulte compatible con la normativa y progro-
macién presupuestarias, y en su caso con la normativa especifica de su marco
de financiacién.

En cuanto al procedimiento para la suscripcién de estos contratos, se prevé
(arts. 8, 6 y 4RD) que las Comunidades Auténomas aprobardn las correspon-
dientes bases o normas reguladoras, y en su caso realizardn y resolverdn las
oportunas convocatorias. Dichas bases o normas reguladoras serdn publicadas
en el Diario oficial de la Comunidad Auténoma, y contendrén al menos las
finalidades perseguidas; el dmbito territorial y el tipo de explotaciones agra-
rias al que los contratos van dirigidos; los requisitos que han de reunir los
beneficiarios; los criterios objetivos y el procedimiento para la seleccién de los
beneficiarios y la suscripcién del contrato; la naturaleza de los compromisos a
adoptar por el titular de la explotacién, y los criterios para su determinacién
en cada explotacién; la naturaleza de las contraprestaciones a otorgar al
beneficiario, y los criterios para su determinacién; el sistema de verificacién
y control del cumplimiento de los compromisos, y el régimen aplicable en
caso de su incumplimiento; el régimen de incompatibilidades, y el régimen de
prérrogas, modificacién, subrogacién, resolucién y extincién de los contratos.

Ademds, el art. 9-RD prevé la elaboracién por el Ministerio de Agricultura,
Alimentacién y Medio Ambiente de un Informe Anual Nacional del estado
de aplicacién del Contrato Territorial, con informacién que han de remitir las
Comunidades Auténomas.

Por otra parte, el Real Decreto citado regula los Contratos Territoriales
de Zona Rural en sus arts. 10 a 12, de acuerdo con lo previsto en el art.
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16-2°-LDSMR; considerdndose los mismos como contratos territoriales que se
enmarcan en el Programa de Desarrollo Rural Sostenible aprobado por el
Gobierno de la Nacién en aplicacién de dicha Ley, y tienen por dmbito terri-
torial especifico las zonas rurales incluidas en dicho Programa a iniciativa de
las Comunidades Auténomas.

El régimen aplicable a dichos contratos es el aplicable a los Contratos
Territoriales ya sefialado, asi como las disposiciones especificas previstas para
los mismos; no siendo posible considerar como tales a aquellos que no cumplan
tales disposiciones.

Los Contratos Territoriales de Zona Rural han de ser especificos para cada
zona, en funcién de sus peculiares caracteristicas y de las orientaciones que
puedan darse a sus explotaciones para reforzar la sostenibilidad del territorio,
especialmente en lo que se refiere a sus aspectos ambientales y sociales. Su
contenido serd conforme con las disposiciones aplicables contenidas en el
Programa de Desarrollo Rural Sostenible, asi como a las determinaciones de
las Directrices Estratégicas Territoriales de Ordenacién Rural de la Comunidad
Auténoma, en caso de que existan, y sus principales finalidades y compromi-
sos deben encontrarse previstos en los Planes de Zona Rural aprobados por
las Comunidades Auténomas que hayan sido concertados entre éstas y la
Administracién General del Estado. Sus compromisos han de ser diferentes y
encontrarse perfectamente delimitados de otros compromisos que ya pudieran
estar contemplados y financiados por Fondos Comunitarios. Los mismos serdn
financiados al 50% por la Administracién General del Estado, de conformidad
con el Convenio de colaboracién suscrito con cada Comunidad Auténoma,
y dentro de los limites presupuestarios sefialados en el mismo. Finalmente, se
prevé que la suscripcién de Contratos Territoriales de Zona Rural sea requisito
necesario para que los titulares de las explotaciones agrarias puedan benefi-
ciarse de las preferencias y prioridades establecidas en el articulo 16.1°-LDSMR.

B) Las previsiones de la Ley de Montes de 2003

Otro ejemplo similar es el previsto en la Ley 43/2003, de 21 de noviem-
bre, de Montes (BOE del 22) (31), modificada posteriormente, y sobre la que
debe tenerse en cuenta la STC 49/2013, de 28 de febrero de 2013.

La Ley de Montes tiene por objeto garantizar la conservacién y proteccién
de los montes espafioles, promoviendo su restauracién, mejora, sostenibilidad

(31) SarasiBAR IRIARTE, M., El Derecho Forestal ante el cambio climdtico: las funciones
ambientales de los bosques, Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (navarra), 2007, y «<Montes y
medio ambiente», en LOPEZ RAMON, F., y ESCARTIN EscUDE, V. (Coords.), y otros, Bienes Piblicos,
Urbanismo y Medio Ambiente, Ed. M. Pons, Madrid, 2013, pp. 461-481.
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y aprovechamiento racional, apoydndose en la solidaridad colectiva y la cohe-
sién territorial (art. 1).

Los montes, segin el art. 4-LM, independientemente de su titularidad, des-
empefian una funcién social relevante, tanto como fuente de recursos naturales
como por ser proveedores de miltiples servicios ambientales, entre ellos, de
proteccién del suelo y del ciclo hidrolégico; de fijacién del carbono atmosfé-
rico; de depésito de la diversidad biolégica y como elementos fundamentales
del paisaje. El reconocimiento de estos recursos y externalidades, de los que
toda la sociedad se beneficia, obliga a las Administraciones piblicas a velar
en todos los casos por su conservacién, proteccién, restauracién, mejora y
ordenado aprovechamiento.

La Ley de Montes, por ofra parte, distingue (arts. 11 y ss.) los montes
pUblicos y los montes privados, por razén de su titularidad.

Precisamente, los montes privados son aquellos que pertenecen a personas
fisicas o juridicas de Derecho privado, ya sea individualmente o en régimen
de copropiedad. El régimen de estos montes se regula en los arts. 22 y 23-LM,
previendo que los mismos se gestionan por sus titulares, pero los mismos pue-
den contratar su gestién con personas fisicas o juridicas de Derecho piblico o
privado o con los érganos forestales de las Comunidades Auténomas correspon-
dientes; debiendo ajustarse su gestién en todo caso al oportuno instrumento de
gestién o planificacién forestal, supervisando su aplicacién el érgano forestal
de la Comunidad Auténoma competente.

Ademds, en materia de planificacién forestal (arts. 29 y ss.-LM), se prevén,
junto a la Estrategia Forestal Espafiola y al Plan Forestal Espafiol, los Planes
de Ordenacién de los Recursos Forestales, a elaborar por las Comunidades
Auténomas. Entre los elementos que pueden incluirse en los mismos, se esta-
blecen el establecimiento del marco en el que podrdn suscribirse acuerdos,
convenios y contratos entre la Administracién Pdblica y los propietarios para
la gestién de los montes (art. 31-6°, g-LM).

Finalmente, los arts. 63 a 66-LM establecen ciertos incentivos econdémi-
cos en los montes ordenados, incluyendo subvenciones e incentivos por las
externalidades ambientales de estos montes ordenados (teniéndose en cuenta
factores como la conservacién, restauracién y mejora de la biodiversidad; la
fijacién de didxido de carbono, la conservacién de suelos, efc.). Estos incentivos
pueden ser aportados por la Administracién Publica a través de subvenciones
a los propietarios, establecimiento de una relacién contractual con el mismo
propietario o la inversién directa por la propia Administracién. Asi, puede ven
verse en la Orden ARM/1935/2009, de 8 de julio, por la que se establecen
las bases reguladoras para la concesién de ayudas a entidades y organizacio-
nes no gubernamentales de dmbito estatal para la realizacién de actividades
privadas relacionadas con los principios inspiradores de la Ley 42/2007,
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de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, y con las
finalidades de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes (BOE del 20).

6. El régimen juridico vigente de la custodia del territorio en la
Ley del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad de 2007

A) Las previsiones normativas

Tal como hemos sefialado mds atrds, la regulacién mds directa y concreta
de la Custodia del territorio en el Derecho Espafiol actual se incluye en la Ley
42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad
(BOE del 14), modificada por dltima vez en 2013.

De acuerdo con la importancia de esta materia, la Ley tiene por objeto
establecer el régimen juridico bdsico de la conservacién, uso sostenible, mejora
y restauracién del patrimonio natural y de la biodiversidad, como parte del
deber de conservar y del derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona, establecido en el articulo 45.2 de la Cons-
titucién (art. 1-LPNB).

De manera similar a la Ley de Montes, el art. 4-LPNB reconoce la funcién
social y piblica del patrimonio natural y de la biodiversidad, precisando que
ambos desempefian una funcién social relevante por su estrecha vinculacién
con el desarrollo, la salud y el bienestar de las personas y por su aportacién
al desarrollo social y econémico. Pero, en este marco, es sintomdtico que su
Apartado 3° sefiale que «[e]n la planificacidn y gestién de los espacios naturales
protegidos y las especies amenazadas se fomentardn los acuerdos voluntarios
con propietarios y usuarios de los recursos naturales».

Sobre esta base, de forma normal ordinaria, la LPNB recoge, segin
veremos, el concepto de la Custodia del Territorio, y su régimen (aunque no
completo), como uno de los instrumentos que puede contribuir a los objetivos
generales de la propia Ley, y ello sin perjuicio de reafirmar las funciones pobli-
cas en la materia y precisar las competencias de las distintas Administraciones
Pdblicas (arts. 5 a 8).

Ademds, naturalmente la Custodia del Territorio se incluye en el Plan Estra-
tégico del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, 2011-2017, aprobado por
Real Decreto 1274/2011, de 16 de septiembre (BOE del 30); concretamente,

en su objetivo 5.1, como veremos mds adelante.

B) El concepto de Custodia del Territorio

La Ley del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad define la Custodia
del Territorio como el «conjunto de estrategias o técnicas juridicas a través de
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las cuales se implican a los propietarios y usuarios del territorio en la conser-
vacién y uso de los valores y los recursos naturales, culturales y paisajisticos»
(art. 3-9°) (32). Definicién que, olvidando mencionar el cardcter voluntario de
su participacién, que es su rasgo mds caracteristico, se nutre de las corrientes
del dmbito privado, si bien tiene un perfil genérico y global a la misma, dén-
dole también un marcado cardcter dindmico y flexible que permite integrar en
la misma a un gran nimero de técnicas y estrategias adaptadas a los casos
concretos (en relacién con el territorio, la realidad fisica, las caracteristicas
socioeconémicas de la zona, efc.).

Se constituye pues como una herramienta complementaria de gestién
(nunca sustitutiva de los instrumentos administrativos de proteccién del espacio)
que promueve la actuacién de los propietarios y usuarios de los terrenos afec-
tados, favoreciendo el mantenimiento e incluso la mejora de las funciones y
procesos ecolégicos del territorio, sin que ello suponga una afectacién negativa
a los beneficios de la explotacion.

No obstante, como es bien visible, el concepto manejado no es completo,
pues no se menciona su cardcter esencialmente voluntario, ni tampoco las
Entidades de Custodia del Territorio, que de definen con individualidad propia
en el art. 3-37°, ni algunas otras cuestiones que se mencionan en las disposi-
ciones relativas a su régimen de fomento, como los acuerdos de custodia del
art. 72-LPNB, segin veremos mds adelante.

C) Los propietarios de los espacios como sujetos esenciales

En las actuaciones de custodia del territorio participan al menos tres
sujetos (33):

*los propietarios de los terrenos y los titulares de ofros derechos reales
sobre los mismos, que pueden ser personas fisicas o juridicas, pdblicas o
privada, y que defentan la posesién y el uso de la tierra, en cuyas fincas o
parcelas se desarrollan los acuerdos de custodia;

(32) En general, ver Awvarez CARRERO, S. M., «La custodia del territorio como instrumento
complementario para la proteccién de espacios naturales», op. cit., pp. 10-20; BARRERA LOPEZ,
A. (Dir.), y oftros, Estudio juridico sobre la custodia del territorio, op. cit., pp. 31-36; ESCARTIN
Escupg, V., «Custodia del territorio y otras medidas de fomento», Noticias de la Unién Euro-
pea, n° 307/2010, Monogrdfico sobre «Patrimonio natural y biodiversidad», pp. 99-107, y
PALLARES SERRANO, A., «El recurso a la custodia del territorio y a los acuerdos voluntarios en
el dmbito del patrimonio natural y la biodiversidad», Revista Catalana de Derecho Piblico,
n® 41/2010, pp. 217-246.

(33) BARRERA LOPEZ, A. (Dir.), y otros, «Estudio juridico sobre la custodia del territorio,
op. cit., pp. 139-165; MuRoz AMOR, M?. del M., «La custodia del ferritorio como paradigma
de la administracién concertada», op. cit., pp. 53-55, y ORHUELA ORELLANA, M., y BlANCO
Torees, R., La Custodia del Territorio en Andalucia. Manual de ayuda, op. cit., pp. 24-29.
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*las Entidades de Custodia, que son personas juridicas, poblicas o pri-
vadas, que promueven las iniciativas de custodia, participan en los acuerdos
o reconocen tfales actividades; y

*las Administraciones Pdblicas, que pueden estar en las situaciones ante-
riores, al poder ser titulares de los terrenos custodiados y pueden ejercer por
tanto como Entidades de Custodia; y ademds pueden apoyar las iniciativas
de custodia y sobre todo tienen un importante papel desde el punto de vista
normativo, técnico y econdmico-financiero, con medidas de fomento especificas.

Ademds de estos tres sujetos, en la custodia pueden intervenir otros desem-
pefiando funciones de apoyo técnico, financiero, institucional o social, siendo
posible que sean personas fisicas o juridicas, pUblicas o privadas.

Entre los actores de la Custodia del Territorio mencionados, resaltan los
propietarios o titulares del terreno objeto de custodia, al ser los principales
destinatarios de tales acciones, y porque de manera voluntaria (34) asumen
compromisos para realizar en sus terrenos actuaciones de gestién sostenible,
o colaborar en ellas.

En relacién con estos, una de las caracteristicas mds sobresalientes de
las actividades de custodia es la voluntariedad de participacién en ellas, y
en los correspondientes acuerdos de custodia, por parte de los propietarios
de los terrenos. Es esencial que, para estos, la custodia de sus fincas deba
entenderse no como una imposicién sino como una forma de obtener apoyo
para compaginar los usos y rendimientos de sus terrenos con la conservacién
y proteccién de los valores naturales vinculados en general a las mismas.

Para ello, no cabe duda que los propietarios de las tierras a custodiar
deben ver claramente los posibles beneficios derivados de la participacién en
tales actuaciones, como, entre otros posibles, las posibles ayudas econémico-
financieras, publicas y privadas, para llevar a cabo las actuaciones de custodia;
la conservacién, proteccién y mantenimiento de sus tierras, e incluso su mejora;
el apoyo técnico y el asesoramiento en la gestién o en ofros dmbitos, o la satis-
faccién personal y el reconocimiento social (aunque éstas dltimas sean de mar-
cado cardcter subjetivo, y mds bien de poca consideraciéon actualmente) (35).

(34) BARReRA LOPEZ, A. (Dir.), y ofros, Estudio juridico sobre la custodia del territorio,
op. cit., p.31; GOMEZ GONZALEZ, J. M., «La custodia del territorio como instrumento de impli-
cacién social en la conservacién del patrimonio natural», en Ecosostenible (Grupo Wolters
Kluwer), n® 16/2006, 15 pdgs., la referencia en pp. 4 y 5; ORIHUELA ORELLANA, M., y BLANCO
Torges, R., la Custodia del Territorio en Andalucia. Manual de ayuda, op. cit., p. 10, y
Muroz AMoR, M?. del M., «La custodia del territorio como paradigma de la administracién
concertada», op. cit., pp. 50-62; la referencia en p. 53.

(35) Muroz AMOR, M°. del M., «la custodia del territorio como paradigma de la
administracién concertada», op. cit., pp. 55-56.
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En principio, propietarios de tierras participantes en acuerdos de custodia
pueden ser tanto personas fisicas como juridicas, privadas o pdblicas. Aunque
la mayor parte del territorio espafiol que puede ser objeto de los mismos es de
propiedad privada (36), nada impide que algin Ente Piblico, como propietario
o titular de suelo, participe en ellos, aunque entonces el régimen juridico serd
mucho més complejo.

En efecto, si los titulares del terreno afectado son personas privadas,
las posibilidades juridicas de participar en acuerdos de custodia del terri-
torio son muy amplias. Unicamente deben tener capacidad juridica para
obligarse, para consentir y contratar, de acuerdo con el Cédigo Civil, si son
personas fisicas, y si estamos ante personas juridicas deberdn cumplirse las
exigencias del Cédigo de Comercio y de las restantes normas en materia
de sociedades. En uno y ofro caso, las herramientas juridicas utilizables son
muy variadas, tales como venta, arrendamiento, donacién, cesién de uso,
permuta, entre ofras.

Sin embargo, si la propiedad de los terrenos es de un Ente Piblico, la
cuestién del régimen juridico aplicable es mucho més compleja, al depender
de su naturaleza (Administraciones Piblicas, Organismos Auténomos, Enti-
dades Piblicas Empresariales, etc.) y de la propia naturaleza de los bienes
concretos, cuyo régimen juridico serd administrativo o permitird el uso de
instrumentos del Derecho privado, mds o menos limitativo a la participacién
de sujetos privados en su uso (en funcién de si los bienes son de dominio
pUblico, teniendo en cuenta su uso comin general, su uso comin especial o
su uso privativo (37), si son bienes patrimoniales o bienes comunales de los
Municipios), de acuerdo con el marco establecido por la Ley 33/2003, de
3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Pdblicas (BOE del
4), modificada por tltima vez en 2013. Incluso también se podria habilitar
la participacién de propietarios de terrenos piblicos mediante la firma de
convenios ad hoc para desarrollar actividades de custodia del territorio o la
creacién de consorcios, con participacién privada.

(36) En general, OrRTiz MIRANDA, D., «Los derechos de propiedad en la regulacién
ambiental del espacio rural», en Arbor, n° 729/2008, pp. 45-55.

(37) TejlepoR BIELSA, J., «Bienes publicos y medio ambiente», en LopEz RAMON, F.,
y EscArTiN Escupg, V. (Coords.), y ofros, Bienes Piblicos, Urbanismo y Medio Ambiente,
Ed. M. Pons, Madrid, 2013, pp. 73-89.
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D) La importancia de las Entidades de Custodia del Territorio para
el régimen de la misma. La participaciéon de las Administra-
ciones Publicas

El segundo sujeto esencial en las actividades de custodia son las Entida-
des de Custodia del Territorio (38), al tener un protagonismo destacable en el
origen de esta herramienta de conservacién (aunque, naturalmente, no con
este nombre) y en la actualidad en esas actividades de custodia del territorio,
al encarnar en la practica la filosofia de la custodia, asi como por participar
activamente en la conservacién del territorio.

De acuerdo con el art. 3-37°LPNB, la Entidad de Custodia del Territorio se
define como aquella «organizacién piblica o privada, sin dnimo de lucro, que
lleva a cabo iniciativas que incluyan la realizacién de acuerdos de custodia
del territorio para la conservacién del patrimonio natural y la biodiversidads.

A la vista de esta definicién, y de que no da preferencia a ninguna, la
variedad de organizaciones que pueden actuar como Entidades de Custodia
del Territorio es también muy amplia, y naturalmente su régimen serd distinto
si las constituyen personas, fisicas o juridicas, privadas o Entes Piblicos.

En el caso de que las constituyan personas privadas, pueden actuar
como tales Entidades asociaciones y fundaciones de todo tipo, comunidades
de bienes, etc., creadas de acuerdo con su legislacién especifica, siendo no
obstante muy Gtil que en los estatutos o documentos fundacionales aparezca esta
finalidad entre sus fines sociales o fundacionales, pues, aunque el art. 3-37°
citado no es claro en la exigencia de esa mencién, no cabe duda que para
saber si la entidad de que se trate va a llevar iniciativas de custodia el hecho
de que esas actividades se incluyan en sus estatutos o textos fundacionales es
un argumento importante y serio en relacién con su finalidad.

En cuanto a la actuacién de los Entes Piblicos como Entidades de Cus-
todia del Territorio, debemos sefialar en primer término que no encajan muy
bien con el origen claramente privado de la herramienta ni con la exigencia
de que la organizacién sea sin dnimo de lucro (39) (aunque esta exigencia
se puede solventar con la idea de que los Entes Piblicos actian siempre al
servicio de los intereses generales, y nunca con dnimo de lucro), y que las
Administraciones Piblicas, principalmente, pero también ofros Entes Publicos,
disponen de multiples potestades y medios de todo tipo para conservar zonas

(38) Sobre las mismas, ver BARRERA LOPEZ, A. (Dir.), y ofros, Estudio juridico sobre la
custodia del territorio, op. cit., pp. 140-149, y MuRoz AMor, M?. del M., «La custodia del
territorio como paradigma de la administracién concertadax, op. cit., pp. 54-55.

(39) Sobre la participacién de empresas en estas actividades, ver CARRERA, S., y PIEXT, J.,
«Empresas y custodia del territorio. Una alianza de futuro para la conservacién de la biodi-
versidad», en Ecosostenible (Grupo Wolters Kluwer), n° 49/2009, 15 pdgs.
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concretas sin necesidad de acudir a la constitucién de Entidades de Custo-
dia del Territorio; asi, p. ej., las Administraciones Piblicas pueden en todo
momento celebrar acuerdos o convenios con propietarios para realizar acciones
de conservacién de terrenos concretos cuya proteccién no venga exigida en
ninguna norma (40).

Segin el Plan Estratégico del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad

2011-2017, existen en Espaia 130 Entidades de Custodia del Territorio.

No obstante, como veremos mds adelante, la importancia de las Adminis-
traciones Piblicas en esta materia deriva de su esencial papel en el fomento
de la custodia del territorio (41).

E) Los acuerdos de custodia: contenido, tipologia y formalizacién

Desde un punto de vista sustantivo, y concreto, las actividades de cus-
todia del territorio se materializan en los Acuerdos de Custodia (42), que, a
pesar de su importancia, no los define singularmente la Ley del Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad, sino que los incluye, y como indispensables,
en la definicién de las Entidades de Custodia del Territorio (en su art. 3-37°,
como hemos visto).

Los Acuerdos de Custodia reflejan los compromisos voluntariamente adqui-
ridos por los propietarios del terreno y la o las Entidades de Custodia con la
finalidad de realizar actividades de conservacién y proteccién, uso y mante-
nimiento del mismo, y algunas otras cuestiones complementarias.

La importancia de su cardcter voluntario la resalta claramente el Plan
Estratégico del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad 2011-2017, al sefialar
que «los acuerdos de custodia suelen ser mds eficientes desde un punto de vista
financiero que los mecanismos reguladores puesto que, al ser voluntarios, los
propios signatarios tienen una mayor predisposicién al cumplimiento, lo que
reduce los costes de control».

(40) Sobre el papel de las Administraciones Piblicas, ver Aivarez CARRERO, S. M., La
custodia del territorio como instrumento complementario para la proteccién de espacios natu-
rales, op. cit.; BARRERA LOPEZ, A. (Dir.), y otros, Estudio juridico sobre la custodia del territorio,
op. cit., pp. 150-157; MuRoz AMOR, M?. del M., «La custodia del territorio como paradigma
de la administracién concertadax, op. cit., pp. 54-55; PALARES SERRANO, A., «El recurso a la
custodia del territorio y a los acuerdos voluntarios en el dmbito del patrimonio natural y la
biodiversidad», op. cit..

(41) Asi lo destaca, PALLARES SERRANO, A., «El recurso a la custodia del territorio y a los
acuerdos voluntarios en el dmbito del patrimonio natural y la biodiversidad», op. cit.

(42) BARReRA LOPEZ, A. (Dir.), y ofros, Estudio juridico sobre la custodia del territorio,
op. cit., pp. 167-168.
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Al tener cardcter privado, su formalizacién por escrito no es necesaria,
siendo posible llegar al mismo de manera verbal, aunque naturalmente si es
recomendable, al dar mdés seguridad juridica; si bien puede ser exigida esta
formalizacién a los efectos de solicitar, p. ej., apoyo financiero publico.

Dado el cardcter abierto y libre de estos acuerdos, su tipologia es muy
variada (43), aunque los mds comunes son:

*acuerdos en los que el propietario del terreno mantiene la propiedad y
la gestién del mismo, asumiendo los compromisos de conservacién pactados
con la Entidad de Custodia;

*acuerdos con el propietario del terreno en los que se traspasa la gestién
de la finca a la Entidad de Custodia, pero no la propiedad (mediante, p. ej.,
arrendamiento o cesién de uso), o

*acuerdos/contratos que implican la transmisién de la propiedad de los
terrenos a la Entidad de Custodia, mediante, p. ej., venta, donacidn, efc., y
también la gestién de los mismos.

Por la misma razén anterior, la formalizacién de los Acuerdos de Custodia,
si existe, es asimismo muy variada, al depender de las circunstancias concretas
(propietarios de los terrenos pdblicos o privados, Entidades de Custodia privada
o publica, efc.). No obstante, con cardcter general, deben quedar bien claros
en los mismos los datos y condicién de quienes los suscriben (propietarios,
Entidad de Custodia, etc.), los datos de las fincas, los acuerdos a favor de
la conservacién y mantenimiento de los valores naturales de los mismos, con
las acciones correspondientes, su duracién, las consecuencias de los incum-
plimientos del Acuerdo y la resolucién de conflictos; aunque pueden incluirse
muchas mds cldusulas.

Segun el Plan Estratégico del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad
20112017, se han suscrito en Espafia 1336 acuerdos de custodia.

F) Otros mecanismos de custodia

Dada la flexibilidad de la materia, derivada de su cardcter voluntario,
no todas las actuaciones de custodia han de plasmarse necesariamente en los
acuerdos o contratos mencionados, pues algunas acciones y mecanismos pue-
den utilizarse cuando se estime oportuno o necesario, tales como actividades de
sensibilizacién y formacién, campafas educativas o acciones de asesoramiento
concreto a los propietarios, o actividades técnicas.

(43) Sobre los instrumentos a utilizar, algunos de los cuales se pueden incluir en los
propios acuerdos de custodia, ver BARRERA LOPEZ, A. (Dir.), y ofros, Estudio juridico sobre la
custodia del territorio, op. cit., pp. 166-211.
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G) La actividad administrativa de fomento de la custodia del terri-
torio

Las actividades de custodia del territorio, naturalmente, implican costes,
siendo pues necesarias fuentes de financiacién de las mismas, que también
son muy variadas, siendo posible que sean de cardcter privado (aportacio-
nes financieras de personas fisicas o juridicas, de las propias Entidades de
Custodia, etc.) o publico (principalmente medidas de fomento de cardcter
econdmico-financiero) (44).

La Ley del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad regula en sus arts. 71
a 74 las medidas de fomento y de financiacién de las actividades relacionadas
con el objeto de la Ley, mencionando expresamente la ayuda econémica a la
custodia del territorio (45).

Asi, el art. 71 se refiere a las ayudas del Ministerio de Agricultura,
Alimentacién y Medio Ambiente a entidades sin dnimo de lucro de &mbito
nacional para actuaciones que afecten a més de una Comunidad Auténoma
y tengan por objefo la conservacién del patrimonio natural y de la biodiver-
sidad. Ayudas cuya convocatoria realiza la Orden ARM/1935/2009, de 8
de julio, por la que se establecen las bases reguladoras para la concesién de
ayudas a entidades y organizaciones no gubernamentales de &mbito estatal
para la realizacién de actividades privadas relacionadas con los principios
inspiradores de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural
y de la Biodiversidad, y con las finalidades de la Ley 43/2003, de 21 de
noviembre, de Montes (BOE del 20).

La promocién de la Custodia del Territorio se regula especificamente en
el art. 72-LPNB (cuya importancia destaca el Plan Estratégico del Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad 2011-2017), al prever que las Administraciones
Piblicas fomentardn la custodia del territorio mediante acuerdos entre Entida-
des de Custodia y propietarios de fincas privadas o piblicas que tengan por
objetivo principal la conservacién del patrimonio natural y la biodiversidad.

Por ofra parte, se establece que la Administracién General del Estado,
cuando sea titular de terrenos situados en espacios naturales, podré llevar a
cabo el desarrollo de los acuerdos de cesién de su gestién, total o parcial de
los mismos a Entidades de Custodia del Territorio; para lo que la seleccién de
estas Entidades se llevard a cabo de acuerdo con los principios de publicidad,

(44)  En general, REVISTA ESPANOLA DE ESTUDIOS AGROSOCIALES Y PESQUEROS, n° 228/2001,
Monogréfico sobre «Pagos por Servicios Ambientales y Desarrollo Econémico: perspectivas
y refos».

(45) EscartiN Escupk, V., «Custodia del territorio y otras medidas de fomento», en
Noticias de la Unién Europea, n° 307/2010, Monogrdfico sobre «Patrimonio natural y bio-
diversidad», pp. 99-107.
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objetividad, imparcialidad, transparencia y concurrencia competitiva, y que
los acuerdos para la cesién de la gestidn tendrdn una duracién limitada de
acuerdo con sus caracteristicas, y no dardn lugar a renovacién automdtica,
no conllevando, una vez extinguida, ningdn tipo de ventaja para el anterior
cesionario ni para personas vinculadas a él. Acuerdos para la cesién de la
gestién que se establecerdn por escrito, en forma de convenio administrativo
plurianual que preverd el sistema de financiacién para su desarrollo, bien
mediante aportaciones econdmicas, edificaciones, equipamientos, maquinaria,
vehiculos o cualquier ofro bien o servicio, asi como las directrices minimas de
gestién, fijadas en un precedente plan de gestidn.

Por su parte, los incentivos a las externalidades positivas en el ambito de
los espacios protegidos y de los acuerdos de custodia del territorio, a regular

P proreg Y 9
por las Comunidades Auténomas, se prevén en el art. 73-LPNB.

Finalmente, el art. 74-lPNB crea el Fondo para el Patrimonio Natural
y la Biodiversidad, para apoyar los objetivos de la Ley por lo que entre los
objetivos financiables por el mismo que se encuentran las acciones de custodia
del territorio.

H) La custodia del territorio en el Plan Estratégico de Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad 2011-2017

De acuerdo con lo previsto en el art. 13-LPNB, el Real Decreto 1274/2011,
de 16 de septiembre (BOE del 30) aprobé el Plan Estratégico del Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad, 2011-2017, cuyo objeto es el establecimiento
y la definicién de objetivos, acciones y criterios que promuevan la conserva-
cién, el uso sostenible y la restauracién del patrimonio, los recursos naturales
terrestres y marinos, la biodiversidad y la geodiversidad, y su contenido incluiré
un diagnéstico, los obijetivos a alcanzar durante su periodo de vigencia y las
acciones a desarrollar por la Administracién General del Estado.

En relacién con la Custodia del Territorio, el Plan Estratégico justifica en
primer lugar la trascendencia de este instrumento, sefialando que

«la proteccién de la biodiversidad ha sido considerada, desde inicios del
siglo XX como una responsabilidad exclusiva de las Administraciones Publicas y no
se ha considerado como una cuestién estratégica y horizontal que deba ser tenida
en cuenta en todas las politicas sectoriales y en todos los dmbitos de la intervencidn
publica y privada. Tampoco se ha dedicado la debida atencién al papel que los
agentes privados siguen cumpliendo en la gestién de una parte muy importante de
la biodiversidad. Sin embargo, muchos terrenos con importantes valores naturales
asociados, son privados...

Se considera necesario fomentar y reconocer el papel que juegan los agentes
sociales y privados en la gestién directa de la biodiversidad. Por ello, se considera
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imprescindible ampliar los esfuerzos en la promocién de la gestién concertada
a cargo de entidades de custodia y otras entidades de gestién, ademds de las
instituciones publicas implicadas, para la conservacién del patrimonio natural y
la biodiversidad. Esto permitiria explorar, por ejemplo, vias para el pago por
algunos de los servicios de los ecosistemas. Los espacios de la Red Natura 2000
o las reservas de la biosfera son lugares idéneos para avanzar en la aplicacién
de este enfoque.

En el contexto de la conservacién, en los terrenos privados el establecimiento
de acuerdos voluntarios y contractuales causa menos resistencia entre la ciuda-
dania y los propietarios que los mecanismos reguladores. La mayor parte de los
acuverdos de este tipo se han realizado hasta el momento en el marco de medidas
agroambientales y en la actualidad se estd experimentando un aumento en ndmero
y diversificacién. En numerosos paises, determinadas fundaciones, asociaciones,
fideicomisos y grupos locales son importantes aliados para la puesta en prdctica
de proyectos de conservacién y para comprometer e involucrar a propietarios y
entidades locales en la conservacién del territorio».

Sobre esta base, el Plan Estratégico destaca la trascendencia de los
acuerdos de custodia al sefialar, como ya sabemos, que «los acuerdos de
custodia suelen ser mds eficientes desde un punto de vista financiero que los
mecanismos reguladores puesto que, al ser voluntarios, los propios signatarios
tienen una mayor predisposicién al cumplimiento, lo que reduce los costes de
control»; si bien, estima que «el seguimiento anual de los acuerdos por parte
de las entidades de custodia y bajo criterios de buenas prdcticas de gestién es
fundamental para garantizar la calidad, la transparencia y el efecto positivo
en las politicas de conservacién».

Seguidamente, el Plan Estratégico resalta la trascendencia de los arts.
72 y 73-LlPNB, mencionados, en el fomento de estas actividades de custodia
del territorio.

Por ofra parte, el objetivo 5.1 del Plan Estratégico estd dedicado a pro-
mover la custodia del territorio para la conservacién de la biodiversidad,
incluyendo diversas medidas relativas a la creacién de un registro de Entidades
de Custodia y determinar las tipologias y condiciones de Entidades y acuerdos
de custodia y formas de gestién concertada; la promocién de acuerdos de
custodia del territorio en terrenos de titularidad estatal en el marco del art.
72-LPNB; desarrollar acciones para la promocién de la custodia del territorio,
asi como criterios de buenas prdcticas para la custodia del territorio, modelos
de acuerdos de custodia y modelos de seguimiento de la custodia del territorio,
y fomentar la Responsabilidad Social de la Empresa a través de iniciativas de
custodia del territorio y gestién concertada de espacios naturales. La financia-
cién prevista en el Plan para estas actividades es de 4 millones de euros para
el periodo del Plan Estratégico.
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RESUMEN: La proteccién civil y las emergencias maritimas se hallan parcial e indi-
solublemente relacionadas, dado que los presupuestos facticos de aquélla, basados en la
concurrencia de situaciones de grave riesgo, catdstrofe y calamidad pdblica, coinciden
con los de las emergencias maritimas extraordinarias, que son aquéllas emergencias, o
situaciones de gravedad diversa que requieren de una infervencién inmediata, urgente y
especializada, acaecidas en el mar, a las que se afiade el calificativo de extraordinarias,
por tener cardcter calamitoso o catastréfico. Debido al desmesurado alcance conferido
por el texto refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante al titulo
competencial marina mercante, el cual, ha sido ratificado por la doctrina del Tribunal

(*) Trabajo recibido en esta RevisTA el 18 de septiembre de 2013 y evaluado favora-
blemente para su publicacién el 8 de abril de 2014.
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Constitucional, se ha procedido a incluir artificiosamente en él un heterogéneo abanico
de materias cuya delimitacién y alcance en relacién con la nocién de proteccién civil,
trata de desvelarse en este trabajo. Los planes de contingencias constituyen los instru-
mentos en los que se concretan las actuaciones para hacer frente a la contaminacién
marina provocada por un accidente maritimo. En el Sistema Nacional de Respuesta ante
la Contaminacién Marina Accidental aprobado en 2012, se advierten algunos aspectos
mejorables y una serie de significativas omisiones.

Palabras clave: proteccién civil; emergencias maritimas; contaminacién marina
accidental.

ABSTRACT: Civil protection and maritime emergencies are partial and inextricably
linked, since the factual circumstances of the former, based on the existence of situations of
serious risk, catastrophe and public calamity, match the extraordinary maritime emergen-
cies, which are those emergencies, or different gravity situations that require immediate
intervention, urgent and specialized occurred at sea, to which is added the adjective
extraordinary, from its having a disastrous or catastrophic. Due to the enormous scope
given by the text of the Law of Ports and Merchant Marine competence title, which has
been ratified by the Constitutional Court doctrine, we have proceeded fo include therein
a heterogeneous artificially range of materials whose limits and scope in relation to the
notion of civil protection, is unravel in this work. Contingency plans are the instruments
that are specified actions to address marine pollution caused by maritime accidents. In
the National Response Accidental Marine Pollution adopted in 2012, some areas for
improvement are noted and a number of significant omissions.

Key words: civil protection; emergencies at sea; accidental marine pollution.

I DELIM!TACI()N CONCEPTUAL: EMERGENCIAS MARITIMAS Y PRO-
TECCION CIVIL

1. Las emergencias maritimas

El ser humano ha estado siempre sometido a riesgos (1), que en ocasiones
han desembocado en dafos para él, sus bienes y el medio, pudiendo aquéllos
provenir de la naturaleza o de la actividad del propio hombre. La tipologia
y percepcién de los riesgos es mutable, pues el eventual acaecimiento de
fenémenos provocados por la accién humana como el terrorismo internacio-
nal (2), los accidentes maritimos, las mareas negras, el tréfico de componentes

(1) OcHoA MoNzo (1996: p. 20), indica que podria entenderse que un dafio estd
préximo, que existe riesgo, cuando el que pase algo es elevado, es decir, cuando es altamente
probable que se produzca un determinado evento capaz de causar un perjuicio, porque en
caso contrario, no tiene sentido hablar de proximidad de un dafio, por cuanto éste no es sino
la consecuencia —medible, normalmente— o el efecto de una causa capaz de producir un
deferminado deterioro.

(2) NIKULA y HELLENBERG (2009: pp. 4-24).
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nucleares y otros (3), suponen un reto permanente para la seguridad, al igual
que la posibilidad de que sucedan otros eventos de origen natural como los
terremotos, huracanes, epidemias, asi como otras catdstrofes y calamidades.

Todos estos riesgos, dada su naturaleza e imprecisa dimensién, pueden
superar claramente las fronteras estatales y necesitar de una accién internacio-
nal (4), lo cual, conecta con el fenémeno de la globalizacién, que constituye
un factor que puede aumentar la magnitud de los riesgos al hacerlos extensi-
bles a cualquier parte del mundo (5). Ademdés, desde una perspectiva interna,

(3) EsTEVE PARDO (1999: p. 62), alude a la situacién que denomina contradiccién de la
sociedad del riesgo, esto es, una sociedad que en su afén de progreso y bienestar ha dejado
en su camino los medios y creado las condiciones para la que podria ser su autodestruccién.
RODRIGUEZ-ARANA MuUROZ (2006: p. 117).

(4) OuvA MARTINEZ (2010: pp. 605-634). VALENTE GOMES (2011: pp. 145-162). Izu
BELLOSO (2009: pp. 357-366). LARSSON, HAGSTROM FRISELL, y OLSSON (2009: pp. 1-16). KoNs-
TADINIDES (2011: pp. 12-22).

En el marco especifico de la UE, ha de destacarse que los textos legales precursores del
actual marco legal relativo a la cooperacién en materia de proteccién civil, fueron el Programa de
Accién Comunitario 1998-1999, seguido del Programa de Accién 2000-2004, que se extendié
hasta 2006, mediante la Decisién del Consejo de 20 de diciembre de 2004. El mecanismo euro-
peo de proteccién civil fue establecido inicialmente por la Decisién 2001/792/CE, EURATOM
del Consejo, de 23 de octubre de 2001 (DOCE L ndm. 297, de 15 de noviembre de 2001),
refundida ulteriormente en la Decisién del Consejo 2007,/779/CE, EURATOM, de 8 de noviembre
de 2007, por la que se establece un Mecanismo Comunitario de Proteccién Civil (DOUE L nom.
314, de 1 de diciembre), habiéndose dictado reglas de desarrollo para la implementacién de
la Decisién del Consejo 2007/779/CE, a través de la Decisién de la Comisién 2010/481/
EU, de 29 de julio de 2010 (DOUE L ndm. 236, de 7 de septiembre). En la actualidad, las
normas citadas se hallan en proceso de revisién, en cuyo marco ha de destacarse la propuesta
para una Decisién del Parlamento Europeo y del Consejo sobre un Mecanismo Comunitario de
Proteccién Civil de 20 de diciembre de 2011, COM (2011) 934 final.

En esta misma linea, merece destacarse por la intensidad alcanzada en la cooperacién
y la accién operativa conjunta de las unidades militares respectivas (Unidad Militar de Emer-
gencias y Mando de Formaciones Militares de Seguridad Civil), en materia de situaciones de
emergencia, y de proteccién y seguridad civiles (intercambio de informacién no clasificada;
intercambio de observadores; y participacién en acciones de formacién y el apoyo a su
realizacién), el Acuerdo suscrito entre Espafia y el Gobierno de la Repiblica francesa en
el dmbito de las situaciones de emergencia y de proteccién y seguridad civiles, hecho en
Madrid el 28 de abril de 2009, en el que ambas Partes designaron como administraciones
competentes, por Espafia, el Ministerio de Defensa; y por Francia, el Ministerio de Interior,
Ultramar y Colectividades Territoriales (articulos 1y 2.1). El citado Acuerdo se publicé en el
BOE nim. 180, de 13 de septiembre de 2012.

(5) Grote (2001: p. 101) expresa que il en résulte que deux conditions doivent étre
remplies si I'on veut parler d’une catastrophe écologique globale. Premiérement, il doit s’agir
d’une catastrophe écologique don't les effets néfastes affectent la communauté humaine &
['échelle globale et ne se limitent pas & des pays individuels ou & une région bien délimitée.
Deuxiément, il doit étre démontré que le potentiel destructeur de la catastrophe dépasse la
capacité de résistance des Etats nationaux et des organisations régionales, de telle sorte qu'une
réponse efficace ne peut étre organisée que sur le plan mondial.
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estas nuevas realidades pueden llegar a desbordar igualmente, la accién de
una sola Administracién, haciendo necesaria la coordinacién, colaboracién y
cooperacién de las tres Administraciones piblicas de base territorial existentes
en nuestro pais que ostentan competencias concurrentes respecto a las emer-
gencias acaecidas en la mar.

La percepcién actual de los riesgos, como una realidad con la que se
ha de convivir, lleva a que la aspiracién sea reducir aquéllos al mdaximo
posible, fijandose los niveles de riesgo aceptables, puesto que la pretensién
de seguridad absoluta, el riesgo cero, no deja de ser una utopia, carente de
eficacia alguna (6).

Desde un punto de vista juridico, el vocablo emergencia, a diferencia de
los de catdstrofe y calamidad, respecto a los cuales, en las normas de protec-
cién civil y emergencias se recogen definiciones dispares, presenta una base
comin que hace referencia a una situacién de gravedad diversa, en la que
se requiere una intervencién inmediata, urgente y especializada, que permite
hablar, sin forzar los términos, de emergencias ordinarias y extraordinarias (7).
En efecto, el articulo 2.c) de la Ley 30/2002, de 17 de diciembre, de Proteccién
Civil y Emergencias de Aragén (8), y de modo idéntico la Ley 3/2006, de 30
de marzo, de Gestién de Emergencias de las llles Balears (9) (articulo 2.¢),
indican que se entiende por emergencia el suceso o accidente que sobreviene
de modo imprevisto, afectando a la integridad fisica de las personas o a los
bienes, de modo colectivo o individual, y que, en ocasiones, llega a constituir
una catdstrofe o una calamidad, configurédndose el riesgo, como una nocién
ligada a la idea de posibilidad o eventualidad de que se produzca una emer-
gencia, y estableciéndose la diferencia entre catdstrofe y calamidad, en que
la primera, supone una grave destruccién de bienes y afeccién al patrimonio;
en tanto que la segunda, implica la produccién de muchas victimas o afecta
a un gran nimero de personas.

De un modo similar, se menciona la perentoriedad en la adopcién de
medidas preventivas o paliativas de los dafios, aunque no se hace referencia
a la distincién entre tipos de emergencias (10), en las Leyes 8/2005, de

(6) GONZALEZ LAXE y MARTIN PALMERO (2009: p. 1).

(7) GARCiA PErez (2006: p. 246).

(8) BOE nim. 21, de 24 de enero de 2003; y en el BO Aragén nim. 151, de 30
de diciembre.

(9) BOE nim. 113, de 12 de mayo; y en el BOE llles Balears nim. 50, de é de abril.

(10) En la Ley 9/2007, de 13 de abril, por la que se regula el Sistema Canario de
Seguridad y Emergencias (BOE nim. 124, de 24 de mayo; y en el BO Canarias nim. 77,
de 18 de abril), no se diferencian claramente los grados que pueden existir en la situacién
de emergencia (vid. articulos 25-27).
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1 de julio, de Proteccién Civil y Emergencias de Navarra (11) (articulo 2.a); y
1/2011, de 7 de febrero, de Proteccién Civil y Emergencias de La Rioja (12),
que conceptian la emergencia, como una situacién que sobreviene de modo
subito, en la cual la vida o la integridad fisica de las personas, los bienes
o el medio ambiente se ponen en grave riesgo o resultan agredidas, y que
exige la adopcién inmediata de medidas para atajar el riesgo o para minimi-
zar los dafios. Sin embargo, esta Ultima norma citada, considera englobada
en el término catdstrofe la nocién de calamidad piblica, poniendo el acento
respecto a esta Gltima, en las notas de afeccién persistente y generalizada a
una poblacién, bienes o medio ambiente.

Aunque la normativa autonémica, presenta un alto grado de heteroge-
neidad en las definiciones, resulta posible atisbar las diferencias entre las
dos clases de emergencias a que hemos hecho referencia: extraordinarias,
las cuales, serian aquéllas que tienen cardcter catastréfico o calamitoso, y
se identifican claramente en la ley 1/1996, de 3 de abril, de Emergencias
del Pafs Vasco (13), con la proteccién civil (articulos 3-22); y las que revisten
cardcter ordinario, pues no suponen un grave riesgo colectivo, catdstrofe o
calamidad pdblica, si bien, precisan de la intervencién de medios y servicios
de proteccién (articulos 23-27 de la Ley de Emergencias del Pais Vasco).

La distincién citada se refleja en el Punto Il de la Exposicién de Motivos
de la Ley 2/2002, de 11 de noviembre, de Gestién de Emergencias de
Andalucia (14), donde en tono didéctico, pero a nuestro modo de ver acer-
tado, en cuanto a la introduccién de los elementos de gradacién y evolucién
que pueden llegar a detectarse en una situacién de emergencia inicialmente
no calamitosa, explica que tradicionalmente se ha venido desarrollando la
materia partiendo de una distincién entre emergencias de menor gravedad,
las cuales eran reguladas mediante normas sectoriales u otras de alcance
territorial limitado, o bien aquellas situaciones que, por constituir grave riesgo
colectivo, catdstrofe o calamidad piblica, entraban de lleno en el dmbito de
la proteccién civil, cuya ordenacién responde a un modelo suficientemente
desarrollado e integrador.

Habida cuenta de la posible evolucién de una emergencia de indole ini-
cialmente no calamitosa a situaciones que si revistan tal cardcter, asi como la
necesidad por razones de eficacia del establecimiento de un sistema integrado

(11) BO Navarra nim. 81, de 8 de julio.

(12) BOE ném. 47, de 24 de febrero; y en el BO La Rioja nim. 20, de 11 de febrero.

(13) BOE ndm. 17, de 20 de enero de 2012; y en el BO Pais Vasco nim. 77, de 22
de abril de 1996.

(14) BOE nim. 297, de 12 de diciembre; y en el BO Junta de Andalucia ndm. 138,
de 26 de noviembre.
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de respuesta que, atendiendo a principios de aplicacién general, permita
evitar situaciones de desproteccién en los supuestos de agotamiento de los
mecanismos inicialmente previstos para su gestidén, y garantizar ademds el
establecimiento de medidas de coordinacién intersectorial, procede aprobar...
una norma con rango de ley, que... garantice la configuracién de un marco
adecuado de proteccién ante los distintos niveles de emergencia.

Explicitamente, tanto la Ley 1/2007, de 1 de marzo, de Proteccién Civil
y Gestién de Emergencias de Cantabria (15), como de una forma un tanto
confusa, la Ley 5/2007, de 7 de mayo, de Emergencias de Galicia (16)
(articulo 1), aluden a situaciones de emergencia ordinaria, que son las que
sin implicar grave riesgo colectivo ni suponer catdstrofe o calamidad pdblica,
requieren la intervencién de medios y servicios de proteccién y auxilio a las
personas y a los bienes; y de emergencia no ordinaria, que son aquéllas que
por afectar a una pluralidad indeterminada de personas o de forma genera-
lizada a la poblacién, tienen la condicién de catdstrofe o calamidad piblica
y hacen necesaria la adopcién de medidas extraordinarias para hacer frente
a la mismas (articulo 2.b y ¢, respectivamente).

Desde la perspectiva de la gestién, entendida ésta como el conjunto de
acciones adoptadas para hacer frente a la situacién de peligrosidad creada, el
arficulo 1 de la Ley 2/2002, de 11 de noviembre, de Gestién de Emergencias
de Andalucia, acoge la diferenciacién cuantitativa entre los distintos niveles
de emergencias (articulo 1), aludiendo especificamente a las no catastréficas,
que conceptia como las situaciones que, sin suponer grave riesgo colectivo,
catdstrofe o calamidad pdblica, requieren para su gestién, de actuaciones de
cardcter multisectorial y adopcién de especiales medidas de coordinacién de los
servicios operativos (articulo 30). Sin embargo, la Ley valenciana 13/2010,
de 23 de noviembre, de Proteccién Civil y Gestién de Emergencias (17), no

(15) BOE nim. 94, de 19 de abril; y en el BO Cantabria nim. 49, de 9 de marzo.

(16) BOE nim. 137, de 8 de junio; y en el DO Galicia nim. 94, de 16 de mayo.

La Ley 5/2007, regula el sistema integrado de proteccién civil y emergencias en Galicia,
dirigido a adoptar medidas preventivas que eviten situaciones de riesgo, a actuar en caso de
riesgo ordinario y a proteger la integridad de las personas y los bienes de titularidad poblica
o privada y el medio ambiente de dafios en situaciones de emergencia o grave riesgo provo-
cados por catdstrofes, calamidades, accidentes y otras situaciones o contingencias andlogas
(articulo 1). Se indica que se ha de actuar frente al riesgo ordinario, desconociéndose que el
riesgo ordinario es una mera posibilidad de acaecimiento de un dafio y que dificilmente va a
poderse actuar sobre una eventualidad, es decir, sobre algo que todavia no ha sucedido y sélo
potencialmente puede llegar a acaecer. Quizd hubiera sido mds clarificadora la expresién de
emergencia ordinaria, en vez de la consignada en la norma, por contraposicién a la mencién
de situaciones de emergencia o grave riesgo, recogida en el mismo precepto.

(17) BOE ndm. 300, de 10 de diciembre; y Diari Oficial de la Comunitat Valenciana
nim. 6405, de 25 de noviembre.
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efectia las aludidas disquisiciones sino que considera que la actuacién en
materia de proteccién civil y gestién de emergencias, parte de eventos de
grave riesgo, catdstrofe y calamidad piblica, accidentes graves y otros and-
logos (articulo 1).

El calificativo de maritimas que hemos afadido al #rmino emergencias,
acota el lugar fisico de acaecimiento de aquéllas, con independencia del ori-
gen o procedencia de la situacién, y de que las emergencias, en funcién de
la entidad del dafio, sean ordinarias o extraordinarias.

2. Conexién entre las emergencias maritimas y la proteccion civil

Como fécilmente se advierte de lo hasta ahora expuesto, no toda emer-
gencia maritima puede ser calificada como situacién comprendida en el &mbito
de la proteccién civil, y ello, porque solamente las situaciones de grave riesgo,
catdstrofe o calamidad piblica, tal y como recoge en su articulo 1.1 la Ley
2/1985, de 21 de enero, de Proteccién Civil (en adelante, LPC), constituyen
los presupuestos facticos de la proteccién civil, y sirven de punto de conexién
con aquella parte de las emergencias maritimas que anteriormente hemos
conceptuado como extraordinarias por tener cardcter catastréfico o calami-
toso, quedando pues fuera del campo de la proteccién civil, las emergencias
maritimas ordinarias, que serian todas aquellas que no producen los efectos
resefiados.

Partiendo de la definicién legal, puede decirse que la proteccién civil es
un servicio publico en cuya organizacién, funcionamiento y ejecucién participan
las diferentes Administraciones puoblicas, asi como los ciudadanos mediante
el cumplimiento de los correspondientes deberes y la prestacién de su cola-
boracién voluntaria (articulo 1.2) (18), dirigido a la proteccién fisica de las
personas y de los bienes, en situacién de grave riesgo colectivo, calamidad
pUblica o catdstrofe extraordinaria, en la que, la seguridad y la vida de las
personas pueden peligrar y sucumbir masivamente (apartado | de la Exposicién

de Motivos de la LPC).

A la definicién legal, ha de afiadirse la interpretacién que el TC ha
efectuado de la nocién de proteccién civil, que se enmarca segin la STC de
19 de julio de 1990 (FJ 5, apartado b), dentro de la cldusula de seguridad

(18) BARCELONA LioP (2007: p. 193), sostiene que la calificacién legal de la protec-
cién civil como servicio publico (articulo 1.2 de la LPC), no es la mds acertada en términos
técnico-juridicos, toda vez que la proteccién civil es, antes que otra cosa, un conglomerado
de actividades mdltiples de prevencién, operativas, de coordinacién de los medios y servicios
hdbiles para afrontar las situaciones de riesgo o de peligro colectivo y paliar sus consecuencias
y, en fin, de rehabilitacién o restauracién.
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publica del articulo 149.1.29° de la Constitucién, afirméndose en la STC de
18 de diciembre de 1984 (FJ 2), que la «proteccién civil», estd constituida
por el conjunto de acciones dirigidas a evitar, reducir o corregir los dafios
causados a personas y bienes por toda clase de medios de agresién y por los
elementos naturales o extraordinarios en tiempos de paz, cuando la amplitud y
gravedad de sus efectos les hace alcanzar el cardcter de calamidad piblica.

Ambas definiciones son plenamente complementarias y de la conjuncién
de aquéllas con las disposiciones de la Ley, pueden extraerse las siguientes
caracteristicas esenciales de la proteccién civil:

— Su naturaleza de servicio poblico esencial y permanente. Se confi-
gura como esencial, porque se basa en la obligacién de los poderes
poblicos de garantizar el derecho a la vida y a la integridad fisica
de las personas consagrado en el articulo 15 CE. Es permanente
porque existe la necesidad de contar con unos servicios y medios de
proteccién cuando una catéstrofe o calamidad acaezca, a la par que
con una ordenada y previa planificacién de las actuaciones para, en
su caso, coordinar y movilizar la totalidad de los recursos piblicos y
privados de la comunidad (19).

— Este servicio pUblico debe ser prestado por las Administraciones
plblicas, cuya actuacién ha de orientarse al estudio, prevencién y
proteccién de personas y bienes. Conforme al articulo 1.2 de la Ley,
puede requerir la colaboracién de todos, incluso obligatoria de los
ciudadanos, cuyo incumplimiento puede dar lugar a las correspondien-
tes sanciones (articulo 19 de la Ley). En este sentido la STC de 18
de diciembre de 1984 (FJ 2), expresa que desde el primer momento
en que este tipo de actividades recibieron su configuracién juridica
se comprendié en ella la existencia de obligaciones y servicios per-
sonales a cargo de los individuos... a lo que alude el articulo 30.4
de la Constitucién al expresar que mediante ley podrdn regularse los
deberes de los ciudadanos en los casos de grandes riesgos, catéstrofes
o calamidades pdblicas.

— El conjunto de medios y actividades pueden ser civiles o militares, pero
lo que resulta trascendente es que cuando se requiera la intervencién
de las FAS, ésta se realiza a titulo de colaboracién con las Autoridades
civiles (articulo 2 de la Ley).

La proteccién civil entra en juego cuando concurren circunstancias
extraordinarias, si bien, en su conjunto los supuestos en que aquélla puede
aplicarse revisten cardcter ordinario, en la medida en que no alteran el ejer-

(19) FIGUERUELO AIMAZAN (1985: pp. 93 y ss.).
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cicio de las competencias de los poderes piblicos. Algunas de las causas
que pueden motivar la declaracién del estado de alarma, tienen también su
origen en supuestos calamitosos o catastréficos (apartados a y b del articulo
4 de la LO 4/1981, de 1 de julio, de los Estados de Alarma, Excepcién
y Sitio, en lo sucesivo, LOAES). Sin embargo, el matiz diferenciador entre
ambos supuestos, viene dado porque la declaracién del estado de alarma
exige que concurran circunstancias extraordinarias que hagan imposible el
mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Auto-
ridades competentes (articulo 1.1 LO 4/1981), es decir, que el fundamento
de la declaracién del estado de alarma deberia ser, la salvaguarda de los
derechos y libertades de los ciudadanos en relacién con la Constitucién, o si
se prefiere, la propia permanencia del orden constitucional ante situaciones
de anormalidad (20).

Ademés, la LOAES presenta tres grandes diferencias respecto de lo
regulado por la LPC. La primera, es de cardcter formal: el procedimiento de
activacién requiere un decreto del Consejo de ministros, la informacién al
Congreso, el plazo de duracién ha de ser inferior a quince dias, la prérroga
del mismo exige autorizacién congresual, hay imposibilidad de disolver el
Congreso mientras este estado dure... La segunda, consiste en que la autori-
dad competente en estos casos es siempre el Presidente del Gobierno o, por
delegacién suya, el Presidente de una Comunidad Auténoma. Y la tercera,
es que existe la prevision de limitar el acceso a lugares y la posibilidad de
toque de queda: en definitiva, limitar el derecho fundamental de libertad de
circulacién (21).

Il. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS SOBRE PROTECCION CIVIL
EN LA MAR

1. Los titulos competenciales seguridad publica y marina mercante

Examinando el conjunto de nuestro Ordenamiento juridico, se aprecia que
son muy numerosas las intervenciones de los poderes publicos que tienen como
finalidad ¢ltima la proteccién de las personas y de su patrimonio. Asi ocurre
por ejemplo, con las normas relativas al transporte maritimo, la seguridad de
la navegacién y el salvamento maritimo, entre ofras.

Sin embargo, no toda la normativa que tiene por objeto material la sal-

vaguarda de la seguridad de las personas puede ser calificada, en términos
constitucionales, como propia de la materia seguridad pdblica, pues si asi

(20) Cruz VILALON (1984: p. 17).
(21)  MARTINEZ MARTINEZ y Diaz FERNANDEZ (1999: pp. 397 y 398).
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fuera, la préctica totalidad de las normas del ordenamiento serian normas
de seguridad publica, y por ende competencia del Estado, cuando es claro
que se trata de un concepto mds estricto, en el que hay que situar de modo
predominante las organizaciones y los medios instrumentales, en especial los
cuerpos de seguridad a que se refiere el articulo 104 de la Constitucién,
segUn ha reconocido el Tribunal Constitucional en su STC de 6 de mayo de

1985 (22) (F) 2).

En el campo de las catdstrofes maritimas ha de efectuarse una distin-
cién previa a la hora de determinar cual haya de ser el titulo competencial
prevalente, debiéndose examinar si concurren o no los presupuestos de la
proteccién civil en el asunto en cuestién, de modo que si una vez acaecido el
siniestro, las acciones de los poderes piblicos se dirigen a la preservacién de
la vida y el patrimonio de las personas, no existiria reparo en incluir dichas
acciones dentro de la érbita de la proteccién civil, y por ende, de la seguridad
pUblica. Ahora bien, cuando nos hallamos ante una emergencia ordinaria, por
no existir afectacién alguna a las personas o bienes como consecuencia del
evento catastréfico, parece que cabalmente no podria llevarse el hecho ni al
&mbito de la proteccién civil, ni al de la seguridad publica, pues faltaria la
razén de ser de ambas, debiendo en este caso, incardinarse aquél en un titulo
competencial distinto a los mencionados.

Se ha producido una paulatina expansién del titulo competencial marina
mercante propiciada por la interpretacién del articulo 6 de la Ley de Puertos
del Estado y de la Marina Mercante (en adelante LPEMM), hoy texto refundido
de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante (TRLPEMM), efectuada
por el Tribunal Constitucional, el cual, en una primera aproximacién, entiende
comprendidas en el concepto de marina mercante aquellas actividades con
finalidad comercial relacionadas con la navegacién de buques mercantes vy,
mds concretamente, con el transporte maritimo de personas o mercancias: inclu-
yendo asimismo las prescripciones necesarias para que la navegacién maritima
se desarrolle en condiciones de seguridad para los tripulantes y las personas
a bordo, asi como para las mercancias transportadas. Lo que se traduce en
ciertas condiciones técnicas que debe reunir el buque y en una ordenacién del
tréfico maritimo, tanto con cardcter general como en determinados espacios
(STC de 19 de febrero de 1998, FJ 44).

En materias como la de la lucha contra la contaminacién marina (apar-
tado f), o el salvamento maritimo (apartado e), como después analizaremos,
el Tribunal Constitucional, segin afirma MeiLAN GiL (2005: p. 34), es cuanto
menos generoso en la interpretacién de la constitucionalidad del precepto

(22) STC de 6 de mayo de 1985. Ponente: Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén. RTC
1985/59.
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que define marina mercante (23), lo cual, consideramos que no puede llevar
a obviar que ambas materias han de converger en la proteccién civil, en el
caso, claro estd, de que concurran los presupuestos facticos de ésta.

2. El alcance de la seguridad publica

La proteccién civil, no aparece expresamente mencionada en la Cons-
titucidén espafola, ni entre las materias susceptibles de ser asumidas por las
comunidades auténomas (articulo 148), ni entre las reservadas al Estado (ar-
ticulo 149), de ahi que, el Tribunal Constitucional, con ocasién del conflicto
de competencia planteado por el Gobierno del Estado frente al Gobierno
Vasco, en relacién al Decreto 34/1983, de 8 de marzo, de creacién por la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco de Centros de Coordinacién Operativa,
en la STC de 18 de diciembre de 1984 (FJ 4), traté de precisar, con escasa
fortuna, el encuadramiento competencial de aquélla, declarando que la materia
de proteccién civil, ha de englobarse con cardcter prioritario en el concepto
de seguridad piblica del 149.1.29 de la CE... considerando este Gltimo con-
cepto... grosso modo como el conjunto de actividades dirigidas a la proteccién
de las personas y de los bienes y a la preservacién y el mantenimiento de la
tranquilidad y del orden ciudadano.

Como hemos indicado, dado que el grave riesgo, la catéstrofe o la calo-
midad publica son los presupuestos de hecho de la proteccién civil, puede
colegirse, que solamente van a poder anclarse constitucionalmente dentro del
amplio concepto constitucional de seguridad publica, los supuestos en que
la gravedad de sus efectos permita calificarlos como catdstrofe o calamidad
pUblica. En otras palabras, no todos los eventos que podrian encajar en la mate-
ria de seguridad piblica del articulo 149.1.29° CE, van a poder incardinarse
en el dmbito de la proteccién civil, sino sélo los de emergencia extraordinaria
o grave. En esta linea, como recuerda la STC de 12 de febrero de 2004
(FJ 9), en materia de proteccién civil, se establecié la conexién con el articulo
149.1.29° en relacién a los supuestos de situaciones de emergencia grave,
con necesaria movilizacién de recursos y servicios de distintas administraciones
pUblicas en razén a su alcance supraterritorial (24) (en idéntico sentido, se
pronuncia la STC de 19 de julio de 1990, FJ 4).

(23) En el original, la palabra que, en el texto, hemos insertado en cursiva, aparece
entrecomillada.

(24) 1zu BEoso (1991: pp. 17 y 18), en cuanto a las competencias estatales sobre
proteccioén civil, por un lado, segin dicho autor, se aducen por el TC dos fundamentos distintos
que resultan contradictorios, asi, se afirma la pertenencia de la proteccién civil al dmbito de
la seguridad pdblica; conforme a ello, deberia concluirse que se trata de una competencia
exclusiva del Estado, como afirma el articulo 149.1.29° de la Constitucién, que no prevé nin-
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El concepto de seguridad piblica comprende la accién de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado en el cumplimiento de sus misiones de pro-
teger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad
ciudadana, a que hace referencia el articulo 104 de la CE, sin embargo no
todo supuesto de proteccién civil, podria quedar amparado bajo el manto de la
nocién de seguridad publica sino sélo aquél que por tratarse de una catdstrofe o
calamidad piblica, pueda hacer peligrar masivamente la vida de las personas.

5Qué sucederia entonces con aquéllos supuestos emergencias ordinarias
que pueden afectar al libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudada-
nos o a la seguridad ciudadana pero que, sin embargo, no alcanzan el grado
de intensidad suficiente para ser calificados como catdstrofe o calamidad?

Como el propio Tribunal Constitucional ha sefialado en la Sentencia de
14 de enero de 1993 (25), resolutoria de la controversia suscitada entre el
Gobierno Vasco y el Gobierno del Estado, respecto a la titularidad para dictar
determinadas medidas en relacién con el transporte de mercancias peligrosas
por carretera en vehiculos de las FAS (26) (FJ 4), en la valoracién juridica
para efectuar una calificacién competencial correcta debe apreciarse el objeto,
contenido y, en su caso, finalidad de las disposiciones en cuestién (vid, en esta
linea SSTC de 20 de diciembre de 1988 (27), FJ 3; 26 de enero de 1989 (28),
FJ 2; y de 5 de octubre de 1989 (29), FJ 4, entre ofras), teniendo en cuenta lo
cual, consideramos que el pardmetro que habria de guiar el encuadramiento
competencial en los casos de emergencias ordinarias o menos graves, seria el

guna competencia autonémica sobre proteccién civil (Gnicamente sobre policias autonémicas).
Pero por ofro lado, el Tribunal Constitucional insiste repetidas veces que la justificacién de
las facultades del Estado en materia de proteccién civil se halla en la aparicién de un interés
nacional anfe el que ceden las competencias autonémicas.

(25) STC de 14 de enero de 1993. Ponente: Luis Lépez Guerra. RTC 1993/2.

(26) La STC de 14 de enero de 1993, resolvié el conflicto positivo de competencia
promovido por el Gobierno Vasco en relacién a diversos preceptos de la Orden 7/1986,
de 27 de enero de 1987, del Ministerio de Defensa, por la que se aprobaba la normativa
aplicable al transporte de mercancias peligrosas por carretera en vehiculos de las FAS, en
el que la representacién del Gobierno Vasco afirmaba que la citada Orden se referia a
una materia propia de la proteccién civil, mientras el Abogado del Estado la relacionaba
con el trafico, seguridad vial y funciones del Ministerio de Defensa y que por lo tanto, sélo
afectaba de forma eventual e indirecta a la proteccién civil. El Alto Tribunal, dio la razén
al Estado, al considerar que dichas actividades entraban dentro del articulo 149.1.21° CE,
dedicado a la regulacién del tréfico y circulacién de vehiculos a motor como competencia
exclusiva del Estado.

(27) STC de 20 de diciembre de 1988. Ponente: Francisco Rubio Llorente. RTC
1988/252.

(28) STC de 26 de enero de 1989. Ponente: Antonio Truyol Serra. RTC 1989/13.

(29) STC de 5 de octubre de 1989. Ponente: Carlos de la Vega Benayas. RTC
1989/153.
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de la ausencia de los presupuestos fdcticos de la proteccién civil, por lo que
no resultaria posible reconducirlos al dmbito de aquélla, aunque bien pudieran
enmarcarse en el fitulo competencial seguridad piblica, o en cualesquiera otros.

La propia STC de 14 de enero de 1993, parece corroborar nuestra
opinién, cuando en su FJ 5, afirma que como se recoge en la exposicién de
motivos de la Ley 2/1985, de 21 de enero, de Proteccién Civil, ésta debe
entenderse como «proteccidn fisica de las personas y de los bienes en situa-
cién de grave riesgo colectivo, calamidad puiblica o catdstrofe extraordinaria
en la que la seguridad y la vida de las personas puedan peligrar y sucumbir
masivamente». Y, de la consideracién de los articulos que se cuestionan no
cabe concluir que se refieran a situaciones de ese tipo, como supuesto normal
de su aplicacién: pues la regulacién que en ellos se contiene versa sobre
eventualidades que no se asocian normalmente con la creacién de riesgos
catastréficos extraordinarios.

3. La expansién del titulo marina mercante y la proteccién civil

A) Transporte maritimo, seguridad de la navegacién y vida
humana en el mar

La STC de 19 de febrero de 1998, salvé la constitucionalidad de los
preceptos de la LPEMM referidos al transporte maritimo y a la seguridad de la
navegacién, arguyendo que respecto al primero (FJ 45), que es precisamente el
dltimo inciso del art. 6.1, a) LPMM el que permite considerar a este precepto
conforme con el orden constitucional de competencias. Al margen de la mayor
o menor correccién técnica de la férmula utilizada, no puede ignorarse, de
un lado, que la inclusién de la actividad de transporte maritimo en la marina
mercante no puede considerarse en modo alguno como algo artificial, sino
que, por el contrario, aparece como su verdadero nicleo. Por otra parte, el
hecho de que la Constitucién no se haya referido al transporte maritimo en
ningdn precepto —a diferencia de lo que ocurre con el transporte aéreo al que
alude el mismo ndm. 20 del art. 149.1 y con el transporte terrestre, previsto
en el ndm. 21— parece apuntar con toda claridad a su inclusién en el titulo
de marina mercante. Por ello, tampoco resulta necesario acudir a la cldusula
residual del art. 149.3 CE. Se excluye Gnicamente del concepto de marina
mercante, el transporte maritimo que se lleva a cabo exclusivamente entre puer-
tos o puntos de una misma Comunidad Auténoma, que tenga competencias en
esta materia, sin conexién con puertos o puntos de otros dmbitos territoriales.

Respecto a la seguridad de la navegacién y de la vida humana en el mar,
el Tribunal Constitucional justifica en la aludida resolucién (FJ 46), su inclusién
en la nocién de marina mercante, en base a la necesidad de adoptar garantias
uniformes en todo el territorio nacional, derivada de normas internacionales
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que persiguen la misma finalidad, expresando que no cabe duda de que, al
menos determinados aspectos de la seguridad de la navegacién y de la vida
humana en el mar son incardinables preferentemente en la marina mercante.
Asi la determinacién de las condiciones técnicas y de seguridad que deban
reunir los buques, el establecimiento de normas de navegacién, la concrecién
del nimero de miembros de la dotacién de los buques y sus condiciones de
capacitacién profesional (cuestiones todas ellas a las que se refiere el art. 77.1
LPMM, que no ha sido impugnado) son aspectos que afectan a la seguridad
en el mar, que no pueden considerarse ajenos al titulo de marina mercante y
que sélo forzadamente pueden englobarse en la materia de seguridad publica.

De la mencién a la seguridad de la navegacién, efectuada en el articulo
6.1.d) de la LPEMM, el Tribunal Constitucional en la Sentencia de 19 de
febrero de 1998, ha efectuado una interpretacién restrictiva de las funciones
que corresponden a las Capitanias Maritimas (30), y asi:

— El hecho de que los servicios de remolque y practicaje puedan cali-
ficarse como actividades portuarias y la posibilidad de que dichas
actividades se desarrollen en puertos cuya titularidad puede corres-
ponder a las CCAA, no impide que el Estado pueda determinar, en
ejercicio de su competencia sobre marina mercante, las condiciones
que habiliten para el ejercicio de la actividad de practicaje, asi como
los servicios necesarios de remolque que deba haber en los puertos,
si bien, la gestién de los concretos servicios de remolque y practicaje,
corresponden a la Autoridad Portuaria, ya sea dependiente del Estado,
ya de la Comunidad Auténoma correspondiente (FJ 47.2).

— La determinacién por la Capitania Maritima de las zonas de fondeo
y de maniobra en aguas situadas en zonas en las que Espafia ejerce
soberania no excluye la competencia de la Autoridad Portuaria para
la concreta autorizacién de fondeo y la asignacién de puestos en la
zona de servicios de los puertos. La determinacién de las condiciones
de los canales de entrada y salida de los puertos, se efectia por la
Capitania Maritima, mediante la técnica del informe vinculante, que,
en todo caso, se limitard exclusivamente a lo relativo a la seguridad
en la navegacién (FJ 48.3).

— La fijacién de los criterios determinantes de las maniobras a realizar
por los buques que transporten mercancias peligrosas o presenten
condiciones excepcionales se atribuye al Capitdn Maritimo, si bien
este se limita al establecimiento de criterios generales, lo que en modo
alguno excluye la intervencién de la correspondiente Autoridad Por-

tuaria (F) 49.4).

(30) MEeILAN GiL (2005: pp. 35-37).
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— Las razones de emergencia justifican que los servicios de practicaje
y remolque pasen a disposicién de la Capitania Maritima correspon-
diente, cuando se deba operar en aguas situadas en zonas en las que
Espaiia ejerza soberania, derechos soberanos o jurisdiccién (FJ 49).

B) Proteccion del medio ambiente marino

La desmesurada extensién del titulo marina mercante atributivo de com-
petencia al Estado con cardcter exclusivo (articulo 149.1.20°), por lo que se
refiere al encuadramiento en aquél de la materia relativa a la proteccién del
medio ambiente marino, ha venido propiciada a nuestro modo de ver, por dos
circunstancias: una de cardcter normativo y otra que trae causa de la doctrina
emitida por el Tribunal Constitucional respecto al alcance del concepto de
marina mercante, tal y como se consignaba en su dia, en la LPEMM.

Asi por un lado, la forzada inclusién en la érbita de la marina mercante,
via articulo 6.1.f) LPEMM (actualmente TRLPEMM), de la prevencién de la con-
taminacién producida desde buques, plataformas fijas y otras instalaciones que
se encuenfren en aguas situadas en zonas en las que Espafia ejerce soberania,
derechos soberanos o jurisdiccién y la proteccién del medio ambiente marino,
excede los limites de lo razonable.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional en la STC de 19 de febrero de
1998 (FJ 56), tras la impugnacién del citado precepto por el Consejo de
Gobierno de las Islas Baleares y el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de
Catalufia, ain reconociendo el exceso que supone denominar «marina mer-
cante» —sobre la que el Estado tiene competencia exclusiva— a la proteccidn
del medio ambiente marino, confirmé la adecuacién de aquélla previsién a
los pardmetros constitucionales.

Los recurrentes aducian que los respectivos Estatutos de Autonomia atri-
buian a las Comunidades Auténomas competencia para dictar normas adicio-
nales de proteccién y para ejecutar la legislacién del Estado en materia de
medio ambiente, asi como competencias ejecutivas sobre vertidos en las aguas
territoriales del Estado correspondientes al litoral de la Comunidad Auténoma,
por lo que el Estado no podia arrogarse una competencia exclusiva sobre
proteccién del medio ambiente marino mediante la calificacién de la materia
en cuestion como marina mercante.

El TC, sin embargo, declaré que el art. 6.1.f) LPEMM, no resultaba con-
trario a las concretas competencias sobre medio ambiente que pudieran corres-
ponder a las Comunidades Auténomas recurrentes, siendo posible una infer-
pretacién conforme con el orden constitucional de competencias. En dlfima
instancia, el precepto puede perfectamente ser entendido como una norma
de organizacién interna de las competencias que corresponden al Estado, en
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el sentido de que, a los efectos de la LPMM, esas competencias de tutela del
medio ambiente, se consideran incardinadas en el titulo «<marina mercante.

En los siniestros maritimos, que por su magnitud puedan calificarse como
emergencias extraordinarias o graves, segin nuestra opinién, concurren los
presupuestos facticos de la proteccién civil, es decir, el grave riesgo, la catés-
trofe o la calamidad pdblica, y por consiguiente, caen de lleno en el dmbito
de aquélla pudiendo subsumirse en el titulo competencial seguridad piblica
(articulo 149.1.29°). Sin embargo, a sensu contrario, en todas aquéllas situa-
ciones de emergencias ordinarias o no catastréficas, en las cuales, no existe
una amenaza grave para las personas o bienes, lo que se pone en peligro
no es ya la seguridad piblica sino la riqueza del medio marino, encontrando
pues encaje constitucional, en los titulos especificos relativos a la proteccién
del medio ambiente (31) (articulos 149.1.23% y 148.1.9° CE), respecto de
los cuales, el Estado no se ha reservado sino la competencia de legislacién
bdsica, pudiendo las Comunidades Auténomas establecer normas adicionales
de proteccién y gestidn (32).

Como pone de manifiesto SANZ LARRUGA (2006b: pp. 606 y 607), la
denominada contaminacién operacional, que es la producida en el transcurso
ordinario de la actividad del tréfico maritimo, sin peligro masivo o grave para
las personas o los bienes, constituye la principal fuente de contaminacién
marina en términos absolutos, sin embargo, las situaciones de contaminacién
accidental, en las que habitualmente el riesgo se maximiza y los dafios llegan
al nivel de catéstrofe o calamidad, vienen afrontédndose bajo la perspectiva

(31) VALENCIA MARTIN (2000: pp. 3589-3616).

(32) La STC de 26 de junio de 1995 (FJ 9), en cuanto al alcance de las competencias
del Estado y las CCAA en materia medioambiental, ha precisado que lo bdsico, por una
parte y desde una perspectiva constitucional...consiste en el comin denominador normativo
para todos en un sector determinado, pero sin olvidar, en su dimensién intelectual, el cardcter
nuclear, inherente al concepto. Lo dicho nos lleva a concluir que lo bdsico, como propio de
la competencia estatal en esta materia, cumple mds bien una funcién de ordenacién mediante
minimos que han de respetarse en todo caso, pero que pueden permitir que las Comunidades
Auténomas con competencias en la materia establezcan niveles de proteccién mds altos, como
ya se dijo en la STC 170/1989.

El reciproco engranaje de la competencia estatal y de las autonémicas en la materia,
visto asi, lleva a la conviccién de que lo bdsico tiene aqui simulténeamente cardcter minimo,
como patrén indispensable para la proteccién del medio ambiente, fuera de cuyo nicleo
entran en juego las normas que lo complementan y lo desarrollan, con la ejecucién, sin fisura
alguna de ese entero grupo normativo. Se trata pues, de una estratificacién de la materia por
niveles, donde el estatal ha de ser suficiente y homogéneo, pero mejorable por asi decirlo para
adaptarlo a las circunstancias de cada Comunidad Auténoma. En idéntico sentido la STC de
4 de noviembre de 1982 (FJ 4). Ponente: Angel Latorre Segura. RTC 1982/64.

Sobre la fuerza expansiva de la competencia exclusiva del Estado contenida en el articulo
149.1.23° CE, vid. (SSTC de 28 de junio de 2010, FF)J 59 y 64; y de de 15 de marzo de
2012, FJ 4. Ponente: Manuel Aragén Reyes. RTC 2012/34).
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juridica de la Proteccién civil. En estos Gltimos casos, y sélo en ellos, la com-
petencia serd exclusiva del Estado, siendo la prioridad atender la emergen-
cia, pasando a un segundo plano todo lo demds. De ahi, la llamada fuerza
expansiva de la proteccién civil, que se traduce en la préctica en que el titular
de esta competencia toma las riendas de la situacién, asume la direccién y
coordina la infervencién de las Administraciones implicadas.

Los argumentos, que no compartimos, utilizados por el Tribunal Constitucio-
nal y por alguna autora (33), para justificar la incardinacién de la proteccién
medio ambiente marino en el titulo marina mercante, pueden sintetizarse en
los siguientes:

— El primero de ellos, la titularidad que, segin el art. 132.2 CE, corres-
ponde al Estado sobre las playas, la zona maritimo-terrestre, el mar
territorial, los recursos naturales de la zona econémica y la plataforma
continental. Como recuerda el Tribunal Constitucional, dicha titulari-
dad no puede entenderse como un titulo atributivo de competencias
(SSTC de 3 de julio de 1984 y de 4 de julio de 1991), pero afade,
si otorga al Estado facultades encaminadas a la proteccién de los
bienes demaniales.

El hecho de que el Estado ostente facultades protectoras sobre los bie-
nes de dominio pUblico, no implica que dichas facultades no puedan
ser desarrolladas de modo concurrente por otras Administraciones
distintas de la estatal, méxime cuando el articulo 45.2 CE impone a
los poderes publicos la obligacién de velar por la utilizacién racional
de todos los recursos naturales, con el fin de mejorar la calidad de
vida y defender y restaurar el medio ambiente (34).

— El segundo argumento esgrimido por el Tribunal Constitucional consiste
en la dimensién que pueden alcanzar ciertas catéstrofes medioam-
bientales que ponen en juego un interés superior al que estrictamente
corresponde a una Comunidad Auténoma. Cierto es que el Tribunal
Constitucional en reiteradas ocasiones se ha pronunciado en el sentido
de que cuando los intereses afectados se extienden al territorio de
mds de una Comunidad Auténoma, tales intereses son manifiestamente
supracomunitarios, lo cual, justifica la intervencién estatal (SSTC de 17
de octubre de 1996 y de 26 de junio de 1995).

(33) ZamBoONINO Puuto (2001: pp. 92-96).

(34) LoOpez RAMON (2005: pp. 183-198). VEascO CABALERO (1994: pp. 77 y ss.).
CANOSA USERA (1996: p. 104), expresa que de la interpretacién sistemdtica de los articulo 9.2
y 45 CE, se infiere la necesaria intervencién, en la vida econémica y social, de los poderes
publicos, removiendo los obstéculos que dificultan la consecucién de los objetivos medioam-
bientales recogidos en el articulo 45 CE.
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Consideramos que en este punto, conviene discriminar el nivel de gra-
vedad de los incidentes medioambientales que pueden tener lugar en
la mar, pues en coherencia con la opinién sostenida por buena parte
de la doctrina (35), si aquéllos en atencién a su entidad son calificados
como catdstrofes, debieran encuadrarse en el dmbito de la proteccién
civil, y no desde luego, en el de la marina mercante; sin embargo, si
el siniestro provoca contaminacién marina sin riesgo mayor para las
personas o bienes, el titulo competencial prevalente ha de ser el de la
preservacién del medio ambiente, pues este es el bien juridico protegido.

— Sefiala el Tribunal Constitucional que existen determinadas activida-

des relacionadas con la limpieza de buques y descarga de lastre
que, aunque evidentemente tengan incidencia en el medio ambiente
marino, pueden encontrar asimismo su acomodo natural en el titulo
de marina mercante.
Las actividades citadas, constitutivas de la denominada contamina-
cién operacional no son inocuas, pues indefectiblemente repercuten,
en mayor o menor grado, en el medio marino, por lo cual, el con-
flicto de intereses entre las operaciones ordinarias de limpieza de
tanques, descarga de lastre, pérdidas ligeras de combustible, efc., de
los buques, y la proteccién medioambiental, parece que habria de
resolverse considerando a esta Gltima como el interés digno de mayor
tutela y proteccién (36).

— Por Ultimo, la referencia que se hace en el primer inciso del art.
6.1.f) LPEMM a la prevencién de la contaminacién producida desde
buques, plataformas fijas y otras instalaciones que se encuentren en
aguas situadas en zonas en las que Espafia ejerce soberania, derechos
soberanos o jurisdiccién, segin declara el Tribunal Constitucional, no
resulta contraria a la competencia sobre vertidos de las Comunidades
Auténomas recurrentes. La competencia de las Comunidades Auténo-
mas en materia de vertidos al mar, afiade el Tribunal Constitucional,
se limita a los realizados desde tierra, y no a los que se llevan a cabo
desde el mar, pues los preceptos estatutarios sobre la materia se refieren
al mar territorial como lugar de recepcién de los vertidos, no como

(35) SANZ LARRUGA (2006b: p. 608). GArcia PErRez (2006: pp. 248 y 249). MEILAN GiL
(2005: p. 42). OcHoA MoNzO (2005: p. 160), expresa que en el fondo, la respuesta ante
todo tipo de emergencias debe tener un encaje natural en la Proteccién Civil, por lo que se
pueden superar determinadas inercias legislativas.

(36) ALENZA GArCia (2006: p. 309), afirma rotundamente, que incluir la prevencién
de la contaminacién en el titulo material de la marina mercante se ha considerado un tanto
excesivo, dado que su acomodo natural y el titulo prevalente es, a todas luces, el del fitulo
competencial de la proteccién ambiental.
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origen de éstos (STC de 4 de julio de 1991, FJ 7.A.h). Los vertidos
realizados desde el propio mar, son competencia del Estado y por
tanto, pueden ser calificados por éste, a los efectos de la distribucién
interna de sus competencias como marina mercante, méxime cuando
no se trata de una calificacién artificial sino que responde al concepto
de marina mercante existente con anterioridad a la Constitucién (37).
Con independencia de la calificacién que merezca la concepcién del
Tribunal Constitucional, apegada al territorio estricto sensu, que se refleja
en las SSTC de 19 de febrero de 1998 y de 4 de julio de 1991 (sobre
la Ley de Costas) (38), en alguna doctrina constitucional parece admitirse
que por razones de unidad y continuidad, el mar territorial forma parte
del territorio autonémico (39) (SSTC de 22 de enero de 1998, FJ 3;
y de 18 de enero de 2001, FJ 9). Asi, en la STC de 18 de enero de
2001, se analizé la constitucionalidad del articulo 6.d) de la entonces
cuestionada Ley 6/1993, de 11 de mayo, de Pesca de Galicia, que
atribufa a la Comunidad Auténoma, competencia en materia de con-
servacién y mejora de los recursos pesqueros, y dentro de aquélla en
concreto, sobre el establecimiento de zonas de interés especial pesquero,
marisqueo y acuicultura; en relacién con su articulo 5, el cual, amparaba
la aplicabilidad de dicha Ley, al mar ferritorial y la porcién de la zona
econdmica exclusiva espafiola del litoral de Galicia para el marisqueo
y la acuicultura marina. El Tribunal Constitucional, al delimitar las mate-
rias «marisqueo» y «pesca maritima», indicé que no puede realizarse
circunscribiendo la primera a su ejercicio con artes tradicionales en el
dmbito de las aguas interiores, pues ello implicaria una restriccién cierta
de su dmbito material, concluyendo que el inciso «marisqueo o de acui-
cultura», incluido en el segundo pérrafo del articulo 6.d), no vulnera las
competencias del Estado, pues la Comunidad Auténoma de Galicia tiene
competencia, «ex» art. 27.15 EAG, para el establecimiento de zonas
de especial inferés para el «marisqueo o la acuiculturas.

Pese a la existencia de la norma contenida en el parrafo segundo
del articulo 114 de la Ley de Costas (40), que limita taxativamente la

ZAMBONINO PuLto (2001: p. 94), la autora asevera que es este argumento en

donde se encuentra la auténtica razén de que la proteccién del medio marino haya de ser
incluida en el concepto, y por ende en el titulo competencial, de marina mercante.

En la STC de 4 de julio de 1991 (FJ 7 A.a.b’), se expresa de modo contundente

que es obvio que la competencia autonémica sobre la ordenacién del territorio no se extiende
al mar. FAIARDO SPINOLA (1992: pp. 235-238).

GONZzALEZ GARCIA (2002: pp. 68 y 69).
Afadido por el articulo 120.6 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de

Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (BOE nim. 313, de 31 de diciembre).
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(41)

competencia autonédmica sobre ordenacién ferritorial y del litoral al
dmbito terrestre del dominio piblico maritimo-terrestre, sin comprender
el mar territorial y las aguas interiores, consideramos que en materia
de vertidos al medio marino, sea cual sea el origen de la contamina-
cién, el dilema sobre la concurrencia competencial, ha de resolverse
en favor del titulo prevalente, que es el medioambiental.

Ademds, en lo atinente a la posible extensién de las competencias
territoriales a las aguas interiores, la STC de 26 de junio de 1995
(sobre la Ley estatal 4/1989, de Conservacién de los Espacios Natu-
rales y de la Flora y Fauna Silvestres), reconoce la competencia de
las Comunidades Auténomas para la declaracién de espacios prote-
gidos en los bienes del dominio piblico maritimo, dado que segun se
afirma, es opinién pacifica que la titularidad del dominio publico no
confiere, por si misma, competencia alguna. Tampoco tiene tal virtud
taumatirgica la importancia de estos bienes para el interés general,
valor colectivo donde estriba el fundamento de su calificacién juridica
como publicos y de la adscripcién de su dominio al Estado. Es la
naturaleza juridica de la actividad el dnico criterio vélido para juzgar
de su idoneidad constitucional. No hay por qué repetir lo dicho mds
arriba. Lla esencia de la declaracién como acto ejecutivo no puede
quedar desvirtuada por factores ajenos e inoperantes como son los
topogrdficos (FJ 20). ARadiéndose en cuanto a la declaracién y ges-
tién de los espacios naturales protegidos (F) 19), que los espacios
naturales tienden a no detenerse y mucho menos a coincidir con los
limites de las Comunidades Auténomas. Pero ello no es suficiente para
desplazar la competencia de su declaracién y gestién al Estado so
pena de vaciar o reducir la competencia autonémica en la materia.
La circunstancia, pues, de que un espacio natural de una Comunidad
Auténoma se prolongue mds allé de los limites territoriales de la
misma podrd dar lugar a mecanismos de cooperacién y coordinacién,
pero sin alferar la competencia de aquélla para declarar y gestionar
dichos espacios.

En la STC de 10 de febrero de 1994 (41) (sobre la Ley murciana
3/1987, de Proteccién y Armonizacién de Usos del Mar Menor), el
Tribunal Constitucional se decanta de modo implicito por la extensién
de las competencias territoriales a las aguas interiores cuando afirma
que es incuestionable que los preceptos impugnados se refieren a
un espacio fisico parcialmente perteneciente al dominio piblico del
Estado; también lo es que algunos de sus contenidos inciden en la

STC de 10 de febrero de 1994. Ponente: Carles Viver Pi-Sunyer. RTC 1994/36.
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proteccién del medio ambiente pero ello no significa que invadan, sélo
por ello, las competencias estatales mencionadas (FJ 5).

Partiendo de un concepto de litoral amplio, asi como de la aceptacién
del posible ejercicio de competencias autonémicas en las aguas inte-
riores y en el mar territorial, la consecuencia inmediata es postular la
conveniencia de la implantacién de sistemas de gestién integrada de
zonas costeras, tanto de los elementos ubicados en tierra firme como
en mar, cuyo eje fundamental podria girar en torno a las Comunidades
Auténomas litorales (42).

(42) SANZ LARRUGA y DOMENECH QUESADA (2010: pp. 3-36). Esta obra formula una
avanzada propuesta que persigue facilitar la implantacién de gestién integrada de zonas
costeras denominadas de segunda generacién, en las cuales, se considera la integracién tanto
de los elementos ubicados en tierra firme como en mar.

En particular, la que se denomina gestién integrada de primera generacién, se basa,
en el modelo de gestién por procesos, pp. 8 y 9, es decir, en la constitucién de unidades de
gestién integradas con ofras de orden superior e inferior. Las decisiones de una unidad de
gestién deberdn ser compatibles con las especificaciones y requisitos de la unidad de gestién
de orden superior. Existe pues una ordenacién jerdrquica, debiendo adaptarse los sistemas
de gestién conforme se vayan implementando. La unidad de gestién éptima recomendada es
la regién o Comunidad Auténoma costera, a la cual estarian subordinadas las unidades de
gestién provinciales, y a estas las municipales, las mancomunidades de municipios o las uni-
dades de gestidn singulares (bahias, deltas, comarcas, reservas marinas pesqueras...). Dentro
de cada unidad de gestién geogrdfica se podrdn elegir unidades homogéneas de gestién
(Homogeneous Environmental Management Units), o dreas homogéneas con caracteristicas
similares (segin su grado de conservacién natural, por ejemplo).

En la siguiente fase del proceso de implementacién de gestién integrada de las zonas
costeras, denominada de segunda generacidn, se trataria de incluir en el sistema las actividades
puramente maritimas (pesca, transporte maritimo, reservas marinas, efc.).

GARCIA SANABRIA, GARCIA ONETTI, y BARRAGAN MuNOZ (2011: p. 4), los responsables del
informe apuntan que el Plan Territorial Sectorial de Proteccién y Ordenacién del Litoral del Pais
Vasco (aprobado por el Decreto 43/2007), es el Gnico instrumento de ordenacién del litoral
en Espafia cuyo dmbito de aplicacién incluye el medio marino. Con el objetivo de proponer
una ordenacién de la franja litoral mediante la regulacién de los usos y actividades, identifica
unidades homogéneas y les asigna una de las categorias de ordenacién definidas en las Direc-
trices de Ordenacién del Territorio. El citado Plan, establece criterios de proteccién, mejora
y conservacién de los recursos naturales costeros y proporciona directrices para regular el
uso publico en la zona de costa de suelo no urbanizable. En el ambito marino, el Plan opta
por definir sectores de planificacién y directrices orientativas de los usos a desarrollar en las
mismas, identificando usos preferentes y excluyendo ofros usos en algunos de los sectores de
planificacién. El drea de actuacién del plan incluye la franja de anchura de 500 metros a
partir del limite de la ribera del mar. Ademds, se hace extensible a los margenes de los rios
hasta donde llega la influencia de las mareas.

NAVARRO ORTEGA (201 1: pp. 365-397). MeENENDEZ REXACH (2010: pp. 135-185). ZAMORANO
WINEs (2010: pp. 191-197).

Blasco Diaz (2010: p. 257, nota al pie nim. 20), explica que la planificacién integral del
litoral es una idea que nacié en la Unién Europea con el fin de dar respuesta a los problemas
medioambientales y los conflictos de intereses que convergen en la franja litoral, buscando
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C) Salvamento maritimo

Las Comunidades Auténomas de Cataluiia y Galicia, impugnaron la inclu-
sién del salvamento maritimo en el concepto de marina mercante efectuada por
via del articulo 6.1.e) LPEMM, si bien, los argumentos utilizados por dichas
Comunidades en defensa de sus respectivos intereses tuvieron un fundamento
diferente. Asi, por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufa, se
entendié que cabia la inclusién preferente del salvamento maritimo en la mate-
ria de seguridad y proteccién civil; en tanto que por la Xunta de Galicia, se
esgrimié que comoquiera que los Estatutos de Autonomia habian atribuido a
las Comunidades Auténomas del litoral la ejecucién de la legislacién del Estado
en materia de salvamento maritimo, no podia éste atribuirse competencia
exclusiva sobre ella mediante su inclusién en el concepto de marina mercante.

Las diversas Comunidades Auténomas costeras han asumido en sus Esta-
tutos de Autonomia como competencia exclusiva, la ejecucién de la legislaciéon
del Estado en materia de salvamento maritimo en las aguas de su litoral (43),
correspondiendo al Estado la potestad legislativa plena, atribucién esta, que
justifica la facultad estatal de coordinacién (SSTC de 4 de mayo de 1982,
FJ 3; y de 8 de junio de 1988 (44), FJ 2).

La STC de 19 de febrero de 1998 (FJ 52), afirma que no pueden iden-
tificarse salvamento maritimo y seguridad publica, justificando su inclusién en

un enfoque territorial integrado. Ello se ha concretado en la denominada Gestién Integral de
las Zonas Costeras (GIZC), como herramienta para lograr un desarrollo sostenible del litoral
y una coordinacién en el trato que se le dispensa por las diferentes instancias territoriales.
Por ello recomienda a los Estados miembros un enfoques estratégico e integrado de la gestién
de sus zonas costeras a través de la Recomendacién 2002/413/CE del Parlamento Europeo
y el Consejo, de 30 de mayo de 2002, sobre la aplicacién de la Gestién Integrada de las
Zonas Costeras en Europa, donde se describen los pasos que los Estados miembros deberian
seguir para desarrollar estrategias nacionales de GIZC, enfoque que debe basarse, entre otros
elementos, en la proteccién del entorno costero, la aplicacién de medidas de proteccién del
litoral, de su patrimonio cultural, y la mejora de la coordinacién de tales medidas.

(43) Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, LO 3/1979, de 18 de diciembre (articulo
12.10); Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, LO 5/1982, de 1 de julio
(articulo 51.6); Estatuto de Autonomia de la Regién de Murcia, LO 4/1982, de 9 de junio
(articulo 12.11); Estatuto de Autonomia de Cantabria, LO 8/1981, de 30 de diciembre (ar-
ticulo 26.12); Estatuto de Autonomia de Asturias, LO 7/1981, de 30 de diciembre (articulo
12.11); Estatuto de Autonomia de Andalucia, LO 2/2007, de 19 de marzo (articulo 66.2);
Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares, LO 2/1983, de 25 de febrero, reformado
por LO 1/2007, de 28 de febrero (articulo 12.11); Estatuto de Autonomia de Galicia, LO
1/1981, de 6 de abril (articulo 29.3); Estatuto de Autonomia de Catalufia, LO 6/2006, de
19 de julio (arficulo 132.3); y Estatuto de Autonomia de Canarias, LO 10/1982, de 10 de
agosto (articulo 33.9):

(44) STC de 8 de junio de 1988. Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.
RTC 1988/104.
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la nocién marina mercante, a la cual, se afirma que ha estado histéricamente
vinculado, afadiendo que (FJ 51), el hecho de que a los efectos de la Ley se
califique el salvamento maritimo como marina mercante no supone, por si solo
y sin mds, la exclusién de las competencias autonémicas sobre la materia...es
perfectamente posible, por tanto, un entendimiento del articulo 6.1, e) LPMM
conforme con el orden constitucional de competencias, en el sentido de que
la inclusién de la materia de salvamento maritimo entre las facultades del
Estado sobre marina mercante no implica la asuncidn por parte de éste de las
competencias ejecutivas que, en la primera de dichas materias, han asumido
los sefialados Estatutos de Autonomia.

Desde esta perspectiva, resulta perfectamente trasladable a este supuesto
la doctrina contenida en la STC de 19 de julio de 1990 sobre la proteccién
civil, en la que se sefialé que la competencia autondmica sobre esta materia «se
encuentra con determinados limites, que derivan de la existencia de un posible
interés nacional o supracomunitario que pueda verse afectado por la situacién
de catdstrofe o emergencia: Bien por la necesidad de prever la coordinacién de
Administraciones diversas, bien por el alcance del evento (afectando a varias
Comunidades Auténomas) o bien por sus dimensiones, que pueden requerir
una direccién nacional de todas las Administraciones Piblicas afectadas y la
aportacién de recursos de nivel supracomunitario.

Y, como consecuencia, e intimamente en relacién con tal posibilidad, no
pueden negarse al Estado las potestades necesarias para obtener y salvaguar-
dar una coordinacién de distintos servicios y recursos pertenecientes a miltiples
sujetos, asi como (si fuera necesario) para garantizar una direccién y organi-
zacién unitarias: Esto es, tanto competencias de tipo normativo (disponiendo
e instrumentando técnicas de coordinacién) como de tipo ejecutivo, asumiendo
las instancias estatales tareas de direccidn. Las competencias asumidas por las
Comunidades Auténomas encuentran, pues, su limite en la politica de seguridad
publica que la Constitucién reserva al Estado en su art. 149.1.29.° en cuanto
tal seguridad pdblica presenta una dimensién nacional, por la importancia
de la emergencia, o por la necesidad de una coordinacién que haga posible
prevenir y, en su caso, reducir los efectos de posibles catdstrofes o emergencias
de alcance supraautonémico» (fundamento juridico 6.°).

El resultado final es claro, si las competencias autonémicas en materia
de salvamento maritimo, hallan su limite en la politica de seguridad pdblica,
parece que el servicio publico de salvamento de la vida humana en el mar,
puede ser prestado por la Administracién del Estado y por la correspondiente
Comunidad Auténoma de acuerdo con el principio de coordinacién (45).

(45) MeILAN GiL (2005: pp. 38 y 39).
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De acuerdo con la linea argumental que hemos seguido respecto a la pro-
teccién medioambiental, y teniendo en cuenta que del propio tenor del articulo
264 TRLPEMM (Del servicio piblico de salvamento), se desprenden evidentes
conexiones materiales con los servicios de proteccién civil, parece necesaria la
integracién de las catdstrofes maritimas en los postulados bésicos con los que
opera el servicio piblico de proteccién civil, para lo cual, se necesitaria una
modificacién legislativa a nivel estatal, que no debe olvidar las competencias
de las Comunidades Auténomas tanto sobre el salvamento maritimo como
sobre la propia proteccién, lo que depende de la propia emergencia, de su
alcance real o previsible (46).

4. La concurrencia competencial en materia de proteccion civil

Las tres esferas territoriales existentes en Espafia tienen competencias en
materia de proteccién civil, lo que acentia la necesidad de cooperacién y
coordinacién. Siniestros como el del buque Prestige pusieron de manifiesto la
ausencia de mecanismos de coordinacién y cooperacién en un Estado carac-
terizado por su descentralizacién territorial y por un reparto competencial que
obliga al establecimiento de dichos mecanismos (47).

El Estado, en el marco de la seguridad piblica (articulo 149.1.29° CE),
promulgé en 1985 la LPC y en 1992 la Norma Bdsica de Proteccién Civil (48),
que contiene las directrices para la elaboracién de los planes territoriales y
especiales en la materia. Las Comunidades Auténomas en virtud de sus Esta-
tutos, han promulgado leyes de distinto alcance y los municipios, en ejercicio
de sus competencias, han aprobado ordenanzas y planes (49).

Algunos Estatutos de Autonomia atribuyen a las Comunidades Auténo-
mas competencia exclusiva en materia de proteccién civil, introduciendo una
cldusula de salvaguarda de la competencia estatal al expresar que la referida
competencia ha de ejercerse en el marco de la normativa estatal sobre segu-

ridad publica (50).

(46) OcHoa MoNzO (2006: pp. 283-291).

(47) NOGUERA LOPEZ (2004: p. 4), afirma que en un primer momento la gestién de la
crisis fue asumida en exclusiva por la Administracién central en virtud de su competencia en
materia de marina mercante y, en consecuencia, de una presunta activacién del Plan Nacional
de Contingencias.

(48) Mediante el Real Decreto 407/1992, de 14 de abril (BOE nim. 105, de 1 de
mayo).

(49) MENENDEZ REXACH (201 1a: p. 55).

(50) Asi se establece, en el articulo 132 de la LO 6/2006, de 19 de julio, que reformé
el EA de Cataluiia (Emergencias y Proteccién Civil), atribuye a la Generalitat de Cataluiia la
competencia exclusiva en materia de proteccién civil... respetando lo establecido por el Estado
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En particular, sobre la correccién técnico-juridica de la posibilidad auto-
némica de asumir la competencia exclusiva en materia de proteccién civil,
con la introduccién de la reserva correspondiente al Estado en lo que pudiera
afectar a la seguridad publica, se ha pronunciado la STC de 28 de junio de
2010 (FJ 78), que resolvié el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
noventa y nueve Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso
contra diversos preceptos de la LO 6/2006, de reforma del Estatuto de Auto-
nomia de Cataluiia, declarando ajustado a la Constitucién el articulo 132.1
del Estatuto Cataldn, en el cual, se atribuia a la Generalidad competencia
exclusiva en materia de proteccién civil.

El articulo 132 del Estatuto de Autonomia de Catalufa (Emergencias y
proteccién civil), atribuye a la Generalitat en su apartado 1 la competencia
exclusiva en materia de proteccién civil, que incluye, en todo caso, la regu-
lacién, la planificacién y ejecucién de medidas relativas a las emergencias y
la seguridad civil, asi como la direccién y coordinacién de los servicios de
proteccién civil, que incluyen los servicios de prevencién y extincién de incen-
dios, sin perjuicio de las facultades en esta materia de los gobiernos locales,
respetando lo establecido por el Estado en el ejercicio de sus competencias
en materia de seguridad publica. Los recurrentes alegaban que el silencio de
los articulos 148 y 149 CE en materia de proteccién civil, no significa que
las Comunidades Auténomas puedan asumirla como competencia exclusiva,
segln resulta de las SSTC de 18 de diciembre de 1984; y de 19 de julio de
1990 (Antecedentes de Hecho, nim. 70).

El TC declaré que como ya habia expresado con anterioridad en la mate-
ria especifica de proteccidn civil, se producen unas competencias concurrentes
del Estado (en virtud de la reserva del art. 149.1.29) y de las Comunidades
Auténomas que hayan asumido competencias en sus Estatutos en virtud de
habilitaciones constitucionales, por lo que las Comunidades Auténomas pueden
asumir competencias en esta materia, aunque estén subordinadas a las supe-
riores exigencias del interés nacional en los casos en que éste pueda entrar

en juego (51) (SSTC de 19 de julio de 1990, FFJJ 5y 6; y en la misma linea,

en el ejercicio de sus competencias en materia de seguridad piblica. De la misma forma, el
articulo 49.3.13 de la EA de la Comunidad Valenciana, después de la reforma operada por
la LO 1/2006, de 10 de abril, también considera competencia exclusiva, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 149 de la Constitucién y, en su caso, de las bases y ordenacién de la
actividad econémica general del Estado, la proteccién civil y seguridad publica. En la misma
ténica, el articulo 66 de la LO 2/2007, de 19 de marzo, que modifica el EA de Andalucia,
expresa que corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en materia de
proteccidn civil... respetando las competencias del Estado en materia de seguridad piblica.

(51) Esta doctrina resulta contradictoria con la mantenido por el TC con anterioridad,
el cual, afirmaba de modo categérico justo lo contrario, esto es, que la seguridad piblica
era competencia exclusiva del Estado sin que cupiera excepcién alguna. En efecto, la STC
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la de 4 de junio de 1998, FJ 13). El precepto estatutario impugnado, expresa
el TC, es acorde con el orden constitucional de distribucién de competencias,
pues como evidencia su propio tenor, reconoce la indicada competencia estatal
al proclamar que la competencia de la Generalitat debe respetar lo estable-
cido por el Estado en ejercicio de sus competencias en materia de seguridad
publica.

Los municipios tienen atribuidas competencias en materia de proteccién
civil, prevencién y extincién de incendios en los términos de la legislacién del
Estado y de las Comunidades Auténomas (articulo 25.2.c de la Ley de Bases del
Régimen Local, LBRL). El articulo 25.1 de la LBRL, como precisa BARCELONA LLOP
(2007: pp. 147-193), consagra un cldusula general de competencia municipal,
al afirmar que el Municipio, para la gestién de sus intereses y en el édmbito de
sus competencias, puede promover toda clase de actividades y prestar cuantos
servicios publicos contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de
la comunidad vecinal (52), si bien, dicha cldusula no opera en materia de
proteccién civil, en la cual, la propia LBRL reconoce al Municipio la posibili-
dad de actuar. La medida que acota los limites competenciales del municipio
es la legislacién estatal y autondmica, en cuyo marco el articulo 25.2.¢) LBRL
dispone que el Municipio ejercerd en fodo caso, competencias en el sector
de la proteccién civil, mencién de la que cabe deducir que las leyes deben
atribuir competencias a todos los municipios, sin excepcién en materia de
proteccién civil, pero ha de tomarse en consideracién que las desigualdades
reales y efectivas entre municipios impiden un tratamiento uniforme, sobre
todo en municipios con un pequefio nicleo de poblacién, de ahi que, seria
un error la atribucién indiferenciada de funciones de proteccién civil que en
la mayor parte de los casos ha de quedar en papel mojado por pura y simple
imposibilidad material de cumplimentarlas.

La prestacién de los servicios de proteccién civil, de conformidad con el
criterio demogrdfico acogido legalmente, son obligatorios en los municipios
de poblacién superior a 20.000 habitantes (articulo 26.1.c), y precisamente
dicha obligatoria conlleva una asignacién implicita de la correspondiente com-
petencia, en el amplio espectro de la realizacién de actividades de proteccién

104/1989, de 8 de junio (FJ 3), afirma que es claro, conforme al tenor literal del art. 149.1.29
de la C.E., que la competencia exclusiva del Estado en materia de seguridad piblica no admite
mds excepcién que la que derive de la creacién de las policias auténomas..., posicién esta
que lleva a deducir que si la proteccién civil forma parte de la seguridad piblica, aquélla
materia es competencia exclusiva estatal.

(52) Sosa WAGNER (1987: p. 107), recuerda que la férmula estampada en el arficulo
25.1 LBRL guarda marcado paralelismo con la cldusula contenida en el Derecho alemén y
referida a la competencia universal de los Municipios para todas las cuestiones relacionadas
con la colectividad local, entendidas estas como las necesidades que los vecinos no pueden
procurarse por si mismos.
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civil que pudieran derivarse de las funciones de prevencién, planificacién,
intervencién y rehabilitacién (53). Los municipios obligados a la prestacién del
servicio, pueden encomendar su gestién a la Comunidad Auténoma, en cuyo
caso estdn obligados a contribuir a su financiacién. Los no obligados pueden
solicitar la asistencia de la Diputacién Provincial o de la Comunidad Auténoma,
habiéndose constituido consorcios, en algunos casos, para la prestacién de
este servicio (54).

El articulo 21.1.m) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las Bases de Régimen Local, atribuye al Alcalde la potestad de adoptar ante
infortunios pUblicos o grave riesgo de los mismos, las medidas necesarias y
adecuadas, dando cuenta inmediata al Pleno. En este mismo escalén muni-
cipal, la legislacién de proteccién civil ha sefialado que el municipio debe
aprobar su propio Plan Territorial de proteccién civil, debiendo ser homologado

por la Comisién de Proteccién Civil de la Comunidad Auténoma (articulo
10.1 LPC).

lll. ELEMENTOS BASICOS DEL SISTEMA ESPANOL DE PROTECCION
CIVIL: LAS FUNCIONES DE LA PROTECCION CIVIL

A la vista de la doctrina del TC respecto a la distribucién de competencias
en materia de proteccién civil, entre el Estado, CCAA y las Entidades Locales,
se ha desarrollado un elenco muy numeroso de normas de diverso rango rela-
tivas a la proteccién civil y a la gestién de emergencias, emitidas por cada
una de las respectivas Administraciones (existen cientos de normas, planes y
directrices), lo cual, ha propiciado una gran dispersién normativa. Ante este
panorama, nuestra intencién no es analizar dicho sistema de modo exhaustivo,
sino otra bastante mds modesta, dado que sélo pretendemos efectuar un esbozo
de sus lineas maestras, con el fin de poder valorar determinadas cuestiones
concernientes a la participacién en el mismo de las Fuerzas Armadas.

Existen dos problemas précticos fundamentales que subyacen en cualquier
modelo organizativo disefiado para lograr la efectividad de la proteccién civil,
por un lado, la articulacién de la pluralidad de los medios materiales y humanos
que han de ser movilizados, por otro lado, la irremediable indefinicién de los

(53) Ibid., p. 160, expresa que no estd claro que diferencias deben existir entre los
municipios de mds de 20.000 habitantes y los de censo inferior por la sencilla razén de que no
sabemos cudl es el contenido esencial funcional del servicio de proteccién civil. Intuitivamente,
podemos afirmar que lo légico serd que aquéllos municipios cuenten con un plan propio de
proteccién civil y con una estructura administrativa estable e incluso con centros de gestién
de emergencias, pero nada hay seguro en este terreno.

(54) MENENDEZ RexacH (2008: p. 11).
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riesgos a los que resulta necesario enfrentarse. A ambas cuestiones capitales,
hace referencia la Exposicién de Motivos de la LPC al expresar que la extraor-
dinaria heterogeneidad y amplitud de las situaciones de emergencia, asi como
de las necesidades que general y de los recursos humanos y naturales que
han de ser movilizados para hacerles frente convierten a la proteccién civil,
en primer lugar y esencialmente en un problema de organizacién.

1. La previsién y prevencién del riesgo

Segun indica el Predmbulo del RD 407/1992, de 24 de abril, por el que
se aprobé la Norma Bésica de Proteccién Civil, las funciones fundamentales
de la proteccién civil son: la previsién, la prevencién, la planificacién, la
intervencién y la rehabilitacién.

La previsidén y prevencién de riesgos son dos funciones esenciales de
la proteccién civil, sustancialmente complementarias. La previsién es la fase
dedicada a la delimitacién espacial y temporal del riesgo, por ello, remite
esencialmente a todo el conjunto de acciones esencialmente de obtencién de
informacién y recopilacién de datos, y la actuacién de métodos esencialmente
técnicos que permitan, por una parte, la identificacién de riesgos en un deter-
minado espacio y, por ofra, el andlisis de los mismos. Las medidas preventivas
se hallan menos desarrolladas en relacién con las catdstrofes naturales que
respecto a las de origen antrépico, pues en estas Ultimas existe l6gicamente,
una mayor capacidad de control de las actividades generadoras del riesgo
que en las primeras (55).

La previsién se traduce bdasicamente en el andlisis del riesgo, a lo que
pueden concurrir las distintas Administraciones territoriales (Estado, Comuni-
dades Auténomas y Entidades Locales), e incluso las de orden internacional
(OMI). En este nivel, la tarea de identificacién del riesgo es fundamental,
pues permite descubrir diversas hipétesis desfavorables y prever las distintas
respuestas ante las mismas, un ejemplo de ello seria el Cédigo Internacional
para la Proteccién de Buques e Instalaciones Portuarias (Cédigo PBIP), que
permite que los Gobiernos contratantes determinen cuando se requiere una
declaracién de proteccién maritima mediante la evaluacién del riesgo que una
operacién de interfaz buque-puerto o una actividad de buque a buque supone
para las personas, los bienes o el medio ambiente.

La prevencién, a diferencia de la previsién, implica una vertiente mds ding-
mica, remitiendo a la implementacién de medidas concretas, dentro de cuya
variada gama, la eleccién de aquélla que se considere apropiada dependerd

(55) PoNTEER (1981: p. 2).
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de la naturaleza de cada riesgo en concreto (56). El elemento esencial de la
prevision es la finalidad de reducir el riesgo.

2. La planificacién

El objeto de la Norma Bésica viene constituido por la regulacién de las
lineas esenciales que han de observar los distintos planes de proteccién civil,
determinando su contenido y estableciendo los criterios generales de la pla-
nificacién, en aras de la consecucién de la necesaria coordinacién entre las
Administraciones pdblicas (articulo 1.1).

Las dos figuras previstas en la Ley para trazar las directrices basilares del
Sistema de Proteccién Civil espafiol son los Planes Territoriales y los Especia-
les. Los primeros son elaborados por todas las entidades territoriales: CCAA,
Provinciales, Supramunicipales, Insulares y Municipales, menos el Estado, para
hacer frente a las emergencias generales que se pueden presentar en cada
dmbito territorial mencionado (articulo 3 Norma Bdsica y 8 LPC). Los Planes
Especiales, se disefian por sectores de actividad, tipos de emergencia o acti-
vidades concretas.

Los Planes, en general son auténticas normas juridicas vinculantes, los
cuales, se asemejan en su naturaleza y en su sistema de homologacién a
los planes urbanisticos (57). En esencia, se trata de normas de ordenacién
orgdnico-funcional que se activan ante una emergencia mediante la cual se
utiliza la ciencia y la razén previsora del hombre, pues planificar es y serd
siempre anticipar y conformar el futuro dominando el azar y la coyuntura.

Tanto los Planes Territoriales como los Especiales, han de contener los
aspectos minimos siguientes, definidos en el articulo 9 LPC: el catdlogo de recur-
sos movilizables en casos de emergencia y el inventario de riesgos potenciales,
que deberd incluir, en todo caso, el contenido del Catdlogo Nacional a que
se refiere el articulo quinto en el respectivo dmbito territorial; las directrices de
funcionamiento de los distintos servicios que deban dedicarse a la proteccién
civil; los criterios sobre la movilizacién y coordinacién de recursos, tanto del
sector pUblico como del sector privado; la estructura operativa de los servicios
que hayan de infervenir en cada emergencia, con expresién del mando Gnico
de las operaciones, todo ello sin perjuicio de las decisiones que deban adop-
tarse en cada circunstancia por las autoridades competentes; y los criterios
para que los procedimientos de actuacién de los diferentes servicios de infer-
vencién garanticen la asistencia necesaria a las personas con discapacidad,
requisito este Gltimo, afadido por el articulo 12.2.e) de la Ley 26/2011, de

(56) OcHoa MONzO (2006: pp. 144 y 145).
(57) OcHoA MONZO (1996: p. 178).
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1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (58).

El Plan Territorial de la Comunidad Auténoma, podrd tener el cardcter
de Plan Director, establecerd el dmbito territorial, de manera que permita la
integracién de los Planes Territoriales de dmbito inferior y de los especia-
les. Las Entidades Locales elaborardn cuando proceda y segin el marco de
planificacién establecido en cada parte del territorio, sus correspondientes
Planes Territoriales de proteccién civil. Los érganos competentes de las CCAA
elaborardn y aprobardn el correspondiente Plan, y en el caso de los Planes
Municipales, éstos serén aprobados por las Corporaciones Locales, debiendo
ser homologados unos y ofros, respectivamente, por el ente de base territorial
superior (59).

Cada Plan Territorial ha de contemplar el establecimiento de un Centro
de Coordinacién Operativa (CECOP), donde se realiza la direccién y coordi-
nacién de todas las operaciones (articulo 4 Norma Bésica), disponiendo de
un sistema de enlace con los otros Centros de la Administracién en que se
integre el Plan. Todo CECOP podré funcionar, en su caso, como Centro de
Coordinacién Operativa Integrado (CECOPI), en el que se integran los mandos
de las diferentes Administraciones, tanto para la direccién y coordinacién de
la emergencia como para la transferencia de responsabilidades.

Los Planes Especiales podrdan tener por objeto, en los dmbitos territoriales
que lo requieran, al menos, los riesgos siguientes (articulo 6):

— Emergencias nucleares.

— Situaciones bélicas.

— Inundaciones.

— Seismos.

— Quimicos.

— Transportes de mercancias peligrosas.

— Incendios forestales.

— Volcénicos.

Estos Planes Especiales se elaboran de acuerdo con las Directrices bdsicas
relativas a cada riesgo (60), que establecerdn los requisitos minimos sobre

(58) BOE nim. 184, de 2 de agosto.

(59) PeLAEZ MARTINEZ (2011: p. 634), afirma que como regla general, prevalecen los
Planes supramunicipales sobre los municipales, concentrdndose ambos en pequefias localidades
de menos de 5.000 habitantes.

(60) Directriz Basica de Planificacién de proteccién Civil de Emergencia por Incen-
dios Forestales (aprobada por Real Decreto de 15 de noviembre de 2013, BOE nim. 293,
de 7 de diciembre); Directriz Bésica de Planificacién de Proteccién Civil ante el Riesgo de
Inundaciones (aprobada por Resolucién de 31 de enero de 1995, BOE nim. 38, de 14 de
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los fundamentos, estructura, organizacién, criterios operativos, medidas de
intervencién e instrumentos de coordinacién que deben cumplir los respectivos
Planes Especiales. Dichas Directrices determinan el dmbito de estos Planes, que
puede ser estatal, supraautonémico o autonémico (articulo 7.2 Norma Bdsica).
Como puede colegirse de lo anteriormente expuesto, al momento presente no
existe Directriz alguna que regule los supuestos de los transportes de mercan-
cias peligrosas por mar, quedando la Comisién Nacional de Proteccién Civil
al margen de este tipo de contingencias, lo cual, no parece tener razén légica

alguna (61).

3. La intervencién

El tenor del Predmbulo de la Norma Bésica expresa que la intervencién
consiste en las diferentes actuaciones encaminadas a proteger y socorrer la
vida de las personas y sus bienes, lo cual, nos sitéa en el nivel operativo, pues
conlleva la implementacién de un conjunto de acciones coordinadas que se
desarrollan por los poderes piblicos conforme a los correspondientes Planes
de actuacién.

La respuesta ante la emergencia, aunque no necesariamente, puede con-
vertirse en escalonada si como hemos sefialado el grado aquélla va creciendo
en intensidad, lo cual presupone la activacién de Planes de menor a mayor
dmbito territorial.

Hay que destacar el mayor peso de la competencia autonédmica en el
sentido de que juridicamente y de hecho, las CCAA asumen la mayor parte
de los instrumentos de planificacién e infervencién en materia de proteccién
civil y gestién de emergencias puesto que aquéllas reinen todos los medios
propios y ajenos, de todas las Administraciones pUblicas ubicadas en su dmbito.

febrero); Directriz Bésica de Proteccién Civil ante el Riesgo Sismico (aprobada por el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 7 de abril de 1995, mediante Resolucién de 17 de septiembre
de 2004, se ordené la publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de julio de
2004, por el que se modificé la Directriz, BOE, nim. 238, de 2 de octubre); Directriz Bdsica
de Planificacién de Proteccién Civil ante el Riesgo Volcanico (aprobada por Resolucién de
21 de febrero de 1996, BOE nim. 55, de 4 de marzo); Directriz Bdsica de Planificacién de
Proteccién Civil ante el riesgo de accidentes en los transportes de mercancias peligrosas por
carretera y ferrocarril (aprobada por Real Decreto 387/1996, de 1 de marzo, BOE ném. 71,
de 22 de marzo); Directriz Bésica de Proteccién Civil para el control y planificacién ante el
riesgo de accidentes graves en los que intervienen sustancias peligrosas (aprobada por Real
Decreto 1196/2003, de 19 de septiembre, BOE ndm. 242, de 9 de octubre); Directriz Basica
de Proteccién Civil ante el riesgo radiolégico (aprobada mediante Real Decreto 1564/2010,
de 19 de noviembre, BOE nim. 281, de 20 de noviembre).
(61) GaRcia PErez (2011: p. 448).
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El funcionamiento genérico del conjunto de planes territoriales y especiales,
en virtud de la aplicacién de la normativa bdsica y las directrices estatales,
conlleva que ante un supuesto de proteccién civil o emergencia, segin los dafios
sobre personas, bienes y medio ambiente, los distintos niveles, situaciones o
fases de emergencia, pueden clasificarse en los siguientes:

— Fase de preemergencia. Se produce ante un riesgo previsible que
podria desencadenar una situacién de emergencia, halléndose todos
los medios y recursos en alerta. Esta fase de preemergencia o alerta
se caracteriza por la existencia de informacién sobre la posibilidad de
acaecimientos futuros que pudieran llegar a constituir una catdstrofe.

— Fase de emergencia:

o Nivel o situacién O. Existiria cuando las informaciones recibidas
permiten prever la inminencia suceso dafioso.

o Nivel o situacién 1 (local). En esta fase la direccién y coordina-
cién es local, y los Servicios Municipales se hallan movilizados y
actuando, los medios y recursos provinciales colaborando, activado
el Centro de Coordinacién Operativa Local y en alerta los Centros
de Coordinacién de Emergencias regional y provincial. La direccién
y coordinacién es provincial, y los Servicios Municipales actian
integrados en los provinciales, los medios y recursos provinciales
movilizados y actuando, estando activado el Centro de Coordina-
cién de Emergencias regional.

o Nivel 2 o situacién 2 (regional). En ésta, la direccién y coordinacién
es regional, y los Servicios Municipales y Provinciales integrados
en los Regionales, los medios y recursos regionales o grupos de
accién se hallarian movilizados y actuando. En esta situacién esta-
rian activados el Centro de Coordinacién Operativa Regional y el
Plan Territorial Autonémico.

o Nivel 3 o situacién 3 (estatal). Tendria lugar en los casos en que
por las dimensiones efectivas o previsibles de la emergencia esté
presente el interés nacional y asf se haya declarado por el Ministro
del Interior (articulo 9.1 Norma Bésica), por concurrir alguno de los
requisitos contemplados en el articulo 1.2 de la Norma Bdésica.

Desde la perspectiva de la consecucién de la eficacia en las operaciones,
nos parece sumamente razonable la postura de OcHoA MoNzO (2006: p. 277),
cuando afirma que fuera de los supuestos en que parece existir per se, la
declaracién de interés nacional de la emergencia, ésta debe producirse en las
situaciones previstas en la Norma Bdsica, si bien, en funcién de su desarrollo,
ha de dejarse a las CCAA el primer momento de activacién e intervencién;
asi como de coordinacién y direccién, desde la base de que la autoridad mds
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cercana a la catdstrofe puede responder mejor a la misma. Como destaca 1ZU
BELLOSO (2009: p. 340), si el efecto de la declaracién de interés nacional es
que por las autoridades competentes se disponga la aplicacién del plan corres-
pondiente bajo la direccién y coordinacién de la Administracién del Estado
(salvo que exista delegacién a favor de los érganos autonémicos o locales), a
sensu contrario, en ausencia de dicha declaracién la atencién de la emergencia
recaerd en la Administracién autonédmica o local correspondiente.

4. La rehabilitaciéon o normalizacién

En esta fase quedan englobadas todas las acciones que los poderes
publicos e instituciones publicas y privadas, desarrollan para la vuelta a la
normalidad del funcionamiento de los servicios piblicos esenciales, asi como
las emprendidas para reparar los dafios causados por la emergencia, tanto
fisica como juridicamente; e indemnizarlos, con independencia de que se haya
o no desactivado formalmente el Plan correspondiente.

Puede constatarse la ausencia de norma especifica alguna en la LPC, que
desarrolle la funcién relativa a la reparacién e indemnizacién. Las razones
de esta omisién quizd obedezcan, como apunta Jordano Fraga, a criterios
histérico-realistas, dado que en el momento de la promulgacién de la LPC, la
regulacién sobre reparacién de los dafios catastréficos ya existia y era satis-
factoria; o a un motivo de orden estructural, pues la Proteccién Civil, como
servicio pUblico se basa fundamentalmente en la planificacién (62).

El articulo 4./) del RD 407/1992, de 24 de abril, Norma Bésica de Protec-
cién Civil, dispone que los Planes Territoriales y los Especiales han de incluir un
procedimiento para valorar los dafios producidos en la catdstrofe, para determi-
nar los equipamientos y suministros necesarios para atender a la poblacién, en
tanto que la letra o) de aquél precepto sefiala que los Planes deben determinar
las medidas reparadoras, referidas a la rehabilitacién de los servicios pdblicos
esenciales, cuando la carencia de estos servicios constituya por si misma una
situacién de emergencia o perturbe el desarrollo de las operaciones.

Aunque de forma parcial, la regulacién general de la accién administra-
tiva relativa a dicha funcién, se contiene en el Real Decreto 307/2005, de
18 de marzo, por el que se regulan las subvenciones en atencién a determi-
nadas necesidades derivadas de emergencia o de naturaleza catastréfica, y
se establece el procedimiento para su concesién (63), modificado por el Real

(62) JorRDANO FRAGA (2000: pp. 178 y 179).

(63) BOE nim. 67, de 19 de marzo.

El Real Decreto 307/2005, fue modificado por el RD 477/2007 (BOE nim. 90, de
14 de abril).
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Decreto 477/2007, de 13 de abril, mediante el establecimiento de un sistema
de ayudas econémicas paliativas de la situacién de necesidad en que pueden
encontrarse los damnificados por los hechos desencadenantes de la situacién
de emergencia.

Las ayudas pueden tener cardcter subsidiario respecto a cualquier otro
sistema de cobertura de dafios, publico o privado, nacional o internacional,
del que puedan ser beneficiarios los afectados, no obstante, las subvenciones
pueden concederse con cardcter complementario, en el supuesto de que aqué-
llos sistemas no cubran la reparacién de la totalidad de los dafios y exista
compatibilidad entre las ayudas (articulo 2).

Pueden ser beneficiarios de las ayudas: las unidades familiares o de
convivencia econémica que hayan sufrido dafios personales o materiales; las
Corporaciones Locales que, asimismo, acrediten escasez de recursos para
hacer frente a los gastos derivados de actuaciones ante situaciones de grave
riesgo o naturaleza catastréfica; las personas fisicas o juridicas que, requeridas
por la autoridad competente, hayan llevado a cabo prestacién personal o de
bienes, a causa de una situacién de emergencia (64); las personas fisicas o
juridicas titulares de establecimientos mercantiles, industriales o de servicios,
con menos de cincuenta empleados, cuyos locales de negocio o bienes afectos
a esa actividad hubieran sido dafados directamente por los hechos derivados
de la situacién de emergencia o de naturaleza catastréfica; y las Comunida-
des de Propietarios que hayan sufrido dafios en elementos de uso comin que
afecten a la seguridad y normal uso del inmueble, derivados de la situacién
de emergencia o de naturaleza catastréfica (articulo 5).

Las solicitudes se presentan segin el modelo normalizado, ante la Dele-
gacién o subdelegacién del Gobierno correspondiente a la provincia en
que se hayan producido los hechos causantes de la solicitud, en el plazo
de un mes, contado desde el dia siguiente a la fecha de terminacién de
tales hechos. En el cumplimiento de este requisito temporal se evidencia
un problema que no estd debidamente resuelto, consistente en la ausencia
de regulacién sobre la declaracién juridica de inicio y finalizacién de la
situacién de emergencia.

Las citadas Delegacién o subdelegacién, deberdn remitir el expediente
acompaiiado de su respectivo informe, a la Direccién General de Proteccién
Civil y Emergencias, dentro de los cinco dias siguientes a la terminacién del

(64) MENENDEZ REXACH (2011b: p. 99), pone de manifiesto que en el supuesto de la
letra c) del articulo 5 del RD 307/2005, la indemnizacién es una exigencia de las garantias
patrimoniales bdsicas de los ciudadanos, bien con un fundamento expropiatorio (requisa), o
de responsabilidad patrimonial (prestaciones personales), y por lo tanto, tiene un significado
y régimen juridico diferente al del resto de los supuestos contemplados en dicho precepto.
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plazo de presentacién de solicitudes, junto con la lista de posibles beneficiarios
(articulo 9). La citada Direccién, evalda las solicitudes y dicta la correspondiente
propuesta de resolucién (articulo 10).

El Ministro del Intferior, tras la valoracién de la propuesta formulada por
la Direccién General de Proteccién Civil y Emergencias, resolverd las solici-
tudes en un plazo de seis meses computados desde la fecha en que aquéllas
hayan tenido entrada en el Registro de la Delegacién o subdelegacién del
Gobierno. Transcurrido dicho plazo sin que se haya dictado y notificado la
resolucién correspondiente, la solicitud se entenderd desestimada por silencio
administrativo (articulo 11).

Las ayudas concedidas pueden ser modificadas en cualquier momento,
incluso aunque se haya satisfecho su importe, cuando se hubieran alterado las
condiciones para la obtencién de la subvencién, asi como cuando se hubiesen
obtenido de forma concurrente con otras aportaciones para los mismos fines, y
éstas superen conjuntamente el valor del dafio producido (articulo 12).

El régimen general de subvenciones descrito, no ha impedido que en
deferminadas situaciones catastréficas, se hayan dictado disposiciones espe-
cificas (65), cuya caracteristica comin es que aparecen referidas a &dmbitos
territoriales y temporales limitados, pudiendo estas comprender en su dmbito de
cobertura, beneficiarios no incluidos en el RD 307/2005, como por ejemplo
es el caso contemplado en el RD 709/2011, de 20 de mayo, por el que se
regula la concesién de una subvencién directa a la Comunidad Auténoma de
la Regién de Murcia, para financiar actuaciones de reparacién de los dafios

(65) Entre las disposiciones que contienen medidas extraordinarias especificas, entre
muchas otras, pueden citarse: la Orden TAP/1370/2011, de 3 de mayo, que modifica la
Orden TER/1005/2010, de 22 de abril, sobre procedimiento de concesién de subvenciones
para paliar los dafios producidos por los incendios forestales y otras catdstrofes naturales ocurri-
das en varias comunidades auténomas (BOE nim. 125, de 26 de mayo); Orden PRE/2010, de
12 de noviembre, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros sobre las medidas
contempladas en el RD 307/2005, que regula las subvenciones en atencién a determinadas
necesidades derivadas de emergencia o de naturaleza catastréfica, a los damnificados por
el temporal acaecido en la Peninsula durante los primeros dias de noviembre de 2010 (BOE
nim. 275, de 13 de noviembre); la Orden PRE/418/2010, de 26 de febrero, por la que
se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 26 de febrero de 2010, en relacién con
los damnificados por los episodios meteorolégicos de cardcter extraordinario acaecido en la
Comunidad Auténoma de Andalucia durante el mes de febrero de 2010 (BOE nim. 51, de
27 de febrero); Orden PRE/1484/2009, de 8 de junio, que da publicidad al Acuerdo del
Consejo de Ministros de 5 de junio de 2009, atinente a las subvenciones para determinadas
necesidades derivadas de situaciones de emergencia o de naturaleza catastréfica, a los
damnificados por las tormentas y granizadas acaecidas entre los dias 22 y 24 de mayo de
las Comunidades Auténomas de Navarra, Aragén, Castilla y Ledn, Extremadura y Castilla-la
Mancha (BOE nim. 139, de 9 de junio).
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causados en infraestructuras educativas por los movimientos sismicos acaecidos
el 11 de mayo de 2011, en Lorca (Murcia) (66).

IV. CONTAMINACION ACCIDENTAL DE LOS BUQUES: PREVENCION
Y PLANES DE INTERVENCION

La respuesta a las demandas que en la actualidad exige la seguridad
maritima, requiere poner un especial acento en el estudio de las disposiciones
vinculadas a la seguridad de la navegacién, pues repercuten directamente en
la proteccién del medio marino. Los grandes siniestros maritimos, aparecen
conectados en miltiples ocasiones con la seguridad del buque, su correcta
navegabilidad o la seguridad de la vida humana a bordo.

Esta vertiente interna, ligada a los aspectos estructurales del buque y su
carga, asi como a las inspecciones y controles que sobre aquéllos recaen,
presenta un marcado carécter internacional, pues responde a las necesidades
del medio marino, en el cual, la inexistencia fisica de fronteras determina la
dependencia entre distintos Estados a la hora de abordar cuestiones atinentes
a la seguridad de la navegacién. Asimismo, constituye un dato relevante y
facilmente constatable el hecho de que lamentablemente, cada siniestro con
repercusién internacional ha significado un avance normativo en materia de
prevencidn, respuesta y reparacién de los dafios sufridos por consecuencia (67).

(66) BOE nim. 121, de 21 de mayo.

(67) Elsiniestro del Torrey Canyon (derrame de 120.000 tn. de crudo, en el archipiélago
de las Scilly, en el afio 1967), dio lugar a la aprobacién de los convenios sobre responsa-
bilidad civil nacida de dafios debidos a contaminacién por hidrocarburos y de constitucion
del Fondo Internacional de indemnizacién de dafios debidos a contaminacién por hidrocar-
buros, aprobados respectivamente, en los afios 1969 y 1971. El accidente del Amoco Cddiz
(80.000 tn. en la Bretafia francesa, en 1978), impulsé en Francia la creacién del CEDRE. El
siniestro del petrolero Erika (50.000 tn. derramadas, que afectaron a la Bretafa francesa, en
1999), trajo consigo un nuevo impulso hacia una politica europea de seguridad maritima,
aprobdndose dos paquetes de medidas comunitarias (Erika |y Erika Il), que contemplaban
criterios de mejora de los sistemas de prevencién, de lucha contra la contaminacién y de
indemnizacién de dafios. En Espafa, el siniestro del Agean Sea (80.000 tn. en A Coruiia,
en 1992), impulsé el modelo de salvamento instaurado por la LPEMM, y propicié la creacién
de SASEMAR. El naufragio del petrolero Prestige (unas 63.000 toneladas. derramadas que
afectaron a las costas comprendidas entre el norte de Portugal y las Landas en Francia, con
especial incidencia en Galicia y en la cornisa cantdbrica, en el afio 2002), propicié entre
muchas ofras las siguientes medidas:

La suscripcién por Espafia de tres Declaraciones Conjuntas, firmadas respectivamente
con Alemania, Francia y Portugal, sobre cooperacién en materia de seguridad maritima en
relacién con la contaminacién procedente de buques.

El Consejo de Ministros de Telecomunicaciones Transportes y Energia de la UE, celebrado
el 6 de diciembre de 2002, aprobé por unanimidad unas conclusiones que incluian entre
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Para paliar el problema de la falta de control efectivo por parte de algunos
Estados del pabellén, en relacién con la seguridad de la navegacién, se ha
establecido la necesidad de que los Estados del puerto realicen esos controles
mediante inspecciones que incluyen la comprobacién del cumplimiento de las
normas infernacionales de seguridad, contaminacién y dotacién. Si bien, este
régimen de verificacién tiene una carencia importante, consistente en que no
se centra en los aspectos estructurales, pues tiene lugar durante las escalas,
normalmente de carga y descarga, dificultando la inspeccién de la carga y
de los espacios de lastre y resultando prdcticamente imposible extenderla a
la estructura del casco sumergido (68). Otra cuestién suscitada al hilo de los
controles y verificaciones, es la posibilidad de utilizar aquéllos o mejor dicho,
de obviarlos, por razones puramente competitivas entre distintos puertos, pues
parece que la reduccién al minimo o incluso la inexistencia de controles, podria
atraer un mayor nimero de buques al puerto en cuestién.

Los Estados del puerto suelen realizar los controles y verificaciones sobre
sus buques de forma indirecta, a través de las sociedades de clasificacién,
las cuales, son sociedades mercantiles que desarrollan una doble funcién, la
de emisién de los correspondientes certificados, que es estrictamente privada;
y la de control e inspeccién de la estructura de los buques, por delegacién
y previa autorizacién del Estado del pabellén, efectuada también por dichas
sociedades, a quien corresponde la obligacién de comprobar el cumplimiento
de las normas relativas a la seguridad maritima (69). Este régimen de verifi-

otras medidas, la supresién acelerada de los petroleros de casco Unico a partir de 15 afios
de servicio, conclusiones que fueron refrendadas por el Consejo Europeo de Copenhague,
celebrado los dias 12 y 13 de diciembre de 2002.

Espafia presentd, el 25 de febrero de 2003, ante el Subcomité de Seguridad en la
Navegacién de la OMI para su aprobacién, un nuevo dispositivo de separacién del trafico
maritimo frente a Finisterre.

En el derecho interno espafiol, se aprobaron el RDL 9/2002, de 13 de diciembre, por
el que se adoptaban medidas para buques tanque que transportaran mercancias peligrosas
o contaminantes; el RD 1220/2002, de 22 de noviembre, por el que se creé la Comisién
Interministerial para el seguimiento de los dafios causados por el Prestige; el RD 1/2003 de 3
de enero, por el que se cre6 el Comisionado para las actuaciones derivadas de la catdstrofe
del Prestige; el RD 90/2003, de 24 de enero, sobre reglas y estdandares comunes para las
organizaciones de inspeccién y control de buques y para las correspondientes actividades
de la Administracién maritima; el RD 91/2003, de 24 de enero, por el que se aprobé el
Reglamento regulador de las inspecciones de buques extranjeros en puertos espafioles; el RD
1249/2003, de 3 de octubre, sobre requisitos de informacién exigibles a los buques mercantes
que lleguen a los puertos esparioles y salgan de éstos y RDL 4/2003, de 20 de junio, por el
que la Administracién General del Estado anticipaba las indemnizaciones a los perjudicados
por el vertido del Prestige.

(68) ARROYO MARTINEZ (2006: p. 52).

(69) GOMEzZ PREETO (1994: pp. 296 y 297). Sobre el origen de las sociedades de
clasificacién BOISSON (1994: p. 364).
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cacién se mueve en el delicado equilibrio existente entre los requerimientos
de la seguridad maritima y el fin lucrativo perseguido por dichas sociedades
mercantiles, pues la competencia por la captacién de cuotas de mercado puede
dar lugar a la rebaja en el nivel de exigencia a las empresas navieras (70).

La produccién de accidentes maritimos, sobre todo los ocasionados por
buques petroleros, y la contaminacién, a veces catastréfica, del medio marino
derivada de los mismos ha venido conmocionando la opinién puiblica inter-
nacional desde mediados del siglo XX. En la respuesta juridica, nacional e
internacional, relativa a estos accidentes cabe distinguir, con cardcter general,
dos tipos de medidas: unas de cardcter preventivo, destinadas a evitar la pro-
duccién de contaminacién maritima y otras de naturaleza proactiva, dirigidas
a combatir la contaminacién marina cuando el accidente se ha producido (71).

1. La prevencién de la contaminacién marina accidental
A) El Convenio SOLAS

La primera referencia a las disposiciones sobre seguridad maritima, se
encuentra en un acuerdo bilateral, celebrado entre Francia y Gran Bretafia para
la prevencién de las colisiones en el mar, de 1863; este acuerdo se convirtié
en una disposicién pionera en la regulacién internacional sobre seguridad
de la navegacién. Estas primeras normas que se ocupaban de la seguridad
maritima, daban una clara primacia a la proteccién de la propiedad frente a
la proteccién de la vida humana en la mar (72).

El hundimiento del trasatlantico Titanic, de la compafia White Star, durante
su viaje inaugural en 1912, en el que perecieron en torno a 1.500 personas,
fue el suceso que condujo a la convocatoria de la Conferencia internacio-
nal de seguridad maritima de 1914, en cuyo seno, el 20 de julio de ese
mismo afio fue adoptada la primera Convencién para la seguridad de la vida
humana en el mar. Desde entonces ha habido otros cuatro convenios Safety
of Life at Sea (SOLAS): el segundo fue adoptado en 1929 y entré en vigor
en 1933; el tercero se adopté en 1948 y entrd en vigor en 1952; el cuarto
fue adoptado (bajo los auspicios de la OMI), el 17 de junio de 1960 y entré

(70) RoGErs (2010: p. 65), afirma que registers then must strike the right balance bet-
ween staying competitive and staying safe, incorporating universal crewing minimum standards
and security measures as part of the basic registration requirement.

(71) SANZ LARRUGA (2006: p. 319). Li y WONHAM (1999: p. 154), se pronuncian
en el sentido de que seria bueno que el sistema legal internacional estableciera que es el
Estado de la bandera el que puede determinar para si mismo las condiciones del registro de
buques, garantizando su nacionalidad y adquiriendo autoridad y responsabilidad por ello
(la traduccién es nuestra).

(72) ZAMORA ROSELLS (2009: p. 7).
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en vigor en 1965; mientras que la versién actual, enmendada en numerosas
ocasiones, se aprobé el 1 de noviembre de 1974 y entré en vigor el 25 de
mayo de 1980 (73). Desde entonces se ha enmendado dos veces por medio
de protocolos: en una primera ocasién, mediante el Protocolo adoptado el
17 de febrero de 1978, por la Conferencia internacional sobre seguridad de
los buques tanque y prevencién de la contaminacién; y por segunda vez, a
través del Protocolo de 11 de noviembre de 1988, aprobado en el marco de
la Conferencia internacional sobre el sistema armonizado de reconocimiento
y certificacién, que reemplazé y dejé sin efecto al anterior entre las Partes
que lo suscribieron (74).

Respecto al dmbito del SOLAS/74, cabe indicar que éste se aplica a
los buques que tengan derecho a enarbolar el pabellén de los Estados Parte
(articulo 1), y con carécter general, a los buques dedicados a viajes interna-
cionales (Regla 1, Parte A, Capitulo I: Disposiciones generales), quedando
excluidos: los buques de guerra y buques para el transporte de tropas, buques
de carga de arqueo bruto inferior a 500; buques carentes de propulsién mecé-
nica; buques de madera; yates de recreo no dedicados al trafico comercial; y
buques pesqueros (Regla 3: Excepciones, Parte A, Capitulo ).

La finalidad bésica del SOLAS/74, es la consecucién dentro de la medida
de lo posible, de la seguridad de la navegacién, estableciendo unas normas
minimas para los buques que pueden agruparse en las siguientes: las relati-
vas a la construccién; las que se refieren al equipo; y las dirigidas a regular
determinados aspectos de su operatividad.

Las reglas relativas a la construccién se contienen en el Capitulo Il, dividido
en dos secciones, reguldndose en la primera de ellas, la construccién, estructura,
compartimentado y estabilidad, instalaciones de mdquinas e instalaciones eléc-
tricas. En las enmiendas a la Parte A-1 (Estructura de los buques), del Capitulo
II-1 del SOLAS/74, adoptadas el 21 de mayo de 2010, mediante Resolucién
MSC.290 (87) (75), se expresa que por seguro y ambientalmente inocuo, se
entiende que el buque tendrd resistencia, integridad y estabilidad adecuadas
para reducir al minimo el riesgo de pérdida del buque o de contaminacién
del medio marino debido a un fallo estructural, incluido un derrumbe, que
dé lugar a inundacién o a una pérdida de estanquidad (apartado 2.1); por

(73) El Convenio de 1974, fue ratificado por Instrumento de 16 de agosto de 1978
(BOE nim. 144, 16 de junio de 1980). GABALDON GARCIA y Ruiz SOROA (2006: p. 266),
indican que el texto del SOLAS, sometido a continuos cambios, es dificil de conocer y de
maneijar, habiéndose alzado voces solicitando una cierta racionalizacién en el proceso de
enmiendas técnicas.

(74) El Protocolo de 1978, entré en vigor el 1 de mayo de 1981; y el Protocolo de
1988, entré en vigor el 3 de febrero de 2000.

(75) BOE nim. 308, de 23 de noviembre de 2011.
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ambientalmente inocuo también se entiende que el buque estd construido con
materiales que pueden reciclarse en condiciones aceptables desde el punto
de vista ambiental (apartado 2.2); y el concepto de seguro supone también
que la estructura, los accesorios y las disposiciones del buque sean tales que
permitan disponer de medios seguros de acceso, evacuacién e inspeccién, asi
como para realizar el mantenimiento oportuno, y que faciliten el funcionamiento
del buque en condiciones de seguridad (apartado 2.3).

Los loables objetivos tendentes a la consecucién de la seguridad estructural
y ambiental de los buques, que subyacen de los conceptos transcritos, reflejan
mds un deseo que una realidad, pues existen obstéculos dificiles de eludir,
y asi, la ténica general parece ser la de la permisividad, por cuanto puede
constatarse la proliferacién de pabellones de conveniencia (76); asi como la de
la relajacién, debido fundamentalmente a la ausencia de auditorias obligatorias
de la OMI con la adecuada difusién de sus resultados.

La segunda Seccién del Capitulo Il, recoge normas atinentes a la construc-
cién, prevencién, deteccién y extincién de incendios. Entre las disposiciones
referidas al equipo de los buques, se contienen las atinentes los dispositivos
y medios de salvamento y a las radiocomunicaciones. Especificamente, se
dedica a la seguridad de la navegacién el Capitulo V del Convenio, cuyas
disposiciones son de aplicacién a todos los buques, si bien, se exceptian los
de guerra (Regla 1.1.1).

La Convencién regula el transporte de cargas (Capitulo VI), y de mer-
cancias peligrosas (Capitulo VII), asi como los buques de propulsién nuclear
(Capitulo VIII), estableciéndose una serie de medidas especiales para incre-
mentar la seguridad maritima y la proteccién maritima, y otras adicionales
aplicables a los graneleros. Dentro del cimulo de disposiciones con que
se ha ido completando la Convencién, podemos destacar la incorporacién

del International Safety Management Code (ISM Code/Cédigo IGS) (77), y

(76)  ANDERSON (1996: pp. 146-158). OzcavR (2001: pp. 25-33), en particular, p. 33,
como medida para la mejora en el control de los pabellones de conveniencia aboga por to
improve the standards under theses open registry flags by full implementation of the conven-
tions to which the flag of convenience countries are party. HERNANDEZ 1ZAL (1960: pp. 5-38).
GARCiA GABALDON (1989: pp. 253 y ss.). FERNANDEZ BEISTEGUI (1996: pp. 141 y ss.). DOMINGUEZ
CABRERA (2005: pp. 119-144).

(77) El Cédigo IGS fue adoptado por la OMI en 1993, no obstante, sus previsiones
entraron en vigor internacionalmente cuando en la Conferencia sobre el SOLAS de 1994,
sus reglas se convirtieron en obligatorias al ser incorporado como un nuevo Capitulo IX a
la Convencién SOLAS. El Cédigo ISM, establece los siguientes obijetivos en relacién con la
gestién de la seguridad: proporcionar précticas seguras en la operacién de los barcos y en
el medio de trabajo; establecer salvaguardias contra todos los riesgos identificados; y mejorar
continuamente la gestién de seguridad y la pericia del personal, incluyendo la formacién en
emergencias.
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del International Ship and Port Facilities Security Code (ISPS Code/Cédigo
PBIP) (78).

Ademds de la Convencién SOLAS, existen otros Convenios internacionales
que completan las previsiones en el dmbito de la seguridad de la navegacién, si
bien, ninguno de ellos es aplicable a los buques de guerra, como el Convenio
internacional sobre lineas de carga de 5 de abril de 1966 (79), el Conve-
nio internacional para prevenir abordajes, el Convenio Internacional sobre la
seguridad de los contenedores, Convenio Internacional de Torremolinos para la
seguridad de los buques pesqueros, Convenio Internacional sobre salvamento
maritimo, y Convenio Internacional sobre normas de Formacién, Titulacién y
Guardia para la Gente de Mar (STCW 1978).

B) La prevencién en el ambito comunitario

Los paises de la UE han infentado resolver el problema que ocasiona el
ejercicio de la navegacién por parte de buques que enarbolan pabellones de
conveniencia o que no reinan los requisitos minimos de seguridad, denomi-
nados buques subestdndar, a través de programas de inspeccién previa de
los barcos, con la finalidad de que todos aquéllos que naveguen por aguas
comunitarias cumplan con los requisitos sociales y ambientales internacionales
minimos. Aunque la estrategia descrita se percibia en el MOU de Paris de
27 de enero de 1982 (80), suscrito por una buena parte de los paises de la
Comunidad, en el afio 1989, la Comisién puso de manifiesto la necesidad de
elaborar una estrategia comdn en el dmbito comunitario sobre el control por
el Estado rector del puerto, con el fin de lograr un régimen reforzado para la
progresiva eliminacién de los buques que no reunieran unos requisitos minimos
de seguridad en las aguas comunitarias (81).

El naufragio del petrolero de casco Unico Erika el 12 de diciembre de
1999, con el vertimiento de mdas de 10.000 toneladas de petréleo pesado,
cerca de las costas bretonas (Francia), marcé un punto de inflexién en la

(78) GuzmAN EscogAr (2007: pp. 1-17). El documento puede consultarse en la direc-
cién de Internet: http://foros.uexternado.edu.co/ecoinstitucional/index.php/emerca/article/
view/2059/1846 (30-06-2012; 17'34).

(79) Ratificado por Espafia mediante Instrumento de 6 de junio de 1968 (BOE nim.
192, de 10 de agosto).

(80) ALcAzaR LoBO y PiNIELLA CORBACHO (2002: p. 23), indican que el Memorandum de
Paris es un acuerdo administrativo entre Autoridades maritimas, instrumento regional de control
de las condiciones de trabajo, la seguridad en los buques y la prevencién de la contaminacién
del medio marino. Un pormenorizado estudio del MOU de Paris y de sus antecedentes puede
verse en OzCAYR (2001: pp. 115-148).

(81) Vid. Comunicacién de la Comisién al Consejo de 2 de agosto de 1989, COM
(89) 266 final.
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necesidad de profundizar en el control por parte de los Estados, dado que
puso en evidencia las carentes en el marco regulador existente, pues el barco
habia sido inspeccionado y aprobado en cada clase de control, y habia supe-
rado varias auditorias sobre gestién de seguridad (82). El desastre ambiental
afecté al ecosistema marino y a la diversidad biolégica; asi como también
a las industrias vinculadas al mar, produciendo la consecuencia en el plano
normativo, de que la Unién Europea adoptase la legislacién sobre seguridad
maritima contenida esencialmente en los denominados paquetes Erika |y
Erika I (83). EI 21 de marzo de 2000 la Comisién presenté una Comunicacién
sobre la seguridad maritima del transporte de petréleo Comunicacién de la
Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, de 21 de marzo de 2000,
sobre la seguridad maritima del transporte de petréleo (84). La Comunicacién
de la Comisién se centra en tres aspectos criticos detectados en el accidente
del buque Erika, que actia como guia de actuacién por las similitudes que
presenta con buena parte de los Gltimos accidentes de petroleros. Los tres
frentes de estudio son (85): deficiencias intrinsecas del buque (antigiedad y
casco Unico) (86), actuacién de las sociedades de clasificacién (87) y control
por los Estados portuarios (88).

El paquete Erika Il, que contiene medidas dirigidas a facilitar la imple-
mentacién del Erika |, ha dado como resultados fundamentales el estableci-
miento de un sistema comunitario de control de de la seguridad maritima y la
creacién de la Agencia Europea de Seguridad Maritima (EMSA), cuya misién
consiste en la prevencién de los accidentes maritimos por la via del control
de la seguridad maritima y de la efectividad de la regulacién comunitaria
sobre la materia (89).

Después del naufragio del Prestige, la Comisién decidié proponer una
modificacién del Reglamento (CE) nim. 417/2002, de 18 de febrero, a fin de

acelerar el calendario inicial de retirada de los petroleros de casco Unico, y

(82) RiNGBOM (2008: p. 43). OzcAvR (2001: pp. 240-275).

(83) SoBrINO HEREDIA (2003: pp. 79-116).

(84) COM (2000) 1 42 final (no publicada en el Diario Oficial).

Sobre los antecedentes normativos comunitarios que precedieron al desastre del Erika,
vid. CHRISTODOULOU-VAROTSI (2009: p. 33).

(85) ZAMORA ROSELLO (2008: p. 21).

(86) Reglamento 417/2002/CE, de 18 de febrero de 2002 (DOCE L nim. 64, de
7 de marzo).

(87) Directiva 2001/105/CE, de 19 de diciembre de 2001 (DOCE L nim. 19, de
22 de enero de 2002).

(88) Directiva 2001/106/CE, de 19 de diciembre de 2001 (DOCE L nim. 19, de
22 de enero de 2002).

(89) CHrisTODOULOU-VAROTSI (2009: p. 34).
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prohibir con efecto inmediato el transporte de petréleos pesados en los petro-
leros de casco Unico con destino o salida en los puertos de un Estado miembro
de la Unién Europea (?0). Como resultado de esta iniciativa fue adoptado el
Reglamento 1726/2003, por el que se modifica el Reglamento 417/2002, que
entré en vigor el 21 de octubre de 2003. La Unién Europea y Estados Unidos
se habian configurado como dos grandes regiones que pretendian blindarse
a los petroleros de casco dnico.

Con el fin de extender las medidas de proteccién frente a estos buques,
la Comisién y los Estados miembros instaron la adopcién de nuevas enmien-
das, que entraron en vigor, el 5 de abril de 2005. La Comisién Europea
propuso modificar el Reglamento (CE) 417/2002 para que el compromiso
politico adquiriera cardcter legal y se ampliara el dmbito de aplicacién
del Reglamento. Esta medida fue adoptada a través del Reglamento (CE)
457/2007, de 25 de abril (91), cuya finalidad Gltima es la prohibicién del
transporte de hidrocarburos pesados a todos los petroleros de casco Unico
que enarbolen pabellén de un Estado miembro, sea cual fuere la jurisdiccion
a que estén sometidos los puertos, las terminales en alta mar o la zona mari-
tima en que operen. Finalmente, el Reglamento (CE) 1163/2009, de 30 de
noviembre (92), introdujo algunas modificaciones de tono menor relativas a
la actualizacién de determinadas definiciones contenidas en el Reglamento

(CE) 417/2002.

El 23 de noviembre de 2005 la Comisién adopté un tercer paquete de
medidas, el llamado paquete Erika Ill, dirigidas a garantizar la seguridad mari-
tima y a reforzar la competitividad de los pabellones comunitarios El paquete
Erika Il se desarrolla a través de siete Propuestas de Directivas que tienen por
finalidad la mejora de la seguridad maritima en el dmbito comunitario; para
ello se establecen tres frentes de actuacién, un primer grupo centrado en la
configuracién de un régimen de responsabilidad, un segundo grupo basado
en la prevencién, y una dltima propuesta para la creacién de un sistema de
investigacién de accidentes maritimos. Este paquete incluye una propuesta de
directiva sobre determinadas exigencias a los Estados de la bandera (93); una
enmienda a la Directiva sobre Sociedades de Clasificacién (94); una enmienda
a la Directiva sobre el control por el Estado del puerto (?5); una enmienda
sobre la Directiva relativa al control del trafico (96); una propuesta de Direc-

(?0) KHEEJIN TAN (2006: pp. 139-155).
(?1) DOUE L ném. 113, de 30 de abril.
(92) DOUE L nim. 314, de 1 de diciembre.
(93] COM (2005) 0586 final.

(94) COM (2005) 0587 final.

(95) COM (2005) 0588 final.

(96) COM (2005) 0589 final.
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tiva sobre la investigacién de accidentes (97); una propuesta para regular
la responsabilidad y compensacién por dafios a los pasajeros acaecidos en
accidentes (?8); y una propuesta de Directiva sobre la responsabilidad extra-
contractual de los navieros (99).

Entre los Gltimos desarrollos normativos producidos sobre la base del
paquete Erika Ill, podemos destacar los que han tenido lugar tras la entrada
en vigor de la Directiva 2009/15/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de abril de 2009, sobre reglas y normas comunes para las organi-
zaciones de inspeccién y reconocimiento de buques y para las actividades
correspondientes de las administraciones maritimas (100); y del Reglamento
(CE) n° 391/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de
2009, sobre reglas y normas comunes para las organizaciones de inspeccién
y reconocimiento de buques, han producido cambios en la regulacién de las
organizaciones de inspeccién, tendentes a lograr la uniformidad entre los
distintos Estados miembros en materia de inspeccién y control.

Asimismo, la Directiva 2009/16/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 23 de abril de 2009, sobre el control de los buques por el Estado
rector del puerto, tiene por objeto contribuir a reducir de forma drdstica el
nimero de buques deficientes en las aguas bajo jurisdiccién de los Estados
miembros (articulo 1), estableciendo un nimero y cuotas determinadas de
compromisos de inspeccién de buques (articulos 6 y 7); la Directiva 2009/18/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, establecié
los principios fundamentales respecto a la investigacién de accidentes mariti-
mos, en tanto que la Directiva 2011/15/UE de la Comisién, ha modificado
la Directiva 2002/59/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre el
establecimiento de un sistema comunitario de seguimiento y de informacién
sobre el tréfico maritimo.

Las cuestiones relativas a la responsabilidad y compensacién por dafios a
los pasajeros se regulan en el Reglamento (CE) n® 392/2009 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2009, sobre la responsabilidad de
los transportistas de pasajeros por mar en caso de accidente (101).

(97) COM (2005) 0590 final.
(98] COM (2005) 0592 final.
(99) COM (2005) 0593 final.
(100) DOUE L ném. 131/47, de 28 de mayo.
(101) DOUE L ném. 131/24, de 28 de mayo.
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C) Las medidas de orden interno: el marco normativo de la ins-
peccion de buques exiranjeros y nacionales

El dmbito de la actividad administrativa de inspeccién comprende a todos
los buques espafioles y extranjeros que se encuentren en aguas espafiolas,
dejando a salvo a los afectos a la Defensa nacional. Dicha actividad puede
encuadrarse entre las manifestaciones de la actividad administrativa de infer-
vencién, y su ejercicio conlleva la realizacién de funciones publicas (102).
La ordenacién normativa efectuada por el Estado de la inspeccién maritima
es enteramente reglamentaria y fragmentada (103), pues el articulo 263.e)
del TRLPEMM atribuye al Ministerio de Fomento la competencia respecto a la
ordenacién y ejecucién de las inspecciones y controles técnicos, radioeléctricos,
de seguridad y de prevencién de la contaminacién de todos los buques civiles
esparioles, de los que se hallen en construccién en Espaiia, y de los extranjeros
en los casos autorizados por los acuerdos internacionales, en tanto que, segin
el articulo 266.f) del TRLPEMM, al Capitén Maritimo le corresponde la direccién
y control organizativos de las citadas actividades, sefialédndose la posibilidad
(podrd efectuarse), de que la realizacién efectiva de las inspecciones y con-
troles se realicen bien directamente por el Ministerio de Fomento o bien a
través de Entidades Colaboradoras, en los términos que reglamentariamente
se establezcan [articulo 263.e) TRIPEMM].

El control sobre buques de terceros Estados que se realiza en los puertos
esparoles, es el resultado de la potestad administrativa de inspeccién, cuya
principal finalidad es asegurar que los barcos que ostentan pabellén de ter-
ceros Estados respetan las normas internacionales sobre seguridad maritima.

La Directiva comunitaria 2009/16/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril, sobre el control de los buques por el Estado rector del
puerto, fue traspuesta al ordenamiento espafol, a través del RD 1737/2010, de
23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regulan
las inspecciones de buques extranjeros en puertos espafioles (104).

Dicho RD, tiene por objeto la regulacién de las inspecciones de buques
extranjeros en aguas en las que Espaiia ejerce soberania, derechos soberanos

(102) ZamBONINO PuLto (2001: pp. 174 y 195). GOMEZ PRIETO (1993: pp. 274 y ss.).
CANALS | AMETLLER (2003: p. 181).

(103) FERNANDEZ RAMOS (2006: p. 219). Este autor (nota al pié ndm. 11), sefala que
la inspeccién maritima cuenta con una importante tradicién en nuestro ordenamiento. Asi,
por Real Orden de 25 de noviembre de 1909, se promulgé el Reglamento de reconocimiento
de embarcaciones mercantes, sustituido mas adelante por el Decreto 1362/1959, de 23 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento de reconocimiento de buques y embarcaciones
mercantes, a su vez ampliamente revisado por el Decreto 3384/1971, de 28 de octubre.

(104) BOE nom. 317, de 30 de diciembre.
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o jurisdiccién, con el fin de reducir significativamente el nimero de buques
que incumplan las normas mediante la exigencia de un cumplimiento riguroso
de la normativa internacional y comunitaria sobre seguridad maritima, protec-
cién maritima, proteccién del medio ambiente marino y condiciones de vida
y de trabajo a bordo de los buques de cualquier pabellén; el establecimiento
de criterios comunes para el control de los buques y la armonizacién de
los procedimientos de su inspeccién e inmovilizacién; y la aplicacién de un
sistema de control de buques, basado en las inspecciones realizadas en la
Unién Europea y en la regién del Memorando de Parfs, en el que todos los
buques sean inspeccionados con una frecuencia y detalle acorde con su perfil
de riesgo (articulo 1).

El Reglamento se aplica a todo buque que haga escala en un puerto o
fondeadero para realizar una interfaz buque/puerto y a su tripulacién. Se
consideran también inspecciones de buques las realizadas en aguas maritimas
espafolas no portuarias (articulo 3.1), quedando excluidos de su dmbito, los
buques de guerra y auxiliares (articulo 3.5).

El Real Decreto 1837/2000, de 10 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de inspeccién y certificacién de buques civiles (105), de cuyo
dmbito de aplicacién se excluyen los buques y embarcaciones afectos a la
Defensa nacional (articulo 3.2.c), establece un marco normativo respecto a
las facultades de inspeccién y control que la Administracién espafola lleva
a cabo a través de la Direccién General de la Marina Mercante y de las
Capitanias Maritimas, en los términos previstos en el articulo 13 (Funciones
de inspeccién), del RD 638/2007, de 18 de mayo, por el que se regulan las
Capitanias Maritimas y los Distritos Maritimos (106).

El dmbito del citado reglamento, viene a coincidir parcialmente, en cuanto
a los buques extranjeros, con el del RD 1737/2010, por el que se regulan las
inspecciones de buques extranjeros en puertos espafioles, pues se remite a lo
que disponia el derogado articulo 86.5 de la LPEMM, que se referia a todos
los buques civiles esparioles, a los que se hallasen en construccién en Espaiia,
y a los extranjeros en los casos autorizados por los acuerdos internacionales.
Asi pues, el RD 1737/2010, seré de aplicacién preferente a las inspecciones
que se realicen a los buques extranjeros en Espafia, dada su especialidad y
su regulacién posterior sobre la misma cuestién, las inspecciones y controles
a los buques extranjeros, que la contenida en el RD 1837/2000.

Consideramos que los requerimientos de ciertas Capitanias Maritimas por

los que se exige la obligacién de disponer de un certificado emitido por una
Sociedad de Clasificacién a los buques de pasaje, no resultan ajustados a

(105) BOE nim. 285, de 28 de noviembre.
(106) BOE ném. 132, de 2 de junio.
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Derecho pues no se ha optado en Espafia por la delegacién de las facultades
inspectoras y de control en una organizacién (Sociedad de clasificacién), de
ahi, que no se pueda obligar a ningdn armador para que se le expidan los
oportunos certificados de un buque, a que tenga clasificado un buque con
pabellén Espafol, en una organizacién reconocida y que cumpla con sus nor-
mas completas y actualizadas para el disefio construccién y control periédico
de buques, pues dichas atribuciones las tiene la DGMM (107).

En efecto, el Real Decreto 877/2011, de 24 de junio, sobre reglas y
estdndares comunes para las organizaciones de inspeccién y reconocimiento
de buques y para las actividades correspondientes de la Administracién mari-
tima (108), recoge la técnica de la autorizacién administrativa a diversas
organizaciones privadas, si bien, no efectia una delegacién expresa en éstas
respecto a la clasificacién. De lo establecido en el RD 799/2011, de 10 de
junio, por el que se establecen las obligaciones que incumben al Ministerio de
Fomento en materia de seguridad maritima y prevencién de la contaminacién
marina sobre buques espafioles (109), parece desprenderse el predominio del
cardcter piblico de la inspeccién, y por tanto, puede predicarse la comple-
mentariedad de la clasificacién realizada por las organizaciones reconocidas.
En efecto, cuando se establece la obligacién del Ministerio de Fomento, y en
concreto de la DGMM (110), consistente en que antes de permitir que un buque
abanderado en Espafia comience a operar, debe de comprobar sus registros
de seguridad, y en su caso, ha de consultar a la Administracién maritima que
hubiera abanderado anteriormente el buque, sobre las cuestiones de seguri-
dad pendientes, asi como cualquier otro dato relacionado con la seguridad
del buque (articulo 3.2), puede colegirse que es a la Administracién a quien
corresponde garantizar la seguridad de la navegacién a través de las corres-
pondientes inspecciones.

(107) RODRIGO DE LARRUCEA (2012: pp. 5y 6), [en linea], el documento puede encon-
trarse en: http://upcommons.upc.edu/e-prints/bitstream/2117/8482/1/323N%20REC).pdf
(24-03-2012; 17'30).

(108) BOE nim. 151, de 25 de junio.

La entrada en vigor de la Directiva 2009/15/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de abril de 2009, sobre reglas y normas comunes para las organizaciones de inspeccién
y reconocimiento de buques y para las actividades correspondientes de las administraciones
maritimas, y del Reglamento (CE) n.° 391/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de abril de 2009, sobre reglas y normas comunes para las organizaciones de inspeccién
y reconocimiento de buques, produjeron cambios en la regulacién de las organizaciones de
inspeccién, que hicieron necesaria la incorporacién al derecho interno espafiol de tales modifi-
caciones, lo cual, se acometié mediante la transposicién de la citada Directiva al ordenamiento
inferno espafiol, mediante el RD 877/2011..

(109) BOE nim. 139, de 11 de junio.

(110) El articulo 8.1.a) del TRLPEMM atribuye a la DGMM la seguridad de la nave-
gacién y del salvamento de la vida humana en la mar.
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En el ordenamiento espafiol el campo de actuacién de las entidades
colaboradoras en materia de inspeccién maritima, se ha limitado a aquéllas
organizaciones reconocidas en un Estado miembro de la UE, o de otro Estado
que aplique criterios de reciprocidad y que tengan un centro de cardcter per-
manente en Espafia, la inspeccién y control de buques espafioles o de buques
extranjeros que halléndose en el extranjero, soliciten el abanderamiento en

Espafia (articulo 6.1 RD 877/2011).

Distinto es el régimen de inspeccién a que se hallan sometidas las embar-
caciones de recreo (111), pues conforme al articulo 5 del RD 1434/1999, de
10 de septiembre, que se establece los reconocimientos e inspecciones de las
embarcaciones de recreo para garantizar la seguridad de la vida humana en
la mar y determina las condiciones que deben reunir las entidades colabora-
doras de inspeccién (112), el cual, impone taxativamente que la realizacién
de los reconocimientos e inspecciones obligatorios ha de llevarse a efecto por
entidades colaboradoras de inspeccién (articulo 5)

2. Los planes de intervencién: consideraciones y propuestas res-
pecto a la planificacién de la contaminacién marina accidental
en Espaina

Sobre la base de lo previsto en el derogado articulo 87 de la LPEMM,
asi como en el articulo 6.1.b) del Convenio Internacional sobre cooperacién,
preparacién y lucha contra la contaminacién por hidrocarburos de 1990, que
determina la obligacién de que los Estados Partes establezcan un Plan Nacio-
nal, el Ministerio de Fomento dicté la Orden Comunicada de 23 de febrero
de 2001, por la que se aprobé el Plan Nacional de Contingencias por Con-
taminacién Marina Accidental (PNCCM), que provisionalmente siguié en vigor
hasta que vio la luz el Plan Maritimo Nacional, que se creé6 mediante el Real
Decreto 1695/2012, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Sistema
Nacional de Respuesta ante la contaminacién marina (disposicién transitoria
Unica, apartado tercero) (113).

(T11) ARANA GARCiA (2002: pp. 125 y ss.). PADROS ReiG (2001: p. 111).
(112) BOE ndém. 218, de 11 de septiembre.

(113) El Gobierno habia expresado en el afio 2005 su pretensién de revisar el Plan
Nacional de Contingencias por Contaminacién Marina Accidental, el cual, no habia experi-
mentado modificacién alguna desde su aprobacién. El propésito de actualizacién del citado
Plan fue acogido desde el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, pues el
Ministro el dia 1 de febrero de 2012, en su comparecencia ante la Comisién correspondiente,
para informar sobre las lineas generales de la politica de su Departamento, anuncié entre
ofras cuestiones, que en intima colaboracién con ofros departamentos, se pretende someter
al Gobierno la aprobacién de un sistema nacional de respuesta frente a la contaminacién
marina accidental que proporcionard mecanismos de respuesta frente a la contaminacién
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El fundamento constitucional de la distribucién competencial sobre plani-
ficacién de contingencias marinas se sigue cimentando sobre la desmesurada
extensién del titulo marina mercante del articulo 149.1.20° de la Constitucién
(disposicién final primera RD 1695/2012); en tanto que, su base legal, se
halla en el articulo 264.1 TRLPEMM, precepto relativo al servicio piblico
de salvamento, que atribuye a la Administracién General del Estado la pres-
tacién del servicio piblico de salvamento de la vida humana en la mar y
de la lucha contra la contaminacién del medio marino, de acuerdo con el
principio de coordinacién, instrumentado a través de los planes y programas
correspondientes.

La Orden Ministerial de 23 de febrero de 2001, preveia cuatro tipos de
Planes de Contingencias, en atencién al dmbito territorial afectado (apartado
1.2 del Anexo): Plan Interior de Contingencias, Plan Territorial de Contingen-
cias, Plan Nacional de Contingencias, y Plan Internacional de Contingencias.
Dependiendo de las circunstancias, puede estar activado mdés de un Plan de
Contingencias, por lo que el campo de actuacién se establece en funcién de
las competencias de las distintas Autoridades implicadas (apartado 1.3.5), sin
embargo, el Plan Nacional de Contingencias se activa en los casos en que
la contaminacién sea consecuencia de un accidente maritimo en el que estén
involucrados uno o mds buques, o bien cuando los medios disponibles en el
puerto, terminal o Comunidad Auténoma afectados no sean suficientes para
hacer frente al derrame.

El Sistema Nacional de Respuesta implementado por el RD 1695/2012,
sin embargo, contempla dos subsistemas: por un lado, el maritimo, infegrado
por el Plan Maritimo Nacional, que se pone en marcha cuando tenga lugar
un suceso de contaminacién marina, entendiéndose por tal el acontecimiento
o acontecimientos del mismo origen que supongan la introduccién directa o
indirecta en el medio marino de sustancias o energia que provoquen o puedan
provocar efectos nocivos, y que exijan medidas de emergencia o una respuesta
inmediata, y el Plan Interior Maritimo, que viene a coincidir con el Plan Interior
de Contingencias (articulo 3.1); y por otro, el subsistema costero, compuesto
por el Plan Estatal de Proteccién de la Ribera del Mar contra la contaminacién,
en el que adquiere protagonismo el Ministerio de Agricultura, Alimentacidn
y Medio Ambiente, los Planes Territoriales de Comunidades Auténomas y de
las ciudades de Ceuta y Melilla, asi como los Planes locales de proteccién de

marina o costera provocada por potenciales accidentes, incluyendo los mecanismos de rela-
cién y coordinacién de las administraciones publicas competentes. Este sistema se completard
con otras medidas de proteccién, incluyendo la formacién sobre prevencién y lucha contra
la contaminacién y un andlisis de riesgo y vulnerabilidad de la costa espafola que permita
que la toma de decisiones ante una incidencia se base en el mejor conocimiento posible de
los valores a proteger.
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la ribera del mar contra la contaminacién. Los Planes del subsistema costero
tienen en comin, que su dmbito de cobertura se delimita siguiendo un criterio
territorial, y que se adoptan en todos los casos en que el suceso de conta-
minacién afecte o pueda afectar a la costa (articulo 3.2). Se omite, en fin,
dentro del Sistema Nacional de Respuesta, la alusién al Plan Internacional de
Contingencias, contemplado en la Orden de 2001, el cual, se aplica cuando
la contaminacién puede afectar a dos o mds paises préximos.

La novedad mds significativa a la par que inquietante del RD 1695/2012,
consiste en la incorporacién de una separacién en la planificacién de las res-
puestas, entre las que despliegan sus efectos en el mar y aquéllas que lo hacen
en la costa, introduciendo a nuestro modo de ver, una distincién conceptual que
parece estar pensando mds en los supuestos en que el suceso de contaminacién
se estd produciendo que en las situaciones complejas, a las que deja huérfanas
de regulacién, en las que por afectar el suceso simultdneamente al mar y a la
costa, se haria necesario un enfoque integral, tanto en la direccién como en las
respuestas. Es mds, en algunos casos, la magnitud del siniestro debiera permitir
la conveniente implementacién simulténea de los Planes de Proteccién Civil.

La coordinacién de la emergencia y su direccién se determinan en fun-
cién de los planes que en cada momento se hallen activados, y asi, cuando
esté activado un Plan Territorial y colaboren con él medios adscritos a un Plan
Interior o al Plan Nacional/Plan Maritimo Nacional, sin que estos Gltimos estén
activados, la coordinacién de las operaciones de respuesta corresponde a
la persona designada en aquél Plan Territorial; sin embargo, en el caso de
que estén activados el Plan Nacional y uno o mds Planes Territoriales cada
coordinador de operaciones designado en los respectivos planes mantiene
el control de las operaciones a su cargo, de acuerdo con las instrucciones
recibidas del Organismo Rector de la emergencia (Plan Nacional de Contin-
gencias), u érgano de coordinacién (Sistema Nacional de Respuesta), formado
por representantes del Administracién General del Estado y la Comunidad
Auténoma. La coordinacién cuando se hallen activados los Planes Nacional
y Territorial, respectivamente, con un Plan interior, corresponde a la persona
designada en aquéllos.

En el Sistema Nacional de Respuesta ante la contaminacién marina llama
poderosamente la atencién, que después de transcurridos doce afios desde la
catdstrofe del Prestige, en la declaracién y coordinacién general de las emer-
gencias de gran magnitud o peligrosidad (situacién 3), se siga designando
como mando Unico a un érgano superior de la Administracién de naturaleza
politica, el Ministro de Fomento, credndose cuatro érganos subordinados de
asesoramiento y apoyo a aquél (Consejo de Direccién; Consejo Técnico Ase-
sor; Consejo Econémico y Centro de Informacién), pero sin que se establezca
mecanismo alguno a efectos de la toma de decisiones.
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El texto del Sistema Nacional de Respuesta dedica varios apartados mar-
cados por la ausencia de claridad en su exposicién y redaccién, a la coordi-
nacién tanto de autoridades como de planes, lo cual, se traduce sin duda en
inoperatividad y ausencia de rapidez en la toma de decisiones que pueden
condicionar la actuacién ante un supuesto de contaminacién (114).

El Plan, apunta SANZ LARRUGA (2006a: pp. 339, 344-345), ha de ser un
instrumento que recoja con claridad los cometidos y responsabilidades de los
sujetos, publicos y privados, implicados en un caso de contaminacién marina
accidental, recogiendo un protocolo de actuacién cierto y seguro a seguir
por las autoridades responsables, evitando toda improvisacién, a cuyo efecto
deberd contar con el imprescindible asesoramiento cientifico-técnico.

Entre las omisiones del Sistema Nacional de Respuesta ante la contamina-
cién marina aprobado en 2012 se encuentran las siguientes: la nula previsién
respecto a la planificacién local; la falta de previsién en cuanto a la proteccién
de zonas o espacios especialmente sensibles; y la ausencia de referencia
alguna a la gestién de los residuos producidos como consecuencia de la crisis.

El Sistema Nacional de Respuesta, pese a contener los elementos bdsi-
cos de un plan de contingencias (organizacién, procedimientos operativos,
formacién y revisién), incide mds en los aspectos de la organizacién adminis-
trativa que en los aspectos materiales o en las medidas concretas que deben
adoptarse. De las tres fases cldsicas en casi todos los planes de contingencias:
preparacién (preparedness), respuesta (response) y recuperacién (recovery),
se echan en falta en el Plan espafiol las determinaciones sobre la ¢ltima fase,
de capital importancia para eliminar o reducir los efectos producidos tras la
contaminacién marina y/o terrestre (115).

3. Subsistema maritimo
A) El Plan Maritimo Nacional

Uno de los dos subsistemas que conforman el Sistema Nacional de Res-
puesta, el cual, se corresponde con uno de sus dmbitos de actuacién, es el
maritimo. En este campo, se engloba el Plan Maritimo Nacional, aprobado
mediante Orden FOM/1793/2014, de 22 de septiembre (116), y dictado al
amparo de lo dispuesto por el articulo 149.1.20% de la Constitucién, que se
activa cuando el suceso de contaminacién afecta a las aguas maritimas; y los

(114)  ZAMORA ROSELLO (2009: p. 194).

(115) SaNz LARRUGA, GARCIA Perez, y PERNAS GARCIA (2005: p. 8). MEILAN GiL (2005:
p. 128).

(116) BOE nim. 241, de 4 de octubre.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
162 ISSN 2341-2135, nim. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 112-177



LA PROTECCION CIVIL EN LA MAR: EL SISTEMA ESPANIOL DE RESPUESTA ANTE LA CONTAMINACION MARINA...

planes interiores maritimos, en relacién con los puertos, terminales de mani-
pulacién de mercancias, plataformas maritimas de explotacién de recursos o
cualquier instalacién maritima situada en aguas espafolas.

En el Plan se recoge de modo adecuado la referencia al andlisis de ries-
gos respecto a las dreas maritimas vulnerables (articulo 4.1.b), sin embargo,
no se alude a qué mecanismos de proteccién especificos se deberian de
aplicar en aquéllas zonas en el supuesto de acaecimiento de un suceso de
contaminacién marina. Resulta curioso que a medida que la emergencia va
adquiriendo magnitud, se desplaza la evaluacién de los riesgos desde el
Capitdn Maritimo, en la de grado 1, hacia el Director General de la Marina
Mercante, en las de grado 3, el cual, es un érgano directivo de naturaleza
puramente politica, resultando paradéjico que en aquéllas situaciones mds
graves y complejas, la toma de decisiones se deje en manos de una persona
que no tiene porqué tener ningin conocimiento técnico, y que por tanto,
carece de criterio para decidir entre la opcién u opciones que se planteen,
en el caso concreto de que se trate.

En las fases de la emergencia se contempla Gnicamente la de alerta y
la de emergencia propiamente dicha (articulo 10), pudiendo ambas incluirse
en la cldsica de intervencién, si bien, no se mencionan acciones concretas,
excepto por lo que se refiere a las dreas vulnerables, respecto a las que se
prevé la elaboracién de mapas de sensibilidad (articulo 8), en orden a prevenir
los sucesos de contaminacién, ni tampoco se alude a la recuperacién de las
zonas afectadas.

Las situaciones de emergencia, siguen fielmente el esquema tradicional
que se plasma en los distintos planes de proteccién civil, distinguiéndose tres
situaciones, que adecuadamente conllevan la implementacién de un grado de
respuesta proporcionado a su magnitud, y asi: la situacién cero, comprende
un episodio de contaminacién marina de pequefia magnitud y peligrosidad,
en la que serian aplicables los planes locales o interiores maritimos; situacién
1, que es aquélla que se produce cuando el suceso de contaminacién marina
tiene lugar fuera de los dmbitos de los planes aplicables en la situacién ante-
rior, o cuando estos resulten insuficientes para combatir la contaminacién; la
situacién 2, se genera cuando los medios disponibles en la situacién anterior
resulten insuficientes, o cuando la zona maritima afectada o amenazada sea
especialmente vulnerable; finalmente, la situacién 3, tiene lugar cuando se
produce un episodio de contaminacién marina de gran magnitud o peligrosi-
dad (articulo 11).

En el supuesto de las zonas maritimas vulnerables, la norma resulta suma-
mente confusa e imprecisa, pues prevé que pueda producirse la situacién 1,
cuando por las circunstancias de vulnerabilidad de la zona afectada o ame-
nazada se considere necesario activar los planes correspondientes a dicha
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situacién (articulo 11.2.¢), es decir, parece aludir a las dreas vulnerables
definidas en el articulo 7 (dreas vulnerables): dispositivos de separacién del
tréfico, las zonas adyacentes a los accesos a puertos de interés general, parques
edlicos y de produccién de ofras energias alternativas, y los espacios marinos
protegidos; sin embargo, la situacién 2, parece que indefectiblemente tendrda
lugar cuando la zona maritima afectada o amenazada sea especialmente
vulnerable (articulo 11.3.b).

Asi pues, scudles son las zonas especialmente vulnerables? 3Coinciden
estas con las dreas vulnerables del articulo 72 Si esto fuera asi, siempre que
el suceso de contaminacién tuviera lugar en dichas dreas habria de estarse
en la situacién 2, quedando la situacién 1, en este caso, vacia de contenido.

Una posible interpretacién respecto a la activacién de la situacién 1
cuando existan circunstancias de vulnerabilidad, seria que esta mencién se
refiere no a las zonas vulnerables previstas en el articulo 7, sino a supuestos
puntuales en los que se apreciara un hipotético efecto dafioso especialmente
pronunciado, independientemente de cudles fueran las dreas o lugares en los
que dicho efecto se produjera.

Ahora bien, dada la enorme imprecisién de la norma en este punto,
también cabria entonces preguntarse scudles podrian ser esas circunstancias
de vulnerabilidad, respecto de las cuales siquiera una sola, ni adn a titulo de
ejemplo se mencionan en el Plan?

A nuestro modo de ver, parece que podria considerarse la existencia
de circunstancias de vulnerabilidad, en los casos de afectacién del suceso
contaminante a bancos de peces, especies marinas, viveros, efc., que ain no
gozando de especial proteccién, su desaparicién pudiera conllevar efectos
catastréficos para la poblacién que vive de su explotacién.

Uno de los aspectos mds criticables que presenta el modelo disefiado
por el Sistema Nacional de respuesta, del que se muestra como tributario el
Plan Maritimo Nacional, es el de la separacién conceptual y prdéctica de las
respuestas, distinguiéndose entre las que afectan al mar y aquéllas otras que
causan sus efectos en la costa, pero sin que se desarrollen las medidas a
adoptar ante un suceso de contaminacién marina que afecte simultdneamente
al mar y a la costa.

Un reflejo de esta concepcién, se aprecia en el Gltimo pdrrafo del articulo
11, en el cual, de manera disyuntiva se alude a que en una situacién de emer-
gencia de nivel 3, se activardn el Plan Maritimo Nacional o el Plan Estatal de
Proteccién de la Ribera del Mar contra la contaminacién.

Son de valorar positivamente, al menos sobre el papel, las obligaciones
de notificar a la Administracién maritima los sucesos de contaminacién maring,
que se imponen a toda Administracién publica o persona que tenga conoci-
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miento de aquéllos, asi como los procedimientos y protocolos de notificacién,
contenidos en el Capitulo IV (articulos 15 a 19). Las infracciones a las aludidas
obligaciones, se sancionan conforme a lo previsto por el titulo 1V, del libro

tercero del TRLPEMM (articulo 33).

Mencién especial merecen los preceptos dedicados a regular la composi-
cién y las funciones que se atribuyen a los érganos de direccién y respuesta,
pues todos ellos revelan una excesiva presencia de personas, cuyo elevado
nimero no parece que coadyuve a la consecucién de una actuacién coordi-
nada, circunstancia ésta més acusada en estructura de apoyo a los érganos
de direccién y respuesta en la situacién de emergencia 3, en la que ademds,
la excesiva presencia del elemento politico y la llamativa ausencia del per-
sonal técnico, podrian convertir en inadecuadas las decisiones que pudieran
adoptarse.

En efecto, la coordinacién general de las emergencias de situacién 3,
corresponde al Ministro de Fomento, o alternativamente al Ministro de Agri-
cultura, Alimentacién y Medio Ambiente, cuando no esté activado ningin plan
del subsistema maritimo, o al Ministro del Interior, en los casos de emergencias
declaradas de interés nacional que den lugar a contaminacién de la costa
(articulo 13.1 del Sistema Nacional de Respuesta). Dicho érgano superior de la
Administracién General del Estado, estd apoyado por un consejo de direccién,
en el que ademds de sus miembros, para el caso de que existan planes territo-
riales y locales activados, los directores de los mismos también se incorporan
al consejo; y por un consejo técnico asesor, en el que integra diverso personal
y ademds, un representante designado por la autoridad competente de cada
uno de los planes territoriales que, en su caso, hubieran sido activados.

Cuando se hayan movilizado personal y medios pertenecientes a la
Armada, al Ejército de Tierra y del Aire o pertenecientes al Servicio Maritimo
de la Guardia Civil, Agencia Estatal de Administracién Tributaria o Cruz Roja
espafola, debe incorporarse al consejo técnico asesor un representante de
cada una de las instituciones movilizadas.

Asi mismo, podrdn convocarse al consejo los expertos nacionales o inter-
nacionales que, por razén de la materia, sean requeridos para ello por el
coordinador general de la emergencia.

En todo caso, siempre que la fuente de la contaminacién sea de cardcter
nuclear o radioactivo o exista un riesgo de contaminacién de estas caracteristi-
cas, debe incorporarse al consejo el Director Técnico de Proteccién Radiolégica.

De la mera observacién de la composicién de los érganos de apoyo al
coordinador general de la emergencia de situacién 3, que asciende a dieci-
nueve personas fijas, a las que segin el caso, podrian sumarse en ndmero
variable unas nueve personas o incluso mds, de entre las que puede predicarse
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su predominante cardcter politico y la ausencia de especialistas técnicos en
catdstrofes maritimas, no parece avalar el éxito de la respuesta.

El fin de la emergencia que se prevé en el Plan es més tedrico que real,
pues se parte de que tiene lugar la cesacién de aquélla una vez que se han
llevado a efecto las labores de descontaminacién, desconociéndose que las
acciones emprendidas para la recuperacién de las zonas afectadas, son parte
esencial de una correcta planificacién.

B) Los planes interiores maritimos

Dentro del subsistema maritimo del Sistema Nacional de Respuesta, se
sitian los planes interiores maritimos que no son otra cosa que planes de con-
tingencias frente a los sucesos de contaminacién marina que se produzcan en
los puertos, terminales maritimos de manipulacién de mercancias, plataformas
marinas de exploracién o explotacién de recursos naturales en el mar, o en
cualesquiera ofras instalaciones maritimas situadas en zonas donde Espafa
ejerce soberania, derechos soberanos o jurisdiccién.

Las caracteristicas generales que presenta la regulacién de este tipo de
planes acometida por el Sistema Nacional de Respuesta, son las de la hete-
rogeneidad de los actores (publicos y privados) que pueden proceder a su
elaboracién, lo cual, redunda en la disparidad de enfoques que pueden darse
en las respuestas; asi como la de falta de uniformidad en sus contenidos, que
deriva de que el Sistema Nacional de Respuesta, ha dejado al albur una
minima determinacién de aspectos, que seglin nuestro criterio, son esenciales
en cualquier plan, como por ejemplo el de a quién corresponde el asesora-
miento cientifico-técnico.

En efecto, en la elaboracién de los planes interiores maritimos, depen-
diendo de la titularidad de los puestos e instalaciones, pueden intervenir agentes
muy dispares (articulo 4, apartados 4 a 7), y asi:

— Llos planes interiores maritimos, correspondientes a una instalacién
maritima situada mar adentro o en aguas sobre las que Espafia ejerce
soberania, derechos soberanos o jurisdiccién, son elaborados por las
autoridades o empresas a cargo de los mismos y aprobados por la
Direccién General de la Marina Mercante del Ministerio de Fomento.
De la aprobacién de estos planes se da conocimiento al Ministerio de
Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, al Ministerio del Interior,
al Ministerio de Defensa y, en su caso, a las autoridades competentes
de cada una de las comunidades auténomas litorales y de las ciudades

de Ceuta y Melilla.

— Los planes interiores maritimos, pertenecientes a puertos que no sean
de titularidad estatal y a instalaciones maritimas situadas en la costa
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fuera del dmbito portuario estatal, son elaborados por las autoridades
o empresas a cargo de los mismos, y aprobados por la comunidad
auténoma o por la ciudad de Ceuta y Melilla en cuyo territorio se en-
cuentren ubicados, previo informe vinculante de la capitania maritima.
De la aprobacién de estos planes se da conocimiento a la correspon-
diente Delegacién del Gobierno.

— los planes interiores maritimos, relativos a instalaciones situadas en
el dmbito portuario de titularidad estatal, serdn elaborados por las
empresas a cargo de los mismos y aprobados por la capitania mariti-
ma, previo informe vinculante de la comunidad o de las ciudades de
Ceuta y Melilla en lo que afecte a la parte costera, y de la autoridad
portuaria que, ademds, los tendrd en cuenta para la elaboracién de
su propio plan interior maritimo. De la aprobacién de estos planes se
da conocimiento a la Delegacién del Gobierno.

— Los planes interiores maritimos de los puertos de titularidad estatal, son
elaborados por las autoridades portuarias correspondientes, y apro-
bados por la Direccién General de Marina Mercante, previo informe
de la capitania maritima y de la comunidad auténoma litoral o de las
ciudades de Ceuta y Melilla, en su caso, que serd vinculante en lo
que afecte a la parte costera. De la aprobacién de estos planes se da
conocimiento a la Delegacién del Gobierno.

En cuanto al contenido de los planes maritimos interiores, se echa en falta
la nula mencién en el Sistema Nacional de Respuesta, a la fijacién de quienes
han de ser los encargados de efectuar el asesoramiento cientificotécnico.
Tampoco se alude a la recuperacién de la zona afectada, ni a la gestién de
los residuos generados como consecuencia de la intervencién.

Respecto a la activacién de los planes interiores maritimos, tampoco se
clarifica en el articulo 8.1.a) del Sistema Nacional de Respuesta, cuando
aquéllos hayan de ser activados por las correspondientes empresas a cargo,
que persona u 6rgano de dichas empresas es el responsable de la activacién,
tampoco se expresa en este supuesto, quién ha de comunicar la activacién
del plan a la capitania maritima (articulo 9.1), sino que estas circunstancias
se ha optado por dejarlas a lo que establezca, en particular, cada uno de los
diferentes planes (articulo 5.1.¢), lo cual produce sin duda, una multiplicidad de
personas o departamentos responsables tanto de efectuar las comunicaciones
como de la activacién de los planes.

Ha de tenerse en cuenta que por virtud de lo establecido en el articulo

62.3 del TRIPEMM (117), las Autoridades Portuarias son los organismos com-

(117)  Segin la redaccién dada al precepto por el apartado dos de la disposicién final
tercera de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacién Maritima.
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pefentes en la prevencién y control de las emergencias por contaminacién en
la zona de servicios de los puertos que gestionen, asi como de la limpieza y
control de las contaminaciones que se produzcan.

4, Subsistema costero: el Plan Estatal de Proteccién de la Ribera
del Mar contra la contaminacién

Como hemos anticipado, el subsistema costero contemplado en el Sistema
Nacional de respuesta ante la contaminacién marina, estd integrado por el
Plan Estatal de Proteccién de la Ribera del Mar contra la contaminacién, el
cual, fue aprobado mediante Orden AAA/702/2014, de 28 de abril (118),
en la que se incluye como Anexo, al amparo del titulo competencial contenido
en el articulo 149.1.23° del la Constitucién, previo informe de la Conferencia
Sectorial de Medio Ambiente, del Consejo Asesor de Medio Ambiente y de la
Comisién Nacional de Proteccién Civil (119).

El dmbito de aplicacién de este Plan, comprende los sucesos de contamina-
cién marina accidental o deliberada, cualquiera que sea su origen o naturaleza
que afecte o pueda afectar a las costas espafolas, y que requiera la intervencién
de la Administracién General del Estado (articulo 1). Como herramienta preven-
tiva, se fijan una serie de criterios, conforme a los cuales, ha de efectuarse un
andlisis de riesgos, previéndose la elaboracién de mapas y tablas.

Las fases de la emergencia, al igual que las del Plan Maritimo Nacional,
son las de alerta y de emergencia propiamente dicha, si bien, las situaciones
en que se activa el Plan Ribera, se hacen depender, o bien de la activacién
previa de algdn plan territorial o Plan Maritimo Nacional, o bien, de la pro-
duccién de un emergencia de la situacién 3, en que la contaminacién afecte
o pueda afectar a la costa, ponerla en peligro, o cuando la emergencia sea
declarada de interés nacional por el Ministro del Interior.

De las circunstancias que, en la fase de emergencia, pueden llevar a la
activacién del Plan Ribera, llama poderosamente la atencién la que se refiere
a que la contaminacién se produzca en aguas bajo soberania de los Estados
limitrofes, pero que pueda poner en peligro por su peligrosidad, extensién
y proximidad geogrdfica, las aguas maritimas sobre las que Espafa ejerce
soberania, derechos soberanos o jurisdiccidn (articulo 3.1Liii), pues su inclusién
parece desbordar el dmbito de aplicacién de dicho Plan, cuyo eje pasa por
la afectacién del suceso de contaminacién a la costa, sea aquélla efectiva o
eventual, y no desde luego por la puesta en peligro de las aguas maritimas

(118) BOE nim. 107, de 2 de mayo.

(119) Tal y como establece el articulo 4.2 del Real Decreto 1695/2012, de 21 de
diciembre.
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sobre las que Espafia ejerza derechos soberanos o jurisdiccién, como las de
la zona econdmica exclusiva, la cual, se extiende hasta las 200 millas desde
la lineas de base trazadas sobre la costa Espafiola.

Las mismas consideraciones criticas que hemos realizado respecto al Plan
Maritimo Nacional, relativas al excesivo peso politico en los érganos de direc-
cién y respuesta, son trasladables al Plan Ribera, solo que en éste, el 6rgano
directivo es el Director General de Sostenibilidad de la Costa y del Mar.
Formando parte del Comité Técnico Asesor de aquél dieciséis personas fijas,
titulares de érganos y organismos puiblicos, de los cuales la gran mayoria por
mds que se predique su presunto cardcter técnico, son de corte politico, y sin
conocimientos técnicos en materia de contaminacién marina, ni de catdstrofes
maritimas, bastando para percatarse de ello la mera lectura del catdlogo
contenido en el articulo 4.2 del Plan.

Asimismo, forman parte de este comité un representante por cada uno de
los planes territoriales de las comunidades auténomas o las ciudades de Ceuta
y Melilla y de los planes locales de las entidades locales activados.

En su caso, forman parte del Comité representantes del Sistema de Apoyo
Técnico a la Gestién de Emergencias del Plan estatal de proteccién civil ante
el riesgo quimico.

También podran formar parte de este Comité aquellos expertos naciona-
les o internacionales, organismos y entidades publicas o privadas que sean
requeridos por el Director de la Emergencia, en funcién de la naturaleza y
circunstancia de la misma. Estos expertos actuardn con voz pero sin voto.

A la vista del panorama expuesto zpuede sostenerse cabalmente que, por
su nimero y composicién, los érganos llamados a dar respuesta a la crisis
maritima serdn dgiles, eficaces, y atenderdn adecuadamente al eficiente empleo
de los medios de que la Administracién dispone? 3Cémo idea de principio,
no redundaria a favor de la adecuada respuesta a la situacién, la existencia
de un mando Unico de naturaleza técnica, que estuviera asesorado por un
verdadero comité técnico-cientifico de expertos?

Nos parece necesaria la determinacién precisa del mando dnico e inde-
pendiente que asuma la responsabilidad en la gestién de la crisis, lo cual,
podria contribuir a evitar las posibles presiones politicas y dejaciones de
responsabilidad por quien haya de decidir. Para su implantacién en Espaiia,
constituye una valiosa orientacién el modelo britdnico del Secretary of State
Representative for Maritime Salvage and Intervention (SOSREP), cuyas amplias
atribuciones se recogen actualmente en la Marine Safety Act de 10 de julio
de 2003; o el australiano del Maritime Emergency Response Commander
(MERCOM\), implementado siguiendo el ejemplo britdnico, a partir del 29 de
febrero de 2008, tras la adopcién del Acuerdo Intergubernamental sobre la
Organizacién de la Respuesta Nacional a Emergencias Maritimas.
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En cuanto a la coordinacién general de la emergencia, cuando se active
el Plan Ribera, a partir de la previa situacién 3 del Plan Maritimo Nacional, y
en paralelo a lo establecido en éste, corresponde a los titulares de los Departa-
mentos de Fomento, Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, o al Ministro
del Interior. En este Plan, al igual que en el Plan Maritimo Nacional, no se
establece ningin sistema de toma de decisiones, de ahi que, en una situacién
real, dado el elevado nimero de instancias politicas que forman parte de los
érganos de direccién y respuesta de la crisis, y la ausencia de mecanismos
adecuados para la toma de decisiones, pueden producirse situaciones de
desconcierto, de las cudles, tenemos un triste ejemplo en nuestro pais durante
la gestién de la catéstrofe del Prestige.

En el Plan Ribera, a diferencia de las obligaciones relativas a la noti-
ficacién de incidentes y correlativas sanciones que se contienen en el Plan
Maritimo Nacional, inexplicablemente, no se establece obligatoriedad alguna
de comunicar los sucesos de contaminacién de la costa (articulo 6).

V. CONCLUSIONES

Determinadas emergencias maritimas, se vinculan a la nocién de protec-
cién civil, en todas las situaciones en que concurran los presupuestos fécticos
de ésta, es decir, un grave riesgo, catdstrofe o calamidad piblica. Este tipo de
emergencias maritimas extraordinarias, catastréficas o calamitosas, se diferen-
cian de aquéllas ofras, en las que, no se producen los aludidos efectos y por
consiguiente no guardan relacién alguna con la proteccién civil, que pueden
calificarse como no extraordinarias u ordinarias.

Puede advertirse que la reconduccién al titulo competencial estatal marina
mercante, avalada por la doctrina del Tribunal Constitucional, de todos los
supuestos de emergencias maritimas sean éstas ordinarias o extraordinarias,
ha propiciado el pernicioso efecto de desvirtuar la participacién autonémica
en el orden constitucional de distribucién de competencias, respecto a las
situaciones constitutivas de emergencias ordinarias, casos éstos, cuyo mejor
acomodo material parece que se hallaria en ofros titulos competenciales, en
particular, el relativo a la proteccién del medio ambiente, en virtud del cual,
las Comunidades Auténomas podrian establecer normas tuitivas adicionales
a las estatales.

En el Sistema Nacional de Respuesta ante la Contaminacién Marina Acci-
dental se advierten algunos aspectos mejorables entre los que puede apuntarse
como uno de los mds significativos el hecho de que no desarrolla la coordi-
nacién de las situaciones complejas en las que el suceso de contaminacién
marina afecta simultdneamente al mar y a la costa, aunque si alude a ellas.
Ademds, sigue designando como mando Unico en las emergencias de cardcter
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extraordinario a un érgano politico, el Ministro de Fomento, cuando parece que
la decisién técnica podria resultar més efectiva que la politica en este tipo de
emergencias, pues de la insolvencia de esta Gltima tenemos en Espafia un triste
ejemplo, durante la gestién de la catdstrofe del Prestige. Entre las omisiones
del Sistema Nacional de Respuesta pueden sefialarse las siguientes: la nula
regulacién respecto a la planificacién local; la falta de previsién en cuanto a
la proteccidén de zonas o espacios especialmente sensibles; y la ausencia de
referencia alguna a la gestién de los residuos producidos como consecuencia
de la crisis.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION.= II. LA REGULACION DEL FRACKING Y LA JURIS-
PRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: 1. legislacién comunitaria e interna.
2. Conflicto competencial en torno a las leyes de prohibicién.— lll. COSTES Y BENEFICIOS
ECONOMICOS: 1. Inversiones y dependencia energética. 2. Estructura y regulacién del
mercado del gas. 3. Resultados econémicos y el estudio caso por caso.— IV. IMPACTOS
Y RIESGOS AMBIENTALES: 1. Suelo y emisiones atmosféricas. 2. Aguas. 3. Factores
ambientales: residuos y sustancias quimicas.— V. COSTES SOCIALES: SALUD DE LAS
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RESUMEN: En diversas zonas de Espafia se ha procedido a realizar exploraciones
con la intencién de descubrir yacimientos de gas esquisto, es decir, aquel que se obtiene
de la roca, frente a las fuentes convencionales como el petréleo o el gas natural, que
proceden directamente del subsuelo. El problema para obtener ese tipo de gas estriba
en que se emplea la fracturacién hidrdulica como técnica, que consiste en la perforacién
de la roca mediante la inyeccién de agua mezclada con ofras sustancias quimicas a
una gran presién. Este sistema ocasiona numerosos impactos que afectan a elementos
ambientales y ponen en peligro incluso la salud de las personas por la filtracién de las
sustancias quimicas a los pozos subterrdneos o acuiferos. El trabajo tiene por objeto
describir los diferentes efectos que produce la actividad y los beneficios econémicos
que podria reportar, y lleva a cabo una ponderacién de otros factores como el uso de
energias renovables. Partiendo de todos esos datos, se plantea la necesidad de aprobar
una regulacién adecuada.

Palabras clave: gas esquisto; fracturacién hidrdulica; costes; beneficios; regulacion.

(*) Trabajo recibido en esta RevisTA el 2 de octubre de 2014 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 10 de octubre de 2014.
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ABSTRACT: In different territories of Spain explorations have been carried out, in
order to discover shale gas fields, it is to say, that is obtained from rocks, apart from
conventional sources like oil or natural gas, that are extracted from soil. The difficult
for getting this kind of gas is based on the technique that needs to be used: hydraulic
fracturing. It consists in drilling the rock by means of the injection of water mixed with
other chemical substances in a great pressure. This system produces a great amount of
impacts that affect to environmental elements and puts at risk people’s health as well,
because of the filtration of chemical substances into wells of subsoil or aquifers. This work
manages to describe the different effects that cause the activity, and analyze other factors
like the use of renewal energies. Taking into account all that data, it seems necessary to
pass an adequate regulation.

Key words: shale gas; hydraulic fracturing; costs; benefits; regulation.

I. INTRODUCCION

La obtencién de gas esquisto mediante la técnica de fracturacién hidrdulica
(fracking) ha suscitado no pocos debates y controversias tanto en el plano social
como en el institucional. La busqueda de recursos, que frene la dependencia
energética que padecen Europa o Espafia respecto a ofros paises, se perfila
como el objetivo principal de la Unién Europea. Se ha permitido que los
Estados miembros determinen las politicas mds adecuadas en relacién con el
control e intervencién administrativa; se han aprobado directrices, una suerte
de soft law, cuyo objeto estriba en asegurar la proteccién medioambiental
y la salud de las personas; por dltimo, se ha animado expresamente a los
Estados a incorporar determinados requisitos en las evaluaciones de impacto
ambiental sobre proyectos extractivos (1). No puede olvidarse, por otro lado,
la actividad de exploracién que llevan a cabo compahias especificamente
autorizadas, precisamente porque no puede garantizarse su inocuidad para el
medio ambiente y la salud de las personas. Antes de exponer las principales
cuestiones que trata de resolver el trabajo, conviene detenerse en el concepto
de fracturacién hidrdulica y sus caracteristicas (2).

Hace ya mds de seis décadas en Estados Unidos se advirtié la posibilidad
de extraer un tipo de gas no convencional, es decir, no procedente de elemen-
tos permeables como la arena, sino que se encuentra en rocas impermeables,
como la pizarra (3). Las bolsas de gas se ubicarian en los poros repartidos por

(1) Recomendacién de la Comisién Europea, de 22 de enero de 2014, relativa a unos
principios minimos para la exploracién y produccién de hidrocarburos (como el gas de esquisto)
utilizando la fracturacién hidréulica de alto volumen (2014/70/UE), DOUE L 39/72. Véase
también STOkEs (2014: pp. 42-49). Lleva a cabo un resumen completo de la recomendacién.

(2) Hocommar (2010: p. 427).

(3) PiERCE (2013: pp. 161 y 162).
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el estrato de aquélla. Eso significa que no es suficiente para su obtencién la
perforacién del subsuelo, sino que deberia fracturarse la roca para que pueda
salir a la superficie (4). El proceso para la extraccién o fracturacién hidréulica
(fracking) se desarrolla en tres fases: en primer lugar, debe perforarse en
vertical hasta unos 2.000 o 5.000 metros hasta alcanzar la capa del mineral
(pizarra o esquisto). Segundo, se fractura la roca en horizontal, inyectando
agua a una enorme presién mezclada con elementos quimicos, que pueden
alcanzar el 2% de esa disolucién. El empleo de estas sustancias favorece un
corte mds limpio y permite alcanzar las bolsas de gas con mayor precisién.
Por ¢ltimo, el gas asciende a la superficie a través del pozo, con el problema
afiadido de que el liquido inyectado regresa a la misma en un porcentaje muy
reducido respecto al total (en torno a un 15 o 20%), que puede reutilizarse
para una nueva fractura o que se deposita como residuo para su tratamiento.

Dada la agresividad de la técnica para elementos del medio fisico como
el suelo, el agua o la atmésfera, no tardé en surgir la preocupacién por parte
de asociaciones ecologistas o grupos de personas ligados al sector agropecua-
rio, dado que muchas zonas de exploracién, y posible extraccién futura del
gas, se ubican en las proximidades de pastizales o explotaciones agricolas.
Asimismo, tal y como habian puesto de manifiesto documentos e informaciones
procedentes de Estados Unidos, el consumo de agua de la poblacién podria
resultar peligroso, debido a la filtracién de sustancias quimicas hacia acuiferos
subterrdneos de donde brotan las aguas que se destinan a consumo humano o
animal. Asimismo, el abandono de los pozos en corto espacio de tiempo y los
impactos que genera su explotacién intensiva, invitan a cuestionar la viabilidad
técnica, econémica, social y medioambiental de esta técnica para extraer gas
esquisto. De hecho, en Francia ya han propuesto una moratoria hasta concluir
los estudios y andlisis que sirvan para adoptar una solucién definitiva acerca
de su prohibicién o autorizacién bajo ciertas condiciones (5).

Todo aquello significa plantearse si la obtencién de gas esquisto a
partir de esta técnica provoca un dafio mayor que el beneficio que trata
de obtenerse, por ejemplo, en lo que se refiere a la reduccién de la depen-
dencia energética. Este trabajo carece de una vocacién general, abstracta
y vélida para todo tipo de proyectos. Sus aspiraciones son mds modestas,
de modo que, partiendo de la experiencia bdsicamente estadounidense, se
exponen las ventajas e inconvenientes en el orden econdmico; se realiza
una aproximacién a los impactos que ocasiona la fracturacién hidrdulica
desde una perspectiva ambiental, asi como se proponen algunas medidas o
alternativas que podrian mitigarlos o reducirlos; se describen algunos efectos

(4) ALEN (2012: pp. 53-60)
(5) Art. 3 Ley 2011-835.
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que la actividad del fracking podria ocasionar a la poblacién y los riesgos
que conlleva; y, por dltimo, las dltimas lineas se centran en la posibilidad de
que los objetivos que pueden perseguirse mediante la fracturacién hidraulica
también puedan alcanzarse mediante energias renovables, cuyo impacto
ambiental disminuye e, incluso, habria de estudiarse si, desde la perspectiva
econémica, la viabilidad en la promocién y potenciacién de las renovables
puede equiparase a la obtencién de gas esquisto mediante fracking. Estas
cuestiones probablemente requieran un estudio mds exhaustivo caso por caso
mediante evaluaciones ambientales de determinados proyectos. No obstante,
los datos aportados y los resultados de los distintos estudios y experiencias
pueden arrojar luz para los poderes piblicos en la ponderacién de los dis-
tintos derechos e intereses en presencia.

Il. LA REGULACION DEL FRACKING Y LA JURISPRUDENCIA DEL TRI-
BUNAL CONSTITUCIONAL

1. Legislacién comunitaria e interna

En el dmbito de la Unién Europea, se publicaron diversos documentos en
torno a esta materia. Algunos han servido para analizar el estado de la cuestién
desde una perspectiva més técnica, como el informe del Parlamento Europeo
de 25 de septiembre de 2012. En él, ademds de exponerse los riesgos de
forma exhaustiva y apoyarse en argumentos cientificos, se proponen soluciones
o medidas que los estados han de tomar en consideracién antes de autorizar
cualquier tipo de proyecto que comporte la fracturacién hidrdulica (6). Con
posterioridad, la Comisién Europea aprobé una recomendacién y elaboré una
comunicacién en torno a la obtencién de gas esquisto mediante fracturacién
hidrdulica de alto volumen. Se considera que pertenecen a esta categoria
las extracciones empleando la fractura hidrdulica, cuando se produzca una
inyeccién en un pozo de 1.000 o mds metros clbicos de agua o de 10.000
metros cUbicos durante todo el proceso de fracturacién (7).

El soft Law otorga una amplisima libertad a los Estados miembros para
aprobar o condicionar la fracturacién a determinados requisitos, incluso para

(6) Comisién de Medio Ambiente, Salud Publica y Seguridad Alimentaria
(2011/2308(INI). A7-0283/2012).

(7) Recomendacién de la Comisién Europea, de 22 de enero de 2014, relativa a
unos principios minimos para la exploracién y produccién de hidrocarburos (como el gas de
esquisto) utilizando la fracturacién hidréulica de alto volumen (2014/70/UE), DOUE L 39/72.
Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la exploracién y
produccién de hidrocarburos (como el gas esquisto) utilizando la fracturacién hidréulica de
alto volumen, Bruselas, 22 de enero de 2014, COM (2014) 23 final.
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prohibirla o establecer una moratoria, como ha sucedido en Francia (8). Lo que
resulta criticable, en cualquier caso, es el rango que adoptan esos criterios, que
impide, como la misma Comunicacién de la Comisién reconoce, un tratamiento
armonizado y equilibrado en los diferentes Estados miembros, cuestién que
podria afectar al ejercicio de las libertades comunitarias. Aprobar recomen-
daciones u orientaciones, no sélo puede perpetuar el problema en torno a la
necesidad de un marco comdn para la regulacién de esta actividad en el seno
de la Unién Europea, sino también provocar situaciones de dumping ecolégico.
Piénsese que se les otorga a los Estados una amplisima libertad para exigir
una mayor o menor flexibilidad en la aprobacién y aplicacién de los requisitos
para la implantacién de instalaciones de fracking y el diagnéstico en torno a
sus repercusiones ambientales. Dado que los estudios realizados no permiten
asegurar la existencia de dafios efectivos a la salud humana o ni siquiera un
riesgo inminente, la Recomendacién apoya abiertamente la posibilidad de permi-
tir la actividad, aunque sometida a la correspondiente evaluacién ambiental (9).

En Espafia la Ley 21/2013, de evaluacién ambiental, introdujo en su
anexo la obligatoriedad de la evaluacién ambiental para la realizacién de per-
foraciones para la exploracién, investigacién o explotacién de hidrocarburos,
almacenamiento de diéxido de carbono, almacenamiento de gas y geotermia
de media y alta entalpia, que requieran la utilizacién de técnicas de fractura-
cién hidrdulica (10). No estarian sujetas al procedimiento de evaluacién de
impacto ambiental, en cambio, las perforaciones de sondeos de investigacién
que tengan por objeto la toma de testigo, previos a proyectos de perforacién
que requieran la utilizacién de aquellas técnicas. La evaluacién se extiende,
ademds, a las instalaciones y estructuras necesarias para la extraccién, trata-
miento, almacenamiento, aprovechamiento y transporte del mineral, acopios
de estériles, balsas, asi como las lineas eléctricas, abastecimiento de agua y
su depuracién y caminos de acceso nuevos. Se incluyen actividades de explo-

(8) Art. 3 Ley 2011-835. Véase también Art. 2 Décret no 2012-385 du 21 mars
2012 relatif & la Commission nationale d’orientation, de suivi et d’évaluation des techniques
d’exploration et d’exploitation des hydrocarbures liquides et gazeux.

(?) LopEz RAMON (2014: p. 6).

(10) Véase también art. 5 Ley 34/1998, de 7 de octubre, de Hidrocarburos, que
permite expresamente el empleo de esta técnica y lo somete a evaluacién de impacto. En
Catalufa, solamente no estard permitida cuando pueda tener efectos negativos sobre las
caracteristicas, geoldgicas, ambientales, paisajisticas o socioeconédmicas de la zona (art. 47.10
Decreto legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley Urbanismo de Catalufia). Esta cldusula se ha introducido con motivo de la aprobacién de
la Ley 2/2014, de 27 de enero, de medidas de Catalufia. En Andalucia, se ha implantado
la obligatoriedad de autorizacién ambiental integrada (Anexo | Ley 7/2007, de 9 de julio,
de la Gestién de la Calidad Ambiental). Asimismo, el rechazo de las iniciativas legislativas
populares en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y en Castilla la Mancha.
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racién que no se refieran a sondeos para la toma de testigo (11). No significa
que la actividad se permita en cualquier caso, sino que debe someterse a la
evaluacién ambiental, cuya normativa establece la posibilidad de que el pro-
yecto sea rechazado o no autorizado o por falta de viabilidad (12). Adn asi,
los permisos de explotacién se hallan condicionados por factores politicos que
imperan sobre las consideraciones de tipo técnico, mds ligadas al estudio de
los problemas ambientales que presenta la ubicacién del proyecto (13). Uno
de los objetivos de este trabajo consiste en identificar los impactos ambien-
tales y la posibilidad de que sean de algin modo compensados o mitigados
por medidas correctoras, tomando en consideracién los posibles beneficios o
efectos positivos del fracking.

Pese a todos estos precedentes, mds proclives a la permisividad del frac-
king, algunas comunidades auténomas, inspiradas en informes cientificos y en
los trabajos publicados por las instituciones comunitarias, decidieron prohibir
el fracking. En concreto, la Ley navarra establece la imposibilidad de llevar
a cabo la exploracién y explotacién de los hidrocarburos no convencionales
mediante fracturacién hidrdulica. Asimismo, se les obliga a las autoridades a
hacer cumplimiento efectivo de esa norma, de modo que han de paralizar o
impedir la actividad mencionada en el suelo de la Comunidad Foral, al tratarse
de un uso prohibido (14). Esta decisién se adopté en virtud de la competencia
de la Comunidad Foral en materia de ordenacién del territorio, urbanismo y
vivienda, asi como proteccién del medio ambiente, los ecosistemas, higiene y
sanidad. Contra la Ley Foral se ha interpuesto recurso de inconstitucionalidad,
y su aplicacién se halla suspendida hasta la resolucién del recurso.

2. Conflicto competencial en torno a las leyes de prohibicién

En cualquier caso, no parece que la Ley foral vaya a prosperar, en tanto
que las otras dos leyes (15), la riojana y la céntabra han sido declaradas
inconstitucionales por el Tribunal Constitucional en recientes sentencias (16). Se

(11)  Anexo I. Grupo 2 LEA. La toma de testigo consiste en reconocer el terreno y definir
sus caracteristicas. En la ferminologia técnica se le conoce como «sondeo geotécnico», que
se lleva a cabo mediante perforaciones de pequefio didmetro (entre 65 y 140 mm), al objeto
de obtener muestras y realizar algin ensayo en ese espacio.

(12) Art. 41 Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental.

(13) Garcia UReta (2014: p. 339).

(14) Arts. 1,2 y 3 Ley Foral 21/2013, de 15 de octubre.

(15) Ley 1/2013, de 15 de abril, del Parlamento de Cantabria y Ley 7/2013, de 21
de junio, de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

(16) STC 106/2014, de 24 de junio, en el caso de la Comunidad Foral de Navarra
y la 134/2014, de 22 de julio para la Ley de la Comunidad de la Rioja.
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alegaban précticamente los mismos titulos competenciales que justificaban la
regulacién de esta materia, asi como su prohibicién. El Tribunal Constitucional
no anulé las leyes por cuestiones sustantivas, sino por la invasién competen-
cial que, a su criterio, llevaban a cabo aquéllas leyes. En concreto, invoca el
TC la competencia del Estado para la regulacién de las bases en materia de
régimen minero y energético, asi como en materia de ordenacién general de
la economia y de proteccién del medio ambiente. Segin el fallo, la prohibicién
absoluta e incondicionada de una determinada técnica de investigacién y explo-
tacién de hidrocarburos no puede decidirse por una Comunidad Auténoma.
Esta podria imponer requisitos y cargas para el otorgamiento de concesio-
nes y autorizaciones no previstas en la legislacién estatal, pero sin alterar el
ordenamiento bésico en materia de régimen energético y minero (17). En el
caso de la sentencia que anula la Ley riojana, afiade la necesidad de que se
tramite el procedimiento de evaluacién ambiental correspondiente para medir
la intensidad de los riesgos y las medidas para mitigarlos o reducirlos (18).

En ambas sentencias se expuso un voto particular cuyo contenido merece
destacarse, aunque sea de forma resumida, al objeto de justificar la necesidad
de un examen pormenorizado y caso por caso de los costes y los beneficios
del fracking en las evaluaciones ambientales que pudieran llevarse a cabo (19).
Primero, se refieren al uso indebido del principio de precaucién en la argumen-
tacién del fallo, puesto que los datos en torno a los eventuales riesgos para
la salud son terminantes y no puede detectarse tal grado de incertidumbre en
la fracturacién hidrdulica. Segundo, no se hace mencién a la necesidad de
que se apruebe una regulacién especifica que contemple la obligatoriedad
de una serie de medidas y procedimientos vinculados a una actividad con
este grado de riesgo. Tercero, el TC no adopta el clésico criterio, consistente
en ponderar los titulos competenciales, tal y como ha venido contemplando
en su acervo. Eso significa, en Gltimo término, ignorar por completo los titulos
correspondientes a las Comunidades Auténomas y realizar un examen plano
que obvia la teoria del equilibrio entre distintas competencias, cuando se
entrecruzan o superponen entre si. El hecho de no tomar en consideracién los
efectos ambientales conllevaria omitir la proteccién de derechos constituciona-
les como la vida o la integridad fisica o ignorar principios rectores como la
sanidad o la salud pdblicas.

Debe llevarse a cabo, en consecuencia, un examen més detenido y pro-
fundo de los impactos del fracking, al objeto de regular la actividad de un

(17) STC 106/2014, F) 8°.

(18) STC 134/2014, de 22 de julio, FJ 2° €).

(19) El voto particular lo suscriben los Magistrados Fernando Valdés y Juan Antonio
Xiol, asi como la Magistrada Adela Asua.
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modo que permita atenuar los riesgos o eliminarlos, para lo cual también
se precisaria el concurso de las Comunidades Auténomas (20). La cuestidn
crucial en torno a esta materia es si realmente existe una concordancia o
proporcién suficiente entre los medios empleados y los fines que establece el
ordenamiento juridico. Se impone, en consecuencia, la aplicacién del principio
de proporcionalidad para medir si el sacrificio que soporta el medio ambiente
reporta un beneficio para la comunidad que sea lo suficientemente aceptable,
y determinar hasta dénde puede alcanzar el mismo. Este es, en Gltimo término,
el objeto del trabajo al analizar los costes y los beneficios.

lll. COSTES Y BENEFICIOS ECONOMICOS

1. Inversiones y dependencia energética

La fracturacién hidréulica comporta la realizacién de cuantiosas inver-
siones en infraestructura, personal, permisos y en la adopcién de alternativas
o medidas que tiendan a reducir el impacto ambiental, més allé de que se
exijan por parte de las autoridades publicas deberes de limpieza, reparacién
y restitucién una vez que se hayan explotado los pozos (21). Ahora bien, se
trata de averiguar si realmente tal sacrificio econémico puede reportar unos
beneficios tales que las consecuencias nocivas para el medio ambiente y la
salud de las personas no resulten irreversibles. La préctica reciente en diversos
paises ha puesto de manifiesto que los costes econémicos de exploracién y
extraccién provocan pérdidas y perjuicios mayores para los elementos del
medio fisico y para el ser humano que habita en el entorno.

Por una parte, para obtener cierta rentabilidad, resulta indispensable
la instalacién de varias plataformas o pozos, entre los cuales puede mediar
mucha o poca distancia. La cuestién es que el impacto sobre el suelo, el agua
o la atmésfera, se incrementaria sustancialmente, al expandirse los espacios
fisicos afectados (22). Por otra, se ha demostrado en diferentes explotaciones
que no compensaba en absoluto la inversidn, porque en muchos casos el gas
de esquisto se agotaba con cierta rapidez en cada pozo y era necesario
continuar perforando en otras zonas para amortizar lo invertido. En ofras
palabras, no parece que pueda obtenerse una rentabilidad a largo plazo por
las empresas, algo nada nuevo tratdndose de actividades relacionadas con la
extraccién de hidrocarburos, en que un gran nimero de inversiones no pue-

(20) Lopez RAMON (2014: p. 9).

(21)  SPELLMAN (2012: p. 166). La inversién en tecnologias disponibles es indispensable
para evitar dafios mayores al medio ambiente y a la salud de las personas.

(22) Moreu CARBONELL (2012). Véase http://www.cedat.cat/ca/contacta.
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den recuperarse por los elevados costes fijos. No puede negarse que Europa
padece una dependencia energética que ha ido creciendo progresivamente
hasta 9 puntos desde el afio 1990, alcanzando en el afio 2012 un 53,4% en
la Unién formada por los 27 estados. Eso significa que, de cada 100 unidades
energéticas en Europa, mds de la mitad han de ser importadas, lo que supone
afio a afio un lastre para la balanza comercial de la Unién Europea (23). La
estadistica recoge datos procedentes, por ejemplo, de Noruega que cuenta con
un amplio superdvit energético. En el caso del Estado espafiol, por ejemplo,
la dependencia asciende al 73% en el afio 2011. Estos datos muestran la
necesidad de recabar recursos energéticos, especialmente el gas, si bien no
deberia desdefarse ofro tipo de fuentes, como las renovables (24).

En Europa se obtiene mds cantidad de energia de las fuentes renovables
(20,1 %) que de la produccién propia del gas natural (18,8%) (25). Las fuen-
tes de aprovisionamiento de gas para la Unién Europea son, al margen de
paises como Reino Unido, Holanda y, sobre todo, Noruega, Rusia y Argelia
y, de forma incipiente, los paises del Asia Central y antiguas repdblicas de la
Unién Soviética, como Kazaijistén, Turkmenistdn y Uzbekistan. Todas ellas son
las fuentes mds baratas que pueden abastecer a través de oleoducto. En el
transporte por mar las importaciones provienen de Irdn o Qatar. A todo ello
ha de afadirse que los mercados de generacién de gas se encuentran bajo
el control de potentes empresas —en muchos casos nacionalizadas— que
han consolidado unos derechos de aprovechamiento en la cadena del gas.
Conservan la mayor parte de las reservas y su presencia es necesaria para
afrontar las enormes inversiones en tecnologia e infraestructuras. Por ello,
muchas compaiiias privadas han rechazado de hecho su entrada en el mer-
cado de la generacién, dejéndola en manos de los operadores que ejercen
un monopolio en este segmento del mercado (26). En los Estados Unidos de
América la evolucién resulté més productiva, al detectarse un descenso en los
precios del gas natural en diez afios casi un 300% (27).

Esa estructura condiciona notablemente la determinacién de los precios y
la relacién oferta y demanda, debido a la rigidez de esta Gltima y a la posicién
de dominio de los abastecedores. El precio del producto se incrementa debido
a la débil posicién negociadora de muchas empresas suministradoras que

(23) http://epp.eurostat.ec.europa.eu/tgm/table.do2tab=table&init=1&language=en&
pcode=tsdcc3 10&plugin=1.

(24) TeTEneerG (2013 p. 323). SUZUKI (2014: pp. 274-275).

(25) http://epp.eurostat.ec.europa.eu/tgm/table.do2tab=table&init=1&plugin=1&lang
uage=en&pcode=ten00076.

(26) ARINO Orriz (2008: p. 13).

(27) HEeALy MILUNER (2014: p. 127).
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necesitan comprar el gas para operar en su segmento (28). Esta tendencia se
ve agravada por la dependencia energética comentada anteriormente respecto
a Rusia, Argelia o los paises del golfo pérsico. La liberalizacién de la cadena
del gas en los servicios de distribucién, suministro y comercializacién depende
de la actuacién de los grandes productores, puesto que el almacenamiento y
la distribucién del gas a los hogares y empresas requiere afrontar un coste y
desplegar inversiones que se ven afectadas por el precio que deben pagar
por adquirir el gas. De forma més reciente, la Comunicacién de la Comisién
Europea ha planteado la posibilidad de que el gas de esquisto se considere
un sustitutivo de los combustibles fésiles que emiten més carbono, una fuente
autéctona de gas natural que reduciria la dependencia de proveedores de
energia de fuera de la UE, asi como un posible motor de empleo, crecimiento
econémico y fuente adicional de ingresos piblicos (29).

2, Estructura y regulaciéon del mercado del gas

La Directiva europea en materia de hidrocarburos establecié una separa-
cién de actividades, de forma que los productores no podrian prestar servicios
de distribucién o comercializacién. En concreto, las filiales de la empresa inte-
grada verticalmente, que lleven a cabo funciones de produccién o suministro,
no tendrén ninguna participacién directa ni indirecta en ninguna filial de la
empresa integrada verticalmente que lleve a cabo funciones de produccién
o suministro, ni recibiré dividendos ni beneficio alguno de esa entidad (30).
Es lo que se denomina una segregacién vertical de la actividad (31). Esta
medida se explica por la necesidad de asegurar la libre competencia entre los
operadores de distribucién europeos, dado que los productores ya de por si
ocupan posiciones de oligopolio en el mercado mundial (32). El problema es
que estos mercados de distribucién también se encuentran condicionados por
la rigidez de la demanda en el segmento de la generacién, de forma que tan
sélo podrdn sobrevivir, no sélo aquellas empresas que dispongan de suficiente
capital para costear las nuevas tecnologias y las infraestructuras, sino también
las que estan dispuestas a pagar los precios determinados por las compafias

(28) Pierce, RJ. (2013: pp. 168 y 169).

(29) Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la explora-
cién y produccién de hidrocarburos (como el gas esquisto) utilizando la fracturacién hidréulica
de alto volumen, Bruselas, 22 de enero de 2014, COM (2014) 23, p. 3. Véase también,
STOKES (2014: pp. 42-48) y COurRNIL (2012: pp. 428 y 429).

(30) Art. 18.3 Directiva 2009/73/CE, de 13 de julio, por la que se aprueban nor-
mas comunes para el mercado inferior del gas natural. Véase GARCia DE ENTERRIA (2009:
pp. 519-522).

(31) Sdanchez GuTiErRez (2006, pp. 57-63).

(32) GuiEN CARAMES (2009: pp. 1073-1089).
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nacionalizadas de los paises productores o, al menos, que puedan afrontar
la volatilidad de sus decisiones. Por ello, se ha pretendido en la legislacién
comunitaria limitar a un solo gestor, llamado «independiente», el segmento
del transporte (33).

En este punto infervienen también estrategias geopoliticas de expansién
de los mercados y la necesidad de trazar redes e infraestructuras que faciliten
el transporte. Es bien sabido el interés de Rusia en impedir el trazado de
gasoductos desde Oriente Medio y las repdblicas ex soviéticas de Turkmenistan,
Uzbekistén y Azerbaiydn hasta los paises de la Unién Europea, debido a que
se reduciria la dependencia excesiva de gran parte de los paises europeos
respecto al gas ruso (34). La seguridad y continuidad del suministro se pre-
sentan como las razones principales para que los estados planteen estrategias
monopolisticas en materia de transporte, alejadas de los postulados clésicos del
mercado (35). Ademds, una vez garantizada la provisién de gas, el resto de
prestadores de la cadena (distribuidores y comercializadores) han de competir
de forma leal para ofrecer precios mds asequibles a los usuarios (36).

El informe del Parlamento Europeo, acerca de los efectos de la extraccién
del gas esquisto en aspectos industriales y econémicos, destaca el impacto
positivo que la extraccién por fractura hidréulica ha ocasionado en Estados
Unidos, puesto que ha comportado una reduccién de precios en el mercado
del gas natural y la electricidad, lo que significaria un impacto sobre la com-
petitividad de las economias y el sector industrial en Europa. Esta mejora en la
produccién también podria acarrear otras consecuencias en el &mbito mundial,
en tanto que una reduccién de los precios del gas para paises competidores
respecto a la Unién Europea mejorard su posicién en los mercados mundiales.
Ademds, todo ello supondria fortalecer la posicién de los clientes frente a los
proveedores ante el incremento de la oferta (37).

Por otra parte, del mismo informe se desprende la importancia de obte-
ner mayores niveles de gas para la reduccién de las emisiones de gases de
efecto invernadero como consecuencia de la combustién de otros combustibles
fésiles. El gas esquisto, en sus palabras, «podria desempefiar, en ese sentido,
un papel clave, en particular en aquellos Estados miembros que consumen

(33) SERRANO DUBLAN (2009: pp. 90-92). Sanchez RODRIGUEZ (2009: pp. 399-402).

(34) Awarez PeLEGRY y BaisAs PeLAEz (2003: p. 252).

(35) GOMEZ-FERRER RINCON (2009: pp. 167-168). Se plantea claramente una problemd-
tica respecto a la compatibilidad de las estrategias de fusién y oligopélicas con el Derecho
de la competencia.

(36) BACHETTA (2013: p. 69).

(37) Informe del Parlamento Europeo, de 25 de septiembre de 2012, sobre aspectos
industriales, energéticos y otros del gas y del petréleo de esquisto [2011/2309 (INI)], Comisién
de Industria, Investigacién y Energia, p. 6.
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actualmente cantidades ingentes de carbén en la generacién de energia» (38).
Adn asi, tampoco queda del todo claro que la misma fracturacién hidraulica
no provoque emisiones contaminantes, por lo que deben realizarse estudios en
torno al andlisis completo del ciclo de la vida dtil de las emisiones de gases de
efecto invernadero derivadas de la extraccién y produccién de gas esquisto,
a fin de garantizar que se contabilizan correctamente en el futuro. Por otro
lado, no puede olvidarse que la generacién de energia puede proceder de
otras fuentes, como las renovables y que, pese a la obtencién del gas, seria
imprescindible trazar una infraestructura que permitiera su almacenamiento
en condiciones de seguridad y su distribucién mediante redes de gasoductos.

Como bien se conoce en los sectores en red, los costes fijos en la implanta-
cién de las redes de suministro y distribucién requieren una lenta amortizacién
y un considerable grado de consolidacién del sector (39). Ese es otro de los
retos al que se enfrenta el fracking desde una perspectiva econdmica y que
ha traido no pocos quebraderos de cabeza en otros paises como en Polonia:
la necesidad de que las inversiones puedan ser cubiertas con un margen de
rentabilidad razonable en el medio plazo, pues, de lo contrario, la exploracién
y extraccién no compensarian los costes ambientales que implica esta activi-
dad (40). Piénsese que, para obtener un nivel adecuado de produccién, es
imprescindible perforar en diversas plataformas o pozos, lo que incrementaria
de forma significativa el impacto en los elementos del medio fisico, basicamente
el suelo y el agua. En ese sentido, también el Parlamento Europeo muestra la
preocupacién por el consumo hidrico excesivo para la fracturacién de la roca
a presién, lo cual repercute en otros sectores con importantes necesidades de
recursos hidricos, como la agricultura o la ganaderia.

3. Resultados econémicos y el estudio caso por caso

Segun algunos estudios, la extraccién del gas esquisto depende més de la
energia requerida en el proceso de su extraccién que de su coste econdmico.
Es lo que se conoce como Tasa de Rentabilidad Energética, o el cociente entre
la cantidad de energia total que es capaz de producir una fuente de energia
y la cantidad de energia que es necesario emplear o aportar para explotar
ese recurso energético. La tasa del gas esquisto no supera la cifra de 3:1 o

(38) Informe del Parlamento Europeo..., cit., p. 7.

(39) CaBALLERO Sénchez (2003: pp. 129-134).

(40) http://www.bbc.co.uk/news/business-224596292print=true[10/05/2013
9:28:19]. Véase también Wall Street Journal, «Exxon Ends Drilling for Polish Shale Gas»,
June 2012, http://online.wsj.com/article/SB1000142405270230383640457747453250
0852896.html.
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2:1 (41). Ademds, la productividad de estos pozos, segin esos estudios, es
muy baja y su produccién decae muy deprisa, tanto que durante el primer afio
un pozo de gas no convencional tipico produce el 80% de todo el gas de su
vida 0til (42). De hecho, en lo que se refiere a la rentabilidad econémica, las
empresas que se dedican a la explotacién del gas esquisto perdieron 10.000
millones de délares en 2012 (43). Los datos al respecto muestran un patrédn:
la produccién decrece hasta cotas cercanas a cero en apenas un afio o afio
y medio, lo que da a entender que la explotacién alcanza un recorrido de
dos afios, como méximo, es decir, un ciclo econémico propio del corto plazo.
Eso explica por qué los datos que presenta el Parlamento Europeo resultan
tan optimistas. La oferta de gas se ha incrementado de forma apreciable, sin
embargo, se han agotado los pozos con un coste de recuperacién ambiental
que probablemente no sirva para aumentar las reservas de gas.

Estas intenciones de obtener beneficio rdpido han destapado ciertas teo-
rias en torno a los fines especulativos de la actividad de fracturacién. Asi, se
ha planteado la posibilidad de que los mismos intermediarios de Wall Street
hayan promovido el fracking al objeto de reducir de forma considerable los
precios del gas en un corto plazo de tiempo, incrementando, en consecuencia,
el valor de las acciones de las empresas productoras. Ademds, la mejora de
la actividad industrial y la creacién de empleo, directo o indirecto, no parecen
datos significativos en las cifras macroeconémicas que presenta Estados Unidos.
En cuanto a los costes econémicos, puede aportarse otro dato especialmente
relevante respecto a las extracciones de gas convencional: la recuperacién
de las inversiones en las explotaciones de gas esquisto en los mejores empla-
zamientos ronda porcentajes de entorno al 6,5%, lo que contrasta con las de
gas convencional, que rondan del 75% al 80%. La enorme deuda contraida
por las empresas extractoras y las dificultades para amortizar las inversiones
han empujado a unas pérdidas acrecentadas en el pais norteamericano por
la bajada de los precios del gas. La burbuja financiera se habria originado
en parecidos términos a los sucedidos en otros sectores, como el de las tele-
comunicaciones o el inmobiliario. Se trata de incrementar la cotizacién de las
acciones de compaiifas que prestan su actividad en un incipiente y productivo

(41) Véase al respecto: http://resourceinsights.blogspot.com.es/2010/12/willshale-
gas-urn-outto-be-energy.html.

(42) Urra URBIETA (2013). Véase www.rebelion.org. Sostiene que los ritmos de decai-
miento son tan répidos que se tiene que estar perforando continuamente y a gran velocidad
nuevos pozos para mantener la produccién y ese ritmo crece a medida que se intenta
producir mds gas por este método. Como ejemplo, cita el yacimiento de la cuenca de
Barnett, en Dallas, uno de los mayores de Estados Unidos, en menos de cinco afios desde
el comienzo de su explotacién se han dado por agotados 16.000 de los 22.000 pozos
practicados en la cuenca.

(43) HucHes (2013: pp. 307 y 308).
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sector econdmico para obtener beneficios a corto plazo, sin advertir los costes
econémicos a largo plazo, como las dificultades en recuperar las inversiones,
las pérdidas o el descenso de los precios (44). Asimismo, los perjuicios de las
emisiones o de la calidad de las aguas, asi como el deterioro de las carreteras
por el paso de los camiones que transportan la energia no parece que vayan
a restablecerse tan facilmente a cambio de unas ganancias a corto plazo y
que tan sélo favorecen a los intermediarios financieros (45).

Adn asi, cabria plantearse el interrogante en torno a si la explotacién,
cercana a cofas méximas en el continente europeo, supondria una mejora sig-
nificativa en la dependencia energética que permita compensar los excesivos
costes y riesgos sanitarios y medioambientales. La respuesta parece ofrecerla,
eso si con cierta cautela, la Comunicacién de la Comisién Europea correspon-
diente al afio 2014. En concreto, alude a que la UE no serd autosuficiente y
Unicamente impedird que incremente su dependencia de las importaciones de
gas. Supondria satisfacer un 10% de la demanda de gas hasta el afio 2035,
lo que permitiria que los Estados diversifiquen sus fuentes de energia y refuer-
cen su seguridad de abastecimiento. Y todo ello en el mejor de los casos, es
decir, cuando el gas esquisto representard el 3% del total de energia empleada
en la UE. Ademds, sostiene que los precios del gas registrarian una bajada
moderada o podria evitarse que subieran, gracias a una hipotética mejora en la
posicién negociadora frente a los grandes proveedores de gas (46). Asimismo,
se recoge la posibilidad de generar beneficios para las comunidades locales y
las regiones, directos o indirectos, en forma de inversiones en infraestructuras
o creacién de empleo. Ahora bien, careceria de sentido afrontar inversiones
pUblicas costosisimas en infraestructuras o crear un empleo temporal o precario
tomando en consideracién, como se ha expuesto anteriormente, que las explo-
taciones de gas esquisto no operarian a largo plazo o que el coste de recu-
peracién ambiental resulta mucho mayor que todas las inversiones realizadas.

IV. IMPACTOS Y RIESGOS AMBIENTALES

1. Suelo y emisiones atmosféricas

En primer lugar, la colonizacién del suelo alcanzaria niveles significativos,
debido a la gran cantidad de pozos que han de establecerse de acuerdo

(44) RoGErs (2013). Véase en http://shalebubble.org/wp-content/uploads/2013/02/
SWS-report-FINAL.pdf.

(45) El Pais 21 de octubre de 2012. Declaraciones de Anthony Ingraffea recogidas
en ese diario, en relacién con el incremento, en Estados Unidos, de las emisiones de gas
metano en forno a un 49%.

(46) COM (2014) 23 findl, p. 5.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 178213 191



JOSE IGNACIO CUBERO MARCOS

con la experiencia de otros paises en los que se ha implantado esta técnica.
Ademds, cada uno de ellos podria ocupar hasta dos hectdreas mds los cami-
nos de acceso y ofras infraestructuras. Piénsese en la posible contaminacién
del suelo en todos aquellos pozos que hayan sido abandonados, bien por su
agotamiento, bien por la infructuosa exploracién que han experimentado. En
esos casos cabria exigir una limpieza que recaeria sobre los operadores con
supervisién de las autoridades competentes (47). La técnica de estimulacién
del pozo resulta mds intensiva, lo que requiere el establecimiento de un mayor
némero y la ocupacién, en consecuencia, de mayor superficie. Los pozos de
esquisto tienen una productividad menor que los pozos convencionales, de ahi
la ocupacién de un espacio mds amplio (48).

En segundo lugar, la extraccién del gas repercute en las emisiones al medio
ambiente atmosférico por el metano (con un efecto invernadero 21 veces mayor
que el del diéxido de carbono). Asi, se expulsaria a la atmésfera mediante
escapes, venteo, o desde las balsas de acumulacién del agua empleada. Dado
el intenso tréfico rodado para el transporte y la combustién de gases residuales,
asi como la evaporacién de téxicos voldtiles, se incrementarian los niveles de
diéxido de carbono en la atmésfera. Algunos estudios han concluido que la
principal clave para medir los gases de efecto invernadero es la productividad
de los pozos de corta duracién, las emisiones de metano del fluido de retorno
durante la fase final de la combustién, asi como el contenido de diéxido de
carbono del gas extraido. En cierto estudio se ha llegado a calcular que en
unos 20 afios la explotacién de petréleo y gas no convencional dejard una
huella de carbono muy superior a la del carbén (49). Adn asi, también se ha
estimado que la extraccién por presién emite un 30% de diéxido de carbono
menos que la quema de combustible (50).

Las formas de reducir el impacto podrian consistir en la captura y alma-
cenamiento del carbono en el punto de combustién del gas, aunque es un
planteamiento que todavia se estd investigando. Asimismo, podria reciclarse
el metano a partir de diferentes tipos de biomasa o a partir de electricidad
renovable a modo de almacenamiento de electricidad. Los niveles de gases
de efecto invernadero emitidos no son proporcionales al gas extraido, como
sucede en el caso del diéxido de carbono. Al contrario, a mayor productividad
de gas del pozo, se reduce el grado de emisiones de aquellos gases (51).
De todos modos, no hay datos disponibles sobre la composicién del gas

(47) WALTER (2012: p. 567).

(48) COM (2014) 23 final, p. 6. Véase también, ALEN (2012: pp. 53-60).
(49) BACHETTA (2013: p. 64).

(50) HALL (2011). Véase http://digitalcommons.law.lsu.edu/faculty_scholarship.
(51)  MckAY, JOHNSON, ALBERTS y SALTA (2011: pp. 128-134).
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esquisto en Europa, si bien difiere significativamente de la composicién del
gas convencional. Coinciden las investigaciones en que el gas no convencional
extraido de este modo posee un mayor grado de emisiones que el gas natural
convencional importado (52).

Al respecto, la Comunicacién de la Comisién, en torno a las emisiones
de gases de efecto invernadero, sefiala que podrian ser entre un 41% y un
49% inferiores a las que se producen en la generacién de electricidad a partir
del gas convencional de gasoducto fuera de Europa, y entre un 7% y un 10%
mds bajas que las de la produccién de electricidad a partir de gas natural
licuado importado en Europa. Ain asi, se reconoce la necesidad de reducir
convenientemente las emisiones de gases de efecto invernadero, sobre todo
de metano, asociadas al proceso de extraccién (53). En la Recomendacién de
la Comisién Europea se hace referencia a la necesidad de incluir un estudio
previo con anterioridad a la evaluacién ambiental que contenga los aspectos
indispensables para determinar la calidad del aire (54).

2. Aguas

La contaminacién del agua se presenta como un riesgo de notables dimen-
siones, no sélo en la salud de las personas, sino también en la supervivencia
y desarrollo de los ecosistemas y la cadena tréfica. Muchas de las sustancias
quimicas empleadas en la fracturacién de la roca no han sido publicadas y
de su mezcla con el agua tampoco se ha obtenido informacién relevante en
torno a sus efectos en la biodiversidad y en los recursos naturales. Los fluidos
procedentes de las inyecciones a presién podrian penetrar en la roca y desbor-
darse hacia ofros estratos en el que se encuentran aguas subterrdneas o pozos
que pueden desembocar en rios o que sirven para el riego de los cultivos,
los abrevaderos del ganado o para el consumo propio de las personas en
determinados ndcleos rurales. Es posible que el gas metano se filtre por otras
fisuras de los estratos, llegue a la superficie o a las bolsas de agua (55). No
puede ignorarse la composicién del agua de retorno, es decir, aquella que ha
sobrado tras haber llevado a cabo la fracturacién. Se encuentra plagada de

(52)  Jerreris (2012: p. 98).

(53) COM (2014) 23 findl, p. 5.

(54) Recomendacién Comisién Europea de 22 de enero de 2014..., cit., ap. 6.2 ¢).

(55) Urkibl, BAZTAN, OTERO y FERNANDEZ DE PINEDO (2012). Véase en http://revistaso-
beraniaalimentaria.wordpress.com/2012/04/10/elfracking-un-atentado-contra-el-erritorio-y-
la-soberania-alimentaria. Cita también investigaciones en Estados Unidos respecto al nivel de
gas metano encontrado en las aguas de terminados estados de Pennsylvania y Nueva York.
Asi, el 85% de los pozos de agua dulce analizados en aquellos estados confenian metano
relacionado con el fracking.
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sustancias quimicas que proceden de la inyeccién, asi como de los componentes
de la misma roca al ser perforada. Se ha propuesto su impermeabilizacién
mdéxima, toda vez que puede acabar expandiéndose hacia otros elementos
ambientales, bdsicamente el suelo y, en su caso, las especies (56).

Asimismo, se exige una demanda de agua significativa, lo que representa
un riesgo en zonas donde escasea sensiblemente. Piénsese, no sélo en las
actividades econémicas asociadas al consumo de agua, como las agropecuc-
rias, sino también en el sostenimiento ecolégico de una zona determinada vy la
conservacién de la biodiversidad (57). No resulta sencillo, ademds, depurar o
reutilizar el agua empleada en la fracturacién, dada la falta de infraestructuras
adecuadas para ello (58). Ademds de realizarse un diagnéstico, previo al
funcionamiento de la instalacién extractiva, acerca de la calidad y las carac-
teristicas de flujo de las aguas superficiales y subterrdneas, los operadores
han de elaborar en el estudio previo un plan de gestién de recursos hidricos
especificos para el proyecto, con objeto de garantizar un uso eficaz del agua
durante la realizacién del proyecto, asi como garantizar la rastreabilidad de
los caudales de agua y su disponibilidad. Estas premisas las recoge la Reco-
mendacién de la Comisién respecto a la utilizacién de la fractura hidrdulica
de alto volumen para obtener gas esquisto (59).

Al objeto de reducir los riesgos de contaminacién de las aguas, el Par-
lamento Europeo ha propuesto que se introduzca un andlisis de referencia
obligatorio de las aguas subterréneas y los componentes geolégicos del terreno
donde se emplace una plataforma de esquisto antes de la autorizacién (60).
Conocer el estado del elemento liquido en origen, antes de llevar a cabo la
fracturacién, puede arrojar datos comparativos en torno a la afectacién real
a las aguas subterrdneas. Las filtraciones dependerian de la permeabilidad y
las diferencias potenciales en los estratos geoldgicos implicados (61). Debe-
rian mitigarse los riesgos de afectacién a los acuiferos y aguas subterrdneas
estableciendo una distancia prudencial o un estudio geoldgico exhaustivo en
torno a si perviven las fuentes de agua y en qué lugares desembocan. En este
sentido, es imprescindible analizar el origen de la contaminacién o del futuro
riesgo o impacto para el medio ambiente.

(56) MoONEY (2012: p. 82).

(57) Coman (2012: p. 136).

(58) DEGENHARDT (2012: pp. 40 y 41).

(59) Aps. 3.2 b) y 9.2 a) Recomendacién de la Comisién Europea..., cit.

(60) Informe del Parlamento Europeo, de 25 de septiembre de 2012, sobre las reper-
cusiones medioambientales de la extraccién de gas y petréleo de esquisto [2011/2308 (INI)].
Comisién de Medio Ambiente, Salud Piblica y Seguridad Alimentaria, p. 10.

(61) JacksoN, OsBORN, VENGOSH y WARNER (2011).
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Segun el estudio del Parlamento Europeo en torno a los riesgos del frac-
king, en ausencia de zonas de fallas o estructuras similares, una distancia de
seguridad en vertical de 600 a 900 metros entre la actividad de fracturacién y
las fuentes de obtencién de agua, seria suficiente para evitar la contaminacién
de los acuiferos. El dato relevante que parece desprenderse de aqui es el que
hace referencia a la existencia de fallas o fracturas de la roca (62). Aun asi,
los procesos de permeabilidad del subsuelo son a menudo lentos y deberian
analizarse los efectos de la fracturacién a largo plazo. Las consecuencias
reales de la inyeccién de hidrocarburos tan sélo serian visibles después de
décadas. Por ello, segin los estudios de la Comisién parlamentaria europea,
el conocimiento de base disponible no es suficiente para analizar los efectos a
largo plazo de cualquier sistema geolégico (63). Se ha puesto de manifiesto,
asimismo, la necesidad de producir un fuerte revestimiento que impida filtra-
ciones a las rocas, pese a la presién que se ejerce para perforar la roca (64).

La Recomendacién acerca de la fractura en alto volumen alerta en torno
a la necesidad de comprobar la integridad del pozo, sometiéndolo a pruebas
verificadas por expertos independientes y cualificados que garanticen el rendi-
miento operativo del mismo y su seguridad ambiental y sanitaria en todas las
fases del proyecto. Asimismo, durante el proceso de este tipo de fracturacién,
han de operar de forma controlada y aplicando una gestién adecuada de la
presién, al objeto de contener las fracturas dentro del yacimiento y de evitar
la sismicidad inducida (65).

Las aguas o liquidos residuales producidos en el proceso de inyeccién, mds
allé de ocasionar graves perjuicios a los suelos, también pueden extenderse,
por el transporte y sedimentacién de materiales, a otras zonas, en principio
alejadas de las perforaciones. Al respecto, deberia aplicarse la normativa
ambiental relativa al tratamiento de aguas residuales y los planes de gestién del
agua, en colaboracién con las empresas suministradoras de agua potable y las
autoridades competentes (66). Nétese que del informe emanado del Parlamento
Europeo se desprende la inexistencia actualmente de mecanismos adecuados
para el tratamiento de las aguas residuales procedentes de la fracturacién

(62) PARLAMENTO EUROPEO, Directorate-General for Internal Policies. Policy
Department. Citizens'rights and Constitutional Affairs, «Impacts of shale gas extraction on the
environment and on human health», 2012, p. 13.

(63) idem, Parlamento Europeo, p. 15.

(64) MoONEY (2012: p. 86).

(65) Ap. 9.2 d) Recomendacién de la Comisién. Scotr (2013: p. 192). Se han pro-
puesto nuevas técnicas para reducir el riesgo de fuga y el impacto de la perforacién en el
suelo. Asi, la extraccién horizontal, que permite distribuir la salida del gas a través de diversas
tuberias que parten de un solo punto.

(66)  STRATTON-CHILDERS (2011: pp. 15-18).
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hidréulica (67). Se considera que por cada inyeccién tan sélo regresa a la
superficie un 8% del agua empleada, mientras que el resto (92%) permanece
en las reservas. Esta Gltima cantidad de agua puede ascender de nuevo a la
superficie en las subsiguientes inyecciones, con lo cual practicamente el 92%
de las aguas que permanecen en la roca se consideran residuales, debido a
que se mezclan con las sustancias de la propia roca, al margen de que ya
incluia determinadas sustancias quimicas que provocan la fracturacién mdés
eficaz, como el azufre, el propano, el polioxietileno, efc.

El agua que regresa a la superficie puede recibir un tratamiento distinto.
Podria destinarse a la reinyeccién o simplemente considerarse un residuo més
que puede ser transportado a plantas de depuracién de aguas. Esta Gltima
solucién no parece demasiado viable, en tanto se han detectado dificultades
para encontrar mecanismos adecuados para la depuracién. Por Gltimo, podria
reutilizarse para producir combustibles, tal y como sucede con el compost de las
instalaciones agricolas o industriales, dados sus componentes quimicos, como
el metano o el propano (68). Ain asi, la experiencia en el tratamiento de este
tipo de aguas residuales puede calificarse como limitada, en tanto que no se
han encontrado soluciones comercialmente viables que permitan dar respuesta
a la variedad de las posibles composiciones del fluido de retorno. En Estados
Unidos, algunas tecnologias se encuentran bajo desarrollo o se han realizado
a pequefia escala (69).

3. Factores ambientales: residuos y sustancias quimicas

Las sustancias quimicas empleadas en la fracturacién representan un factor
que incide en la calidad del suelo, las aguas y el aire, por lo que precisaria
un control exhaustivo en torno a sus efectos y la forma en que puede reducirse
su impacto (70). Al respecto, el Parlamento Europeo atempera los resultados
del uso de estas sustancias, al indicar que suponen el 0,5% del liquido de la
fracturacién y que constan de aditivos que se encuentran en los hogares. En
cualquier caso, emplear sustancias quimicas o hacerlo en pequefia escala para
la inyeccién de fluidos no significa que posteriormente no puedan mezclarse
en el proceso de extraccién con aguas de formacién geolégica que suelen
contener sustancias perjudiciales, tales como metales pesados o radioactivos.
Estas Gltimas mezclas no han sido analizadas, debido a que pareceria excesi-
vamente complejo, no sélo por las sustancias quimicas incluidas en la mezcla,

(67) Informe del Parlamento Europeo sobre aspectos ambientales..., cit., 2012, p. 12.
(68) RemNicke (2011: pp. 12-15).

(69) AUMAN, CAPITO, LECHTENBOMER, MATRA, WEINDORF y ZITTEL (2011: p. 25).

(70)  WALTER (2012: p. 268).
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sino también de por las interacciones fisicas y quimicas con sustancias presentes
en los estratos geolégicos donde se inyectan los fluidos. Los estudios acerca
de las concentraciones de determinadas sustancias quimicas en especies del
medio marino no han resultado convincentes debido a las amplias variaciones
detectadas en diferentes organismos (71).

Por lo demds, se recomienda desde la Comisién Europea que los fabri-
cantes, importadores o usuarios de las sustancias quimicas utilizadas en la
fracturacién de alto volumen indiquen este término cuando cumplan las obli-
gaciones de registros y etiquetado que les impone el Reglamento 1907/2006.
Ademds, han de procurar la minimizacién del uso de aquéllas y el trato o
uso de los fluidos que emergen a la superficie tras el proceso de fracturacién.
Por Gltimo, se compele a la no utilizacién de sustancias quimicas peligrosas,
siempre que sea técnicamente viable y razonable desde los puntos de vista de
la salud humana, el clima y el medio ambiente (72). La carga de evaluacién
de los riesgos que conlleva el empleo de las sustancias quimicas corresponde
a la empresa que fabrica, utiliza o exporta el producto (73).

Las mejores técnicas disponibles pueden servir para reducir el impacto
ambiental significativamente. Por ejemplo, el material de que estd compuesto
el pozo, los tubos y las perforaciones podria evitar una mayor degradacién y
quiebra de la roca que, a su vez, impida el derrame de los fluidos a estratos
inferiores. Del mismo modo, en la expulsién del gas podrian instalarse filtros
que evitaran emisiones de diéxido de carbono o metano en considerables
proporciones. Ademds, en el transporte y en la recogida de residuos, deberian
proponerse técnicas que de modo preventivo disminuyan la contaminacién
del suelo y que permitan su reciclaje en un porcentaje significativo de los
residuos (74).

V. COSTES SOCIALES: SALUD DE LAS PERSONAS, AGUA Y RIESGO
DE SEISMOS

No podria precisarse si los efectos del fracking, en el consumo de agua
por la poblacién, se manifestardn a corto, medio o a largo plazo, al objeto
de realizar un diagnéstico adecuado de su impacto sobre la salud de las
personas. En Estados Unidos se han recogido denuncias y testimonios en las
zonas de explotacién. Entre los resultados perjudiciales a la salud humana se
encuentran dolores severos de cabeza, enfermedades intestinales, pérdida de

(71) Informe del Parlamento Europeo...cit., 2012, p.19.

(72) Aps. 10.1 y 2 Recomendacién de la Comisién Europea..., cit..
(73) CourniL (2012: p. 430).

(74) WISEMAN (2012: p. 229).
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memoria o dificultad para respirar. En concreto, las dolencias las han sufrido
algunas personas que trabajaban en el proceso de fracturacién o de transporte
del gas (75). Un estudio publicado en 2011 identificé hasta 353 sustancias
quimicas industriales que podrian dafar la piel, el cerebro y los sistemas diges-
tivo, cardiovascular y respiratorio. El 25% de ellas podrian ser causantes de
céncer. Otras investigaciones revelan la alteracién de los niveles hormonales
en zonas con alta densidad de perforacién, lo que afectaria también al sistema
endocrinolégico (76).

En Estados Unidos, mds en concreto en Pensilvania, recientemente han
salido a la luz algunos estudios que analizan nada menos que 141 pozos que
surten de agua potable a habitantes de la regién. El 82% de los analizados
contenian metano y la concentracién del gas era seis veces superior en las casas
que se encontraban a menos de un kilémetro de los lugares de extraccién, al
margen de que encontraron proporciones mds elevadas de lo normal de etano
y propano. Pese a que ninguno de los estudios realizados ha podido mostrar
evidencias acerca de la posibilidad de que se causen problemas de salud, la
presencia de esos gases puede ser un indicio de males que surgen con pos-
terioridad. La causa podria ser la fuga de gas por roturas en el revestimiento
de los tubos transportadores (77). Otros cientificos sostienen que el origen de
la contaminacién podria hallarse en el deficiente revestimiento de cemento de
los pozos y rechazan aquellos estudios por no haber obtenido datos previos
referentes al agua con anterioridad a la puesta en marcha del fracking, ya
que algin tipo de contaminacién podria ser histérica. Asi, cierta doctrina ha
afirmado que todas aquellas conclusiones consisten en hipétesis sin apoyatura
en datos reales (78). A todo ello cabria afadir que el mismo subsuelo podria
haberse fracturado debido a movimientos micro-sismicos que tampoco fueron
observados o contrastados por las investigaciones que relacionaban la fractu-
racién hidrdulica con las fugas de metano y ofros componentes quimicos de
las aguas (79).

Desde ofra perspectiva, se ha afirmado que resulta minima la posibili-
dad de que los elementos quimicos empleados para la fracturacién hidréulica
llegasen a los pozos, porque el gas es mucho més voldtil, mientras el liquido
acabaria buscando el camino mas fécil y se quedaria en el interior de la for-
macién, a una profundidad mucho mayor que la de los pozos de agua potable.

(75) http://ecowatch.com/2013/05/02/fracking-ourselves-to-death-in-pennsylvania/.

(76) Kassors, Tim, WADE DAViEs, HORMANN, y NAGEL (2013). Véase en http://endo.
endojournals.org/

(77)  JACKSON, VENGOSH, DARRAH, WARNER, DOWN, POREDA, OSBORN, ZHAO y KARR (2012:
p. 11255).

(78) Davies (2011).
(79) SHoN (2011).
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Los datos obtenidos, en cambio, sugieren que las perforaciones han afectado al
agua de algunos propietarios y, en ciertos casos, asocian la presencia del gas
con que los pozos se construyeron mal. Pese a que buscaron otros motivos para
explicar la presencia de gases en el agua potable de aquéllos, concluyeron
que la distancia a las explotaciones de gas de pizarra era el principal factor
de influencia en la presencia de gas en el agua (80).

Los movimientos sismicos generados por la presidén que se ejerce en las
perforaciones comportan riesgos para la poblacién, sobre todo en zonas de
pliegues y fallas. Podrian ser el detonante de fracturas geolégicas de mayores
dimensiones y, lo que es mds peligroso, provocar una dindmica de movimientos
y filtraciones de diéxido de carbono hacia acuiferos. Incluso, un estudio reciente
ha demostrado que, en determinados dmbitos en que se aplica el mecanismo de
la fracturacién, la quiebra de la roca interna, provocada por los movimientos
sismicos, ocasiona la ruptura de bolsas y almacenes de diéxido de carbono
que, a su vez, provocan mayores grietas en aquélla (81). Hace algunos meses
se publicé la existencia del primer terremoto en una zona de fracking en Argen-
tina. Ninguno de los pozos contaba con el estudio de impacto ambiental ni el
pUblico afectado por la instalacién pudo participar en el procedimiento y el
sismo alcanzé una magnitud de 5,4 en la escala de Richter (82). No es casual
que la Recomendacién de la Comisién Europea para la fracturacién de alto
volumen haya establecido la necesidad de examinar el grado de sismicidad
del suelo en los estudios de referencia previos a la evaluacién ambiental que
han de llevar a cabo los promotores (83).

La fractura de las Idminas de pizarra y la lubricacién con el agua pueden
favorecer el desplazamiento de masas de tierra y causar terremotos. Asimismo,
una de las técnicas principales utilizada para deshacerse de los liquidos conta-
minantes que se extraen del proceso de fracking, consistente en su inyeccién de
pozos a gran profundidad, puede producir terremotos de magnitudes mayores,
hasta 5,7 en la escala de Richter. El almacenamiento y depésito de los residuos

(80) http://esmateria.com/2013/06/24/encuentran-gases-en-el-agua-potable-cerca-
de-explotaciones-de-fracking/.

(81) VerpON, KeNDALL, STORK, CHADWICK, WHITE y BiselL (2013).

(82) hitp://www.emsc-csem.org/Earthquake/earthquake.php?id=326910. Al res-
pecto, se recomienda la lectura de un articulo, publicado por un grupo de investigacién
de la Universidad de Columbia, segin el cual, los terremotos pueden ser inducidos por
la actividad humana. Uno de los ejemplos de la misma consiste en la inyeccién de aguas
en formaciones profundas para la obtencién de gas y petréleo, incluyendo la fracturacién
hidrdulica. En Estados Unidos, algunas dreas en las que ha intervenido el ser humano para
provocar movimientos sismicos presentan una mayor propensién a la sismicidad que otras en
las que tal intervencién no se ha producido. Véase al respecto, VAN DER ELST, SAVAGE, KERANEN
y ABERS (2013: pp. 164-167).

(83) Ap. 6.2 f) Recomendacién Comisién Europea... cit.
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durante décadas inducen, segin un estudio, a la produccién de terremotos. La
progresiva ruptura de tres fallas planas sugiere que se acentian los cambios
desde que la quiebra inicial provoca los sismos, incluso mds importantes y de
forma progresiva (84).

Por otro lado, el consumo de agua para las inyecciones resulta signi-
ficativo, al producirse en una proporcién de 2,33 barriles por cada barril
equivalente de petrdleo (159 litros). No es mucho menor a la que precisa la
extraccién de petréleo convencional, pero debe obtenerse de forma preferente
respecto a algunas zonas donde antes nunca se habian producido estos usos
del agua, y en algunos casos comporta los mismos riesgos y problemas que
cualquier ofra industria intensiva en el uso del agua: aumento del estrés hidrico,
salinizacién y contaminacién por metales pesados en los pozos (85). Ante los
diversos beneficios o perjuicios que presenta esta técnica de extraccién, podria
advertirse la presencia de alternativas que atemperen los efectos negativos
del fracking. Cabria centrarse en todos aquellos mecanismos que permitan la
obtencién de energia y que eviten la dependencia respecto a combustibles
fésiles o no convencionales, como es el gas. Se trata de las energias renovables
que han experimentado una notable evolucién en los Gltimos tiempos, sobre
todo en el entorno mds cercano.

VI. LAS ENERGIAS RENOVABLES COMO FACTOR DE PONDERACION

1. La estrategia actual del gobierno espaiiol en torno a las ener-
gias renovables: datos para la reflexién

Se plantea la cuestién en torno al impulso de las renovables en un con-
texto de escasez y de riesgos que suscitan otras actividades que permitirian
una menor dependencia energética (86). En Espafia las energias renovables
produjeron casi 14 millones y medio de toneladas o equivalente de petréleo
en el afio 2012. Una cifra que la sitda, con claridad, en el cuarto puesto
entre los paises europeos (27), detrds de Alemania, Francia e ltalia, en su
obtencién sumando todas las modalidades, es decir, la solar, la biomasa,
la geotérmica, la edlica y la hidréulica (87). La energia eléctrica generada
por las renovables representa, a tenor de los datos estadisticos, un 33,5%
en aquel afio. Ain siendo cifras de cierta relevancia, no pueden compararse

(84) KERANEN, SAVAGE, ABERS y COCHRAN (2013).
(85) GLASSMAN, WUCKER, ISAACMAN y CHAMPILOU (2011: p. 26).
(86) Lopez Sako (2008: pp. 42-49). MARSHALL (2009: pp. 217 y 218).

(87) http://epp.eurostat.ec.europa.eu/tgm/table.dotab=table&init=1&language=en&
pcode=ten00081&plugin=1.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
200 ISSN 2341-2135, nom. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 178-213



LA OBTENCION DE GAS ESQUISTO MEDIANTE FRACTURACION HIDRAULICA (FRACKING): UN ANALISIS...

con las de Suecia (60%) o Noruega (60%) (88). De todos modos estos datos
parecen invitar al optimismo en forno al potencial de la energia renovable
en el ferritorio espafol.

En algunos casos podria pensarse que las tecnologias que contribuyen
a aportar energias renovables resultan excesivamente caras en relacién a lo
que producen, pero habria que realizar un estudio econémico comparativo
en profundidad respecto a los costes que han de afrontar en lo econémico y
medioambiental técnicas como el fracking y, sobre todo, las repercusiones que
generan a largo plazo unos y ofros mecanismos de produccién energética.
En efecto, los sistemas de obtencién de las renovables se financian, al menos
en parte, por los gobiernos, de modo que la liquidacién por las primas que
aporté la autoridad puoblica en el afio 2012 ascendié hasta los 8.012 millo-
nes de euros (89). La energia solar es la que absorbe una buena parte de la
financiacién y le siguen la edlica y la de cogeneracién (90). De todos modos,
al dispararse el déficit tarifario para la energia eléctrica —una de cuyas
causas reside precisamente en la financiacién parcial de las renovables— en
los once primeros meses del afio 2013 la ayuda se habia reducido casi la
cuarta parte, es decir, a unos 6.409 millones (?1). El Decreto-ley 6/2009,
por el que se adoptan medidas en el sector energético, ya fij6 el afio 2013
como limite para acotar el incremento del déficit tarifario, de forma que no
se produjera un desequilibrio entre los ingresos obtenidos por el acceso y la
distribucién de energia eléctrica y los costes que debian cubrirse, incluido el
de generacién (92).

Esta politica restrictiva se circunscribe en un contexto mds amplio que
prosiguié con la aprobacién del Decreto-ley 1/2012, por el que se procede
a la suspensién de los procedimientos de preasignacién de retribucién y a
la supresién de los incentivos econémicos para nuevas instalaciones de pro-
duccién eléctrica a partir de cogeneracién, fuentes de energia renovables y
residuos. En la exposicién de motivos de esa norma se menciona el margen
que el Plan de Energias Renovables concede al Gobierno hasta el afio 2020,

(88) hitp://epp.eurostat.ec.europa.eu/tgm/table.do2tab=table&plugin=1&language=
en&pcode=tsdcc330.

(89) Acerca del régimen de primas a la generacién de energia eléctrica por renovables,
véase NEBREDA PEREZ (2009: pp. 412 y 413).

(90)  http://economia.elpais.com/economia/2013/01/14/actualidad /1358166724 _
176026.html[19/12/201319:11:52].

(?1) MenpEez (2011).

(92) La tarifa eléctrica también se conforma por los costes generados por la retribucién
de los regimenes especiales, ya que hacen referencia a la produccién de energia y, en con-

secuencia, se halla ligada al suministro. Al respecto, véase con mayor detenimiento NEBREDA
PéRez (2007 p. 160).
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lo que podria justificar una significativa reduccién de las ayudas, como se
ha comentado anteriormente. Ademds, el déficit tarifario constituye la prin-
cipal razén por la que se procede a la suspensién o la moratoria para la
concesién de aquéllas. El objetivo ltimo del gobierno consiste en dotar a las
compaiifas de la competitividad imprescindible en el dmbito europeo, lo que
significa otorgar preferencia a los designios del mercado y entregar abier-
tamente a la libre competencia la prestacién de un servicio esencial para el
funcionamiento del sistema econémico y la vida de las personas, como es la
electricidad (?3). La misma exposicién de motivos lo explica brevemente, al
sefalar que «(...) resulta necesario disefiar un nuevo modelo retributivo para
este tipo de tecnologias que tenga en cuenta el nuevo escenario econdémico,
promoviendo la asignacién eficiente de los recursos a través de mecanismos
de mercado. De este modo, se trata de articular a futuro un sistema que favo-
rezca la competitividad del mercado a través de mecanismos similares a los
utilizados en otros paises de la Unién Europea que garanticen la viabilidad
futura del Sistema» (94).

La Ley sobre el sector eléctrico contempla el peaje por autoconsumo,
es decir, una especie de impuesto que deberian abonar los particulares que
producen su propia energia, ya sea con paneles solares o con mini-molinos
edlicos y la consumen. La misma Comisién Nacional de la Competencia, en
su informe en torno al proyecto de Ley, calificé el peaje como «discriminatorio
y arbitrario» (95). La cuestién es determinar si realmente el déficit tarifario, es
decir, la diferencia entre los ingresos y los costes por la generacién, transporte
y distribucién de la energia eléctrica, debe ser cubierto de una manera signi-
ficativa por el sector de las renovables, lo que supondria apoyar, siquiera sea
de forma encubierta, a las compaiiias del sector convencionales (96). Piénsese
que las instalaciones necesarias para el aprovechamiento de la energia solar
o edlica se han abaratado por la introduccién de nuevas tecnologias y que la
misma Unién Europea y la Oficina para el Cambio Climdtico de la ONU han
aprobado expresamente su utilizacién (97).

(93) Algo que también vaticiné NEBREDA PERez (2009: p. 422).

(94) Lla ley 15/2013, de 17 de octubre, por la que se establece la financiacién con
cargo a las presupuestos generales del Estado de determinados costes del sistema eléctrico,
establece en su articulo 1 que el Estado financia en el afio 2013 y por importe méximo de
2.200.000.000 de euros, parte de los costes del sistema eléctrico ocasionados por los incen-
tivos econémicos para el fomento de la produccién eléctrica a partir de fuentes de energia
renovables.

(95) hitp://sociedad.elpais.com/sociedad/2013/09/18/actualidad/1379524240_
251465 html.

(?6) ZurutuzA AGIRITA (2014).

(97) SaANz RuslALEs (2010, pp. 5-7).
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Por otro lado, se ha creado un problema de mayores dimensiones en
relacién con las renovables, debido a la supresién del anterior sistema de
ayudas (98). Asi, los inversores, que habian confiado plenamente en el Plan
aprobado por el Gobierno o en los incentivos que incorporaba la normativa
europea y espafiola, probablemente se verdn abocados a la desaparicién de
plantas y abandono de instalaciones. El Decreto-ley mencionado suprime los
valores de las tarifas reguladas, primas y limites previstos en el Real Decreto
661/2007 y se elimina el complemento por eficiencia y el de energia reactiva,
si bien tan sélo se aplica a aquellas instalaciones de régimen especial o a
aquellas de energia fotovoltaica que no hubieran sido inscritas en el Registro
de preasignacién de retribucién a la fecha de entrada en vigor del Decreto-ley
que se comenta (99). En cambio, no se sujetan a las previsiones de esa norma
las instalaciones de régimen especial que hubieran presentado solicitud de
inscripcién en aquel Registro, cuando el plazo de resolucién hubiera vencido a
la fecha de entrada en vigor del citado Decreto-Ley. Se le habilita al Gobierno
para establecer reglamentariamente regimenes econémicos especificos aplica-
bles a determinadas instalaciones de régimen especial. Para ello, ha de tenerse
en cuenta la potencia instalada; el nivel de tensién de entrega de la energia
a la red; la contribucién efectiva a la mejora del medio ambiente; al ahorro
de energia primaria y a la eficiencia energética; la produccién de calor il
econdmicamente justificable y los costes de inversién y operacién (100).

El Gobierno ha de aprobar un sistema de ayudas y primas que tome en
consideracién algunos criterios, relacionados con la competitividad, eficiencia
energética y ahorro, lo que evidentemente contrasta con el régimen existente
con anterioridad, que no exigia requisitos tan estrictos, relacionados con cues-
tiones econdémicas y energéticas. Eso conlleva una merma considerable de la
seguridad juridica. Piénsense en las inversiones que han podido realizarse con
las expectativas de recibir unas ayudas conforme a unos criterios establecidos
en la normativa anterior. Las alarmas se han activado ante el riesgo de perder
o no amortizar adecuadamente lo invertido previamente.

2. Consecuencias de las politicas adoptadas

La guerra planteada en el sector alcanza los intereses de las compafias
tradicionales que, sin embargo, se han beneficiado de la financiacién piblica
del déficit tarifario y del recorte a las renovables (101). Se ha propuesto la

(98) Acerca de este particular, véase DOMINGO LOPEz (2000: pp. 300 y 301).
(99) Art. 2.1 a) y b) Decreto-Lley 1/2012.

(100) Art. 3.3 Decreto-ley 1/2012.

(101) GonzALez Rios (2011: pp. 33-36).
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construccién de una superred en el dmbito europeo, abastecida a través de
fuentes energéticas renovables, desde el origen de la generacién hasta los
centros de poblacién, sin tener que transportarse por las redes existentes (102).
Desde ofra perspectiva, se ha planteado, como mecanismo para la reduccién
de la dependencia respecto a los combustibles fésiles, el almacenamiento de
energia eléctrica en baterias ligeras, baratas y seguras, y el acceso facil a
estaciones de servicio donde existan recargadores rdpidos. La nanotecnologia
permitiria, mediante la incorporacién de materiales especificos, acumular de
forma eficiente energia. Asi sucederia mediante el empleo de células de silicio
monocristalino (103). Estos escenarios, que apuntan hacia relevantes trans-
formaciones tecnolégicas, no parecen recogerse en la agenda del gobierno
espafol.

La Ley, por la que se aprueba la nueva regulacién del sector eléctrico, en
su exposicién de motivos, sostiene la falta de justificacién para que la energia
eléctrica generada por renovables y la tradicional se sujeten a regimenes
juridicos unificados, sin perjuicio de las consideraciones singulares que fuera
preciso establecer. Ademds, el régimen retributivo de las renovables, cogene-
racién y residuos debe basarse, a tenor de la exposicién, «en la necesaria
participacién en el mercado de estas instalaciones, complementando los ingre-
sos de mercado con una retribucién regulada especifica que permita a estas
tecnologias competir en nivel de igualdad con el resto de tecnologias en el
mercado (104). Esa retribucién especifica complementaria serd suficiente para
alcanzar el nivel minimo necesario para cubrir los costes que, a diferencia de
las tecnologias convencionales, éstas no puedan recuperar en el mercado y les
permitird obtener una rentabilidad adecuada con referencia a la instalacién
tipo en cada caso aplicable» (105). Al adaptarse a un régimen de rentabilidad
propio de una empresa que compite en el mercado, se les equiparan a las
compaiias de generacién convencionales, pese a que disponen de una cuota
claramente inferior, es decir, su posicién actual resulta extremadamente débil
para obtener mdrgenes que les permitan mantener las ayudas y continuar la

actividad (106).

No se han establecido moratorias o un régimen de transicién a la compe-
tencia que impulse definitivamente el desarrollo de las renovables, teniendo en

(102) Garcia ORTEGA (2011: pp. 54-55).

(103) MeNDEz (2011: p. 93). La eficiencia de la célula de silicio que compone un
panel solar permitiria aprovechar el 25% de la energia, mientras que la orgdnica actual tan
sélo alcanza el 8% en condiciones éptimas.

(104) Mora Ruiz (2014).

(105) Exposicién de Motivos Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del sector eléctrico
2014.

(106) Ruiz Owmo (2014). Véase también, ANTON VEGA (2014).
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cuenta la necesidad del cumplimiento del Plan de Energias Renovables para el
afio 2020. Entre las medidas que podrian haberse adoptado podria situarse la
asuncién de un mayor porcentaje de las cargas y costes derivados del sistema
eléctrico a las compafiias convencionales, al objeto de equiparar posiciones
en el mercado y prever un régimen de discriminacién positiva a favor de las
renovables, tal y como ha sucedido en sectores como las telecomunicaciones
a través de la distincién entre operadores dominantes y no dominantes. No
puede olvidarse que el consumo de energia renovable en Europa alcanza de
media un 14% y en Espaiia el porcentaje es el mismo (107). Eso significa que,
en Ultimo término, las convencionales acaparan el 86% restante de la demanda
y tal diferencia, en cuanto a la posibilidad de obtener rentabilidades, impediria
unificar el régimen juridico de unas y otras compaiiias en relacién a los costes
del sector eléctrico (108).

En definitiva, el legislador no podria tratar del mismo modo a compaiias
que se encuentran en situaciones distintas o en las que concurren circunstancias
que difieren sensiblemente. De lo contrario, se les estaria discriminando a
unas, las renovables, en beneficio de las convencionales, y eso les permitiria
a aquéllas reclamar una compensacién econémica por los dafos sufridos como
consecuencia de la reforma normativa (109). Aqui podria citarse el principio
de confianza legitima como justificacién para exigir un régimen transitorio
mds acorde con los objetivos ambientales y de cambio climdtico que se exi-
gen desde Europa. Por otro lado, y en una clave econémica, tampoco puede
ignorarse el esfuerzo realizado por empresas privadas, algunas de las cuales
ya ha acudido a vias internacionales para reclamar indemnizaciones por los
dafios y perjuicios causados por la nueva regulacién (110). Supondria aplicar
una norma con efecto retroactivo en perjuicio de las personas destinatarias,
sin una justificacién razonable y proporcionada. En reciente sentencia se ha
pronunciado el Tribunal Supremo en torno a las tarifas que deben aplicar
las compahias que prestan las renovables. Las empresas alegaban que el

(107)  http://epp.eurostat.ec.europa.eu/tgm/table.do2tab=table&init=1&language=en
&pcode=t2020_31&plugin=.

(108) Mora Ruiz (2014).

(109) L&pez SAKO (2008: pp. 248 y 249). Es una situacién similar a la que se produjo
con motivo de la aprobacién del Real Decreto 661/2007 y que podria suponer la vulneracién
de la confianza legitima de las empresas productoras.

(110) Unos fondos internacionales han demandado a Espafia ante el Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (Ciadi), el organismo de arbitraje
que forma parte del Banco Mundial. Todas ellas han invertido en energias renovables, tanto
edlica como solar. Las demandas se deben a los recortes en la retribucién de las actividades
termosolares. Piénsese que habian pagado un precio bastante alto por la adquisicién de varias

empresas espafolas contando con la rentabilidad que les iban a proporcionar sus inversiones.
Véase El Pais, 8 de diciembre de 2013.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 178213 205



JOSE IGNACIO CUBERO MARCOS

descenso de aquéllas podria generarles discriminacién y vulnerar el principio
de confianza legitima. Exigian, por todo ello, o bien la anulacién de la orden
o una compensacién econémica que reparase los dafios y perjuicios. Aquél
desestimé el recurso, aduciendo, en pocas palabras, que la coyuntura del
mercado puede variar y esos cambios resultaban previsibles, dada la situacién
econémica general (111).

Vil. CONCLUSIONES

En el capitulo econémico, la obtencién del gas esquisto presenta resul-
tados discordantes. Por un lado, segin algunos estudios, la cantidad de gas
extraida no supondria eliminar, ni tan siquiera significativamente, la depen-
dencia energética respecto a Rusia, Oriente Medio o Argelia. Podria conllevar
una disminucién de los precios del gas cuyo alcance y duracién deberian
concretarse mdés por dos razones: una, la productividad de los pozos tan
sélo garantiza la explotacién a corto o medio plazo, lo que significa que ese
descenso de precios no podria extenderse demasiado en el tiempo, puesto
que las cantidades a extraer no van a resultar tan abundantes como para
fijar aquéllos con cierta autonomia respecto a las grandes reservas. Dos, han
de tomarse en consideracién ofros factores de suma importancia, como es la
necesidad de amortizar las cuantiosas inversiones, tanto en exploracién como
en extraccién, cuando se trata de pozos que pueden producir beneficios a
corto o medio plazo.

Piénsese que todas aquellas inversiones exigen largos periodos para su
amortizacién mediante beneficios. En el trabajo, de hecho, se ha citado algin
caso en el que las empresas decidieron abandonar la actividad por falta de
viabilidad econémica. Ademds, no puede ignorarse el coste de recuperacién
ambiental de las zonas en que se ubican los pozos, dados los impactos signi-
ficativos en el medio fisico y en oftros factores que influyen en él. 3No deberian
obtenerse mejores resultados y, sobre todo, a largo plazo para garantizar el
suministro de muchas generaciones, si se pretende amparar un sacrificio y
riesgo de esa magnitud en elementos del medio fisico? 3No se estd cayendo
en la tentacién de las burbujas econémicas —no es desdefiable el efecto que
ha causado esta técnica en los mercados de valores estadounidenses— sin
advertir que en un dia no muy lejano se van a agotar los recursos y el suefio
del dorado se convertird en pesadilla?

En efecto, se han expuesto algunos estudios que concretaban los elemen-
tos que pudieran resultar afectados por el proceso de fracturacién. La filtracién

(111) STS 13 de enero de 2014, R) 2014/574, FD 4°.
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de las sustancias quimicas a acuiferos; la emisién de gases de efecto inverna-
dero a la atmésfera; la recogida y el tratamiento de los residuos derivados de
la fracturacién; y, por Gltimo, la contaminacién del suelo por la expulsién de
las sustancias quimicas empleadas en la inyeccién del agua a presién. Entre
sus beneficios, se ha destacado que el uso del gas esquisto reduciria de forma
significativa las emisiones a la atmésfera en los procesos de produccién de
energia eléctrica o térmica, asi como en la produccién industrial. La Comisidn
Europea en su Recomendacién e, incluso, hace ya casi tres afios el Parla-
mento Europeo, propusieron medidas correctoras para reducir el riesgo hasta
cotas més tolerables y que no supusiera un dafio o perjuicio irreversible. Aun
asi, se suscitan muchas dudas en torno a si el modelo de explotacién en el
fracking podria dejar una huella indeleble e irreversible en hdbitats, ecosis-
temas, pastizales o comunidades préximas. Piénsese que deben abrirse y
perforarse varios pozos separados por distancias escasas y que tampoco se
obtendria gas en abundancia como para evitar nuevas perforaciones y extrac-
ciones. En otras palabras, el deterioro del suelo y otros elementos ambientales
es propio de las explotaciones intensivas, lo que exigird un control estricto por
las autoridades pUblicas que asegure su recuperacién en la mayor medida
de lo posible.

Desde otfra perspectiva, el principio de prevencién fundamenta y justifica
un control mds exhaustivo con anterioridad a poner en marcha la actividad.
Cierto es que la Comisién Europea ha propuesto, mediante recomendaciones
y directrices, mecanismos y medidas correctoras que impidan un deterioro irre-
versible. Sin embargo, ese mismo principio deberia sugerir un estudio mds por-
menorizado y exhaustivo acerca de los resultados que el fracking ha alcanzado
a largo plazo en explotaciones que llevan funcionando un cierto periodo de
tiempo 'y, en funcién de todo ello, establecer unos criterios técnicos mds precisos.
Por ejemplo, la composicién del suelo, la roca o el sedimento condiciona una
mayor o menor filtracién de la mezcla de agua con sustancias quimicas. Del
mismo modo, algunas zonas son mds propensas a la produccién de terremotos,
o exigen una mayor protfeccién por tratarse de lugares de interés comunitario
con arreglo a la Red Natura 2000. Tal vez resulte més aconsejable, por parte
de las autoridades publicas, obrar con una mayor prudencia, en el sentido
de evitar el frazo grueso para autorizar todo tipo de proyectos, ain con sus
estudios exhaustivos, sin que previamente se hayan analizado los resultados a
largo plazo que pudieran arrojar las experiencias en paises donde ya se ha
implantado, como Estados Unidos. Si realmente la incertidumbre en torno a
los riesgos parece un mensaje recurrente entre especialistas, deberia limitarse
el nimero de proyectos autorizados y, una vez transcurrido el periodo de
explotacién, analizar sus consecuencias. La apertura de la actividad, sin una
limitacién en cuanto a la cantidad de proyectos, es una solucién inadecuada
para los riesgos que presenta el fracking.
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Por 0ltimo, no pueden soslayarse otros medios que permitan alcanzar el
mismo objetivo. Las energias renovables, presentadas otrora como un medio
para reducir el impacto ambiental de las energias convencionales, han pasado
a considerarse no como la solucién, sino como el problema. Se han reducido
los incentivos para su produccién, basados en ayudas piblicas, y ademds se
ha favorecido a las grandes empresas de suministro eléctrico, puesto que el
Gobierno ha sufragado el déficit de tarifa mediante la progresiva disminucién
de las ayudas a las renovables. Todo ello ha generado convulsién a los agentes
del sector, que se ha incrementado mediante la reciente Ley del sector eléc-
trico. Las fuentes de generacién convencional se equiparan a las renovables,
al someterse en todos sus extremos a las normas sobre libre competencia,
incluidos los incentivos, cuya percepcién se condiciona al cumplimiento de
requisitos de rentabilidad. Eso supone dejar las renovables en franca desven-
taja. Frente a unas energias mds inocuas desde la perspectiva ambiental, se
apuesta desde las autoridades piblicas por el gas esquisto, cuya extraccién ha
provocado controversias en lo social, dudas en lo econédmico e incertidumbre
en el capitulo ambiental. 3No podria haberse adoptado una estrategia més
prudente respecto al fracking y posicionarse a favor de las renovables como
una fuente de energia a largo plazo?
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LA PLANIFICACION Y GESTION DE
LA INFRAESTRUCTURA VERDE EN LA
COMUNIDAD VALENCIANA (") (**)
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II.— gOUE ES LA INFRAESTRUCTURA VERDE?.—
Ill. LA INFRAESTRUCTURA VERDE EN EL DERECHO URBANISTICO VALENCIANO: 1. la
planificacién territorial. 2. La planificacién de la infraestructura verde local. 3. Medidas
de gestién urbanistica-. IV. ACCIONES PUBLICAS DIRECTAS EN MATERIA DE PAISAJE
Y CONSERVACION DEL MEDIO NATURAL.— V. CONCLUSIONES.- VI. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: La integracién del espacio urbano y de las dreas rurales contiguas
necesita instrumentos que contribuyan a mantener el valor del capital natural y mejoren las
infraestructuras de soporte de la biodiversidad. La Infraestructura Verde ofrece soluciones
naturales para resolver problemas ambientales como: la prevencién de inundaciones,
la regulacién climética de la ciudad, la polinizacién o la calidad del agua, presentes
en la realidad ferritorial. En la Comunidad Valenciana, la Ley 5/2014, de 25 de julio,
de la Generalitat, de ordenacién del territorio, urbanismo y paisaje (LOTUP) configura
la Infraestructura verde como una red interconectada de los espacios de mayor valor
ambiental, cultural y visual que vertebra el territorio y condiciona previamente la plani-
ficacién ferritorial y municipal. Este trabajo aborda los caracteres y funciones de esta
estrategia territorial y desarrolla la regulacién autonémica de la Infraestructura Verde en
relacién con su gestién y determinacién en el planeamiento urbanistico local.

Palabras clave: infraestructura verde; paisaje; planeamiento urbanistico; biodiver-

sidad.

ABSTRACT: The integration of the urban space and of the rural contiguous areas
needs instruments that help to support the value of the natural capital and to improve the
infrastructures of support of the biodiversity. The Green Infrastructure offers natural solutions

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 5 de septiembre de 2014 y evaluado favorable-
mente para su publicacién el 20 de septiembre de 2014.

(**) Este trabajo es el resultado de la investigacién realizada en el marco del Proyecto de
Investigacién AYTOVILLENA3-14PA «Diagnéstico y catdlogo de la red de enclaves hidrolégicos
y construcciones hidrdulicas ecolégicamente relevantes para mantener, conservar y potenciar
el patrimonio natural del término municipal de Villena zona I», en el que se ha propuesto
conservar los espacios que comprende la Infraestructura Verde del municipio.
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to solve environmental problems like the prevention of floods, the climatic regulation of
the city, the pollination or the quality of the water, presents in the territorial reality. In the
Valencian Community, the Law 5/2014, of July 25, of land management, urbanism and
landscape (LOTUP) forms the green Infrastructure as a strategically planned network of
the spaces of major environmental, cultural and visual value that connect the territory and
it determines previously the territorial and municipal planning. This research approaches
the characters and functions of this territorial strategy and develops the autonomous
regulation of the Green Infrastructure in relation with the management and determination
in the urban development local planning.

Key words: green infraestructure; landscape; urban planning; biodiversity.

I. INTRODUCCION

Desde hace varias décadas, el urbanismo, la ordenacién del territorio
y la proteccién del paisaje se enfrentan a un reto comin: la integracién del
espacio rural y urbano. En esta tarea, la planificacién urbanistica y el dere-
cho disefian técnicas e instrumentos que desarrollan actuaciones para unificar
ambos espacios, sean en el borde de las ciudades sean en las edificaciones
del espacio rural insertadas en el paisaje. Hay que sefalar que la eficacia
de las medidas adoptadas es todavia insuficiente para la configuracién del
espacio natural, rural y urbano integrado, propuesto por la Cétedra Unesco
de Reservas de la Biosfera y Ambiente Urbano.

En este sentido, la Agenda Territorial de la Unién Europea 2020 conocedora
de los desafios del cambio climdtico, la pérdida de biodiversidad y la vulnera-
bilidad de los paisajes propone el desarrollo integrado de las ciudades y zonas
rurales mejorando su accesibilidad y capacidad local mediante la utilizacién y
salvaguarda de sus valores naturales, funciones ecolégicas y servicios. En cuanto
a la gestién y la conexién de los valores ecoldgicos, paisajisticos y culturales de
las regiones, se promueve la integracién de los sistemas ecoldgicos y las zonas
protegidas por sus valores naturales en las redes de infraestructura verde en todos
los niveles. Desde esta perspectiva, la Infraestructura verde se configura como
un activo esencial de desarrollo sostenible en la ordenacién territorial que pone
en valor el componente ambiental del territorio en la planificacién y en el creci-
miento de las demandas de uso de suelo para usos y actividades residenciales,
dotacionales o productivas, desde el principio de desarrollo territorial y urbano
sostenible. La Infraestructura Verde se basa en el principio de que la proteccién
y valorizacién de la naturaleza y los procesos naturales, y los beneficios que la
sociedad puede obtener de la naturaleza, se integran de forma consciente en
la planificacién espacial y en el desarrollo ferritorial.

En este contexto, la derogada ley valenciana 4/2004, de 30 de junio,
de ordenacién del territorio y proteccién del paisaje (LOTPP) introdujo la deno-
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minada Infraestructura verde como una red de espacios formada por dreas y
elementos territoriales de alto valor ambiental, cultural y visual. Esta primera
ordenacién valenciana ha sido reforzada por Ley valenciana 5/2014, de 25
de julio de ordenacién de territorio, urbanismo y paisaje (LOTUP), que completa
la regulacién legal y reconoce a la infraestructura verde como un elemento
obligatorio de la ordenacién estructural y pormenorizada en el planeamiento
municipal. Asi, el objeto del presente trabajo se centra en el examen de la plo-
nificacién territorial y urbanistica de la Infraestructura Verde en el ordenamiento
valenciano desde su concepcién, funcionalidad y caracteristicas principales.

. 5QUE ES LA INFRAESTRUCTURA VERDE?

En general, la Infraestructura Verde es una red estratégicamente gestio-
nada y planificada de la que depende la permanencia y el crecimiento de una
comunidad, ya que se trata de una estrategia de conservacién de determina-
dos espacios esenciales para el mantenimiento del funcionamiento ecolégico
saludable. Asi, Benedict et McMahon (1) (2006: p. 6) definen la infraestructura
verde como «una red (sistema de soporte de vida natural) interconectada de los
cursos de agua, humedales, bosques, hébitats de vida silvestre, y otras dreas
naturales; vias verdes, parques y otras tierras de conservacién; granjas de
trabajo, ranchos y bosques; desiertos, y ofros espacios abiertos que apoyan a
las especies nativas, mantienen los procesos ecolégicos, el aire y los recursos
hidricos, y contribuyen a la salud y la calidad de vida de las comunidades y
los pueblos de Américan.

Aunque el término de «infraestructura verde» aparece en la década de
los noventa (2), su concepcién americana tiene sus raices en los siglos XVIII
y XIX derivada de dos ideas fundamentales: la idea de que los parques unen
espacios verdes para el beneficio de las personas y la idea de la preservacién
de las dreas naturales en beneficio de las personas y en la lucha contra la
fragmentacién del hdbitat. El arquitecto paisajista F. Law Olmsted (3) en su
trabajo sobre los parques publicos, ideé un sistema de parques desde Nueva
York hasta San Francisco, en el que los parques quedan vinculados entre si o
rodean barrios enteros proporcionando efectos positivos para las personas (por

(1) Sobre la naturaleza y caracteristicas de la Infraestructura verde vid., BENEDICT,
MARK A., y MCMAHON (2002).

(2) FiReHock, K. (2010, p.1) explica que el término fue acufiado por primera vez en
Florida en 1994, y concretamente en un Informe entregado al Gobernador sobre las estrategias
de conservacién de la tierra para reflejar la idea de que los sistemas naturales son igualmente,
sino el mds importante, los componentes de nuestra «infraestructuras.

(3) BENEDICT et MCMAHON (2002, p.8) explican los origenes de la Infraestructura Verde
y su desarrollo en Estados Unidos.
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ejemplo, recreativos como senderos para bicicletas y peatones y la mejora de
la salud publica). No obstante, el término infraestructura verde se ha utilizado
confusamente en relacién con la «construccidon verde» o con la construccién
de infraestructuras (raingardens) para gestionar los efectos de las inundacio-
nes debido a las aguas pluviales en la ciudad con el aumento del uso de
la vegetacién (4). Después, se han ido incorporando programas o proyectos
multifuncionales de espacios para la mejora de la contaminacién atmosférica
y la biodiversidad urbana con la repercusién econémica, ambiental y laboral
para la comunidad, en colaboracién con agentes piblicos locales, privados,
empresas o particulares (5).

En el dmbito comunitario, la Estrategia de la UE sobre la Biodiversidad (6)
sefiala como objetivo el mantenimiento y mejora de ecosistemas y servicios
ecosistémicos en 2020 mediante la creacién de infraestructuras verdes y la
restauracién de ecosistemas degradados. Este documento subraya la impor-
tancia de la infraestructura verde y en su actuacién 6 fija las prioridades de
restauracién y el fomento del uso de la infraestructura verde, asi como el uso
de incentivos para los proyectos y el mantenimiento de servicios ecosistémicos
(entendiendo por tales los beneficios que aporta la naturaleza como alimentos,
materiales, agua limpia, aire puro, regulacién climdtica o lugares de recreo).

A escala europea, la Infraestructura Verde es una herramienta multifuncio-
nal que aporta servicios ecolégicos, econémicos y sociales mediante soluciones
naturales a las personas. Asi se define en la Comunicacién de la Comisién Euro-
pea sobre Infraestructura Verde: mejora del capital natural de Europa (7) como
«una red de zonas naturales y seminaturales y de otros elementos ambientales,
planificada de forma estratégica, disefiada y gestionada para la prestacién de
una extensa gama de servicios ecosistémicos. Incorpora espacios verdes (o azu-
les, en el caso de ecosistemas acudticos) y otros elementos fisicos de espacios
terrestres (incluidas las zonas costeras) y marinos. En los espacios terrestres, la
infraestructura verde estd presente en los entornos rurales y urbanos».

Esta estrategia de conservacién opera primero a escala de paisaje, y
se fija idealmente, antes de que comience el desarrollo, después se integra a
escala local, donde los enfoques de la infraestructura verde se centran en: los
arboles de las ciudad, los hébitats y arroyos, los parques, los senderos, y mas

(4) En relacién con los proyectos de Infraestructura Verde relacionados con el agua
en Estados Unidos, ver la direccién: http://water.epa.gov/infrastructure/greeninfrastructure/
index.cfm.

(5) TAvIOR, Sy TAILOR, J.R., (2013, p. 1454-1455) incluyen una variedad de programas
de infraestructura verde en distintas escalas.

(6) DCOM (2011) 244 findl, p.2

(7) DCOM (2013) 249 findl, p. 3.
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recientemente los suelos de buena calidad y las oportunidades de restauracién
del suelo, por ejemplo en los solares vacantes.

A mi juicio, de acuerdo con esta concepcidn, la infraestructura verde se
define como un instrumento multifuncional que aporta servicios ecolégicos,
econdémicos y sociales a la sociedad, mediante la conservacién de una red
interconectada de espacios, esenciales para el mantenimiento del funciona-
miento de los recursos naturales que hacen posible la vida en el territorio. En
su identificacién, disefio y conservacién de la red es fundamental el concurso
de varias disciplinas como la planificacién, la arquitectura del paisaje, la
ecologia, la biologia de la conservacién, la silvicultura o el transporte.

lil. LA INFRAESTRUCTURA VERDE EN EL DERECHO URBANISTICO
VALENCIANO

De acuerdo con la Estrategia Europea, la infraestructura verde, se convierte
en un elemento normalizado de la ordenacién del territorio y del desarrollo
territorial, participe de la aplicacién de las politicas territoriales y sectoriales
(transporte, energia, agricultura, disefio de las ciudades...). Una vez fijada la
estrategia comunitaria, la infraestructura verde se desarrolla a escala nacional,
regional (autondmica) y local. A nivel nacional deben estipularse las mejoras
prdcticas y establecer un marco de actuacién en educacién, comunicacién y
participacién. Sin embargo, son las legislaciones autonémicas en materia de
ordenacién del territorio aquellas que reconocen la infraestructura verde a nivel
regional. En la Comunidad Valenciana, con el fin de lograr el objetivo de la
calidad de vida y desarrollo sostenible, la preservacién de la biodiversidad
y el mantenimiento de los recursos ecolégicos se introduce esta figura en el
art. 19 bis de la derogada LOTPP. En aquella, se define como «la estructura
territorial bésica formada por las dreas y elementos territoriales de alto valor
ambiental, cultural y visual, por las dreas criticas del territorio que deban quedar
libres de urbanizacién; y el entramado territorial de corredores ecolégicos y
conexiones funcionales que pongan en relacién a los elementos anteriores». En
resumen, como sefiala la norma, se trata de una metodologia de aproximacién
al territorio de cardcter vertebrador y continuado que abarca desde la escala
regional a la urbana, y cuya caracterizacién y disefio debe ser previo a la
planificacién del suelo. En todo caso, por determinacién legal, se relacionan
una serie de elementos en los que se incorporan tanto los espacios de mayor
valor ambiental, paisajistico y cultural como los espacios criticos susceptibles
de riesgos naturales e inducidos: formando una red continua de elementos
de conexién biolégica vy territorial que logran la permeabilidad del sistema y
contribuyen a mejorar la diversidad biolégica global del territorio. El régimen
juridico aplicable a los espacios incluidos en la red y las reglas de compatibi-
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lidad de usos seré& determinado por la legislacién especifica de proteccién y
por los planes urbanisticos y territoriales que los delimiten, y en consecuencia,
la planificacién de la infraestructura verde correspondia al Consell mediante
la elaboracién de un Plan de Accién Territorial.

No obstante, esta primera regulacién que bdsicamente incide en su con-
cepto y en la enumeracién de los espacios incluidos en la Infraestructura
verde, ha sido modificada y reforzada por la Ley 5/2014, de 25 de julio, de
Ordenacién del Territorio, Urbanismo y Paisaje de la Comunidad Valenciana,
que introduce algunos aspectos como la identificacién de las funciones de la
infraestructura verde, la ampliacién de los espacios comprendidos, la planifi-
cacién local y gestién urbanistica de la infraestructura verde. Cabe decir que
en general, se mantienen las caracteristicas principales determinadas en la
legislacién anterior. En la Exposicién de Motivos se insiste en su caracteris-
tica principal como «una red interconectada de los espacios de mayor valor
ambiental, paisajistico y cultural» con la pretensién de «armonizar los nuevos
crecimientos en el territorio con sus objetivos de proteccién» (8). A continuacién,
desde un punto de vista conceptual, se aborda la Infraestructura Verde como
«una nueva metodologia de aproximacién a la realidad territorial, que incluye
los terrenos con mayores valores del territorio y, al igual que las infraestructuras
tradicionales, tales como carreteras, vias férreas, etc., vertebra el territorio y
le dota de continuidad». También hay que destacar su delimitacién previa (9)

(8) En relacién con esta justificacién, la enmienda 265 al proyecto de ley propone
su sustitucién por esta redaccién, mds consecuente con la concepcién de la infraestructura
verde: «El paisaje de la Comunitat Valenciana ha sufrido una pérdida y una fragmentacién
de hdbitats mayores que ningin ofro. El consiguiente problema para la biodiversidad y los
ecosistemas es grave. Aunque las zonas naturales mds importantes estdn ahora protegidas por
la Red Natura 2000, las especies siguen con la necesidad de desplazarse para sobrevivir a
largo plazo. Una infraestructura verde, compuesta por los espacios naturales, los cursos y las
masas de agua, los espacios no urbanizados y los grandes espacios verdes de las ciudades,
asi como los corredores ecolégicos que los interconectan, permitiré mantener en buen estado
los ecosistemas, para que puedan seguir prestando sus valiosos servicios a la sociedad, como
son el aire limpio y el agua pura. La inversién en una infraestructura verde tiene una légica
econémica: mantener la capacidad de la naturaleza, por ejemplo, para mitigar los efectos
negativos del cambio climdtico, es mucho mds rentable que sustituir esos servicios perdidos
por soluciones tecnolégicas humanas muy mds costosas. El mejor medio para crear una
infraestructura verde es adoptar un enfoque integrado de la gestién del suelo y una cuidadosa
planificacién estratégica del territorio. Todos los usuarios del suelo y los sectores responsables
de la formulacién de politicas han de comprometerse desde el principio en el proceso de
creacién de la infraestructura verde y asumir la parte de responsabilidad que les corresponde.»
BOC nim. 251 de 20.06.2014.

(9) El art. 4.4 LOTUP establece expresamente su delimitacién previa a la planificacién
urbanistica y territorial, y dice «La planificacién urbanistica y territorial definird y caracteri-
zard la infraestructura verde con cardcter previo a la ordenacién de usos y actividades en
el territorio».
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a la planificacién de los nuevos crecimientos urbanisticos asi como su alcance
a todas las escalas del territorio.

A este respecto, el art. 4.1 LOTUP describe la infraestructura verde como
«el sistema territorial bdsico compuesto por los siguientes espacios: los dmbitos
y lugares de mds relevante valor ambiental, cultural, agricola y paisajistico;
las dreas criticas del territorio cuya transformacién implique riesgos o costes
ambientales para la comunidad; y el entramado territorial de corredores eco-
légicos y conexiones funcionales que pongan en relacién todos los elementos
anteriores.». Y afade que se exfiende su alcance a los suelos urbanos y urba-
nizables, comprendiendo, como minimo, los espacios libres y las zonas verdes
pUblicas més relevantes, asi como los itinerarios que permitan su conexién (10),
ya que formardn parte de la planificacién local de la infraestructura verde en
los instrumentos de planeamiento. En relacién con la definicién comunitaria,
cabe destacar que el legislador valenciano acoge su concepcién como sistema
territorial bésico formado por espacios que prestan servicios ecosistémicos,
pero sin embargo omite en su definicién legal su caracteristica fundamental
como «red» interconectada de espacios. Mds se acerca a la nocién comunitaria
en cuanto que integra en la infraestructura verde tanto zonas naturales como
seminaturales, espacios verdes o azules y marinos.

En este sentido, el capitulo | del Titulo | LOTUP refuerza este concepto
tanto en la regulacién de su objeto y contenido como en su marcado cardcter
multifuncional (11) orientado entre otras funciones a: asegurar la conectividad
ecolégica, territorial necesaria para preservar la biodiversidad, vertebrar el

(10) Art. 4.2 LOTUP

(11) El art. 4.5 LOTUP establece expresamente las funciones atribuidas a la Infraes-
tructura Verde:

«a) Preservar los principales elementos y procesos del patrimonio natural y cultural, y de
sus bienes y servicios ambientales y culturales.

b) Asegurar la conectividad ecolégica y territorial necesaria para la mejora de la biodi-
versidad, la salud de los ecosistemas y la calidad del paisaje.

c) Proporcionar una metodologia para el disefio eficiente del territorio y una gradacién
de preferencias en cuanto a las alternativas de los desarrollos urbanisticos y de la edificacién.

d) Orientar de manera preferente las posibles alternativas de los desarrollos urbanisticos
hacia los suelos de menor valor ambiental, paisaijistico, cultural y productivo.

e) Evitar los procesos de implantacién urbana en los suelos sometidos a riesgos naturales
e inducidos, de cardcter significativo.

f) Favorecer la continuidad territorial y visual de los espacios abiertos.

g) Vertebrar los espacios de mayor valor ambiental, paisajistico y cultural del territorio,
asi como los espacios publicos y los hitos conformadores de la imagen e identidad urbana,
mediante itinerarios que propicien la mejora de la calidad de vida de las personas y el cono-
cimiento y disfrute de la cultura del territorio.

h) Mejorar la calidad de vida de las personas en las dreas urbanas y en el medio rural,
y fomentar una ordenacién sostenible del medio ambiente urbano.»
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territorio mediante itinerarios que propicien la mejora de la calidad de vida de
las personas, sobre todo en las dreas urbanas y en el medio rural, y fomentar
una ordenacién sostenible del medio ambiente urbano, preservando la vincu-
lacién entre los espacios y los servicios que aportan a las personas, presentes
desde su origen en la infraestructura verde. Sin embargo, como advierten
TAYLOR, J.R (2013: p. 1459) hay una ausencia de mecanismos para detectar
y evaluar las posibles externalidades negativas de esta infraestructura y sus
consecuencias en los espacios urbanos, ya que son aspectos a fomar en cuenta
en la toma de decisiones en la planificacién y gestién de la red (especies inva-
soras, propagacién de los alérgenos o toxinas en las plantas, los animales de
vida silvestre que transmiten enfermedades, dafios a la infraestructura construida
por descomposicién o raices de los drboles, el agotamiento de los recursos
hidricos debido a la riego, el escurrimiento de nutrientes o la propagacién de
contaminantes a través del suelo y material vegetal).

Igualmente, el art. 5 LOTUP establece los espacios que integran la infraes-
tructura verde, y que son aquellos elementos que desempefian una funcién
ambiental y territorial, incluyendo espacios protegidos por una regulacién
especifica y ofros que carecen de esa cualidad. En cualquier caso, los usos y
aprovechamientos han de ser compatibles con el mantenimiento de la estruc-
tura y funcionalidad de la red. De esta lista exhaustiva forman parte espacios
protegidos como: a) la red de espacios que integran Natura 2000 en la
Comunitat Valenciana, y los espacios naturales protegidos declarados como
tales de conformidad con la ley 11/1994, de 27 de diciembre, de Espacios
Naturales Protegidos de la Comunitat Valenciana (12), b) las dreas protegi-
das por instrumentos internacionales en la Ley 42/2007, de 13 de diciem-
bre, del Patrimonio Natural y la Biodiversidad, c) los ecosistemas himedos y
masas de aguas, continentales y superficiales como los espacios adyacentes
que contribuyan a formar paisajes de alto valor, d) los montes de Dominio
Publico y de Utilidad Piblica o Protectores que se encuentren incluidos en el
correspondiente Catélogo, asi como los terrenos que sean clasificados como
Areas de Suelo Forestal de Proteccién, e) las zonas criticas por riesgos natu-
rales o que se encuentren sometidas a riesgo de inundacién, de acuerdo con
lo establecido en la normativa valenciana. También espacios no protegidos
como: a) los espacios de la zona marina y costeros de interés ambiental y
cultural recogidos en la normativa territorial, b) las dreas que el planeamiento
territorial, ambiental y urbanistico, en desarrollo de la presente Ley y de las
respectivas normativas sectoriales, establezca explicitamente como adecuadas
para su incorporacién a la mencionada Infraestructura Verde, por su interés
para la conservacién del paisaje, para la proteccién de terrenos que presen-

(12) La ley omite las dreas de amortiguacién de impactos, si bien pueden ser incluidas
en ofros espacios que forman la infraestructura verde.
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ten especiales valores agrarios cuya preservacién sea conveniente para el
medio rural, o para la proteccién de espacios naturales que, sin haber sido
declarados expresamente como protegidos, rednan valores naturales mere-
cedores de proteccién o se hallen profundamente transformados, en los que
sea necesario establecer medidas de rehabilitacién destinadas a disminuir
los impactos paisajisticos existentes. En el art. 5.2 h) LOTUP introduce expre-
samente las dreas agricolas (13) como espacios de la infraestructura verde
cuando, por su elevada capacidad agrolégica, funcionalidad respecto de los
riesgos del territorio, genere un paisaje cultural identitario de la Comunitat
Valenciana, o sea soporte de productos agropecuarios de excelencia, y sean
adecuadas para su incorporacién a la Infraestructura Verde y asi lo establezca
la planificacién territorial, urbanistica o sectorial. Y por Gltimo, dmbitos que
garanticen la adecuada conectividad territorial entre los elementos constitutivos
de la infraestructura verde, con especial referencia a las dreas fluviales, vias
pecuarias, afecciones y los conectores ecolégicos.

Ademds, el art. 5.3 LOTUP ha previsto los mecanismos de incorporacién
a la Infraestructura Verde previamente delimitada. Asi, los nuevos espacios que
cuenten con una regulacién ambiental, cultural o sectorial especifica se afiaden
por el acto de declaracién, catalogacién o aprobacién del instrumento que los
regule. Los espacios restantes se incorporan por la aprobacién del instrumento
de planeamiento territorial o municipal, y su exclusién del mismo por revisién
o modificacién del planeamiento debe ser objeto de justificacién detallada.
La planificacién de la infraestructura verde se extenderd a los suelos urbanos
y urbanizables, comprendiendo los espacios libres y zonas verdes piblicas
relevantes junto con los itinerarios que permitan su conexién.

Es importante destacar que la infraestructura verde se delimitard a nivel
municipal mediante los instrumentos urbanisticos municipales bajo la supervisién
de la administracién autonémica en relacién con su coherencia y funcionalidad.
La LOTUP prevé que «La identificacién y caracterizacién de los espacios que
componen la Infraestructura Verde de la Comunitat Valenciana se realizard
en los instrumentos de planificacién territorial y urbanistica a escala regio-
nal, supramunicipal, municipal y urbana, siendo la Conselleria competente en
materia de ordenacién del territorio y paisaje la encargada de supervisar su
adecuada coherencia y funcionalidad» (14).

(13) Finalmente, la LOTUP no ha incluido la referencia expresa a la huerta y a las
vegas, como habia recomendado el Dictamen del Comité Econédmico y Social de la Comunidad
Valenciana al Anteproyecto de ley, de fecha 20 de septiembre de 2013.

(14) Art. 4.3 LOTUP
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1. Los instrumentos de planificacién territorial

La infraestructura verde estd recogida expresamente en los instrumentos
de planificacién territorial y municipal, y en consecuencia tiene un cardcter
obligatorio. A nivel autonémico, la Infraestructura Verde del territorio constituye
el tercer eje de la Estrategia Territorial de la Comunidad Valenciana (ETCV)
aprobada por el Decreto 1/2011, de 13 de enero del Consell. Para la ETCV,
el territorio es un recurso limitado que desde un punto de vista funcional actia
como soporte para el mantenimiento de los ecosistemas y como portador de
valores ambientales y culturales, siendo el paisaje la estructura perceptiva del
mismo. La Infraestructura Verde se entiende como un sistema de gestién de
espacios abiertos integral que puede contener tanto elementos urbanos como
elementos para conectar los espacios verdes de las ciudades con las de su
entorno rural; todos ellos deben formar una red continua en el territorio, y
en consecuencia se fijan una serie de directrices y criterios para la planifica-
cién y gestién de los espacios. El titulo lll de la ETCV (Directrices 37 a 40,
y 48 a 49) insiste en su finalidad de mejora de la calidad de vida de los
ciudadanos y en su funcién orientadora de los futuros desarrollos ya que su
dmbito de actuacién ha de estar delimitado con anterioridad al disefio de las
actuaciones transformadoras del territorio. Especialmente, y en relacién con la
integracién de las zonas urbanas y rurales, se introducen entre los principios
directores de actuaciones ferritoriales en materia de paisaje: la incorporacién
de objetivos de calidad de los nuevos bordes urbanos procurando la transicién
entre el paisaje de la ciudad y su entorno. Con este objetivo, se establece la
necesidad de propiciar una estructura urbana adecuada, definiendo espacios
de transicién, los bordes urbanos y su silueta, atendiendo a cada una de sus
particularidades. Igualmente, las actuaciones territoriales deberan preservar
las vistas hacia los paisajes de mayor valor y favorecer su acceso y disfrute
en un marco de movilidad sostenible.

En desarrollo de la ETCV, la infraestructura verde a escala autonémica se
define en el Plan de Accién Territorial de la Infraestructura Verde y el Paisaje
en la Comunidad Valenciana. Este instrumento permite caracterizar los espa-
cios que forman la red y los paisajes mds relevantes del territorio. El paisaje
se convierte en un elemento condicionante de la ordenacién territorial, la
planificacién urbanistica municipal, en consecuencia, deberd respetar e incluir
en la infraestructura verde local las dreas identificadas en el marco de una
estrategia que enlaza, conecta e integra ambos niveles. Este Plan contiene
una serie de acciones que se desarrollarén para facilitar la transicién entre el
paisaje urbano y rural. Por ejemplo, la delimitacién de recorridos escénicos
y de las zonas de afeccién visual desde las redes de comunicacién. Una vez
aprobado, las administraciones pdblicas implicadas quedan vinculadas a rec-
lizar las actuaciones precisas sobre los objetivos de la infraestructura verde,
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pues se establecen los criterios y directrices para la elaboracién de Estudios
de Paisaje y de Integracién Paisaijistica, en relacién con: la mejora visual de
los accesos a los nicleos urbanos y de las dreas de actividad econémica, la
proteccién de las vistas desde los principales recorridos y las vistas mds valiosas.

Con cardcter general, la infraestructura verde es un elemento propio de los
planes de accién territorial (15) considerados como instrumentos de ordenacién
por la LOTUP. Los planes de accidn territorial, sectoriales o integrados, tienen
entre ofras funciones la definicién de la infraestructura verde en su dmbito de
actuacién y han de establecer férmulas participativas de gestion. En particular,
forma parte de su contenido tanto la informacién del andlisis territorial de la
infraestructura como las directrices, criterios y normas que regulen las decisio-
nes publicas sobre la misma. De manera que el planificador territorial tiene la
obligacién legal de definir los espacios que integran la infraestructura verde en
su sector de actuacién y de precisar los criterios para su proteccién y gestion.

Por Gltimo, la LOTUP incluye una serie de criterios generales de ordenacién
e infegracién paisaijistica que se han de aplicar en la planificacién territorial y
urbanistica vinculados al objetivo territorial de la mejora de la calidad de los
paisajes. En esta mejora, el planeamiento territorial adoptard determinaciones
para controlar los elementos con incidencia en la calidad del paisaje urbano y
ha de disefiar los espacios publicos y el viario garantizando la funcionalidad
de la infraestructura verde (16). En este sentido, hay que destacar el art. 12
LOTUP dedicado a la mejora de la calidad de vida en las ciudades porque
recoge los postulados de la arquitectura del paisaije al establecer expresamente
que «los nuevos espacios piblicos, o su reforma, deben configurar la imagen
urbana como el resultado de un proyecto unitario, coherente y articulado por
la infraestructura verde urbana y la red de espacios dotacionales. En ningin
caso, los espacios pUblicos pueden conformarse como mero resultado residual
e inconexo de las implantaciones privadas», declarando asi la vinculacién entre
los espacios publicos interconectados y la calidad de vida en la ciudad. En el
modelo territorial, se debe procurar la integracién del paisaje periférico en la
ciudad mediante la incidencia en el borde urbano, la definicién de tipologias
edificatorias, o destacar elementos valiosos de la escena urbana. A fin de
mejorar el entorno urbano y su aspecto de impacto visual, la Administracién
autondémica y local tienen la obligacién de elaborar criterios, instrucciones o
medidas normativas aptas para la adopcién de disposiciones juridicas vincu-
lantes en materia de estética en las ciudades, que aporten criterios objetivos

(15) Los planes de accién territorial son instrumentos de ordenacién territorial que desa-
rrollan en un &mbito territorial concreto o para sectores especificos, los objetivos, principios y
criterios de la ETCV. El art. 16 LOTUP contiene su regulacién completa: concepto, funciones,
alcance y contenidos.

(16) Art. 8 f) LOTUP.
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de adecuacién de las construcciones a los pardmetros edificatorios, tanto en
zonas de marcado interés cultural o arquitecténico como en urbanizaciones
de nueva planta, o en las distintas partes de la ciudad, de modo que si las
infraestructuras logran un nuevo equilibrio o armonia paisajistica no tienen
motivo para deteriorar la estética urbana (17).

2. La planificaciéon de la infraestructura verde local

Hay que tener en cuenta que la infraestructura verde reviste especial impor-
tancia en el entorno urbano, pues sus funciones y elementos pueden aportar
mejoras para la salud, la calidad del agua o del aire en la ciudad. Por ejemplo,
utilizar la infraestructura verde en un enforno urbano incorporando parques
ricos en biodiversidad, espacios verdes y corredores de aire fresco pueden
mitigar el efecto urbano de isla térmica o proteger la ciudad de la erosién del
suelo. Ademds, la infraestructura verde proporciona la oportunidad de conectar
las zonas urbanas y entornos rurales, generando lugares con potencialidades
para vivir y trabajar. La implementacién de infraestructuras de soporte de la
biodiversidad debe incorporarse a las herramientas de planeamiento urbano
y formar parte de las iniciativas de mejora de la calidad de vida y sostenibi-
lidad urbanas (18). Asi, los municipios como agentes pUblicos responsables
de la planificacién de la ciudad deben integrar la infraestructura verde como
elemento de ordenacién urbana. Asi, la LOTUP atribuye la planificacién y
gestién a la administracién autonédmica y local de forma compartida. A escala
local, la infraestructura verde se convierte en una determinacién de ordenacién
estructural (19) y pormenorizada en el planeamiento municipal, y en consecuen-
cia se delimitardn los distintos elementos y se regularén de forma adecuada
a sus caracteristicas, a su funcionalidad y su conectividad. El Plan general

(17)  Asi, FERNANDEZ RODRIGUEZ (2012: p.198) alude a la proteccién de la estética del
paisaje por las normas urbanisticas. En concreto, el art. 8 e) LOTUP dispone que el planea-
miento municipal ha de propiciar una estructura urbana adecuada para lograr la infegracién
de los nicleos de poblacién en el paisaje, definicién de bordes urbanos, silueta y accesos
desde las principales vias de comunicacién, incorporando criterios estéticos.

(18) HERRERA (2008: p. 169), plantea el reto de invertir en biodiversidad para mejorar
las prestaciones urbanas y prevenir problemas que empiezan a despuntar en las ciudades
como el bloqueo de los corredores ecolégicos fragmentando hdbitats y poblaciones. Con
este propésito, describe varias infraestructuras que se combinan con parques y zonas verdes,
y propone determinados criterios para implantar un programa de biodiversidad urbana en
la ciudad. En este sentido, los instrumentos de ordenacién del territorio de Castilla y Ledn
(Valladolid, Palencia, Segovia) han optado por un modelo territorial reticular capaz de mantener
la continvidad del tejido verde (p. 171).

(19) Art. 21 1.b) LOTUP. De acuerdo con esta disposicién, la delimitacién y carac-
terizacién de la infraestructura verde es una determinacién de la ordenacién estructural del
plan general estructural.
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estructural serd el instrumento de planeamiento municipal que va a definir a
nivel local la infraestructura verde, incorporando y concretando sus elementos
tanto regionales como municipales de manera coordinada con los municipios
colindantes (20). Hay que destacar que no se trata de una zona especifica de
ordenacién del plan general estructural, sino que sus elementos son objeto de
zonificacién (21) y regulacién segln sus caracteristicas, legislacién aplicable,
funcién territorial y de forma adecuada a la interconexién de sus elementos,
pero no obstante, el plan general podrd establecer determinaciones normativas
aplicables a uno o varios elementos de la infraestructura verde para garan-
tizar su cardcter de espacio abierto (22). En este sentido, la documentacién
justificativa del plan general estructural debe incluir la justificacién de la confi-
guracién de la Infraestructura Verde a escala municipal, la funcionalidad de la
red primaria y la zonificacién prevista, consideracién que resulta fundamental
para el control de su determinacién por el planificador local.

Una vez, delimitada previamente la Infraestructura verde a escala municipal,
ésta constituye la referencia para estructurar las decisiones de planificacién de
usos residenciales, dotacionales y econémicos, de modo que debe integrarse en
todos los sectores y zonas de la ciudad. Asi, la regulacién de los distintos usos
debe hacerse en coherencia con la Infraestructura Verde, para que sus valores
naturales y paisaijisticos potencien la calidad de vida de la poblacién. En con-

(20) Art. 23.1 LOTUP.

(21) Como sostiene DE GUERRERO MANSO (2012:p. 34); la zonificacién o zoning es la
técnica urbanistica que permite configurar diversas dreas en las ciudades y asignar a cada
una un destino urbanistico (usos globalmente permitidos), como solucién a cuestiones de control
econémico y social, como la salubridad, por ejemplo mediante la reserva de terrenos para
espacios libres y zonas verdes se conseguird mejorar las condiciones de mayor soleamiento y
ventilacién para la zona y se incide positivamente en la calidad del aire. La zonificacién no se
limita a imponer un destino urbanistico al suelo sino que asigna a cada drea los pardmetros
de edificacién. Por tanto dentro de cada zona, el plan general estructural deberd contemplar
los elementos de la infraestructura verde y establecer usos compatibles dentro de cada una
de ellas. La infraestructura verde es un uso general y pormenorizado que condiciona las
actividades urbanisticas y edificatorias que se puedan desarrollar en cada dmbito territorial,
avalando la relacién entre tipificacién de los usos, la ordenacién urbanistica, el grado de
intensidad de los usos o la densidad de las actividades que coexistan en cada drea de suelo.
En definitiva, los elementos de infraestructura verde se convierte en el criterio basico para la
asignacién de los usos en relacién con la ordenacién urbana y controlar la incidencia que
supone la implantacién de actividades sobre el medio urbano por su repercusién ambiental
o riesgos para la sociedad. Asi, ROMERO ALOY, M.J., y ROMERO SAURA (2013: p. 64) abogan
por el imprescindible valor rector del plan urbanistico y por acomodar la técnica urbanistica
de la zonificacién a las nuevas realidades complementandola con ofros elementos acogiendo
ofros conceptos como la cohesién social, el desarrollo sostenible o bien la introduccién de
redes dotacionales y su coordinacién con otras (infraestructuras, equipamientos), para dar
respuesta al proyecto urbano.

(22) Art. 23.2 LOTUP.
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secuencia, la recuperacién del entorno agrario, paisaijistico, ecolégico e hidrico
podria hacerse mediante la delimitacién de la Infraestructura Verde del municipio
a través de la ordenacién estructural del Plan General. En este sentido, el plan
de ordenacién estructural del municipio va a definir e incorporar los elementos
regionales y municipales de la infraestructura verde de manera coordinada con
los municipios colindantes, potenciando el cardcter espacial de la red.

Pero ademds, en la ordenacién pormenorizada o detallada, el municipio
ha de detallar la subinfraestructura verde urbana, que incluird los espacios
no definidos como ordenacién estructural y que serdé objeto de conexién con
las zonas verdes, espacios libres e itinerarios peatonales (23). Asi, a escala
urbana, la infraestructura verde conecta los espacios libres, jardines y otras
dotaciones de la red secundaria, como son los parques urbanos, evitando la
fragmentacién de usos y zonas de la ciudad.

3. Medidas de gestién urbanistica

En el dmbito local, de acuerdo con los documentos europeos, los proyectos
de Infraestructura Verde han de ser financiados y apoyados por la administra-
cién, de modo que la red ha de ser gestionada, desarrollada y mejorada en
parte por la administracién. Desde esta perspectiva, una singularidad propia
de la regulacién valenciana es el establecimiento de un mecanismo gestién
y financiacién urbanistica que garantice la conservacién y desarrollo de la
infraestructura, y que se concreta en un instrumento de cesién obligatoria del
aprovechamiento tipo adoptado en sustitucién del cominmente denominado
metro por metro (24)que instituyé la derogada Ley 4/2004, de ordenacién
del territorio y proteccién del paisaje.

(23) Art. 35.1 a) LOTUP.

(24) El art. 20 del derogado Reglamento de Ordenacién y Gestién Urbanistica, en
referencia al art. 13.6 de la Ley 4/2004, de ordenacién del territorio y proteccién del Paisaje
establecia que «Toda reclasificacién de suelo no urbanizable en suelo urbanizable, al mar-
gen del plan general, supone la cesién gratuita a la administracién de suelo no urbanizable
protegido, no productivo, con una superficie igual a la reclasificada». En el caso del metro
por metro, el promotor de un proyecto urbanistico tenia que compensar a los ayuntamientos
o la Generalitat un metro cuadrado de suelo protegido por cada metro cuadrado de suelo
reclasificado (de ristico a urbanizable) y no estuviera previsto en el plan general. Era una
medida muy criticada ya que se consideraba un peaje que daba permiso para ejecutar cual-
quier proyecto en suelo no urbanizable. Ademds, provocé la perversién de crear expectativas
urbanisticas gracias al suelo protegido que, al ser incluido en un PAI, generaba derecho a
edificabilidad en suelo urbano. Esta medida provocé que algunas promotoras acumularan
suelo para cederlo a los ayuntamientos.

Sobre el metro por metro, la disposicién transicién tercera LOTUP prevé que «en el
caso de las reclasificaciones de suelo no urbanizable a suelo urbanizable iniciadas antes de
la entrada en vigor de la presente ley y no aprobadas definitivamente, se podrd optar por
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Este mecanismo de cesién obligatoria con cardcter finalista se ha previsto
en el art. 77 b) LOTUP en relacién con las reglas de equidistribucién para los
dmbitos de actuaciones integradas en el suelo urbanizable. Asi, cuando se
trate de un desarrollo de un sector de planeamiento parcial que no haya sido
previsto en el plan general estructural «el porcentaje de aprovechamiento que
corresponde a la Administracién es del quince por cien del aprovechamiento
tipo. En este caso un diez por cien serd para la administracién actuante y
un cinco por cien para la Generalitat con la finalidad destinar los ingresos
derivados de dicho patrimonio a la mejora de la Infraestructura Verde». Asi,
el legislador valenciano ha previsto que en el caso de reclasificacién de suelo
corresponde a la administracién actuante el 10% del aprovechamiento y el
5% restante serd para la Generalitat destinando los ingresos de ese patrimonio
para la Infraestructura Verde (25). Igualmente, ha tomado en consideracién la
recomendacién del dictamen del Consell Juridic Consultiv de la Comunidad
Valenciana de 7 de febrero de 2014, sobre la obligacién de que la cesién
urbanistica se produzca a favor de la administracién actuante (en la mayoria
de las ocasiones, local), sin perjuicio de la cesién de suelo posterior de cardc-
ter finalista a la Infraestructura verde, cuyos espacios no serdn aptos para la
prestacién de servicios pUblicos autonémicos.

Ademds, cabe decir que el precepto no distingue si la administracién
autonémica debe destinar los ingresos derivados del porcentaje de apro-
vechamiento a la infraestructura verde local o autonémica. A mi juicio,
los ingresos derivados de ese cinco por ciento del aprovechamiento para
la Generalitat deben destinarse a la mejora de la infraestructura verde
autonémica por dos razones: primero, porque se han de desarrollar las
acciones necesarias fijadas en el Plan de Accién Territorial de la Infraes-
tructura Verde y el Paisaje en la Comunidad Valenciana. Y ademds porque
los espacios que comprende la infraestructura verde son en su mayoria de
dominio pdblico estatal, o de propiedad particular, de modo que los recur-
sos obtenidos por este mecanismo se convierte en la forma de mejorar y
conservar la infraestructura verde autonémica. A este respecto, el dictamen
del Consell Juridic Consultiv de la Comunidad Valenciana de 7 de febrero
de 2014, afirma que la operatividad del precepto serd bastante reducida,
en la medida que la infraestructura comprende espacios de dominio publico

continuar con la cesién del suelo prevista en el articulo 13.6 de la ley 4/2004 de ordenacién
del territorio y proteccién del paisaje o sustituir esta cesién por la prevista en la LOTUP»: un
15% de aprovechamiento tipo serd para la administracién, un 10% para el ayuntamiento y
5% para la Generalitat, que lo destinard a la Infraestructura verde.

(25) Como se observa en las enmiendas presentadas al proyecto de ley (BOC 251
de 20.06.2014) en este caso se propone destinar a la infraestructura verde la mitad del
aprovechamiento que exceda del 10% de la administracién actuante.
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estatal y de propiedad particular, lo que puede obstaculizar las actuaciones
de la administracién autonémica en la mejora de la infraestructura verde.
Y después, porque la gestién municipal de la infraestructura verde local
se podrd realizar mediante la gestién del patrimonio piblico del suelo, ya
que el aprovechamiento tipo de la administracién forma parte del mismo
y sus bienes y recursos pueden ser destinados a la conservacién y mejora
de la infraestructura verde, del entorno urbano y proteccién del patrimonio
arquitecténico del paisaje (art. 99.1 e) LOTUP).

Sin embargo, como advierte el Comité Econémico y Social Europeo
«Infraestructura Verde: mejora del capital natural de Europa» (26), la infraes-
tructura verde no es sélo responsabilidad de los municipios, para su eficacia
han de involucrarse en su mantenimiento y mejora los promotores privados
de infraestructuras, empresas, constructores, organizaciones medioambien-
tales, y los ciudadanos. Los particulares han de tener un papel fundamental
en procesos participativos de planificacién urbanistica y la implicacién de
las empresas y promotores de infraestructuras, constructores, agricultores o
asociaciones resulta crucial para el desarrollo de proyectos de infraestructura
verde mediante la participacién activa de la sociedad civil. Por ello, creo
necesario que la ley valenciana debe incluir el reconocimiento de los par-
ticulares y el cardcter indispensable de la inversién privada en el desarrollo
de las actuaciones sobre la infraestructura verde, pues son los privados los
principales beneficiarios de las soluciones naturales que aporta el sistema.
De buena légica, parece que tanto los usuarios del suelo como los respon-
sables poblicos han de comprometerse desde el principio en el proceso de
creacién y mejora de la infraestructura verde. En definitiva, de acuerdo con
la LOTUP, la mejora y gestién de la infraestructura verde se haré efectiva
con los ingresos que el municipio destine del patrimonio piblico del suelo
de la administracién municipal a esta finalidad discrecionalmente y con los
ingresos derivados de la cesién obligatoria con cardcter finalista del 5% de
la Generadlitat (27).

(26) Dictamen 2014/C 67/31

(27) A mi juicio, el reglamento que desarrolle la LOTUP deberd prever cémo la Gene-
ralitat ejecutard los ingresos obtenidos de la cesién obligatoria en la mejora de la infraestruc-
tura verde. Para ello, el ordenamiento urbanistico le afribuye varias opciones: bien obtener
el equivalente econémico, o bien proceder a la enajenacién, permuta, arrendamiento cesién
de terrenos. No obstante, hay que poner de manifiesto que el legislador no ha optado por la
creacién de un fondo, seguramente por el fracaso del suprimido Fondo de Equidad Territorial
de la Ley 4/2004, de ordenacién del territorio y proteccién del paisaije.
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IV. ACCIONES PUBLICAS DIRECTAS EN MATERIA DE PAISAJE Y CON-
SERVACION DEL MEDIO NATURAL

Las administraciones territoriales adoptan una visién paisajistica del espa-
cio en la que infegran los factores naturales en el planeamiento territorial y
urbanistico con acciones de proteccién, gestién, conservacién y regeneracién.
Ademds de preservar los recursos culturales, naturales y visuales, se crean
iniciativas pdblicas para crear espacios de ocio y esparcimiento que impidan
la fragmentacién de los ecosistemas naturales y agricolas, y que favorezcan
la transformacién de las barreras urbanas entorno a los espacios naturales
mejorando la accesibilidad al paisaje. Asi, merece la pena destacar diversas
acciones y proyectos que coadyuvan en el modelo de ciudad contempordnea
en la que se conecta el sistema de espacios abiertos a escala regional con el
incremento de parques y espacios verdes ya que permiten equilibrar los défi-
cits ambientales de la ciudad, ademds de complementar su oferta recreativa.

Un ejemplo para preservar la diversidad de los paisajes es la Infraes-
tructura Verde del Area Metropolitana de Valencia: Corredor del Rio Turia,
Huerta, Albufera y Mar Mediterrdneo, que supone un gran espacio verde entre
ocho municipios que bordean el rio, eje vertebrador del drea metropolitana.
Con esta actuacién, se pretende evitar la fragmentacién de los ecosistemas
naturales y agricolas y las barreras urbanas alrededor del rio, mejorando el
acceso al paisaje. Otra actuacién propuesta con el mismo objetivo es el Gran
Parque Metropolitano de Alicante: Corredor Rio Monnegre-Serpis. También en
la Comunidad Valenciana, y desde una perspectiva estética se inician planes de
proteccién y ordenacién de las vistas hacia el paisaje como el Plan de mejora
visual de los accesos a los municipios y el plan de proteccién y ordenacién
de las vistas desde las vias de comunicacién.

En Espafia, entre ofras iniciativas de infraestructura local destaca el anillo
verde de Vitoria que compone un drea sostenible que proporciona servicios
ecosistémicos y conecta las dreas urbanas, periurbanas, y los elementos artifi-
ciales. Entre sus efectos, se ha constatado que la infraestructura verde consigue
enfriar el clima urbano en verano y reducir la contaminacién del suelo, y junto
a estos efectos, se invierte en educacién ambiental, tecnologia, innovacién y
proyectos de revitalizacién urbana en zonas degradadas. No obstante, también
se desarrollan proyectos de infraestructura verde a escala de la UE como el
«Cinturén verde europeo», del Mar de Barens al Mar Negro, el Rhin y el Danu-
bio o los bosques fenoescandinavos, los cuales generan ventajas al garantizar
la resilencia y vitalidad de algunos ecosistemas mds representativos de Europa.

Igualmente, se encuentran experiencias en EEUU donde se desarrollan
programas de infraestructura verde en ciudades como Florida, Washington,
Philadelphia o Nueva York, en los que se ayudan de la fijacién de la vegeto-
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cién para conseguir una mejora de la calidad del aire, agua, biodiversidad,
y empleabilidad de la poblacién (28).

V. CONCLUSIONES

Resulta esencial comprender que la Infraestructura Verde se configura
como una subestructura, red o sistema natural que se vincula necesariamente
al mantenimiento y desarrollo de la poblacién en el territorio y que presta una
serie de servicios ecosistémicos (29) , es decir, aporta unas ventajas ambien-
tales, sociales y econémicas en las dreas urbanas, en el entorno rural, y en la
ordenacién ferritorial. Como se necesita mejorar y ampliar la infraestructura
construida también es necesario mejorar y ampliar la infraestructura verde de
espacios protegidos, bosques, dreas agricolas, paisajes de alto valor, hébitats,
parques y dreas naturales que contribuyen al aire limpio, a la proteccién de
la biodiversidad urbana, a la calidad del agua y a los recursos naturales en
el territorio. En resumen, a mi juicio, la infraestructura verde se define como
un instrumento multifuncional que aporta servicios ecolégicos, econédmicos y
sociales a la sociedad, mediante la conservacién de una red interconectada de
espacios, esenciales para el mantenimiento del funcionamiento de los recursos
naturales que hacen posible la vida en el territorio.

Esta figura se introduce en la legislacién de ordenacién del territorio
como un enfoque estratégico para la planificacién y gestién del territorio a
escala regional y local, en la que idealmente, la planificacién y disefio de la
misma ha de ser previa a la ordenacién de los usos que se desarrollan en
el territorio. En este sentido, la legislacién valenciana adopta la concepcién
previa y multifuncional de la infraestructura verde en la planificacién territorial
y urbanistica conforme a los criterios de la Estrategia de la Unién Europea de
2013 y la Agenda Territorial Europea 2020, y ademds, atribuye a la adminis-
tracién autonémica y local, la responsabilidad de la mejora y conservacién de
la red interconectada de espacios a través de un mecanismo de financiacién
pUblico. A este respecto, se aleja de los planteamientos comunitarios y de la
experiencia norteamericana en la que participan agentes piblicos y privados,
pues para alcanzar su éxito resulta fundamental el concurso de investigadores,
planificadores, expertos de la arquitectura del paisaje, promotores de proyec-
tos de infraestructuras, agricultores, constructores, y ofros agentes privados de
forma conjunta con la accién piblica.

(28) http://water.epa.gov/infrastructure/greeninfrastructure/index.cfm#Policies_and_
Plans. A nivel mundial, vid: http://www.teebweb.org .

(29) Informe de la Agencia Europea del Medio Ambiente. «Green Infraestructure and
territorial cohesion», 2011, p.35.
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Finalmente, hay que advertir que junto a las ventajas sefialadas hay
que tener en consideracién potenciales limitaciones como la identificacién de
externalidades negativas para espacios verdes urbanos (especies invasoras,
propagacién de los alérgenos o toxinas en las plantas, los animales de vida
silvestre que transmiten enfermedades, dafios a la infraestructura construida
por descomposicién o raices de los drboles, el agotamiento de los recursos
hidricos debido a la riego, el escurrimiento de nutrientes o la propagacién
de contaminantes a través del suelo y material vegetal). En general, la ponde-
racién entre las externalidades positivas y negativas de la infraestructura en
base al criterio coste-beneficio ha de introducirse en el proceso de toma de
decisiones por los agentes pUblicos responsables en la planificacién, mejora
y conservacién de la infraestructura verde. A partir de la entrada en vigor de
la LOTUP, el éxito de este enfoque estard limitado por el verdadero potencial
de la infraestructura verde urbana y por la participacién pdblica en el proce-
dimiento de planificacién y gestion.
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SUMARIO: La condicién de profesor al servicio de la Universidad conlleva una
serie de singularidades en el empleo y salud laboral, que se ven directamente afectadas
por la autonomia universitaria constitucionalmente reconocida.

(*) Trabajo recibido en esta Revisa el 20 de mayo de 2014 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 10 de julio de 2014.
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Nuestro interés se detiene en analizar cudles son los dmbitos en que este colectivo
encuentra un adecuado nivel de proteccién respetuoso con el Estado social que proclama
el articulo 1 de la Constitucién, y por tanto garante de actuaciones mucho mds satisfac-
torias que las amparadas por los derechos sociales legalmente reconocidos.

Desde este enfoque metodolégico, ofrecemos una visién general de los distintos
dmbitos sobre los que puede proyectarse la proteccién social del PDI comenzando por
la propia prestacién del servicio educativo; aunque también identificamos dmbitos mds
sensibles a la proteccién social, algunos de los cuales son especificos para el PDI de las
Universidades y otros son comunes a todos los empleados publicos.

Ademads, la sistemdtica de la exposicién permite mostrar las dificultades del sistema
de fuentes en este dmbito, caracterizado por un marco normativo especifico, sin perjuicio
de la variedad de posiciones que la autonomia universitaria permite, fundamentalmente,
por la capacidad normativa que concede a cada Universidad.

Palabras clave: proteccién social; personal docente e investigador; autonomia
universitaria.

ABSTRACT: The teacher provided the service of the University has a number of
peculiarities in employment and health, which are directly affected by the constitutionally
recognized university autonomy.

Our interest is stopped to analyze what are the areas in which this group is an
adequate level of social protection with eco State proclaimed in Article 1 of the Constitu-
tion, and therefore much more satisfactory guarantor of the rights protected by the social
actions legally recognized.

From this methodological approach, we provide an overview of the different areas
that can be projected on the social protection of IDPs starting with the very provision of
educational services; but also identify more sensitive to social protection areas, some of
which are specific to the POI Universities and others are common to all public employees.

In addition, systematic exposure allows the system to show the difficulties of sources
in this area, characterized by a specific regulatory framework, notwithstanding the variety
of positions that university autonomy allows mainly by the regulatory power granted to
each university.

Key words: social protection; teaching and research; university autonomy.

I. INTRODUCCION

La condicién de profesor al servicio de la Universidad pdblica conlleva una
serie de singularidades en el empleo y salud laboral, que se ven directamente
afectadas por la autonomia universitaria constitucionalmente reconocida, sin
perjuicio de otras peculiaridades derivadas de las reglas de acceso y carrera
que caracterizan a las distintas tipologias de personal docente e investigador

(PDI) de la Universidad.
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Nuestro inferés se detiene en analizar cudles son los dmbitos en que este
colectivo encuentra un adecuado nivel de proteccién respetuoso con el Estado
social que proclama el articulo 1 de la Constitucién, y por tanto garante de
actuaciones mucho més satisfactorias que las amparadas por los derechos
sociales legalmente reconocidos; sin perjuicio de que en algunos casos poda-
mos identificar verdaderos derechos subjetivos del profesorado universitario.

Desde este enfoque metodolégico, ofrecemos una visién general de los
distintos dmbitos sobre los que puede proyectarse la proteccién social del PDI
comenzando por la propia prestacién del servicio educativo; aunque también
identificamos dmbitos mds sensibles a la proteccién social, algunos de los
cuales son especificos para el PDI de las Universidades como por ejemplo los
vinculados a su formacién y los de contenido econémico, y otros son comunes
a todos los empleados publicos, sin perjuicio de resaltar algunas diferencias
como por ejemplo las que afectan a la igualdad entre hombres y mujeres,
a la conciliacién de la vida personal y familiar o a la proteccién frente a la
violencia de género.

La sistemdtica de la exposicién permite mostrar las dificultades del sistema
de fuentes en este dmbito, caracterizado por un marco normativo especifico (1)
que exige la convivencia entre las competencias del Estado y de las Comuni-
dades Autondmas, sin perjuicio de la variedad de posiciones que la autono-
mia universitaria permite, fundamentalmente, por la capacidad normativa que
concede a cada Universidad (2).

En esta tarea, uno de los elementos clave son los Estatutos de cada una
de las correspondientes Universidades, en su condicién de reglamentos inde-
pendientes en que se plasma la potestad de autonormacién de cada una de

ellas (STC 55/1989) (3).

(1)  MENENDEZ SEBASTIAN, Eva M® (2011): pp. 7-34.

(2) La STC 235/1991, respecto del Real Decreto 898/1985, de 30 de abril, sobre
régimen del profesorado universitario dird que no sélo al acceso del profesorado sino su
completo régimen juridico es competencia del Estado, pues dado el cardcter de funcionarios
estatales de que gozan los profesores universitarios, son inmunes al esquema de aplicacién del
articulo 149.1.18 CE, o sea, a unas bases fijadas por el Estado y un posible desarrollo por
las Comunidades Auténomas, puesto que la dicotomia bases-desarrollo sirve exclusivamente
para los funcionarios autonémicos.

En definitiva, traténdose de funcionarios estatales, la competencia exclusiva para la
regulacién de su régimen juridico pertenece al Estado con el limite —claro esté— de la auto-
nomia universitaria, que actéa como garante de que las propias Universidades puedan ejercer
competencias dentro de los espacios de libertad en los que el legislador estatal y el autonémico
no hayan agotado su regulacién, de acuerdo con los distintos titulos competenciales.

(3) GARciA DE ENTERRIA, Eduardo (1988): pp. 7-22, expone que la consideracién de
cada Universidad como una organizacién independiente y autocéfala, con personalidad juri-
dica propia, no ha de ser un puro dato formal sino que debe apoyarse en un sustrato real y
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Pero también en el marco de la negociacién colectiva, la autonomia uni-
versitaria concede un amplio margen de actuacién en el seno del didlogo con
los representantes de los sectores educativos implicados —cualquiera que sea la
denominacién que los Estatutos atribuyan al 6rgano correspondiente— mediante
el cual puede ampliarse la proteccién social del correspondiente personal (4).

Precisamente esta amplitud dificulta la sistemdtica de nuestra exposicién;
pues la autonomia universitaria se predica de cada una de las Universidades
y por tanto permite una extensa variedad de situaciones, a las que haremos
referencia por remisién a la concreta regulacién universitaria, en la medida
en que se precise.

Il. LA PROTECCION SOCIAL DEL PERSONAL DOCENTE AL SERVICIO
DE LA UNIVERSIDAD PUBLICA

Para sistematizar la exposicién que pretendemos hemos escogido un cri-
terio material, que nos permite una mejor comprensién de los distintos dmbitos
sobre los que se proyectan los instrumentos de proteccién social; sin perjuicio
de las oportunas referencias a su aplicacién subjetiva, atendida la dualidad de
regimenes a que se somete este personal docente e investigador, por referencia
a los cuerpos de la funcién pdblica docente y al profesorado en régimen de

Derecho laboral (5).

positivo y, ademds, ha de expresarse en una capacidad de autoorganizacién y autodecision.
A una organizacién de estos rasgos suele reservarse el calificativo de auténoma en el sentido
originario del término (autonormacién). En este mismo sentido, FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds
Ramén (1982): pp. 46 ss.

(4) Los Estatutos de la correspondiente Universidad recogerdn la distincién entre los
érganos de representacién de los profesores que pertenecen a los Cuerpos docentes (nor-
malmente denominados Juntas de Personal Docente e Investigador) y la representacién de
los profesores vinculados con contrato laboral (Mesa de Negociacién de la correspondiente
Universidad). No obstante, en ambos casos, como declaré la STC 222/2005, tales érganos
deben contar con la presencia de todos los sindicatos legitimados.

(5) Aunque todos los profesores participan de la consideracién de empleado piblico
en los términos de la Ley 7/07, del Estatuto Bésico del Empleado Piblico (EBEP), el articulo
47 LOU distingue entre los cuerpos de funcionarios docentes, que concreta en el Cuerpo de
Catedrdticos de Universidad y en el Cuerpo de Profesores Titulares de Universidad, una de
cuyas especialidades es la posibilidad de vinculacién de plazas a los servicios asistenciales
de instituciones sanitarias en dreas de conocimiento de cardcter clinico.

En cuanto al profesorado universitario contratado en régimen de Derecho laboral, la LOU
reconoce un amplio catdlogo que comprende las figuras de Profesores Ayudantes; Profesores
Ayudantes Doctores; Profesores Contratados Doctores; Profesores Asociados; Profesores Visi-
tantes; Profesores colaboradores; Profesores eméritos y Profesorado con contrato por obra o
servicio, que comprenderd al personal docente investigador, técnico u ofro personal de duracién
deferminada, que se contrata a través de programas nacionales o autonémicos especificos o
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El criterio material nos permite ofrecer un amplio abanico de posibilidades
para garantizar la proteccién social del profesorado universitario que, sin voca-
cién de exclusividad, recae sobre aspectos tan diversos como la prestacién del
servicio docente; la formacién del profesorado en su condicién de empleado;
la conciliacién de la vida personal y familiar; la violencia de género u otras
prestaciones sociales que pueden reconocerse a este colectivo, aun después
del cese de su relacién de servicio con la correspondiente Universidad.

No obstante, conviene precisar desde el inicio que a los profesores uni-
versitarios que ostenten la condicién de funcionarios les son de aplicacién los
derechos que con cardcter general se reconocen a este tipo de empleados
pUblicos. Y lo mismo se ha de decir respecto de los profesores en régimen de
Derecho laboral, a quienes les son de aplicacién los derechos reconocidos a
este tipo de personal con cardcter general.

Por ello, en la medida en que la exposicién lo requiera, recordaremos la
aplicacién de la normativa general del empleado pdblico a todo el PDI aunque
nuestra atencién se detiene en mostrar las peculiaridades que en uso de su
autonomia rigen para las distintas Universidades.

1. La proteccién social en la prestacién del servicio educativo

El ejercicio de la funcién docente en el dmbito de la Universidad goza
de ciertas peculiaridades, que analizamos con el objeto de conocer en qué
medida el profesorado encuentra un nivel adecuado de proteccién social.

La exigencia de un profesorado que combine de forma simultdnea la
docencia y la investigacién es una caracteristica inherente a la educacién
superior que imparte la Universidad (6), y que por tanto determina las condi-
ciones en que se presta el servicio educativo.

para el desarrollo de proyectos de investigacién cientifica, técnica o artistica, de innovacién
pedagégica, transferencia del conocimiento, encargos docentes especializados de duracién
limitada y ofras actividades académicas.

Estas tipologias se han de completar con las reconocidas en la Ley 14/2011, de 4 de
junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién.

(6) La importancia de la funcién investigadora o libertad del cientifico como mani-
festacién de la autonomia universitaria se analiza por GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo (1988):
pp. 11-13.

La necesaria vinculacién entre ensefianza e investigacién o estudio como algo especifico
de la Universidad se ha destacado por FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds Ramén (1982): p. 46, al
sefialar que «aqui radica el por qué siempre, bajo cualquier régimen y sistema organizativo,
salvo excepciones de imposicién totalitaria sostenida con firmeza, ha sido consustancial a la
Universidad la autonomia como expresién de la libertad académica». En la Universidad se
ensefia porque se investiga, ya que una cosa es «dar clase», para lo cual es evidente que
no se precisa de la investigacién, y otra es ensefiar, actividad esta 0ltima en la que la labor
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Para el andlisis que pretendemos detenemos la atencién en el régimen de
dedicacién y carga lectiva; en la jornada laboral y el descanso retribuido, que
son dmbitos especificos en la prestacién del servicio por parte este colectivo;
dejando de lado ofros aspectos del régimen juridico del PDI como puede ser
el sistema de acceso y las posibilidades de promocién o integracién en los
distintos cuerpos de la funcién piblica docente.

Avanzamos ya que las recientes modificaciones en este dmbito han
supuesto un retroceso en el reconocimiento de derechos sociales del PDI aun-
que, no obstante, la autonomia de las Universidades reconocida en el articulo
27.10 CE permite forzar algunos aspectos mejorando las disposiciones que,
con cardcter general, son de aplicacién a todos los profesores (7).

investigadora del docente resulta esencial para dar cumplimiento a su fin: «Lo especifico de
la Universidad, y lo que la distingue y diferencia de las demds instituciones integrantes del
sistema educativo, es que en ella es donde se hace la Ciencia buena o mala, de un pais».

En esta misma direccién, DEL VALE PASCUAL, Juan Manuel y CHAVES GARCIA, José Ramén
(1998): p. 37, apuntan que la investigacién es lo Gnico que diferencia a la Universidad de
un Instituto de Ensefianza Media.

Con una referencia a las distintas intervenciones gubernamentales, PINAR MARAS, José
Luis (1989): pp. 137-144.

Véase también CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José Luis, «Libertad cientifica y organizacién
universitaria» (1977): p. 215; y Cueto PErez, Miriam (2003): pp. 479-512, quien insiste en
que docencia e investigacién constituyen un binomio indisociable en el dmbito universitario.
Véase también CUETO PEREZ, Miriam (2002).

Un estudio histérico, en DE LA CRUZ AGUIAR, Emilio (1987): pp. 57 ss., quien destaca
que desde el origen de la institucién universitaria, el estudio y la docencia fueron unidos y
se complementaron.

(7) El reconocimiento constitucional de la autonomia universitaria que proclama el
articulo 27 CE en los términos que la Ley establezca, o lo que es lo mismo, su consideracién
como derecho fundamental de configuracién legal, remite al legislador ordinario la disponibi-
lidad normativa para configurar el marco o modelo de ejercicio de este derecho fundamental
que, en un sistema descentralizado como el nuestro, implica que la regulacién que el Estado
o las Comunidades Auténomas hagan de la Universidad no puede ser tan exhaustiva que no
deje campo para la participacién de las Universidades.

En este contexto, el articulo 2 de la Ley Orgdnica 6/2001, de 21 de diciembre, de
Universidades (LOU) conforma el nicleo esencial de la autonomia universitaria de modo
tal que, en lo relativo al personal docente e investigador (PDI), comprenderd aspectos tales
como la seleccién, formacién y promocién de dicho personal, asi como la determinacién de
las condiciones en que han de desarrollar sus actividades (articulo 2.5); el establecimiento y
modificacién de las relaciones de puestos de trabajo (articulo 2.9); y también el establecimiento
de relaciones con ofras entidades para la promocién y desarrollo de sus fines institucionales
(articulo 2.10).

Los limites de la autonomia universitaria ordenada en el articulo 27.10 CE han quedado
precisados en SSTC 26/1987, 55/1989, 106/1990, 130/1991, 187/1991, 156/1994,
179/1996 y 75/1997. Y por las mds recientes SSTC 141/2013, 134/2013 y 131/2013.

Sobre el alcance de la autonomia universitaria, ademds de la doctrina citada en las notas
anteriores véase EMBID IRUJO, Antonio (1993): pp. 9-28. Una sucinta comparacién entre la auto-
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A) La dedicacién, la carga docente y la jornada laboral del PDI

El articulo 68.1 de la Ley Orgénica 6/2001, de 21 de diciembre, de
Universidades (LOU) establece que el profesorado ejercerd sus funciones pre-
ferentemente en régimen de dedicacién a tiempo completo, de acuerdo con
la carga docente que mds adelante se dird; o bien a tiempo parcial. No
obstante, la dedicacién serd en todo caso compatible con la realizacién de
trabajos cientificos, técnicos o artisticos de acuerdo con el articulo 83 de la
LOU, relativo a la transferencia de los resultados a través de la colaboracién
con ofras entidades o personas fisicas.

Por su parte, el articulo 8.2 de la LOU, en la redaccién introducida
por el Real Decreto-ley 14/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes de
racionalizacién del gasto piblico en el dmbito educativo establece que, con
carécter general, el PDI funcionario de las Universidades a tiempo completo
dedicard a la actividad docente la parte de la jornada necesaria para impartir
en cada curso un total de 24 créditos ECTS aunque la dedicacién puede variar
en funcién de la actividad investigadora realizada por el profesor, cuando le
haya sido reconocida de conformidad con el Real Decreto 1086/1989, de 28
de agosto, sobre retribuciones del profesorado universitario, y por tanto haya
dado lugar a la percepcién del complemento de productividad.

En concreto, el articulo 2.4 del citado Real Decreto-ley 14/2012 establece
las reglas generales para fijar la dedicacién, que se determina en funcién del
cuerpo de la funcién docente al que pertenezca el profesor (catedréticos o
profesores titulares de Universidad o de Escuela universitaria) y el nimero de
evaluaciones positivas de la actividad investigadora que se hubieren obtenido
y asi se refleje en el complemento salarial de productividad reconocido (8).

nomia de las instituciones universitarias y no universitarias en DEL VALE PASCUAL, Juan Manuel
y GURREA CASAMAYOR, Fernando (2000): pp. 213-232. El distinto alcance de la autonomia en
atencién al nivel educativo de los establecimientos se destaca por MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José
Luis (2004): pp. 454-455.

(8) Las reglas fijadas en el Real Decreto-ley 14/2012 para los cuerpos de la funcién
pdblica universitaria determinan que: a) Deberd dedicar a la funcién docente la parte de la
jornada necesaria para impartir en cada curso un total de 16 créditos ECTS quien se encuentre
en alguna de las siguientes situaciones: Profesores Titulares de Universidad, Profesores Titulares
de Escuelas Universitarias o Catedrdticos de Escuela Universitaria con tres o mds evaluaciones
positivas consecutivas, habiéndose superado la mds reciente en los dltimos seis afios. Cate-
drédticos de Universidad con cuatro o mds evaluaciones positivas consecutivas, habiéndose
superado la mds reciente en los Gltimos seis afios. En todo caso, cuando se hayan superado
favorablemente cinco evaluaciones. b) Deberd dedicar a la funcién docente la parte de la
jornada necesaria para impartir en cada curso un total de 32 créditos ECTS, quien se encuentre
en alguna de las siguientes situaciones: Que no haya sometido a evaluacién el primer periodo
de seis afios de actividad investigadora o que haya obtenido una evaluacién negativa de
dicho periodo. Que hayan transcurrido més de seis afios desde la dltima evaluacién positiva.
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Estas previsiones también son de aplicacién al personal laboral indefinido
(profesor contratado Doctor y profesor colaborador, de acuerdo con la legis-
lacién bésica del Estado; o figuras autonémicas similares como por ejemplo
profesor agregado previsto para las Universidades catalanas) cuyo régimen
se asimila en este punto al de los cuerpos de funcionarios docentes, en tanto
que se les reconocen los complementos salariales por productividad a que
se refiere el Real Decreto 1086/1989, sobre retribuciones del profesorado
universitario.

El personal laboral en formacién mantendrd una carga docente de 240
horas anuales, dado que no puede acceder al reconocimiento de su actividad
investigadora en los términos previstos en el citado Real Decreto 1086/1989. Y
para el profesorado asociado, la carga docente serd el resultado de multiplicar
treinta semanas lectivas por las horas de docencia semanales que se hubieren
contratado (tres, seis o nueve horas).

Como podré advertirse, en verdad, la nueva disposicién normativa no
ofrece ninguna proteccién social al PDI sino mds bien empeora la situacién
preexistente, que estaba fijada con cardcter general en 22 créditos ECTS;
elevando la carga docente de todo el PDI aunque en algunos casos, para
quienes no tienen reconocido el complemento salarial correspondiente a los
méritos por investigacién (sexenios), el incremento en la dedicacién llega a
ser mucho mayor.

Las disposiciones del Real Decreto-ley 14/2012 muestran una clara desvia-
cién de poder en la medida en que el reconocimiento salarial de los sexenios
como parémetro para la determinacién de la carga lectiva del profesor se
separa de la finalidad para la que fueron establecidos tales complementos,
mds aun si tenemos en cuenta que este complemento salarial se reconoce a
solicitud del interesado, sélo si es de su interés.

No obstante, hemos de recordar que la reforma del articulo 68 de la
LOU operada por el citado Real Decreto-ley 14/2012 deja intacta la com-
petencia de las Universidades para que, en uso de su autonomia, puedan
organizar y concretar en cada caso el régimen de dedicacién de su PDI. A
tal fin, la negociacién colectiva se ha mostrado como una de las fuentes mas
importantes para aligerar la carga docente que impone el nuevo marco estatal,
aunque nada impide el uso de la potestad normativa de que también gozan
las Universidades (9).

En esta direccién, algunas Universidades han aprobado ciertas disposi-
ciones que permiten la aplicacién transitoria del citado Real Decreto-ley, por

(9) LINDE PANIAGUA, Enrique (1977): pp. 368-369, identifica la autonomia universitaria
como «auténtica descentralizacién administrativa» comprensiva de la competencia normativa
(capacidad para integrar el ordenamiento juridico) y la competencia de indole ejecutiva.
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ejemplo a quienes estén pendientes del reconocimiento de sexenios por parte
de la Agencia Nacional de Evaluacién de la Calidad Educativa (ANECA)
—que es el organismo que, bajo la forma de fundacién, tiene encomendada
esta tarea, entre otras (10)— permitiéndoles una rebaja a 29 créditos ECTS,
que es una carga docente muy inferior a los 32 créditos que de acuerdo con
la norma estatal les corresponderia impartir, y lo mismo se dispone con el fin
de incentivar la investigacién.

En ofras ocasiones se contempla una moratoria de un afio en la aplica-
cién del Real Decreto-Ley, durante el cual se mantendrd la carga docente de
24 créditos cuando el PDI hubiere disfrutado de permiso por maternidad o
adopcién; por acumulacién de la reduccién por lactancia; o de periodos de
excedencia para el cuidado de los hijos (11).

Con todo, la regulacién estatal supone una limitacién importante que
dificilmente puede moderarse por las Universidades a través de la autonomia
constitucionalmente reconocida.

Asimismo, se ha de resaltar como peculiaridad en la carga docente del
profesorado universitario la exencién o reduccién de las tareas docentes que,
los correspondientes Estatutos o reglamentos recogen para quienes ostenten
cargos universitarios de representacién (Rector, Vicerrector...), en funcién de
las responsabilidades asumidas y con el alcance que mds adelante se dird.

Por ofra parte, la carga lectiva del PDI no sélo se conforma con la atri-
bucién de la docencia de acuerdo con las reglas expuestas sino que ha de
afadirse la correspondiente a la atencién de tutorias (12), sin perjuicio de la
labor investigadora que no sigue estos mecanismos para su cémputo.

En cuanto a la jornada laboral, de acuerdo con el articulo 9.4 A) del Real
Decreto 898/1985, de 30 de abril, sobre régimen del profesorado universi-
tario, la jornada laboral del profesorado, computada semanalmente, serd de
ocho horas lectivas y seis horas de tutorias o asistencia al alumnado para los
profesores con dedicacién a tiempo completo, aunque en el caso del personal

(10) La configuracién de un érgano con unas funciones tan importantes en materia de
educacién universitaria bajo la cobertura del Derecho privado y no de Derecho publico ha
sido contestada por la doctrina.

Sobre la cuestion, véase NOGUERA LopEZ, Alba (2009): pp. 129-166. Y también NOGUEIRA
Lopez, Alba (2004): pp. 47-81.

(11) En este sentido se ha pronunciado, por ejemplo, la Universitat de Valéncia, segin
Acuerdo del Consejo de Gobierno de 8 de junio de 2012 (AGUV 112/2012).

(12) Nétese que la carga lectiva no sélo incluye la docencia propiamente dicha, sino
también la atencién al alumnado a través de tutorias que, en algunas Universidades como por
ejemplo la de Valencia, pueden atenderse de forma presencial o, en parte, a través de medios
electrénicos, en los términos que recoge el Acuerdo del Consejo de Gobierno 200/2011
(ACGUV 200/2011, Implantacié tutories virtuals i Gestié de la Dedicacié del PDI).
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sanitario con plaza vinculada podrén realizarse en hospitales concertados,
salvo para los Profesores Titulares de Escuela Universitaria, que serd de doce
horas lectivas y seis de tutorias o asistencia al alumnado.

Para los profesores en régimen de dedicacién a tiempo parcial, la jornada
semanal se fija entre un méximo de seis y un minimo de tres horas lectivas,
y un némero igual de horas de tutoria y asistencia al alumnado; todo ello en
funcién de las necesidades docentes e investigadoras de la Universidad.

En todo caso, las Universidades, en uso de su autonomia, pueden concretar
el régimen de jornada para las distintas categorias de PDI, en funcién de su
dedicacién (completa o parcial), fundamentalmente a través de la negociacién
colectiva; de modo que se ofrezca una mayor proteccién social. Asi, por ejem-
plo, se admite la acumulacién de horas docentes en un semestre, cuando las
necesidades del servicio asi lo exijan; o la adecuacién de la jornada por motivo
de la conciliacién de la vida personal y familiar, en el caso de que se obtenga
una reduccién o adaptacién, en los términos que mds adelante se dirdn.

En estos casos, es la ordenacién académica dispuesta en cada Universidad
a través del plan de ordenacién académica (POD) o instrumento similar, lo que
puede facilitar una adaptacién de la jornada y por tanto garantizar mayores
cotas de proteccién social al PDI.

B) El descanso retribuido: las vacaciones

Otro de los dmbitos donde la vertiente organizativa de la autonomia
universitaria se muestra claramente es la concrecién del derecho al descanso
retribuido del PDI, que cada Universidad fijard en desarrollo del calendario
escolar (STC 235/1991) (13), y donde advertimos una amplia variedad de
medidas encaminadas a la proteccién social del PDI.

Asi, aunque con cardcter general las vacaciones se han de disfrutar
durante el mes de agosto; excepcionalmente y por razones de interés acadé-
mico o para promover la conciliacién de la vida laboral y familiar, las Uni-

(13) En relacién con el calendario académico, la STC 235/1991 declaré inconstitucio-
nales algunos preceptos del Real Decreto 898/1985, relativos a la previsién de dar publicidad
a dicho calendario, que debe considerarse bdsica pues la finalidad es dar a conocer una
informacién esencial para el ejercicio del derecho a la educacién por parte de los alumnos;
aunque el contenido concreto del calendario académico no puede calificarse de bésico,
pues, dada la naturaleza de las actividades que con él se dan a conocer (horario de clases,
seminarios, tutorias y ofros posibles), es inseparable de la organizacién de la docencia y la
investigacién, por lo que su fijacién debe corresponder a cada Universidad y a la Comuni-
dad Auténoma respectiva. También considera el Tribunal Constitucional que la referencia al
tablén de anuncios en que debe publicarse el calendario es una intromisién en la potestad
de organizacién de la Universidad.
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versidades pueden autorizar su disfrute en ofros periodos, siempre que estén
cubiertas las necesidades del servicio (14).

En otros casos, ademds de estas circunstancias excepcionales, se admite
que las vacaciones puedan disfrutarse en un mes distinto al de agosto, cuando
el PDI se encuentre de baja por enfermedad o maternidad, siempre que sea com-
patible con las necesidades del servicio y, en particular, con la docencia (15).

También las vacaciones pueden verse prolongadas por acumulacién de
distintos permisos y licencias a dicho periodo de descanso, con el fin de
asegurar la proteccién social del PDI, impidiendo todo tipo de discriminacién
por razén de sexo, el favorecimiento de la igualdad de oportunidades y la
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral; cuyo alcance analizamos
mds adelante (16).

2. La proteccién social vinculada a la formacién del PDI

En este apartado nos referimos a los distintos instrumentos por los cuales
se reconocen dmbitos de proteccién social vinculados a la formacién del pro-
fesorado universitario en su doble condicién de docente e investigador; que
se justifican en el reconocimiento de la investigacién como un derecho y un
deber, de acuerdo con los fines generales de la Universidad y dentro de los
limites establecidos por el ordenamiento juridico (articulo 40 LOU).

Para hacer efectivo dicho derecho, el precepto proclama que la actividad
y dedicacién investigadora serd criterio relevante para determinar la eficiencia
en el desarrollo de la actividad profesional del docente; facilitdndose la compa-
tibilidad entre el ejercicio de la docencia y la investigacién (apartado 3). Mds

(14) A titulo de ejemplo, véase el Reglamento de permisos, licencias, vacaciones y
situaciones administrativas de la Universitat de Valéncia, aprobado por Acuerdo del Consejo
de Gobierno n° 21/2003, de 4 de marzo, en la redaccién dada por el Acverdo 257/2011,
de 29 de noviembre, cuyo articulo 12 admite, ademds, que los dias adicionales de vacaciones
a que pueda fenerse derecho se disfruten preferentemente durante la segunda quincena del
mes de julio y la primera de septiembre, siempre que los interesados no tengan asignados
exdmenes u ofras obligaciones de ensefianza en estas fechas aunque, excepcionalmente y
previa justificacién, el Director del Departamento podrd autorizar su disfrute en otros periodos,
siempre que estén cubiertas las necesidades del servicio.

(15) Véase, por ejemplo, la Normativa sobre permisos y licencias del PDI de la Uni-
versidad de Castilla-Lla Mancha, aprobada por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 14 de
marzo de 2005.

(16) En este sentido, véase el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Universidad de
Vigo de 23 de julio de 2007, por el que se autoriza la acumulacién al periodo de vacaciones
de distintos permisos y licencias como el permiso por parto, adopcién o acogimiento; el de
paternidad o la licencia por razén de matrimonio; asi como la sustitucién del tiempo de lactan-
cia por un permiso retribuido que acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente.
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concretamente, se proclama que las Universidades fomentardn la movilidad del
PDI mediante las oportunas convocatorias, con el fin de mejorar su formacién
y actividad investigadora, a través de la concesién de los oportunos permisos
y licencias en el marco de la legislacién estatal y autonémica aplicable, y de
acuerdo con las previsiones estatutarias consignadas al efecto (apartado 4).

De este modo, los Estatutos de las Universidades se ofrecen como cuerpo
normativo garante de la formacién y perfeccionamiento del PDI, permitiendo
una variedad de posibilidades para la mejora de la proteccién social de su
PDI aunque no obstante, a los efectos de nuestra exposicién, tales instrumentos
pueden sistematizarse por relacién al reconocimiento de permisos y licencias
para la formacién; a la movilidad del PDI por cambio de puesto de trabajo; a
la posibilidad de formacién universitaria vinculada al desarrollo de la carrera
docente; a la obtencién de ayudas econémicas y al reconocimiento de situa-
ciones administrativas.

A) Los permisos y licencias vinculados a la formacién del PDI

Con cardcter general, se reconocen un conjunto de licencias que puede
solicitar todo el PDI funcionario y laboral, con el objeto de facilitar su formacién
y perfeccionamiento por lo que en esencia, esas medidas pueden considerarse
como un elemento de proteccién social del profesorado universitario.

En efecto, el articulo 8.1 del Real Decreto 898/1985 establece ciertas
licencias a efectos de docencia o de investigacién, conocidas como licencias por
estudios que, en la linea de los permisos por exdmenes finales y demds pruebas
definitivas de aptitud reconocidos a todos los empleados puiblicos en el articulo
48 de la ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el Estatuto Bésico
del Empleado Piblico (EBEP), actdan ahora como norma especial en el dmbito
de la docencia universitaria (17). Ademés, para el caso de profesores que al
menos durante dieciocho meses hubieren permanecido ausentes de la docencia
o la investigacién por causa de enfermedad, accidente, comisién de servicios
para entidad no académica o en situacién de servicios especiales; se reconoce el
derecho a disfrutar de una licencia para dedicarse a tareas de perfeccionamiento
docentes e investigadoras, por un tiempo no superior a tres meses (articulo 8.2).

El propio precepto se encarga de reconocer, con cardcter bdsico y en
funcién de la duracién de la licencia (inferior a tres meses o a un afio, o supe-

(17) El articulo 8.1 del Real Decreto 898/1985 establece que las Universidades
podrén conceder licencias por estudios a sus profesores para realizar actividades docentes o
investigadoras vinculadas a una Universidad, institucién o centro, nacional o extranjero, de
acuerdo con los requisitos y con la duracién establecidos en sus Estatutos, en el marco de las
disponibilidades presupuestarias.
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rior a un afio o sucesivas que sumadas durante los cinco Gltimos afos superen
dicho periodo), el derecho a las retribuciones que en cada caso generaré la
correspondiente licencia por estudios; dejando que las Universidades, en uso
de su autonomia, puedan concretar tales retribuciones.

En este sentido, por ejemplo, el Il Convenio Colectivo del PDI laboral de
la Universidad de Castilla-la Mancha establece que las licencias de estudios
inferiores a 3 meses generardn la totalidad de retribuciones; las superiores a
dicho periodo, el 80% de la correspondiente retribucién; las licencias superio-
res a 1 afio o las sucesivas que sumadas a los Gltimos 5 afos superen dicho
periodo no dardn lugar al reconocimiento de retribucién alguna, sin tener en
cuenta en este cédmputo las licencias que no excedan de 2 meses. Cuando
las licencias sean de 1 afio, se deberdn realizar en semestres de 2 cursos
académicos distintos. Para el caso de licencia no superior a 3 meses, si el
profesor hubiere estado ausente de la docencia e investigacién durante 18
meses por causa de enfermedad, accidente, comisién de servicio para entidad
no académica o en servicios especiales, se tendrd derecho a la totalidad de
sus retribuciones (18).

Otras muchas Universidades contemplan regulaciones semejantes que, en
lo que ahora interesa, garantizan una cierta proteccién social al PDI encami-
nada a mejorar las funciones docentes e investigadoras que le son propias (19).

Pero junto a esta tipologia general de licencia, se contemplan también las
licencias por afio sabdtico, que el Real decreto 898/1985 reconoce sélo a
favor del personal docente e investigador Doctor a tiempo completo —por tanto
se excluyen de inicio los profesores ayudantes y los asociados, por ejemplo—,
que podrdn disfrutarse por periodo de un curso académico o de un semestre
del curso académico, segin los términos de la correspondiente convocatoria.

Los Estatutos de las Universidades suelen recoger expresamente este tipo
de licencias remitiéndose a lo que dispongan los correspondientes Reglamentos
internos y a la convocatoria que en su caso se efectie, y por tanto la variedad
de regulacién es amplia.

Por ejemplo, los Estatutos de la Universidad de Mdlaga establecen en su
articulo 91 que el personal docente e investigador, con dedicacién ininterrum-
pida a tiempo completo, tendré derecho a un afio sabdtico por cada siete

(18) Resolucién de 15 de octubre de 2009, de la Direccién General de Trabajo e
Inmigracién, por la que se acuerda la inscripcién y se dispone la publicacién del Il Convenio
Colectivo para el Personal Laboral Docente e Investigador de la Universidad de Castilla-la
Mancha (Diario oficial de Castilla La Mancha de 26 de octubre de 2009).

(19) Por ejemplo, la normativa sobre Licencias por estudios e investigacién, aprobada
por el Consejo de Gobierno de la Universitat de Alacant, con fecha 29 de mayo de 2012
(Boletin Oficial de la Universitat de 4 de junio de 2012).
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afos de servicio, con exencién de tareas docentes, para realizar trabajos
de investigacién o docencia en alguna otra Universidad, centro o institucién
nacional o extranjera (20).

También los Estatutos de la Universitat de Valéncia reconocen este tipo de
licencias, cuya regulacién se desarrolla en el Reglamento de permisos, licencias,
vacaciones y situaciones administrativas de dicha Universidad, aprobado por
el citado Acuerdo del Consejo de Gobierno 21/2003, de 4 de marzo, en la
redaccién dada por el Acuerdo 257/2011, de 29 de noviembre.

En concreto, el articulo 5 de dicha disposicién contempla una convocatoria
anual de estas licencias por afio sabdtico, que serdn retribuidas y se adjudi-
cardn mediante concurso cuando el nimero de solicitudes sea superior al de
licencias convocadas; en cuyo caso sélo se concederd una licencia anual por
afio sabdtico, o dos semestrales, por cada dieciocho profesores.

Con todo, dejando de lado la amplitud de regulaciones que la autono-
mia universitaria garantiza, lo importante a destacar desde la perspectiva de
la proteccién social es que la concesién de esta licencia no incide en otros
derechos sociales del PDI, pues ademds de conservar las retribuciones integras
durante todo el tiempo de la licencia; el profesorado mantiene los derechos
derivados de la situacién de servicio activo, aunque cesard en el ejercicio de
los cargos académicos unipersonales que pudiere ostentar y obviamente en el
ejercicio de la funcién docente.

Por ofra parte, también el PDI goza de algunos permisos vinculados a su
formacién, en correspondencia con los permisos que el EBEP reconoce a todos
los empleados publicos, como por ejemplo los relativos al tiempo necesario
para la realizacién de exdmenes y pruebas.

Ademds, las Universidades suelen completar este régimen general por
la via reglamentaria o negocial, reconociendo al PDI funcionario y laboral
estable el derecho a permisos para la asistencia a congresos, cursos, cursi-
llos, seminarios, simposiums, encuentros, certdmenes, coloquios, conferencias,
reuniones, jornadas y demds eventos colectivos de cardcter cientifico, técnico
o profesional.

B) La movilidad del PDI por cambio de puesto de trabajo

También para el fomento de la formacién de todo el PDI (funcionario y
laboral) el articulo 5.5 del Real Decreto 898/1985, sobre régimen del pro-

(20) Véanse los Estatutos de la Universidad de Mdlaga aprobados por Decreto
145/2003, de 3 de junio, de la Consejeria de Educacién y Ciencia de la Junta de Andalucia,
que alude a licencias cada siete afios para reconocer la posibilidad de licencias sabdticas
para el profesorado universitario.
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fesorado universitario, permite que las Universidades autoricen el desarrollo
de su actividad en instituciones docentes o investigadoras con las que tengan
establecidos convenios de colaboracién.

Dicha autorizacién podrd obtenerse por periodos definidos de tiempo,
previa aprobacién por los érganos de Gobierno correspondientes y en los
términos que establezca el convenio. Igualmente, las Universidades podrdn
acoger a los investigadores/profesores de las otras instituciones en los mismos
términos y condiciones.

Es pues, el convenio entre instituciones un presupuesto para la movilidad
de los profesores universitarios con el fin de garantizar su formacién o per-
feccionamiento, y ofrecer asi un dmbito de proteccién social que refuerza la
prestacién del servicio universitario. Corresponde a la Universidad determinar
el interés y alcance de estos convenios.

No obstante, la implantacién del Espacio Europeo de Educacién Supe-
rior y las herramientas que a tal fin se han introducido en la LOU y en el
Derecho comunitario, han extendido la movilidad en el dmbito de la Unién
europea a través de distintos programas, algunos de los cuales estdn muy
consolidados como por ejemplo el Programa Erasmus-PDI, creado por la Deci-
sién n° 1720/2006/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que
se establece un Programa de Aprendizaje Permanente (PAP) para financiar,
entre otras medidas, programas de intercambio, cooperacién y movilidad en
los sistemas de educacién y formacién en la Unién Europea.

C) La formacién universitaria vinculada al desarrollo de la carrera
docente del PDI

Otra de las medidas de proteccién social relativa a la formacién del PDI
es la que permite el desarrollo de la carrera docente, de acuerdo con las
distintas tipologias del PDI.

En sintesis, se trata de facilitar a estas tipologias de PDI la obtencién de
los titulos universitarios oficiales que, no siéndoles exigidos para el acceso
a los cuerpos de la funcién pdblica universitaria, les permita el desarrollo y
promocién de su carrera docente (21).

El articulo 12 del Real Decreto 898/1985 prohibe, con cardcter general,
que los profesores universitarios se matriculen como alumnos en cualquiera

(21)  Ajuicio de DEL VALE PASCUAL, Juan Manuel (1993): pp. 187, no existe un concepto
juridico de carrera docente, de la misma manera que tampoco hay elementos secuencializados
de los diferentes pasos que permita la promocién profesional del profesorado, de acuerdo
con la Ley de Reforma Universitaria de 1983. Véase también DEL VALE PASCUAL, Juan Manuel
(1995): pp. 443-449 y AeGre Avita, Juan Manuel ( 2001): pp. 15-21.
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de los centros donde impartan docencia aunque no obstante —y esto es lo
importante— los profesores pertenecientes al extinto Cuerpo de Profesores Titu-
lares de Escuelas universitarias (TEU), previa autorizacién expresa del Rector
podrdn matricularse en los cursos de Licenciatura cuando posean Gnicamente
el Titulo de Diplomado; y lo mismo se admite para la matriculacién en los
Programas de doctorado, cuando sean Licenciados y con el fin de obtener
el Titulo de Doctor.

En iguales términos se pronuncia el articulo 25 del Real Decreto 898/1985,
en relacién con los profesores asociados y visitantes, que no pertenecen a los
cuerpos de la funcién pdblica docente.

D) Las ayudas econémicas para la formacién e investigacion del
PDI

Como complemento a las medidas anteriores, las Universidades suelen
conceder ayudas econémicas al PDI para la realizacién de las actividades de
formacién, sin las cuales perderian efectividad.

Nuevamente, es la autonomia universitaria en su manifestacién presupues-
taria la que permite reconocer este tipo de ayudas a la investigacién aunque en
otros casos, dichas ayudas responden al citado Programa europeo Erasmus-PDI
o a ofras fuentes de financiacién, pdblicas o privadas (22).

E) La situacién administrativa de comisién de servicios

La garantia de la formacién del PDI también requiere regularizar su vinculo
juridico con la Universidad, para lo cual se han de reconocer las oportunas
situaciones administrativas, que amparen la modificacién en la relacién de
servicio en la correspondiente Universidad.

En este caso, la situacién administrativa reconocida a los profesores uni-
versitarios que pertenecen a los cuerpos de la funcién piblica docente es la
comisidn de servicios, de acuerdo con el articulo 6 del Real Decreto 898/1985,
sobre régimen del profesorado universitario, por el que se prevé una especia-
lidad para esta situacién administrativa, al disponer que a peticién de una
Universidad u organismo pdblico, los Rectores podrén conceder comisiones
de servicio al profesorado por un curso académico, renovable conforme a lo
dispuesto en las normas estatutarias de la respectiva Universidad. La retribu-

(22) En aplicacién del citado Programa Erasmus, por ejemplo, se ha publicado el
Acuerdo del Rectorado de la Universidad de Mdlaga de 20 de noviembre de 2012, por el
que se convocan ayudas de movilidad de formacién para PDI durante el curso 2012-2013,
con arreglo a las previsiones del Programa Erasmus.
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cién de los profesores correrd siempre a cargo de la Universidad u organismo
pUblico receptor.

Ciertamente se trata de un reconocimiento limitado a los profesores que
ostentan la condicién de funcionarios de los correspondientes cuerpos docentes,
aunque la aplicacién a los profesores con contrato laboral indefinido podria
encontrar acomodo a través de la suscripcién del oportuno convenio entre la
Universidad y el centro en que el PDI laboral desarrollard su formacién. Es
obvio que dicha situacién no puede reconocerse unilateralmente por parte de
la Universidad de origen, atendida la naturaleza juridica de la relacién laboral
que une al PDI con esa concreta Universidad; lo cual es una diferencia con el
PDI funcionario, cuya pertenencia a cuerpos estatales de cardcter interuniversi-
tario o comunicable admite la situacién administrativa de comisién de servicios

(SSTC 26/1987, 146/1989 y 235/1991) (23).

3. La proteccién social vinculada al derecho a la igualdad entre
hombres y mujeres

En este apartado nos referimos a los instrumentos que, mas alld de las
disposiciones generales en materia de igualdad entre hombres y mujeres, son
de especial incidencia en la proteccién social del PDI. En esta direccién, la pre-
visién de ciertas estructuras orgdnicas creadas en el seno de las Universidades
y la adopcién de otras medidas de promocién, son dos dmbitos a destacar.

A) Los instrumentos de naturaleza orgédnica

La creacién de estructuras orgdnicas para la proteccién del derecho a
la igualdad entre hombres y mujeres se reconoce, con cardcter general, en el
articulo 77 de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH), por relacién a la creacién de Unidades
de Igualdad, Observatorios y otras estructuras orgdnicas destinadas al mismo fin.

En el dmbito de la Universidad, la Disposicién Adicional duodécima de
la LOU concreta este mandato general al exigir a todas las Universidades la
creacién de una estructura orgdnica, concebida en la Ley como Unidades de
Igualdad, para el desarrollo de las funciones relacionadas con el principio de
igualdad entre mujeres y hombres.

(23) La STC 26/1987 afirma el carécter de funcionarios interuniversitarios o comuni-
cables de los miembros de los cuerpos docentes universitarios por ser inherente la existencia
de un régimen uniforme de acceso y seleccién del profesorado en todas las Universidades.

Més tarde, la STC 146/1989 reiterd la anterior doctrina en relacién a la provisién de
plazas de los cuerpos docentes universitarios.
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Hoy, todas las Universidades publicas espafiolas cuentan con una Unidad
de Igualdad, que se rige por los correspondientes Estatutos.

Pero ademds, en uso de su autonomia, distintas Universidades han previsto
ofras estructuras orgdnicas encaminadas a promover la igualdad entre hombres
y mujeres. Es el caso, por ejemplo, de la Universidad Auténoma de Madrid,
que ya en 1993 constituyé el Instituto Universitario de Estudios de la Mujer

(IUEM) y mdés tarde, en 2007, el Observatorio de Género.

También cuentan con un Observatorio para la Igualdad de Género la
Universidad de Zaragoza; la Universitat Autdnoma de Barcelona y la Universitat
Rovira i Virgili de Tarragona, por ejemplo.

Otras Universidades han desarrollado estructuras orgdnicas de mds amplia
composicién como la Oficina para la Igualdad de la Universidad Pablo de
Olavide de Sevilla; la Comissié per a la igualtat de génere de la Universitat
de Barcelona; o el Centre d’Igualtat d’oportunitats i promocié de les dones de
la Universitat de Lleida.

Mayor trascendencia tiene la creacién de la Red de Unidades de Igualdad
de Género para la Excelencia Universitaria (RUIGEU), que reine todas las
unidades, oficinas, observatorios, comisiones, secretariados de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres de las Universidades espafiolas que
voluntariamente se han adherido a la Red.

En definitiva, las previsiones orgdnicas son determinantes para garantizar
la implantacién de otras medidas garantes de la igualdad, que seguidamente
analizamos.

B) Los Planes de igualdad y otras medidas encaminadas a garan-
tizar la igualdad entre hombres y mujeres

Las Universidades, en su consideracién de Administraciones publicas estdn
obligadas a respetar la igualdad entre hombres y mujeres mediante la implan-
tacién de un Plan de igualdad, que es una de las medidas més importantes

de las que prevé la Ley Orgdnica 3/2007.

En efecto, la obligacién de negociar el Plan de igualdad es clara, de
acuerdo con la Disposicién Adicional octava del EBEP, por referencia a todas
las Administraciones y lo Gnico que singulariza a las Universidades es su
concreto dmbito de aplicacién a la comunidad educativa y, en lo que ahora
interesa, la necesidad de negociacién con todos los colectivos afectados (24).

(24) FABREGAT MONFORT, Gemma (2013): pp. 133-134, sostiene la adecuacién de
negociacién conjunta de los Planes de Igualdad para los colectivos de funcionarios y laborales
en el seno de las Mesas Generales de Negociacién.
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También garantizan el derecho a la igualdad las disposiciones encami-
nadas a lograr la paridad entre hombres y mujeres en los distintos érganos y
estructuras de la Universidad.

En este dmbito, el articulo 13 de la LOU remite a los Estatutos de las
Universidades la determinacién de las normas electorales aplicables a los
érganos de gobierno y representacién de las Universidades publicas, con la
previsién de que deberdn propiciar la presencia equilibrada entre mujeres y
hombres en los érganos colegiados.

Este mismo fin se encuentra en el articulo 41.1 de la LOU, al establecer
que la investigacién de calidad y la gestién eficaz de la transferencia de
conocimiento y tecnologia deberdn garantizar el fomento y la consecucién
de la igualdad.

Y en esta direccién, por ejemplo, puede destacarse la elaboracién de una
Guia del lenguaje no sexista realizada por la Oficina de Igualdad de la UNED;
o de la Guia de tratamiento no sexista de la informacién y la comunicacién,
elaborada por la Universidad Jaume | de Castelldn.

También la RUIGEU ha creado una revista digital —«Con la A»— en que
se publican articulos cientificos elaborados desde un tratamiento no sexista
de la informacién que fomente la paridad; lo cual abunda en la consecucién
de la igualdad como una manifestacién més de la proteccién social del PDI.

4. La protecciéon social por motivo de la conciliacién de la vida
personal y familiar

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras y en su desarrollo,
la Orden APU/3902/2005, de 15 de diciembre, por la que se dispone la
publicacién del Acuerdo de la Mesa General de Negociacién por el que se
establecen medidas retributivas y para la mejora de las condiciones de trabajo
y la profesionalizacién de los empleados publicos, han introducido ciertos
instrumentos de proteccién social que son de aplicacién a todo el PDI en su
condicién de trabajadores o empleados (25).

No obstante, més alld de estas disposiciones de general aplicacién y
aunque la autonomia universitaria permite otras opciones, las Universidades
han escogido el acuerdo social para reconocer un conjunto de medidas enca-

(25) Véase la Orden APU/3902/2005, de 15 de diciembre, por la que se dispone
la publicacién del Acuerdo de la Mesa General de Negociacién por el que se establecen
medidas retributivas y para la mejora de las condiciones de trabajo y la profesionalizacién
de los empleados publicos (BOE de 16 de diciembre de 2005).
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minadas a facilitar la conciliacién de la vida personal y familiar de su personal
docente, aunque en algunos casos se extiende al personal no docente (26).

Estas medidas, que pueden ser de distinto alcance, se articulan a través
de los denominados Plan Concilia, y se proyectan sobre dmbitos tales como
el horario flexible o los permisos y licencias que, aun respetando lo que se ha
dicho en los apartados anteriores, permiten su concrecién de acuerdo con la
finalidad de conciliar la vida personal y familiar con la profesional al servicio
de la Universidad.

Dos ejemplos muy tempranos de este instrumento no sirven para mostrar
el alcance del acuerdo social en este dmbito. Nos referimos al Plan Concilia
de la Universidad de Cantabria, aprobado mediante Acuerdo del Consejo de
Gobierno de 7 de junio de 2007; y al Plan Concilia de la Universidad de
Zaragoza, aprobado en sesién del Consejo de Gobierno de 22 de noviembre
de 2006, sin perjuicio de otros muchos mds recientes (27).

A) El horario flexible y la adaptacién de la jornada

Para la conciliacién de la vida laboral y personal, el PDI puede tener
un horario flexible, que se calculard sobre la jornada docente del profesor,
entendida como el horario fijo de la jornada, en la forma que se ha dicho en
los apartados anteriores.

A tal efecto, es imprescindible conocer las disposiciones del plan de
ordenacién docente (POD) que la Universidad ha dispuesto para el curso
académico en que se solicite la flexibilidad horaria.

Ciertamente, atendiendo a las peculiaridades del sistema para la concre-
cién del horario del PDI, la aplicacién del horario flexible resulta compleja en
la medida en que responde a la oferta académica de cada Universidad, que
es cambiante. No obstante, lo que nos parece importante, desde la perspectiva
de la proteccién social del profesorado es que se garantice al PDI la opcién
de disfrutar de un horario flexible.

Por ofra parte, también la posibilidad de adaptacién de la jornada labo-
ral es un instrumento adecuado para la conciliacién de la vida laboral y

(26) La extensién al personal no docente debe adaptarse a las previsiones del Real
Decreto Legislativo 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad; y a la correspondiente Ley de Presupuestos
Generales del Estado, en lo que sea de aplicacién.

(27) En la actualidad, la mayoria de Universidades tiene su correspondiente Plan.
Véanse entre otros, el Plan Concilia del PDI de la Universidad de Murcia, aprobado por
Acuerdo de 19 de junio de 2006, entre la Gerencia y las organizaciones sindicales CC.OO.,
CSI.CSIF y FETE-UGT; o el Plan Concilia de la Universitat Politécnica de Valéncia, aprobado
por el Consejo de Gobierno en sesién de 18 de mayo de 2010.
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familiar. Asi, por ejemplo, el Plan Concilia de la Universidad de Zaragoza
reconoce que la reduccién de la jornada constituye un derecho individual de
todo empleado publico; aunque contempla situaciones concretas como por
ejemplo la reduccién de jornada por razones de guarda legal de un menor
de doce afios o de un anciano, discapacitado fisico, psiquico o sensorial o
de un familiar hasta el segundo grado. También cabe la reduccién de jornada
por razones de enfermedad muy grave de familiares de primer grado y por
razén de violencia de género (28).

B) Las vacaciones

Como se ha dicho en los apartados anteriores, con objeto de promover
la conciliacién de vida laboral y familiar es posible autorizar el disfrute de las
vacaciones en periodos distintos del mes de agosto —que es la regla general
en el dmbito de la Universidad, de acuerdo con el calendario lectivo—, siempre
que estén cubiertas las necesidades del servicio.

C) Los permisos por razén de la conciliacién

El reconocimiento de permisos en favor del PDI por razén de la conciliacién
de la vida laboral y personal comprende las ausencias retribuidas, que son
aquellas en que se solicita permiso para abandonar el puesto de trabajo por
un periodo de tiempo inferior a la jornada completa, siempre que la ausencia
afectase a la imparticién de la docencia de los estudiantes de acuerdo con
el plan de ordenacién docente (POD); en cuyo caso deberd justificarse la
necesidad de su realizacién en el horario en que estuvieran previstas dichas
actividades docentes.

En uso de su autonomia, las Universidades han concretado las causas
que justifican este tipo de permisos, Asi, por ejemplo, el Plan Concilia de
la Universidad de Zaragoza prevé el permiso para acompaiar al médico
a hijos y parientes de primer grado; para cumplir un deber inexcusable de
cardcter piblico, personal o familiar; para asistir a reuniones de coordinacién
en los centros de educacién especial; para recibir atencién médica general o
sometimiento a técnicas de fecundacién asistida; para asistir a las clases de
preparacién al parto y realizacién de exdmenes prenatales; y por hospitaliza-
cién de hijos prematuros.

(28) También el citado Plan Concilia de la Universitat Politécnica de Valéncia aprobado
por el Consejo de Gobierno en sesién de 18 de mayo de 2010, contempla la posibilidad de
reducir la jornada, con disminucién proporcional de la retribucién, para el caso de guarda
legal de un menor de 12 afios, o por fener a cargo persona que necesite especial dedicacién
o que tenga una discapacidad superior al 33%.
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Pero junto a las ausencias retribuidas, el PDI goza asimismo de los per-
misos y licencias que por razén de conciliacién se reconocen a todos los
empleados publicos; aunque las Universidades pueden mejorar estas previsio-
nes a través de la negociacién colectiva o de la potestad de autonormacién.

Siguiendo con el ejemplo que hemos tomado como referencia, el Plan
Concilia de la Universidad de Zaragoza recoge los permisos retribuidos por
maternidad, que pueden disfrutarse a tiempo completo o parcial; por lactancia;
para desplazamiento previo por adopcién internacional; por paternidad; por
adopcién o acogimiento; por interrupcién del embarazo con distincién entre
el caso de no supervivencia del recién nacido o aborto de un feto viable y
el caso de interrupcién del embarazo sin Incapacidad Transitoria; por falleci-
miento o enfermedad grave de familiares hasta primer grado y hermanos o
de familiares hasta segundo grado.

D) La situacién administrativa de Excedencia

La conciliacién de la vida familiar y laboral también se articula a través
del reconocimiento de la situacién administrativa de excedencia en favor del
PDI. De nuevo, la modificacién de la relacién laboral con la Universidad
encuentra acomodo a través del reconocimiento de situaciones administrativas
aunque en este caso, y al contrario que la situacién de servicios especiales,
la excedencia puede reconocerse no sélo al PDI funcionario sino también al
laboral, pues en ambos casos sélo se ve afectada la Universidad en que se
presta el servicio docente.

Las fuentes para la adopcién de esta medida pueden ser de variada
naturaleza, y se admite tanto la potestad normativa de la Universidad como
su capacidad de negociacién colectiva.

Asi, por ejemplo, el Plan Concilia de la Universidad de Zaragoza reconoce
la situacién de excedencia por cuidado de hijos y familiares; la excedencia
voluntaria por agrupacién familiar y la excedencia por violencia de género,
en mejores condiciones que la regulacién bdsica contemplada en el EBEP para
todos los empleados publicos.

E) La movilidad del PDI para garantizar la conciliacion

Por 0ltimo, con motivo de garantizar la conciliacién entre la vida laboral
y profesional, las Universidades reconocen la movilidad del PDI a través del
cambio de puesto de trabajo.

Es el caso del citado Plan Concilia de la Universidad de Zaragoza,

que concreta la movilidad mediante el cambio de puesto de trabajo —sea
por violencia de género o para la proteccién a la salud— vy el traslado de
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la empleada piblica por proteccién a la maternidad o por motivos de salud
propios, del cényuge o de los hijos.

No obstante, dadas las singularidades del PDI, que se ordena en cuer-
pos de la funcién poblica o en personal laboral adscrito a distintas dreas de
conocimiento, estas garantias pueden ser de dificil aplicacién en la medida
en que debe haber una vacante que pueda proveerse por el profesor del drea
correspondiente. En estos casos, la autonomia universitaria, a través de su
potestad de autoorganizacién, debe desplegar todo su ingenio en la creacién
de estructuras capaces de garantizar este tipo de movilidad para el PDI.

5. La proteccién social por razén de la violencia de género

Algunas de las medidas para la proteccién social por razén de la violencia
de género previstas para el PDI se engloban en otros dmbitos de proteccién,
a los que hemos hecho referencia a lo largo de la exposicién.

No obstante, en este apartado sistematizamos todas estas medidas para
su mejor comprensién, por referencia a la concesién de permisos; a la movili-
dad por cambio de puesto de trabajo y al derecho preferente; a la situacién
administrativa de excedencia y a la aprobacién de programas especificos y
protocolos de actuacién por razén de la violencia de género.

A) La concesion de permisos

En su condicién de empleadas pdblicas, las profesoras de Universidad
gozan de los permisos que con cardcter general se prevén para este tipo de
trabajadoras en el caso de violencia de género, en los términos reconocidos
en el articulo 49 del EBEP (29).

No obstante, como se ha dicho, la autonomia universitaria permite ampliar
estos permisos; y asi se reconoce en algunas disposiciones universitarias a las
que nos hemos referido en el apartado relativo a la conciliacién de la vida
personal y familiar, que permiten justificar ausencias y faltas de puntualidad,
ademds de permisos especificos por razén de la violencia de género.

B) La movilidad por cambio del puesto de trabajo y los derechos
preferentes

También la situacién de violencia de género otorga cierta proteccién social
al PDI, por ejemplo, en el marco de los Acuerdos que puedan suscribirse por
las Universidades.

(29) Con mayor detalle, BELANDO GARIN, Beatriz (2008).
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Es el caso contemplado en el Plan Concilia de la Universidad de Zara-
goza, por referencia al cambio de puesto de trabajo por violencia de género
como una forma de movilidad geogréfica de las empleadas publicas; lo cual
se mejora permitiendo a la empleada hacer uso del derecho preferente a ocu-
par ofro puesto de trabajo en diferente unidad administrativa, en la misma o
distinta localidad, siempre que sea de la misma categoria o nivel profesional,
en los casos en que asi los determine el 6rgano judicial correspondiente por
ostentar la condicién de victima de violencia de género.

En todo caso, el puesto de trabajo al que opte tendrd cardcter provisional,
pudiendo la trabajadora volver al puesto de origen reservado o bien ejercer
el derecho preferente hacia su puesto provisional.

Al igual que hemos dicho en el apartado anterior, estas previsiones son de
dificil encaje para el PDI en la medida en que el puesto de trabajo responde
a distintas dreas de conocimiento.

C) La situacién administrativa de Excedencia

El Estatuto Bdsico de Empleado Publico ha introducido para todas las
empleadas publicas la posibilidad de obtener una excedencia por razén de
violencia de género, aunque ya el articulo 29.8 de la Ley Orgdnica 3/07,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres reconocia
el derecho a una excedencia por razén de violencia de género de la mujer,
limitado entonces a la mujer funcionaria.

No obstante, es el acuerdo social el que ha facilitado en mayor medida
el reconocimiento de situaciones administrativas del PDI. De nuevo, el Plan
Concilia se ofrece como un instrumento muy adecuado para la proteccién
social que, por ejemplo, en el caso de la Universidad de Cantabria permite
reconocer esta situacién administrativa sin necesidad de haber prestado un
tiempo de servicios previos y sin que resulte de aplicacién ningin plazo de
permanencia en la misma. Ademds, durante los seis primeros meses, la pro-
fesora tendrd derecho a la reserva del puesto de trabajo que desempefiara,
siendo computable dicho periodo a efectos de ascensos, trienios y derechos
pasivos. Durante los dos primeros meses de esta excedencia se percibiran las
retribuciones integras y, en su caso, las prestaciones familiares por hijo a cargo.

D) Los Programas especificos y los Protocolos de actuacién

La LOU, en su Disposicién Adicional cuarta prevé la coordinacién entre
las Universidades y las Administraciones competentes para establecer Progra-
mas Especificos destinados a las victimas de violencia de género, entre ofras
situaciones de riesgo como pueden ser el terrorismo o la discapacidad.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
258 ISSN 2341-2135, nom. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 235-269



LA PROTECCION SOCIAL DEL PERSONAL DOCENTE E INVESTIGADOR AL SERVICIO DE LA UNIVERSIDAD

Con ello se pretenden desarrollar medidas encaminadas a garantizar que
las victimas puedan recibir ayuda personalizada y las adaptaciones necesarias
en el régimen docente, a través de la coordinacién interadministrativa.

En verdad, esta disposicién de la Ley es una especialidad que se pro-
clama para el dmbito universitario, a modo de concrecién de las previsiones
que con cardcter general recogen el articulo 62 y la Disposicién final sexta
de la citada Ley 3/2007, por referencia al compromiso que deben asumir
las Administraciones Pdblicas de negociar con la representacién legal de las
trabajadoras y trabajadores, un protocolo de actuacién para la prevencién
del acoso sexual y del acoso por razén de sexo.

En esencia, y sin perjuicio de la coordinacién interadministrativa que
permitiria extender los protocolos y demds programas aprobados por la Admi-
nistracién competente a las Universidades; la autonomia universitaria facilita
la concrecién de esta tarea en cada una de ellas.

Este es el caso, por ejemplo, del Protocolo para la Prevencién y Proteccién
frente al acoso sexual y al acoso sexista en la Universidad de Cadiz, aprobado
en sesién del Consejo de Gobierno de 22 de junio de 2011.

No obstante, también el acuerdo social es cauce adecuado para este fin;
y asi se ha reconocido a través de los correspondientes Plan Concilia que, en
algunos casos, incorporan en su seno el correspondiente Protocolo (30). En
otras ocasiones, el Protocolo forma parte de los correspondientes Planes de
Igualdad, como es el caso de la Universidad del Pais Vasco (31).

Lo que con todo esto se evidencia es la versatilidad de la autonomia
universitaria en la eleccién de la fuente normativa que permitird la adopcién
de las correspondientes medidas.

6. La proteccion social en el ambito de las prestaciones sociales

De acuerdo con la sistemdtica de nuestra exposicién, bajo el epigrafe
relativo a las prestaciones sociales incluimos las medidas de asistencia a la
salud laboral o de proteccién vinculadas a la seguridad social, deteniendo
la atencién Unicamente en las singularidades de interés para la exposicién.

(30) Véanse, por ejemplo, los citados Plan Concilia de las Universidades de Cantabria
y de Zaragoza, entre otros.

(31) Véase el punto 3.3. del I Plan de Igualdad de Mujeres y Hombres de la UPV/
EHU (2010/13).
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A) El régimen de Seguridad Social

La proteccién social que ofrece el sistema de seguridad social responde
a las distintas relaciones del PDI, en funcién de su pertenencia a los cuerpos
de la funcién piblica universitaria o a su relacién contractual de naturaleza
laboral.

La extensién y particularidades de este régimen exceden de nuestras
pretensiones, por lo que Unicamente queremos resaltar la trascendencia que
para el PDI tienen las modificaciones introducidas por el Real Decreto-ley
13/2010, de 3 de enero, que prevé la integracién en el régimen general
de seguridad social de todos los empleados publicos de nuevo ingreso con
independencia de su cardcter de funcionario o personal laboral, a partir del

1 de enero de 2011 (32).

En efecto, la inclusién obligatoria de todo el PDI en el Régimen General
de la Seguridad Social puede afectar muy directamente a quienes accedan a
la condicién de funcionario, en la medida en que les serdn de aplicacién las
condiciones de proteccién en materia de Incapacidad Temporal, maternidad,
paternidad y jubilacién propias de este régimen general, lo cual puede tener
importantes consecuencias.

En primer lugar, se produce una dualidad de regimenes de proteccién
social para personas de un mismo cuerpo docente de la funcién piblica; que
se suma a la dualidad entre profesores funcionarios y con contrato laboral que
caracteriza a los docentes universitarios.

Pero lo que parece mds importante es que este nuevo sistema incrementard
los costes de Seguridad Social con cargo a los presupuestos de la correspon-
diente Universidad, que hasta el momento eran asumidos por la Administracién
del Estado cuando se trataba de profesores pertenecientes a los cuerpos de
la funcién publica; y ello puede suponer una precarizacién laboral del PDI,
que verd afectado el derecho a la carrera docente porque desde un enfoque
puramente econémico, poco incentivo pueden tener ahora las Universidades en
la contratacién de profesores funcionarios o en la promocién de los profesores
en régimen laboral hacia las figuras propias de la funcién piblica docente,
si han de asumir un mayor coste en concepto de Seguridad Social del PDI.

B) Las medidas de asistencia social

La adopcién de medidas de asistencia social en favor del PDI muestra el
alcance de la autonomia universitaria en todo su esplendor, al dar entrada a

(32) Con mds detalle, véase MAGALLON ORTIN, Moisés (2013): pp. 213-234; y Perez
ALONSO, M? Antonia (2013): pp. 235-278.
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un amplio abanico de medidas de asistencia o ayuda social para todo el PDI,
funcionario y laboral.

Estas medidas pueden ser muy variadas y comprenden aspectos tales
como anticipos, ayudas econémicas para la formacién, para material de apoyo
docente o para tratamientos médicos.

La propia finalidad justifica que estas medidas atiendan no sélo a las
situaciones personales del PDI sino también de sus hijos o familiares, cuando
se den las circunstancias de necesidad que en cada caso se determinen.

Asi se reconoce, por ejemplo, en el Reglamento y Plan de Accién Social
de la Universidad de Granada, aprobado por la Comisién de Accién Social
con fecha 8 de marzo de 2004; y en la Resolucién del Rectorado de la Uni-
versitat de Valéncia de 26 de junio de 2012, relativa a la asistencia social
correspondiente al ejercicio 2009; en cuyo marco se conceden ayudas al PDI
y su unidad familiar para la formacién universitaria y no universitaria; para
prétesis oculares, auditivas o cocleares; o para cirugia o tratamientos dentales,
entre ofras muchas situaciones de necesidad (33).

C) Las medidas de salud laboral

Desde la aprobacién de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Pre-
vencién de Riesgos Laborales y su desarrollo contenido en el Real Decreto
39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los
Servicios de Prevencién; las Universidades deben garantizar la prevencién y
vigilancia de la salud de la comunidad universitaria.

De acuerdo con la citada Ley 31/1995, el objetivo de proteccién de
la salud laboral se cumple con la creacién de una estructura orgdnica, los
Gabinetes de Salud, a los que se encomiendan dos tareas fundamentales: la
promocién de la seguridad y la salud de la comunidad universitaria mediante la
aplicacién de medidas; y el desarrollo de todo tipo de actividades preventivas
de los riesgos derivados del trabajo, en este caso, del ejercicio de la docencia
e investigacién en el seno de la Universidad.

Asi, en el drea de Prevencién de tales Gabinetes se asesora e informa
a la comunidad universitaria; pero también se disefian y coordinan planes y
programas de actuacién preventiva en que se evalian los factores de riesgo
derivados del trabajo del PDI.

(33) Otras muchas Universidades se pronuncian en igual sentido. Véase, por ejemplo, la
Resolucién rectoral de 22 de enero de 2014, por la que se publica la convocatoria de ayuda,
asistencia y situacién de especial dificultad a favor del personal de la Universidad de Sevilla.
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Por su parte, el drea de Medicina del Trabajo se ocupa de la vigilancia
y control de la salud en el trabajo, de acuerdo con las exigencias contenidas
en la citada Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (articulo 22) y en el
Reglamento de los Servicios de Prevencién (articulo 37).

En este dmbito, la norma legal fija ciertas exigencias para la proteccién
de la salud laboral, de obligado cumplimiento, sin perjuicio de su mejora a
través de la negociacién colectiva o de la potestad reglamentaria atribuida
como manifestacién de la autonomia universitaria.

Por ofra parte, también la discapacidad del PDI goza de un dmbito espe-
cifico de proteccién social que no sélo se atiende desde la perspectiva de la
asistencia social o ayuda laboral, sino también desde la propia prestacién
del servicio educativo a que nos hemos referido en el primer apartado, y que
por ejemplo admite una reduccién en la carga lectiva o ajustes en el modo
en que se ofrece la docencia (material pedagégico especifico, por ejemplo).

7. La proteccién social tras el cese de la relacién de servicio

La contingencia de jubilacién se encuentra sometida al régimen general
del empleado piblico. No obstante, en ejercicio de la autonomia universitaria
podemos identificar ciertos dmbitos con un régimen singular de proteccién
social para el PDI.

Entre estas peculiaridades se encuentra la regulacién de la jubilacién y
la posibilidad de ostentar la condicién de profesor emérito; la suscripcién de
Planes de jubilacién por parte de las Universidades, con objeto de realizar
aportaciones en favor del PDI; y el reconocimiento de ciertos permisos vincu-
lados a la edad de jubilacién.

A) La jubilacién y la condicién de profesor emérito

La primera de las singularidades que podemos identificar afecta a la
edad de jubilacién del PDI.

Frente al régimen general, que tiene fijada la edad de jubilacién forzosa
en 70 afios de edad, sin perjuicio de la aplicacién transitoria de la nueva
regulacién estatal (34), el PDI puede jubilarse voluntariamente con cardcter

(34) No obstante, véase la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecua-
cién y modernizacién del sistema de Seguridad Social, con las modificaciones introducidas por
Real Decreto-ley 29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de gestién y proteccién social en
el Sistema Especial para Empleados de Hogar y otras medidas de cardcter econémico y social
y por Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuvidad
de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo.
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anticipado a los 65 afos (Disposicién Adicional vigésimo tercera de la LOU),
aunque el cese de la relacién laboral puede producirse a la finalizacién del
curso académico en el que se hubiere cumplido la correspondiente edad, si
asi lo solicita el interesado.

Ahora bien, el articulo 54 Bis de la LOU permite que las Universidades,
de acuerdo con sus Estatutos, puedan nombrar como profesores eméritos al
profesorado jubilado que haya prestado servicios destacados a la Universidad.

Ciertamente, la prolongacién de la docencia después de cumplir la edad
de jubilacién no puede calificarse de una situacién de proteccién social en
estrictos términos; aunque para valorar la medida debe atenderse al beneficio
que estos profesores pueden aportar a la Universidad por sus méritos, historial
académico y servicios. Precisamente por ello, la condicién de profesor emérito
lleva consigo un régimen especial, en el que se limita la carga docente y otras
responsabilidades académicas (35).

Por ofra parte, se ha resaltar que la LOU se refiere a profesorado sin
distincién entre profesores funcionarios y en régimen laboral, por lo cual ha
de admitirse igualmente la condicién de profesor emérito al PDI laboral perte-
neciente a las categorias docentes estables (contratado Doctor y colaborador).
Algunas Universidades asi lo han reconocido expresamente a través de la
negociacién colectiva (36).

B) Las aportaciones a Planes para la contingencia de jubilacién

También en el dmbito de la negociacién colectiva, las Universidades
pueden mejorar la proteccién social del PDI ante la contingencia de la jubila-
cién a través de la suscripcién de Planes de pensiones o contratos de seguro
colectivos que permiten una mejor cobertura de la contingencia.

(35) En desarrollo del articulo 54 Bis de la LOU, véase el articulo 22 del Real Decreto
898/1985, en relacién con el nombramiento de los profesores eméritos, que tendré cardcter
honorifico y les permite realizar todo tipo de colaboraciones con la Universidad que los
nombre, en la forma que establezcan sus Estatutos; asi como tener obligaciones docentes y
de permanencia diferentes a los regimenes de dedicacién del resto del profesorado vy, pre-
ferentemente, la imparticién de seminarios y cursos monogrdficos y de especializacién. No
obstante, no podrdn desempefar ningin cargo académico universitario.

(36) Por ejemplo, véase el articulo 15 del | Convenio Colectivo del PDI contratado en
régimen laboral de las Universidades publicas de Castilla y Leén, aprobado por Resolucién
de 22 de mayo de 2008, de la Direccién General de Trabajo y Prevencién de Riesgos Labo-
rales, por la que se dispone la inscripcién en el Registro Central de Convenios Colectivos de
Trabajo, el Depésito y la publicacién del | Convenio Colectivo del Personal Laboral Docente
e Investigador de las Universidades Piblicas de Castilla y Ledn, con el Cédigo 7800435
(BOCyL de 16 de junio de 2008).
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No obstante, se trata de un dmbito que ha sufrido importantes modificacio-
nes en el actual contexto de crisis econémica, de acuerdo con el Real Decreto-
Ley 20/2011, de 30 de diciembre, por el que se prohibe a las Universidades
realizar aportaciones a planes de pensiones de empleo o contratos de seguro
colectivos que incluyan la cobertura de la contingencia de la jubilacién (37).

C) Los permisos vinculados al momento de la jubilacién

Otra de las medidas de proteccién social vinculadas a la contingencia de
jubilacién es el reconocimiento por parte de las Universidades, en el marco
de la negociacién colectiva, de ciertos permisos retribuidos para el PDI al que
falte poco tiempo para su jubilacién o que estén en procesos de recuperacién
por enfermedad.

8. La proteccién social de contenido econémico

Junto al salario base, la existencia de ciertos complementos econémicos
previstos para el PDI puede considerarse como una medida de proteccién social
de los profesores universitarios, sin perjuicio de su articulacién técnica a través
de la estructura salarial propia de todo empleado publico (38).

En este sentido y como una manifestacién mds de la autonomia univer-
sitaria, la LOU prevé que las Comunidades Auténomas puedan establecer
retribuciones adicionales para el profesorado, que serdn concedidas por el
Consejo Social a propuesta del Consejo de Gobierno de cada Universidad y
dentro de los limites que para este fin establezcan las Comunidades Auténomas
(articulos 55.2 y 69.3) (39).

(37) El Real Decreto-ley 20/2011 es mucho mds preciso al disponer que en el afio
2012 no se incrementardn las cuantias de la masa salarial, en su caso, establecidas en la
Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2011,
sin perjuicio de las que correspondan conforme las previsiones establecidas en el precepto
(articulos 2, 3y 4).

(38) Sobre las peculiaridades del sistema retfributivo de los profesores pertenecientes
a los cuerpos de la funcién docente universitaria ALEGRE Avia, Juan Manuel (1989): p. 466,
sostiene que puede conducir a claras distorsiones que desnaturalicen la esencia de los conceptos
retributivos correspondientes a los complementos de destino y especifico.

(39) De acuerdo con el articulo 55.2 de la LOU, las Comunidades Auténomas podrén
establecer retribuciones adicionales ligadas a méritos individuales por el ejercicio de las siguien-
tes funciones: actividad y dedicacién docente, formacién docente, investigacion, desarrollo
tecnoldgico, transferencia de conocimientos y gestién. Dentro de los limites que para este fin
fijen las Comunidades Auténomas, el Consejo Social, a propuesta del Consejo de Gobierno,
podrd acordar la asignacién singular e individual de dichos complementos retributivos. En
la misma direccién, el articulo 69.3 de la LOU establece que las Comunidades Auténomas
podrdn, asimismo, establecer retribuciones adicionales ligadas a méritos individuales docentes,
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Se trata de una competencia autonémica en desarrollo de la normativa
estatal bdsica en materia retributiva en virtud de la cual las Comunidades
Auténomas, de acuerdo con lo que las Universidades dispongan en uso de su
autonomia, pueden mejorar las retribuciones del PDI ligadas a méritos indivi-
duales docentes, investigadores y de gestién.

Entre estas retribuciones se encuentran los complementos especificos vincu-
lados a los méritos docentes (quinquenios) o a los méritos de investigacidn
(sexenios) que, en esencia, tratan de reconocer las singularidades en la pres-
tacién del servicio de la educacién superior, que comprende la docencia, la
investigacién y la gestién universitaria.

A) Los complementos por méritos docentes (quinquenios)

De acuerdo con el articulo 2.3 ¢) del Real Decreto 1086/1989, de 28
de agosto, sobre retribuciones del profesorado universitario, el PDI funciona-
rio podrd someter a evaluacién ante el Rector de la Universidad la actividad
docente realizada durante el periodo de cinco afios.

La evaluacién sélo podrd ser objeto de dos calificaciones, favorable o no
favorable; y por cada tramo docente evaluado favorablemente se adquirird y
consolidard un componente por méritos docentes del complemento especifico
con una cuantia anual que dependerd del cuerpo de la funcién piblica docente
al que pertenezca.

No obstante, la mayoria de las Universidades han ampliado el émbito
subjetivo de este complemento especifico al profesorado indefinido en régimen
de Derecho laboral a tiempo completo, lo cual es una medida de proteccién
social de amplio calado para el PDI (40).

Lo que el quinquenio reconoce a través del complemento salarial es la cali-
dad de la docencia impartida por el PDI aunque sorprendentemente, también
permite valorar la docencia impartida en otros cuerpos de la funcién piblica

investigadores, de desarrollo tecnolégico, de transferencia de conocimiento y de gestién por
el ejercicio de las funciones a las que se refieren los articulos 33, 41.2 y 3. Dentro de los
limites que para este fin fijen las Comunidades Auténomas, el Consejo Social, a propuesta del
Consejo de Gobierno de la universidad, podrd acordar la asignacién singular e individual de
dichos complementos retributivos.

(40) Véase, por ejemplo, el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 16 de febrero
de 2010, por el que se aprueba el Reglamento para el reconocimiento de complementos
salariales al profesorado contratado doctor y colaborador de la Universitat de Valéncia por
méritos docentes e investigadores (ACGUV 44/2010). Véase asimismo la Resolucién de 2
de diciembre de 2002, de la Direccién General de Ensefianzas Universitarias, por la cual se
publica el Acuerdo de la Comisién Valenciana de Acreditacién y Evaluacién de la Calidad
del sistema universitario valenciano.
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docente, muy concretamente, en los niveles de educacién secundaria; para dar
clara respuesta al PDI que con anterioridad impartié este tipo de ensefianza.

La valoracién de estos méritos exige, ademds del periodo de cinco afios,
la implantacién de mecanismos objetivos de acreditacién de la calidad de la
ensefianza, para cuyo fin, la ANECA ha elaborado el Programa de Apoyo a
la Evaluacién de la Actividad Docente del Profesorado Universitario (DOCEN-
TIA), con el objeto de ayudar a las Universidades en el disefio de mecanismos
propios para gestionar la calidad de la actividad docente del profesorado
universitario y favorecer su desarrollo y reconocimiento (41).

La autonomia universitaria admite una pluralidad de sistemas de evaluacién
de la calidad cuya dificultad se encuentra, principalmente, en la fijacién de crite-
rios objetivos para la evaluacién individual de los méritos docentes del profesor;
uno de los cuales es la satisfaccién del alumnado, que se ha de medir a través
de sistemas que incorporen evaluadores externos, para garantizar la objetividad.
Junto a este pardmetro, se encuentran ofros mds obijetivos, como el transcurso del
periodo de cinco afios o el cumplimiento de las obligaciones por parte del PDI.

B) Los complementos por méritos de investigaciéon (sexenios)

También el Real Decreto 1086/89, de 28 de agosto, sobre retfribuciones
del profesorado universitario contempla un complemento de productividad deri-
vado de la evaluacién de la actividad investigadora realizada cada seis afios
por el PDI; con el limite de que en ningln caso la cuantia del complemento
podré superar el nimero correspondiente a seis evaluaciones (42).

Se trata de un complemento establecido para los funcionarios de los cuer-
pos docentes universitarios, aunque algunas Universidades lo han extendido
a los profesores sujetos a Derecho laboral mediante contrato indefinido (43).
Otras Universidades han ido mds allé al extenderlo también al profesorado
contratado no permanente e interino (44); lo cual es un elemento importante
para la proteccién social del PDI laboral.

(41) Las indicaciones de la ANECA a través del Programa DOCENCIA pueden con-
sultarse en la direccién electrénica de la Agencia.

(42) Sobre la complejidad del control juridico de las decisiones adoptadas por la
ANECA o la CNAI en materia de valoracién de la investigacion véase LASAGABASTER HERRARTE,
Ifiaki (2013): p. 32.

Véase también RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José M (2012): pp. 225-252.

(43) Es el caso, por ejemplo, de la Universitat de Valéncia, cuyo Acuerdo del Consejo
de Gobierno 44/2010, de 16 de febrero aprobé el Reglamento para el reconocimiento de
complementos salariales al profesorado contratado doctor y colaborador.

(44) Es el caso de la Universidad de Oviedo, que mediante Acuerdo de colaboracién
entre la Universidad y la Agencia autonémica de evaluacién de 10 de febrero de 2009 ha
extendido el citado complemento autonémico a todo el personal laboral.
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En todo caso, la evaluacién de la actividad investigadora corresponde
a la Comisién Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora (CNEAI),
que anualmente establece la oportuna convocatoria y los criterios especificos
para cada uno de los campos de evaluacién, de acuerdo con los cuales se
reconocerdn los correspondientes sexenios (45).

C) Los complementos por cargo académico

Otro tipo de complementos salariales propios del PDI son los devengados
por el ejercicio de cargos académicos en el dmbito de la Universidad, que
tiene su reconocimiento econémico en funcién de las responsabilidades que
se asuman (Rector, Decano, Director de Escuela, Director de Departamento...)
en el seno de la correspondiente Universidad.

A tal fin, los Estatutos de la Universidad o el posterior desarrollo regla-
mentario establecerdn cuéles son los cargos académicos que tienen asignado
el correspondiente complemento, asi como su cuantia, devengo y régimen de
incompatibilidades.

En esencia, este complemento trata de reconocer la dedicacién a la ges-
tidén universitaria, que es una tarea més del PDI de las Universidades, por lo
que la compensacién econémica, como medida de proteccién social, se ha
de valorar muy positivamente.

lil. CONCLUSIONES

La autonomia universitaria ofrece amplias posibilidades para la proteccién
social del PDI, atendidas las singularidades de la funcién docente e investiga-
dora del profesorado al servicio de la Universidad publica.

Ciertamente, la pertenencia a los distintos cuerpos de la funcién pdblica
universitaria ofrece un mayor dmbito de proteccién social que, no obstante, la auto-
nomia universitaria se encarga de ampliar al personal sujeto a Derecho laboral.

La negociacién colectiva se ha mostrado en este dmbito como herramienta
basal aunque también las potestades normativa y de autoorganizacién de las
Universidades permiten alcanzar cotas importantes en garantia de la proteccién
social del profesorado.

La variedad de situaciones que se han mostrado a lo largo de la exposicién
es buen ejemplo del reconocimiento de la autonomia universitaria a cada una

(45) La dltima convocatoria se ha publicado mediante Resolucién de 21 de noviembre
de 2013, de la Secretaria de Estado de Educacién, Formacién Profesional y Universidades,
por la que se fija el procedimiento y plazo de presentacién de solicitudes de evaluacién de
la actividad investigadora a la CNEAI (BOE de 2 de diciembre de 2013).
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de las Universidades y nos ha permitido detectar ciertos dmbitos en los que el
PDI estd necesitado de proteccién social.
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NALIDAD.- Il. ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES (Y LEGISLATIVOS) INVOCADOS
POR EL ESTADO EN EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD: 1. La STC 58/1982,
de 27 de julio. 2. La STC 150/1998, de 2 de julio. 3. Lla STC 204/2004, de 18
de noviembre.— lll. TITULOS COMPETENCIALES ALEGADOS POR EL ESTADO EN EL
LITIGIO SUSCITADO: 1. legislacién civil. 2. Bases del régimen juridico de las Admi-
nistraciones publicas. 3. Hacienda general.— IV. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL SOBRE LA DELIMITACION DE COMPETENCIAS ENTRE EL ESTADO Y LAS
COMUNIDADES AUTONOMAS EN MATERIA DE LEGISLACION CIVIL: 1. Concurrencia
de competencias. 2. Criterios de delimitacién seguidos por el Tribunal Constitucional.—
V. APLICACION DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL AL RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD INTERPUESTO.— VI. BIBLIOGRAFIA CONSULTADA.

RESUMEN: En el presente trabajo se analiza el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por la Presidenta del Gobierno de la Nacién en funciones contra la dis-
posicién adicional sexta del Texto Refundido de la Ley del Patrimonio de Aragén, de
2013, (muy similar al promovido en 2011 contra la Ley del Patrimonio de Aragén), en
el que se litiga acerca de si una Comunidad Auténoma con competencias en materia
de legislacién civil puede adquirir, por ministerio de la ley, la propiedad de las fincas
de desconocidos procedentes de procesos de concentracién parcelaria, en lugar del
Estado. Para ello se estudian diversos precedentes jurisprudenciales y legislativos, los
titulos competenciales alegados en el proceso y la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre delimitacién de competencias en materia de legislacién civil.

Palabras clave: bienes inmuebles vacantes; adquisicién de su propiedad; compe-
tencias en materia de legislacién civil.

(*) Trabajo recibido en esta RevisTa el 2 de julio de 2014 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 12 de septiembre de 2014.
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ABSTRACT: This paper examines the appeal of unconstitutionality lodged by the
President of the Government of the Nation in functions against the sixth additional dis-
position of the Text Consolidated from the Law of the Heritage of Aragén, of 2013,
(very similar to the promoted in 2011 against the Law of Heritage of Aragén), in which
litigates about if an Autonomous Community with competences in the field of civil law can
acquire, by operation of law, the property of unknown farms of reparcelling processes,
instead of the State. To this we study various jurisprudential and legislative precedents,
competence fitles alleged in the process and the doctrine of the Constitutional Court on
delimitation of competences in the field of civil law.

Key words: real estate vacancies; acquisition of their property; competences in the
field of civil law.

I. INTRODUCCION: OBJETO DEL RECURSO DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD

Mediante el Decreto Legislativo 4/2013, de 17 de diciembre, el Gobierno
de Aragén aprobé el Texto Refundido de la Ley del Patrimonio de Aragén (en
adelante TRLPA), publicado en el Boletin Oficial de Aragén nim. 255, de 31
de diciembre de ese mismo afio. Con dicha norma, el Gobierno de Aragén
daba cumplimiento a la habilitacién contenida en la Ley 10/2012, de 27 de
diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad Auténoma
de Aragén, que le autorizaba para refundir la Ley 5/2011, de 10 de marzo,
del Patrimonio de Aragén, y las normas legales que la habian modificado,
comprendiendo esta facultad de refundicién su sistematizacién, regularizacién,
renumeracién, aclaracién y armonizacién (1).

La disposicién adicional sexta del nuevo TRLPA es una reproduccién literal
de la ya derogada disposicién adicional sexta de la Ley 5/2011, de 10 de

marzo, del Patrimonio de Aragén. Su contenido es exactamente el mismo:

«Disposicién adicional sexta. Fincas de desconocidos procedentes de procesos
de concentracién parcelaria.

(1) Las ofras normas legales objeto de la refundicién, junto con la Lley 5/2011, de 10
de marzo, son las siguientes:

— Disposicién final primera del Decreto-Lley 1/2011, de 29 de noviembre, del Gobierno
de Aragén, de medidas urgentes de racionalizacién del Sector Piblico Empresarial

— ley 2/2012, de 23 de febrero, de modificacién de la Ley 5/2011, de 10 de marzo,
del Patrimonio de Aragén

— Disposicién final primera de la Ley 4/2012, de 26 de abril, de medidas urgentes de
racionalizacién del sector piblico empresarial

Todas ellas han quedado derogadas expresamente por la disposicién derogatoria Unica
del Decreto Legislativo 4/2013, de 17 de diciembre.
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1. 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.

2. El departamento competente en materia de concentracién parcelaria estd
facultado, dentro de los cinco afios siguientes a la fecha del acta, para reconocer
el dominio de estas fincas a favor de quien lo acredite suficientemente y para
ordenar en tal caso que se protocolicen las correspondientes rectificaciones del
acta de reorganizacién, de las cuales el notario expedird copia a efecto de su
inscripcién en el Registro de la Propiedad con sujecién al mismo régimen del acta.

3. Transcurridos los cinco afios a que se refiere el apartado anterior, el
departamento competente en materia de concentracién parcelaria remitird al que
lo sea en materia de patrimonio agrario una relacién de los bienes cuyo duefio
no hubiese aparecido, con mencién de las situaciones posesorias que figuren en
el acta de reorganizacién.

4. Los bienes indicados en el apartado anterior se adscribirdn al patrimonio
agrario de la Comunidad Auténoma, previo el correspondiente procedimiento, en
el que se dard publicidad a la correspondiente propuesta en el “Boletin Oficial de
Aragén” y en el ayuntamiento en cuyo término municipal estén ubicadas las fincas.

5. El departamento competente en materia de concentracién parcelaria
queda facultado hasta que se produzca la afribucién prevista en el apartado
anterior para ceder el uso en precario al ayuntamiento que corresponda, a la
entidad local menor o a la comunidad de regantes, el cultivo o el uso de las
fincas sin duefio.»

El Presidente del Gobierno de la Nacién habia interpuesto el recurso de

inconstitucionalidad nimero 6868-2011 contra la disposicién adicional sexta
de la ley 5/2011, de 10 de marzo, del Patrimonio de Aragén (2), al estimar
que este precepto entraba en directa contradiccién con el articulo 17 de la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Piblicas
(LPAP), alegdndose por la representacién estatal en el escrito de recurso de
inconstitucionalidad la existencia de una frontal contradiccién entre el precepto
autonémico impugnado y el estatal de contraste en cuanto cada uno de ellos
atribuye la titularidad de los mismos bienes a entidades territoriales distintas.
Asi, el articulo 17 LPAP dispone lo siguiente:

«Articulo 17. Inmuebles vacantes.
1. Pertenecen a la Administracién General del Estado los inmuebles que
carecieren de duefio.

(2) El citado recurso de inconstitucionalidad se interpone previo Dictamen de la Comi-

sién Permanente del Consejo de Estado ndm. 1828/2011, de 17 de noviembre.
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2. La adquisicién de estos bienes se producird por ministerio de la ley, sin
necesidad de que medie acto o declaracién alguna por parte de la Administracién
General del Estado. No obstante, de esta atribucién no se derivardn obligaciones
tributarias o responsabilidades para la Administracién General del Estado por razén
de la propiedad de estos bienes, en tanto no se produzca la efectiva incorporacién
de los mismos al patrimonio de aquélla a través de los trdmites prevenidos en el
parrafo d) del articulo 47 de esta ley.

3. La Administracién General del Estado podrd tomar posesién de los bienes
asi adquiridos en via administrativa, siempre que no estuvieren siendo poseidos
por nadie a titulo de duefo, y sin perjuicio de los derechos de tercero.

4. Si existiese un poseedor en concepto de duefio, la Administracién General
del Estado habrd de entablar la accién que corresponda ante los 6rganos del
orden jurisdiccional civil.»

Consideraba la representacién estatal en el recurso de inconstitucionalidad
nimero 6868-2011 que la disposicién adicional sexta de la LPA, frente a lo
previsto en el articulo 17 LPAP, venia a atribuir a la Comunidad Auténoma de
Aragén la propiedad de las fincas que reemplacen a las parcelas cuyo duefio
no sea conocido durante un proceso de concentracién parcelaria, las llamadas
fincas de reemplazo vacantes, desplazando de esta manera a la Administra-
cion General del Estado en la titularidad de tales bienes. Por ello, entendié el
Gobierno de la Nacién que Aragdn se habia extralimitado en el ejercicio de
las competencias autonémicas en materia de patrimonio y, por consiguiente,
solicitaba del Tribunal Constitucional que declarase inconstitucional y nulo el
precepto impugnado.

Estando el mencionado recurso de inconstitucionalidad nimero 6868-
2011 pendiente ain de resolucién por el Tribunal Constitucional, se produce
la indicada modificacién legislativa con la aprobacién por el Gobierno de Ara-
gén del TRLPA, mediante el Decreto Legislativo 4/2013, de 17 de diciembre.
Coherentemente con su pronunciamiento anterior, el Gobierno de la Nacién
decide asimismo interponer un recurso de inconstitucionalidad contra la nueva
disposicién adicional sexta del TRLPA; se trata del recurso de inconstituciona-

lidad némero 2037-2014 (3).

Considera la Administracién General del Estado que, examinada la com-
petencia estatal para determinar la titularidad de los bienes inmuebles aban-
donados, cabe concluir en la inconstitucionalidad de la disposicién adicional

(3) Erréneamente, en el encabezamiento y en el petitum del escrito de recurso, se
indica que el objefo de la impugnacién es la disposicién adicional sexta del Decreto Legislativo
4/2013, de 17 de diciembre, del Gobierno de Aragén. Sin embargo, esta norma se limita
en su articulo Unico a la aprobacién del Texto Refundido de la Ley del Patrimonio de Aragén,
constando ademds solo de una disposicién adicional Unica, otra disposicién derogatoria Unica
y dos disposiciones finales.
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sexta del TRLPA, puesto que supone la asuncién de una competencia ajena,
contradiciendo la normativa del Estado dictada en ejercicio de esa competen-
cia; en concreto, cita la representacién estatal el articulo 17 LPAP, y el articulo
205 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario (LRYDA), aprobada por Decreto
118/1973, de 12 de enero (4). En defensa de esta pretendida inconstitucio-
nalidad, la Abogacia del Estado invoca determinados titulos competenciales y
diversos antecedentes jurisprudenciales, que analizamos seguidamente.

Il. ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES (Y LEGISLATIVOS) INVO-
CADOS POR EL ESTADO EN EL RECURSO DE INCONSTITUCIO-
NALIDAD

Tanto en los dos escritos de recurso de inconstitucionalidad presentados
por la Abogacia del Estado contra la disposicién adicional sexta de la norma
aragonesa (ndms. 2037-2014 y 6868-2011) como en los preceptivos Dictd-
menes emitidos al respecto por la Comisién Permanente del Consejo de Estado
(nOms. 258/2014 y 1828/2011, respectivamente), se invocan précticamente
los mismos antecedentes jurisprudenciales para intentar fundamentar la nulidad
del precepto autonémico impugnado. Se trata, en concreto, de los siguientes:

a) Sentencia del Tribunal Constitucional 58/1982, de 27 de julio, que
resuelve un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Estado contra
determinados preceptos de la Ley de Cataluiia 11/1981, de 7 de diciembre,
que regula el Patrimonio de la Generalitat de Cataluiia.

b) Sentencia del Tribunal Constitucional 150/1998, de 2 de julio, recaida
en el recurso de inconstitucionalidad promovido asimismo por el Estado contra
algunos preceptos de la Ley de Castilla y Ledn 14/1990, de 28 de noviembre,
de Concentracién Parcelaria.

c) Sentencia del Tribunal Constitucional 204/2004, de 18 de noviem-
bre, que resuelve sendas cuestiones de inconstitucionalidad formuladas con
relacién al ya derogado articulo 29.2 del Texto Refundido de la Ley General
Presupuestaria, aprobado por Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23
de septiembre, y cuyo contenido viene a ser coincidente con el del vigente
articulo 18.1 LPAP.

Sin embargo, cabe cuestionarse si estos antecedentes jurisprudenciales
invocados por la representacién estatal pueden, realmente, servir de base para
fundamentar una declaracién de inconstitucionalidad de la disposicién adicio-

(4) Al respecto, afirma la Abogacia del Estado en el escrito de recurso que la regulacién
contenida en la disposicién adicional sexta del TRLPA es practicamente idéntica a la recogida
en el articulo 205 LRYDA, con la dnica diferencia de sustituir las menciones que ésta hace al
Estado por referencias a la Comunidad Auténoma.
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nal sexta del TRLPA. Ademés, las tres Leyes citadas sobre cuya constitucionali-
dad se ha pronunciado el Alto Tribunal fueron aprobadas muchos afios antes
de la entrada en vigor de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio
de las Administraciones Pdblicas, que es la principal norma de contraste con la
disposicién adicional sexta del TRLPA impugnada. Y, asimismo, dos de las tres
Sentencias del Tribunal Constitucional invocadas por la representacién estatal
en el escrito del recurso son también anteriores al afio 2003. Analizamos por
ello, seguidamente, las tres Sentencias mencionadas.

1. La STC 58/1982, de 27 de julio

En primer lugar, alega la representacién estatal la Sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 58/1982, de 27 de julio, que declaré inconstitucional
y, por tanto, nulo el articulo 11 de la ley 11/1981, de 7 de diciembre, de
Patrimonio de la Generalitat de Catalufia. Recordemos que en dicho proceso
de inconstitucionalidad se cuestionaba la norma catalana al estimarse contraria
a lo prescrito por los articulos 21 y 22 de la entonces vigente Ley del Patri-
monio del Estado, de 1964 (5). El articulo 11 de la Lley catalana 11/1981
establecia lo siguiente:

«Articulo 11.

La Generalidad puede reivindicar, de acuerdo con las leyes, los bienes inmue-
bles 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.» (6)

(5) El Texto Articulado de la Ley de Patrimonio del Estado fue aprobado por Decreto
1022/1964, de 15 de abril. Tras casi cuarenta afios de vigencia, esta Ley es derogada por
la LPAP, en cuya Exposicién de Motivos se afirma: «Factores destacados de esta evolucién han
sido, entre otros de menor importancia, la aprobacién de la Constitucién de 1978 que, por
una parte, dedica un articulo especifico, el 132, a los bienes publicos demandando leyes para
regular “el Patrimonio del Estado” y “el régimen juridico de los bienes de dominio publico”
y, por otra, articula territorialmente el Estado sobre la base de comunidades auténomas,
competentes, cada una de ellas para regular su patrimonio propio».

(6) De un contenido similar al articulo 11 de la Ley catalana 11/1981 es el vigente
articulo 15 de la Ley Foral 14/2007, de 4 de abril, del Patrimonio de Navarra, objeto tam-
bién de impugnacién por el Gobierno de la Nacién ante el Tribunal Constitucional mediante
el recurso de inconstitucionalidad ndmero 572-2008, y que dispone lo siguiente:

«Articulo 15. Inmuebles vacantes.

Pertenecen a la Comunidad Foral de Navarra, por ministerio de esta Ley Foral, los
inmuebles situados en su ferritorio que carecieren de duefio.

No obstante, no se derivardn obligaciones o responsabilidades para la Administracién
de la Comunidad Foral de Navarra por razén de la propiedad, en tanto no se produzca
la incorporacién de los mismos a su Patrimonio previa instruccién de un expediente que se
tramitaré conforme a lo dispuesto en el articulo 55 de la presente Ley Foral».
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En la invocacién de la STC 58/1982, de 27 de julio, se destacan por la
representacién estatal, en concreto, las siguientes argumentaciones del Tribunal
Constitucional (contenidas en su FJ. 3):

«[...) lo que en este punto hace la Ley catalana es subrogar al Patrimonio de la
Generalidad en el lugar del Patrimonio del Estado, y para esto, como es evidente,
carece la Generalidad de toda competencia. Una cosa es que la Generalidad
disponga de la competencia suficiente para legislar, dentro de los limites que ya
hemos sefialado, sobre su propio Patrimonio, y ofra bien distinta que, en ejercicio
de esta competencia, modifique también la legislacién vigente sobre el Patrimonio
del Estado, determinando que para el futuro no se incorporardn a éste, sino al de
la Generalidad, los bienes inmuebles retenidos o disfrutados sin titulo valido por
entidades o por particulares.

El derecho sobre los bienes ocupados o retenidos sin titulo vélido 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...”. Con la objetivacién del poder y la fusién de los derechos mayestéticos
en la nocién dnica del poder soberano, este derecho pasa al Estado, traslacién
que entfre nosotros se opera de manera positiva mediante la Ley de 9 de mayo
de 1835 (Coleccién Legislativa, tomo XX, p. 173). En cuanto que la titularidad
de la soberania corresponde al Estado en su conjunto y no a ninguna de sus
instituciones en concreto, los bienes vacantes podrian en principio ser atribuidos
a entes distintos de la Administracién Central, pero sélo el 6rgano que puede
decidir en nombre de todo el Estado y no de una de sus partes puede modificar
la actual atribucién.»

Es cuestionable, como se ha indicado, la aplicacién de esta doctrina del
Tribunal Constitucional para fundamentar la impugnacién de la disposicién
adicional sexta del TRLPA, pues dificilmente puede servir como criterio de
delimitacién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas el
origen histérico de la regla de atribucién al Estado de los bienes mostrencos,
abintestatos y vacantes. En la actualidad, transcurridos mds de treinta y cinco
afios desde la aprobacién de la Constitucién de 1978, en cuya virtud Espaiia
se ha constituido en un Estado social y democrdtico de Derecho, en el que la
soberania nacional reside en el pueblo espafiol del que emanan los poderes
del Estado, cuya forma politica es la Monarquia parlamentaria y su estructura
territorial se ha edificado como un Estado complejo, basado en el reconoci-
miento y garantia del derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones
que la integran (articulos 1y 2 CE), resulta evidente que la atribucién o la
delimitacién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas
no puede basarse ni en la Novisima Recopilacién de 1785, ni en la Ley de
Mostrencos de 1835; tampoco en la Ley de Patrimonio del Estado de 1964.
Hay incluso quien, hoy en dia, se remonta hasta Las Partidas (siglo XIll) para
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justificar la atribucién a la Administracién General del Estado de la propiedad
de los bienes vacantes (7).

Ademds, como ha sefialado el Tribunal Constitucional en la principal
de sus Sentencias sobre el nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia, la STC
31/2010, de 28 de junio (FJ. 13), el término «Estado» es ambiguo. Segin
el Alto Tribunal, el principio general que se proclama en el articulo 3.1 del
Estatuto de Autonomia cataldn de que «la Generalitat es Estado»,

«es una afirmacién indiscutible por cuanto, en efecto, el Estado, en su acepcién
més amplia, esto es, como Estado espafiol erigido por la Constitucién Espafiola,
comprende a todas las Comunidades Auténomas en las que aquél territorialmente
se organiza (por todas, STC 12/1985, de 30 de enero, FJ 3) y no Gnicamente
al que con mayor propiedad ha de denominarse “Estado central”, con el que el
Estado espafiol no se confunde en absoluto, sino que lo incluye para formar, en
unién de las Comunidades Auténomas, el Estado en su conjunto. (...) la Generalitat
es, con perfecta propiedad, Estado {...)».

Asimismo, cabe destacar que en la cita de cardcter histérico recogida
en la STC 58/1982, de 27 de julio, se incluyen expresamente los bienes
abintestatos. Sin embargo, como se analizard con mds detalle seguidamente,
en la actualidad los bienes abintestatos ya no los adquiere exclusivamente
el «Estado central». Por el contrario, también se atribuye su propiedad por
ministerio de la ley a aquellas Comunidades Auténomas que, como Aragén, en
virtud del articulo 149.1.8° de la Constitucién, han asumido competencias en
materia de conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil propio,
desplazando de esta forma a la Administracién General del Estado, en sus
respectivos territorios, de la titularidad de dichos bienes. Asi, debe sefialarse
que la atribucién ex lege a estas Comunidades Auténomas de los bienes
abintestatos no se ha llevado a cabo por «el érgano que puede decidir en
nombre de todo el Estado», esto es, no se ha aprobado mediante una Ley de las
Cortes Generales, sino que la modificacién de la anterior atribucién al Estado
de los citados bienes en beneficio de algunas Comunidades Auténomas ha
sido realizada unilateralmente por éstas, por medio de una Ley del respectivo
Parlamento autonémico. No obstante lo cual, el articulo 956 del Cédigo Civil
continda proclamando en la actualidad que «[a] falta de personas que tengan

(7) M° Belén MIGUELEZ FERNANDEZ sefiala que «se frata de una opcién del legislador,
pero éste, ya desde Las Partidas, decide la atribucién de tal propiedad a la Administracién
General del Estado, en detrimento tanto de los particulares, frente al sistema permitido por el
Derecho Romano, como de otras Administraciones existentes con anterioridad a la Constitucién
Espafiola de 1978, como son los Entes Locales», en «Comentarios a la Ley del Patrimonio
de las Administraciones Piblicas» (dir. DE FUENTES BARDAJ, J.), Abogacia General del Estado,
Thomson Aranzadi, 2008, p. 278.
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derecho a heredar conforme a lo dispuesto en las precedentes secciones,
heredard el Estado {...)».

2. La STC 150/1998, de 2 de julio

En segundo lugar, la representacién estatal invoca para fundamentar la
impugnacién de la disposicién adicional sexta del TRLPA la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional nim. 150/1998, de 2 de julio, recaida en el recurso de
inconstitucionalidad promovido asimismo por el Estado contra algunos preceptos
de la Ley de Castilla y Leén 14/1990, de 28 de noviembre, de Concentracién
Parcelaria. En particular, el Tribunal Constitucional declara inconstitucionales
y, por tanto, nulos los articulos 66, apartados 1, 3 y 4, y 100.b) de la Ley
castellano-leonesa 14/1990, que establecian lo siguiente:

«Articulo 66.

1. Las fincas que reemplacen a las parcelas cuyo duefio no fuese conocido
durante el periodo normal de investigacién, se incluirdn también en el Acta de
Reorganizacién, 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 de Castilla y Ledn.

3. Transcurridos los cinco afios a que se refiere el parrafo anterior, la Direccién
General remitiré a la Consejeria de Economia y Hacienda, a los efectos determi-
nados en la legislacién sobre Patrimonio de la Comunidad Auténoma, relacién
de los bienes cuyo duefio no hubiere aparecido con mencién de las situaciones
posesorias que figuren en el Acta de Reorganizacién.

4. la Direccién General queda facultada para ceder en precario al Ayun-
tamiento que corresponda el cultivo de las fincas sin duefio conocido que nadie
posea. La Consejeria de Economia y Hacienda destinard las citadas fincas al Fondo
de Tierras o a la realizacién en ellas de obras de restauracién del medio natural.»

«Articulo 100.

En cada zona de concentracién parcelaria si es posible, y analizada su
conveniencia, se constituird un Fondo de Tierras que se formard, en lo posible,
con las siguientes aportaciones:

b) Fincas de propietarios desconocidos que se adjudiquen a la Comunidad
Auténoma de acuerdo con lo establecido en el articulo 66» (8).

(8) En el Dictamen de la Comisién Permanente del Consejo de Estado nim. 1828/2011,
relativo a la interposicién de recurso de inconstitucionalidad contra la disposicién adicional
sexta de la LPA, se afirma que el articulo 66 de la Ley de Castilla-Lleén 14/1990 «regulaba
el destino de las fincas de reemplazo sin duefio conocido procedentes de procesos de con-
centracién parcelaria en términos prdcticamente idénticos» a los de la norma aragonesa
impugnada. Sin embargo, hay una diferencia muy relevante entre ambas Leyes autonémicas:
sélo la Ley castellano-leonesa, en el articulo 100.b), menciona expresamente la adjudicacién
a la Comunidad Auténoma de las fincas de reemplazo.
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De la STC 150/1998, de 2 de julio, la representacién estatal destaca en
el escrito del recurso la siguiente argumentacién del Tribunal Constitucional,
contenida en su Fundamento Juridico 3:

«Lo dicho tiene su fundamento, como sefala correctamente el Abogado del
Estado, en la naturaleza civil de la norma que pueda regular el régimen juridico
en general y el destino, en particular, de los llamados bienes vacantes, sin duefio o
mostrencos. Habida cuenta de que la competencia en dicha materia corresponde al
Estado, “sin perjuicio de la conservacién, modificacién y desarrollo por las Comuni-
dades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan”
(art. 149.1.8 C.E.), deberd ser una Ley estatal quien realice tal atribucién, pues
en caso contrario la legislacién de las Comunidades Auténomas que se atribuyera
dichos bienes dejaria vacia de contenido en este punto concreto la competencia
del Estado. Por ello, procede declarar inconstitucionales el art. 66.1.3 y 4y, por
conexién, del art. 100 b).»

Con ello, el Tribunal Constitucional en realidad bdsicamente estd recha-
zando la prefensién de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn de fun-
damentar la atribucién ex lege, en su favor, de la propiedad de las fincas de
reemplazo en la competencia autondmica en materia de concentracién parce-
laria y en la necesidad de dicha atribucién para la eficacia de las medidas
de concentracién parcelaria que ponia en marcha la Ley castellano-leonesa
14/1990, de 28 de noviembre.

En todo caso, lo més relevante de esta Sentencia es el reconocimiento
expreso por el Tribunal Constitucional de la naturaleza civil de la norma regu-
ladora del régimen juridico en general y del destino, en particular, de los
bienes vacantes, materia ésta cuya competencia corresponde al Estado, sin
perjuicio de la conservacién, modificacién y desarrollo por las Comunidades
Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existen, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 149.1.8° CE, por lo que «deberd
ser una Ley estatal la que realice tal atribucién» de la propiedad de los bienes
vacantes a las Comunidades Auténomas.

Por consiguiente, con base en la propia argumentacién del Tribunal Cons-
titucional, podria defenderse que esa necesaria Ley estatal que permitiria rea-
lizar la atribucién ex lege a determinadas Comunidades Auténomas de los
bienes vacantes es la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Pdblicas; y mds en concreto, el apartado 2 de la disposicién
final segunda de la LPAP, relativa a los titulos competenciales al amparo de
los cuales el Estado aprueba esta Ley, cuando proclama que el articulo 17
LPAP se dicta al amparo del articulo 149.1.8.% de la Constitucién, y es «de
aplicacién general, sin perjuicio de lo dispuesto en los derechos civiles forales
o especiales, alli donde existan».
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Obviamente, la expresién «de aplicacién general» no es equivalente a
«de aplicacién exclusiva» ni tampoco a «de aplicacidén con el cardcter de
legislacién bdsica» (9). De esta forma, al reconocer el Tribunal Constitucional
la naturaleza civil de la norma atributiva ex lege de la propiedad de los bienes
vacantes, concepcién recogida asimismo en una Ley estatal como es la LPAP,
se ha abierto la puerta para que las Comunidades Auténomas con Derecho
civil propio puedan entrar a legislar, legitimamente, sobre la atribucién de la
propiedad de los bienes vacantes que se hallen en su respectivo territorio. Mds
adelante insistiremos en esta cuestidn.

3. La STC 204/2004, de 18 de noviembre

Finalmente, en tercer lugar, invoca la representacién estatal en favor de
sus tesis la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 204/2004, de 18 de
noviembre. En este supuesto, a diferencia de las dos Sentencias anteriores, no
dirime el Tribunal Constitucional una controversia suscitada entre el Estado y
una Comunidad Auténoma, sino que resuelve dos cuestiones de inconstitucio-
nalidad planteadas por la Audiencia Provincial de Barcelona en los afios 1995
y 1997, respectivamente, en relacién con el articulo 29.2 del Texto Refundido
de la Ley General Presupuestaria (LGP), aprobado por Real Decreto Legislativo
1091/1988, de 23 de septiembre (ya derogado) (10).

(9) No es posible, por ello, compartir la afirmacién contenida en el Dictamen de la
Comisién Permanente del Consejo de Estado nim. 805/2003, de 3 de abril, sobre el «Ante-
proyecto de Ley del Patrimonio de las Administraciones Piblicas», en el apartado VIII.C).4),
referido a los articulos 17 y 18 del anteproyecto, cuando sostiene lo siguiente: «/...) hay que
destacar que el anteproyecto atribuye ya expresamente cardcter bdsico a estos dos preceptos,
declarando asi que los bienes vacantes corresponden, exclusivamente, a la Administracién
General del Estado, sin que las Comunidades Auténomas puedan, por via legislativa, atribuir
esa propiedad a sus propios érganos o a las entidades locales.

(10) El articulo 29.2 LGP establecia lo siguiente:

«2. Son bienes abandonados por su titular, y, como tales, pertenecientes al Estado, los
valores, dinero y demds bienes muebles constituidos en depésito, voluntario o necesario, en
toda clase de Sociedades de crédito o Entidades financieras, respecto de los cuales, y en el
plazo de veinte afios, no se haya practicado gestién alguna por los interesados que impliquen
el ejercicio de su derecho de propiedad. Este mismo régimen es aplicable a los saldos de
cuentas corrientes abiertas en los referidos establecimientos o Entidades.»

En la actualidad, el articulo 18.1 LPAP contiene una regulacién muy similar:

«Articulo 18. Saldos y depésitos abandonados.

1. Corresponden a la Administracién General del Estado los valores, dinero y demés
bienes muebles depositados en la Caja General de Depésitos y en entidades de crédito,
sociedades o agencias de valores o cualesquiera ofras 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».

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
280 ISSN 2341-2135, nim. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 270-302



LA PROPIEDAD DE LAS LLAMADAS FINCAS DE REEMPLAZO VACANTES: EL RECURSO DE...

En concreto, el érgano judicial eleva al Tribunal Constitucional la posible
inconstitucionalidad del articulo 29.2 LGP en relacién con el articulo 33 CE, «en
cuanto puede lesionar el derecho de propiedad la declaracién de abandono
de valores, dinero y demds bienes muebles constituidos en depésito, voluntario
o necesario en toda clase de sociedades de crédito o entidades financieras,
por no practicarse gestién por los interesados que impliquen el derecho de
propiedad durante 20 afios».

Ademds, debe destacarse que ambas cuestiones de inconstitucionalidad
traen causa de sendas demandas interpuestas por la Abogacia del Estado
contra dos Cajas de Ahorros para que se declarase la obligacién de éstas
de entregar al Estado los depésitos abandonados durante veinte afios y se
las condenara a entregarle todos los saldos en que dicho plazo se hubiera
cumplido con posterioridad a la promulgacién de la entonces vigente Ley
General Presupuestaria de 4 de enero de 1977. Esto es, el litigio originario
del que mds tarde surgieron las cuestiones de inconstitucionalidad finalmente
resueltas por la STC 204/2004, se habia producido entre la Administracién
General del Estado y dos entidades financieras, siendo ajenas por completo
a esa controversia las Comunidades Auténomas.

Por consiguiente, las dudas de constitucionalidad sobre el articulo 29.2
LGP que resuelve la STC 204/2004, de 18 de noviembre, no guardan ninguna
relacién con la impugnacién de la disposicién adicional sexta del TRLPA. Asi, la
Audiencia Provincial de Barcelona viene a cuestionar, por un lado, la extincién
o pérdida del derecho de propiedad por abandono de saldos y depésitos en
entidades financieras; y, por ofro, la atribucién al Estado de tales bienes en
cuanto abandonados, y no a las entidades financieras depositarias. Por ello,
como afirma el Tribunal Constitucional (F.J. 7),

«[e]l juego del precepto cuestionado supone una previsién alternativa al régimen
general de prescripcién de las acciones civiles en las entidades o establecimientos
de crédito, que impide que éstas pudieran eventualmente beneficiarse de los efec-
tos de dicha suscripcién para reclamar los saldos abandonados por sus titulares,
atribuyéndose dichos saldos al Estado».

Asimismo, con relacién a la atribucién de los citados bienes en favor del
Estado y no de las entidades financieras depositarias, aclara el Alto Tribunal
en esta Sentencia (F.J. 8) que, en cuanto bienes nullius, el Estado los adquiere
por atribucién de la Ley, de forma que esta regla atributiva constituye una
excepcién al régimen general, dispuesto en el articulo 610 del Cédigo civil, de
adquisicién de la propiedad de los bienes muebles por ocupacién; afadiendo
a continuacién el Tribunal Constitucional lo siguiente:

«Ha de resaltarse, en este sentido, que la regla atributiva en favor del Estado
que se recoge en el precepto cuestionado es la plasmacién de una especifica y
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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.

Pues bien, 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 subor-
dinacién al interés general de toda la riqueza del pais en sus distintas formas y
sea cual fuere su titularidad».

En definitiva, la atribucién al Estado de la propiedad de los saldos y
depésitos en entidades financieras considerados abandonados se examina en
la STC 204/2004 «desde la 6ptica del derecho a la propiedad privadas; en
absoluto para dirimir un conflicto planteado entre la Administracién General
del Estado y una Comunidad Auténoma respecto a la propiedad de los bienes
vacantes o, mds en concreto, de las denominadas fincas de reemplazo (11).

lll. TITULOS COMPETENCIALES ALEGADOS POR EL ESTADO EN EL
LITIGIO SUSCITADO

Fundamenta la Abogacia del Estado la impugnacién de la disposicién
adicional sexta del TRLPA en tres titulos competenciales. Asi, en el escrito de
recurso presentado se alega, en primer lugar, que el Estado tiene competencia
exclusiva en materia de legislacién civil, al amparo del articulo 149.1.8° CE,
sin que la competencia de la Comunidad Auténoma de Aragén en materia
de conservacién, modificacién y desarrollo de la legislacién civil ampare la
atribucién del dominio sobre los bienes vacantes; en segundo lugar, se invoca
la competencia del Estado en materia de bases del régimen juridico de las
Administraciones piblicas (art. 149.1.18° CE); y, por Gltimo, la Abogacia del
Estado menciona también la competencia exclusiva del Estado en materia de
Hacienda general (art. 149.1.14° CE).

Procede, por tanto, analizar la efectiva concurrencia en este litigio de
los titulos competenciales invocados por el Estado, si bien debe sefialarse la
presencia de un cuarto titulo competencial, quizé de menor relevancia o menos

(11) Si estd planteada esta controversia, en la actualidad, ante el Tribunal Constitu-
cional con motivo del recurso de inconstitucionalidad nimero 572-2008, promovido por el
Presidente del Gobierno de la Nacién en relacién con los articulos 15 y 16 de la Ley Foral
14/2007, de 4 de abril, del Patrimonio de Navarra, referidos a inmuebles vacantes y saldos
y depésitos abandonados, respectivamente, con un contenido prdcticamente idéntico al de
los articulos 17 y 18 LPAP.
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determinante para su resolucién, pero igualmente presente en este conflicto,
como es la competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma de Aragén
en materia de concentracién parcelaria, recogida en el articulo 71.17° del
Estatuto de Autonomia de Aragdn, dado que la disposicién adicional sexta
del TRLPA se refiere Unica y especificamente a las fincas de desconocidos pro-
cedentes de procesos de concentracién parcelaria. Al respecto, en todo caso,
no parece necesario incidir ahora en la cuestién de la competencia exclusiva
de la Comunidad Auténoma en materia de concentracién parcelaria, dado
que se trata de un tema no controvertido, mds alld de destacar que Aragén
ha asumido todas las facultades anteriormente atribuidas al Estado en este
dmbito competencial por la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, aprobada
por Decreto 118/1973, de 12 de enero. Sin embargo, como ya hemos visto,
la STC 150/1998 rechazé que este titulo competencial pudiera permitir a la
Comunidad Auténoma de Castilla y Leén atribuirse la propiedad de las llama-
das fincas de reemplazo procedentes de procesos de concentracién parcelaria.

1. Legislacién civil

Respecto del primero de los titulos competenciales alegados por la repre-
sentacién estatal, el articulo 149.1.8° CE, es indudable su concurrencia en
el presente supuesto, si bien la competencia en materia de legislacién civil
puede ser invocada en este litigio tanto por la Administracién General del
Estado para legitimar la regulacién estatal contenida en el articulo 17 LPAP,
como por la Comunidad Auténoma de Aragén para fundamentar la voluntad
legislativa aragonesa expresada en la disposicién adicional sexta del TRLPA.
En este concreto supuesto, por tanto, confluyen ambas competencias en materia
de legislacién civil, la estatal y la autonémica.

Asi, de conformidad con lo sefialado en la disposicién final segunda,
apartado 2, de la LPAP, el citado articulo 17 de la ley estatal se dicta al
amparo del articulo 149.1.8.% de la Constitucién, y es de aplicacién general,
sin perjuicio de lo dispuesto en los derechos civiles, forales o especiales, alli
donde existan. Pero también, con base precisamente en este mismo articulo
149.1.8° CE, el articulo 71.2° del vigente Estatuto de Autonomia de Aragén
reconoce a la Comunidad Auténoma de Aragén la competencia exclusiva para
la conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho Foral aragonés, compe-
tencia exclusiva en cuyo ejercicio se dicté la disposicién adicional sexta de la
norma autonémica recurrida. Por consiguiente, ninguna duda u objecién cabe
plantear respecto a la presencia de la competencia en materia de legislacién
civil en el litigio suscitado.

En este mismo sentido se han pronunciado expresamente tanto el Tribunal
Constitucional como el Consejo de Estado, destacando la naturaleza civil de
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las normas reguladoras de esta materia. Asi, afirma el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 150/1998, de 2 de julio (FJ. 3), ya citada, lo siguiente:

«lo dicho tiene su fundamento |...) en la naturaleza civil de la norma que
pueda regular el régimen juridico en general y el destino, en particular, de los
llamados bienes vacantes, sin duefio o mostrencos.»

Y esta es también la opinién expresada en el Dictamen de la Comisién
Permanente del Consejo de Estado nim. 1828/2011, de 17 de noviembre,
emitido sobre el expediente relativo a la interposicién de recurso de incons-
titucionalidad contra la disposicién adicional sexta de la LPA, en el que en
ningin momento se invoca el articulo 149.1.18° CE. Por el contrario, afirma
taxativamente el Consejo de Estado:

«[...) es claro que la regulacién del destino y atribucién de los bienes inmuebles
vacantes tiene el cardcter de legislacién civil (...)».

Por tanto, de acuerdo con la STC 150/1998 y el Dictamen del Consejo
de Estado ndm. 1828/2011, la Administracién piblica (estatal o autonémica,
segUn corresponda) adquiere los inmuebles vacantes iure privatorum, al igual
que ocurre con los bienes abintestato. Dicho en ofros términos, la determina-
cién de la Administracién piblica en cuyo patrimonio deben integrarse los
inmuebles vacantes se encuadra no en la legislacién sobre el régimen juridico
del patrimonio de las Administraciones Piblicas (articulo 149.1.18° CE), sino
en la legislacién civil (articulo 149.1.8° CE).

Por ello mismo, parece igualmente claro que la determinacién de la atribu-
cién a una u otra Administracién publica de los inmuebles vacantes no es una
cuestién de soberania del Estado en sentido estricto, o iure imperii, al nivel de
las cuestiones relativas a las relaciones internacionales, la defensa nacional o la
Deuda del Estado, por citar unos ejemplos tipicos, sino que se trata, mds sencillo-
mente, de una materia a decidir en todo caso por las autoridades pdblicas y no
por los particulares. De ahi que la STC 58/1982 afirme la constitucionalidad de
la posibilidad de que los bienes vacantes puedan ser atribuidos a Entes distintos
de la Administracién General del Estado y que la STC 204,/2004 confirme que
no existe ninguna objecién desde la éptica del derecho a la propiedad privada
a la opcién de legislador de atribuir al Estado unos bienes abandonados por sus
titulares, 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».

Asi, en coherencia con las SSTC 58/1982 y 150/1998, y de conformi-
dad con lo previsto en la disposicién final segunda, apartado 2, de la LPAP, el
articulo 17.1 LPAP realmente vendria a establecer, en la préctica, la siguiente
regulacién de los inmuebles vacantes:
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«1. Pertenecen a la Administracién General del Estado los inmuebles que
carecieren de duefio, sin perjuicio de lo dispuesto en los derechos civiles forales
o especiales, alli donde existan.»

De esta forma, las Comunidades Auténomas con derecho civil propio,
como es el caso de Aragédn, pueden decidir si desplazan a estos efectos al
Estado en su respectivo territorio o, por el contrario, optan por no modificar o
no regular esta materia, en cuyo caso se aplicaria la normativa estatal al ser
de aplicacién general.

Y se encuentran habilitadas para hacerlo las Comunidades Auténomas con
derecho civil propio, porque precisamente, de conformidad con lo sefialado
por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 58/1982, ha sido el érgano
que puede decidir en nombre de todo el Estado, y no de una de sus partes,
por medio de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las

Administraciones Piblicas, quien asi lo permite.

Algo muy similar viene a ocurrir, por ejemplo, en materia de sucesién
intestada. La legislacién del Estado, en concreto el articulo 956 del Cédigo
Civil, es categérica al afirmar que «[a] falta de personas que tengan derecho
a heredar conforme a lo dispuesto en las precedentes secciones, heredard el
Estado {...)», sin contener ni una sola mencién a la posibilidad de que también
hereden abintestato las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio.
Sin embargo, en la préctica, puede decirse que la norma que realmente se
aplica es la siguiente:

«Avrticulo 956.

A falta de personas que tengan derecho a heredar conforme a lo dispuesto
en las precedentes secciones, heredard el Estado |...), sin perjuicio de lo dispuesto
en los derechos civiles forales o especiales, alli donde existan.»

Y asi, en virtud de la competencia en materia de legislacién civil amparada
por el articulo 149.1.8° CE, todas las Comunidades Auténomas con Derecho
civil propio, excepto Islas Baleares, han regulado la sucesién intestada en favor
de la respectiva Administracién de la Comunidad Auténoma, siendo desplazada
de esta manera la Administracién General del Estado en dichos territorios.

Cabe concluir esta argumentacién con una dltima reflexién. En la disposi-
cién adicional primera del «Anteproyecto de Ley del Patrimonio de las Admi-
nistraciones Piblicas», de 2003, se daba una nueva redaccién a los articulos
956 y 957 del Cédigo Civil, relativos a la sucesién abintestato del Estado.
En concreto, en dicho Anteproyecto el articulo 956 CC quedaba redactado
como sigue:

«A falta de personas que tengan derecho a heredar conforme a lo dispuesto
en las precedentes Secciones, heredard la Administracién General del Estado.»
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Con dicha redaccién, la Ley estatal continuaba reconociendo como Gnico
sucesor abintestato a la Administracién General del Estado, ignorando al res-
pecto (o, al menos, no mencionando) los derechos sucesorios en sus respectivos
territorios de las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio. sPodria
defenderse entonces, con esta nueva norma, que sélo cabe atribuir la propiedad
de los bienes abintestato a la Administracién General del Estado, excluyéndose
por completo a las Comunidades Auténomas2 Evidentemente, no. A pesar de la
inexistencia de una Ley estatal de cobertura, las Comunidades Auténomas con
Derecho civil propio han podido regular la sucesién abintestato, sustituyendo
o desplazando en sus territorios a la Administracién General del Estado en la
misma, al amparo de lo previsto en el articulo 149.1.8° CE.

2. Bases del régimen juridico de las Administraciones publicas

La representacién estatal considera que concurre en este proceso ante el
Tribunal Constitucional un segundo titulo competencial: la competencia exclu-
siva del Estado sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones

’ . . ’ a
pUblicas, prevista en el articulo 149.1.18° CE.

Al respecto, denuncia la Abogacia del Estado que la disposicién adicio-
nal sexta del TRLPA dota de un régimen juridico determinado a las fincas de
reemplazo incluidas en el procedimiento de concentracién parcelaria, «esto
es, asumiendo la regulacién del haz de facultades que integran el derecho
real de dominio; o dicho de otro modo, regulando el contenido del derecho
de propiedad».

Tras afirmar que el régimen juridico de las Administraciones publicas hace
referencia a las normas que regulan la naturaleza juridica, organizacién y
actuacién del conjunto de entes, entidades, érganos, organismos e instituciones
que infegran la Administracién, en tanto que dotados de un régimen juridico
peculiar y exorbitante en relacién con el régimen juridico privado, persiguen
la consecucién del interés general, la representacién estatal censura que el
precepto impugnado, a imagen de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario,
conforma el régimen juridico de estos bienes vacantes, incidiendo en su régimen
registral, autorizando al érgano competente de la Comunidad Auténoma a
reconocer el dominio de los bienes a favor de quien lo acredite suficientemente,
ordenando su adscripcién al patrimonio agrario de la Comunidad Auténoma
y permitiendo su cesién en precario al Ayuntamiento, entidad local menor o
comunidad de regantes para su cultivo.

Por todo ello, estima la Abogacia del Estado que la disposicién adicional
sexta del TRLPA se adentra sin competencia que lo sustente en la determina-
cién del contenido de propiedad que atribuye a la Comunidad Auténoma,
en la delimitacién del haz de facultades que comprende el derecho real de
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dominio, en la regulacién del régimen juridico patrimonial de los bienes que
pertenecen al Estado.

No puede compartirse esta argumentacién pues en ella quedan confundi-
das, entremezcladas, la atribucién de la propiedad de las fincas de reemplazo
vacantes con la regulacién de la actuacién administrativa en los procesos de
concentracién parcelaria. No debe olvidarse al respecto que la Comunidad
Auténoma de Aragén asumié hace ya muchos afios la competencia exclusiva
en materia de concentracién parcelaria, pudiendo citarse en este sentido el Real
Decreto 643/1985, de 2 de abril, sobre valoracién definitiva y ampliacién
de funciones traspasadas de la Administracién del Estado a la Comunidad
Auténoma en materia de reforma y desarrollo agrario (BOE nimero 112, de
fecha 10 de mayo de 1985); competencia para cuyo ejercicio la Comunidad
Auténoma debe aplicar precisamente la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario
de 1973.

En un sentido estricto o cldsico, como muy reiteradamente ha afirmado el
Tribunal Supremo, la finalidad de la concentracién parcelaria «no es otra que
adjudicar a cada propietario en un ndmero reducido de fincas una superficie
equivalente en clase, tierra y cultivo a la de las parcelas aportadas» (por ejem-
plo, Sentencias de 14 de diciembre de 1983, 1 de febrero de 1984, 5 de
febrero de 1985 y 29 de septiembre de 1986, entre otras muchas); o, en ofras
palabras, la concentracién parcelaria es «la funcién administrativa por la que
se reorganiza la propiedad ristica de una zona, asignando a cada propietario
una porcidn de terrenos equivalente en extensién a otros de que se le priva,
pero en mejores condiciones para su cultivo, mediante las oportunas compen-
saciones por la diferente clase de tierras» (). GONZALEZ PErRez, 1953, p. 135).

Toda la actuacién administrativa desarrollada en un proceso de concentra-
cién parcelaria conduce a la reorganizacién de la propiedad de unas super-
ficies de terreno, incidiendo directamente «en la determinacién del contenido
del derecho de propiedad» de las fincas afectadas. Ese es, precisamente, el
contenido preceptivo del acta de reorganizacién de la propiedad (articulo
222 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario). Por ello, en el ejercicio de
su competencia en materia de concentracién parcelaria, la Comunidad Auté-
noma podréd incidir en el régimen registral de las fincas afectadas, reconocer
el dominio de bienes a favor de quien lo acredite suficientemente, ordenar
su adscripcién al patrimonio agrario de la Comunidad Auténoma o permitir
su cesién en precario al Ayuntamiento, entidad local menor o comunidad de
regantes para su cultivo.

Ademds, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 73.3 LPAP, la
adscripcién no altera la titularidad sobre el bien, pues transfiere las facultades
y obligaciones de uso, administracién y conservacién del mismo, pero nunca
su titularidad. Asi, la propia LPAP (articulo 185) concibe la adscripcidén de
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bienes como un «acto de gestién patrimonial», pero en ningln caso como un
modo de adquisicién de bienes y derechos, como se deduce asimismo de lo
establecido en el articulo 15 LPAP, en el que se detallan los modos en que las
Administraciones pUblicas pueden adquirir bienes y derechos (no incluyéndose
al efecto la adscripcién).

Por ofro lado, en todo caso, ya desde sus primeras Sentencias, el Tribu-
nal Constitucional ha circunscrito la competencia exclusiva del Estado sobre
las bases del régimen juridico de las Administraciones piblicas, prevista en
el articulo 149.1.18° CE, a aspectos organizativos y de funcionamiento de
éstas, mediante «la fijacién de principios o criterios bdsicos en materia de
organizacién y competencia de general aplicacién en todo el Estado» (STC

32/1981, de 28 de julio, FJ. 5), afiadiendo al respecto:

«Ciertamente no serd siempre fécil la determinacién de qué es lo que haya
de entenderse por regulacién de las condiciones bdsicas o establecimiento de las
bases del régimen juridico, y parece imposible la definicién precisa y aprioristica
de ese concepto. Las Cortes deberdn establecer qué es lo que haya de entenderse
por basico (...).»

Pues bien, son las propias Cortes Generales las que han establecido
que el articulo 17 LPAP se dicta al amparo del articulo 149.1.8° CE, dada la
naturaleza civil de su contenido, y no en aplicacién del articulo 149.1.18° CE,
al no considerar que se trate de una materia relativa a las bases del régimen
juridico de la Administraciones Piblicas.

3. Hacienda general

El tercero de los titulos competenciales que invoca la Abogacia del Estado
en el recurso de inconstitucionalidad ndim. 2037-2014 es la competencia exclu-
siva del Estado en materia de Hacienda general (art. 149.1.14° CE), titulo
este que no habia sido alegado en el anterior recurso de inconstitucionalidad
nim. 6868-2011.

Afirma al respecto la representacién estatal que el concepto de Patrimonio
de la Administracién estd intima e indisolublemente ligado a la Hacienda
Péblica tanto en el aspecto estdtico (relativo a su composicién por un conjunto
de derechos y obligaciones de contenido econdémico) como en el dindmico
(referido a la actividad financiera del sector publico, encaminada a la obtencién
de recursos y a la realizacién de gastos), concluyendo que la regulacion del
régimen juridico de los mostrencos se ampara en la competencia del Estado
en materia de Hacienda General.

Nuevamente cabe alegar que el propio legislador estatal no ha conside-
rado esta cuestién de la misma manera que la argumentada por la Abogacia
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del Estado, pues las Cortes Generales han establecido expresamente que el
articulo 17 LPAP se dicta al amparo del articulo 149.1.8° CE, dada la natura-
leza civil de su contenido, y no en aplicacién del articulo 149.1.14° CE. En
realidad, a la vista de la regulacién contenida en la disposicién final segunda
de la propia Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Adminis-
traciones Piblicas, es evidente que ninguno de los preceptos y disposiciones
de esta Ley se ha dictado al amparo del articulo 149.1.14° CE.

La argumentacién de la representacién estatal de nuevo confunde la atri-
bucién de la propiedad de las fincas de reemplazo vacantes con la regulacién
de la actuacién administrativa en materia de Hacienda Pdblica, anticipando
los efectos (obtencién de ingresos a partir del patrimonio propio) a las causas
(atribucién de la propiedad de un determinado bien).

Por otro lado, aunque no se trate de cifras adn oficiales, si son indicativos
los datos provisionales aportados por el Departamento de Agricultura, Gana-
deria y Medio Ambiente del Gobierno de Aragén sobre el nimero y superficie
de fincas de reemplazo vacantes halladas en esta Comunidad Auténoma,
procedentes de procesos de concentracién parcelaria realizados en Aragén.
Los datos se refieren a los afios 2007 a 2013 (ambos inclusive), con las cifras
siguientes:

— superficie total objeto de concentracién parcelaria: 147.973 hecté-

reas.

— superficie total de fincas de duefio desconocido: 358 hectdreas.

— representa menos del 1 por 100 (un 0,24 por 100) la superficie total de
fincas sin duefio conocido sobre la superficie total de hectdreas objeto
de concentracién parcelaria realizados en Aragén en un periodo de
siete afos (2007-2013).

— la mayor parte de las parcelas de desconocidos suelen corresponder
a superficies de bajo o muy bajo valor agronémico (con parte o la
totalidad de erial, yermos, zonas de pendiente o pedregales, etc.); el
valor de dichas superficies suele ser muy inferior al valor medio de
una hectérea de cultivo por lo que ademés de la variabilidad propia
de la zona donde se sitéan es dificil a priori realizar una valoracién
detallada, que en cualquier caso es baja.

Se trata, en todo caso, con independencia del nimero concreto de hec-
tdreas que supongan las fincas de reemplazo vacantes y de su valoracién
econdémica en estos afios, de procesos de investigacién de la situacién de las
fincas muy complejos, dilatados en el tiempo, que son realizados en su integri-
dad por la Comunidad Auténoma, y que requieren una elevada dedicacién de
recursos humanos, ademds de una cantidad importante de recursos puiblicos.
2Seria mds correcto que la Administracién General del Estado, sin llevar a cabo
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ninguna actuacién de investigacién relevante en este dmbito, adquiriera las
fincas de reemplazo vacantes frente a la Administracién actuante, que puede
necesitarlas precisamente para la mejor reorganizacién de las propiedades
afectadas por un proceso de concentracién parcelaria? Desde el punto de vista
de la Hacienda Piblica no lo parece.

En definitiva, debe reiterarse la improcedencia de la invocacién en este
proceso de las competencias exclusivas del Estado en las materias de bases
del régimen juridico de las Administraciones publicas y de Hacienda general
(arts. 149.1.18%y 14° CE, respectivamente), y en consecuencia procede ana-
lizar més detenidamente las competencias estatal y autonémica en materia de

legislacién civil (art. 149.1.8° CE).

IV. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA DELIMI-
TACION DE COMPETENCIAS ENTRE EL ESTADO Y LAS COMUNI-
DADES AUTONOMAS EN MATERIA DE LEGISLACION CIVIL

1. Concurrencia de competencias

Concurren en el presente litigio las respectivas competencias exclusivas en
materia de legislacién civil, tanto del Estado (articulo 148.1.8° CE) como de
la Comunidad Auténoma de Aragén (articulo 71.2° EEA), como consecuencia,
en palabras de la STC 150/1998, de «la naturaleza civil de la norma que
pueda regular el régimen juridico en general y el destino, en particular, de los
llamados bienes vacantes»; o también, como afirma el Consejo de Estado, dado
que «es claro que la regulacién del destino y atribucién de los bienes inmuebles
vacantes tiene el cardcter de legislacién civil» (Dictamen ndm. 1828/2011).

Asi, el citado precepto constitucional atribuye al Estado la competencia
exclusiva en materia de «legislacién civil, sin perjuicio de la conservacién,
modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos
civiles, forales o especiales, alli donde existan», reservéndose «en todo caso»
a la competencia exclusiva del Estado la fijacién de las reglas relativas a
unas determinadas materias, especificadas en el propio articulo 149.1.8° CE,
materias entre las cuales no se encuentra la que ha motivado la presente
controversia elevada al Tribunal Constitucional: «aplicacién y eficacia de las
normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio,
ordenacién de los registros e instrumentos pUblicos, bases de las obligaciones
contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y determinacién
de las fuentes del derecho, con respeto, en este Gltimo caso, a las normas de
derecho foral o especial».

Por su parte, la Comunidad Auténoma de Aragén ha aprobado la dis-
posicién adicional sexta del TRLPA, objeto de impugnacién por el Estado, en
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el ejercicio de la competencia exclusiva que el articulo 71.2° EEA le atribuye
en materia de «conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho foral
aragonés, con respeto a su sistema de fuentes». Asi se deduce del contenido
del Predmbulo de la anteriormente vigente Ley 5/2011, de 10 de marzo, del
Patrimonio de Aragén, en el que después de citar como uno de los modos
de adquisicién de bienes y derechos a favor de la Comunidad Auténoma por
atribucién de la ley el régimen de sucesién legal recogido en la Ley aragonesa
de Sucesiones por Causa de Muerte, dictada en el ejercicio de la competencia
exclusiva de la Comunidad Auténoma en materia de conservacién, modificacién
y desarrollo del Derecho foral, se afirma lo siguiente:

«Conforme con lo anterior, se ha recogido también en el texto de esta ley la
incorporacién al patrimonio de Aragén de las fincas que reemplacen a las parcelas
cuyo duefio no fuese conocido durante un proceso de concentracién parcelaria.»

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse, en diversos
procesos, sobre la conciliacién de ambas declaraciones de exclusividad com-
petencial en materia de legislacién civil, pudiendo destacarse dos Sentencias,
de entre las emitidas al respecto por el Alto Tribunal: la STC 88/1983, de 12
de marzo, en la que desestima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por el Estado contra la Ley de las Cortes de Aragén 3/1988, de 25 de abril,
sobre equiparacién de los hijos adoptivos; y la mds reciente STC 31/2010,
de 28 de junio, sobre el Estatuto de Autonomia de Catalufia (EAC) reformado
por la Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio.

Recordemos que en esta Gltima Sentencia, ndmero 31/2010, el Tribunal
Constitucional declara la constitucionalidad del articulo 129 EAC, relativo a la
competencia exclusiva de la Generalitat de Catalufia en materia de Derecho
civil, siempre que se interprete en los términos establecidos en el fundamento
juridico nim. 76 de la referida Sentencia. El articulo 129 EAC establece lo
siguiente:

«Articulo 129. Derecho civil.

Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en materia de derecho
civil, con la excepcién de las materias que el articulo 149.1.8.° de la Constitucién
atribuye en todo caso al Estado. Esta competencia incluye la determinacién del
sistema de fuentes del derecho civil de Catalufia.»

2. Criterios de delimitacién seguidos por el Tribunal Constitucional

De acuerdo con la mds reciente doctrina del Tribunal Constitucional,
contenida en la Sentencia 31/2010 (FJ. 76), y a los efectos del estudio del
recurso de inconstitucionalidad nim. 20372014 promovido por el Gobierno
de la Nacién contra la disposicién adicional sexta del TRLPA, cabe destacar
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los siguientes criterios para realizar una delimitacién de las respectivas com-
petencias exclusivas, estatal y autondmica, en materia de legislacién civil:

Primero.— La Constitucién atribuye al Estado la «legislacién civil», sin mds
posible excepcién que la ‘conservacién, modificacién y desarrollo’ autonémico
del Derecho civil especial o foral. La reserva al Estado «por el mismo art.
149.1.8, de determinadas regulaciones ‘en todo caso’ sustraidas a la nor-
macién autonémica no puede ser vista, en coherencia con ello, como norma
competencial de primer grado que deslinde aqui los dmbitos respectivos que
corresponden al Estado y que pueden asumir ciertas Comunidades Auténomas.
El sentido de esta, por asi decir, segunda reserva competencial en favor del
legislador estatal no es otro, pues, que el de 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 (STC
88/1993, de 12 de marzo, FJ 1)».

Segundo.- El art. 149.1.8° CE, ademds de atribuir al Estado una com-
petencia exclusiva sobre la legislacién civil, también introduce una garantia
de la foralidad civil a través de la autonomia politica, que no consiste en la
intangibilidad o supralegalidad de los Derechos civiles especiales o forales,
sino en la previsién de que los Estatutos de las Comunidades Auténomas en
cuyo territorio aquéllos rigieran a la entrada en vigor de la Constitucién puedan
atribuir a dichas Comunidades competencia para su conservacién, modifica-
cién y desarrollo. Conceptos éstos que dan positivamente la medida y el limite
primero de las competencias asi atribuibles y ejercitables.

Tercero.- Ello implica que respecto de tales derechos civiles, forales o espe-
ciales, determinadas Comunidades Auténomas pueden asumir en sus Estatutos
de Autonomia competencias consistentes en su conservacién, modificacién y
desarrollo y que tal asuncién puede verificarse en términos de exclusividad.
Por ello, la competencia exclusiva en materia de derecho civil ha de enten-
derse cefida 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 ... atribuibles y ejercitables» por las Comunidades
Auténomas en virtud del art. 149.1.8.° CE (STC 88/1993, FJ 1).

Cuarto.— En cuanto al concepto constitucional de desarrollo del propio
derecho civil, especial o foral, «debe ser identificado a partir de la ratio de
la garantia autonémica de la foralidad civil» establecida por el art. 149.1.8
CE, de manera que «[l]Ja Constitucién permite, asi, que los Derechos civiles
especiales o forales preexistentes puedan ser objeto no ya de ‘conservacién’
y ‘modificacién’, sino también de una accién legislativa que haga posible su
crecimiento orgdnico 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 88/1993, FJ 3).
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Quinto.— La «nocién constitucional 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”. El “desarrollo” de los Derechos civiles forales
o especiales enuncia, pues, una competencia autonémica en la materia que
no debe vincularse 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 Compilacién dentro de una actualizacién o innovacién de
los contenidos de ésta segin los principios informadores peculiares del Derecho

foral» (STC 88/1993, FJ 3).

Sexto.— Ahora bien, «[e]se crecimiento, con todo, no podrd impulsarse en
cualquier direccién ni sobre cualesquiera objetos», pues ello «no significa, claro
estd, ... una competencia legislativa civil ilimitada ratione materiae dejada a la
disponibilidad de las Comunidades Auténomas, que pugnaria con lo dispuesto
en el art. 149.1.8 C.E., por lo mismo que no podria reconocer su fundamento
en la singularidad civil que la Constitucién ha querido, por via competencial,

garantizar» (STC 88/1993, FJ 3).

Por consiguiente, no pueden compartirse, por no ajustarse a la doctrina del
Tribunal Constitucional, las afirmaciones de la representacién estatal contenidas
en el escrito del recurso de inconstitucionalidad nimero 6868-2011, cuando
sostiene que «la unidad bésica del Derecho civil espafiol es precisamente la
finalidad de la CE, al atribuir al Estado la competencia exclusiva sobre la
legislacién civil. Esa unidad y esa competencia sélo deben excepcionarse para
la conservacién, la modificacién y el desarrollo de los Derechos civiles forales,
pero sin que ello pueda suponer la creacién de un sistema juridico auténomos.

Muy al contrario. La Constitucién de 1978 no tiene como finalidad la unidad
bdsica del Derecho civil, sino que al amparar la competencia también exclusiva
de algunas Comunidades Auténomas en esta materia, permite asi que los Dere-
chos civiles, especiales o forales, preexistentes al texto constitucional puedan ser
objefo de «una accién legislativa que haga posible su crecimiento orgdnico 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). Por tanto, no es posible fundamentar en la
CE un retorno a los viejos intentos unificadores del Derecho civil (12).

(12) Asi, S. MuNoOz MACHADO afirma que el sentido del articulo 149.1.8° CE «es meri-
dianamente claro: ni los regimenes forales son transitorios ni extinguibles en tiempo inmediato,
sino una realidad que ain se permite impulsar y revitalizar a los érganos legislativos de las
Comunidades Auténomas. La unificacién del Derecho Civil no responde ya a ninguna directiva
constitucional»; en «Derecho Piblico de las Comunidades Auténomas», Vol. |, 2° ed., lustel,
2007, p. 861.
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Ademds, como consecuencia precisamente del reconocimiento por la CE
a algunas Comunidades Auténomas de la competencia exclusiva en materia de
legislacién civil, nuestra Norma Fundamental favorece la creacién de diversos
sistemas juridicos auténomos, pues no ofra es la consecuencia de la configu-
racién de Espafia como Estado de las Autonomias, como Estado complejo,
estructurado en un conjunto de Comunidades Auténomas dotadas cada una
de ellas de capacidad legislativa propia, y en el que coexisten, por ello, una
pluralidad de sistemas juridicos auténomos.

La realidad juridica existente en nuestro pais igualmente lo confirma,
cuando en algunas de las Comunidades Auténomas con Derecho civil pro-
pio se han publicado Cédigos con vocacién de mucha mayor generalidad,
amplitud y extensién de contenidos que las ya antiguas Compilaciones. Asi
ha hecho la Comunidad Auténoma de Aragén con la entrada en vigor del
Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas, aprobado mediante Decreto
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, con el titulo de «Cédigo de Derecho
Foral de Aragén» (13).

Y es también el caso de la Comunidad Auténoma catalana, que ha apro-
bado el «Cédigo Civil de Cataluiia», en cuyo articulo 111-4 del Libro Primero
se establece que «Las disposiciones del presente Cédigo constituyen el derecho
comin en Catalufia y se aplican supletoriamente a las demds leyes» (14).

(13) El «Cédigo de Derecho Foral de Aragén» (publicado en el Boletin Oficial de Aragén
nim. 63, de 29 de marzo), consta de cuatro Libros, con el siguiente contenido:

Libro Primero, dedicado al derecho de la persona;

Libro Segundo, referido al derecho de la familia;

Libro Tercero, que regula el derecho de sucesiones por causa de muerte; y

Libro Cuarto, en el que se contiene el derecho patrimonial.

(14) Lla ley catalana 29/2002, de 30 de diciembre, primera Ley del Cédigo civil de
Catalufia, establece que su estructura consta de los seis libros siguientes:

Libro Primero, que incluye las disposiciones preliminares y la regulacién de la prescripcién
y de la caducidad, contenidas en la propia Ley 29/2002;

Libro Segundo, relativo a la persona y la familia, aprobado por la Ley 25/2010, de 29
de julio, que incluye la regulacién de la persona fisica, las materias hasta entonces compren-
didas en el Cédigo de familia y las leyes especiales de este ambito;

Libro Tercero, relativo a las personas juridicas, aprobado por la Ley 4/2008, de 24 de
abril, que incluye la regulacién de las asociaciones y de las fundaciones;

Libro Cuarto, relativo a las sucesiones, aprobado por la Ley 10/2008, de 10 de julio,
que incluye la regulacién de las materias contenidas en el Cédigo de sucesiones por causa
de muerte y en las demds leyes especiales de este dmbito;

Libro Quinto, relativo a los derechos reales, aprobado por la Ley 5/2006, de 10 de
mayo, que incluye la regulacién de esta materia aprobada por el Parlamento de Catalufia; y

Libro Sexto, relativo a las obligaciones y los contratos, que incluird la regulacién de estas
materias, comprendidos los contratos especiales y la contratacién que afecta a los consumi-
dores; pendiente atn de aprobacién.
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En definitiva, tras la entrada en vigor de la Constitucién de 1978, los
Derechos civiles, forales o especiales, existentes en algunas Comunidades
Auténomas, son el Derecho comin de vigencia prioritaria en sus respectivos
dmbitos territoriales de aplicacién, desplazando asi en muy diversas materias
a la legislacién civil del Estado, que Unicamente podria aplicarse como legis-
lacién supletoria.

V. APLICACION DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
AL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD INTERPUESTO

Una vez expuesta la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la delimita-
cién competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de
legislacion civil, procede referirse a la aplicacién de dicha doctrina al recurso
de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno de la Nacién contra la
disposicién adicional sexta del TRLPA, aplicacién que, a nuestro juicio, debe
basarse en las premisas que se exponen seguidamente.

En primer lugar, debe insistirse en que nos encontramos ante un con-
flicto suscitado respecto de una materia encuadrada en el dmbito del Derecho
civil, siendo oportuno recordar una vez mds el criterio expuesto por la STC
150/1998 acerca de «la naturaleza civil de la norma que pueda regular el
régimen juridico en general y el destino, en particular, de los llamados bienes
vacantes», asi como la afirmacién del Consejo de Estado, contenida en su
Dictamen nim. 1828/2011, de que «es claro que la regulacién del destino
y atribucién de los bienes inmuebles vacantes tiene el cardcter de legislacién
civil». Asi se reconoce expresamente también en la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Piblicas.

En segundo lugar, esta concreta materia del destino y atribucién de los
bienes vacantes no es una de las materias reservadas «en todo caso» a la com-
petencia exclusiva del Estado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
149.1.8° CE. En efecto, no cabe encuadrar el régimen juridico del destino y
atribucién de los bienes vacantes en ninguna de las materias resefiadas con ese
alcance en nuestra Constitucién: aplicacién y eficacia de las normas juridicas,
relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacién de
los registros e instrumentos pUblicos, bases de las obligaciones contractuales,
normas para resolver los conflictos de leyes y determinacién de las fuentes
del derecho, con respeto, en este Gltimo caso, a las normas de derecho foral
o especial.

Por consiguiente, en tercer lugar, se trata de una competencia concu-
rrente y, por ello mismo, de una materia abierta, en principio, a que tanto el
Estado como las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio puedan
ejercer respecto de ella sus respectivas competencias legislativas exclusivas.
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De esta manera, como ocurre con tantas otras materias de Derecho civil, el
Estado puede legislar en virtud de su competencia exclusiva, conformando el
Derecho civil comin, el cual es de aplicacién general, sin perjuicio de que
determinadas Comunidades Auténomas también podrian aprobar sus propias
normas sobre idéntica materia, integréndolas en su Derecho foral o especidal,
y desplazando asi en sus respectivos territorios al Derecho civil comin. Ejem-
plos de ello, sin dnimo de exhaustividad, podrian citarse los dmbitos relativos
a las relaciones paterno-filiales, el régimen econémico del matrimonio, o el
derecho de sucesiones por causa de muerte. Y también, por mencionar una
Ley aragonesa relativamente reciente, la Ley de las Cortes de Aragén 2/2010,
de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de
convivencia de los padres (md&s conocida como «Ley de custodia compartida»),
derogada en la actualidad al haber sido incluido su contenido en el «Cédigo
del Derecho Foral de Aragén», de 2011.

En cuarto lugar, el articulo 149.1.8° CE introduce una garantia de la fora-
lidad civil a través de la autonomia politica, que se manifiesta en la previsién
de que los respectivos Estatutos de Autonomia puedan atribuir a determinadas
Comunidades Auténomas la competencia exclusiva para el desarrollo de su
Derecho civil propio. De esta forma, a través del concepto de autonomia poli-
tica de las Comunidades Auténomas, queda vinculada la competencia para el
desarrollo del Derecho civil con la capacidad de las Comunidades Auténomas
para elaborar sus propias politicas piblicas en materias de su competencia. Por
ejemplo, en materia de proteccién de la infancia y la adolescencia, mediante
la regulacién de la custodia compartida de los hijos menores de edad en los
casos de ruptura de la convivencia matrimonial; o, en lo que atafie al recurso
de inconstitucionalidad interpuesto, en materia de concentracién parcelaria,
mediante la atribucién por ministerio de la ley a la Comunidad Auténoma
de la titularidad de las fincas de desconocidos procedentes de procesos de
concentracién parcelaria.

Por ofra parte, esta idea de la vinculacién entre la atribucién de la titu-
laridad de un bien y la Administracién pdblica competente en una materia
determinada es un criterio recogido expresamente en la propia LPAP, en el
articulo 20, apartados 2 y 3, rubricado «Normas especiales para las adqui-
siciones hereditarias» (15).

(15) El articulo 20, apartados 2 y 3, de la LPAP, establece lo siguiente:

«2. Cuando una disposicién gratuita se hubiese efectuado a favor de una Administracién
piblica para el cumplimiento de fines o la realizacién de actividades que sean de la com-
petencia exclusiva de ofra, se notificard la existencia de tal disposicién a la Administracién
competente a fin de que sea aceptada, en su caso, por ésta.

3. Si la disposicién se hubiese efectuado para la realizacién de fines de competencia de
las Administraciones poblicas sin designacién precisa del beneficiario, se entenderd efectuada
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Finalmente, como quinta premisa, el desarrollo de los Derechos civiles
forales o especiales no estd vinculado rigidamente al contenido de las anti-
guas Compilaciones o de otras normas del respectivo ordenamiento autoné-
mico, 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, regular «instituciones conexas»
con las ya previstas y legislar sobre materias que guarden una relacién de
«conexién suficiente» con institutos juridicos ya disciplinados en el respectivo
ordenamiento civil propio.

Un ejemplo de apreciacién por el Tribunal Constitucional de la existen-
cia de esta necesaria relacién de «conexién suficiente» viene recogido en su
Sentencia 88/1993, de 12 de marzo, ya citada, en la que el Alto Tribunal
desestima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Estado contra la
Ley de las Cortes de Aragén 3/1988, de 25 de abril, sobre equiparacién de
los hijos adoptivos. Recordemos que el Estado impugné la Ley aragonesa por
considerar que la Comunidad Auténoma de Aragén se habia extralimitado en
el ejercicio de sus competencias en materia de Derecho civil, invadiendo las
del Estado. Asi, la representacién estatal afirmaba lo siguiente:

«La Ley impugnada, sobre filiacién adoptiva, no reconoce en la institucién
regulada una institucién propia. (...) Lo que importa subrayar es la ausencia de
toda norma sobre la adopcién en los textos legales sobre Derecho foral aragonés.
(...) desde la perspectiva del Derecho foral aragonés, nos hallamos en presencia
de una institucién nueva e inédita, y que se ha producido, por consiguiente, un
desbordamiento de los limites competenciales previstos en el art. 35.1.4 del Esta-
tuto de Autonomia de Aragén. (...) No se trata de que la Ley autonémica haya
limitado su regulacién a los aspectos sucesorios de la adopcién, adaptandolos a
las particularidades forales de su propia legislacién, sino que lo que se aborda,
con cardcter general, es la regulacién integra de los derechos y obligaciones de
los hijos adoptivos, invadiendo de esta forma una institucién propia del Derecho
civil comin».

A los efectos del recurso de inconstitucionalidad promovido por el
Gobierno de la Nacién contra la disposicién adicional sexta del TRLPA, resulta
muy ilustrativa la argumentacién seguida por el Alto Tribunal en la Sentencia
88/1993 (FJ. 3):

«Esta Ley —hemos de reiterar— no disciplina la constitucién de la adopcién,
sino un aspecto general de sus efectos, y en cuanto tal, aunque se proyecte sobre un
instituto ajeno, hasta su incorporacién, al vigente Derecho civil aragonés, no puede

a favor de la Administracién competente y, de haber varias con competencias concurrentes,
a favor de la de &mbito territorial superior de entre aquellas a que pudiera corresponder por
razén del domicilio del causante.»
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calificarse, sélo por ello, de inconstitucional. Existe una relacién entre la adopcién
y el Derecho propio de Aragén que legitima constitucionalmente la regulacién que
se contiene en la Ley impugnada, que no puede considerarse ajena o desvinculada
del Derecho civil foral, sino més bien como una norma que se incardina en el
Derecho familiar y sucesorio de Aragén. Para demostrarlo basta, en efecto, con
advertir que la actual Compilacién aragonesa ordena relaciones e institutos juridi-
cos respecto de los cuales el status familiae del adoptado aparece en indiscutible
conexién. Asi ocurre, significadamente, con la regulacién tanto «de las relaciones
entre ascendientes y descendientes» (Titulo Il del Libro Primero), como «de las rela-
ciones parentales y tutelares» (Titulo Il del mismo libro) y lo mismo cabe predicar
de la disciplina del «Derecho de sucesién por causa de muerte» (Libro II), regule-
ciones, unas y otras, en las que la Compilacién se refiere, expresa o tdcitamente,
a la posicién juridica (derechos y obligaciones) de los «hijos y descendientes»,
normativa ésta, por lo tanto, que bien puede decirse complementada o integrada
(esto es, desarrollada) por la que introduce la Ley que hoy enjuiciamos, Ley, por
consiguiente, que no puede tacharse de inconexa respecto del ordenamiento que
viene asi a innovar parcialmente.»

De esta manera, el Tribunal Constitucional concluye afirmando que «el
Llegislador aragonés puede, en conexién con el contenido de su Derecho civil
propio, ordenar determinados aspectos del status de los hijos adoptivos», por
lo que aprecia que la Ley aragonesa 3/1988 si guarda la suficiente conexién
con el ordenamiento civil de Aragdn, y concluye desestimando el recurso de
inconstitucionalidad promovido contra la misma.

En el recurso interpuesto ante el Tribunal Constitucional, el representante
del Estado considera que este requisito de la «conexién suficiente» debe enten-
derse como la exigencia de una conexién directa e inmediata con alguna espe-
cialidad foral prevista en el Derecho civil foral vigente al tiempo de aprobarse
la Constitucién. Sin embargo, con semejante concepcién tan rigida, restrictiva
y limitativa, la representacién estatal parece confundir «desarrollo» con «modi-
ficacién», y produce el efecto, buscado o no, de anclar el Derecho foral a su
pasado, con la historicidad, frente a la doctrina del Tribunal Constitucional en
cuya virtud la CE defiende, ampara y protege «la vitalidad hacia el futuro de
tales ordenamientos preconstitucionales», de forma que la competencia auto-
némica de desarrollo de los Derechos civiles, forales o especiales, «no debe
vincularse rigidamente al contenido actual de la Compilacién u otras normas

de su ordenamiento» (SSTC 88/1993, FJ. 3, y 31/2010, FJ. 76).

En todo caso, son varias las materias o instituciones conexas con la atri-
bucién de la titularidad de los inmuebles vacantes, ya reguladas dentro del
Derecho civil aragonés: por ejemplo, todas las relativas a la propiedad, la
posesién o la reivindicacién. Pero, sin lugar a dudas, la institucién que guarda
una conexién directa, inmediata y suficiente con la citada materia, como se
exige en el escrito de la representacién estatal, es la sucesién legal a favor de

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
298 ISSN 2341-2135, nim. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 270-302



LA PROPIEDAD DE LAS LLAMADAS FINCAS DE REEMPLAZO VACANTES: EL RECURSO DE...

la Comunidad Auténoma de Aragédn en defecto de parientes y del cényuge del
causante, regulada en la actualidad en los articulos 535 y 536 del «Cédigo
del Derecho Foral de Aragéns.

La sucesién intestada es una institucién andloga, sin duda, a la de los bie-
nes vacantes o mostrencos. Se trata, en todos estos supuestos, de la existencia
de unos bienes carentes de duefio, o vacantes, por diversas causas: son res
nullius, han sido abandonados por sus titulares, se desconocen sus actuales
propietarios, o bien el Gltimo duefio ha fallecido sin dejar testamento o pacto
sucesorio y carece de parientes y cényuge legalmente llamados a sucederle.

Como se recoge en la STC 58/1982 (FJ. 3), ya comentada, a todos
estos bienes se referia el Decreto de Carlos Ill, de 27 de noviembre de 1785
(Novisima Recopilacién, 10, 22,6), que los mencionaba como un conjunto
uniforme: «los bienes mostrencos, abintestatos y vacantes que pertenecen a
mi Corona {(...]»; y también se regulaban los citados bienes en la asimismo
aludida Ley de Mostrencos de 1835. Como sefialara G. GArcia CANTERO, en
la doctrina civilista del siglo XIX, en la prdctica, la palabra «mostrenco» com-
prendia tanto los bienes muebles o semovientes perdidos o abandonados, como
los inmuebles vacantes o carentes de duefio conocido y los bienes ab intestato,
pertenecientes a personas que fallecian sin otorgar testamento y carecian de
herederos legitimos (G. Garcia CANTERO, 1965, pp. 17-18).

Parten todos estos bienes de una situacién de origen muy similar: su
abandono, la carencia de duefio o el desconocimiento de éste; y tienen todos
ellos el mismo destino: pasar a pertenecer al poder pidblico, sea la Corona,
el Estado o, en su caso, una Comunidad Auténoma. En definitiva, los bienes
abintestatos son también bienes vacantes, carentes de duefio; una herencia que
no tiene herederos se convierte en un conjunto de bienes vacantes.

La existencia de una conexién directa, inmediata y suficiente entre la
atribucién de la titularidad de los inmuebles vacantes y la sucesién abintestato,
se ha podido constatar igualmente con motivo de la tramitacién del enton-
ces «Anteproyecto de Ley del Patrimonio de las Administraciones Piblicas»,
objeto del Dictamen de la Comisién Permanente del Consejo de Estado nimero
805/2003, de 3 de abril. En el citado anteproyecto de Ley se incluia una
disposicién final primera en cuya virtud se modificaban los articulos 956 y
957 del Cédigo Civil, introduciendo importantes modificaciones en el régimen
vigente de la sucesién abintestato del Estado. A estos efectos, el Consejo
de Estado viene a confirmar la conexién entre sucesién abintestato y bienes
vacantes, al sefalar lo siguiente:

«La configuracién que el Cédigo Civil da a la sucesién abintestato del Estado,
como conjuncién de un privilegio —el de la adquisicién de la propiedad de ciertos
bienes de quien fallece intestado y sin otros herederos— y de una obligacién —la
de distribuir una parte de lo heredado (hasta la reforma de 1928 fue todo) entre
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una serie de instituciones que podriamos calificar «de interés social»— puede
fundamentarse en la suma de la tradicional institucién de la apropiacién de bienes
vacantes iure imperii y la consagracién constitucional de la funcién social de la
propiedad (articulo 33.2 de la Constitucién).» (16)

Cabe sefalar que, inicialmente, el Estado se opuso a la sucesién intestada
de las Comunidades Auténomas, llegando a interponer un recurso de incons-
titucionalidad contra determinados preceptos de la Ley de Cataluiia 9/1987,
de 25 de mayo, de Sucesién Intestada, en los que se regulaba la sucesién por
la Generalitat de Catalufia, a falta de parientes llamados por la Ley, en lugar
de por la Administracién General del Estado; si bien, finalmente, el Gobierno
de la Nacién decidié desistir del citado recurso. En la actualidad se trata de
una cuestién pacifica, de forma que el propio Consejo de Estado, en el citado

Dictamen 805/2003, afirma:

«(...) no puede dejar de sefalarse que todas las Comunidades Auténomas con
Derecho foral o especial, salvo Baleares e incluida Valencia, han sustituido al
Estado en la sucesién legal en su respectivo territorio, incorporando en la mayor
parte de los casos el criterio distributivo de la herencia del Cédigo Civil, con la
peculiaridad de que prevén la distribucién de todo el caudal hereditario, y no
Unicamente de dos tercios |...).»

Respecto de la Comunidad Auténoma de Aragén, y siguiendo en esta
cuestién a diversas autoras especialistas en la materia (17), en el caso del
antiguo Reino de Aragén, y sin perjuicio de posibles antecedentes recogidos
en el Vidal Mayor y en la Compilacién de Huesca, el derecho del Rey a reci-
bir los bienes del finado sin parientes fue reconocido en la Curia del Justicia
de Aragén el 7 de mayo de 1584, datédndose asimismo en el siglo XVIII el
derecho a la sucesién del Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia de Zaragoza.
Posteriormente, con la Ley de Mostrencos de 1835, en ausencia de parientes
del causante y no siendo procedente el llamamiento al Hospital de Nuestra
Sefiora de Gracia de Zaragoza, habia de llamarse en Gltimo lugar al Estado,
aplicédndose afios mds tarde las normas contenidas en el Cédigo Civil de 1889.
La Compilacién de 1967 dispuso que el Gltimo llamado seria el Estado, siem-
pre que no tuviese lugar la sucesién a favor del Hospital de Nuestra Sefora

(16) Apartado VIII.O) del Dictamen de la Comisién Permanente del Consejo de Estado
nim. 805/2003, relativo al «Anteproyecto de la Ley del Patrimonio de las Administraciones
Piblicas». También se incluye en dichos apartado y letra el siguiente pérrafo del Dictamen
que se transcribe.

(17) Cabe destacar, en este sentido, los trabajos de M? del CARMEN BAYOD LOPEZ:
«la sucesién intestada en Aragén», en «Tratado de derecho de sucesiones; Cédigo Civil y
normativa civil autonédmica: Aragén, Baleares, Catalufia, Galicia, Navarra, Pais Vasco» (dir.
GETE-ALONSO Y CALERA, M C.), Vol. 2, 2011, pp. 1597-1660; y de M* MARTINEZ MARTINEZ:
«la sucesién legal en el Derecho civil aragonés», El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2000.
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de Gracia de Zaragoza y, ya aprobada la Constitucién de 1978, en el afio
1995, las Cortes de Aragén aprobaron la Ley 4/1995, de 10 de abril, de
modificacién de la Compilacién de 1967, con la introduccién por vez primera
del llamamiento a la Comunidad Auténoma de Aragén, en lugar del Estado,
en Ultimo lugar a la sucesién intestada.

Asi viene establecido en la actualidad en el articulo 535.1 del «Cédigo
del Derecho Foral de Aragén», rubricado «Sucesién a favor de la Comunidad
Auténoma, en virtud del cual «[e]n defecto de las personas legalmente llamadas
a la sucesién conforme a las reglas anteriores, sucede la Comunidad Auténomas.

En definitiva, la norma aragonesa ahora impugnada se dicta en el ejercicio
por la Comunidad Auténoma de su competencia exclusiva para el «desarrollo»
del Derecho foral aragonés (articulo 71.2° EAA), regulando asi una «institucién
conexa», como es la del destino de unos concretos bienes inmuebles vacantes
—las fincas de reemplazo—, con una institucién juridica ya incorporada al
ordenamiento civil aragonés como es la sucesién intestada (de bienes vacantes)
por la Comunidad Auténoma de Aragdn, con la que guarda una relacién de
«conexién suficiente», directa e inmediata. Por consiguiente, cabe entender que
el legislador aragonés no se ha extralimitado en el ejercicio de sus competencias
en materia de legislacién civil, de forma que la disposicién adicional sexta
del TRLPA es constitucional. No obstante, el Tribunal Constitucional decidird.
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INFORMES DE CALIDAD DEL SUELO EN LA
NORMATIVA DE SUELOS CONTAMINADOS EN LA
COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO("

MARIA DEL CARMEN BOLARNO PINEIRO

SUMARIO: I. PERSPECTIVA GENERAL DE LOS INFORMES DE CALIDAD DEL SUELO
REQUERIDOS EN LA NORMATIVA DE SUELOS CONTAMINADOS Y NATURALEZA JURI-
DICA.— Il. INFORMES DE CALIDAD DEL SUELO EN LA NORMATIVA BASICA ESTATAL:
1. Introduccién. 2. Informe Preliminar de Situacién: A) Introduccién. B) Concepto y con-
tenido del Informe Preliminar de Situacién. C] Sujetos obligados a elaborar el Informe
Preliminar de Situacién, plazo para la remisién y efectos del incumplimiento del deber de
elaborar el informe. 3. Informe de Situacién: A) Introduccién. B] Concepto y contenido
del Informe de Situacién. C| Sujetos obligados a realizar el Informe de Situacién, plazo
de remisién, efectos del incumplimiento del deber de elaborar el informe y exoneracidn.
D) Evaluacién de riesgos para la salud de las personas y los ecosistemas. 4. Informes
complementarios de las Comunidades Auténomas.— Ill. INFORMES DE CALIDAD DEL
SUELO DE LA NORMATIVA AUTONOMICA VASCA: 1. Introduccién. 2. El Informe de
Investigacién Exploratoria: A) Definicién, informacién y actuaciones que se deben llevar
a cabo para la realizacién del Informe de Investigacién Exploratoria y contenido del
informe. B) Efectos del incumplimiento del deber de elaborar los Informes de Investiga-
cién Exploratoria. 3. El Informe de Investigacién Detallada: A) Definicién, finalidades
y contenido de la investigacién detallada. B) Los Valores Indicativos de Evaluacién y el
andlisis de riesgos para la salud de las personas o de los ecosistemas. C) Efectos del
incumplimiento del deber de elaborar los Informes de Investigacién Detallada. 4. Dis-
posiciones comunes a los Informes de Investigacién Exploratoria y Detallada: A) Sujetos
obligados a remitir los informes de investigacién exploratoria y, en su caso, detallada
al érgano ambiental. B) Actividades e instalaciones potencialmente contaminantes del
suelo.— IV. CONSIDERACIONES FINALES SOBRE LA COMPARATIVA DE LOS DISTINTOS
INFORMES DE CALIDAD DEL SUELO.- V. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: La normativa de suelos contaminados exige la realizacién de una serie
de informes de calidad del suelo. Algunos de estos informes prevén la recogida de datos
generales de los emplazamientos potencialmente contaminados. Otros requieren la obten-
cién de datos relativos a los indices de contaminacién del emplazamiento, tras llevar a
cabo una andlitica y muestreo del terreno. La normativa bdsica no es clara en muchos

(*) Trabajo recibido en esta RevisTa el 29 de abril de 2014 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 27 de junio de 2014.
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aspectos, creando confusién en determinados aspectos de los informes que regula. El
régimen juridico de estos informes se ha dejado al desarrollo normativo autonémico,
encontrdndose diferencias entre las diversas normativas. Cuestiones elementales no han
sido reguladas, por lo que los obligados a llevar a cabo estos informes se encuentran en
una importante inseguridad juridica. La acreditacién de las entidades para llevar a cabo
los informes de calidad de suelo, requerida en la normativa autonémica vasca entre otras,
se presenta como una pieza clave para garantizar la calidad de estos informes técnicos.

Palabras clave: informes técnicos ambientales; calidad del suelo; suelos contami-
nados; indices de contaminacién.

ABSTRACT: Soil polluted Law obliges to elaborate some reports about soil environ-
mental quality. Some of those establish the compilation of general data about potentially
polluted land. Other reports are supposed to obtain pollution rates after soil chemical
analysis of the land. The State Law is confusing in a large number of aspects, mixing its
two different reports. The development of the State Law is in the hands of the Autonomous
Communities so that important differences can be found amid them. Essential information
about the reports has not been drawn. Because of this reason, the ones who are respon-
sible for doing the reports on soil quality are standing an important juridical insecurity.
In some Autonomous Communities their law obliges to ask for a licence in order to be
allowed to do the environmental reports. This is understood as a guarantee for providing
good reports in terms of technical quality.

Key words: technical environmental reports; soil quality; soil pollution; pollution
standards.

I. PERSPECTIVA GENERAL DE LOS INFORMES DE CALIDAD DEL SUELO
REQUERIDOS EN LA NORMATIVA DE SUELOS CONTAMINADOS Y
NATURALEZA JURIDICA

La normativa especifica que regula los suelos contaminados en la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco (CAPV) se recoge en: 1) la Ley 22/2011, de 28
de julio, de Residuos y Suelos Contaminados; 2) el Real Decreto 9/2005, de
14 de enero, por el que se establece la relacién de actividades potencialmente
contaminantes del suelo y los criterios y estdndares para la declaracién de
suelos contaminados; 3) la Ley 1/2005, de 4 de febrero, para la prevencién
y correccién de la contaminacién del suelo; y 4) en el Decreto del gobierno
Vasco 199/2006, de 10 de octubre, por el que se establece el sistema de
acreditacién de entidades de investigacién y recuperacién de la calidad del
suelo y se determina el contenido y alcance de las investigaciones de la
calidad del suelo a realizar por dichas entidades. La regulacién sobre suelos
contaminados prevista en la Ley 22/2011 y el RD 9/2005 tiene naturaleza
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juridica bésica (1). La Ley 22/2011, al igual que lo hacia la Ley 10/1998,
de 21 de abril, de Residuos (LR), prevé la obligacién de elaborar una serie
de informes en los que se recogerdn datos relativos al emplazamiento y a
la potencial contaminacién del suelo. En este sentido, la Ley 22/2011 rec-
liza un mandato al Gobierno central de desarrollo reglamentario para que
apruebe la lista de actividades potencialmente contaminantes del suelo (2). En
cumplimiento de la derogada LR, el Gobierno central elaboré el Real Decreto
9/2005. Tras la aprobacién de la Ley 22/2011, la cual remite también al
desarrollo reglamentario, el Gobierno estatal no ha procedido a publicar un
nuevo reglamento. Por tanto, seguird siendo de aplicacién el RD 9/2005 en
lo que no contradiga la Ley 22/2011 y hasta que no se promulgue el nuevo
reglamento. Es necesario atender a la normativa bdsica estatal y a la normativa
de desarrollo de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, para tener una idea
completa de los informes de calidad del suelo que existe obligacién de realizar
en dicha Comunidad Auténoma. Los informes serdn los siguientes: 1) Informe
Preliminar de Situacién; 2) Informe de Situacién; 3) Informe de Investigacién
Exploratoria; e 4) Informe de Investigacién Detallada. La elaboracién de estos
informes tendrd el principal objetivo de facilitar a las Administraciones Pdblicas
los datos necesarios para determinar si un emplazamiento deberd ser sometido
o no a un procedimiento de declaracién de calidad del suelo, y serdn tenidos
en cuenta para la resolucién del procedimiento de declaracién de calidad
del suelo. Como consecuencia de ello, serdn relevantes para establecer si un
suelo deberd ser declarado contaminado y, en su caso, sometido a medidas
de recuperacién.

Antes de estudiar cada uno de los informes, debe aclararse su naturaleza
juridica y, por tanto, el régimen juridico al que deberdn estar sometidos. Los
informes de calidad del suelo no pueden confundirse con los informes a los
que hace referencia la Ley 30/1992 en sus articulos 82 y 83 (3). Los informes
que regula la Ley 30/92 en dichos articulos son sélo aquellos emitidos por
érganos o entidades juridico-piblicos, bien sea la propia Administracién que
estd tramitando el procedimiento, una Administracién diferente a esa (4) o un
érgano consultivo. Sin embargo, los Informes de calidad del suelo que aqui se
estudian, como se verd, son realizados por entidades que, si bien en algunos
casos estardn acreditadas mediante una resolucién administrativa, son entida-
des privadas. Se trata de empresas de naturaleza privada especializadas en el
andlisis de calidad medioambiental del suelo. Debe tenerse claro que los infor-

(1) Disposicién final 1° Ley 22/2011; antes disposicién adicional 2° Ley 10/1998.

(2) Art. 33.1 ley 22/2011; antes, art. 27.4 ley 10/1998.

(3) Arts. 82 y 83 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

(4) Por, por ejemplo, por concurrir competencias compartidas.
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mes regulados en los articulos 82 y 83 de la Ley 30/92 recogen valoraciones
juridicas o técnicas llevadas a cabo por un organismo publico (5). Los Informes
de calidad del suelo son informes técnicos ambientales de cardcter privado
que prueban hechos en el procedimiento administrativo (6). Concretamente, los
informes de calidad del suelo prueban los indices de contaminacién del suelo
y los riesgos para la salud de las personas y/o de los ecosistemas a los que
afecta. Teniendo en cuenta la importancia del concepto de «riesgo inaceptable
para la salud de las personas o del medio ambiente» en la declaracién de
calidad del suelo se ha dicho que, en realidad, toda la normativa de suelos
contaminados gira en torno a dicho pardmetro (7). Se puede entender, por
tanto, que los informes de calidad del suelo son documentos periciales en el
marco de un procedimiento administrativo y, como tales, habrd que estar al
régimen juridico previsto para las pruebas en general y para los documentos
periciales en particular (8).

Il. INFORMES DE CALIDAD DEL SUELO EN LA NORMATIVA BASICA
ESTATAL

1. Introduccién

Segin la derogada LR, a la realizacién del Informe de Situacién le precede-
ria la elaboracién de una «evaluacién preliminar» (9). EIRD 9/2005 concreta el
contenido de dicho estudio preliminar, introduciendo la obligacién de elaborar
los Informes Preliminares de Situacién, previos a los Informes de Situacién pre-
vistos en la LR. El contenido informativo que se deberd recoger en los Informes

(5) Véase RiPoLL MARTINEZ DE BEDOYA (2002: pp. 525-526); GONzALEZ NAVARRO y GON-
ZALEZ PErRez (1994: p. 977).

(6) Véase sobre los informes de naturaleza juridica en materia de Derecho Ambiental
la monografia de LOPEZ RAMON (1993).

(7) Ciertamente, no cabe dar ofra interpretacién posible a esta apreciacién, ya que el
Onico criterio que finalmente se va a tener en cuenta para la declaracién de suelo contaminado
va a ser el riesgo cuando éste sea inaceptable para la salud de las personas o el medio
ambiente. Si no existe un riesgo inaceptable, el emplazamiento no serd declarado contaminado.
Véase sobre el papel del riesgo en materia de suelos contaminados PADROS REIG (2013: p. 62);
FRUCTUOSO BAREA (2009: pp. 30-31); Colomer MARCO (2005, p. 33).

(8) Arts. 80 y 81 Ley 30/92.

(9) Art. 27.4 Lley 10/1998, que fue modificado por el articulo 128.2 de la Ley 62/2003
de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, quedando redac-
tado de la siguiente forma: «los titulares de estas actividades, tras una evaluacién preliminar
cuyo contenido serd fijado por el Consejo de Ministros previa consulta a las Comunidades
Auténomas, deberdn asimismo remitir periédicamente a la Comunidad Auténoma correspon-
diente informes de situacién en los que figuren los datos relativos a los criterios que sirvan de
base para la declaracién de suelos contaminados, de acuerdo con el apartado 1».
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Preliminar de Situacién se recoge en el Anexo Il del RD 9/2005 (10). Si bien
la Ley 22/2011 no ha previsto la realizacién de una «evaluacién preliminar,
al seguir aplicédndose el RD 9/2005 sdebe entenderse que el Informe Prelimi-
nar de Situacién seguird elabordndose? Puede interpretarse que el reglamento
requiere una habilitacién legal para incluir un informe de calidad de suelo. En
este sentido, al no preverse en la Ley 22/2011 podria entenderse que este
informe dejard de elaborarse. Al margen de estos informes preceptivos, se esta-
blece que las Comunidades Auténomas (CCAA) podrdn recabar informes més
detallados, teniendo en cuenta los criterios establecidos en el RD 9/2005 (11).
Asi las cosas, en la normativa bésica estatal deberd distinguirse entre 1) Informe
Preliminar de Situacién; 2) Informe de Situacién; e 3) Informes Complementa-
rios de las Comunidades Auténomas, que variarén en funcién del desarrollo
normativo que éstas hagan de la legislacién bdsica (12). Debe adelantarse que
existe confusién en torno a la distincién entre el Informe Preliminar de Situacién
y el Informe de Situacién. El RD 9/2005 es la norma que regula el régimen
juridico del Informe Preliminar de Situacién. Este RD 9/2005 no establece una
definicién o concepto de Informe Preliminar de Situacién. Por su parte, la Ley
1/2005 no desarrolla el régimen juridico de este informe. La redaccién de
la normativa estatal no es clara cuando hace alusién al Informe Preliminar de
Situacién y al Informe de Situacién. Puede pensarse que el Informe Preliminar
de Situacién no viene a ser més que un primer Informe de Situacién. Esto es, el
primer informe de situacién que elaboran los obligados. El segundo informe y los
siguientes serian los Informes de Situacién. Asi lo ha sugerido algin autor (13).
Esta afirmacién no convence. Ciertamente, si el contenido de ambos fuera a ser
el mismo debiera considerarse que son el mismo informe y, por tanto, tampoco
se entenderia el por qué de la previsién de un nombre diferente para ambos
si son lo mismo. Sin embargo, lo cierto es que tienen un nombre distinto, uno
es previo al otro y, ademds, y esta es la razén de mds peso, de la lectura del
RD 9/2005 no se desprende que sean lo mismo en contenido. Asimismo, al
menos dos Comunidades Auténomas que han desarrollado la normativa estatal
de suelos contaminados, esto es, Galicia y Canarias, desarrollan los Informes
Preliminares y los Informes de Situacién de forma separada, regulédndolos como

(10) Art. 3.1y 3.2 RD 9/2005.

(11) Art. 3.3 RD 9/2005.

(12) En este sentido puntualiza SANTAMARIA ARINAS (2010: p. 396).

(13) La autora VARGA PASTOR (2012: p. 235) entiende que «... se establece [en el RD
9/2005] que periédicamente se vayan remitiendo este tipo de informes, a los que ahora llama
Informes de Situacién (IS). La determinacién de la periodicidad con que se debe presentar y
del contenido del mismo se deja en manos de las Comunidades Auténomas. Por lo tanto, el
llamado Informe Preliminar de Situacién corresponde al primer informe que se presenta ante
la Administracién, y el IS es el segundo y los posteriores que se deberdn remitir a la propia
Administracién de forma periddica...».
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dos informes diferenciados. Adn mds, el contenido del Informe Preliminar de
Situacién se establece en el RD 9/2005 y el contenido del Informe de Situo-
cién se remite al desarrollo reglamentario. Por tanto, todo indica que se debe
interpretar que son dos informes distintos (14).

Debe sefalarse que la normativa bdsica estatal de suelos contamina-
dos no regula el procedimiento de declaracién de suelo contaminado. Por su
parte, en la normativa autonémica de la CAPV que regula el procedimiento de
declaracién de calidad del suelo, no se han incluido los Informes Preliminares
de Situacién ni los Informes de Situacién como documentos obligatorios a
aportar al procedimiento. En este sentido, parece que los Informes Preliminares
de Situacién y los Informes de Situacién quedan fuera del procedimiento de
declaracién de calidad de suelo. Sin embargo, éstos deberdn ser tenidos en
cuenta para dicha declaracién, tal y como establece la normativa bdsica, por
lo que tendrdn que afiadirse al expediente de forma obligatoria (15).

2. Informe Preliminar de Situacion
A) Introduccién

El Informe Preliminar de Situacién es un informe técnico de naturaleza
obligatoria que deberd elaborarse de acuerdo con la normativa bdsica estatal

(14)  Asimismo, en Cataluiia aunque en los articulos 19, 20y 21 del Decreto Legislativo
1/2009, de 21 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de los
Residuos no se prevé el desarrollo de este informe, en la Orden MAH/153/2007, de 4 de
mayo, por la que se aprueba el Procedimiento de la Presentacién Telemdtica de los Informes
Preliminares de Situacién y de los informes de Situacién, de acuerdo con lo establecido en
el Real Decreto 9/2005 se diferencia claramente entre uno y otro incluso en el titulo de la
norma. Sin embargo, la practica del Gobierno Vasco estd siendo la de entender que son lo
mismo y tan sélo han elaborado un modelo de informe con la denominacién de «Informe
Preliminar de Situacién». La Unica diferencia para el Gobierno Vasco seria que el Informe
Preliminar de Situacién no es sino el primer Informe de Situacién que deberd elaborar el
obligado. En cualquier caso, la LR condicionaba la elaboracién del Informe de Situacién a
la elaboracién de un estudio preliminar —art. 27.4, parrafo Ley 10/1998 tras la redaccién
del articulo 128.2 de la Ley 62/2003 de 30 de diciembre—, por lo que la realizacién de
éste era obligatoria. Y, actualmente, aunque la Ley 22/2011 no lo prevé expresamente, su
elaboracién seguird siendo un deber por mantenerse en vigor el RD 9/2005. Su no realizacién
podré suponer la comisién de una infraccién grave o leve en atencién al caso concrefo. Ver
articulo 46 apartados 3 y 4 Ley 22/2011.

(15) ColoMer MARCO (2005: p. 33) entiende que «tomando en cuenta la informacién
disponible, entre ella, los «informes de situacién» a que estdn obligados, entre otros, los titulares
de las actividades potencialmente contaminantes y los propietarios de los suelos que las han
soportado en el pasado, y los «informes complementarios» recabados a peticién por el érgano
competente de las CCAA, se declarard un suelo como contaminado cuando se determinen
riesgos inaceptables (para la salud humana o los ecosistemas)...».
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de suelos contaminados (16). El Informe Preliminar de Situacién deberé& informar
a la Administracién sobre la situacién de la calidad ambiental del emplaza-
miento, si bien en términos generales. Al no tratarse de un informe emitido
por un érgano publico, no puede tener naturaleza preceptiva y/o vinculante
en el sentido de la Ley 30/92.

B) Concepto y contenido del Informe Preliminar de Situacién

Ante la ausencia de una definicién de Informe Preliminar de Situacién en
la normativa bdsica, algunas CCAA han previsto en su normativa el concepto
de Informe Preliminar de Situacién. Este no es el caso de la CAPV. La Comu-
nidad Auténoma de Canarias ha definido el Informe Preliminar de Situacién
del suelo como un «Informe técnico que tiene como fin valorar por primera vez
la posibilidad de que se hayan producido o se produzcan contaminaciones
significativas en un suelo sobre el que se asienta o se haya asentado alguna
de las actividades potencialmente contaminantes del mismo» (17). Se trata
de un «informe técnico». Por tanto, puede plantearse si dicho informe podrd
ser elaborado por cualquier sujeto o deberd realizarse por una entidad que
esté especializada en materia de contaminacién del suelo. Si la normativa
no especifica el deber de que estos informes se lleven a cabo por entidades
especializadas, cabe plantearse de qué modo se va a garantizar la reali-
zacién de informes de calidad de estas caracteristicas. En este sentido, se
cree que la previsién normativa de la obligatoriedad de llevar a cabo estos
informes por medio de entidades acreditas al efecto, serd un remedio eficaz
para evitar la elaboracién de informes de baja o nula calidad técnica (18).
Por ofro lado, en la definicién del Decreto canario se establece que el Informe
Preliminar de Situacién se trata del primero de los informes que se han de
realizar para determinar la posibilidad de que haya contaminacién en un
suelo, por haberse asentado en él en el pasado o actualmente una actividad

(16) Art. 3 apartados 1, 2 'y 3 RD 9/2005.

Véanse las SSTC 104/2013, de 25 de abril, FJ 8; 11/2013, de 9 de mayo, FJ 4;
180/2013, de 23 de octubre, FJ 7, que confirman el cardcter bésico del Informe Preliminar
de Situacién.

(17)  Art. 2, pérrafo 4 Decreto 147/2007, de 24 de mayo, por el que se regula el
régimen juridico de los suelos contaminados en la Comunidad Auténoma de Canarias y se
crea el Inventario de Suelos Contaminados de Canarias.

(18) En la normativa vasca se prevé la obligatoriedad de realizar los informes de cali-
dad del suelo previstos en la normativa vasca a través de entidades acreditadas siguiendo el
procedimiento establecido en el Decreto 199/2006, de 10 de octubre, por el que se establece
el sistema de acreditacién de entidades de investigacién y recuperacién de la calidad del
suelo y se determina el contenido y alcance de las investigaciones de la calidad del suelo a
realizar por dichas entidades.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 303-339 309



MARIA DEL CARMEN BOLAKNIO PINEIRO

potencialmente contaminante del Anexo | del RD 9/2005. Sin embargo, es
posible que anteriormente se hayan realizado andlisis de la contaminacién
del suelo en base a otra normativa ambiental. Podrian existir estos andlisis de
caracteristicas similares, principalmente en aplicacién de la normativa propia
de la Autorizacién Ambiental Integrada (19) (AAl) o en cumplimiento de la
normativa para la obtencién de la Licencia de Actividad Clasificada (20) (LAC).
De hecho, la AAI se menciona en el RD 9/2005 como una causa por la que
las Comunidades Auténomas pueden entender realizados los Informes Prelimi-
nares de Situacién y los Informes de Situacién en caso de que, al solicitar la
AAl, haya sido aportada la informacién que se requiere en la legislacién de
suelos contaminados (21). La Licencia de Actividad Clasificada no se menciona
en el RD 9/2005. Cabe preguntarse si los Informes Preliminares de Situacién
también pueden entenderse realizados, en el caso de que para la obtencién
de la Licencia de Actividad se hubieran realizado informes con el mismo
contenido que los requeridos en la legislacién de suelos contaminados, tal y
como sucede con la AAL

El contenido minimo que debe recoger el Informe Preliminar de Situa-
cién viene determinado por el RD 9/2005 (22). El Anexo Il del RD 9/2005
establece que su finalidad no es sino valorar la posibilidad de que se haya
producido o se produzca contaminacién en el suelo (23). El Anexo Il divide
en siete apartados la informacién que se ha de aportar. Cada apartado lleva
un titulo general referido al contenido que se va a requerir en dicho apar-
tado (24). Se trata de la recogida de datos muy bdsicos y generales para
la aproximacién al conocimiento de la situacién de la calidad del suelo. No
se establece la obligacién de llevar a cabo un muestreo ni una analitica de
las caracteristicas quimicas del emplazamiento. De hecho, el propio Anexo
Il en su introduccién sefiala que este informe no supone la obligacién de
realizar ningdn tipo de ensayo o andlisis especifico para este fin, en el caso
de que éste pudiera elaborarse a partir de la informacién recabada por la

(19) Lley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencién y Control Integrados de la Contami-
nacién (IPPC).

(20) Ley 3/1998, de 27 de febrero, General de proteccién del Medio Ambiente del
Pais Vasco, en adelante LPGMA.

(21) Art. 3.6 RD 9/2005.

(22) At 3.1 RD 9/2005.

(23) Suelos que, como veremos, serdn aquellos que soporten actividades del Anexo |
del RD 9/2005 vy los referenciados en el articulo 3.2.

(24) Los titulos son los siguientes: 1) datos generales de la actividad. En este apartado
se solicitan datos de situacién geogrdfica del emplazamiento, datos de identificacién de la
empresa, entre otros; 2) materias consumidas —primas, secundarias y auxiliares— de cardcter
peligroso; 3) productos intermedios o finales de cardcter peligroso; 4) residuos o subproductos
generados; 5) almacenamiento; 6) dreas productivas; y 7) actividad histérica.
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legislaciéon de residuos y sustancias peligrosas. Por tanto, se entiende que si
se han llevado a cabo los informes solicitados en la legislacién de residuos
y sustancias contaminantes con sus respectivos andlisis, el Informe Preliminar
de Situacién se podrd realizar a partir de los datos de esos informes. En
ese caso, tan sélo deberia remitirse al érgano competente de la Comunidad
Auténoma los datos ya obtenidos en aplicacién de la normativa de residuos
y sustancias peligrosas. Asi que, al menos en estos casos, no se trataria de
la realizacién de un informe propiamente dicho. Asimismo, debe recordarse
que no es obligatorio aportar los datos que ya obran en poder de la Admi-
nistracién. La Administracién no puede obligar a aportar datos de los que
ya tiene conocimiento. En cualquier caso, podrdn incluirse todos los datos
complementarios que resulten de utilidad para el procedimiento de declaracién
de calidad de suelo. El contenido del Anexo Il del RD 9/2005 ser& el que
deberd& recogerse en los Informes Preliminares de Situacién, informes que se
deberén enviar al 6rgano competente de la CAPV. El Departamento de Medio
Ambiente del Gobierno Vasco ha elaborado una plantilla esténdar para la
elaboracién del Informe Preliminar de Situacién (25).

La doctrina ha sefialado que la finalidad dltima de la elaboracién del
Informe Preliminar de Situacién es la de permitir a la Administracién Autonémica
tener los datos suficientes para valorar la posibilidad de que se haya producido
o se produzca la contaminacién del suelo, cuando hubiera habido o exista
alguna de las actividades potencialmente contaminantes del Anexo Il en un
emplazamiento (26). Se trata de aportar datos que permitan a la Administra-
cién identificar los focos de contaminacién, asi como determinar las medidas
recuperacién o de proteccién del suelo para evitar su mayor degradacién. Si
bien, en general, en el RD 9/2005 la obligacién de elaborar los informes no
surge de la presencia de una de estas actividades en un emplazamiento, sino
de la titularidad de la actividad.

(25) Se puede encontrar en la siguiente direccién: http://www.ingurumena.ejgv.
euskadi.net/r49-7932/es/contenidos/manual/informe_preliminar_svelo/es_doc/indice.html.
También la normativa de la Comunidad Auténoma de Galicia se remite en el contenido del
Informe Preliminar de Situacién al Anexo Il del RD 9/2005 —Art. 4.1 Decreto 60/2009, de
26 de febrero, sobre suelos potencialmente contaminados y procedimiento para la declaracién
de suelos contaminados de Galicia—. No lo hace asi la Comunidad Auténoma de Canarias,
que incluye su propio anexo con la informacién que ha de ser recogida, si bien no viene a
ser mds que un desarrollo breve del contenido exigido por el RD 9/2005 —Art. 4.3 Decreto
147/2007. Incluye un apartado informativo adicional, no recogido en el RD, en el que se
requiere informacién relativa a la existencia de informes previos al Informe Preliminar respecto
al suelo, al control llevado a cabo, en su caso, previo al vertido realizado en ese suelo, y a
las caracteristicas del medio—.

(26) Véase la monografia de MIGUEL PErALES (2007: p. 94).
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C) Sujetos obligados a elaborar el Informe Preliminar de Situacién,
plazo de remision y efectos del incumplimiento del deber de
elaborar el informe

Los sujetos que estan obligados a realizar el Informe Preliminar de Situa-
cién del suelo se relacionan en el RD 9/2005 (27). Estos son: 1) los titulares
de las actividades potencialmente contaminantes del suelo establecidas en el
Anexo | del RD 9/2005. Esta es la conexién que estas actividades tienen con
la elaboracién del Informe Preliminar de Situacién. Si se es titular de una de
estas actividades, de forma obligatoria deberd realizarse el Informe Preliminar
de Situacién y enviarse a la autoridad competente que designe la CAPV; 2) las
empresas que produzcan mds de 10 toneladas por afio de una o varias de
las sustancias incluidas en el RD 363/1995, de 10 de marzo (28); y 3) las
empresas que almacenen combustible para uso propio cuyo consumo anual
medio supere los 300.000 litros y tengan un volumen total de almacenamiento

igual o superior a 50.000 litros (29).

El RD 9/2005 establece el plazo méximo de dos afios para que los
sujetos obligados procedan a la remisién del Informe Preliminar de Situacién
al érgano competente de la Comunidad Auténoma correspondiente (30). No
se establece el dies a quo de ese plazo de dos afios. Este quedard sujeto a
interpretacién lo que supone una importante inseguridad juridica. Una inter-

(27) Art. 3.1 y 3.2 RD 9/2005.

(28) RD 363/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento sobre noti-
ficacién de sustancias nuevas y clasificacién, envasado y etiquetado de sustancias peligrosas.

(29) Segin el RD 1523/1999, de 1 de octubre, por el que se modifica el Reglamento
de instalaciones petroliferas, aprobado por el RD 2085/1994, de 20 de octubre, y las
instrucciones técnicas complementarias MIHPO3, aprobada por el RD 1427/1997, de 15 de
septiembre, y MI-IPO4, aprobada por el RD 2201/1995, de 28 de diciembre.

A titulo de ejemplo, la normativa canaria incluye en esta obligacién, asimismo, a «los pro-
pietarios de suelos en que histéricamente se hayan desarrollado actividades potencialmente con-
taminantes o los titulares privativos de concesiones vigentes sobre un suelo demanial sobre el que
en el pasado se hayan desarrollado este tipo de actividades» —Art. 4.1 Decreto 147/2007 —.
Esta referencia a la contaminacién histérica o pasada del suelo se entiende acertada. Sin
embargo, ésta no aparece incluida en la normativa bésica estatal, lo cual llama la atencién
y no se entiende. En la normativa bdsica estatal se establece el deber de presentar el Informe
de Situacién —no Informe Preliminar de Situacién— cuando, en referencia a estos emplaza-
mientos potencialmente contaminados, se vaya a solicitar una licencia o autorizacién para el
establecimiento de alguna actividad diferente de las actividades potencialmente contaminantes
o que suponga un cambio de uso del suelo. Seguramente sean muchos los suelos que han
sido contaminados con anterioridad y que en la actualidad no vayan a soportar una actividad
diferente. Debe reiterarse aqui la idea de que la normativa estatal no establece una separacién
clara y mezcla los conceptos de Informe Preliminar de Situacién e Informe de Situacién, lo que
crea una importante confusién que posteriormente se analizard mediante cuadros comparativos.

(30) Art. 3.1 RD 9/2005.
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pretacién posible es entender que el plazo de dos afos comienza a contar a
partir de la entrada en vigor del RD 9/2005. Por tanto, y como no se establece
otra cosa en el reglamento, el RD 9/2005 entré en vigor a los 20 dias de su
publicacién (31). Entendido en esos términos, este plazo de dos afos estaria
dirigido a aquellos sujetos que en el momento de la entrada en vigor de la
Ley estaban obligados a remitir este informe. Esta interpretacién, en cambio,
no aclararia el cémputo del plazo en el que habrian de remitir el informe los
sujetos que de forma posterior a la entrada en vigor del RD 9/2005 devinieran
obligados. Ante este hecho, podria entenderse que estos sujetos deberdn remitir
el informe en el plazo de dos afios desde que nazca la obligacién de enviar
el Informe Preliminar de Situacién. Esto es, para el caso de que se comience
a ser titular de una actividad potencialmente contaminante de las establecidas
en el Anexo Il del RD tras la aprobacién de dicha normativa.

De acuerdo con la Ley 22/2011, la no elaboracién de los Informes
Preliminares de Situacién podrd suponer la realizacién de una infraccién muy
grave, grave o leve (32). Se incurre en una infraccién muy grave cuando al
no reenviar el Informe Preliminar de Situacién se estén ocultando o alterando
maliciosamente los datos que se exigen para la obtencién de autorizaciones,
permisos o licencias (33). Asimismo, se incurre en una infraccién grave por
el incumplimiento de la obligacién de aportar informacién, en el caso de que
las consecuencias para la salud de las personas o el medioambiente de la no
presentacién del Informe Preliminar de Situacién no hubieran sido graves (34).
Se incurre en una infraccién leve cuando el envio del Informe Preliminar de
Situacién se realizase con retraso, cuando el resto de infracciones antes des-
critas no mereciesen ser calificadas de muy graves o graves por su escasa
cuantia o entidad, o se realizase cualquier otra infraccién en la aplicacién de
la Ley 22/2011 (35).

(31) En aplicacién del art. 2.1 Cédigo Civil. Al haberse publicado el 18 de enero, entré
en vigor el 7 de febrero de 2005. Por tanto, los Informes Preliminares de Situacién debieron
ser enviados antes del 7 de febrero del 2007. Antes de esta fecha no habia obligacién de
elaborar Informes Preliminares de Situacién. En la pégina web de IHOBE se sefiala el 10 de
febrero de 2007 como fecha limite para su envio.

(32) Ni la Ley 22/2011 ni la anterior Ley 10/1998 hacen en ningin momento refe-
rencia al Informe Preliminar de Situacién como documento que, en caso de no entregarse,
suponga una infraccién, pero parece que debe deducirse que entra dentro de la tipificacién
que se describe.

(33) El art. 46.2.f Ley 22/2011 es la que regula actualmente esta infraccién muy
grave. Anferior Art. 34.2.e) Ley 10/1998.

(34) Actualmente se regula en el Art. 46.3.d Ley 22/2011. Art. 34.3.c) Ley 10/1998.

(35) Actualmente las infracciones leves se regulan en el articulo 46.4 ley 22/2011.
Art. 34.4.b) Ley 10/1998, de Residuos.
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3. Informe de Situacién
A) Introduccién

El Informe de Situacién es un informe técnico obligatorio que ha de llevarse
a cabo y aportase de forma obligatoria a la autoridad ambiental competente.
Este informe deberd elaborarse de forma periédica y deberd tenerse en cuenta
para la declaracién de suelo contaminado. Los datos aportados en este informe
constituyen pruebas para la Administracién en el marco del procedimiento de
declaracién de suelo contaminado o de calidad del suelo (36), si bien no serdn
la dnica fuente de informacién para la Administracién en el procedimiento (37).
Este informe, de acuerdo con la normativa bésica estatal, se realiza con poste-
rioridad al Informe Preliminar de Situacién. El Informe de Situacién se mencioné
brevemente en la derogada LR (38). La Ley 22/2011 menciona también de forma
breve el Informe de Situacién. Sin embargo, no aclara ni mejora la redaccién con
respecto a la LR. EI RD 9/2005 desarrolla el deber de ciertos sujetos establecido
en ley 22/2011 de remitir el Informe de Situacién, dejando la determinacién
de su contenido y periodicidad a las Comunidades Auténomas. Por su parte, la
normativa vasca establecida en la Ley 1/2005 tan sélo menciona este informe
en uno de sus articulos y lo hace para remitirlo al desarrollo reglamentario, el
cual deberd especificar su contenido (39). Este desarrollo reglamentario no se ha
llevado a cabo. Otras CCAA, como es el caso de Canarias (40) o Galicia (41),
si han desarrollado en sus normativas el Informe de Situacién.

B) Concepto y contenido del Informe de Situacién

Nila Ley 22/2011, ni el RD 9/2005 aportan un concepto o definicién del

Informe de Situacién. Por su parte, la normativa vasca no desarrolla el Informe

(36) En la normativa estatal sélo se habla de declaracién de suelo contaminado. Mientras
que en la normativa vasca se habla de declaracién de calidad de suelo. Este hecho tiene sentido
en tanto que la Ley 22/2011 sélo prevé la declaracién de suelo contaminado, y la Ley 1/2005
prevé asimismo la declaracién de suelo alterado y la declaracién de suelo no contaminado.

(37) Art. 4.1 RD 9/2005.

(38) Art. 27.4 Ley 10/1998. La LR se limitaba a establecer el deber de los titulares
de las actividades potencialmente contaminantes determinadas en el RD 9/2005, de remitir
periédicamente el Informe de Situacién. A cerca de los Informes de Situacién, tan sélo se espe-
cifica que éstos deberdn contener criterios que sirvan de base para la declaracién de suelos
contaminados. En este sentido, relaciona esta afirmacién con el apartado 1 del articulo 27
Ley 10/1998, que establece el deber de las Comunidades Auténomas de declarar, delimitar
e inventariar los suelos contfaminados.

(39) Art. 6 Ley 1/2005.

(40)  Art. 5 Decreto 147/2007.

(41)  Art. 5 Decreto 60/2009.
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de Situacién. La normativa que ha desarrollado la Comunidad Auténoma de
Canarias si recoge una definicién de dicho informe. El Informe de Situacién
en la normativa canaria se define como un «informe técnico, elaborado por
una entidad acreditada en materia de investigacién de calidad de suelos, que
tiene por objeto valorar con carécter periédico la posibilidad de que se hayan
producido o se produzcan contaminaciones significativas en un suelo sobre el
que se asienta o se haya asentado alguna de las actividades contaminantes del
mismo» (42). Un dato relevante que aporta esta definicién, en relacién con la
anterior definicién del Informe Preliminar de Situacién, es la obligatoriedad de
la realizacién del Informe de Situacién por parte de una entidad acreditada.
La acreditacién de las entidades que realicen los Informes de Situacién es un
requisito no exigido por la normativa bésica estatal (43). En aplicacién de la

(42) Art. 2 parrafo é Decreto 147/2007.

(43) En materia de Derecho Ambiental, en buena parte debido a la europeizacién a
la que estd sometido este sector del Derecho, los procedimientos de acreditacién de entidades
privadas para la realizacién de una actividad con eficacia juridico-piblica tienen cada vez
una mayor presencia. Véase TARRES VIVES, (1998: p. 506). Se habla asi de una suerte de
«externalizacién del control» llevado a cabo por los Poderes Piblicos, al traspasar el control
administrativo a entidades acreditadas. Ademds, se destaca que estos informes deben ser
aportados, entre otros, por los titulares de las actividades o instalaciones potencialmente
contaminantes del suelo, es decir, por el particular interesado y obligado. Si bien la dltima
palabra, como no podria ser de otra forma, corresponderia a la Administracién competente. Tal
y como sefiala SANZ RuBIALES (2013: p. 119). La materia medioambiental reviste un importante
interés publico y, por ello, se entiende que la realizacién de informes de calidad ambiental
supone la elaboracién de una actividad con eficacia juridico-pdblica. Este es el caso de la
elaboracién y redaccién de informes de calidad del suelo. La normativa bésica estatal no
establece la obligacién de acreditar las entidades que llevardn a cabo los Informes Preliminares
ni los Informes de Situacién. La normativa vasca no desarrolla ningin aspecto de los informes
estatales, de lo que se deduce que en la CAPV no es necesario que los informes estatales los
elabore una enfidad acreditada. La normativa de desarrollo canaria prevé la necesidad de
acreditacién de las entidades que elaboren los Informes de Situacién, pero no las que elaboren
los Informes Preliminares (Art. 2 parrafo 6 Decreto 147/2007). Sin embargo, los informes
previstos por la normativa vasca se elaborarén de forma obligatoria por entidades que hayan
sido acreditadas oficialmente para su realizacién (Art. 36. Ley 1/2005). La acreditacién de
entidades que estardn facultadas para elaborar los informes requeridos en la normativa vasca
de calidad del suelo se llevard a cabo de la forma y mediante el procedimiento previsto en el
reglamento que lo desarrolla. Este Reglamento es el Decreto del Gobierno Vasco 199/2006,
de 10 de octubre, por el que se establece el sistema de acreditacién de entidades de inves-
tigacién y recuperacién de la calidad del suelo y se determina el contenido y alcance de las
investigaciones de la calidad del suelo a realizar por dichas entidades. El decreto gallego de
desarrollo del régimen juridico de los suelos contaminados también establece que los informes
analiticos para la declaracién de calidad del suelo deberdn ser realizados por entidades acre-
ditadas. Ver art. 8.2 Decreto 60/2009. Este hecho supone que ninguna entidad que carezca
de la acreditacién podrd elaborar los Informes de Investigacién Exploratoria e Informes de
Investigacién Detallada. En la normativa vasca, la acreditacién se define como la «resolucién
por la que se declara la aptitud y la capacidad de una entidad para llevar a cabo una o

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 303-339 315



MARIA DEL CARMEN BOLAKNIO PINEIRO

normativa canaria, sin embargo, no puede ser cualquier entidad la que realice
un Informe de Situacién. Las entidades que lo realicen deberdn necesario-
mente estar acreditadas (44). Si se tiene en cuenta que la normativa vasca no
desarrolla la elaboracién del Informe de Situacién, y que la normativa bésica
estatal no exige la acreditacién de las entidades que realizan dicho informe,
se entenderd que en la CAPV no es requisito la acreditacién de las entidades
para la realizacién de los informes estatales (45). Como se ha dicho, el RD

varias actuaciones de acuerdo con lo que se establece en este Decreto» Art. 2.b) Decreto
199/2006. Para las entidades que estén interesadas en realizar Informes de Investigacién
Exploratoria e Informe de Investigacién Detallada previstos en la Ley 1/2005, se establecen
una serie de requisitos que obligatoriamente deberén cumplir para su habilitacién (Anexo |
en relacién con el art. 3. 4 Decreto 199/2006). Se trata de requisitos generales de cardcter
administrativo, organizativo y técnico. En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco 693/2008, de 24 de octubre se recurre el Decreto199/2006 en relacién con ciertos
requisitos organizativos que exigia a las entidades en su Anexo |, apartado B.a. Este precepto
es impugnado por el Colegio Oficial de Ingenieros Agrénomos de Aragén, La Rioja, Navarra
y Pais Vasco. En el Anexo |, apartado B.a. del Decreto se establecia el requisito de que fueran
cierfas titulaciones concretas las que ocupasen la plantilla de la empresa acreditada, en con-
creto titulados en ciencias geolégicas, quimicas, biolégicas o ciencias ambientales, y titulados
superiores de primer ciclo en dreas de conocimiento relacionadas con las actividades para
las cuales se solicitaba la acreditacién. Los demandantes entendian que se les habia excluido
de una actividad propia de su titulacién dando paso a los titulados técnicos o diplomados. El
tribunal declara la nulidad de las referencias a las concretas titulaciones que deben ocupar
la plantilla de la empresa para poder ser acreditadas. Esto se debe a que la concrecién de
determinadas titulaciones debe realizarse por ley en base al articulo 36 CE. La Ley 1/2005
no establece nada sobre la concreta titulacién que ha de tener el personal de las entidades
acreditadas (Ver FJ 5). Segin lo recogido en la normativa vasca, para la efectiva acreditacién,
las entidades deberdn dirigir una solicitud al érgano ambiental de la CAPYV acompaiiada de
la documentacién requerida. Esta documentacién, entre ofros extremos, deberd garantizar la
suficiencia de medios y experiencia de la entidad para llevar a cabo los informes de calidad
del suelo (Art. 10 Decreto 199/20006). Para facilitar la publicidad de las entidades acreditadas,
el Decreto 199/2006 crea un Registro de Entidades Acreditadas, en la que serdn inscritas
todas aquellas entidades a las que el érgano ambiental otorgue la acreditacién (Art. 14
Decreto 199/2006). Las entidades acreditadas tendrdn el deber de remitir un informe cada
afio al érgano ambiental, para informar sobre las actuaciones que se han llevado a cabo
referentes a la elaboracién de los informes de calidad del suelo a lo largo del afo, y acerca
de las actividades, mejoras o cambios que hayan realizado para mejorar la eficacia de sus
actuaciones (Art. 15 Decreto 199/2006). Todo ello se traduce en que los sujetos obligados a
enviar los informes previstos en la normativa vasca, deberdn solicitar su realizacién a una de
las entidades acreditadas que figuren en el Registro de Entidades Acreditadas.

(44) La normativa canaria no requiere esta acreditacién para la realizacién del Informe
Preliminar.

(45) Si serd requisito obligatorio para la elaboracién de los informes previstos en la
propia normativa vasca, esto es, para la elaboracién de los Informes de Investigacién Explo-
ratoria y los Informes de Investigacién Detallada que se verd posteriormente. La acreditacién
de una entidad para la elaboracién de informes sobre la calidad del suelo en el Pais Vasco
se lleva a cabo mediante el sistema de acreditacién establecido en su normativa propia.
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9/2005 remite a las CCAA el desarrollo del contenido del Informe de Situacién.
Sin embargo, en la normativa vasca no se ha desarrollado este informe (46).

C) Sujetos obligados a realizar el Informe de Situacién, plazo de
remisién, efectos de la no elaboracién del informe y exonera-
cién del deber de elaborarlo

El RD 9/2005 establece los sujetos obligados a elaborar el Informe
de Situacién. Estos serdn: 1) los titulares de las actividades potencialmente
contaminantes del Anexo | del RD 9/2005 (47); y/o 2) los propietarios de
los suelos en los que se haya desarrollado en el pasado alguna actividad
potencialmente contaminante del Anexo |, cuando se solicite en relacién con
ese suelo una licencia o autorizacién para el establecimiento de una actividad
diferente de las actividades potencialmente contaminantes, o que supongan
un cambio en el uso del suelo (48). Los obligados a elaborar el Informe de
Situacién no coincidirdn necesariamente con los obligados a llevar a cabo
el Informe Preliminar de Situacién. Esta es otra razén por la que se entiende
que Informe de Situacién e Informe Preliminar de Situacién no son lo mismo.
En este sentido, no se obliga a llevar a cabo el Informe de Situacién a los

Ver el Decreto del Gobierno Vasco 199/2006, de 10 de octubre, por el que se establece
el sistema de acreditacién de entidades de investigacién y recuperacién de la calidad del
suelo y se determina el contenido y alcance de las investigaciones de la calidad del suelo a
realizar por dichas entidades.

(46) Salvo que se entienda, dada la similitud de los datos que se solicitan, que el
Informe de Investigacién Exploratoria es lo mismo que el Informe de Situacién del Suelo, lo
cual no parece factible. La administracién vasca descarta esta posibilidad al entender que la
elaboracién de un Informe Preliminar de Situacién o de un Informe de Situacién, no se puede
considerar como una alternativa a la elaboracién de los informes propios previstos en su nor-
mativa autonémica. Ver IHOBE (2009, pp.6-7). En la practica del Gobierno Vasco, el modelo
previsto para el Informe Preliminar de Situacién se ha entendido que lo es también para el
Informe de Situacién. En cuanto a la normativa de desarrollo de otras CCAA, la legislacién
autondmica canaria, por su parte, establece que el desarrollo del contenido del Informe de
Situacién se realizaréd mediante Orden departamental —Art. 5.3 Decreto 147/2007. Esta ha
sido la ORDEN de 10 de mayo de 2011 por la que se determina el contenido del informe de
situacién del suelo previsto en el Decreto 147/2007, de 24 de mayo, por el que se regula
el régimen juridico de los suelos contaminados en la Comunidad Auténoma de Canarias y
se crea el Inventario de Suelos Contaminados de Canarias—. El Decreto de la Comunidad
Auténoma canaria establece una periodicidad de dos afos para la remisién del Informe de
Situacién —Art. 5.1 Decreto 147/2007 —. La normativa gallega cumple el mandato del
RD 9/2005 y establece tanto la periodicidad en la que deberd ser remitido el Informe de
Situacién —cinco afios, Art. 5 apartados 1-4 Decrefo 60/2009—, como el contenido minimo
que deberd tener —Art. 5.5 Decreto 60/2009—.

(47) Art. 3.4 RD 9/2005.

(48) Art. 3.5 RD 9/2005.
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obligados a elaborar el Informe Preliminar de Situacién en aplicacién del ar-
ticulo 3.2 RD 9/2005. Por tanto, parece que estarian exonerados de realizar
el Informe de Situacién. Esta regulacién es confusa. Los supuestos del articulo
3.2 hacen referencia a empresas que producen cantidades importantes de
sustancias potencialmente contaminantes del suelo, con independencia de que
se encuentren en el listado o no del Anexo |. De hecho, en la definicién de
actividades potencialmente contaminantes del suelo, el Decreto 199/2006
establece que éstas serdn las del Anexo |y las del articulo 3.2 de su arti-
culado (49). Por tanto, no queda claro si para los casos mencionados en el
articulo 3.2 debe redlizarse el Informe de Situacién o no. Si a este hecho se
le afiade que algunas CCAA como la CAPV no han desarrollado la regulacién
del Informe de Situacién, la situacién juridica que se crea es ciertamente oscura
e incierta (50). En la CAPV los obligados a la realizacién de este informe
serdn como minimo los sefialados en el RD 9/2005 por tener este reglamento
naturaleza de normativa bésica (51). Asimismo, el RD 9/2005 establece que
serdn las CCAA las que decidirdn la periodicidad en la que los obligados
deberén remitir al érgano competente el Informe de Situacién (52). Por tanto,
en la CAPV al no haberse desarrollado la normativa referente al Informe de
Situacién, los obligados a la elaboracién de este informe se encuentran ante
una importante inseguridad juridica (53).

De acuerdo a lo establecido en la Ley 22/2011, la no elaboracién de los
Informes de Situacién podrd suponer la comisién de una infraccién muy grave,

(49) Art. 2.e) Decreto 199/2006.

(50) El Decreto gallego, haciendo copia exacta de lo establecido en la normativa bésica
estatal, establece que deberdn presentar el Informe de Situacién los titulares de los suelos
potencialmente contaminados cuando soliciten una licencia o autorizacién para el estableci-
miento de alguna actividad diferente de las actividades potencialmente contaminantes, o que
suponga un cambio en el uso del suelo —Art. 5.2 Decreto 60/2009—. Afiade, respecto a la
normativa estatal, la obligacién de presentar el Informe de Situacién cuando se realice una
modificacién sustancial de una instalacién a la vez que se solicite la licencia o autorizacién
para llevar a cabo el proyecto —Art. 5.3 Decreto 60/2009—. Por Gltimo, obliga a remitir
un Informe de Situacién cuando el titular de una actividad potencialmente contaminante del
suelo pretenda llevar a cabo el cierre definitivo o se produzca la transmisién de la titularidad
de la actividad —Art. 5.4 Decreto 60/2009 —.

(51) Si en la préctica de la CAPV se ha entendido que el Informe Preliminar de
Situacién es lo mismo que el Informe de Situacién, parece que a los obligados a llevar
a cabo el Informe de Situacién deberdn sumérseles los obligados a elaborar el Informe
Preliminar de Situacién.

(52) Art. 3.4 RD 9/2005.

(53) La préctica del Departamento de Medio Ambiente del Gobierno Vasco es enten-
der que Informe Preliminar e Informe de Situacién son lo mismo. Asimismo, actualmente se
entiende que la periodicidad en la que se debe reenviar el Informe Preliminar es de una vez

al afio (24/01/2011).
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grave o leve. En realidad, ni la actual Ley 22/2011 ni la LR derogada hacen
en ningin momento referencia al Informe de Situacién como documento que,
en caso de no entregarse, suponga una infraccién. Sin embargo, parece que
debe deducirse que entra dentro de la tipificacién que se describe. Se establece
que el obligado incurriré en una infraccién muy grave cuando al no reenviar el
Informe de Situacién se estén ocultando o alterando maliciosamente los datos
que se exigen para la obtencién de autorizaciones, permisos o licencias (54).
Se incurrird en una infraccién grave por el incumplimiento de la obligacién de
aportar informacién, en el caso de que las consecuencias para la salud de las
personas o el medioambiente de la no presentacién del Informe de Situacién
no hubieran sido graves (55). También serd una infraccién grave si el no envio
del Informe Preliminar de Situacién supusiese una obstruccién a la actividad
inspectora o de control de las Administraciones Pdblicas (56). Se incurrird en
una infraccién leve cuando el envio del Informe de Situacién se realice con
retraso, cuando el resto de infracciones antes descritas no merezcan ser cali-
ficadas de muy graves o graves por su escasa cuantia o entidad, o se realice
cualquier otra infraccién en la aplicacién de la norma (57).

Cuando la informacién que se solicita en los Informes Preliminar de Situa-
cién y en los Informes de Situacién haya sido incluida en la documentacién
adjuntada a la solicitud de la Autorizacién Ambiental Integrada, las CCAA
podrdn entender realizados dichos informes (58). La AAI (59) tiene como obje-
tivo la proteccién del medio ambiente de una forma integral (60). La normativa
que desarrolla la AAl toma en cuenta las emisiones de contaminantes que se
realizan al agua, a la atmésfera y al suelo, por las instalaciones industriales
que se especifican en la Ley que se regula (61). En este sentido, para la
obtencién de la AAl, se deberd aportar también informacién relativa a las
emisiones que una instalacién determinada realiza al suelo (62), informacién

(54) El art. 46.2.f Ley 22/2011 es la que regula actualmente esta infraccién muy
grave. Art. 34.2.¢e) Ley 10/1998.

(55) Actualmente se regula en el Art. 46.3.d Ley 11/2011. Antes en el Art. 34.3.¢)
Lley 10/1998.

(56) Art. 47.1.b) Ley 22/2011. Anteriormente en el Art. 34.3.h) Ley 10/1998.

(57) Actualmente las infracciones leves se regulan en el articulo 46.4 ley 22/2011.
Anteriormente en el Art. 34.4.b) Ley 10/1998.

(58) Art. 3.6 RD 9/2005.

(59) Ley 16/2002 de 1 de julio de Prevencién y Control Integrados de la Contamina-
cién (IPPC); Real Decreto 509/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
para el desarrollo y ejecucién de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de prevencién y control
infegrados de la contaminacién.

(60) LASAGABASTER HERRATE, GARCIA URETA y LAZCANO BROTONS (2007: p. 309).

(61) Anejo | Real Decreto 509/2007.

(62) Arts. 11-12 Real Decreto 509/2007.
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ésta que deberia tener el mismo contenido que la solicitada por la normativa
de suelos contaminados. Debe recordarse aqui el derecho de la ciudadania
a no aportar documentos que obren en manos de la Administracién Poblica.
De ahi puede entenderse esta previsién. La normativa bésica estatal no hace
referencia alguna a la documentacién aportada para la solicitud de la LAC.
Tal y como ocurre con la AAl, la LAC debe solicitarse cuando se vaya a llevar
acabo alguna actividad potencialmente dafina para el medioambiente (63).
Por ello, parece que la informacién aportada para su solicitud también podria
ser similar a la que se solicita para la determinacién de la calidad del suelo.
Al no mencionarse en la normativa bdsica estatal, cabe preguntarse si serd
posible entender realizados los informes de calidad del suelo, en caso de que
la informacién aportada para ello cubriese también el contenido solicitado por
la legislacién de suelos contaminados (64).

D) Evaluaciéon de riesgos para la salud de las personas y los
ecosistemas

La normativa estatal define el concepto de «riesgo» como la «probabili-
dad de que un contaminante presente en el suelo entre en contacto con algin
receptor con consecuencias adversas para la salud de las personas y el medio
ambiente» (65). El suelo deberd ser declarado como «suelo contaminado» en
funcion del riesgo que suponga para sus receptores, esto es, para la salud de las
personas o para los ecosistemas. De esta definicién y del articulado se deduce
que los receptores serdn las personas y/o el medio ambiente (66). La cantidad
de sustancia que supone un riesgo aceptable se ha denominado «Nivel Gené-
rico de Referencia». Este Nivel Genérico de Referencia se ha definido como «la
concentracién de una sustancia contaminante en el suelo que no conlleve un
riesgo superior al méximo aceptable para la salud humana o los ecosistemas
y calculada de acuerdo con los criterios recogidos en el Anexo Vll» (67). La
normativa estatal establece los Nivel Genérico de Referencia de determinadas
sustancias para la proteccién de la salud de las personas (Anexo V) y para
los ecosistemas (Anexo V). Asimismo, se prevén una serie de criterios para la

(63) Arts. 55.1y 56 Ley 3/1998, de 27 de febrero, General de Proteccién del Medio
Ambiente del Pais Vasco.

(64) El decreto gallego hace una referencia a la Licencia de Actividad pero no a los
efectos aqui comentados. Se establece que cuando se vaya a solicitar una licencia de actividad
para una actividad no sometida a la normativa que regula la autorizacién ambiental integrada,
en primer lugar, se deberd solicitar de forma preceptiva un informe de suelos.

(65) Art. 2.i) RD 9/2005.

(66) Art. 4.1 RD 9/2005.

(67) Art. 2.6) RD 9/2005.
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determinacién de estos niveles para sustancias que no aparecen relacionadas
en los Anexos V y/o VI (68) (Anexo VII). Por tanto, parece que debe entenderse
que las listas de Nivel Genérico de Referencia de los Anexos V y VI no son
numerus clausus. Se tratarian de listados ejemplificativos (69).

En aplicacién del RD 9/2005, los emplazamientos que deberdn some-
terse a una «valoracién detallada» de los riesgos que podrdn suponer para
la salud de las personas o del medio ambiente, serén aquellos en los que
concurra alguna de las circunstancias que se establecen en el Anexo IV del RD
9/2005 (70). Asimismo, para deferminar el sometimiento de un emplazamiento
al andlisis de riesgos para los ecosistemas, la normativa estatal ha establecido
una serie de criterios en el Anexo IV, debiendo concurrir uno sélo de ellos para
que surja la obligacién de llevar a cabo un andlisis de riesgo para la proteccién
de ecosistemas prioritarios (71). El Anexo Ill recoge los criterios por los que

(68) Apartado 1. c) Anexo IV RD 9/2005.

(69) En la Sentencia 179/2011 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero
14 de Barcelona, de 10 de mayo, Ar. 314463, en la que se resuelve un recurso sobre la
conformidad a derecho de una Resolucién de la Conselleria de Medi Ambient i Habitatge
de la Generdlitat de Catalunya, por la que se desestimaba el recurso de alzada interpuesto
contra la Resolucién por la que se declaraba como suelo contaminado, la parte demandante
enfendia que como los hidrocarburos que afectaban al terreno declarado contaminado no
estaban detallados en los Anexos del RD 9/2005 como Nivel Genérico de Referencia no
se estaba ante un suelo contaminado en los términos de la Ley 22/2011. Sin embargo, el
Tribunal sefiala que el propio Anexo IIl del RD 9/2005 establece de forma expresa que los
Niveles Genéricos de Referencia que habrd que tener en cuenta no van a ser sélo los de
los Anexos V y VI, sino, los de cualquier ofro contaminante (FJ 2). Ciertamente, los Niveles
Genéricos de Referencia podrén calcularse en aplicacién de los criterios establecidos en el
Anexo VIl del RD 9/2005.

(70)  En concreto, para determinar los emplazamientos que van a requerir una valoracién
de riesgos por suponer potencialmente un riesgo inaceptable para la salud de las personas van
a ser aquellos suelos que: 1) Presenten concentraciones de hidrocarburos totales de petréleo
superiores a 50 mg/kg; 2) Existan evidencias analiticas de que 2.a) la concentracién de
alguna de las sustancias recogidas en el Anexo V exceda del nivel genérico de referencia
correspondiente a su uso, actual o previsto; o que 2.b) la concentracién de cualquier conta-
minante quimico no recogido en el Anexo V para ese suelo sea superior al nivel genérico de
referencia estimado de acuerdo con los criterios establecidos en el Anexo VII. Art. 4.3 RD
9/2005 y Apartado 1. a), b) y c) Anexo IV RD 9/2005.

(71) 1) que la concentracién de algunas de las sustancias recogidas en el Anexo VI
exceda los Niveles Genéricos de Referencia establecidos en él para el grupo o los grupos de
organismos que haya que proteger en cada caso: organismos del suelo, organismos acué-
ticos y vertebrados terrestres; 2) que existan evidencias analiticas de que la concentracién
de cualquier contaminante quimico no recogido en el anexo VI para ese suelo es superior al
nivel genérico de referencia estimado de acuerdo con los criterios establecidos en el anexo
VII; y 3) que se compruebe la toxicidad en los bioensayos mencionados en el anexo 1.2,
con suelo o con lixiviado, en muestras no diluidas Art. 4.2 RD 9/2005 y Apartado 2.a), b)
y c) Anexo IV RD 9/2005.
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un suelo deberd declararse contaminado. Por tanto, debe aclararse aqui que
el Anexo IV establece los criterios para determinar la necesidad de que un
emplazamiento sea sometido a una valoracién de riesgos. Esto no va a suponer
necesariamente que el emplazamiento sea declarado contaminado. Esto es,
que deba llevarse a cabo una valoracién de riesgos sobre un emplazamiento
por superar los Niveles Genéricos de Referencia, no implica que el suelo esté
contaminado a efectos de la Ley 22/2011. Una vez se determine la necesidad
de llevar a cabo la valoracién de riesgos de un emplazamiento por concurrir
algunos de los requisitos del Anexo IV, deberd procederse a determinar si el
suelo deberd ser declarado contaminado tomando en cuenta los criterios del
Anexo |ll. Estos criterios para determinar la necesidad de elaborar una valo-
racién de riesgos requieren al menos un comentario. Como se ha dicho en los
apartados anteriores, los informes de calidad del suelo estatales no requieren
andlisis cualitativos, esto es, no exigen la realizacién de muestreos ni andlisis
quimicos del terreno. Por tanto: 3debe entenderse que es una especie de man-
dato implicito a que las CCAA requieran la realizacién de estos muestreos en
su normativa de desarrollo dentro del contenido del Informe de Situacién o del
Informe Preliminar de Situacién? Siendo asi, parece que debiera establecerse
de forma mds clara. En la CAPV, como se verd, la elaboracién del Informe
de Investigacién Detallada lleva inherente la realizacién de una valoracién de
riesgos. Valoracién de riesgos esta que toma como referencia la superacién
de los Valores Indicativos de Evaluaciéon-B, asimilables a los Niveles Genéricos
de Referencia.

El riesgo para las personas se medird en funcién de los riesgos para su
salud. Se establece que en el caso de la proteccién de la salud humana «se
asume que, para sustancias cancerigenas, una situacién de riesgo acepta-
ble es aquella en que la frecuencia esperada de aparicién de cancer en la
poblacién expuesta no excede de uno por cien mil casos». Y para el caso
de sustancias que producen «efectos sistémicos» (72) serd una situacién de
riesgo aceptable «aquella en que, para cada sustancia, el cociente entre la
dosis de exposicién a largo plazo y la dosis méxima admisible es inferior a
la unidad» (73). Los indices maximos de riesgo previstos para la proteccién
de la salud de las personas se establecen en el Anexo V del RD 9/2005.
Asimismo, estos indices del riesgo que toman como base la salud de las per-
sonas se dividen en funcién del uso al que el emplazamiento esté destinado.
En este sentido, la normativa estatal divide los indices de riesgo en tres dife-

(72) Efecto sistémico se ha definido como: «de cardcter generalizado o que ocurre
en distinto lugar de aquel por el que el agente penetré en el cuerpo. Requiere la absorcién y
distribucién del téxico por el cuerpo». Ver el diccionario on-line del Observatorio de Salud y
Medio Ambiente de Andalucia: http://www.osman.es/ficha/12379.

(73) Art. 2.i) pérrafo Il RD 9/2005.
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rentes usos: 1) «Uso industrial», que serd «aquel que tiene como propédsito
principal el de servir para el desarrollo de actividades industriales, excluidas
las agrarias y ganaderas» (74); 2) «Uso urbano», que se define como «aquel
que tiene como propésito principal el de servir para el desarrollo de activi-
dades de construccién de viviendas, oficinas, equipamientos y dotaciones de
servicios, y para la realizacién de actividades recreativas y deportivas» (75);
y 3) «Otros usos», definidos como «aquellos que, no siendo ni urbano ni
industrial, son aptos para el desarrollo de actividades agricolas, forestales y
ganaderas» (76). Por tanto, el riesgo para la salud de las personas se medird
en funcién de dichos usos que fendrdn en cuenta la exposicién a las perso-
nas a una sustancia determinada y en determinadas cantidades. Los Niveles
Genéricos de Referencia de deferminadas sustancias vienen establecidos en el
Anexo V para el caso de la proteccién de la salud de las personas. Teniendo
en cuenta que la normativa prevé una serie de criterios para la determinacién
de los Niveles Genéricos de Referencia en el Anexo VII, ;debe entenderse
que han de revisarse?, ;debe entenderse que las CCAA deberdn fijar como
minimo esos niveles pero que si, segln sus datos, estos deben ser mds estrictos,
deberdn reelaborarlos? Lo que si queda claro es que los criterios del Anexo
VIl deberdn emplearse para determinar los Niveles Genéricos de Referencia
de las sustancias presentes en el suelo que no estén recogidas en el Anexo
V, ya que se entiende que es un listado ilustrativo (77).

Se define como una situacién de riesgo aceptable para los ecosistemas
«aquella en que, para cada sustancia, el cociente entre el nivel de exposicién,
expresado como concentracién, y el umbral ecotoxicolégico, definido por la
concentracién méxima para la que no se esperan efectos sobre los ecosiste-
mas, es inferior a la unidad» (78). Los Niveles Genéricos de Referencia para
determinadas sustancias en referencia con la proteccién de los ecosistemas se
han recogido en el Anexo VI del RD 9/2005. La normativa estatal distingue
tres tipos de ecosistemas para los que prevé Niveles Genéricos de Referencia
diferentes: 1) organismos del suelo; 2) organismos acudticos; y 3) vertebrados
terrestres (79). No se establece una definicién de dichas categorias. Parece
que en funcién de la vulnerabilidad de cada ecosistema en relacién con cada
tipo de sustancia se prevé un Niveles Genéricos de Referencia.

(74) Art. 2.b) RD 9/2005.
(75) Art. 2.c) RD 9,/2005.
(76) Art. 2.d) RD 9/2005.
(77) Apartado 1.c) Anexo IV RD 9/2005.
(78) Art. 2.) RD 9/2005.

(79) Anexo VI RD 9/2005. En aplicacién del Art. 149.1.23° CE esta potestad de las
CCAA se entiende inherente a su competencia en materia medioambiental.
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4. Informes complementarios de las CCAA

El RD 9/2005 establece la posibilidad para las CCAA de solicitar una
mayor informacién sobre la situacién, caracteristicas y calidad del suelo.
Las Comunidades Auténomas podrén exigir del titular de la actividad o del
propietario del suelo, informes técnicos complementarios mds detallados, asi
como «datos o andlisis que permitan evaluar el grado de contaminacién del
suelo» (80). Por tanto, en caso de preverlo asi la CA correspondiente, se trataria
de ofra obligacién de los sujetos establecida en la normativa autonémica con
referencia expresa en la normativa bésica estatal (81). Establece la normativa
estatal que la recopilacién de esta informacién «extra» al Informe Preliminar
de Situacién deberd realizarse, en todo caso, teniendo en cuenta los criterios y
esténdares que se establecen en el propio RD 9/2005. Se trataria, por tanto, de
tener en cuenta los criterios recogidos en el Anexo Vil referidos a la valoracién
de riesgos ambientales, en relacién con el Anexo IV, que establece los criterios
para la identificacién de suelos que requieren una valoracién de riesgos, asi
como los anexos I, IV, V'y V del RD 9/2005 (82). Es evidente que las CCAA
no podrdn prever criterios o estdndares mds benévolos para los obligados v,
por tanto, menos protectores del medio ambiente y de la salud de las personas.
Sin embargo, las CCAA podrdn desarrollar el Informe Preliminar de Situacién
e Informe de Situacién en el marco de lo establecido en la normativa estatal.
Pero este hecho no impediria que los informes complementarios de las CCAA
requirieran unos criterios o estdndares superiores, esto es, mds protectores,
que los previstos en el RD 9/2005.

lll. INFORMES DE CALIDAD DEL SUELO DE LA NORMATIVA AUTO-
NOMICA VASCA

1. Introduccién

Algunas CCAA han desarrollado su propia normativa en el marco de la
legislacién bdsica estatal de suelos contaminados. La CAPV ha sido una de
ellas, mediante la promulgacién de la Ley 1/2005 y el Decreto 199/2006.
La Ley 1/2005 establece el deber de las personas fisicas o juridicas poseedo-
ras o propietarias de suelos de conocer la calidad de éstos en determinadas
circunstancias (83). Para ello regula la realizacién de informes obligatorios
de calidad del suelo propios de la CAPV. Estos informes se denominan Infor-

(80) Art. 3.3 RD 9/2005.

(81) MIGUEL, Régimen..., 2007, p. 97.
(82) MIGUEL (2007: p. 95).

(83) Art. 5 Lley 1/2005.
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mes de Investigacién Exploratoria e Informes de Investigacién Detallada. Estos
informes son mds exhaustivos, profundos y detallados que los previstos en la
normativa bdsica estatal (84). Los informes vascos, al igual que los estatales,
son de naturaleza obligatoria y deberdn realizarse cuando se produzca alguno
de los hechos que prevé el articulo 17 de la Ley 1/2005. De la lectura de los
datos que se han de recoger en esto informes, hace pensar que serd dificil que
la Administracién se aparte de lo en ellos establecido para la formulacién de
la resolucién final que declare la calidad del suelo. Es muestra clara de ello
que si la Administracién declara el emplazamiento suelo contaminado, en la
valoracién de riesgos que se incluird en el Informe de Investigacién Detallada
deberd reflejarse la existencia de un «riesgo inaceptable para la salud de las
personas o del medio ambiente».

Como se decia, el RD 9/2005 impone un deber de informacién a
la Administracién sobre datos generales de la actividad, para que ésta
pueda conocer sus caracteristicas y la potencial contaminacién del emplaza-
miento en el que esté sita (85). La normativa vasca va mds alld y establece
la obligacién de informar especifica y cualitativamente sobre la «calidad
del suelo» (86). Informar sobre la «calidad del suelo» supondrd un mayor
esfuerzo al no tratarse de datos de cardcter general, debiendo realizarse
para su obtencién un muestreo y una analitica del suelo. Realizar andlisis
especificos sobre la calidad del suelo es, sin duda, més gravoso que aportar
unos datos generales que, probablemente, sean conocidos incluso por el
obligado a suministrar dicha informacién (87). Puede que por esta razén la
normativa estatal no haya previsto la necesidad de acreditar las entidades
que lleven a cabo los Informes Preliminares de Situacién o los Informes de
Situacién. Asimismo, la normativa vasca recoge sus propios pardmetros de
caracterizacién por los que se entenderd que un suelo estd afectado por la
contaminacién (88) y, en su caso, conlleva un riesgo inaceptable, para la
salud de las personas y/o para los ecosistemas. Estos pardmetros se deno-
minan Valores Indicativos de Evaluacién (VIE) y se recogen en el Anexo |

de la Ley 1/2005.

El RD 9/2005 establece que las CCAA podrdn recabar una mayor infor-
macién sobre la situacién del suelo cuando asi lo estimen oportuno (89). Las
CCAA estdn habilitadas para hacerlo en virtud de sus competencias de desarro-

(84) MIGUEL (2007: p. 143).

(85) Art. 3.1 RD 9/2005.

(86) Art. 6 Ley 1/2005.

(87) MIGUEL( 2007: p. 144).

(88) SANTAMARIA ARINAS (2007: p. 398).
(89) Art. 3.3 RD 9/2005.
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llo legislativo y de ejecucién en materia medioambiental (90). En afencién a la
jurisprudencia constitucional la normativa bésica estatal ha de tratarse de una
regulacién de minimos (?1). Minimos que en todo caso deberdn ser respetados
por la normativa autonémica (92). Las CCAA podrdn prever una proteccién
medioambiental mds rigurosa (?3). Sin embargo, no podrdn en ningin caso
ofrecer una proteccién del medioambiente mds laxa que la establecida en la
normativa bdsica estatal (94). La normativa bdsica estatal introduce un marco
minimo de obligado respeto por todas las administraciones. En este sentido, las
CCAA no pueden, en ningin caso: 1) eximir a los obligados a llevar a cabo
los informes de calidad estatales; 2) solicitar a los obligados menos informacién
que la prevista en el RD 9/2005; 3) prever un indice de riesgo mayor que la
normativa bésica o 4) eximir de la realizacién del andlisis de riesgos cuando
la normativa estatal establece su elaboracién preceptiva.

2. El Informe de Investigaciéon Exploratoria

A) Definicién, informacién y actuaciones que se deben llevar a
cabo para la realizaciéon del Informe de Investigacién Explo-
ratoria y contenido del informe

La Ley 1/2005 define el Informe de Investigacién Exploratoria como la
«etapa de examen de la calidad del suelo que tiene por objeto comprobar
la existencia de concentraciones de sustancias contaminantes que puedan

(?0) Art. 149.1.23 CE y Art. 148.1.9° CE.

LASAGABASTER HERRATE, GARCIA URETA y LAZCANO BROTONS, (2007: p. 116); ORTEGA Awarez
(2005: p. 106); Lozano CUTANDA (2004: p.103).

(1) STC 102/1995 de 26 de junio de 1995.

(92) En sus inicios, el TC opté por adoptar una posicién mucho més restrictiva para la
competencia autondmica de desarrollo. Ver STC 149/1991, de 4 de julio de 1991. Ver, entre
ofros, LASAGABASTER HERRATE, GARCIA URETA y LAZCANO BROTONS (2007: p. 115).

(93) LASAGABASTER HERRATE, GARCIA URETA y LAZCANO BROTONS (2007: p. 116); ORTEGA
AwaRrez (2005: p. 106); LozaNo CUTANDA (2004: p.103).

(94) SSTC 196/1996, de 28 de noviembre y 166/2002, de 18 de septiembre por
las que se declaran inconstitucionales algunos preceptos de las leyes de Caza del Pais Vasco
y de Murcia respectivamente, por prever un régimen juridico mds permisivo que la normativa
bésica estatal. En concreto, la ley vasca preveia sanciones muy inferiores a las previstas por
la ley bésica estatal por la caza y la comercializacién de especies amenazadas o en peligro
de extincién (exactamente, la ley vasca preveia sanciones de 50.001 a 500.000 pesetas, y
la ley bdsica estatal establecia multas de 10.000.001 a 50.000.000 de pesetas); ademds,
la ley vasca establecia una prohibicién de cazar o pescar para los infractores de la norma
de hasta 5 afios, mientras que la ley bésica estatal preveia su prohibicién hasta un plazo
de 10 afos. Por su lado, la ley murciana permitia la comercializacién de hasta 10 especies
protegidas por la ley bésica estatal, asi como multas inferiores y plazos de prescripcién més
cortos de las sanciones administrativas muy graves.
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implicar que el suelo esté contaminadox (95). Por tanto, se desprende de la
definicién que se trata de un primer andlisis o acercamiento a la situacién de
un emplazamiento. Asi, cabe preguntarse si no estamos ante lo mismo que un
Informe Preliminar de Situacién y, si esto es asi, si seria posible dar este trdmite
por cumplido y remitir solamente uno de estos informes al 6rgano ambiental
competente. Sin embargo, y entre otros extremos que posteriormente se dirdn,
existe principalmente una diferencia entre Informe Preliminar de Situacién e
Informe de Investigacién Exploratoria. El Informe de Investigacién Exploratoria
exige la realizacién de un muestreo de la tierra del emplazamiento, por lo
que la informacién que aporte no serd exclusivamente genérica sino también
cualitativa (96). La investigacién exploratoria y la correspondiente elaboracion
de su informe son elementos privativos de la normativa autonédmica vasca (97).
Si bien la Ley 22/2011 y el RD 9/2005 obligan de modo indirecto a la rea-
lizacién de muestreos y andlisis quimicos del emplazamiento para determinar
si existe obligacién de llevar a cabo una valoracién de riesgos. En la CAPV
la realizacién del correspondiente Informe de Investigacién Exploratoria, y su
envio al érgano ambiental junto con la solicitud de iniciacién, es indispensable
para dar inicio al procedimiento de declaracién de calidad del suelo (98).

La Ley 1/2005 y el Decreto 199/2006 regulan las actividades que se
deberdn llevar a cabo para recopilar la informacién necesaria para elaborar
el Informe de Investigacién Exploratoria. La Ley 1/2005 establece que la reali-
zacién de una investigacién exploratoria ha de comprender, como minimo, los
siguientes trabajos de exploracién del suelo: 1) una investigacién histérica sobre
las actividades desarrolladas sobre el suelo; 2) una recopilacién de datos de
las caracteristicas relevantes del medio fisico; y 3) una campafia de muestreo
y andlisis que permita acotar la lista de sustancias contaminantes presentes en
la totalidad del suelo objeto de investigacién y su posible distribucién espacial,
indicando su concentracién en cada una de las sub-dreas diferenciadas dentro
del drea de estudio (99). El Decreto 199/2006 en su Anexo Il apartado B,

(95) Art. 2.13 Ley 1/2005.

(96) Ver Anexo II. B) D 199/2006 sobre todas las tareas que se deben realizar para
la elaboracién del Informe de Investigacién Exploratoria.

(97) Aunque es un informe privativo de la CAPV, el Decreto gallego también emplea el
concepto de investigacién exploratoria para referirse a una de las fases que podrén llevarse a
cabo al realizar una «investigacién analitica», para la determinacién de la calidad del suelo.
En base a la normativa gallega, esta fase de investigacién exploratoria sélo serd necesaria
realizarla si no se tiene informacién cuantitativa y cualitativa suficiente referente a la contami-
nacién de un suelo. En caso de tener esa informacién, por estar ya recogida en otros informes
(Informe Preliminar, Informe de Situacién, la Autorizacién Ambiental Integrada), esa fase no
serd necesaria llevarla a cabo, pudiendo pasar directamente a la investigacién detallada.

(98) Art. 19 Ley 1/2005.

(99) Art.12 Ley 1/2005.
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regula pormenorizadamente estas labores de andlisis que llevarén a cabo las
entidades acreditadas (100). Tras la realizacién de la investigacién explorato-
ria, se deberd realizar el Informe de Investigacién Exploratoria con el contenido
minimo establecido en la Ley 1/2005 (101).

B) Efectos del incumplimiento del deber de elaborar los Informes
de Investigacion Exploratoria

La Ley 1/2005 establece que los sujetos obligados deberdn remitir el
Informe de Investigacién Exploratoria al 6rgano ambiental a la vez que solici-
ten el inicio del procedimiento (102). El principal efecto que supondria la no
realizacién de dicho informe seria la imposibilidad de iniciar el procedimiento
de declaracién de calidad del suelo (103). Se otorgaria a los interesados un
plazo de subsanacién de 10 dias, prorrogable por 5 dias mds, para la entrega
del informe. En caso de no proceder a la remisién del Informe de Investigacién
Exploratoria en ese plazo se tendrd por desistido al interesado (104). Por
tanto, éste deberd solicitar de nuevo el inicio del procedimiento. El Informe
de Investigacién Exploratoria se trata de un documento de importancia, junto
con la informacién recogida en el resto de informes, para la resolucién del
procedimiento. Si la Administracién no requirié la subsanacién del escrito de
inicio del procedimiento no podrd no resolver baséndose en la falta de dicho

(100) En lo que se refiere a la normativa de desarrollo de otras CCAA, la legislacién
gallega contempla la misma idea sobre la investigacién exploratoria, entendiendo ésta como
un primer acercamiento a la situacién de calidad ambiental del suelo. Por ello, especifica
que si estos datos se pueden obtener de otros informes, se podrd ir directamente a la fase de
investigacién detallada. La normativa vasca no dice nada a este respecto. Seria positivo una
previsién en este senfido para, en su caso, evitar realizar lo mismo dos veces. En el mismo
sentido, la normativa gallega establece como finalidad de la fase de investigacién explora-
toria la deferminacién del «alcance cualitativo y cuantitativo de la contaminacién, definiendo
el origen y naturaleza del foco de contaminacién, los vectores de transferencia y los objetos
a proteger, a partir de un trabajo experimental «in situ» de la localizacién investigada».
Asimismo, establece que esta fase deberd comprender una serie de muestreos de suelos,
sedimentos, residuos y/o de aguas.

(101) 1) una descripcién de los objetivos de la investigacién exploratoria; 2) un resumen
de la informacién recopilada en la investigacion histérica y en el estudio del medio fisico;
3) una descripcién vy justificacién de la estrategia de investigacién utilizada; 4) los resultados
de la investigacién; 5) la interpretacién de los resultados de la investigacién exploratoria;
6) compatibilidad del suelo en relacién con el uso actual y, en su caso, el uso previsto; 7) las
medidas a adoptar en funcién de los resultados de la investigacién; y, finalmente, 8) las
conclusiones de la investigacién —Art. 13 Ley 1/2005—. El contenido de este informe se
desarrolla de forma muy exhaustiva en el Anexo Il, apartado B. VIII del Decreto 199/2006.

(102) Art. 19 Ley 1/2005.
(103) La Ley vasca no prevé la posibilidad de iniciacién de oficio.
(104) Art. 71.1 y 71.2 Lley 30/92.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
328 ISSN 2341-2135, nim. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 303-339



INFORMES DE CALIDAD DEL SUELO EN LA NORMATIVA DE SUELOS CONTAMINADOS EN LA COMUNIDAD...

informe. Puede pensarse que la emisién de la resolucién de declaracién de
calidad del suelo sin la aportacién de este informe al expediente seria nula si
se mostrase que concurrié indefensién para el interesado (105). Sin embargo,
al tratarse de un informe de aportacién obligatoria por parte del interesado
spodria considerarse indefensién de éste una omisién de un deber propio?
De hecho, en el supuesto de que los sujetos obligados no realicen las labo-
res de investigacién exploratoria, la Ley 1/2005 prevé asimismo importantes
sanciones (106). Incurrirdn en una infraccién muy grave aquellos sujetos obli-
gados a elaborar el Informe de Investigacién Exploratoria y que no lo lleven

a cabo (107).

3. El Informe de Investigacién Detallada
A) Definicién, finalidades y contenido de la investigacién detallada

La investigacién detallada se llevard a cabo tras haber contrastado los
resultados de la investigacién exploratoria con los Valores Indicativos de
Evaluacién-B, y sélo en el caso de que éstos hayan superado dichos valores.
En aplicacién de la normativa vasca, el Informe de Investigacién Detallada
serd el segundo informe que, en su caso, serd obligatorio realizar e incluir
en la solicitud de inicio del procedimiento de declaracién de calidad del
suelo (108). Debido a los datos que aportard al procedimiento serd una
prueba de extrema importancia para la resolucién de calidad del suelo, ya
que va a contener la valoracién del riesgo sobre la salud de las personas y
el medio ambiente. Por tanto, va a determinar si la contaminacién presente
en un emplazamiento crea o no un riesgo inaceptable para la salud de las
personas o del medio ambiente.

La normativa vasca define la investigacién detallada como la «etapa de
examen de la calidad del suelo cuya finalidad es valorar el riesgo para la
salud de las personas, o el medio ambiente derivado de la presencia en el

(105) Sobre esta cuestién de Derecho Administrativo general véase, entre otros, GARCIA
DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2011: p. 511); GAMERO CASADO y FERNANDEZ RAMOS (2008: p. 324).

(106) Art. 46 c), en relacién con el art. 41 d) Ley 1/2005.

(107) Art. 41.d) Ley 1/2005. La sancién prevista para una infraccién muy grave
como la descrita podré ser: multa de 240.001 a 1.202.000 €; la clausura definitiva, total o
parcial de las instalaciones; el cese definitivo de las actividades y la clausura temporal de las
instalaciones no superior a tres afios Art. 46.c) Ley 1/2005.

(108) La realizacién de la investigacién detallada se recoge también en el Decreto
gallego, previendo un contenido similar al establecido en la normativa vasca. La norma
establece que se deberd llevar a cabo «un muestreo suficiente que permita la caracterizacién
del tipo, concentracién y distribucién de las sustancias contaminantes en el suelo, tanto en
superficie como en profundidad. Ver Art. 8.2 b) Decreto 60/2009.
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mismo de sustancias contaminantes» (109). Asimismo, se sefiala que dicha
valoracién del riesgo se hard en funcién del uso del suelo actual o del uso
que tenga previsto para un futuro. Tal y como se establece en la definicién, la
finalidad de la realizacién de una investigacién detallada es la determinacién
del riesgo que la presencia de sustancias contaminantes en un suelo puede
conllevar para la salud de las personas o para el medio ambiente. En concreto,
la realizacién de una investigacién detallada permitird, por un lado, la delimi-
tacién del tipo, concentracién y distribucién de las sustancias contaminantes
en un emplazamiento y en el resto de los medios que puedan verse afectados
por dicha contaminacién (110). Por otro lado, determinard la cuantificacién
de los riesgos para la salud de las personas y el medio ambiente derivados
de la presencia de sustancias contaminantes. Por tanto, la realizacién de la
Investigacién Detallada lleva inherente la elaboracién de una evaluacién de
riesgos a cargo del obligado, obligacién establecida también en la normativa
estatal para aquellos supuestos en los que la Administracién competente tenga
sospechas de que un suelo esté contaminado por superar los Niveles Genéricos
de Referencia (111).

La Ley 1/2005 obliga a realizar la valoracién de riesgos siempre que
los niveles Valores Indicativos de Evaluacién-B sean superados. El «andlisis
de riesgos» se define en la Ley 1/2005 como el «proceso de identificacién,
medida y comparacién de diversos pardmetros, mediante el cual se analizan y
caracterizan los riesgos que la presencia de determinadas sustancias en el suelo
puede suponer para la salud de las personas y el medio ambiente» (112). La
evaluacién de riesgos es de gran importancia para la declaracién de calidad
del suelo en tanto que segin los riesgos para la salud de las personas o del
medio ambiente sean aceptables o inaceptables, el suelo se calificard como
no alterado, alterado o contaminado respectivamente (113). Si no existe un
riesgo inaceptable para las personas o el medio ambiente, el emplazamiento
no serd declarado como suelo contaminado, incluso aunque se superen los
Valores Indicativos de Evaluacién-B o los Niveles Genéricos de Referencia.

Los trabajos para la realizacién de la investigacién detallada se esto-
blecen de forma general en la Ley 1/2005 (114) y de forma detallada en

(109) Art. 2.4 Ley 1/2005.

(110) Art. 15.1 Ley 1/2005.

(111) Art. 4. 3 RD 9/2005.

(112) Art. 2. 7 ley 1/2005.

(113) Arts. 2.2y 2.3 Ley 1/2005.

(114) LaLey 1/2005 prevé que la investigacién detallada incluya los siguientes exdme-
nes o estudios del suelo: 1) una o varias campaiias de toma de muestras y andlisis quimicos;
2) un estudio exhaustivo del medio fisico y humano; y 3) un andlisis de riesgos cuyo contenido
minimo deberd tener en cuenta los aspectos que se recogen en el Anexo |Il.
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el Anexo Il apartado B del Decreto 199/2006. Parece que debe entenderse
que este andlisis de riesgos es lo mismo que la evaluacién de riesgos prevista
en la ley 22/2011 y en el RD 9/2005 (115). La Ley 1/2005 obliga a su
realizacién ademds de en los casos establecidos en el RD 9/2005 (116) en
otros supuestos. Asimismo, la Ley 1/2005 establece la informacién minima que
deberd contener el informe final de la investigacién detallada (117).

B) Los Valores Indicativos de Evaluacién y el andlisis de riesgos
para la salud de las personas o de los ecosistemas

La Ley 1/2005 establece su propio sistema de estdndares de calidad del
suelo denominados Valores Indicativos de Evaluacién (118). Estos se asimilan
a los Niveles Genéricos de Referencia establecidos en la normativa estatal. La
Ley 1/2005 los define como aquellos «valores referentes a concentraciones de
sustancias quimicas que se especifican en el Anexo | de esta Ley, o para ofras
sustancias quimicas obtenidos de acuerdo con el método que se establezca
reglamentariamente que constituyen el sistema de estandares del suelo» (119).
Los Valores Indicativos de Evaluacién previstos en el Anexo | de la Ley 1/2005
se distinguen entre: 1) Valores Indicativos de Evaluacién A (VIE-A), que indican
las concentraciones que en situaciones normales se encuentra una sustancia
en el suelo (120); 2) Valores Indicativos de Evaluacién B (VIE-B), que indican
cudndo el grado de concentracién de una sustancia se entiende superior a lo
normal y, por ello, el suelo estd alterado y, posiblemente, contaminado (121).
Asimismo, se especifica que estos valores se definen para los distintos tipos
de uso del suelo; y 3) Valores Indicativos de Evaluacién C (VIE-C), que indican
cudndo la concentracién de una sustancia indica que el suelo estd contaminado

(115) Art. 27.1 Ley 10/1998 de Residuos y art. 4 apartados 3 y 4 del RD 9/2005.

(116) Ver anexo IV RD 9/2005.

(117) 1) un resumen de los resultados de la anterior investigacién exploratoria; 2) una
descripcién de los objetivos de la investigacién detallada; 3) una descripcién y justificacion de
la estrategia que se ha llevado a cabo en la investigacién; 4) una descripcién de las caracte-
risticas del suelo analizado; 5) una descripcién detallada del funcionamiento hidrogeolégico
del emplazamiento; ) los resultados de las campaiias de muestreo realizadas y los andlisis
quimicos; 7) la interpretacién de los resultados de la investigacién detallada; 8) la evaluacién
de riesgos y la interpretacién de sus resultados; 9) la compatibilidad del suelo en relacién con
el uso actual y/o el uso previsto; 10) los objetivos de la recuperacién: concentraciones de
contaminantes aceptables; 11) las medidas que permitan la compatibilidad de la calidad del
suelo con el uso actual y/o previsto; y 12) las conclusiones de la investigacién.

(118) Anexo | Ley 1/2005. Recuérdese que la normativa estatal los denomina Niveles
Genéricos de Referencia.

(119) Art. 2.4 Lley 1/2005.

(120) At 2.4.a Ley 1/2005.

(121) Art. 2.4.b Ley 1/2005.
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sin necesidad de realizar un andlisis de riesgos (122). Los Valores Indicativos
de Evaluacién no se entienden sin el andlisis de riesgos. Estos valores son pre-
cisamente los indices que se tendrdn en cuenta en la evaluacién del riesgo que
deberd llevarse a cabo para aquellos emplazamientos que superen los Valores
Indicativos de Evaluacién —B. Sobre estos emplazamientos deberd, asimismo,
realizarse el Informe de Investigacién Detallada. El andlisis de riesgos es una
parte obligatoria del Informe de Investigacién Detallada. El desarrollo para la
determinacién de estos indices respecto de otras sustancias para la proteccién
de la salud humana y de los ecosistemas se ha llevado a cabo por el Decreto

199/2006 (123).

La normativa vasca prevé un listado de Valores Indicativos de Evaluacién
para la proteccién de la salud de las personas y de los ecosistemas en el Anexo
| de la Ley 1/2005. En concreto, la normativa los denomina Valores Indicativos
de Evaluacién-B, para diferenciarlos de los valores normales de presencia de
las sustancias en el suelo (VIE-A), y de los valores que exceden en mucho los
Valores Indicativos de Evaluacién -B, esto es, los Valores Indicativos de Eva-
luacién —C (124). Los Valores Indicativos de Evaluacién -B establecidos para
la proteccién de la salud humana se dividen en cinco diferentes categorias:
1) uso industrial; 2) parque piblico; 3) uso urbano; 4) drea de juego infantil;
y 5) ofros usos. Los Valores Indicativos de Evaluacién para la proteccién de los
ecosistemas se clasifican en funcién de tres diferentes categorias: 1) organismos
del suelo; 2) organismos acudticos; y 3) vertebrados terrestres. No se definen
ninguna de estas categorias.

Por tanto, los datos del Informe de Investigacién Exploratoria deberdn
chequearse con los Valores Indicativos de Evaluacién -B. En el supuesto de que
los resultados del Informe de Investigacién Exploratoria indicasen la superacién
de los Valores Indicativos de Evaluacién -B para el uso al que esté o vaya a
estar destinado el suelo, o supere el nivel para la proteccién del ecosistema
concreto —organismos del suelo, organismos acudticos o vertebrados terres-
tres— se deberd proceder a realizar el Informe de Investigacién Detallada que
conlleva la realizacién de un andlisis de riesgos (125). Sensu contrario, si un
suelo no supera los niveles previstos para su uso de acuerdo con los Valores
Indicativos de Evaluacién -B, la investigacién exploratoria seria suficiente a
los efectos de esta Ley, por entenderse que ese suelo no estd alterado y, por
tanto, tampoco contaminado. En este sentido, tampoco se llevaria a cabo un
andlisis de riesgo. Asimismo, la normativa establece que no se llevard a cabo

(122) Art. 2.4.c Ley 1/2005.

(123) Apartado C.IV. Anexo Il Decreto 199/2006

(124) Como se verd, cuando se superen los VIE-C no serd necesario llevar a cabo
un andlisis de riesgos para declarar un suelo como contaminado (Art. 2.4.c Ley 1/2005).

(125) Art. 14 Ley 1/2005.
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un andlisis de riesgo para el caso de que se superasen los niveles de Valores
Indicativos de Evaluacién-C para la proteccién de los ecosistemas (126). Sin
embargo, no se especifican cudles son esos niveles. No se ha elaborado una
tabla como las establecidas para los Valores Indicativos de Evaluacién -A y
Valores Indicativos de Evaluacién -B para los Valores Indicativos de Evaluacién
-C. Si el emplazamiento supera los Valores Indicativos de Evaluacién -C sig-
nificard que éste sufre un grado de contaminacién tan alto que puede darse
por probado que se estd ante un suelo contaminado.

La Ley 1/2005 define el andlisis de riesgos como aquel «proceso de
identificacién, medida y comparacién de diversos pardmetros, mediante el
cual se analizan y caracterizan los riesgos que la presencia de determinadas
sustancias en el suelo puede suponer para la salud de las personas y del medio
ambiente» (127). Como se ha dicho anteriormente, el andlisis de riesgos deberd
llevarse a cabo para todos los emplazamientos que superen los Valores Indica-
tivos de Evaluacién -B. O, lo que es lo mismo, para todos los emplazamientos
sometidos a la realizacién del Informe de Investigacién Detallada (128). El
contenido minimo que el andlisis de riesgos deberd desarrollar se establece
en el Anexo Il de la Ley 1/2005. Se trata de un anexo muy escueto en el que
poco més se hace que mencionar la necesaria realizacién de: 1) un andlisis
de la peligrosidad o toxicidad del emplazamiento; 2) un andlisis de la exposi-
cién, esto es, de la tasa de contacto de los objetos expuestos a las sustancias
contaminantes; y 3) un andlisis de riesgos integrando los datos obtenidos en
los dos apartados anteriores (129). Esta brevisima descripcién se desarrolla
en el Decreto 199/2006 en su apartado C.IV. del Anexo Il. Este apartado se
encuadra dentro del desarrollo de la elaboracién del Informe de Investigacién
Detallada como parte integrante de ésta. El desarrollo es extremadamente minu-
cioso. En él se indican las actividades concretas que las entidades acreditadas
deberdn llevar a cabo para la realizacién de este andlisis.

C) Efectos del incumplimiento del deber de elaborar los Informes
de Investigaciéon Detallada

La Ley 1/2005 establece que, cuando proceda, los sujetos obligados
deberdn remitir el Informe de Investigacién Detallada al érgano ambiental a
la vez que soliciten el inicio del procedimiento (130). El principal efecto que

(126) Art. 2.4.c) Ley 1/1005.
(127) Art. 2.7 Ley 1/2005.
(128) Arts. 14y 15 Ley 1/2005.
(129) Anexo Il Ley 1/2005.
(130) Art. 19 Ley 1/2005.
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supondria la no aportacién de este informe en la solicitud seria la imposibilidad
de iniciar el procedimiento de declaracién de calidad del suelo. El 6rgano
ambiental deberd otorgar al interesado un plazo de 10 dias, prorrogable por
5 dias mds, para la subsanacién de la solicitud. En caso de que el Informe no
fuera remitido en dicho plazo, se consideraria desistido al interesado, debiendo
incoar de nuevo el inicio del procedimiento (131). Si la Administracién no
requiriese la subsanacién, posteriormente no podria abstenerse de dictar reso-
lucién baséndose en la no aportacién de dicho informe. Para el caso de que
los sujetos obligados no realicen las labores de investigacién detallada cuando
exista esa obligacién, la Ley 1/2005 prevé importantes sanciones (132). Asi,
incurrirdn en una infraccién muy grave aquellos sujetos obligados a elaborar
el Informe de Investigacién Detallada y que no lo lleven a cabo (133).

4. Disposiciones comunes a los Informes de Investigacion Explo-
ratoria y Detallada

A) Sujetos obligados a remitir los informes de investigacién explo-
ratoria y, en su caso, detallada al érgano ambiental

El Anexo Il de la Ley 1/2005 relaciona las actividades o instalaciones
potencialmente contaminantes del suelo (134). Sobre todos los emplazamientos
de la CAPV que soporten, vayan a soportar o hayan soportado alguna de estas
actividades o instalaciones, deberd realizarse el correspondiente Informe de
Investigacién Exploratoria y, en su caso, Informe de Investigacién Detallada.
Asimismo, deberd informarse al 6rgano ambiental si sobre un emplazamiento
se detecten sustancias contaminantes, con independencia de que soporten o
no actividades o instalaciones del Anexo Il (135). La Administracién podré
instar de oficio a los titulares de dichos emplazamientos para que elaboren
los informes y asi dar inicio al procedimiento de declaracién de calidad del
suelo (136). La Ley 1/2005 no establece directamente un listado de los suje-
tos obligados a la elaboracién de sus informes preceptivos. Sin embargo,
establece que los promotores de las actividades de su articulo 17.1 deberdn
remitir los Informes de Investigacién Exploratoria y, en su caso, de Informe de

(131) Art. 71.1 y art. 71.2 Ley 30/92.

(132) Art. 46 ¢), en relacién con el art. 41 d) Ley 1/2005.

(133) Art. 41.d) Ley 1/2005. Las sanciones se prevén en el art. 46.c) Ley 1/2005.

(134) Relacién de actividades muy similar a la del Anexo | del RD 9/2005 en referencia
a la realizacién de los Informes Preliminares y los Informes de Situacién. Una diferencia es que
en la normativa vasca, ademds de «actividades», se incluyen «instalaciones».

(135) Art. 10.1 Ley 1/2005.
(136) Art. 17. 6 Ley 1/2005.
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Investigacién Detallada para dar inicio al procedimiento. Por tanto, de forma
indirecta pueden deducirse quiénes son los sujetos obligados a la elaboracién
de dichos informes: 1) los solicitantes de licencias de actividades o instalaciones
potencialmente contaminantes. Cuando se vaya a llevar a cabo una actividad
o a establecer una instalacién de las especificadas en el Anexo Il de la Ley
1/2005, o se vaya a realizar una ampliacién de una actividad en un suelo
que haya soportado o soporte una actividad potencialmente contaminante
del Anexo Il de la Ley 1/2005, la persona fisica o juridica solicitante de la
licencia deberd elaborar el Informe de Investigacién Exploratoria y, en su caso,
el Informe de Investigacién Detallada y remitirlos al 6rgano ambiental (137);
2) los solicitantes de licencias para ejecucién de proyectos de movimientos de
tierras. La persona fisica o juridica que solicite una licencia para proceder a la
ejecucién de un proyecto de movimiento de tierras, en un emplazamiento que
haya soportado una instalacién o actividad potencialmente contaminante del
Anexo Il de la Ley 1/2005 y que actualmente se encuentre inactivo, deberd
elaborar el Informe de Investigacién Exploratoria y, en su caso, el IID (138);
3) el titular de una actividad contaminante del suelo que vaya a proceder a
su cese definitivo. La persona fisica o juridica titular de una actividad poten-
cialmente contaminante que vaya a cesar su actividad (139), deberd elaborar
los informes previstos en la Ley 1/2005; 4) el ayuntamiento que promueva
un cambio de calificacién en un suelo que haya soportado o soporte una
actividad o instalacién potencialmente contaminante, deberd llevar a cabo el
Informe de Investigacién Exploratoria y, en su caso, el Informe de Investigacién
Detallada y remitirlos al érgano ambiental para que se inicie el correspondiente
procedimiento de declaracién de calidad del suelo (140); y 5) los titulares o
poseedores de suelos. Cuando se tengan indicios fundados de la existencia de
sustancias contaminantes en un suelo, con independencia de que soporten o no
actividades o instalaciones potencialmente contaminantes del suelo del Anexo
Il de la Ley 1/2005, las personas fisicas o juridicas poseedoras o propietarias
de los suelos deberdn informar de dicha afeccién al érgano ambiental (141).
No se especifica en la Ley si se deberdn realizar en este caso el Informe de
Investigacién Exploratoria y, en su caso, el Informe de Investigacién Detallada,
o si serd suficiente con informar al érgano ambiental mediante ofro sistema.
Se entiende que en estos casos la Administracién de oficio podré requerir a

(137) Art.17.1,a) en relacién con el art. 17.4 ley 1/2005. Y la definicién de activi-
dades o instalaciones potencialmente contaminantes segin art. 2.5 Ley 1/2005.

(138) Art.17.1,b) ley 1/2005

(139) Art. 17.1. ¢) Ley 1/2005.

(140) Art. 17.1. d), en relacién con el art. 17.5 ley 1/2005
(141) Art. 10.1 Ley 1/2005.
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los titulares o poseedores del emplazamiento potencialmente contaminado la
elaboracién de dichos informes.

B) Actividades e instalaciones potencialmente contaminantes del
suelo

Las actividades e instalaciones potencialmente contaminantes del suelo
en la normativa vasca se relacionan en el Anexo Il de la Ley 1/2005. Las
actividades e instalaciones listadas conectan con el deber de elaborar los
informes de calidad del suelo de diversas formas, esto es: 1) el solicitante de
una autorizacién o licencia para llevar a cabo una actividad del Anexo II;
2) los sujetos que soliciten la autorizacién para la ejecucién de un proyecto de
movimiento de tierra en un emplazamiento en el que haya estado ubicada una
actividad o instalacién del Anexo II; 3) el titular de una actividad o instalacién
del Anexo Il que vaya a cesar definitivamente; y 4) el ayuntamiento que vaya
a cambiar de calificacién del uso del suelo a un emplazamiento que haya
soportado alguna de las actividades o instalaciones del Anexo Il. Sélo uno
de los supuestos en los que se crea la obligacién de elaborar los informes de
la normativa vasca no estd en conexién con las actividades e instalaciones
potencialmente contaminantes del suelo establecidas en el Anexo Il. Este es el
caso en el que la Administracién Pdblica, cuando existan indicios fundados
de la existencia de contaminantes en un emplazamiento, y previa resolucién
fundada del érgano ambiental, podré instar a los obligados a iniciar un pro-
cedimiento de declaracién de calidad del suelo. Y ello con independencia de
que se hubiera llevado a cabo una actividad o se hubiera ubicado en él una
instalacién potencialmente contaminante del suelo de los establecidos en el

Anexo Il de la Ley 1/2005 (142).

IV. CONSIDERACIONES FINALES SOBRE LA COMPARATIVA DE LOS
DISTINTOS INFORMES

En el dmbito territorial de la CAPV la normativa prevé la elaboracién de
cuatro informes para la determinacién de la calidad del suelo. De esos cuatro
informes, dos estdn previstos en la normativa bésica estatal y otros dos en
la normativa autonémica vasca. Es posible que los obligados a realizar los
informes de la normativa vasca no estén obligados a elaborar los informes
de la normativa bésica. Esto puede ocurrir porque la norma autonémica es
mds protectora, es decir: 1) porque recoge un mayor nimero de actividades
potencialmente contaminantes; o 2) porque establece un mayor nimero de

(142) Art. 17.6 Ley 1/2005.
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sujetos obligados. Segin lo analizado, también seria posible que los obliga-
dos a llevar a cabo los informes estatales no estuvieran obligados a elaborar
los informes vascos. Esto ocurriria cuando: 1) una actividad potencialmente
contaminante no esté prevista en la normativa vasca pero si en la normativa
bdsica; y 2) un sujeto estd obligado en aplicacién de la normativa bdsica y no
en virtud de la normativa autonémica. Esta situacién supondria una vulneracién
de la normativa bésica. La normativa bdsica es una normativa de minimos que
siempre deberdn respetar las CCAA. El problema en si mismo no es el hecho
de que no se obligue a elaborar los informes vascos cuando es obligatorio
elaborar los informes estatales. Los informes estatales se llevardn a cabo en
todo caso en aplicacién directa de la Ley 22/2011 y del RD 9/2005. El
problema deviene cuando se tiene en cuenta que para el procedimiento de
declaracién de calidad del suelo en la normativa estatal se ha fijado como
base los Informes Preliminares de Situacién y los Informe de Situacién, y en el
procedimiento de declaracién de calidad del suelo en la CAPV se establece
como requisito sine qua non la elaboracién de los Informes de Investigacién
Exploratoria y, en su caso, Informe de Investigacién Detallada. En estos casos
debe entenderse que deberd iniciarse un procedimiento de calidad del suelo,
por lo que también deberdn elaborarse los informes de la normativa vasca
aunque en aplicacién de su normativa de desarrollo no exista obligacién.
Salvo que se entienda que en esos casos el procedimiento de declaracién de
calidad del suelo puede comenzarse si la necesidad de elaborar los informes
de la normativa vasca. Sin embargo, esta Gltima interpretacién no se entiende
acertada. La norma bdsica establece el deber de declarar el suelo contaminado
sin desarrollar el procedimiento, dejando dicho desarrollo a las CCAA. Si la
normativa vasca de desarrollo establece el deber de elaborar los Informes
de Investigacién Exploratoria e Informe de Investigacién Detallada para la
declaracién de suelo contaminado, cuando surja el deber de dar comienzo
a un procedimiento de estas caracteristicas en aplicacién de la norma bdsica
de forma directa, se entenderd que los Informes de Investigacién Exploratoria
e Informe de Investigacién Detallada deberdn realizarse como si el procedi-
miento debiera iniciarse por aplicacién de la norma vasca en exclusiva o por
la aplicacién de ambas normas por preverse el mismo supuesto.

Por otro lado, dado que en los indices de riesgo para la salud de las
personas y para los ecosistemas se han encontrado diferencias, también puede
plantearse cierta problemdtica. La Administracién de la CAPV no declarard
un suelo como contaminado cuando el riesgo, bien sea para las personas,
bien sea para los ecosistemas, no supere los indices maximos establecidos. La
normativa bdsica ha recogido mayor nimero de sustancias e indices de riesgo
méximo que la normativa vasca. La declaracién de calidad de suelo en la
CAPV deberd tener en cuenta y aplicar la normativa bdsica directamente para
estos casos que no estdn previstos en su normativa de desarrollo.
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El Informe de Situacién no se ha desarrollado ni en la normativa bésica
ni en la normativa de desarrollo autonémica. Esto supone una importante
inseguridad juridica para los potenciales obligados a elaborarlos. Asimismo,
el plazo de realizacién de cada informe no se establece. El Informe Preliminar
de Situacién deberd llevarse a cabo cada dos afios. Sin embargo, no se espe-
cifica el dies a quo. El Informe de Situacién deberd ser un informe periédico,
pero no se establece su periodicidad. Los Informes de Investigacién Explora-
toria e Informes de Investigacién Detallada deberdn llevarse a cabo cada 8
afios, pero no se establece cudndo deberén elaborarse a partir de que surja
la obligacién de su realizacién. Todas estas lagunas dejan a los obligados
a elaborar los informes de calidad del suelo en una importante situacién de
inseguridad juridica.
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RESUMEN: Este trabajo tiene por objeto analizar y exponer la responsabilidad de la
Administracién autonémica aragonesa ante el atropello de especies cinegéticas, no sélo
tomando como base la regulacién que contiene la legislacién aplicable en la materia,
sino también teniendo muy en cuenta la doctrina judicial expedida principalmente por
los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo de Zaragoza, la cual ayuda a completar
e interpretar los conceptos clave que recoge dicha normativa. Para realizar un estudio
completo, analizaremos la evolucién legislativa sobre la materia, la naturaleza de dicha
responsabilidad, e incluso nos acercaremos a la tramitacién de este tipo de expedientes
administrativos y las incidencias a las que se ven sometidos.

Palabras clave: responsabilidad; especie cinegética; doctrina judicial; expediente
administrativo.

ABSTRACT: This work has the object to analyze and expose the responsibility of the
regional government of Aragon to the outrage of hunting species, not only based on the
regulation of the applicable law but also taking into account the judicial doctrine issued
mainly by the Courts of Administrative Litigation of Zaragoza, which helps to complete
and interpret the key concepts that collects the applicable law. For a complete study, we
will discuss legislative developments on the subject, the nature of this responsibility, and
even we will expose, without being exhaustive, the processing of this type of administra-
tive records and incidents to which they are subjected.

Key words: responsibility; hunting species; judicial doctrine; administrative record.

(*) Trabajo recibido en esta RevisTA el 20 de junio de 2014 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 10 de octubre de 2014.
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I. INTRODUCCION

La irrupcién de animales en la calzada provoca miles de accidentes en las
carreteras (1). Esta clase de accidentes pueden dar lugar a una reclamacién
indemnizatoria frente a la Administracién autonémica (2) por dafios materiales
y personales.

Y ademds de los dafios a vehiculos y personas, no es desdefiable el
nimero de animales que mueren en estos accidentes. En los cerca de 140.000
kilémetros de carreteras del territorio espafiol, se recogen unos 1.000 animales
atropellados diariamente, siendo jabalies y los corzos los animales silvestres
que mds accidentes causan (3).

Con la exposicién de esta realidad queremos acercar la incidencia de
estos accidentes en las carreteras convencionales aragonesas, de ahi que
hayamos escogido la responsabilidad de la Administracién autonémica por
el atropello de especies cinegéticas en dichas carreteras como objeto del
presente estudio.

Abordaremos la exposicién desde los origenes de la regulacién de
la materia, cuyo sustrato lo encontramos en el derecho civil, para poder
exponer a continuacién la actual legislacién administrativa, la cual ha sido
objeto de numerosos pronunciamientos judiciales de los tribunales a quo,
cuya doctrina judicial también analizaremos, centrdndonos en la expedida
por los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo de Zaragoza. Trazado el
panorama general de la configuracién de este tipo de responsabilidad, no
podemos dejar de analizar su naturaleza, que se debate entre naturaleza
patrimonial y naturaleza ex lege. Ademés, descenderemos a la tramitacién del
expediente administrativo y las incidencias a las que se ve se sometido, las
cuales obtienen su reflejo en la doctrina judicial que también analizaremos.
Por ultimo, finalizaremos con unas someras conclusiones que aglutinan las
ideas principales de la exposicién.

(1) Durante el afio 2011, mds de 17.000 accidentes en Espafia. Aragén en
concreto, ha sufrido 1.042 accidentes de tréfico provocados por animales. La mayoria
de estos fueron provocados por especies cinegéticas, en concreto, por jabali (663 acci-
dentes) —www.heraldo.es (1 de junio de 2012)—.

(2) En el afio 2013, se han presentado frente al Instituto Aragonés de Gestidn
Ambiental, mds de 800 reclamaciones, lo que ha supuesto un desembolso de mds de

900.000 euros.
(3) Revista de trafico y seguridad vial, n°® 213/2012, pdgs. 35 a 37, www.dgt.es.
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Il. ANTECEDENTES NORMATIVOS

La actual regulacién administrativa estatal y aragonesa de la responsabi-
lidad por dafios causados por el atropello de especies cinegéticas, encuentra
su punto de origen en el derecho privado comun, y por ello vamos a comenzar
con éste la exposicién.

1. Derecho comuin
A) Derecho civil

El derecho civil ha servido de punto de partida para llegar hasta la
actual regulacién administrativa. El Cédigo Civil, en cuanto a lo que interesa
al presente estudio, contempla formalmente como supuestos especificos de
responsabilidad genérica civil por dafios extracontractuales (ex articulo 1.902),
aquellos causados por animales a los bienes juridicos de los distintos sujetos
de derecho (articulos 1.905 y 1.906).

El articulo 1.905 (4) regula el régimen de responsabilidad extracontractual
por dafios causados por los animales en posesién del hombre, una responsa-
bilidad que se ha entendido de naturaleza obijetiva (5).

La responsabilidad del articulo 1.906 (6) regula los dafos causados por
las especies cinegéticas procedentes de una heredad de caza en las fincas
vecinas, estableciendo un tipo de responsabilidad por negligencia o culpa (7),
ya sea por omisién de la diligencia debida del sujeto en relacién a la adop-
cién de las medidas que permitan impedir la propagacién de las especies
cinegéticas, ya sea por una conducta activa tendente a dificultar la accién de
los duefios de las fincas colindantes para impedirla. Vemos cémo se centra
en los dafios a las fincas vecinas, sin hacer referencia a posibles dafios a las
personas, y sin contemplar, dado el estado de la evolucién de la técnica del

(4) «El poseedor de un animal, o el que se sirve de él, es responsable de los
perjuicios que causare, aunque se le escape o extravie. Sélo cesard esta responsabi-
lidad en el caso de que el dafio proviniera de fuerza mayor o de culpa del que lo
hubiese sufridos.

(5) Como veremos mds adelante, esta concepcién de responsabilidad obijetiva
se recoge en el articulo 33.1 de la Ley de Caza de 1970, el cual establece que «Los
titulares de aprovechamientos cinegéticos (...) serdn responsables de los dafios originados
por las piezas de caza procedentes de los terrenos acotados. Subsidiariamente, serén
responsables los propietarios de los terrenos».

(6) «El propietario de una heredad de caza responderd del dafio causado por ésta
en las fincas vecinas, cuando no haya hecho lo necesario para impedir su multiplicacién
o cuando haya dificultado la accién de los duefios de dichas fincas para perseguirlas.

(7) CueNcA ANAYA, Francisco (2005: 2).
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momento histérico en que se promulgé el Cédigo Civil, que el origen de los
dafios pueda deberse a accidentes de tréfico. Podemos decir que el articulo
1.906 sigue un criterio subjetivo de responsabilidad (8).

Respecto de la caza en si misma, el Cédigo Civil en su articulo 611 (9),
remite su regulacién a ley especial. Esta previsién dio lugar a normas especificas
en materia de caza, cuyo hito principal se corresponderia con la Ley de Caza
de 16 de mayo de 1902; la evolucién de esta regulacién culming, finalmente,
con la Ley de Caza de 4 de abril de 1970 (y su Reglamento de 506/1971 de
25 de marzo), cuyo rasgo mds sobresaliente fue el de establecer una acusada
intervencién del poder piblico en la materia (10), con sometimiento a estrictas
reglas inspiradas en un régimen cldsico de policia administrativa (11).

Dada la convivencia formal de estos preceptos del Cédigo Civil con
los preceptos de las leyes administrativas que mds adelante veremos, cabe
preguntarse si debe prevalecer el derecho privado, encarnado por el Cédigo
Civil, o el derecho piblico, es decir, las leyes administrativas que regulan
la materia.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de mayo de 1985 establecié que
«la disposicién final tercera de la ley de 4 de abril de 1970 que contiene la
cléusula derogatoria establece en su dltimo pdrrafo que «quedan derogadas
cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en la presente ley», entre
las que evidentemente tiene que incluirse la del articulo 1.906 del Cédigo,
cuyo sistema individualista-subjetivo de la responsabilidad del propietario se
opone al criterio objetivo que implanta la nueva ley, al margen de la accién u
omisién directa que comportan la mediacién de culpa que es preciso probar».

Posteriormente a dicha jurisprudencia se promulgé el Real Decreto Legis-
lativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Articulado
de la Ley sobre Trdfico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, el
cual se convirti6 en referencia obligada en materia de responsabilidad por los
dafios causados en accidentes de tréfico por atropellos de especies cinegéticas,
a partir de la modificacién que experimenté mediante la Ley 19/2001 de 19
de diciembre, cuya disposicién adicional sexta decia que en tales casos «serd
causa legal que permita atribuir la responsabilidad al conductor del vehiculo
por los dafios producidos en un accidente de circulacién el hecho de que se le

(8) Veremos més adelante los sucesivos cambios de criterio del Real Decreto
Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Articulado de
la Ley sobre Tréfico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, Disposicién
Adicional Novena.

(9) «El derecho de caza |...) se rige por leyes especiales.

(10) BienpIicHO GRACIA, Luis (2003: 175).

(11) BERMEIO VERA, José (2003: 921).
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pueda imputar un incumplimiento de las normas de circulacién que pueda ser
causa suficiente de los dafios ocasionados; ello sin perjuicio de la responsabili-
dad que sea exigible a quien corresponda conforme a la normativa especifica
y de que sean probadas debidamente las circunstancias del accidentes.

Posteriormente, se dicté la Ley 17/2005, de 19 de julio, por la que se
regula el permiso y la licencia de conduccién por puntos y se modifica el
Texto Articulado de la Ley sobre trdfico, circulacién de vehiculos a motor y
seguridad vial citada, cuya disposicién adicional novena regula especifica-
mente la responsabilidad en accidentes de tréfico por atropellos de especies
cinegéticas, derogando implicitamente la citada disposicién adicional sexta de
la Ley 19/2001, de 19 de diciembre (ya que ambas Disposiciones preveian
respectivamente, regimenes diferentes para los accidentes de circulacién produ-
cidos por las piezas de caza) (12). Esta disposicién adicional novena ha sido
objeto de nueva modificacién por la Ley 6/2014 de 7 de abril, mediante su
articulo 30, y cuyo estudio especifico abordaremos més adelante.

También podemos plantearnos la prevalencia entre esta disposicién adi-
cional novena y el articulo 1.906 del Cédigo Civil, y forzosamente, debemos
llegar a la misma conclusién: el articulo general del Cédigo Civil, articulo
1.906, debe entenderse derogado por existir esta dltima norma estatal posterior
especifica. Asi ya lo venia entendiendo la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza, Seccién 4° de 17 de diciembre de 2009.

Y por ¢ltimo, cabe plantearse la relacién entre las normas estatales citadas
(Ley de caza de 1970 y Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre Tréfico, Circulacién
de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial) y la existente entre dicho Real Decreto
Legislativo y la Ley aragonesa de caza, si bien, como se trata en ambos casos
de normas de derecho puiblico administrativo, trataremos esta cuestién mds
adelante.

B) Derecho administrativo

Con base en el Derecho Romano, la primera Ley de Caza en Espaiia ve la
luz el 10 de enero de 1879, la cual fue sustituida por la Ley de Caza de 16 de
mayo de 1902 (13). Esta Ley armonizaba el aprovechamiento y conservacién
de la caza con el debido respeto a los derechos inherentes a la propiedad de

(12) Guerra PosADAS, Rafael (2010: 228).

(13) En su articulo 9 establecia que «tfodo propietario podrd vedar legalmente
sus fincas, pero serd responsable directamente con sus bienes con arreglo al Cédigo
Civil de los dafios que la caza que se crie en su propiedad cause en los predios de los
propietarios colindantes».
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la tierra, a la seguridad de las personas y a la adecuada proteccién de sus
bienes y cultivos. Se referia a los animales fieros en su articulo 2 como «los
que vagan libremente y no pueden ser cogidos sino por la fuerza» (las ferae
bestiae del Derecho romano).

Con la evolucién histérica, estas ferae bestiae dejaron de ser objeto de
caza todas ellas, y pasaron a dividirse en dos categorias: las susceptibles de
ser cazadas y las que no, dando lugar a la distincién entre especies de fauna
silvestre cinegética y especies de fauna silvestre no cinegética (14).

Transcurrido més de medio siglo desde dicha Ley, la aparicién del auto-
mévil, la relevancia del tréfico durante la segunda mitad del siglo XX (15) la
necesidad de modernizar los preceptos cinegéticos con el fin de procurar que
el ordenado aprovechamiento de esta riqueza proporcionara las mdximas
ventajas compatibles con su adecuada conservacién y su deseable fomento,
conllevaron a la adopcién de un sistema de responsabilidad objetivo encar-
nado por la actual Ley 1/1970 de 4 de abril de Caza, desarrollada por el
Reglamento aprobado por Decreto 506/1971 de 25 de marzo.

Fue esta Ley la que introdujo un articulo concreto y especifico de respon-
sabilidad por dafios, el articulo 33 (16).

Esta regulacién estatal adopta un régimen de responsabilidad objetiva
o por riesgo, que recae en primer lugar, sobre los titulares de los aprovecha-
mientos cinegéticos especiales y, subsidiariamente, a los propietarios de las

(14) BienpicHO GRACIA, Luis (2003: 174).

(15) Sivosa TALON, José Manuel (2010) www.laley.es.

(16) «Articulo 33. Responsabilidad por dafios. 1. Los titulares de aprovecha-
mientos cinegéticos, definidos en el articulo 6 de esta Ley, serdn responsables de los
dafos originados por las piezas de caza procedentes de los terrenos acotados. Sub-
sidiariamente, serdn responsables los propietarios de los terrenos. 2. La exaccién de
estas responsabilidades se ajustard a las prescripciones de la legislacién civil ordinaria,
asi como la repeticién de responsabilidad en los casos de solidaridad derivados de
acotados constituidos por asociacién. 3. De los dafios producidos por la caza proce-
dente de Refugios, Reservas Nacionales y Parques Nacionales y de los que ocasione la
procedente de terrenos de caza controlada responderdn los titulares de los aprovecha-
mientos de caza y subsidiariamente el Servicio de Pesca Continental, Caza y Parques
Nacionales. 4. En aquellos casos en que la produccién agricola, forestal o ganadera
de determinados predios sea perjudicada por la caza, el Ministerio de Agricultura, a
instancia de parte, podrd autorizar a los duefios de las fincas dafiadas, y precisamente
dentro de éstas, a tomar medidas extraordinarias de cardcter cinegético para proteger
sus cultivos. 5. Todo cazador estard obligado a indemnizar los dafios que causare con
motivo del ejercicio de la caza, excepto cuando el hecho fuera debido Gnicamente a
culpa o negligencia del perjudicado o a fuerza mayor. En la caza con armas, si no
consta el autor del dafio causado a las personas, responderdn solidariamente todos los
miembros de la partida de caza».
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fincas, independientemente de cualquier culpa o negligencia en la actuacién.
Basta la mera produccién del dafio para ser responsable.

De este modo, la Lley de caza estatal 1/1970, de 4 de abril, supone
una regulacién de la responsabilidad objetiva por dafios, regulacién especial
y posterior a la prevista en el Cédigo Civil (anterior y de cardcter general) y
que por tanto, viene a desplazar a ésta Gltima, especialmente en cuanto a la
concepcién de responsabilidad subjetiva del articulo 1906.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 27 de mayo de 1985, indica que
«la Disposicién Final 3.9 de la Ley 1/1970, de 4 de abril que contiene la
Cléusula derogatoria, establece en su dltimo pdrrafo que “quedan derogadas
cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en la presente Ley”, entre
las que, evidentemente, tiene que incluirse la del articulo 1906 del CC», ya
que el articulo 1906 del Cédigo Civil mantiene un sistema subjetivo de res-
ponsabilidad del propietario frente al puramente objetivo que contempla el
articulo 33.1 de la Ley de caza estatal de 1970, segin el cual «los titulares
de aprovechamientos cinegéticos... serdn responsables de los dafios originados
por las piezas de caza procedentes de los terrenos acotados. Subsidiariamente,
serdn responsables los propietarios de los terrenos». También posteriormente, la
Audiencia Provincial de Zaragoza, se ha pronunciado en numerosas sentencias
(valga por todas la sentencia n® 331/2010 de 7 de julio) que el articulo 1.906
del Cédigo Civil queda derogado por la ley estatal de caza.

La previsién legal del articulo 33 de la Ley de caza estatal es desarrollada
por el Reglamento aprobado por Decreto 506/1971, de 25 de marzo, en su
articulo 35 (17).

Esta concepcién objetiva dio paso en un primer momento a una responsa-
bilidad subjetiva ante la promulgacién del Real Decreto Legislativo 339/1990,
de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre
Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, en su disposicion
adicional novena. Sin embargo, también esta disposicién ha sido objeto de

(17) El Real Decreto 367/2010, de 26 de marzo, de modificacién de diversos
reglamentos del drea de medio ambiente para su adaptacién a la Ley 17/2009, de 23
de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, y a la
Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas Leyes para su adaptacién
a la Ley de libre acceso a actividades de servicios y su ejercicio, dispone en su articulo
3 que «Queda derogado el Reglamento de ejecucién de la Ley de caza de 1970, apro-
bado por el Decreto 506/1971, de 25 de marzo. No obstante, el citado Reglamento
mantendrd su vigencia en aquellas comunidades y ciudades auténomas que no tengan
normativa aprobada en la materia, en tanto no se dicte dicha normativa. En todo caso
en este Reglamento se incluirdn las siguientes modificaciones...» (no las reproducimos
por no afectar al citado articulo 35). A dia de hoy, la Comunidad Auténoma de Aragén
no dispone de reglamentacién propia, por lo que el Reglamento resultaria, en principio,
de aplicacién, en lo que no resulte contradictorio con la ley aragonesa de caza.
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modificacién por la Ley 6/2014, de 7 de abril, por la que se modifica el texto
articulado de la Ley sobre Trdfico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial, aprobado por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo (18).

Hemos apuntado anteriormente que, ante la convivencia del articulo 33 de
la ley estatal de caza de 1970, y esta dltima previsién legal estatal encarnada
por la disposicién adicional novena de la Ley de Trdfico, cabria plantearse
cudl de estos preceptos resulta aplicable, siempre que proceda la aplicacién
del derecho estatal (ya que como veremos a continuacién, es posible que entre
en juego el derecho autonémico).

Pues bien, del estudio detenido de ambos, podemos concluir que, como
el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba
el Texto Articulado de la Ley sobre Tréfico, Circulacién de Vehiculos a Motor
y Seguridad Vial, disposicién adicional novena, contiene una regulacién
especifica de los dafios causados concretamente en accidentes de trdfico
por atropellos de especies cinegéticas, deberd ser éste aplicado cuando
el supuesto de hecho originario del dafio sea precisamente un atropello de
especie cinegética.

Y dado que la competencia de caza ha sido otorgada a las Comunidades
Auténomas (articulo 148.1.11°) y recogida por la totalidad de los Estatutos de
Autonomia (19), estas se encuentran legitimadas para legislar sobre la materia
de caza, incluida la responsabilidad que la actividad cinegética comporta.
Ello no obsta para que el Estado se reserve la competencia para legislar esas
mismas actividades cinegéticas cuando afecta a la seguridad vial, en virtud
de lo establecido en el articulo 149.1.21° de la Constitucién Espafiola (20).

Por ello cabe preguntarnos por la relacién existente entre el Real Decreto
Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Articu-
lado de la Ley sobre Trdfico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial y las leyes autonémicas de caza. Algin sector doctrinal opina que al
ser estos accidentes «hechos de la circulacién» deben regirse exclusivamente
por la normativa de tréfico y seguridad vial, y no por las leyes de caza, ni
la estatal ni las de las Comunidades Auténomas (21). De seguir esta corriente
doctrinal, es decir, de considerar Gnicamente aplicable la normativa de tréfico
y seguridad vial, esta es una competencia exclusiva del Estado, ex articulo
149.1.21° de la Constitucién Espafiola, de manera que las Comunidades
Auténomas verian vaciada de facto la posibilidad de asumir la regulacién de

(18) Mds adelante analizaremos la Disposicién Adicional Novena del Texto
Articulado de la Ley sobre Trdfico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial.

(19) Estatuto de Autonomia de Aragédn, articulo 71.23.

(20) Lopez GALARDO, José Ramén (2009: 2).

(21) CueNcA ANAYA, Francisco (2006: 5).
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los dafios distintos a los agrarios, que también forma parte de la competencia
en materia de caza, competencia que el articulo 148.1.11° de la Constitucién
Espafiola les otorga.

Algunas Comunidades Auténomas regulan en sus leyes de caza, la respon-
sabilidad por los dafios ocasionados ante el atropello de especies cinegéticas
especificamente, de tal modo que el derecho autonémico resultaria aplicable
con preferencia al estatal, y en aquello no regulado por el mismo, resultaria
aplicable este Gltimo, en virtud del principio de competencia y del principio
de supletoriedad del articulo 149.3 de la Constitucién Espafola, frente al
érgano administrativo competente en funcién de la materia, como veremos
mds adelante.

2. Derecho aragonés

Se ha afirmado que nos encontramos ante una manifestacién del llamado
«derecho civil autonémico no foral», pues al amparo de una competencia
asumida estatutariamente (la caza), la Comunidad Auténoma legisla sobre esa
materia, y a la vez, disciplina directamente cuestiones que son consideradas

de Derecho Civil (22).

Inclusive se han llegado a realizar planteamientos mds criticos desde la
doctrina judicial, cuestionando si la existencia de la normativa autonémica (al
igual que la estatal) podria dar lugar a una cuestién de inconstitucionalidad,
pues, «uno u ofro legislador, se han excedido de sus competencias» (Sentencia
de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién 4°, de 17 de diciembre de
2009). En este sentido se ha apuntado que «la inmisién de las normas auto-
némicas en el régimen de responsabilidad civil entre particulares al amparo
de la competencia en materia de caza, no dejan de ser normas civiles que
exceden (ex articulo 149.1.8 de nuestra Constitucién), las competencias auto-
némicas» (23).

Lo cierto es que el articulo 611 del Cédigo Civil se remite a «leyes espe-
ciales» para regular la caza, y desde entonces, las Administraciones Piblicas
«han tomado cartas en el asunto, por mandato legal, desbordando cualquier
planteamiento exclusivamente privatista» (24). Y en cualquier caso, hasta que
no se plantee y resuelva cualquier posible cuestién de inconstitucionalidad al
respecto, las normas autonémicas forman parte del ordenamiento juridico, y
resultan plenamente aplicables.

(22) PARRA LucAN, Maria Angeles (1999: 29).
(23) SANCHEZ HERNANDEZ, Angel (2004: 4557).
(24) BERMEIO VERA, José (2003: 618).
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La Comunidad Auténoma de Aragén asumié ya inicialmente la compe-
tencia exclusiva en materia de caza a tenor del articulo 35.1.17° del Estatuto
de Autonomia de Aragén aprobado por Ley Orgdnica 8/1982, de 10 de
agosto (conforme a la redaccién efectuada por la Ley Orgénica 5/1996, de
30 de diciembre) (25).

En consecuencia, la primera ley aragonesa que se dicté sobre la materia

fue la Ley 12/1992, de 10 diciembre, de caza (26).

La regulacién de la responsabilidad por dafos venia dada en el articulo
72, y distinguia claramente dos posibles sujetos responsables: la «Diputacién
General» y «los titulares de los cotos comerciales y deportivos». La primera
deberia indemnizar (previa instruccién del oportuno expediente y valoracién de
los dafios producidos) por los dafios ocasionados por las especies cinegéticas
procedentes de los terrenos no cinegéticos, por especies de la fauna silvestre
no susceptibles de aprovechamiento cinegético, cualquiera que sea su proce-
dencia, por las especies cinegéticas de las reservas de caza, refugios de fauna
silvestre y los espacios naturales protegidos, y por las especies cinegéticas de
los cotos sociales. Los segundos solamente responderian por dafios producidos
por las especies cinegéticas en cultivos (es decir, dafios agrarios).

Dicha Ley fue desarrollada parcialmente por el Decreto 108/1995, de
9 de mayo, de la Diputacién General de Aragén, por el que se aprueba el

Reglamento de desarrollo parcial de los titulos I, Il y VIl de la Ley aragonesa
12/1992, de Caza.

El articulo 39 del mismo venia a completar el articulo 72 de la Ley ara-
gonesa de caza, incluyendo como dafios a indemnizar por la Administracién
de la Comunidad Auténoma los causados por especie cinegética procedente
de terrenos cinegéticos de aprovechamiento comin (articulo 39.1.b). Asimismo
precisaba que la tramitacién del oportuno expediente administrativo previo
al que aludia el articulo 72 de la ley, se regiria por lo dispuesto en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Comun, sin concretar si se remitia al procedimiento
administrativo general o al especifico en materia de responsabilidad patrimonial
de la Administracién, al que hace referencia el articulo 142.3 de la misma (lo
que remitia a la aplicacién del Reglamento de los procedimientos de las Admi-
nistraciones piblicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado por
Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo). La Comisién Juridica Asesora del

(25) Actualmente, articulo 71.23 de la Ley Orgdnica 5/2007, de 20 de abril,
de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén.

(26) Modificada en varias ocasiones; Gltima modificacién mediante la Ley
3/2012 de 8 marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad Auté-

noma de Aragén.
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Gobierno de Aragén se pronuncié expresamente, en su Dictamen n.° 5/1998,
de 3 de febrero, concluyendo que cuando los dafios fueran causados por
especies no cinegéticas, no seria de aplicacién el procedimiento especial en
materia de responsabilidad patrimonial sino el procedimiento general (27).

El Reglamento también precisaba en dicho articulo 39.2 que los dafios a
indemnizar por los titulares de los cotos comerciales y deportivos de caza lo
serian «de cualquier tipo», es decir, ya no sélo dafios agrarios como preveia
la ley, sino también se abria la via de indemnizacién para aquellos dafios
ocasionados por los accidentes de tréfico causados por la sibita irrupcién de
las piezas de caza en la via piblica, y con independencia del tipo de apro-
vechamiento del acotado (caza mayor o caza menor).

Por ¢ltimo, el articulo 36.3 del Reglamento preveia para el supuesto
de que la produccién agricola, ganadera o forestal de cualquier finca se
viera perjudicada por las piezas de caza, que el titular del aprovechamiento
cinegético pudiera solicitar a la administracién autonémica autorizacién para
que, dentro de aquella, pudiera tomar las medidas extraordinarias de cardcter
cinegético que se fijaran en la correspondiente autorizacién para evitar tales
perjuicios (28).

lll. REGULACION ACTUAL Y DOCTRINA JUDICIAL

Sentados los origenes de la regulacién de la responsabilidad por dafios
ante el atropello de especies cinegéticas, podemos ya centrarnos en el estu-
dio pormenorizado de la Ley autonémica aragonesa, encarnada por la Ley
5/2002, de 4 de abril, de caza de Aragén, articulo 71 bis, asi como de la
regulacién estatal representada por el Real Decreto Legislativo 339/1990,
de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre
Trdfico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, disposicién adi-
cional novena.

(27) BIENDICHO GRACIA, Luis (2003: 179 y 180).

(28) Con anterioridad, ya se habian dictado disposiciones para regular la caza
en diversos Decretos autonémicos de creacién de refugios de caza (v. gr. Decreto
42/1985, de 2 de mayo, de creacién del Refugio Nacional de Caza de «La Laguna
de Gallocanta), en los planes rectores de uso y gestién de los espacios naturales pro-
tegidos, o en disposiciones puntuales de vigencia temporal limitada (v. gr., O. de 23
de diciembre de 1988 para autorizar la captura en vivo del conejo silvestre con fines
de reproduccién; O. de 1 de marzo de 1989 sobre normas para la actuacién de con-
trol de especies de fauna antropéfila fuera de equilibrio: urraca o picaraza, estornino
negro, perros y gatos asilvestrados y cimarrones; O. de 26 de octubre de 1989 sobre
normas de caza en dreas de presencia regular del oso pardo pirenaico en la temporada
1989/1990). BieNDICHO GRACIA, Luis (2003: 181).
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Comenzando por la legislacién aragonesa, con la promulgacién de la Ley
5/2002, de 4 de abril, de caza de Aragén, se deroga la anterior de 1992,
y con ello, su articulo 72.

El titulo IX regula por la responsabilidad por dafios.

En una primera redaccién, vigente hasta 2007 como veremos a continua-
cién, el articulo 71 abarcaba tanto la responsabilidad por dafios producidos
por especies cinegéticas tanto de naturaleza agraria como no agraria. En
concreto, en cuanto a los dafios no agrarios, la regulacién se recogia en sus
parrafos 5y 6 (29).

Se responsabilizaba a la Administracién autonémica, la cual respondia en
todos los casos, salvo cuando los propios perjudicados, por culpa o negligencia,
hubieran contribuido a la produccién del dafio. La razén por la que se asumia
esta responsabilidad, no quedaba explicitada y se apuntaron como motivos
del posicionamiento del legislador bien razones de politica legislativa, bien
propiciar el aprovechamiento cinegético, o bien asumir esa responsabilidad
como consecuencia de las infensas funciones de tutela, inspeccién y ordena-
cién del aprovechamiento cinegético (Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, Seccién 4° de 17 de diciembre de 2009).

Esta normativa autonédmica chocaba con la normativa estatal encarnada
por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre Trdfico, Circulacién de Vehiculos a
Motor y Seguridad Vial, disposicién adicional novena, como hemos visto. Las
diferencias eran evidentes (salvo en el supuesto de que el accidente hubiera
sido ocasionado por culpa del propio perjudicado): mientras en la normativa
autonémica aragonesa respondia como norma general la Administracién, en
la normativa estatal respondia como norma general el titular del terreno cine-
gético (tanto cuando se daba el supuesto objetivo por el que el accidente es
consecuencia directa de la accién de cazar, como cuando se daba el supuesto
objetivo por el que ha existido una falta de diligencia en la conservacién del
terreno acotado).

(29) «5. La Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén asumird el
pago de las indemnizaciones a que haya lugar a favor de los perjudicados, por los
dafos de naturaleza distinta de la agraria causados por especies cinegéticas, salvo que
los propios perjudicados, por culpa o negligencia, hayan contribuido a la produccién del
dafo. Para ello se establecerdn los mecanismos aseguradores oportunos y se regulard
un procedimiento de reclamacién administrativa ante la Diputacién General de Aragén.
6. Los titulares de los terrenos cinegéticos, en colaboracién con los propietarios afectados
por los dafos, deberdn adoptar medidas precautorias para evitar el riesgo de que estos
dafos se produzcans.
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En un intento de unificar criterios, la Ley 15/2006, de 28 de diciembre,
de Montes de Aragén (30) derogé estos dos pdrrafos e introdujo un nuevo
articulo, el articulo 71 bis, donde se regulaba independientemente la responsa-
bilidad por dafos de naturaleza no agraria causados por especies cinegéticas,
manteniéndose el resto de pdarrafos del articulo 71 (pérrafos 1 a 4) para la
regulacién de la responsabilidad por dafios de naturaleza agraria causados
por especies cinegéticas.

Es la propia exposicién de motivos de la Ley de Montes aragonesa la
que ofrecia la explicacién de este cambio legislativo: «Por otro lado, la Ley
5/2002, de 4 de abril, de Caza de Aragén, vino a introducir una novedosa
regla en el sistema de fomento de las actividades cinegéticas que ha confi-
gurado en la prdctica a la Administracién de la Comunidad Auténoma en
una aseguradora del riesgo generado por las especies cinegéticas en la gran
mayoria de los dafios que estas ocasionan, con el coste que ello supone desde
la perspectiva de la eficacia administrativa. Por ello, parece oportuno modular
esta obligacién general de pago, estableciendo determinadas excepciones al
citado sistema cuando medie una falta de diligencia en la gestién del aco-
tado, y cifiéndolo a supuestos relacionados directamente con el ejercicio de
las actividades cinegéticas».

El articulo 71 bis decia en su redaccién original, vigente hasta marzo
de 2012:

«Articulo 71 bis.— De la indemnizacién por dafos no agrarios.

1. La Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén asumird el pago
de las indemnizaciones a que haya lugar a favor de los perjudicados por dafios
de naturaleza distinta de la agraria causados por especies cinegéticas, a reserva
de la posibilidad de ejercitar su derecho de repeticién frente a los responsables y
titulares de los acotados en los casos en que se hubiera dado lugar a ello.

2. En cualquier caso, la Administracién de la Comunidad Auténoma de
Aragén quedard exonerada de esa obligacién de pago en los siguientes casos:

a) Cuando los propios perjudicados, mediante su culpa o negligencia, hayan
concurrido a la produccién del dafio.

b) Cuando el accidente o siniestro no sea consecuencia directa de la accién
de cazar.

¢) Cuando no se haya observado la debida diligencia en la conservacién del
terreno acotado, en cumplimiento de las obligaciones que a tal fin la normativa
de caza impone a su fitular.

3. Para asumir esa obligacién de pago podrdn establecerse los mecanismos
aseguradores oportunos.

(30) BOA 30-12-06 N° 149; disposicién final novena: «La presente ley entrara
en vigor a los treinta dias de su publicacién en el Boletin Oficial de Aragén». Las dis-
posiciones transitorias no contienen previsiones sobre los procedimientos administrativos
que en dicho momento se encontraran en tramitacién.
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4. Reglamentariamente se establecerd a tal fin un procedimiento administra-
tivo especifico, en el que se dard audiencia al titular del acotado, ante el érgano
competente de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén para
determinar en su caso la procedencia de dicho pago.

5. En todo caso, la asuncién por la Administracién de la Comunidad Auté-
noma del pago de las indemnizaciones por la responsabilidad que pudiera corres-
ponder a terceros, en los términos establecidos en la presente ley, no exonerard de
la responsabilidad patrimonial que pudiera corresponder a otras Administraciones
publicas derivada del ejercicio de sus propias competencias».

El articulo 48 de la Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y
Administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragén, modifica, entre otros
articulos de la Ley de Caza (31), el articulo 71 bis, el cual queda redactado
de la siguiente manera:

«Articulo 71 bis. De la indemnizacién por dafios no agrarios.

1. La Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén asumird el pago
de las indemnizaciones a que haya lugar a favor de los perjudicados por dafios
de naturaleza distinta de la agraria causados por especies cinegéticas.

2. No obstante, la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén
no asumird esa obligacién de pago en los siguientes supuestos:

Cuando los propios perjudicados, mediante su culpa o negligencia, hayan
contribuido a la produccién del dafo.

Cuando el accidente o siniestro no sea consecuencia directa de la accién de
cazar. A tal efecto, se presumiré que el accidente o siniestro no es consecuencia
directa de la accién de cazar cuando no se hubiera producido un acto concreto
de caza que resulte acreditado.

Cuando no se haya observado la debida diligencia en la conservacién del
terreno acotado, en cumplimiento de las obligaciones que a tal fin la normativa de
caza impone a su titular. Esta falta de la debida diligencia deberd ser apreciada
motivadamente por el érgano competente en materia cinegética.

3. Para asumir esa obligacién de pago podrdn establecerse los mecanismos
aseguradores oportunos.

4. Sin perijuicio del régimen sancionador aplicable, cuando de la tramitacién
del procedimiento administrativo de reclamacién de dafos se desprenda falta de
colaboracién de los acotados implicados o cualquier otro incumplimiento de las
obligaciones que les impone la normativa de caza, la Administracién de la Comu-
nidad Auténoma de Aragén ejercerd el derecho de repeticién o reclamacién contra
los titulares y responsables de los acotados para resarcirse de las indemnizaciones
que hubiera reconocido.

5. Reglamentariamente se establecerd un procedimiento administrativo especi-
fico en el que se dard audiencia al titular del acotado ante el drgano competente
de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén para determinar, en
su caso, la procedencia de dicho pago.

(31) Articulos 25, 77, 78 y disposicién transitoria decimotercera.
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6. En todo caso, la asuncién por la Administracién de la Comunidad Auté-
noma del pago de las indemnizaciones por la responsabilidad que pudiera corres-
ponder a terceros, en los términos establecidos en la presente ley, no exonerard de
la responsabilidad patrimonial que pudiera corresponder a otras Administraciones
Péblicas derivada del ejercicio de sus propias competencias.

La entrada en vigor de dicha modificacién se produjo el 20 de marzo
de 2012 (32).

La exposicién de motivos pone de manifiesto la necesidad de introducir un
cambio legislativo, «con el objetivo de clarificar el régimen juridico aplicable
a la indemnizacién de los dafos agrarios causados por especies cinegéticas,
aplicando un criterio homogéneo para solventar la disparidad de pronuncia-
mientos entre la doctrina contencioso-administrativa y la via civil en la materia,
evitando asi definitivamente la situacién de inseguridad juridica existente hasta
la fecha. Por otro lado, se contempla también la transicién de los actuales cotos
comerciales de caza, que sean coincidentes con cercados cinegéticos de caza
mayor, bajo la denominacién de cotos privados de caza».

Si comparamos la inmediata anterior redaccién del articulo 71 bis con la
vigente en este momento, podemos significar las siguientes diferencias:

— El pérrafo primero mantiene su redaccién, excepto en la previsién final
(a reserva de la posibilidad de ejercitar su derecho de repeticién frente a los
responsables y titulares de los acotados en los casos en que se hubiera dado
lugar a ello) que resulta suprimida para ser sustituida y desarrollada por el
nuevo pdrrafo cuarto.

— El encabezamiento del parrafo segundo cambia en el modo de redac-
cién, manteniendo la literalidad de las tres excepciones de la obligacién de
pago.

En cuanto a la excepcién prevista en el pérrafo, la actual redaccién (al
igual que la inmediatamente anterior), coincide con el criterio de la normativa
estatal.

Ahora bien, en la excepcién prevista en el pdrrafo b, se introduce ex
novo una presuncién iuris tantum sobre cudndo se entiende que el accidente
no es consecuencia directa de la accién de cazar: A tal efecto, se presumird
que el accidente o siniestro no es consecuencia directa de la accién de cazar
cuando no se hubiera producido un acto concreto de caza que resulte acre-
ditado. Y por ofra parte, vemos cémo se sigue manteniendo el criterio dispar
en comparacién con la normativa estatal, ya que, ante el mismo supuesto de

(32) BOA 19-3-12 N° 54, disposicién final quinta: «la presente ley enfrard en
vigor el dia siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial de Aragén».
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hecho, con la normativa aragonesa responde la Administracién autonémica,
mientras que con la normativa estatal, responde el titular del terreno cinegético.

Y en la excepcién prevista en el pdrrafo ¢, se introduce ex novo un requi-
sito formal a cumplir cuando la causa de exoneracién del pago se produzca
porque no se haya observado la debida diligencia en la conservacién del
terreno acotado. Entonces, esta falta de la debida diligencia deberd ser apre-
ciada motivadamente por el drgano competente en materia cinegética. Ademés
podemos observar el deseo de acotar y delimitar el estdandar de diligencia
exigible al relacionarlo, expresa y directamente, con el cumplimiento de las
obligaciones que a tal fin la normativa de caza impone al titular del terreno.

— Se infroduce un nuevo pdrrafo cuarto, pero en realidad supone una
regulacién més amplia de lo que ya se preveia, de manera breve y genérica,
en la previsién final del antiguo pdrrafo primero (a reserva de la posibilidad
de ejercitar su derecho de repeticién frente a los responsables y titulares de
los acotados en los casos en que se hubiera dado lugar a ello).

Ahora este pdrrafo cuarto dice «Sin perjuicio del régimen sancionador apli-
cable, cuando de la tramitacién del procedimiento administrativo de reclama-
cién de dafos se desprenda falta de colaboracién de los acotados implicados o
cualquier ofro incumplimiento de las obligaciones que les impone la normativa
de caza, la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén ejercerd
el derecho de repeticién o reclamacién contra los titulares y responsables de
los acotados para resarcirse de las indemnizaciones que hubiera reconocidos».

Podemos observar una primera diferencia: con la redaccién anterior, el
ejercicio del derecho de repeticién parecia ser una accién potestativa pues
hablaba de mera posibilidad. Sin embargo, con la nueva regulacién parece
que el legislador ha querido enfatizar el ejercicio de este derecho, pues ha
sustituido la idea de mera posibilidad por la idea de imperatividad: «ejercerd
el derecho de repeticién o reclamaciéns.

Ademds, si con la redaccién anterior se tomaba como referencia para
entender que podia proceder el derecho de repeticién, los casos en que se
hubiera dado lugar a ello (de manera genérica, a modo de concepto juridico
indeterminado), con este nuevo pérrafo parece que se ha querido acotar con-
ceptualmente el supuesto de hecho que dard lugar al ejercicio del derecho
de repeticién, cual es la falta de colaboracién de los acotados implicados o
cualquier ofro incumplimiento de las obligaciones que les impone la normativa
de caza.

Si bien esta nueva redaccién es menos genérica que la anterior, por cuanto
se ha querido hacer una referencia individualizada a la falta de colaboracién
de los acotados implicados, y una referencia més global que abarca cualquier
otro incumplimiento de las obligaciones que les impone la normativa de caza,
es precisamente el hecho de que se remita en general, al incumplimiento de
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cualquier obligacién impuesta por la normativa de caza, lo que supone in fine
un abanico de posibilidades para ejercitar este derecho de repeticién.

El articulo 60.2 de Ley de caza aragonesa contiene la previsién especifica
de la obligacién de colaboracién que tienen los titulares de los aprovecha-
mientos cinegéticos con las autoridades administrativas, facilitando a tal fin
cualquier informacién que les sea requerida sobre la actividad cinegética que
se desarrolla en los acotados.

Quizé esta nueva previsién del parrafo cuarto del articulo 71 bis, se deba
a la experiencia adquirida con el tiempo en la tramitacién de los expedientes
administrativos, y las consecuencias judiciales que conlleva que los titulares
de los terrenos cinegéticos afectados o bien no faciliten informacién sobre si
el dia del accidente (y/o el dia de la vispera, segin la hora), ejercitaron o
no la caza, o bien en via administrativa declaren o informen que no ejercitaron
la caza y en via judicial manifiesten lo contrario.

En primer lugar, sin dicha informacién, no se puede valorar si el accidente
ha sido o no consecuencia directa de la accién de cazar, y por ello no puede
dictar resolucién expresa en el plazo de seis meses, de manera que transcurrido
este plazo sin resolucién, se entiende estimada la reclamacién por via del silen-
cio positivo (antes, Ley 23/2003, de 23 de diciembre, del Instituto Aragonés
de Gestién Ambiental, en su Anexo n° 34, y ahora Ley 10/2013, de 19 de
diciembre, del Instituto Aragonés de Gestién Ambiental, anexo, punto 34).

Otro posible problema, diferente a la omisién total de informacién o
informacién contradictoria, es el hecho de que el titular del terreno cinegético
afectado, informe que ha ejercitado la caza, siendo que no podia ejercitarla
por ser dia inhdbil.

En tales casos, ante la declaracién en via administrativa que ofrece dicho
titular manifestando que ha cazado, la Administracién no puede sino considerar
que el accidente ha sido consecuencia directa de la accién de cazar, y por
ende, asume el pago de la indemnizacién que le reclama el particular afec-
tado por el accidente, siendo que, si el titular del terreno cinegético hubiera
respetado las previsiones del plan cinegético correspondiente (en el sentido de
no ejercitar la caza cuando no puede ejercitarla), el accidente no se habria
considerado consecuencia directa de la accién de cazar, y la Administracién
no asumiria el pago de la indemnizacién por concurrir la causa de exoneracién
prevista en el articulo 71 bis 2.b.

Aunque estas situaciones no son las mds habituales, pueden estar moti-
vadas por la propia regulacién de la responsabilidad de la Administracién,
pues el articulo 71 bis 2.b, y la consiguiente doctrina judicial, entienden que,
acreditado el acto de la caza, responde de los dafios la Administracién, y no
el titular del terreno cinegético, de manera que éste se asegura que, probada
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la accién de cazar, el afectado va a ver satisfechas sus pretensiones indemni-
zatorias en via administrativa por la propia Administracién.

No obstante, ante esta falta de colaboracién con la Administracién, el
propio articulo 71 bis hace referencia al derecho de repeticién que ostenta
esta contra los titulares y responsables de los acotados para resarcirse de las
indemnizaciones que hubiera reconocido [y sin perjuicio del régimen sancio-
nador aplicable).

— Por lo demds, el pérrafo tercero sigue haciendo referencia a la posi-
bilidad de establecer mecanismos aseguradores (33) para hacer frente a la
obligacién de pago, el antiguo pdrrafo cuarto se convierte en pdrrafo quinto,
y los pérrafos tercero y sexto no varian ni formal ni materialmente.

Y en cuanto a la aplicacién e interpretacién de las excepciones por las
cuales la Administracién autonémica no responde de los dafios causados,
podemos ofrecer un muestreo de la doctrina judicial de los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo de Zaragoza:

«a) Cuando los propios perjudicados, mediante su culpa o negligencia, hayan
contribuido a la produccién del dafo».

Para entender que ha existido un incumplimiento de las normas de circula-
cién, debemos tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 45 del Real Decreto
1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
General de Circulacién para la aplicacién y desarrollo del texto articulado de
la Ley sobre tréfico, circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo (en adelante,
Reglamento General de Circulacién), que desarrolla el articulo 19 de la ley
sobre Tréfico, cuando dice que «Todo conductor estd obligado a respetar los
limites de velocidad establecidos y a tener en cuenta, ademds, sus propias
condiciones fisicas y psiquicas, las caracteristicas y el estado de la via, del
vehiculo y de su carga, las condiciones meteoroldgicas, ambientales y de cir-
culacién, y, en general, cuantas circunstancias concurran en cada momento,
a fin de adecuar la velocidad de su vehiculo a ellas, de manera que siempre
pueda detenerlo dentro de los limites de su campo de visién y ante cualquier
obstdculo que pueda presentarse (articulo 19.1 del texto articulado)».

No basta con que se acredite el incumplimiento de las normas de circu-
lacién, sino que es necesario que fal incumplimiento haya tenido incidencia
causal en el resultado lesivo (34).

(33) Actualmente, existe un contrato de seguro concertado con una Compaiia
Aseguradora, el cual prevé una franquicia por una determinada cuantia.

(34) Esta conclusién puede extraerse de la Sentencia del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo n° 3 de Zaragoza nimero 78/2013 de 19 de febrero.
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Puede opinarse que no se puede pretender que todo conductor prevea
en cada momento que un animal pueda irrumpir en la calzada de manera
repentina, ya que prdcticamente resulta imposible parar el vehiculo, salvo los
supuestos de velocidad muy reducida que haria dificil el trafico rodado. Por
ello, esos incumplimientos han de ser valorados atendiendo a las condiciones en
que el animal accede a la via y las posibilidades de que el conductor pudiera,
conforme a ella, detener el vehiculo de acuerdo con las normas impuestas por
la sefalizacién en cada tramo de via (35).

Precisamente sobre las posibilidades de detencidn del vehiculo, se entiende
que el conductor debe en la medida de lo posible, evitar la colisién con el
animal, ya que, aunque no cabe exigir al conductor maniobras bruscas o
fuertes frenadas que puedan comprometer la seguridad, no cabe proseguir
la marcha indiferentemente y atropellar al animal, siempre que exista margen
suficiente de reaccién con seguridad (36).

Lo cierto es que apenas se aprecia esta excepcién por los érganos
judiciales. En cualquier caso, también hay que tener en cuenta la teoria
del riesgo que recae sobre los conductores de los vehiculos, segun la cual,

go q 9
la circulacién de dichos vehiculos también constituye un factor de riesgo
Y goy
permite atribuir al conductor la responsabilidad para moderar la reclamacién
que formula (37).

En estos casos en que el atropello de la especie cinegética es consecuencia
directa del incumplimiento de las normas de circulacién por parte del conductor
del vehiculo, el titular del terreno cinegético podria plantearse la repeticién
contra el mismo por los dafios patrimoniales ocasionados, pues no podemos
olvidar que cada especie cinegética estd dotada de un valor econémico en el
Plan General de Caza anual que aprueba la Comunidad Auténoma (38), y la
pérdida injustificada de la misma provoca un perjuicio patrimonial.

Es decir, el conductor, ademds de no obtener resarcimiento alguno por
haber sido su conducta la causa directa de los dafios que ha sufrido, podria
ser responsable por el perjuicio patrimonial ocasionado al titular del terreno

(35) OLiea Gopoy, Wenceslao (2006), www.asociacionabogadosrcs.org.

(36) Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid de 9 de enero de 2009,
con ocasién de atropello de una liebre estacionada en la carretera.

(37) Sentencias del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 3 de Zaragoza
nimeros 308/2010 de 13 de septiembre, 269/2010 de 7 de julio, y 103/2010 de
19 de marzo.

(38) ORDEN de 25 de junio de 2014, del Consejero de Agricultura, Ganaderia
y Medio Ambiente, por la que se aprueba el Plan General de Caza para la temporada
2014-2015, articulo 34: Cabra montés, 6.000 euros; Sarrio, Ciervo, Corzo, Gamo,
Muflén, 3.000 euros; Jabali, 300 euros; Conejo y Liebre, 150 euros; Perdiz roja, 300

euros; Becada, 300 euros; Otras especies cinegéticas, 100 euros.
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cinegético por el valor de la pieza cinegética perdida. Ahora bien, se requiere
que haya existido culpa o negligencia por su parte (39) (o dolo).

«b) Cuando el accidente o siniestro no sea consecuencia directa de la accién
de cazar. A tal efecto, se presumird que el accidente o siniestro no es consecuencia
directa de la accién de cazar cuando no se hubiera producido un acto concreto
de caza que resulte acreditados.

La ley aragonesa de caza recoge en el articulo 2 el concepto de accidn
de cazar como «la realizada por el hombre directamente o mediante el uso
de armas, animales domésticos y otras artes o medios apropiados para bus-
car, atraer, perseguir o acosar animales silvestres con el fin de darles muerte,
apropiarse de ellos o facilitar su captura por terceros, asi como la ejecucién
de los actos preparatorios que contribuyan a dicho fin».

El hecho de que se exija no solo que el accidente sea consecuencia
de la accién de cazar, sino que dicha consecuencia sea «directa», es un
plus de exigencia, «implica una relacién mds estrecha del resultado con su
origen, en el sentido de que debe ser algo mds que una mera consecuencia
del mismo» (40).

Y desde luego, accién de cazar no es la posibilidad legal y organizada de
hacerlo, sino realizarla efectivamente (41). Consecuencia directa de la accién
de cazar «significa, claramente, sin que quepan interpretaciones amplias o
analdgicas interesadas, que por tal requiere un acto concreto de caza, que
debe resultar acreditado, es decir, una batida, una persecucién de una presa
por perros o cazadores efc, y no la mera existencia de dias o temporadas de
caza que hagan presumir que el concreto desplazamiento que se produce a
través de una carretera y que causa el accidente, se debe de forma directa a
que se estd cazando una determinada especie |...). (42)

(39) RopRiGUEZ GONZALEZ, José Ignacio (2003), http://laleydigital.laley.es/.

(40) Asi se pronuncia el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 4 de
Zaragoza, en numerosas Sentencias por ejemplo, Sentencia n° 346/2011 de 30 de
noviembre, n° 35/2011 de 7 de febrero, n° 116/2010 de 19 de abril, n° 86/2010
de 10 de marzo y n° 80/2010 de 1 de marzo); se puede deducir igual conclusién de
las resoluciones del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 5 de Zaragoza, en
Sentencia n® 274/2011y 275/2011 de 5 de octubre; y del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n® 3 de Zaragoza, en Sentencia n° 373/2011 de 23 de diciembre,
n° 343/2011 de 24 de noviembre, n° 224/2011 de 1 de junio.

(41) Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 3 de Zaragoza, por ejemplo
en Senfencias n° 123/2011 y n° 124/11 de 23 de marzo, n° 310/2010 de 13 de
septiembre, n° 269/2010 de 7 de julio n° 25/2013 de 5 de febrero, n° 28/2013 de
6 de febrero.

(42) Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de Zaragoza, por ejem-
plo en Sentencias n° 389/2009 de 10 de noviembre, n° 186/2010 de 2 de junio,
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Por otra parte, es absolutamente independiente la modalidad de caza que
se esté practicando para entender que el ejercicio de la caza por si mismo
puede producir la huida del animal a la carretera (43).

Por tanto podemos concluir con base en la doctrina judicial que, salvo
que concurra alguna ofra causa de exoneracidn, si el dia del accidente era
dia hébil de caza y efectivamente se ejercité tal derecho, se considera que el
accidente ha sido consecuencia directa de la accién de cazar.

«c) Cuando no se haya observado la debida diligencia en la conservacién del
terreno acotado, en cumplimiento de las obligaciones que a tal fin la normativa de
caza impone a su titular. Esta falta de la debida diligencia deberd ser apreciada
motivadamente por el érgano competente en materia cinegéticas.

Con base en la doctrina judicial mayoritaria, podemos decir que, entender
que concurre la falta de diligencia exigible en la conservacién del terreno,
implica que se hayan vulnerado las obligaciones previas existentes en la nor-
mativa de caza.

Ademds este exiremo debe resultar probado por quien lo afirma, no
bastando pues meras conjeturas para poder concluir en tal sentido, sin que
se considere admisible que, por la parte reclamante, no se llegue siquiera a
mantener una causa concreta de falta de diligencia en la conservacién del
terreno (44). A sensu contrario, sirve como prueba del cumplimiento de la dili-
gencia exigible en la conservacién del terreno, el certificado correspondiente
que emita la Administracién sobre la correcta explotacién y la no constancia
de sanciones por tal motivo (45).

n° 338/2010 de 9 de noviembre, n° 261/2011 de 28 de septiembre, n° 255/2011
de 23 de septiembre, n° 53/2011 de 22 de febrero. En el mismo sentido, Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo n® 5 de Zaragoza, en Sentencia n° 50/2013 de 7 de
febrero y n° 80/2013 de 13 de marzo.

(43) Por ejemplo, Sentencias del Juzgado de lo Contencioso-administrativo n® 5
de Zaragoza n°® 250/2009 y n° 251/2009 de 20 de julio. Este tema es tratado mds
adelante al comentar la prueba en la tramitacién del expediente administrativo.

(44) Sentencias del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 3 de Zaragoza,
némeros 308/2010 de 13 de septiembre, 269/2010 de 7 de julio, y 103/2010 de
19 de marzo; Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 1 de Zara-
goza, nimero 340/2010 de 5 de noviembre; Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n® 4 de Zaragoza, nimero 260/2009 de 13 de octubre, la Sentencia
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 5 de Zaragoza, nimero 276/2010
de 29 de septiembre.

(45) Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 3 de Zaragoza
103/2010 de 19 de marzo; las Sentencias del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n° 5 de Zaragoza, nimeros 279/2010 de 29 de septiembre, 248/2009 de 20 de julio
y 252/2009 de 20 de julio.
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En definitiva, vemos como este criterio impide hablar para este supuesto
de responsabilidad objetiva, ya que se exige directamente que el resultado
dafioso le sea imputable por la comisién de un hecho culpable, de modo que
esta previsién responde a criterios subjetivos (como lo haria el articulo 1906
del Cédigo Civil).

De hecho, los perjudicados pueden interponer demandas ante la jurisdic-
cién civil contra los titulares de los terrenos acotados por entender que no han
observado la debida diligencia en la conservacién del terreno acotado (46).

Incluso la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién 4° en Sentencia de
17 de diciembre de 2009 (al igual que la Sentencia de 23 de noviembre de
2009), incide en que la diferencia que existe entre la norma estatal y la norma
autondmica va mds alld de la imputacién de la responsabilidad a diferentes
sujetos, ya que, mientras la norma autonémica aragonesa es mds estricta al
exigir que la falta de diligencia se centre en el incumplimiento de «las obli-
gaciones que a tal fin la normativa de caza impone a su titular», acotando y
limitando por tanto el estdndar de la diligencia exigible, la norma estatal es
mds genérica al no prever nada concreto al respecto.

También apostilla que la ausencia de vallado no supone una negligencia
por parte del titular del terreno, al estar éste expresamente prohibido por la
ley aragonesa de caza: «el argumento ultimo de esa responsabilidad seria la
omisién de determinadas cautelas, que aqui (en Aragén) no pueden extenderse
al vallado que estd expresamente prohibido por el legislador aragonés (art.
47.4 de la ley de Caza de Aragén)», para concluir que «la dnica negligencia
imputable se residenciaria potencialmente, aunque no se invoque en concreto
en el recurso, en la ausencia de sefiales olfativas o elementos disuasorios...».
O por ejemplo, «la realizacién de batidas en relacién opuesta a la carretera,
incorporacién de sefializaciones o realizacién de labores de mantenimientos de
fuentes o de siembra de cultivos de cobijo en zonas alejadas de las carreteras»
(47). Desde la doctrina (48) se apuntan como medidas que pueden evitar los
accidentes, los mecanismos acisticos que emiten ultrasonidos que ahuyentan

(46) Las Audiencias Provinciales aragonesas no aplican con la misma intensidad
el criterio sobre la diligencia debida, siendo las Audiencias Provinciales de Zaragoza y
Teruel las que mantienen un criterio més flexible en comparacién con la de Huesca, de
manera que para las primeras no basta cualquier inobservancia para entender que el coto
ha incumplido con sus obligaciones legales; véase a modo de ejemplo las Sentencias de
la Audiencia Provincial de Zaragoza n® 436/2010 de 30 de septiembre y n°®413/2010
de 15 de junio; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel n° 22/2009 de 28
de enero; las Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca n® 250/2010 de 24 de
noviembre, n° 208/2011 de 1 de septiembre y n°® 269/2011 de 25 de octubre.

(47) Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 5 de Zaragoza,
nimero 252/2009 de 20 de julio

(48) GuERRA POsADAS, Rafael (2010: 238).
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a los animales, «ojos de gato» (dispositivos que captan energia durante el
dia y emiten parpadeos durante la noche), balizas luminosas en el borde de
las calzadas (que lanzan un haz de luz hacia el exterior de la carretera y se
activan mediante sensores de trafico cuando hay vehiculos en la carretera), o
barreras de olor y repelentes olfativos (que desprenden olores semejantes a los
del hombre o depredadores). Por tanto, la adopcién de las medidas correctoras
pertinentes para intentar evitar los atropellos de las especies cinegéticas, juega
un papel esencial a la hora de entender que se ha adoptado la diligencia
debida en la conservacién del terreno, ya que no solo mejora la seguridad
vial, sino que ademds, conserva la fauna silvestre implicada (49).

Ademds de la ley aragonesa de caza, norma indudablemente aplicable
a los dafios ocasionados por los accidentes producidos por especies cinegéti-
cas, no podemos obviar la existencia de la normativa estatal encarnada por
la disposicién adicional novena del Real Decreto Legislativo 339/1990, de
2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre Tré-
fico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial. El concurso existente
entre ambas normas «no se puede resolver conforme a criterios cronolégicos,
ni de comparacién entre norma general y especial sino de atribucién de
competencias. Y si bien se mira tanto la norma estatal como la autonémica
regulan cuestiones heterogéneas aunque sea de reconocer que intimamente
ligadas entre si. Porque la norma estatal, en la mentada disposicién adicional
novena, regula lo que es propio de la circulacién y es de su competencia
(art. 149.1.21° CE... responsabilidad del conductor cuando atropella una
especie cinegética «cuando se le pueda imputar incumplimiento de las normas
de circulacién» (lo que, por lo demds, no necesitaria una norma especiall, con
lo que es competencia de las Comunidades Auténomas, y ademds exclusiva
(art. 148.1.11° CE y ART.71.23 del Estatuto de Autonomia de Aragén... esto
es la responsabilidad en el ejercicio de la caza, con la responsabilidad en el
cuidado de las fincas destinadas a los aprovechamientos cinegéticos. Hay que
situar el conflicto en uno de esos tres escenarios para decidir cual de las normas
concurrentes es la que debe aplicarse. Aqui se trataria de la responsabilidad
del propietario de los aprovechamientos cinegéticos, materia competencia y
regulada por normas autondmicas (ley 5/2002, de 4 de abril, de caza de
Aragén) de modo que el concurso de normas debe resolverse a favor de esta
ultima» (Sentencia nim. 563/2009 de 19 noviembre de la Audiencia Provincial
de Zaragoza, Seccién 49).

Esta disposicién adicional novena ha sido modificada por el articulo 30
de la Lley 6/2014, de 7 de abril, por la que se modifica el texto articulado
de la Ley sobre Tréfico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial,

(49) MERCADO SANTAMARIA, Adolfo (2011: 93).
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aprobado por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, cuya
entrada en vigor se produjo el 9 de mayo de 2014 (BOE n° 85 de 8 de abril
de 2014, disposicién final 49).

La actual redaccién, pérrafo por parrafo, dice asi:

«En accidentes de tréfico ocasionados por atropello de especies cinegéticas
en las vias publicas serd responsable de los dafios a personas o bienes el con-
ductor del vehiculo, sin que pueda reclamarse por el valor de los animales que
irrumpan en aquéllas»

Como vemos, es indiferente que haya o no haya intervenido culpa o
negligencia del conductor, a diferencia del articulo 71.bis de la Ley de caza
aragonesa, donde, como hemos visto, los perjudicados asumen el pago,
cuando, mediante su culpa o negligencia, hayan contribuido a la produccién
del dafio (50).

«No obstante, serd responsable de los dafios a personas o bienes el titular
del aprovechamiento cinegético o, en su defecto, el propietario del terreno, cuando
el accidente de tréfico sea consecuencia directa de una accién de caza colectiva
de una especie de caza mayor llevada a cabo el mismo dia o que haya concluido
doce horas antes de aquél» (51).

La Ley de Caza estatal define en su articulo 2 la accién de cazar como «la
ejercida por el hombre mediante el uso de artes, armas o medios apropiados
para buscar, atraer, perseguir o acosar a los animales definidos en esta Ley
como piezas de caza, con el fin de darles muerte, apropiarse de ellos o de
facilitar su captura por tercero» (52).

Para comenzar diremos que, este criterio, en cuanto al supuesto de que
el accidente sea consecuencia directa de la «accién de cazar» (que supone
una imputacién de la responsabilidad al titular del aprovechamiento cinegé-
tico o, en su defecto, al propietario del terreno), es contrario al adoptado por

(50) La anterior redaccién decia: «En accidentes de tréfico ocasionados por
atropello de especies cinegéticas serd responsable el conductor del vehiculo cuando se
le pueda imputar incumplimiento de las normas de circulacién», siguiendo por tanto el
mismo criterio que la ley de caza aragonesa.

(51) La anterior redaccién decia: «Los dafos personales y patrimoniales en estos
siniestros, sélo serdn exigibles a los titulares de aprovechamientos cinegéticos o, en su
defecto, a los propietarios de los terrenos, cuando el accidente sea consecuencia directa
de la accién de cazar o de una falta de diligencia en la conservacién del terreno aco-
tado». Vemos cémo ha desaparecido del pdrrafo actual la referencia que anteriormente
se hacia a la falta de diligencia, trasladdndose de laguna manera, como vamos a ver,
al pérrafo siguiente de la actual regulacién.

(52) El articulo 2 de la ley aragonesa de caza, como hemos visto, adopta una
definicién similar.
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la ley aragonesa de caza, pues mientras en la norma estatal, si el dafio es
consecuencia directa de la accién de cazar, responde el titular del aprovecha-
miento cinegético o, en su defecto, el propietario del terreno —que puede ser
la Administracién autonémica o por el contrario, un sujeto privado—, en la
ley aragonesa de caza responderd siempre la Administracién autonémica (a
sensu contrario del articulo 71 bis 2.b). Por ello, de acuerdo con la doctrina
judicial citada, debe aplicarse la ley de caza aragonesa en este supuesto
(cuando el accidente es consecuencia de la accién de cazar). Ademds en la
legislacién estatal, parece que se exige unos requisitos mds restrictivos, tanto
por su casuistica como por ser acumulativos, en relacién al modo de cazar,
el tiempo en el que discurre la caza, y la especie cinegética: exige que la
accién de cazar sea colectiva, que haya sido llevada a cabo el mismo dia o
que haya concluido doce horas antes de aquél, y que se trate de una especie
de caza mayor.

Por lo demds, baste la explicacién contenida anteriormente al tratar tam-
bién este supuesto la ley de caza autonémica aragonesa.

«También podrd ser responsable el titular de la via piblica en la que se
produzca el accidente como consecuencia de no haber reparado la valla de
cerramiento en plazo, en su caso, o por no disponer de la sefializacién especifica
de animales sueltos en tramos con alta accidentalidad por colisién de vehiculos
con los mismos» (53).

El hecho concreto que apunta este parrafo de no haber reparado la valla
de cerramiento en plazo, puede entenderse como una falta de diligencia en
la conservacién del terreno acotado, pero sin embargo parece atribuir la res-
ponsabilidad en su caso, no al titular del aprovechamiento cinegético, sino al
de la via poblica. Esta previsién resulta acorde con el articulo 57.1 de la Ley
sobre trafico, circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial, segin el cual
«Corresponde al titular de la via la responsabilidad del mantenimiento de la
misma en las mejores condiciones posibles de seguridad para la circulacién
y de la instalacién y conservacién en ella de las adecuadas sefales y marcas
viales». En cualquier caso, recordemos que la ley de caza aragonesa prohibe
el vallado en el articulo 47.4, por lo que no podria imputarse este hecho como
titulo de responsabilidad.

Ya hemos visto que la ley de caza aragonesa recoge en su articulo
71.bis.2.c, como supuesto de exoneracién de responsabilidad de la Admi-
nistracién, la inobservancia de la debida diligencia en la conservacién del
terreno acotado por su titular, en cumplimiento de las obligaciones que a tal

(53) La anterior redaccién decia: «También podrd ser responsable el titular de la
via publica en la que se produce el accidente como consecuencia de su responsabilidad
en el estado de conservacién de la misma y en su sefalizacién».
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fin la normativa de caza impone al mismo, lo que, unido a que el articulo
47 .4 prohibe el vallado, no podria imputarse a la Administracién este hecho
como ftitulo de responsabilidad.

Y en cuanto al hecho de no disponer de la sefializacién especifica de
animales sueltos en tramos con alta accidentalidad por colisién de vehiculos
con los mismos, cuya responsabilidad se imputa al titular de la via piblica,
debemos de resefiar que este supuesto no es recogido por la ley aragonesa
de caza, y si que es recogido por la ley estatal encarnada por la disposicidn
adicional novena del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por
el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre Trdfico, Circulacién de
Vehiculos a Motor y Seguridad Vial.

El conocimiento de dicha pretensién en via administrativa corresponde al
Departamento competente en materia de Carreteras (actualmente, el Depar-
tamento de Obras Publicas, Urbanismo, Vivienda y Transportes del Gobierno
de Aragén). En consecuencia, si dicha pretensién se ejercitara, tanto en via
administrativa como en via judicial, frente al Instituto Aragonés de Gestién
Ambiental, la misma no puede prosperar en virtud del principio de la compe-
tencia del érgano. Asi lo han venido entendiendo nuestros Juzgados, como
por ejemplo, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 3 de Zaragoza,
en Sentencia nimero 103/2010 de 19 de marzo, pues aunque se contempla
«la posibilidad de que el titular de la via en que se produce el accidente
pueda llegar a ser responsable como consecuencia de su responsabilidad en
el estado de conservacién de la misma y en su sefializacién, sin que en el
caso que nos ocupa se haya formulado esta pretensién en la reclamacién en
via administrativa, que no se ha dirigido ante el correspondiente Departamento
del Gobierno de Aragén. De ahi que en el caso que nos ocupa no quepa
hablar de supuesto indemnizatorio y que deba desestimarse la reclamacién
formulada ante el INAGA». En el mismo sentido se pronuncia el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo n° 2 de Zaragoza, en Sentencia nimero
217/2009 de 19 de mayo, cuando dice «Finalmente, en cuanto a si estaba
o no sefializado el paso de animales en libertad, eso es algo que afectaria
a la Direccién General de Carreteras, no al INAGA, Unico demandado...».

Y entrando en el fondo del asunto, hemos de partir de la premisa general
por la cual la Administracién poblica titular de la via piblica es el sujeto res-
ponsable del mantenimiento y conservacién de la misma (en virtud del articulo
35 de la ley 8/1998 de 17 de diciembre de Carreteras de Aragén). Y en
general, en carreteras convencionales, la Administracién (viaria en este caso)
debe adoptar medidas que eviten la irrupcién en la calzada de animales que
puedan obstaculizar el tréfico (54).

(54) DOMINGUEZ MARTINEZ, Pilar (2008: 96).
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La previsién concreta de este tipo de sefalizacién la encontramos en el
Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento General de Circulacién para la aplicacién y desarrollo del texto
articulado de la Ley sobre tréfico, circulacién de vehiculos a motor y seguridad
vial, aprobado por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo,
articulo 149.5, donde la sefial «P-24. Paso de animales en libertad», advierte
del peligro por la proximidad de un lugar donde frecuentemente la via puede
ser atravesada por animales en libertad.

Esta disposicién adicional novena parece adoptar un criterio restrictivo,
pues exige que sean tramos con alta accidentalidad por colisién de vehiculos
con las especies cinegéticas.

El Consejo Consultivo de Aragén también ha tenido la ocasién de pronun-
ciarse sobre este supuesto, concluyendo que sélo en las zonas en las que se
acredite que el paso de animales en libertad sea frecuente, habria de exigirse
que se adopten las medidas precisas que adviertan del peligro (55).

Nuestros Juzgados se han pronunciado sobre la falta de sefializacién
como posible elemento causante del atropello de especie cinegética, si bien,
como premisa general diremos que no existe una doctrina judicial unénime,
sino que la resolucién dependerd de las circunstancias del caso concreto (56).

(55) Dictémenes 41/2010 de 1 de junio y 63/2010 de 13 de julio.

(56) Por ejemplo, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 3 de Zaragoza,
en Sentencia nimero 220/2011 de 31 de mayo dice que «Tratdndose de la falta
de sefializacién, hay que entender que para imputar a la Administracién el resultado
dafoso, la falta de sefializacién o la defectuosa sefializacién, debe constituir realmente
la causa del accidente |(...) En el caso que nos ocupa, consta que efectivamente la
carretera por la que circulaba el vehiculo a motor discurria por un coto y no existian
sefales con la “P-24. Paso de animales en libertad”, pero si con la “P-23. Paso de
animales domésticos” |...) Pero en cualquier caso hay una circunstancia que lleva a la
conclusién de que realmente la supuesta falta de seAalizacién no constituye la causa
del accidente que es objeto de este proceso: el conductor del vehiculo de motor D. {...)
es vecino de la localidad de |...), de unos 100 habitantes, y el accidente se produjo
en el coto de dicha localidad |...) y en la carretera de acceso a la misma zona. De
esta forma, para una persona conocedora de la zona, la existencia o no de la sefial
no tiene relevancia en orden a informar sobre las circunstancias de la misma». Por el
contrario, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 4 de Zaragoza, entiende que
«siendo la dnica causa del accidente la irrupcién del animal en la calzada, sin con-
currencia de responsabilidad alguna por parte del conductor, y resultando acreditado
que en la zona donde ocurren los hechos existe al menos un Coto Deportivo de caza
del que deriva claramente el peligro como el que aqui se dio (...) habré que concluirse
que la sefializacién pretendida por la parte recurrente, era exigible para su titular {...)»
—Sentencia nimero 212/2012 de 3 de julio de 2012 y Sentencia nimero 75/2013
de 15 de febrero de 2013 —. Y a modo de ejemplo de doctrina judicial proveniente de
érganos judiciales de fuera del territorio de la Comunidad Auténoma de Aragén, que se
pronuncian en sentido contrario a la Gltima sentencia citada, afirmado la ineficacia de
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IV. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL O RESPONSABILIDAD EX LEGE
DE LA ADMINISTRACION: ALCANCE DE LA DIFERENCIA

De lo expuesto hasta ahora, queda claro que, ante dafios causados por
el atropello de especies cinegéticas en las carreteras convencionales de Ara-
gén, responde la Administracién autonémica, salvo que concurra alguna de
las excepciones previstas en el texto legal. Sin embargo, lo que no queda tan
claro es la naturaleza de esta responsabilidad, por los motivos que vamos a
compartir a continuacién.

Efectivamente, el articulo 71 bis de la Ley de caza aragonesa impone
la obligacién a la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén de
asumir el pago de las indemnizaciones a que haya lugar a favor de los perju-
dicados por dafios de naturaleza distinta de la agraria causados por especies
cinegéticas (a salvo de las excepciones previstas en el parrafo 2).

A priori, podriamos entender que la responsabilidad de la Administracién
autonémica aragonesa viene impuesta «ex lege», en concreto, por estar as
previsto, de manera obijetiva, en la ley de caza aragonesa.

De hecho, para poder determinar que existe una responsabilidad «patri-
monial», a tenor del articulo 106.2 de la Constitucién Espafiola, los articulos
139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglo-
mento de los Procedimientos de las Administraciones Pdblicas en materia de
Responsabilidad Patrimonial, y el articulo 65 del texto refundido de la Ley de la
Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén, aprobado por Decreto
Legislativo 2/2001, de 3 de julio, se exigiria resumidamente, segin reiterada
y pacifica formulacién doctrinal y jurisprudencial los siguientes requisitos:

dichas sefiales, se dice que «fodas las sefiales de trdfico sobrarian pues los accidentes
se producen a pesar de su existencia y no evitarian su resultado» (Sentencia de 9 de
julio de 2008 del Juzgado de lo contencioso-administrativo n° 1 de Zamora), e incluso
se ha llegado a afirmar que «En cuanto a la diligencia exigible sobre sefialacién de
advertencia o aviso de presencia de animales en libertad, debe valorarse no obstante
que su saturacién podria llegar a ser contraproducente ya que, cuanto mds numerosas
son, menos atencién prestan a ellas los conductores, por lo que su colocacién podria
estar mas justificada sélo en los framos en que exista riesgo de colisiones o sélo en los
periodos criticos de mayor movimiento de fauna, viéndose aumentada su eficacia si son
luminosas y van acompafiadas de sefales de limitacién de velocidad, incluso si emiten
destellos solo durante los periodos de mdxima actividad de los animales segin las espe-
cies, o se combinan con sensores de calor que detectan la aproximacién de animales,
activando la iluminacién destellante de sefiales de advertencia |(...)» —Sentencia de 22
de mayo de 2009 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Valladolid del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn—.
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— La efectiva realizacién del dafio o perjuicio, evaluable econémicamente
e individualizado en relacién con una persona o grupo de personas, cuya
imputacién individual no deba soportar el perjudicado.

— Que el dafo o lesién sufrido por el reclamante proceda del funciona-
miento normal o anormal de los servicios publicos.

— La existencia de una relacién de causa a efecto entre la actividad de la
Administracién a la que se imputa el dafio y el resultado lesivo, sin intervencién
extraiia que pueda influir en el nexo causal.

— Que el dafio o perjuicio no se hubiera producido por fuerza mayor.

— Por Gltimo, que no haya prescrito el derecho a reclamar (cuyo plazo se
fija legalmente en un afio, computado desde la produccién del hecho o acto
que motive la indemnizacién o desde la manifestacién de su efecto lesivo).

Quizd el quid de la cuestién resida en el requisito segundo: que el dafio
o lesién sufrido por el reclamante proceda del funcionamiento normal o anor-
mal de los servicios publicos: ses la actividad cinegética un servicio piblico?

Podriamos argumentar que la actividad cinegética no goza de tal natu-
raleza en tanto en cuanto, una parte de ella atiende a intereses privados
de un colectivo o grupo determinado y no de la generalidad; esta atencién
singularizada es ajena a la nocién de servicio piblico (57).

Por tanto, si entendemos que la caza no es un servicio pdblico, en puridad,
no nos podriamos encontrar ante un supuesto de responsabilidad patrimonial,
sino ante una responsabilidad «ex lege».

Sin embargo, tampoco podemos desconocer que el propio predmbulo
de la Lley de caza aragonesa predica que la ley tiene por objeto «regular el
ejercicio de la caza en Aragén en armonia con la gestidn, proteccidn, con-
servacién, fomento y ordenado aprovechamiento de los recursos cinegéticos,
y busca entre sus objetivos «el proteger y armonizar las costumbres de caza
propias de Aragén, que constituyen patrimonio, etnografia y sefias de identidad
propias, desde el punto de vista cultural y de utilizacién del territorio. Por ello
se fomentardn modelos de caza que recojan estas tradiciones y que eviten su
pérdida, frente a otros importados. Todo esto, sin olvidar que un desarrollo
arménico de la actividad puede constituir un amplio recurso socioeconémico
que apoye la actividad rural con nuevas rentas y puestos de trabajo».

Es decir, cabria plantearse que, si se considera la caza como una actividad
digna de fomento, que es regulada y controlada por la Administracién (58),

(57) Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
19 de junio de 1979 (RJ 1979/2960).

(58) La ley aragonesa de caza otorga competencia a la Administracién Auto-
némica para regular y controlar diferentes aspectos de la actividad cinegética (regis-
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y que incluso determinados espacios cinegéticos son de titularidad y gestién
de la misma, podriamos estar ante una suerte de responsabilidad patrimonial
especial de la Administracién. Podria alegarse que la Administracién debe
responder, porque estamos en presencia de dafios generados como conse-
cuencia de una politica de Estado imputable a la Administracién Piblica, y
en particular, cuando los dafios se generan a causa de un excesivo nimero
de especies cinegéticas (59), consecuencia de una deficiente planificacién y
control de dicha Administracién (60). En ese caso, seria de interés general
controlar el equilibrio de la poblacién de las especies cinegéticas, ya que un
exceso de las mismas aumentaria los dafios que estas ocasionan a los cultivos
y el nimero de accidentes de trdfico. Y un medio para ejercer ese control, es
la actividad cinegética, sobre la cual ostentan competencias las Comunidades
Auténomas para regularla. Por ello, distinto seria, por ejemplo, el caso de dafios
producidos por un animal silvestre cuya caza esté expresamente prohibida
por estar declarado como especie protegida, ya que esta misma declaracién
constituye en si misma una politica poblica. Y es aqui precisamente donde
encontraria el entronque con la nocién de servicio piblico, pues compete
a la Administracién la conservacién y preservacién de aquellas especies en
peligro de extincién, y si esta medida administrativa que impide la caza ha
generado dafos, éstos son imputables al funcionamiento normal o anormal
de un servicio publico, existiendo por tanto, un nexo causal entre la concreta
actuacién administrativa (proteccién de una especie y consecuente prohibicién
de cazarla) y la produccién del dafio por dicha especie protegida (61). Por ello
en este caso, podria entenderse que la responsabilidad de la Administracién
por estos dafios compartiria la naturaleza de la responsabilidad patrimonial.

Es mds, si se entiende que la actividad cinegética supone un instrumento
de movilizacién de recursos econémicos o se considerase una modalidad
deportiva (62), podria argumentarse que ambas vertientes responden al interés
general, y por ello, dignos de ser procurados por la Administracién. De hecho,

tro de terrenos, declaracién de coto de caza, autorizacién de cambio de titularidad
de los mismos, expedicién de licencias de caza, planificacién cinegética, proteccién
y conservacién de las especies de caza, potestad sancionadora...). En palabras de
D. José BERMEIO VERA, «desde la perspectiva de la legislacién cinegética, la caza puede
considerarse un sector material de intervencién de las Administraciones publicas»
—BERMEIO VERA, José (2003: 929)—.

(59) La actividad cinegética contribuye a que el nimero de accidentes sea mucho
menor. Segun la Federacién de Caza Aragonesa, en el afio 2011 se cazaron mds de
20.000 jabalies, animales que ahora estarian en libertad, con el riesgo que también
supone para la circulacién (www.elperiodicodearagon.com, 15 de agosto de 2012).

(60) PARRA LucAN, Maria Angeles (1999: 38 y 39).

(61) SANCHEZ HERNANDEZ, Angel (2004: 4.556 y 4.557).

(62) BERMEIO VERA, José (2003: 918).
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en relacién a la vertiente econémica, el predmbulo de la ley aragonesa también
dice que «un desarrollo arménico de la actividad puede constituir un amplio
recurso socioeconémico que apoye la actividad rural con nuevas rentas y
puestos de trabajo» (63). Y el titulo VIl regula entre otras cuestiones, las gran-
jas cinegéticas, la comercializacién de las especies de caza y los talleres de
taxidermia; es decir, este Titulo se dedica a regular la vertiente econémica de
la caza. Ademds, el articulo 73 prevé que «El Gobierno de Aragén destinard
en cada presupuesto anual una partida econémica para conservar, potenciar y
fomentar la riqueza cinegética de la Comunidad Auténoma de Aragdn, de la
que formarén parte los ingresos procedentes de las licencias, tasas de gestién
del coto y cuantas tasas se creen relacionadas con el ejercicio cinegético».

Y en relacién con la concepcién deportiva de la caza, si se considera
concreta esta dimensién una actividad digna de fomento, podria llegar a
decirse que, en cuanto competicién deportiva oficial, reviste el cardcter de
«funcién piblica de cardcter administrativo encomendada a las Federaciones
deportivas» (64). El ejemplo de esta dimensién deportiva lo constituyen los
llamados «cotos deportivos», que son «aquellos en los que la gestién del
aprovechamiento cinegético se realiza sin dnimo de lucro, se promueven por
sociedades de cazadores deportivas federadas en la Federacién Aragonesa de
Caza o por la propia Federacién Aragonesa de Caza y el aprovechamiento
cinegético se realiza por cazadores dfiliados a dicha federacién» (articulo 25
de la ley de caza aragonesa).

Todas estas dimensiones de la actividad cinegética abren la posibilidad
de entender el funcionamiento de servicio piblico como todo el hacer y actuar
de la Administracién como acto de gestién puiblica, que in fine, posibilita
la aplicacién de los principios inspiradores u normas de la responsabilidad
patrimonial. De este modo, ante una eventual supresién por parte del legis-
lador de la previsién expresa en la ley de caza aragonesa de la obligacién
de indemnizar por parte de la Administracién ante esta clase de dafios, el
particular siempre podria ver amparadas sus pretensiones bajo la tutela del
mecanismo de la responsabilidad patrimonial.

Nuestros érganos judiciales han tenido la ocasién de pronunciarse sobre
esta cuestion, y lo cierto es que, a pesar de los anteriores argumentos que
apoyarian la tesis que aboga por una naturaleza patrimonial de este tipo de
responsabilidad, lo cierto es que parecen decantarse por entender que nos

(63) BERMEIO VERA, José (2003: 922): «la actividad cinegética potencia la fabrica-
cién y el comercio de armas y demds instrumentos de caza, incide positivamente sobre
el turismo, la hosteleria y restauracién, y coyunturalmente, en el comercio de peleteria
y similares».

(64) BERMEIO VERA, José (2003: 925).
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encontramos ante un mecanismo de responsabilidad que goza de una natu-
raleza mixta (65).

Y la configuracién de determinados aspectos procedimentales o forma-
les, viene de la mano de la Lley 10/2013 de 19 de diciembre, del Instituto
Aragonés de Gestién Ambiental, cuyo articulo 9.2.b otorga la competencia
para resolver los procedimientos administrativos al Director del Instituto, y cuyo
articulo 9.3 establece que los actos administrativos del Director del Instituto no
agotan la via administrativa. Por ello, resulta absolutamente necesario inter-
poner recurso de alzada frente a la resolucién del Director. La resolucién del
recurso de alzada corresponde al Presidente del Instituto (articulo 8.2.g de la
Ley del Instituto), y frente a ésta cabe la interposicién de recurso contencioso-
administrativo. Y es en este punto donde la tesis que aboga por el cardcter
patrimonial de este tipo de responsabilidad, chocaria frontalmente con el
articulo 142.6 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comdn,
segln el cual, las resoluciones que resuelven procedimientos de responsabili-
dad patrimonial agotan via administrativa'y, por tanto, procede directamente su
impugnacién en via contencioso administrativa (o, potestativamente, mediante
recurso administrativo de reposicién ante el mismo érgano, ex articulo 116
del mismo texto legal).

De hecho, nuestros juzgados a quo han venido entendiendo como causa
de inadmisién del recurso en sede judicial, la falta de interposicién previa del
recurso de alzada, entendiendo que, con la falta de interposicién de dicho

(65) Asi por ejemplo, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de Zara-
goza, en Sentencia n® 308/2007 de 31 de octubre, dice que se establece «una suerte de
responsabilidad patrimonial de la Administracién, pero mds extensa, en cuanto la misma
responde por hechos que, objetivamente, no podrian cadlificarse de tal responsabilidad
conforme al articulo 139 de la Ley 30/1992, pues no se derivan directamente de ningin
servicio publico (...) En la Lley de Caza de Aragén se establece una suerte de responsabi-
lidad patrimonial “ex lege” por la que la DGA, en el émbito del fomento de la actividad
cinegética, asume la responsabilidad por los dafios causados por dichas especies |...)».
Este mismo Juzgado, en Sentencias n° 181/2007 de 5 de junio y n° 153/2008 de 7 de
mayo, razona que «no estamos ante un supuesto de responsabilidad patrimonial propia-
mente dicho, sino ante una indemnizacién que asume la DGA como consecuencia de un
tipo de dafos |...). Por tanto, no es una responsabilidad patrimonial al uso, ya que no
existe relacién o nexo de causalidad entre la actividad de la Administracién y el dafo
(...). Se trata por tanto de una responsabilidad especial, ex lege, que se aparta en sus
principios y justificaciones de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, que
no seria exigible de mediar tal Ley, ya que estd absolutamente alejada de los parémetros
del articulo 139. Al no estar incluida en dicho precepto, es claro que no es aplicable
el articulo 142.6. Es decir, la DGA opta por indemnizar, cuando podria haber optado
por no hacerlo, este tipo de dafios con unas concretas causas concurrentes, y si lo hace,
es libre de configurar tanto los aspectos sustantivos como los procedimentales |...)».
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recurso de alzada, no se ha agotado la via administrativa (66). Y es que es
inaplicable el articulo 142.6 de la ley 30/1992, que, como hemos visto, en
sede de responsabilidad patrimonial establece que la resolucién administrativa
pone fin a la via administrativa, aludiendo al régimen peculiar de este tipo de
procedimientos indemnizatorios.

El Tribunal Superior de Justicia de Aragédn ha tenido ocasién de conocer
algdn recurso de apelacién frente a las sentencias de los juzgadores a quo que
inadmiten el recurso contencioso-administrativo del recurrente, precisamente por
no haber agotado la via administrativa. Las Sentencias del Tribunal ad quem
confirman las Sentencias de instancia. Por tanto, al desestimar el recurso de
apelacién, razonando expresamente que resulta inaplicable el articulo 142.6
de la Ley 30/1992, ya que el procedimiento seguido no es el especifico de res-
ponsabilidad patrimonial, parece admitir implicitamente que nos encontramos
ante una responsabilidad ex lege (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Aragén de 19 de diciembre de 2008, recurso de apelacién n® 251/2007,
y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 23 de diciembre
de 2008, recurso de apelacién n° 275/2007).

La anteriormente denominada Comisién Juridica Asesora del Gobierno de
Aragén, también entendia que no nos encontramos ante una responsabilidad
patrimonial de la Administracién ya que no existe relacién de causalidad: «el
titulo juridico por el que la administracién estd aqui obligada a indemnizar no
es el de la responsabilidad derivada de una accién u omisién administrativa,
sino que sencillamente, la obligacién indemnizatoria deriva directamente de
una especifica imposicién legal, al margen de que no haya ninguna accién
administrativa que haya ocasionado el dafo» (Dictamen 5/1998 de 3 de
febrero). Y claramente, en Dictamen 9/1998 dice que «estamos ante una
responsabilidad legalmente impuesta si concurre el supuesto de hecho pre-
visto, sin que sea necesaria la presencia de una relacién de causalidad entre
la actividad administrativa y la lesién producida |(...] se estd en presencia de
una responsabilidad objetiva determinada ex lege».

A mayor abundamiento, en el Dictamen 87/2002 de 11 de junio, la
Comisién Juridica Asesora del Gobierno de Aragén dice que «en modo alguno,
nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad administrativa enten-
dida como aquella que supone el funcionamiento de los servicios publicos
(cfr. art. 106.2 CE y el resto de la normativa aplicable)», puesto que lo que hay

(66) Por ejemplo, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 1 de Zaragoza,
en Sentencia n° 167/2007 de 8 de mayo, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n® 2 de Zaragoza, en Sentencia n° 153/2008 de 7 de mayo, el Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo n° 3 de Zaragoza, en Sentencia n° 179/2007 de 18 de mayo y
Sentencia n® 175/2014 de 4 de septiembre, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n° 4 de Zaragoza, en Sentencia n° 284,/2006 de 13 de diciembre.
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«es una regulacién del Legislativo aragonés que al margen de la institucién de
la responsabilidad administrativa, decide que unos determinados dafios sean
asumidos con cargo a los presupuestos publicos. La premisa de la que partimos
determina, por tanto, que el procedimiento de reclamacién administrativa |...)
no debe ser en modo alguno el propio de la responsabilidad administrativa,
sino un procedimiento por crear por el titular de la potestad reglamentaria e
inspirado en los principios bdsicos del procedimiento administrativo comdn
regulado por la ley 30/1992, de 26 de noviembre, modificada por la Ley
4/1999, de 13 de enero. Es claro que en ese procedimiento administrativo
comun no hay intervencién alguna prevista del Consejo de Estado o de insti-
tucién autondmica correspondientes.

Es decir, en opinién de la propia Comisién, tampoco procede con cardcter
obligatorio la emisién de dictamen por parte de dicho érgano consultivo auto-
némico, por no encontrarnos ante un supuesto de responsabilidad patrimonial
como tal (dictamen que por el contrario, resultaria preceptivo en funcién de
la cuantia si nos encontrdsemos ante un supuesto de responsabilidad patrimo-
nial, con base en el articulo 142.3 de la Ley 30/1992, y en concreto para
la Comunidad Auténoma de Aragén, con base en el articulo 15.10° de la
Ley 1/2009, de 30 de marzo, del Consejo Consultivo de Aragén). De hecho,
como veremos, el procedimiento administrativo ante este tipo de reclamaciones,
sigue los articulos 68 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento
Administrativo Comin, prescindiendo por tanto del dictamen obligatorio de
la Comisién (sin perjuicio por tanto, de la emisién con cardcter voluntario
de estos dictdmenes, en virtud del articulo 16.2 de la Ley 1/2009, de 30 de
marzo, del Consejo Consultivo de Aragén ) (67).

El alcance de la diferencia entre una naturaleza u otra de esta responsa-
bilidad, abarca diferentes frentes, desde el punto de vista formal y material:

— Los pardmetros que sirven de medida para entender que procede el
pago de la indemnizacién solicitada son diferentes, ya que si entendemos
que nos encontramos ante una responsabilidad patrimonial, debe partirse de
la regulacién contenida en el articulo 106.2 de la Constitucién Espafiola, los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo
Comn, el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el

(67) El actual Consejo Consultivo de Aragédn diferencia formalmente en la publi-
cacién de los Dictdmenes emitidos en 2010, un bloque denominado «responsabili-
dad patrimonial» y otro denominado «dafios por fauna», en el que incardina aquellas
reclamaciones derivadas de accidentes de tréfico producidos por impacto con especies
cinegéticas, y sin embargo las denomina curiosamente a la vez como materia de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién.
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Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Piblicas en materia
de Responsabilidad Patrimonial, y el articulo 65 del texto refundido de la Ley
de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén, aprobado por
Decreto Legislativo 2/2001, de 3 de julio (a los que hemos aludido anterior-
mente,) mientras que si entendemos que se trata de una responsabilidad ex
lege, debemos atender al articulo 71 bis de la ley de caza aragonesa, de
cardcter marcadamente objetivo.

— En cuanto al procedimiento a seguir en la tramitacién del expediente,
si fuera una reclamacién de responsabilidad patrimonial, habria de estarse
al marco fijado en la normativa citada en el parrafo anterior, mientras que
si es una responsabilidad ex lege, puede fijarse reglamentariamente su pro-
pio procedimiento, y en su defecto (como sucede actualmente), se siguen la
linea marcada por los articulos 68 y siguientes de la Ley 30/1992 de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comin (a salvo como hemos visto, del plazo del afio
de prescripcién para reclamar, que sin embargo se toma del articulo 142.5
del citado texto legal).

— La competencia administrativa para resolver radica en sujetos diferen-
tes, segln se trate de responsabilidad patrimonial o ex lege, puesto que en
el primer caso, al agotar la via administrativa, ostenta la competencia para
resolver el Consejero del Departamento (articulo 54.1.a del Decreto Legislativo
2/2001, de 3 de julio, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de la Administracién de la Comunidad Auténoma de
Aragén), mientras que en el segundo de los supuestos, ostenta la competencia
para resolver la reclamacién el Director del Instituto (articulo 9.2.b de la Ley
10/2013 de 19 de diciembre, del Instituto Aragonés de Gestiéon Ambiental), y
cuyo articulo 9.3 establece que los actos administrativos del Director del Instituto
no agotan la via administrativa. Por ello, para poder acudir a la jurisdiccién
contenciosa-administrativa, resulta absolutamente necesario interponer recurso
de alzada frente a la resolucién del Director, y la resolucién del recurso de
alzada corresponde al Presidente del Instituto (articulo 8.2.g de la citada ley),
frente al cual se interpone el correspondiente recurso contencioso-administra-
tivo. El hecho de exigir la interposicién de recurso de alzada previo a la via
contenciosa-administrativa posibilita al administrado una segunda oportunidad
de obtener una resolucién favorable a sus intereses.

— También la competencia del érgano judicial varia, puesto que, de tro-
tarse de una responsabilidad patrimonial, el conocimiento del recurso puede
corresponder a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo o a la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, en
funcién de la cuantia (articulos 8.2.c,10.1.ay 13.1.c de la Ley 29/1998, de

13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa), mientras
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que, si lo calificamos como una responsabilidad ex lege, conocen los Juzgados
de lo contencioso-administrativo, independientemente de la cuantia, en virtud
del articulo 8.3 de la citada ley. En apoyo de esta Gltima postura encontramos
el Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén, Seccién 1, de 5 de octubre de 2012, que declara su falta
de competencia y acuerda remitir las actuaciones al Juzgado con base en el
citado articulo 8.3.

— Y, por dltimo, entender que nos encontramos ante una responsabilidad
ex lege podria implicar que, en caso de que el legislador aragonés cambiase
de criterio, y optase por no prever indemnizacién alguna en la ley de caza por
estos dafios, la objetivacién y sistematizacién del mecanismo de responsabilidad
desapareceria, y, de no considerarse la caza como una expresién de un servi-
cio puUblico, no se podria dirigir reclamacién alguna contra la Administracién
autondmica (68) con base en el mecanismo de la responsabilidad patrimonial.

En definitiva, la regulacién de la naturaleza de esta responsabilidad es
opinable, y hemos podido analizar las diferencias que conlleva optar por una
u ofra opcidn. En cualquier caso, quizé la Gnica similitud que podemos encon-
trar es la premisa general de la que parten ambas clases de responsabilidad,
cual es que, cumpliendo los respectivos requisitos legales, el perjudicado tiene
derecho a ser indemnizado por la Administracién autonémica aragonesa.

V. TRAMITACION DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO Y DOCTRINA
JUDICIAL

Como premisa previa, recordar que en el epigrafe anterior ya hemos
apuntado que no existe un procedimiento especifico regulado para este tipo de
reclamaciones, por lo que se sigue lo dispuesto en los articulos 68 y siguientes
de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin, relativos a las
disposiciones generales sobre los procedimientos administrativos.

En el presente epigrafe, sin dnimo de ser exhaustivos, podemos sintetizar
esquemdticamente los pasos que se siguen en la tramitacién administrativa,
haciendo referencia a la doctrina judicial de los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo de Zaragoza que ilustran los incidentes que surgen al hilo de
dicho procedimiento.

1. Todo expediente administrativo comienza necesariamente con la pre-
sentacién por el interesado del correspondiente escrito de peticién de respon-
sabilidad por el que solicita la indemnizacién correspondiente. Se entiende

(68) PARRA LucAN, Maria Angeles (1999:37).
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aplicable el plazo de prescripcién para reclamar del articulo 142.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comn.

2. Se comunica al reclamante el acuerdo de inicio, en el que se le indica,
entre ofras cuestiones, cudl es el érgano competente para la resolucién de la
reclamacién (69).

Lo cierto es que la casi totalidad de las reclamaciones, se refieren a
accidentes causados por especies cinegéticas procedentes de terrenos cinegé-
ticos. Por ello, vamos a centrar la exposicién en los procedimientos tramitados
y resueltos por el Instituto respecto a estos terrenos, sin perjuicio de realizar
las oportunas resefias a las especialidades de aquellos otros procedimientos
relativos a los restantes supuestos, en lo que puedan marcar alguna diferencia
significativa.

También se le indica el plazo méximo que tiene la Administracién para
resolver y el sentido del silencio administrativo. En cualquier caso, el plazo
para resolver el procedimiento es de seis meses contados a partir de la fecha
de entrada de la reclamacién en el registro del 6rgano competente. Ahora
bien, los efectos del silencio administrativo son diametralmente opuestos, segin
sea competente el Instituto o el Departamento: si es competente el primero, los
efectos del silencio son positivos es decir, se entiende estimada la reclamacién,
mientras que si es competente el segundo, los efectos son negativos, es decir,
se entiende desestimada. Esto es asi porque, si resulta competente el Instituto,
conforme al Anexo de la Ley 10/2013, de 19 de diciembre del Instituto Ara-
gonés de Gestion Ambiental (70), el sentido del silencio es positivo. Mientras

(69) Actualmente pueden ser dos los 6rganos competentes para tramitar y resolver,
dependiendo de la clase de terreno de donde procedan las especies: de acuerdo con el
articulo 3.2 de la Ley 10/2013, de 19 de diciembre, del Instituto Aragonés de Gestién
Ambiental (INAGA), el Instituto asume la competencia de tramitacién y resolucién de los
procedimientos administrativos y de emisién de informes que se relacionan en el Anexo
de dicha Ley, cuyo punto 34 especifica que es competencia del mismo las reclamaciones
de dafios de naturaleza no agraria causados por especies cinegéticas en los siguientes
terrenos: a) Terrenos cinegéticos: en cotos privados, cotos deportivos, cotos municipales
y en explotaciones intensivas de caza. b) Terrenos no cinegéticos, excepto en refugios de
fauna silvestre, vedados y zonas no cinegéticas voluntarias. Por tanto, las reclamaciones
indemnizatorias por los accidentes causados por las especies procedentes del resto de
terrenos cinegéticos no incluidos en el parrafo a) —por ejemplo, cotos de propiedad
autonémica aragonesa— y los terrenos exceptuados en el parrafo b) — refugios de fauna
silvestre, vedados y zonas no cinegéticas voluntarias— serdn tramitadas y resueltas por
el Departamento competente en Medio Ambiente.

(70) Punto 34 del Anexo de la Ley 10/2013, de 19 de diciembre, del Instituto
Aragonés de Gestiéon Ambiental: a) Terrenos cinegéticos: en cotos privados, cotos deporti-
vos, cotos municipales y en explotaciones intensivas de caza. b) Terrenos no cinegéticos,
excepto en refugios de fauna silvestre, vedados y zonas no cinegéticas voluntarias.
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que si resulta competente el Departamento competente en Medio Ambiente (en
relacién al resto de terrenos), resulta de aplicacién la regla general del silencio
negativo establecida en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo
Comin, articulo 142.7, ademds de la misma previsién especifica prevista
en el articulo 13.3 del Real Decreto 429/1993 de 26 de marzo por el que
se aprueba el Reglamento de los Procedimientos para las administraciones
Péblicas en materia de responsabilidad patrimonial (71). Asi lo distingue la
Sentencia n° 266/2010 de 15 de septiembre del Juzgado de lo contencioso-
administrativo n° 5 de Zaragoza.

3. Se acuerda admitir y practicar las pruebas pertinentes, ya sea las
aportadas o propuestas por el reclamante, como las que de oficio estime
necesarias la Administracién, notificando dicho acuerdo al reclamante. Las
pruebas a practicar son, con cardcter general, las de naturaleza documental.

Esta fase es fundamental para la resolucién de la reclamacién presen-
tada, pues dependiendo de los datos recabados, se estimard o desestimard
la misma.

Los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo de Zaragoza han ido per-
filando los criterios a seguir en materia de prueba, y la Administracién acoge
dicha doctrina judicial como pardmetro para valorar la informacién recabada y
resolver. Por ello consideramos conveniente exponer esta fase del procedimiento
administrativo realizando las referencias oportunas a esta doctrina judicial.

La prueba recabada de oficio consiste principalmente en el informe del
drea técnica correspondiente del Instituto, sobre la identificacién del terreno
colindante al punto kilométrico de la carretera autonémica donde se ha produ-
cido el accidente. Ademds, se amplia la informacién al resto de terrenos exis-
tentes en el radio de hasta un kilémetro alrededor del citado punto kilométrico,
adjuntdndose el mapa correspondiente al expediente. La circunscripcién a un
kilémetro en la investigacién del resto de terrenos existentes alrededor del citado
punto kilométrico ha suscitado el desacuerdo de los reclamantes, por cuanto
entienden que dicho radio puede ser escaso, dada las amplias distancias que

(71) Articulo 142.7 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comdn. Si no
recae resolucién expresa se podrd entender desestimada la solicitud de indemnizacién.
Articulo 13.3 del Real decreto 429/1993 de 26 de marzo por el que se aprueba el
Reglamento de los Procedimientos para las administraciones Pdblicas en materia de res-
ponsabilidad patrimonial Transcurridos seis meses desde que se inicié el procedimiento,
o el plazo que resulte de afiadirles un periodo extraordinario de prueba, de conformidad
con el articulo 9 de este Reglamento, sin que haya recaido resolucién expresa o, en su
caso, se haya formalizado el acuerdo, podrd entenderse que la resolucién es contraria
a la indemnizacién del particular.
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entienden son capaces de recorrer los animales. Nuestros Juzgados concluyen
que este radio de accién se revela suficiente y sensato, entendiendo que se
trata de una especie de ficcién que resulta razonable en los casos en que no
existe ninguna ofra prueba de la procedencia del animal (72).

Asi mismo se solicita a la unidad técnica del Instituto para que informe
si en los terrenos afectados en ese radio de 1 kilémetro, el dia del accidente
(y/o la vispera, segin la hora en que se produjo el mismo) era dia hdbil o
no de caza, y en el supuesto de que fuera dia habil, especifique las especies
cinegéticas objeto de autorizacién, y en su caso, la modalidad de caza. Si
se constata que era dia hdbil de caza, se considera aconsejable consultar a
los representantes legales de los terrenos para que declaren si efectivamente
ejercitaron su derecho a cazar.

Precisamente sobre la influencia que puede tener la modalidad de caza
para estimar o desestimar la reclamacién administrativa si era dia hdabil de
caza y efectivamente se ejercité la misma, la Administracién estuvo manteniendo
durante un tiempo el criterio por el cual, la caza de determinadas especies,
como el corzo «a rececho», es una modalidad de caza que no conlleva el
desplazamiento de la fauna, ya que no se utilizan perros, por lo que no se
ha podido producir un acoso y una persecucién incontrolada por parte de
estos, a las especies cinegéticas que, en su huida o posterior retorno, pudieran
irrumpir en la calzada con riesgo de ocasionar accidentes de trafico. De hecho,
algin sector doctrinal (73) opina que, Unicamente las batidas, los ganchos o
monterias pueden provocar que las piezas de caza, acosadas por perros y
ojeadores, invadan la calzada.

Por tanto, se entendia que el ejercicio de dichas modalidades de caza
no era susceptible de causar el accidente, y por lo tanto, se desestimaba la
reclamacién en via administrativa.

Sin embargo, los érganos judiciales no entendian lo mismo: «Desde luego,
puede que el método |...) sea menos invasivo que otros, ahora bien, entendemos
que de dicha circunstancia no cabe concluir sin mds que exista la causa de
exoneracién en la que la Administracién pretende ampararse, mdxime, cuando
las consideraciones sobre dicho método se efectian en su integridad de manera

(72) Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 3 de Zaragoza en Sentencias
224/2011 de 1 de junio, 124/2011 de 23 de marzo, 25/2013 de 5 de febrero y
28/2013 de 6 de febrero): «se revela sensata la delimitacién que se efectia respecto
de los aprovechamientos cinegéticos sitos en un kilémetro alrededor del lugar del acci-
dente, sin que sea procedente extender la eventual responsabilidad mds allé de dicha
delimitacién |...) Es una delimitacién pues e foma como base cuando no existe ninguna
ofra prueba de la procedencia del animal |(...)se trata de una especie de ficcién que
resulta razonables.

(73) CueNca ANAYA, Francisco (2005), www.laleydigital.laley.es.
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absolutamente genérica y sin referencia alguna al supuesto litigioso. Lo cierto
y acreditado es, que [...) hubo actividad cinegética en el lugar, actividad ésta
que ni siquiera la administracién descarta «en todo caso» como posible causa
de los hechos, y por tanto y dicho esto, entendemos que no cabe mantener
que la conclusién denegatoria de la indemnizacién solicitada a la que llega
la Administracién, desvirtie los indicios probatorios obrantes en autos, indicios
estos suficientes al objeto pretendido, ya que, ni por voluntad directa de la ley
en orden a la carga probatoria que incumbe a cada uno de los implicados,
ni por el principio de “facilidad probatoria” previsto y recogido en el articulo
217 LEC, resultaria admisible imponer al perjudicado ofra suerte de “probatio
diabdlica” no conforme y ajustada a derecho, en orden a la reclamacién y satis-
faccién de pretensiones justas, cuyo resarcimiento resulta plenamente previsto
legalmente» (74). O, en otras palabras, «Ciertamente la Administracién y su
Sra. letrada han hecho hincapié en la modalidad de caza, poco propicia en
orden a estimular el movimiento de animales salvajes, no obstante lo cual, tal
circunstancia (al entender de este Juzgado), no resulta suficiente para superar
la mencionada carga probatoria, en la medida que la simple presencia de
cazadores [y mds adn, los disparos que puedan producirse), puede constituir
objetivamente un estimulo del movimiento de animales; mdxime si se tiene en
cuenta la hora, no demasiado tardia, en que se produjo el accidente» (75).

Ademds de esta prueba documental recabada de oficio en el seno interno
del Instituto, se requiere a la Guardia Civil de Tréfico a fin de que remita ori-
ginal o copia compulsada de las diligencias instruidas por el accidente (esta
actuacién presupone que el reclamante ha aportado fotocopia simple, pues en
caso contrario, se le requiere subsanacién de su solicitud). Correspondiendo
en cualquier caso al reclamante probar el accidente y que éste se haya oca-
sionado por el atropello de una especie cinegética, el atestado instruido por la
Guardia Civil (modelo ARENA) se considera generalmente prueba suficiente.

Igualmente se requiere a los titulares de los terrenos afectados para que
declaren sobre la actividad cinegética llevada a cabo en el dia del accidente
(ex articulo 83 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin).
E incluso puede requerirseles la misma informacién respecto del dia de la
vispera, en funcién de la hora en que se haya producido el accidente, ya que
estd prohibido cazar fuera del periodo comprendido entre una hora antes de

(74) Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 4 de Zaragoza en numerosas
sentencias, como por ejemplo, Sentencia n® 324/2009 de 18 de noviembre, Sentencia
n° 285/2009 de 16 de octubre, Sentencia n® 207/2009 y 208/2009 de 22 de julio,
Sentencia n° 227/2009 de 27 de julio, Sentencia n° 386/2008 de 2 de diciembre.

(75) Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 5 de Zaragoza en Sentencias
n® 250/2009 y n° 251/2009 de 20 de julio.
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la salida del sol y una hora después de su puesta (infraccién grave del articulo
83.23 de la ley de caza aragonesa). Sobre esta cuestién concreta, también
han tenido ocasién de pronunciarse sobre nuestros Juzgados, concluyendo que
si han transcurrido unas veinticuatro horas desde que el dia anterior finalizase
la caza, es irrelevante el ejercicio de la misma el dia de la vispera en relacién
a una posible conexién con el accidente (76).

Por tanto, se estima prudente acogerse a la referencia del transcurso de
mds o menos de veinticuatro horas como punto de partida para entender si la
actividad cinegética desarrollada pudo ser causa directa o no en la produccién
del accidente, de manera que transcurridas menos de veinticuatro horas desde
que finalizé la caza el dia de la vispera y la hora del accidente, nuestros
juzgados consideran que el ejercicio de la caza el dia anterior si que es rele-
vante en la produccién del evento lesivo, considerando entonces el accidente
como consecuencia directa de la accién de cazar, aunque el dia de autos en
si mismo no se hubiese ejercitado la caza (77).

Lo cierto es que la cuestién que mayores desencuentros ha suscitado
entre Administracién y reclamantes es la declaracién de los representantes de
los cotos o terrenos afectados sobre si el dia del accidente [y/o la vispera)
se realizé en el mismo alguna actividad cinegética. En caso afirmativo, se le
solicita que declare la especie cazada y la modalidad de caza practicada.
Y en caso negativo, que certifique que no le consta que en dicho terreno se
realizara actividad cinegética de ninguna clase en el dia consultado.

En ocasiones los reclamantes entienden que la declaracién responsable
de los titulares de los terrenos cinegéticos afectados manifestando que no han
ejercitado el derecho a la caza, no es prueba suficiente para entender que
concurre la causa de exoneracién prevista en el articulo 71.bis.2.b) de la
ley de caza aragonesa. Sin embargo, nuestros Juzgados se han pronunciado

(76) Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de Zaragoza, en Sentencia
n°255/2011 de 23 de septiembre y sentencia n° 168/2010 de 2 de junio; Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo n° 3 de Zaragoza, en Sentencia n° 337/2011 de 21 de
noviembre y Sentencia n® 121/2010 de 29 de marzo; Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 4 de Zaragoza, en Sentencia n° 260/2009 de 13 de octubre; Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo n® 5 de Zaragoza, en Sentencia n° 280/2010 de 30
de septiembre y n° 80/2013 de 13 de marzo.

(77) La Sentencia n° 108/2012 de 27 de abril del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 4 de Zaragoza, entiende que, al producirse el accidente a las 23,15
horas y haber existido actividad cinegética el dia anterior en uno de los Cotos afectados,
la demanda debe ser estimada ya que la actividad cinegética desarrollada menos de
veinticuatro horas antes del accidente, ha de entenderse causa directa del siniestro, ya
que dicha actividad produce un movimiento de fauna indeterminado y desorientado
que da lugar al resultado lesivo por el que se reclama; también este mismo Juzgado, en
Sentencia n° 335/2009 de 25 de noviembre.
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expresamente sobre la valoracién de esta prueba y su suficiencia. Los Cotos,
al efectuar tales manifestaciones «elaboran un documento que va surtir en
via jurisdiccional los efectos oportunos, lo que implicaria para los mismos las
responsabilidades de todo orden, incluso penal, a que hubiera lugar, de faltar
a la verdad en dichas manifestaciones; en segundo lugar, porque en muchas
ocasiones como esta, ni siquiera resultan demandados y es mds, confirmar que
hubo caza, a lo que puede llevar es a una condena directa de la administra-
cidn, eximiéndoles en principio a ellos mismos de toda responsabilidad ante
esta sede; y en tercer lugar, porque en muchas ocasiones los cotos manifiestan
sin problemas la existencia de caza en el dia de los hechos o su vispera y la
modalidad efectuada, lo que no da pie a pensar que nos encontremos ante
una actitud obstruccionista habitual que deba ser corregida o investigada» (78).
Debe hacerse notar que «el hecho de que se practicara la accién de cazar le
puede suponer una exoneracién de responsabilidad por cuanto si el dafo se
produce como consecuencia directa de la accién de cazar, la responsabilidad
corresponde a la Administracién y no al Coto. Es decir, no existe ningun interés
por parte del titular del coto en negar el ejercicio de la caza ni en faltar a la
verdad cuando efectivamente no se ha cazado» (79). «La parte actora discute el
valor probatorio que debe dispensarse a las declaraciones del titular del coto,
que cdlifica de interesadas y parciales |...) no puede admitirse este argumento
por cuanto quien ha suscrito el documento y por ende, ha certificado que no
existié actividad cinegética, ha asumido la responsabilidad de efectuar tales
declaraciones o certificaciones, con la consecuencia que pudiera derivarse de

su falta de veracidad...» (80).

A falta de mayor prueba por el reclamante, estas declaraciones constituyen
documentos probatorios fehacientes y suficientes, sin que se entienda por los
érganos judiciales, como hemos visto, que exista interés en negar el ejercicio
de la caza dado que en caso de reconocer que ha existido alguna actuacién
cinegética, responde de los dafios reclamados la Comunidad Auténoma de
Aragén.

Estas conclusiones son vdlidas en dos supuestos:

(78) Sentencia n° 35/2011 de 7 de febrero del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 4 de Zaragoza

(79) Sentencia n° 123/2011 de 23 de marzo, del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 3 de Zaragoza las Sentencias n° 310/2010 de 13 de septiembre,
n® 271/2009 de 5 de octubre, n° 258/09 de 23 de septiembre, n° 25/2013 de 5 de
febrero y n° 28/2013 de 6 de febrero de este mismo Juzgado.

(80) Sentencia n® 274/2011 de 5 de octubre del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 5 de Zaragoza. En este mismo sentido, las Sentencias n® 275/2011
de 5 de octubre, n° 50/2013 de 7 de febrero de este mismo Juzgado, y Sentencia
n° 75/2013 de 25 de marzo del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 3 de
Zaragoza.
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— Cuando el dia del accidente (o la vispera, segin la hora en que se
produjo el mismo) era hdbil para la caza, y por ello, ha ejercitado su derecho
a cazar. En tales casos, es evidente que el representante legal del terreno
no tiene interés alguno en faltar a la verdad, pues el accidente se considera
consecuencia directa de la accién de cazar, y dada la actual configuracién
de la responsabilidad por dafios provocados por el atropello de especies
cinegéticas, responde ex lege la Administracién autonémica. De hecho, si
tales declaraciones constan ya en via administrativa, se estima directamente
la reclamacién del interesado.

— Cuando el dia del accidente (o la vispera, segin la hora en que se
produjo el mismo) era dia hdbil para la caza, pero el representante legal del
terreno cinegético declara que no ha ejercitado su derecho a cazar. A falta
de mayor prueba por parte del interesado sobre la realizacién de actividad
cinegética, no se estima en via administrativa la reclamacién, y si la misma llega
a convertirse en recurso contencioso-administrativo, ya hemos visto como nues-
tros Juzgados consideran estas declaraciones prueba fehaciente y suficiente.

En definitiva, la Administracién recaba de oficio buena parte de las prue-
bas necesarias; paralelamente a la instruccién de estas pruebas de oficio, se le
requiere al reclamante para que aporte aquella documentacién que no adjunté
a su escrito de reclamacién, dandole un plazo de diez dias para su subsana-
cién (al amparo del articulo 71.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento
Administrativo Comdn).

La documentacién que la Administracién suele considerar necesaria de
aportacién por parte del reclamante es, con cardcter general, la siguiente:
Documento Nacional de Identidad, escritura pdblica que acredite la representa-
cién, permiso de circulacién del vehiculo, permiso de conduccién del conductor,
recibo del pago del impuesto de circulacién, tarjeta de la Inspeccién Técnica
de Vehiculos, péliza del seguro del vehiculo, recibo del pago de la péliza del
seguro, atestado de la Guardia Civil, factura de la reparacién del vehiculo,
documento acreditativo del pago de dicha factura, documento acreditativo
del pago de la franquicia (si consta su existencia en el contrato de seguro),
informes médicos y de valoracién de dafios corporales (si existen lesiones).

El problema surge cuando, o bien el reclamante no aporta la documen-
tacién solicitada, o bien la aporta de manera defectuosa (por ejemplo, sin
cumplir con los requisitos formales de aportar originales o copias compulsadas).

En puridad, el articulo 71.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento
Administrativo Com0n, es claro con las consecuencias que supone la omisién
o el defectuoso cumplimiento de la subsanacién: se tendrd por desistido al
interesado de su peticidn (previa resolucién que deberd ser dictada en los
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términos previstos en el articulo 42 del citado cuerpo legal). En cumplimiento
del mismo, la Administracién no entra a resolver sobre el fondo de la cuestidn
(estimando o desestimando la reclamacién), sino que dicta resolucién por la
que se le tiene por desistido de la misma.

Sin embargo, los érganos judiciales en ocasiones adoptan un criterio
menos riguroso o formalista (81), por lo que, la Administracién, tras el estudio
de la reclamacién concreta, ante la falta de aportacién de determinada docu-
mentacién [ya sea por su completa omisién o por no presentarla en debida
forma), puede dictar una resolucién administrativa estimatoria condicionada a
la efectiva presentacién de dichos documentos (por ejemplo, presentaciéon de
prueba del efectivo pago de la factura de reparacién del vehiculo).

En este mismo trdmite, de acuerdo con el articulo 42.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, se suele adoptar el
acuerdo de suspensién del procedimiento en atencién al tiempo que pueden
tardar en responder los titulares de los terrenos afectados sobre la actividad
cinegética llevada a cabo o no en el dia del accidente, acorddndose dicha
suspensién por el tiempo que medie entre la notificacién del requerimiento
de informe a los mismos y su efectiva contestacién o hasta que transcurra el
plazo concedido.

Estas declaraciones de los titulares de los cotos o terrenos implicados
resultan esenciales cuando el informe emitido por el drea técnica del Instituto
constata que el dia del accidente (y/o vispera) era dia de hdbil de caza, ya
que, como hemos visto, el articulo 71 bis 2.b), exonera a la Administracién
del pago de la indemnizacién cuando «el accidente o siniestro no sea con-
secuencia directa de la accién de cazar. A tal efecto, se presumird que el
accidente o siniestro no es consecuencia directa de la accién de cazar cuando
no se hubiera producido un acto concreto de caza que resulte acreditados.

Es decir, aunque la jornada hubiera sido hébil para la caza, no se
considera que el accidente o siniestro sea consecuencia directa de la accién
de cazar cuando no se ha ejercitado la misma, salvo que se acredite que
efectivamente se ha producido un acto de caza concreto que ha provocado
el desplazamiento de la especie cinegética a la carretera.

(81) Sentencia n° 102/2010 de 24 de marzo del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 1 de Zaragoza, Sentencia n° 35/2012 de 6 de febrero. Sentencia
n® 157/2012 de 25 de mayo, n°187/2013 de 1 de julio y n® 265/13 de 21 de
noviembre del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 5 de Zaragoza, Sentencia
279/2011 de 1 de septiembre del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 3 de
Zaragoza, Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de Zaragoza, en Sentencia
341/2010 de 9 de noviembre. Sentencia n° 57/2014 de 22 de julio del Juzgado de

lo Contencioso-Administrativo n® 4 de Zaragoza.
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Como hemos visto, la comunicacién de los titulares de los cotos o terrenos
certificando que en dichos terrenos no se realizé actividad cinegética de nin-
guna clase en el dia consultado, se considera por la doctrina judicial prueba
suficiente y fehaciente para entender que concurre el supuesto de exoneracién
de pago por parte de la Administracién, previsto en el articulo 71 bis 2 b) de
la Ley de caza aragonesa.

Por tanto, esta informacién resulta esencial para la resolucién del proce-
dimiento en un sentido o en otro, a efectos de valorar si concurre la citada
causa de exoneracién. De ahi que la Administracién suspenda el curso del
procedimiento hasta su efectiva contestacién o hasta que transcurra el plazo
concedido, o inclusive, con una actitud administrativa pro administrado, durante
mds tiempo, apurando el plazo de seis meses que tiene para resolver (recor-
demos que el sentido del silencio es estimatorio).

Si los titulares de los cotos o terrenos contestan en plazo, se dicta reso-
lucién por la que se acuerda el levantamiento de la suspensién [y se notifica
al reclamante), y la posterior resolucién administrativa del procedimiento no
plantea mayores problemas, ya que, si finalmente es estimatoria de la totali-
dad de sus pretensiones, no da lugar a procedimiento judicial alguno; y si es
desestimatoria y el interesado acude a los érganos judiciales, son estos los que
dirimirdn si la resolucién administrativa es o no conforme a derecho.

El problema se plantea cuando, requeridos para proporcionar dicha
informacién a la Administracién en via administrativa, transcurre el plazo y
no contestan (82). Esta situacién de silencio sitia a la Administracién en la
obligacién de resolver (83), a falta de mayores pruebas, conforme al informe
técnico obrante en el expediente, el cual recordemos, se pronuncia sobre si
el dia del accidente era hdbil o no para la caza. De este modo, si en dicho
informe se constata que no era dia hdbil de caza, previa propuesta de reso-
lucién notificada al reclamante y, en su caso, tras el examen de las oportunas
alegaciones de éste, el Director del Instituto dicta resolucién desestimatoria por
entender que concurre la exoneracién prevista en el articulo 71.bis 2b) de la
ley de caza aragonesa. Dicha resolucién es susceptible de recurso de alzada
ante el Presidente del Instituto en el plazo de un mes desde el dia siguiente a la
notificacién. La Resolucién del Presidente es susceptible de recurso contencioso-
administrativo ante dicha jurisdiccién en el plazo de dos meses desde el dia
siguiente a la notificacién de la misma (conforme a los articulos 10 y 46 de

(82) Si transcurrido el plazo otorgado no ha remitido contestacién, la Adminis-
tracién realiza un segundo requerimiento en aras de poder resolver el procedimiento
dentro de los seis meses.

(83) Ya que si no resuelve en el plazo de seis meses, el sentido del silencio es
estimatorio (punto 34 del Anexo de la Ley 10/2013 de 19 de diciembre, del Instituto
Aragonés de Gestién Ambiental)
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la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Poblicas y del Procedimiento Administrativo Comdn).

Llegados en este punto a la via contenciosa, la problemdtica ha venido
de la mano de las declaraciones que, en este momento y ex novo (84), apor-
tan los titulares de los terrenos. Siendo que han guardado silencio durante
la tramitacién del procedimiento en via administrativa, en via judicial apor-
tan declaracién certificando que dia del accidente se ejercité la caza. Esta
clase de manifestaciones han sido valoradas por los érganos judiciales como
prueba suficiente y fehaciente para condenar a la Administracién al pago,
independientemente de que en via administrativa, aun teniendo la obligacién
y la oportunidad de aportar tales declaraciones, no las hayan aportado (85).

También puede plantearse un problema, no ya ante el silencio en via
administrativa de los titulares de los terrenos requeridos, sino ante las declara-
ciones contradictorias vertidas por los mismos: en un primer momento, aportan
declaracién en via administrativa por la que manifiestan no haber cazado, y
posteriormente, vierten declaracién contradictoria en la via judicial, certificando
que el dia de autos se ejercité la caza en su terreno.

Como vemos el supuesto de hecho desde el que se parte es diferente al
caso anterior. Ya no estamos valorando un primer silencio en via administrativa
y una segunda declaracién expresa en via judicial manifestando la existencia
de caza. Ahora nos encontramos ante una declaracién expresa y responsable
vertida en via administrativa por la que manifiestan no haber cazado, y una
segunda declaracién expresa y responsable vertida en via judicial por la
que manifiestan haber cazado, es decir, una declaracién posterior en sentido
diametralmente opuesto.

En ocasiones estas Gltimas manifestaciones se valoran por los érganos
judiciales como fehacientes y suficientes para condenar a la Administracién al
pago, a pesar de constar en el procedimiento administrativo declaraciones en
sentido contrario, y en base a las cuales se ha dictado la resolucién adminis-
trativa desestimatoria (86) (queda a salvo el derecho de la Administracién de

(84) Ya sea como resultas de la préctica de esta prueba propuesta por la parte
actora, o si ha sido dispuesta de oficio por el juez, o mediante su prdctica como dili-
gencia final.

(85) Cabe hacer notar que, de haber aportado los titulares de los terrenos esta
declaracién en via administrativa mientras se estaba tramitando la reclamacién, al no
concurrir la causa de exoneracién prevista en el articulo 71.bis 2b) de la ley de caza
aragonesa, la Administracién habria estimado la reclamacién, indemnizando Gnicamente
por el principal, y no por los intereses.

(86) Sentencia n®297/2011 de 8 de noviembre del Juzgado de lo Contfencioso-
Administrativo n® 5 y por el Juzgado Contencioso-Administrativo n° 4 en Sentencia
n° 269/2009 de 13 de octubre.
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ejercitar las acciones legales oportunas contra los cotos, conforme al articulo
71 bis 4 de la ley de caza aragonesal).

También suelen existir desencuentros entre la concepcién que tienen los
reclamantes sobre «los actos preparatorios de la accién de cazar» y la nocién
que sostiene la Administracién.

Los reclamantes alegan que el hecho en si mismo de la existencia de un
acotado, donde se facilita la proliferacion de las especies cinegéticas y la propia
existencia de estas, supone un acto preparatorio de la accién de cazar, y por
ende, sin el mismo, no podria ejercitarse la caza, actividad que es la causa directa
del siniestro. Alegan que el control de las especies cinegéticas corresponde en
primera instancia a la Administracién, pues es ésta quien autoriza los dias hébiles
de caza, otorga autorizaciones excepcionales, determina los terrenos destinados
al ejercicio de la caza, otorga las licencias para cazar, cobra las tasas opor-
tunas para desarrollar dicha actividad... de modo que tal hipétesis conllevaria
a la conclusién de que basta la existencia de un terreno cinegético cercano al
lugar del siniestro para declarar la obligacién de pago de la Administracién,
independientemente de cualquier otra circunstancia como la intervencién de culpa
o negligencia del accidentado o incumplimiento de las obligaciones del titular
del terreno. Es decir, consideran los actos preparatorios como causa indirecta o
medidtica del resultado dafioso, y que por tanto, estos actos deben subsumirse
en el concepto de «consecuencia directa de la accién de cazar» que obliga a
la Administracién al pago de la indemnizacién de los dafios.

El articulo 71 bis de la ley aragonesa requiere que el accidente haya
sido «consecuencia directa de la accién de cazar» para que la Administracién
asuma el pago de los dafios, requisito que se configura a priori en un cuasi
concepto juridico indeterminado, que exige ser dotado de contenido concreto
en cada caso, en atencién a las circunstancias concurrentes. Ahora bien, no
podemos olvidar que, con la inclusién de este requisito, la finalidad del legis-
lador ha sido excluir el sistema de responsabilidad objetiva o cuasi objetiva ex
lege de la regulacién originaria, pues se exige no solo que el resultado dafioso
sea consecuencia de la accién de cazar, sino que ademds, sea consecuencia
directa, lo que implica una relacién més estrecha del resultado con su origen,
pues debe ser algo mds que una consecuencia del mismo.

Por ello, la doctrina judicial, respaldando la tesis mantenida por la Admi-
nistracién, ha entendido que es inadmisible pretender que la mera existencia
de un terreno cinegético y el desenvolvimiento habitual de su vida y gestiéon
implique que todo siniestro lleve aparejada una indemnizacién «de plano»,
ya que, ademds de tener en cuenta las circunstancias concretas, en cualquier
caso el resultado lesivo debe ser directamente derivado de la accién de cazar.

Y accién de cazar, no es la mera posibilidad legal y organizada de
hacerlo, sino que es necesario ejercitarla efectivamente. Partiendo de la litera-
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lidad del articulo 2 de la ley de caza aragonesa, segin el cual, «se considera
accién de cazar la realizada por el hombre directamente o mediante el uso
de armas, animales domésticos y otras artes o medios apropiados para bus-
car, atraer, perseguir o acosar animales silvestres con el fin de darles muerte,
apropiarse de ellos o facilitar su captura por terceros, asi como la ejecucién de
los actos preparatorios que contribuyan a dicho fin», no se puede identificar a
la mera existencia de un terreno cinegético y el desenvolvimiento habitual de
su vida y gestién, como un acto preparatorio de la accién de cazar, ya que
el requisito de que el dafio sea consecuencia directa de la accién de cazar,
exigiria que el acto preparatorio incluible a tal efecto, se encaminara directa-
mente a la efectiva realizacién de la accién de caza determinada y prevista
que pretende desarrollarse en momento determinado y especifico (como por
ejemplo, una determinada actuacién llevada a cabo por el propio acotado
con los animales del mismo, actuacién previa al acto mismo de la caza, y
destinada a facilitar o permitir la posibilidad de su desarrollo en momento
determinado, nunca de cardcter genérico).

Dicho esto, aunque no exista una responsabilidad directa de la Administra-
cién derivada de los actos preparatorios de la accién de cazar, puede existir
dicha responsabilidad derivada de la accién de cazar en si misma, siempre
que resulte probado por el recurrente, conforme a los principios generales en
materia probatoria (articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), que el
dafo cuantificado y probado por el que reclama, ha sido causado por una
especie cinegética y que ha existido un acto de caza que ha provocado el
desplazamiento del animal a la carretera.

Para entender que concurre este supuesto de hecho, probada la existencia
de la especie cinegética atropellada (como documento probatorio fehaciente,
suele aportarse por el recurrente atestado de la Guardia Civil donde se recoja
tal extremo) y probado que se ha ejercitado el derecho a la caza (mediante
las declaraciones de los titulares de los acotados), no se exige al reclamante
ninguna ofra prueba de cardcter mds concreto de acuerdo con el principio de
facilidad probatoria. Asi, en esos supuestos de gran dificultad probatoria, impo-
ner al actor la obligacién de probar la culpa del titular del aprovechamiento
cinegético podria ser lo que se ha identificado con la expresién de «prueba
diabélica», aplicando el articulo 217.7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (87).

A estos efectos cabe recordar la nueva redaccién del articulo 71 bis 2 b),
el cual, tras exonerar de la obligacién de pago a la Administracién cuando
el accidente no sea consecuencia directa de la accién de cazar, recoge como
novedad una presuncién iuris tantum segin la cual, cuando no se hubiera
producido un acto concreto de caza que resulte acreditado, el accidente no

(87) SaNURIO Rios, Eva Isabel (2008: 6).
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se considerard consecuencia directa de la accién de cazar. Es decir, con esta
nueva previsién, parece que el legislador pretende aclarar la necesidad de
prueba directa por parte del recurrente, sin que se entienda que constituya
una probatio diabélica (88).

4. Recibidas las declaraciones de los representantes legales de los terre-
nos cinegéticos afectados sobre el ejercicio o no de la caza el dia de autos,
o en su caso, transcurrido ampliamente el plazo otorgado para contestar, el
instructor acuerda el levantamiento de la suspensién, contra el que no cabe
recurso alguno, notificéndoselo al reclamante.

5. Una vez transcurrido el periodo probatorio, se da por finalizada la
instruccién del procedimiento, y de conformidad con lo dispuesto en el ar
ticulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin, se
pone de manifiesto el expediente a los representantes legales de los terrenos
cinegéticos afectados (se concede el maximo previsto en el apartado 2 del
citado articulo, es decir quince dias naturales), a los efectos de que puedan
formular alegaciones y presentar los documentos y justificantes que se estimen
pertinentes. Si antes del vencimiento del plazo los interesados manifiestan su
decisién de no efectuar alegaciones ni aportar nuevos documentos o justifica-
ciones, se tendrd por realizado el trémite.

6. Finalizado el periodo de audiencia, se dicta la propuesta de resolucién,
y en la misma se le otorga al reclamante un plazo de diez dias para que pueda
presentar las alegaciones o documentos que estime pertinentes.

7. Elevado el expediente administrativo al Director del Instituto Aragonés
de Gestién Ambiental, éste resuelve el procedimiento (89). Dicha resolucién no
agota la via administrativa y frente a la misma el interesado puede interponer
recurso de alzada ante el Presidente del Instituto Aragonés de Gestién Ambien-
tal en el plazo de un mes, a contar desde el dia siguiente a su notificacién,
de acuerdo con el articulo 115 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento
Administrativo Com0n. Si el interesado interpone dicho recurso de alzada, el
mismo serd resuelto por el Presidente del Instituto conforme a las disposiciones
generales de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin. La

(88) Sentencia n° 25/2013 de 5 de febrero, n° 28/2013 de 6 de febrero, y
n° 75/2013 de 25 de marzo del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 3 de
Zaragoza.

(89) Ya hemos visto que, si transcurridos seis meses desde la inferposicién de la
reclamacién no se produce una respuesta expresa de la Administracién, el sentido del
silencio es estimatorio.
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resolucién del recurso de alzada agota la via administrativa, por lo que se
podré& interponer contra la misma recurso contencioso-administrativo, conforme
a las disposiciones generales de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

VI. CONCLUSIONES

19) Sin bien podemos identificar como origen mds cercano del fundamento
de la responsabilidad por esta clase de dafios, al articulo 1.906 del Cédigo
Civil, de marcado cardcter subijetivista o culpabilista, el cual identifica como
sujeto responsable al propietario de la heredad de caza, la promulgacién de
la posterior Ley estatal de caza en 1970, cuyo articulo 33 se basa en una
concepcién objetiva de la responsabilidad que recae fundamentalmente sobre
los titulares de aprovechamientos cinegéticos, viene a derogar técitamente el
mencionado articulo 1.906 del Cédigo Civil (derogacién que ha defendido el
Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de mayo de 1985).

Sin embargo, la hegemonia que ostentaba la norma estatal sobre todo el
territorio nacional y sobre cualquier clase de dafios, se vio diluida en primer
lugar, por el nuevo sistema constitucional de reparto de competencias que posi-
bilité la Constitucién Espafiola, cuyo articulo 148.1.11 otorga la competencia
en materia de caza a las Comunidades Auténomas, mediante la asuncién de la
misma en sus diferentes Estatutos de Autonomia. De esta manera, comenzaron
a proliferar poco a poco distintas normas administrativas autonémicas, que en
la mayoria de las casos ofrecen criterios diferentes entre si de imputacién de
responsabilidad ante un mismo hecho dafioso. Estas nuevas normas autoné-
micas, desbancan a la ley estatal de caza en cuanto suponga un régimen de
responsabilidad por dafios contrario al propio.

No obstante, el Estado se reserva la competencia para legislar esas mis-
mas actividades cinegéticas cuando afecta a la seguridad vial, en virtud de
lo establecido en el articulo 149.1.21 de la Constitucién Espafiola. Por ello,
el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba
el Texto Articulado de la Ley sobre Tréfico, Circulacién de Vehiculos a Motor
y Seguridad Vial, cuya disposicién adicional novena, contiene una regulacién
especifica de los dafios causados concretamente en accidentes de tréfico por
atropellos de especies cinegéticas.

La relacién entre esta dltima norma estatal y las normas autonémicas puede
ser pacifica si siguen el mismo sentido. Pero si existen diferencias entre ambas,
habrd de decantarse por la aplicacién de una u ofra. La Audiencia Provincial
de Zaragoza, en Sentencia de 17 de diciembre de 2009, se decanta por la
normativa autonémica, llegando a afirmar que, aunque se diera preferencia a
la norma estatal, la misma regularia exclusivamente lo que puede entenderse
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competencia de dicho legislador, es decir, responsabilidad civil. No obstante,
podria decirse que ante la ausencia en la ley de caza aragonesa de regulo-
cién de la imputacién de responsabilidad cuando no existe sefializacién (que
en cambio si prevé la norma estatal), se podria aplicar supletoriamente esta
dltima norma en sede contencioso-administrativa, sin que intervenga en nada la
responsabilidad civil, siempre que vaya dirigida contra la administracién viaria.

2°) Aragén se sitia dentro del grupo de Comunidades Auténomas que han
regulado un régimen especifico de responsabilidad por dafios causados por
atropello de especies cinegéticas, y ha optado por imponer ex lege a la Admi-
nistracién autondmica, la asuncién de la indemnizacién, como norma general.

No existe una regulacién autonémica igual a otra dentro de este grupo de
Comunidades Auténomas, recogiendo la Comunidad Auténoma de Aragén un
criterio muy amplio para asumir la responsabilidad por esta clase de dafios,
sin ni siquiera hacer una primera discriminacién en funcién de la clase de
aprovechamiento o la procedencia del animal.

3°) El articulo 71 bis de la Ley 5/2002, de 4 de abril, de Caza de Aro-
gén, recoge por imperativo legal y como norma general, la obligacién de la
Comunidad Auténoma de Aragén de asumir el pago de las indemnizaciones
a que haya lugar a favor de los perjudicados por dafios de naturaleza distinta
de la agraria causados por especies cinegéticas. Para asumir esa obligacién
de pago podrén establecerse los mecanismos aseguradores oportunos.

Como excepciones a esta regla, recoge tres supuestos:

a. Cuando los propios perjudicados, mediante su culpa o negligencia,
hayan contribuido a la produccién del dafo.

b. Cuando el accidente o siniestro no sea consecuencia directa de la
accién de cazar. A tal efecto, se presumird que el accidente o siniestro no es
consecuencia directa de la accién de cazar cuando no se hubiera producido
un acto concreto de caza que resulte acreditado.

c. Cuando no se haya observado la debida diligencia en la conservacién
del terreno acotado, en cumplimiento de las obligaciones que a tal fin la nor-
mativa de caza impone a su titular. Esta falta de la debida diligencia deberd
ser apreciada motivadamente por el érgano competente en materia cinegética

La primera excepcién se relaciona como norma general con el incumpli-
miento de la normativa de tréfico.

La segunda excepcién exige para su aplicacién que no haya existido un
acto concreto de caza, de manera que, aunque el dia del accidente fuera habil
para ejercitar la misma, si no se ha hecho uso de dicho derecho, no procede
la asuncién del pago de la indemnizacién por parte de la Administracién.
Como accién de cazar, debe estarse Gnicamente a la definicién ofrecida por
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el articulo 2 de la ley de caza aragonesa (90), sin que quepa entender eng-
lobados como actos preparatorios la mera existencia de un terreno cinegético
y el desenvolvimiento habitual de su vida y gestién.

La tercera excepcién se aplicard salvo que conste probada la concreta
negligencia en la conservacién del terreno acotado, no bastando las conjeturas
o meras alegaciones genéricas de falta de conservacién del mismo. Es este
supuesto el que origina en la mayoria de la casos el acceso a la via jurisdic-
cional civil del perjudicado contra el titular del terreno cinegético afectado, con
el dnimo de obtener del mismo la indemnizacién deseada, y las Audiencias
Provinciales aragonesas no aplican con la misma intensidad el criterio sobre
la diligencia debida, siendo las Audiencias Provinciales de Zaragoza y Teruel
las que hasta ahora parecen adoptar un criterio mds flexible, de manera que
no basta cualquier inobservancia para entender que el coto ha incumplido con
sus obligaciones legales (91).

4°) No obstante, se prevé el ejercicio del derecho de repeticién contra
los titulares y responsables de los acotados para resarcirse de las indemniza-
ciones que se hubieran reconocido (por no concurrir ninguna de las excepcio-
nes previstas) cuando de la tramitacién del procedimiento administrativo de
reclamacién de dafios se desprenda falta de colaboracién de los acotados
implicados o cualquier otro incumplimiento de las obligaciones que les impone
la normativa de caza (92).

Por falta de colaboracién se entiende la ausencia de declaracién sobre
si se ejercité o no la actividad cinegética (ya que transcurridos seis meses
desde el inicio del procedimiento, el silencio es positivo, y esta declaracién
es fundamental a la hora de entender si se ha ejercitado o no la caza), o la
declaracién negativa en via administrativa y posterior declaracién afirmativa
en via judicial. Y como ejemplo de incumplimiento de las obligaciones que les
impone la normativa de caza, podemos citar el ejercicio de la caza en dias
inhdbiles o de especies no autorizadas. En todos estos supuestos, la Adminis-

(90) Articulo 2: Se considera accién de cazar la realizada por el hombre direc-
tamente o mediante el uso de armas, animales domésticos y ofras artes o medios apro-
piados para buscar, atraer, perseguir o acosar animales silvestres con el fin de darles
muerte, apropiarse de ellos o facilitar su captura por terceros, asi como la ejecucién de
los actos preparatorios que contribuyan a dicho fin.

(91) Ante las constantes condenas en via civil de la Audiencia Provincial de
Huesca a los cotos de dicha provincia, las sociedades de cazadores amenazan con
abandonar en masa los cotos si no se da una solucién satisfactoria (actualmente hay
més de 300 sociedades). La Federacién Aragonesa de Caza y el INAGA acordaron
como posibles soluciones que, o bien el Instituto amplie la cobertura del seguro, o que
sea la Federacién la que ofrezca uno nuevo (www.elperiodicodearagon.com, 15 de
agosto de 2012).

(92) Sin perjuicio del régimen sancionador aplicable.
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tracién se ha visto obligada a asumir el pago de las indemnizaciones al no
concurrir causa de exoneracién alguna, siendo que en realidad, si el fitular del
acotado hubiera colaborado en via administrativa declarando que no ejercité
la caza (93), o hubiera respetado el plan cinegético, la Administracién no
habria respondido de los dafios causados.

5°) Ademds de la audiencia al titular del acotado, que si se prevé en
el propio articulo 71 bis de la ley de caza aragonesa, a dia de hoy no
existe una disposicién reglamentaria aragonesa que regule un procedimiento
administrativo especifico. El procedimiento administrativo que se sigue es el
general previsto en los articulos 68 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Proce-
dimiento Administrativo Com0n, aunque lo cierto es que también se aplica el
plazo de prescripcién de un afio previsto en el articulo 142.5 de dicha ley,
propio de un procedimiento de responsabilidad patrimonial, sin que por otra
parte, se entienda aplicable el articulo 142.6, ya que las resoluciones de
los procedimientos por dafios causados por atropello de especies cinegéticas
deben ser recurridas en alzada previamente a interponer recurso contencioso-
administrativo, constituyendo su omisién una causa de inadmisién de dicho
recurso.

La mezcolanza de caracteristicas justifica la diferencia de opiniones en
cuanto a la naturaleza de la responsabilidad. Si bien algin sector doctrinal
opina que comparte la naturaleza de los procedimientos de responsabilidad
patrimonial, los Tribunales parecen decantarse por entender que ostenta la natu-
raleza de una responsabilidad ex lege, sin perjuicio de reconocer el carécter
peculiar de este tipo de procedimiento indemnizatorio.

En definitiva, la regulacién actual de la responsabilidad por el atropello
de especies cinegéticas en las carreteras convencionales aragonesas, responde
a una opcién de politica legislativa, sin que se encuentre definido todavia un
procedimiento reglamentario. En cualquier caso, la configuracién legal con-
verge en la responsabilidad de la Administracién autondmica cuando concurran
los requisitos legales.

6°) No podemos sino concluir que, ante la incidencia del nimero de
estos accidentes en las carreteras convencionales aragonesas, deberia llevar
a plantearse el reforzamiento o la innovacién en las medidas sobre el tréfico,
la fauna o la via, tendentes a evitar o reducir estos siniestros, y con ello, la
responsabilidad administrativa.

(93) En caso de que hubiera declarado que ejercité la caza siendo dia hdbil,
la Administracién habria respondido del pago ya en via administrativa, ahorréndose el
pago de los intereses a los que en su caso se condena en sentencia.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION: ASPECTOS HISTORICO-JURIDICOS DE DE LA
LEGISLACION TURISTICA ESPANOILA: 1. la aparicién del turismo y las primeras dis-
posiciones legales. 2. El siglo XX y la llegada del turismo de masas. 3. La Constitucidén
Espariola de 1978: Fundamento de la Legislacién Turistica actual.— Il. ORGANIZACION
DE LA ADMINISTRACION TURISTICA DEL ESTADO: 1. Los primeros drganos administra-
tivos en materia de turismo. 2. La organizacién administrativa turistica actual: El Minis-
terio de Industria, Energia y Turismo y ofros érganos.— lll. MARCO LEGAL ACTUAL DEL
TURISMO: LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS: 1. El ejercicio de las competencias
normativas y ejecutivas por las Comunidades Auténomas. 2. Ofros titulos competenciales
que pueden incidir sobre el turismo.— IV. LA POLITICA TURISTICA: 1. La politica turistica
estatal: A) Los precedentes de la Politica Turistica espafola actual. B) El Plan Nacional
e Integral de Turismo: objetivos y medidas. 2. La politica turistica de la Unién Europea:

A) Proceso evolutivo de la Politica Turistica europea. B Objetivos y acciones comunitarias
en la Politica Turistica europea.— VI. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: En el presente trabajo he pretendido estudiar el complejo entramado
de la intervencién administrativa sobre el sector turistico espafiol. En este sentido he
partido de analizar la evolucién de la legislacién turistica, su tipologia organizativa,
la distribucién de competencias; asi como la politica turistica espafiola y de la Unién
Europea. De manera concreta, y respecto a esta Gltima, se han analizado sus prece-
dentes, estos son: el Plan Marco de Competitividad del Turismo Espafiol (1992-1995)
—conocido como Plan Futures |—, el Plan Marco de Competitividad del Turismo Espariol
(1996-1999) —conocido como Plan Futures I1—, el Plan Estratégico de la Politica Turistica
Espafola (2000-2016) —conocido como PICTE—, y el Plan Espafiol Horizonte 2020
(2008-2011); ademés del actual Plan Nacional e Integral de Turismo (2012-2016). De
esta forma se trata de configurar las estructuras juridicas del sector turistico en Espaiia,
y para ello se ha ofrecido una visién actual de situacién en la vertebracién del Derecho
administrativo del turismo de nuestro pais.

(*) Trabajo recibido en esta RevisTa el 9 de septiembre de 2014 y evaluado favorable-
mente para su publicacién el 20 de junio de 2014.

(**) Trabajo realizado en el marco del grupo SEJ 200 (Derecho Piblico y Privado de
la Agroalimentacién y de la Innovacién Tecnoldgica) de la Universidad de Almeria, adscrito
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ABSTRACT: The aim of this paper is to deal with the problem that implies the admin-
istrative intervention over the tourism in Spain. In this sense, stars considering the evolution
of the legislation relating to tourism, its organisation and the distribution of competences
between the different Autonomous Regions and the Central Government. The paper ends
paying particular attention to the evolution of the Spanish and European Policy relating
to tourism considering, in particular, to the so called Plan Marco de Competitividad del
Turismo Espafiol (1992-1995) —better known as /Plan Futures |— ; /the / Plan Marco
de Competitividad del Turismo Espariol (1996-1999)/ —known as /Plan Futures Il/—,
the /Plan Estratégico de la Politica Turistica Espafola (2000-2016)/ —known as /
PICTE/—, the /Plan Espafiol Horizonte 2020 (2008-2011);/ and, finally, the current /
Plan Nacional e Integral de Turismo (2012-2016).

Key words: administrative Law; administrative intervention over tourism; policy relat-
ing to tourism.

I. INTRODUCCION: ASPECTOS HISTORICO-JURIDICOS DE LA LEGIS-
LACION TURISTICA ESPANOLA

El estudio del turismo desde un punto de vista exclusivamente juridico es
necesario en el momento en que el sector turistico constituye la primera industria
nacional y es un factor clave para la economia al generar riqueza y empleo.

Para comprender el régimen juridico actual del turismo es imprescindible
delimitar su origen y comprender su evolucién. Esta tarea nos lleva a concluir
que la historia del Derecho del Turismo transcurre de forma paralela a la del
fenémeno turistico, coincidiendo tanto en el inicio como en su desarrollo.

1. La aparicién del turismo y las primeras disposiciones legales

Hablamos del turismo con tal familiaridad que parece que es un hdbito
inherente a la condicién humana, desarrollado durante siglos sin mdas diferen-
cias que las modas de los destinos. Sin embargo el turismo, tal y como ahora
lo entendemos, es un fenémeno relativamente reciente. El mismo vocablo, que
proviene del inglés «tourism», no comenzé a utilizarse hasta principios del siglo
XIX, y lo hizo para designar la aficién a viajar, siendo el turista un sinénimo de
viajero. Fue Stendhal, en 1838, el autor que popularizé el uso de la palabra,
en su obra «Mé&mories d’un touriste».

Pero el desplazamiento de personas dentro de un mismo pais, o entre
paises distintos, es un hecho que se detecta desde la més remota antigiedad.
En su origen, fue recogido simultdneamente, por la historia y la literatura,
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manifestdndose una proyeccién escrita: bien sobre viajes que se encuentran
justificados por razones religiosas, politicas o bélicas; o bien la simple des-
cripcién de aquéllos, como sucede de manera muy especial con los viajeros
romdnticos del siglo XIX.

En un primer momento, se produjeron fenémenos parecidos a los que hoy
se les califica de turisticos, aunque a menor escala. Se pueden citar la afluen-
cia de viajeros a localidades termales en tiempo de los romanos. En Espaiia,
estas manifestaciones se reflejan principalmente en las corrientes religiosas de
lo Edad Media que suponian la veneracién del sepulcro del Apéstol Santiago
de Compostela. Ello determiné la creacién de un dispositivo de cardcter asis-
tencial y alojativo que motivaria la aparicién de una serie de diversas dispo-
siciones legales que regulaban diferentes aspectos de los servicios prestados
a los peregrinos como eran los precios mdximos de los hospedaies, el control
de los viajeros, los estimulos para la construccién de posadas y albergues, la
vigilancia de los mesones y ventas, etc.

Con la aparicién del Estado moderno la prestacién de los servicios alo-
jativos quedaba a libre iniciativa de los particulares con un minimo control a
nivel municipal. Y no es hasta la segunda mitad del siglo XIX cuando aparece
la primera norma que exige la licencia del «ramo de vigilancia» para la
apertura de casas de huéspedes. Mds tarde, disposiciones de ese tipo, en las
que se requiere una autorizacién para la apertura de estos establecimientos, y
ofras, relativas al ejercicio de policia sanitaria, se suceden hasta bien entrado
el siglo XX.

A lo largo de esta evolucién, una caracteristica es constante: el turismo es
un fenémeno esencialmente minoritario, salvo ocasiones especialmente prepa-
radas, como fue el caso de las grandes Exposiciones Universales en Europa.

2. El siglo XX y la llegada del turismo de masas

El turismo moderno, en los albores ya del siglo XX, es un fenémeno que
afecta especialmente al Occidente Europeo, sobretodo, a los Paises Medite-
rrdneos y que atrae importantes corrientes de poblacién por distintas razones:
comerciales, de descanso, etc... En nuestro pais es ésta una manifestacién
que empieza a tener consistencia coincidiendo con la etapa de prosperidad
que conocen diversos paises, una vez superada la posguerra de la segunda
conflagracién mundial.

En 1950 la cifra de visitantes extranjeros empieza a crecer vertiginosa-
mente y, a medida que se produce la intensificacién de la actividad turistica,
se va potenciando la actuacién administrativa sobre el turismo por la nece-
sidad de su seguimiento, regulacién y control. Para ello, la Administracién
necesitaba una organizacién turistica, con una estructura bésica de érganos
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ejecutivos y consultivos creados a tal efecto. Las funciones de estos organismos
se corresponderian con las intervenciones administrativas sobre este sector,
contempladas previamente en diversas normas aprobadas también por esa
misma Administracién.

En la década de los sesenta, coincidiendo con una recuperacién econé-
mica se produce un desplazamiento masivo de viajeros que buscan distraccién
o recreo y que da lugar al denominado «turismo de masas». A partir de dicho
momento se asiste a un desarrollo espectacular del fenémeno turistico que per-
manece hasta nuestros dias y que afecta esencial e intensamente a Espafia. En
estos afios, las abundantes relaciones que se producen en este dmbito acaban,
en muchos casos, en fricciones que requieren de una solucién y que demandan
una inmediata regulacién legal.

Resultado de ello son dos normas consideradas el fundamento de la Legisla-
cién Turistica actual: La Ley de Competencias de 1964 y el Estatuto Ordenador
de Empresas y Actividades Turisticas de 1965, que definen el marco legal de
la actividad turistica en esa época. Ademds, el panorama juridico de esos afios
se complementa con otras disposiciones estatales que regulan cada una de
las empresas prestadoras de servicios de esta indole (alojamientos, agencias
de viajes, restaurantes y cafeterias, oficinas de informacién turistica, etc...).

3. La Constitucion Espaiola de 1978: fundamento de la legislacién
turistica actual

La Constitucién Espafiola de 1978 supone un cambio con respecto al
régimen anterior, una nueva organizacién territorial del Estado y un complejo
reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas y que
incide considerablemente en el turismo. A partir de este momento, las Comuni-
dades Auténomas tienen las competencias en exclusiva sobre la actividad turis-
tica. En los afios ochenta y hasta mediados de los noventa, en el ordenamiento
turistico espafiol, coexisten normas estatales de aplicacién, directa o supletoria
segun los casos, con abundantes normas autonémicas. Ello significa que, en
este panorama, la regulacién estatal se convierte en Derecho supletorio de las
legislaciones autonémicas en todo lo que no se ha regulado por éstas. Y sin
perjuicio de la inclusién de la normativa comunitaria en el Derecho espafiol
como consecuencia de la incorporacién de Espafia a la Unién Europea en
1986, que supuso la adopcién de novedades juridicas sobre cuestiones en este
dmbito, no tratadas hasta el momento, como fueron los viajes combinados, la
llamada multipropiedad, o el overbooking aéreo, entre ofras.

Un paso mds en la evolucién legislativa, ha constituido la aprobacién de

las distintas Leyes de Turismo por las Comunidades Auténomas que responden
a dos propésitos: Primero, poner fin a la dispersién y confusién normativa
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sobre la materia y, segundo, ofrecer una regulacién completa y general en su
territorio. En efecto, todas las autonomias han aprobado sus Leyes de Turismo
e, incluso, las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, habilitadas por sus
Estatutos, han dictado normas similares a aquéllas pero con rango reglamen-
tario ya que carecen de potestad legislativa.

No obstante las Leyes de Turismo no ponen fin a la tarea del legislador,
todo lo contrario. Por mandato legal, se han visto desarrollados por los nuevos
reglamentos autonémicos en la materia.

Finalmente, y en la actualidad, para dar cumplimiento a lo dispuesto en
la Directiva 2006/123/CE, relativa a los Servicios en el Mercado Interior, la
Legislacién Turistica se halla en un proceso de cambio que comprende nuevas
modificaciones normativas e, incluso, la adopcién de otras disposiciones que
abarcan no sélo Reglamentos sino también, en ofros casos, Leyes de Turismo.
Y es que el continuo proceso de cambio, en el que se encuentra la Legislacién
Turistica a lo largo de su historia, es consecuencia de un fenémeno vivo y en
sucesiva transformacién como ha sido, es y serd el turismo.

Il. ORGANIZACION DE LA ADMINISTRACION TURISTICA DEL ESTADO

1. Los primeros érganos administrativos en materia de turismo

En el Derecho, que se puede denominar del turismo, el andlisis de las
competencias turisticas cobra una especial relevancia porque la configuracién
actual de su distribucién determina el régimen juridico del turismo en Espafia
y, particularmente, su organizacién administrativa, en la que coexisten dos
aparatos organizativos en la materia, el estatal y el autonédmico. Seguidamente,
hay que referirse, en las siguientes lineas, a la organizacién administrativa del
Estado dejando para un momento posterior, en el tema siguiente, el andlisis
de la organizacién andaluza.

Pues bien, la organizacién administrativa turistica del Estado también ha
sido victima de la transformacién del fenémeno turistico en Espafia y, sobretodo,
de la configuracién politica del Estado en cada etapa.

En un primer momento que abarca casi 50 afios, desde 1905 hasta 1951,
y en el que tienen presencia tres regimenes politicos diferentes —monarquia,
repUblica y autocracia—, aparecen los primeros 6rganos administrativos: La
Comisién Nacional de Turismo o para el fomento de las excursiones artisticas
y de recreo del piblico extranjero, que fue el primer érgano administrativo con
funciones turisticas; la Comisaria Regia del Turismo, que sustituia a la anterior y
cuyo propésito continda siendo esencialmente el fomento del turismo; el Patro-
nato Nacional de Turismo, refundido con la Comisaria Regia, cuyo logro més
destacado fue la creacién de la red de Paradores de Turismo de Espaiia; el
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Servicio Nacional de Turismo, que se centré en la creacién de nuevos destinos
turisticos mediante las llamadas rutas de guerra; y, finalmente, la Direccién
General de Turismo que auspicia la creacién de las Juntas Provinciales y Locales
de Turismo constituyéndose, en este momento, el germen de la Administracién
turistica periférica.

En un momento posterior, que coincide prdcticamente en su totalidad
con los afios del régimen franquista, el turismo va a depender a lo largo de
casi treinta afios de un mismo érgano, el Ministerio de Informacién y Turismo.
Este departamento ministerial tiene gran interés por dos motivos: Primero, por-
que incluye un aparato organizativo en el que destacan diferentes érganos
especializados en la materia como lo fue la Direccién General de Turismo vy,
posteriormente, la Subsecretaria de Turismo; y, segundo, porque constituye el
modelo organizativo seguido hasta nuestros dias, aunque perfilado o matizado
con el transcurso de los afios.

Desde entonces, el turismo se ha ubicado permanentemente en un depar-
tamento ministerial de denominacién variada a eleccién de cada Gobierno.
Pero ademds, la materia turistica, en el seno de aquél y también a gusto del
ejecutivo, ha sido tratada junto a las mdés diversas materias departamentales:
Comercio, industria, economia, y transportes son algunas de ellas.

2. La organizacién administrativa turistica actual: el Ministerio de
Industria, Energia y Turismo y otros érganos

Actualmente, el sector turistico se encuentra ubicado en el Ministerio de
Industria, Energia y Turismo, que es el departamento de la Administracién
General del Estado encargado de la propuesta y ejecucién de la politica del
Gobierno en materia de turismo. Para el cumplimiento de sus funciones, y bajo
su direccién, se halla la Secretaria de Estado de Turismo. Es el érgano superior
encargado de llevar a cabo cuantas acciones sean precisas para la definicién,
desarrollo, coordinacién y ejecucién de las politicas turisticas del Estado. En
sus actuaciones se apoya en un Gabinete que le presta asistencia inmediata
y en una Abogacia del Estado para su asesoramiento juridico.

Asimismo, en el organigrama turistico hay que diferenciar otros entes,
bajo el amparo del Ministerio, que desempefian relevantes funciones para el
cumplimiento de los objetivos de la politica turistica:

1°.— El Instituto de Turismo de Espafia —TURESPANA—. Es un organismo
auténomo que se encarga de la promocién de Espafia como destino turistico
en el exterior mediante la realizacién de diversas acciones a ambos lados
de la frontera espafiola. Desarrolla su actividad mediante la red de Oficinas
Espafiolas de Turismo en el extranjero, que dependen de las embajadas y
consulados de Espafia. Bajo su presidencia, se halla el Instituto de Estudios
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Turisticos, organismo publico que tiene como funciones la investigacién de los
factores que inciden sobre el turismo, asi como la elaboracién, recopilacién y
valoracién de estadisticas, informacién y datos relativos al turismo.

2°.— Dos entidades publicas adscritas también a la Secretaria de Estado
de Turismo: Sociedad Estatal para la Gestién de la Innovacién y las Tecnologias
Turisticas —SEGITTUR— y Paradores de Turismo. La primera fue creada para
impulsar la innovacién (I+D+i) en el sector turistico espafiol, tanto en el dmbito
pUblico como en el privado. La segunda se encarga de explotar y gestionar
la red de establecimientos e instalaciones turisticas del Estado, asi como de
realizar otras actividades que TURESPANA pueda encomendarle en relacién
con la finalidad indicada.

Sin embargo la perspectiva de la organizacién administrativa turistica
espafola no es completa sino se alude a otros érganos denominados de coo-
peracién. Estos son el Consejo Espafiol de Turismo, la Comisién Interministerial
de Turismo y la Conferencia Sectorial de Turismo.

El Consejo Espafiol de Turismo es un érgano colegiado, asesor y con-
sultivo que estd adscrito al Ministerio de Industria, Energia y Turismo y que
pretende favorecer la participacién de los sujetos que intervienen en el dmbito
turistico. Sirve de foro de didlogo, participacién y colaboracién y trata de
impulsar iniciativas del sector turistico espafol, en relacién con los temas que
le afecten, potenciando la cooperacién entre la iniciativa publica y privada
en materia de turismo.

La Comisién Interministerial de Turismo también es un 6rgano colegiado
de cooperacién adscrito al citado Ministerio y fue creado para promover y
coordinar las actuaciones de los distintos departamentos ministeriales de la
Administracién General del Estado y entidades piblicas con repercusién directa
en el sector turistico. Su composicién ha ido adaptdndose a la estructura
ministerial de cada momento y en ella participan representantes de distintos
Ministerios, tanto del competente en turismo como de otros departamentos
diversos: Asuntos exteriores y de cooperacién, cultura y deporte, empleo,
hacienda, medioambiente, etc.

Pone fin a esta enumeracién, la Conferencia Sectorial de Turismo instituida
para facilitar la cooperacién y coordinacién entre la Administracién General
del Estado y las Administraciones Autonémicas. Su misién consiste en fijar los
criterios comunes de actuacién en todos aquellos dmbitos en los que concurren
competencias estatales y autonémicas, y definir las estrategias generales para
la promocién exterior del turismo.
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lll. MARCO LEGAL ACTUAL DEL TURISMO: LA DISTRIBUCION DE
COMPETENCIAS

Como se ha indicado anteriormente, la aprobacién de la Constitucién
Espafiola de 1978 ha supuesto una nueva organizacién politica y ferritorial
del Estado y la base juridica del actual sistema competencial. Esa nueva
organizacién politico-administrativa plural ha dado lugar a una pluralidad
de Administraciones PUblicas con competencias: el Estado, las Comunidades
Auténomas y los Entes Locales.

De manera particular, la CE atribuye a las Comunidades Auténomas
la posibilidad de asumir, de manera exclusiva, competencias en materia de
promocién y de ordenacién del turismo dentro de su propio &mbito territorial;
es decir, la posibilidad de que sean titulares de la totalidad de las funciones
y potestades publicas en relacién con esta materia. Y todas las autonomias
han convertido aquélla en realidad a través de sus respectivos Estatutos. Por
tanto, las Comunidades Auténomas poseen competencia exclusiva en materia
de turismo que abarca de forma integra la potestad para legislar, la potestad
reglamentaria y la funcién ejecutiva, todo ello sin perjuicio de las competencias
atribuidas al Estado en la Norma Suprema.

1. El ejercicio de las competencias normativas y ejecutivas por las
Comunidades Auténomas

Curiosamente una de las primeras competencias transferidas a las Comuni-
dades Auténomas fue el turismo motivada por los elevados ingresos econémicos
y el gran nimero de puestos de trabajos, directos e indirectos, que genera. Esto
supuso el despliegue de la competencia normativa y la consecuente aprobacién
de normas sobre la materia que todavia hoy perdura.

Durante las primeras etapas, el panorama de las normas turisticas viene
configurado por una pluralidad de disposiciones estatales anteriores y poste-
riores a la CE que coexisten con normas autonémicas, aprobadas en el ejer-
cicio de la competencia exclusiva, por las Comunidades Auténomas. Es éste
un periodo que se caracteriza por la dispersién y confusién normativas vy, en
dltima instancia, por la inseguridad juridica, y que finaliza con la aparicién de
las Leyes de Turismo, aprobadas por aquéllas, en sus respectivos Parlamentos.
La finalidad no es otra que la de poner fin a esta situacién y configurar un
estatuto juridico del turismo dentro del dmbito autonémico.

En la actualidad, todas las Autonomias cuentan con sus Leyes de
Turismo, modificadas total o parcialmente en algunos casos, que regulan,
con cardcter general, cada uno de los aspectos de la actividad turistica.
Sin embargo, la aprobacién de los Reglamentos, que han de desarrollar
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preceptivamente a aquellas Normas, no ha seguido una linea tan uniforme
en todo el territorio autonémico. En este sentido, la evolucién ha sido
comparativamente dispar: A modo de ejemplo, todas las Comunidades
Auténomas han establecido su organigrama en materia de turismo, han
regulado las agencias de viajes o han aprobado numerosa normativa des-
tinada a la promocién de recursos turisticos; la mayoria de ellas han orde-
nado los establecimientos de alojamiento o el turismo activo; y sélo dos de
ellas —Cantabria y Murcia— poseen reglamentos sobre los organizadores
profesionales de congresos.

Por otro lado, también hay que referirse a las competencias ejecutivas
que incluyen la potestad de organizacién de la propia Administracién vy, en
general, aquéllas funciones y actividades que el Derecho otorga a la Admi-
nistracién Pdblica.

El desarrollo de las competencias ejecutivas turisticas corresponde a los
Departamentos o Consejerias de las Comunidades Auténomas competentes en
turismo. La ejecucién de la normativa, previamente aprobada por las Autono-
mias, reviste un sin fin de tareas que se dirigen fundamentalmente entre otros
aspectos a:

— Habilitar a determinadas empresas y personas y recibir las declara-

ciones responsables por parte de los empresarios turisticos.

— Ejercer las potestades de inspeccién y sancién sobre las empresas y

actividades turisticas.

— Formular y aplicar las politicas turisticas.

— Planificar la actividad turistica.

— Adoptar las técnicas necesarias para fomentar las actividades turis-

ticas.

— Controlar la oferta turistica y la prestacién de servicios turisticos.

— Crear, tramitar y controlar las ayudas y subvenciones en materia turfs-
tica.

— Llevar a cabo las medidas de promocién del turismo, tanto en el interior
como en el exterior de su territorio, efc.

En definitiva las competencias ejecutivas permiten la realizacién de cual-
quier funcién relacionada con el turismo siempre que sea atribuida por una
norma.

2. Otros titulos competenciales que pueden incidir sobre el turismo

Como acabamos de sefalar, la materia de turismo es, pues, competencia
exclusiva de las Comunidades Auténomas. Por tanto, el Estado no es titular de
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ninguna competencia directa sobre el mismo. Sin embargo, esta afirmacién
requiere de dos matizaciones:

Primera. Esta competencia, tal y como sucede a otras también exclusi-
vas, se ve afectada directamente por normativas y resoluciones de la Unién
Europea.

Segunda. Esa exclusividad no significa que sélo la Administracién auto-
némica pueda ordenar el turismo: El Estado ejercita una serie de competencias
que afectan directamente a esa actividad, y ademds los Entes Locales desa-
rrollan sobre este sector un papel preponderante por constituir el turismo un
instrumento fundamental para el desarrollo local.

Asi, la CE reconoce la titularidad del Estado sobre diversas competencias
que, en mayor o menor medida, pueden incidir en la materia turistica. Se
pueden diferenciar las siguientes:

a) Competencias estatales de mayor repercusién sobre el turismo. Son:
— Comercio exferior.

— Bases y coordinacién de la planificacién general de la actividad
econémica.

— Regulacién de las condiciones de obtencién, expedicién y homo-
logacién de titulos académicos profesionales.

b) Competencias estatales que pueden incidir indirectamente en materia
de turismo:

— Nacionalidad, inmigracién, emigracién, extranjeria y derecho de
asilo.

— Relaciones internacionales.
— Divisas, cambio y convertibilidad de moneda.

— Marina mercante y abanderamiento de buques; puertos y aero-
puertos de interés general; control del espacio aéreo, trdnsito y
transporte aéreo.

— Ferrocarriles y transportes terrestres que trascurran por el territorio
de mds de una Comunidad Auténoma.

— Museos de titularidad estatal, sin perjuicio de su gestién por parte
de las Comunidades Auténomas.

— Estadistica para fines estatales

Finalmente, al margen de estas competencias, hay que mencionar otros
titulos, que se les puede llamar conexos, y que guardan una importante rela-
cién con este campo:

— El dominio publico maritimo-terrestre en el que se incluyen las playas,
las costas o los puertos. Varias son las normas que desde diferentes pun-
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tos de vista (costas, medioambiente, ordenacién territorial, turismo...)
pretenden afrontar la ordenacién del litoral. A ello se suma el hecho
de que distintas Administraciones Piblicas tienen competencias sobre
la franja costera. En este panorama ha sido el Tribunal Constitucio-
nal el que ha delimitado jurisprudencialmente tanto las competencias
estatales como las autonémicas sobre los distintos aspectos a tratar.

La ordenacién del territorio y el urbanismo, teniendo en cuenta la
importancia que el suelo o ferritorio tiene en todo asentamiento turis-
tico. La situacién competencial en este punto se caracteriza por ser
de exclusividad de las Comunidades Auténomas, si bien tiene un
claro limite en las competencias que el Estado se ha reservado sobre
determinadas materias que inciden sobre este sector.

El patrimonio histérico. Es ésta una competencia atribuida a la Comu-
nidad Auténoma aunque corresponde al Estado la defensa del patri-
monio cultural, artistico y monumental espafiol contra las actuaciones
de exportacién y expoliacién que se hagan sobre aquel.

El medioambiente. Su importancia radica en el interés que produce
en el turista y que ha derivado en la aparicién de un nuevo segmento
turistico denominado turismo verde, turismo rural o agroturismo segin
las connotaciones que aquél revista. Segun la CE, son las Comunidades
Auténomas las que tienen competencia sobre la gestién en materia
de proteccién del medioambiente. Pero es el Estado el que posee la
competencia exclusiva para la legislacién bésica sobre su proteccién,
sin perjuicio de las facultades de las Comunidades Auténomas de
establecer normas adicionales que, en casos de autonomia plena,
alcanzarian las denominadas leyes de proteccién ambiental.

Los espacios naturales protegidos. Su relacién con el turismo es evi-
dente ya que los turistas pueden llegar a convertirse, en ocasiones, en
verdaderos depredadores del medio. La CE no distribuye expresamente
la competencia sobre espacios naturales protegidos, lo que permite
a las Comunidades Auténomas asumir, a través de sus Estatutos, esa
materia como propia. Asi lo refrends, en su dia, el TC al reconocer
su protagonismo legislativo. Por ello, la legislacién en esta materia es
en su mayor parte autonémica.

IV. LA POLITICA TURISTICA

1. La politica turistica estatal

El turismo ha sido un sector estratégico para el desarrollo econémico de

Espafia y, recientemente, se le ha calificado de motor de la economia espafola.
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Durante los Gltimos decenios se han mantenido las principales directrices de
las politicas y planes turisticos, sirva de ejemplo los Planes en Destino, cuyo
buen funcionamiento general ha hecho que se mantengan a pesar de los
cambios politicos y ministeriales. Sin embargo, hoy dia, la nueva coyuntura
econdmica y turistica, enmarcada en una situacién de crisis de cardcter glo-
bal, hace que el sector turistico tenga que enfrentarse a una serie de desafios
competitivos. La forma de identificar esos retos y la forma de afrontarlos se han
contemplado tradicionalmente en distintos instrumentos de politica turistica vy,
en estos momentos, en el Plan Nacional e Integral del Turismo 2012-2016, en
el que han participado los diferentes actores, tanto piblicos como privados,
con presencia en el sector.

A) Los precedentes de la Politica Turistica espaiola actual

Los antecedentes y el camino recorrido hasta llegar a este punto bien
merece unas lineas aparte. Pasados los grandes eventos de 1992, Espaia fue
sacudida por una fuerte crisis que afecté muy claramente al turismo reflejéndose
principalmente en la falta de competitividad de la oferta turistica, agravada
atn mdés, con grandes problemas ambientales y urbanisticos que contribuyen
a mermar la tendencia de crecimiento turistico.

Ante esta situacién se disefiaron unos programas especificos para la
mejora de la oferta en los destinos turisticos. A partir de este momento empieza
a desplegar la politica turistica espafiola reciente con:

— El'Plan Marco de Competitividad del Turismo Espafol (1992-1995 Plan
Futures I). Pretende incrementar la competitividad general de la oferta
turistica espafiola mediante un amplio abanico de actuaciones econé-
micas y ambientales: El fortalecimiento empresarial, la cualificacién
de los recursos humanos y la incorporacién de las nuevas tecnologias
entre ofras, revistiendo especial interés la consolidacién de los Planes
de Excelencia Turistica.

— El Plan Marco de Competitividad del Turismo Esparfiol (1996-1999).
El éxito del Plan obligé a prorrogarlo como Plan Futures Il y, en esta
nueva andadura, cobran especial protagonismo los territorios turisticos
incipientes objeto de los Planes de Dinamizacién Turistica y los destinos
consolidados en los Planes de Excelencia Turistica.

— ElPlan Estratégico de la Politica Turistica Espafiola (2000-2006 PICTE),
prorrogado por el ejecutivo hasta 2007. Tanto sus Programas como
lineas de ejecucién respondian al objetivo primordial de la calidad
turistica. Este nuevo Plan tuvo dos principios bdsicos: la calidad y la
cooperacién. Dentro del primero de ellos destacé el Sistema Integral

de Calidad del Turismo Espafiol en Destinos (SICTED).
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— El Plan Espafiol Horizonte 2020 cuya meta era lograr que el sistema
turistico nacional fuese mds competitivo y sostenible aportando el
méximo de bienestar social. Se incidié en la innovacién tecnolégica,
la formacién, la comercializacién y en la gestién de destinos entre
otros aspectos; y sus principales programas de planificacién a desta-
car fueron los Planes de Competitividad y los de Recudlificacién de
Destinos Turisticos Maduros. Debido a un cambio del Ejecutivo este
plan no llegé a culminarse y su vigencia se vio limitada a tan sélo
cuatro afos (2008-2011).

B) El Plan Nacional e Integral de Turismo: objetivos y medidas

Actualmente, el Plan Nacional e Integral de Turismo (2012-2016) persigue
unos objetivos especificos: Impulsar la competitividad de las empresas y destinos
turisticos, renovar el liderazgo mundial del pais para las préximas décadas y
contribuir a la generacién de riqueza, empleo y bienestar de los ciudadanos.
Desde un punto de vista formal, el documento se estructura en 6 ejes (Marca
Espafa, Cliente, Oferta y Destinos, Alineamiento, Conocimiento y Talento) e
incluye 28 medidas con 104 acciones diferentes, ademds de los pardmetros
concretos para medir sus resultados y efectos.

Exponer todos ellos se hace del todo imposible por imperiosas razones
de espacio y de tiempo, no obstante se pueden sintetizar por dreas temdticas:

a) Medidas para atraer el turismo a Espafia: Potenciacién de la Marca
Espafia; puesta en marcha del Plan Estratégico de Marketing; fideliza-
cién Espafia; optimizacién en la expedicién de visados; estimulo de
la demanda nacional; y la modulacién de las tasas aeroportuarias.

b) Medidas para la mejora de la competitividad empresarial: Represen-
tacién permanente de Espaiia en la Unién Europea; impacto turistico
en la normativa; modificacién de la legislacién para introducir la pers-
pectiva de turismo en ofros sectores; impulso a la unidad de mercado;
y, homogeneizacién en la clasificacién de los alojamientos turisticos.

c) Medidas en apoyo de la oferta y los destinos: Reconversién de los
destinos maduros; apoyo a los municipios turisticos; destinos inteli-
gentes; establecimiento de lineas de crédito para la renovacién de
infraestructuras turisticas; fomento del turismo sostenible con el medio
ambiente; impulso de elementos que fomenten la calidad turistica; v,
la puesta en valor del patrimonio cultural, natural y enogastronémico.

d) Medidas que ayudan a fomentar la conservacién del patrimonio natural
con una economia sostenible del territorio: Creacién de un producto
de turismo de naturaleza; desarrollo del Plan Sectorial de Turismo de
Naturaleza; uso turistico de los caminos naturales; y, elaboracién de un
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Plan de Interpretacién del patrimonio costero para su aprovechamiento
turistico.

e] Medidas para favorecer el emprendimiento y la internacionalizacién
empresarial: Adecuacién de la oferta formativa y la investigacién en la
demanda empresarial; apoyo a la internacionalizacién de las empre-
sas turisticas; ventanilla dnica para empresas y emprendedores; lineas
de crédito para j6venes emprendedores; programa de emprendedores
innovadores turisticos; y, redes de agencias de gestién de experiencia.

f) Medidas para procurar una Administracién Poblica mds eficiente:
Entrada del sector privado en el dmbito de decisién y financiacién de
TURESPANA; desarrollo de un catélogo de servicios de TURESPANA;
reorganizacién y modernizacién de la Red de Oficinas de Turismo de
Espaiia en el Exterior; y, la reorientacién de las estadisticas nacionales
de turismo, y

g) Medidas concretas de seguimiento y control: En el primer caso, a través
de indicadores que realicen el seguimiento cuantitativo y continuo de
las acciones del plan; en el segundo caso, por medio de Comisiones
periédicas de informacién y evaluacién y mediante la aprobacién de
un futuro Plan de Contingencia.

2. La politica turistica de la Unién Europea
A) Proceso evolutivo de la Politica Turistica europea

El turismo también es un sector econémico de gran importancia en toda
Europa porque incide notablemente en el Producto Interior Bruto y contribuye a
la generacién de empleo. Sin embargo, la Comunidad Europea ha intervenido
escasa y tardiamente en la materia turistica. La consideracién de la politica
turistica en la Unién Europea ha sufrido una lenta pero positiva evolucién que
se puede resumir en tres etapas:

a) Desde 1957 a 1992. En un principio el turismo no aparece contem-
plado en el Tratado de las Comunidades Europeas de 1957. Habré
que esperar hasta 1992, cuando se le otorga una nueva redaccién
en Maastricht, para que se produzcan las primeras referencias a este
sector. Aunque hay que destacar algunas actuaciones relevantes:

— En estos primeros afios, la accién comunitaria se limita a coordinar
y complementar las politicas nacionales turisticas de los Estados
miembros.

— Se crean las primeras figuras especificas: Comisario de Transportes
y Turismo (1981) y el Comité Consultivo del Turismo (1986).
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— Se presentan algunos documentos comunitarios en materia de
turismo: «Primeras Orientaciones para una Politica Comunitaria
de Turismo (1982)» y «Accién Comunitaria en el Sector del Turismo
(1986)>.

— Tras el Acta Unica Europea (1986) se aprueban algunas acciones
comunitarias en la materia, pero no se considera al turismo mere-
cedor de una politica propia tal y como sucede con otros sectores
conexos (por ejemplo, el medioambiente).

— En 1990 se declara el Afio Europeo del Turismo con el objetivo
de destacar la importancia econdmica y social del sector turistico.

— Dos afios mds tarde, en 1992, se adopta el Plan de Acciones Comu-
nitarias a favor del Turismo para la mejora de su conocimiento.

— Por Gltimo, se aprueban las primeras normas en materia turistica:
Viajes, vacaciones y circuitos combinados; multipropiedad; sistemas
informatizados de reserva en los transportes aéreos de pasajeros;
y, estadisticas.

Desde 1992 a 2007. La novedad mds relevante radica en el reno-
vado Tratado de la Unién Europea de 1992 que establece que, para
conseguir sus objetivos, se prevén politicas o acciones comunes entre
las que se incluyen medidas en el dmbito del turismo. Por tanto, es
la primera vez que el turismo aparece expresamente en el Tratado
aunque no se contenga la elaboracién de una politica comdn en la
materia. Por ofro lado, en esta nueva etapa, también son destacables
ofras actuaciones:

— La elaboracién del Libro Verde sobre «El papel de la Unién Europea
en materia de turismo» (1995).

— La propuesta sobre el Programa Plurianual en favor del Turismo
Europeo «Philoxenia» (1997-2000) con el objetivo de estimular la
calidad y competitividad del turismo europeo. Finalmente no logré
aprobarse por la oposicién de Alemania y Reino Unido.

— La adopcién de diversas Comunicaciones e Informes en los que se
resalta la importancia del turismo, los retos, método de trabajo,
estrategias y actuaciones comunitarias.

— El establecimiento, como linea prioritaria, de la sostenibilidad del
turismo en las acciones comunitarias y especialmente en la politica
medioambiental.

Desde 2007 a la actualidad. El Tratado de Lisboa de 2007 ha modi-
ficado de forma importante el Tratado de la Comunidad Europea que,
ahora, pasaré a denominarse Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea. Entre sus novedades destaca la previsién de la base juridica
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de la Politica turistica de la Unién consoliddndola definitivamente,
pero sin alterar su naturaleza real en relacién con la época anterior.
El nuevo Texto dispone que la Unién complementard la accién de los
Estados miembros en el sector turistico con dos propésitos. Primero,
fomentar la creacién de un entorno favorable para el desarrollo de las
empresas en esfe sector; y, segundo, propiciar la cooperacién entre
Estados miembros, en particular, mediante el intercambio de buenas
prdcticas.

B) Objetivos y acciones comunitarias en la Politica Turistica europea

En estos momentos, de conformidad con los Tratados y con los diferentes
documentos estratégicos —en especial «Europa 2020» (2010)—, la Politica
Europea de Turismo tiene como obijetivo fundamental el fomento de la compe-
titividad de este sector. Para conseguirlo se han propuesto distintas acciones
comunitarias turisticas que estdn enfocadas a estos dmbitos:

1.— El fomento de la competitividad del turismo en Europa. Entre las
actuaciones propuestas destacan la diversificacién de la oferta turistica, el
desarrollo de las nuevas tecnologias en la industria turistica o la mejora de
las competencias profesionales de los trabajadores del sector.

2.— El desarrollo de un turismo sostenible, responsable y de calidad.
Elaborar una marca europea «Turismo de Calidad», proponer una Carta del
Turismo Sostenible y Responsable u organizar campafias de sensibilizacién
para los turistas son algunas de las acciones previstas.

3.- La consolidacién de la imagen y la visibilidad de Europa como con-
junto de destinos sostenibles y de calidad. Algunas medidas a considerar
son la creacién de una verdadera «marca Europa» y el reforzamiento de la
participacién de la Unién Europea en los foros internacionales, y

4.— La potenciacién de instrumentos financieros y de otras politicas comu-
nitarias para el desarrollo del turismo. Las actuaciones propuestas son diferen-
tes y numerosas, sirvan como ejemplo la elaboracién de normas nuevas que
contemplen el turismo en las ofras politicas europeas, o la coordinacién de
politicas sectoriales.
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CONTENCION DEL GASTO PUBLICO PARA CUMPLIR
EL OBJETIVO DE ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA ("

SABINA DE MIGUEL ARIAS

SUMARIO: I. INTRODUCCION.- Il. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA LEY DE
PRESUPUESTOS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON PARA EL EJERCICIO
2014: 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 2014, distin-
guiendo, a estos efectos, entre la parte correspondiente a los estados financieros de dicha
norma legal (relativos a los gastos y a los ingresos) y el articulado o parte dispositiva
de la misma. Junto a lo anterior, se realiza una mencién especifica a las principales
novedades que presenta la referida Ley respecto de los Presupuestos aprobados en el
ejercicio 2013.

Palabras clave: Ley de Presupuestos 2014; Comunidad Auténoma de Aragén.

ABSTRACT: This paper deals with the contents of the Community of Aragén Budget
Act for the year 2014. 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 2013 Budget.

Key words: 2014 Budget Act; Community of Aragén.

I. INTRODUCCION

Como es bien sabido, el Presupuesto constituye una institucién carac-
teristica del sistema democrdtico y un elemento esencial de cualquier orga-
nizacién politica, circunstancia ésta puesta de relieve por nuestro Tribunal
Constitucional en numerosas ocasiones (1). A estos efectos, la aprobacién

(*) Trabajo recibido en esta RevisTa el 25 de febrero de 2014 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 30 de marzo de 2014.
(1) Sentencia de 18 de abril de 1994, entre ofras.
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anual de la Ley de Presupuestos por las Comunidades Auténomas es una
manifestacién legislativa de gran importancia, y asi ha venido a indicarse
en precedentes comentarios a la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auté-
noma de Aragén (2).

De hecho, la idea arriba plasmada se confirma a través de un doble
motivo: en primer término, y como ha advertido el Tribunal Constitucional (3),
porque la Ley de Presupuestos constituye uno de los aspectos fundamentales
en que se proyecta el contenido de la autonomia financiera de las Comu-
nidades Auténomas constitucionalmente reconocida; y, en segundo lugar,
porque la misma es el instrumento esencial para la ordenacién econémica
y la direccién de la actividad financiera de nuestra Comunidad durante un
periodo anual.

Siendo esto asi, el presente trabajo aborda el examen del contenido
de los Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para el 2014,
realizéndose a lo largo del mismo un estudio comparativo respecto de los
Presupuestos correspondientes al ejercicio precedente (2013).

No obstante, y antes de proceder del modo ahora descrito, debe
advertirse que ha resultado necesario hacer uso del mecanismo de pré-
rroga presupuestaria en el supuesto que ocupa nuestra atencién, habiéndose
efectuado la prérroga para el ejercicio 2014 de los Presupuestos vigentes
en el ejercicio 2013. En este sentido, el referido mecanismo se encuentra
previsto en distintas disposiciones normativas (4), si bien es preciso recordar
la conveniencia de realizar la aprobacién de los Presupuestos autonémicos
con anterioridad al dia 31 de diciembre de cada afio, de conformidad con
el mandato contenido en el articulo 36 del Texto Refundido de la Ley de
Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén (5). Més en concreto, la
citada prérroga —que se produce de forma automdtica— y las condiciones
generales de la misma fueron objeto de aprobacién a través de la Orden
de 20 de diciembre de 2013, del Departamento de Hacienda y Adminis-
tracién Poblica (6).

(2) A estos efectos, pueden consultarse los comentarios a la Ley de Presupuestos de la
Comunidad Auténoma de Aragén para los ejercicios 2012 y 2013, realizados, respectiva-
mente, por AIVAREZ MARTINEZ, J., y CARRERAS MANERO, O., en el nimero 41-42 de esta ReVISTA.

(3) Sentencias del Tribunal Constitucional de 31 de enero y 21 de mayo de 1986 y
de 20 de diciembre de 1988.

(4) Como el articulo 111.3 del Estatuto de Autonomia de Aragén o el articulo 38 de
la Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén.

(5) Decreto Legislativo 1/2000, de 29 de junio.

(6) BOA nim. 254, de 30 de diciembre de 2013.
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Il. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA LEY DE PRESUPUESTOS DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON PARA EL EJERCICIO 2014

Centrandonos ya en los Presupuestos de la Comunidad Auténoma de
Aragén para el afio en curso —aprobados por la ley 1/2014, de 23 de
enero (7)—, los mismos presentan una estructura idéntica a los de ofras enti-
dades territoriales, como ha venido resultando habitual desde el afio 1983. A
este respecto, en ellos puede distinguirse un contenido doble: el concerniente
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)— y, por ofro lado, el referido a la parte
dispositiva o articulado (8).

De esta manera, y al igual que en ejercicios precedentes, a lo largo de
los siguientes epigrafes se abordard el andlisis de la Ley de Presupuestos para
el afio 2014 centrédndonos, en primer lugar, en los estados financieros de
gastos e ingresos y examinando, una vez efectuado lo anterior, las concretas
previsiones contenidas en el articulado o parte dispositiva de la citada norma.

1. Los estados financieros
A) El estado de gastos

El Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Aragén del ejercicio 2014
incluye unos créditos iniciales por importe de 5.374.978 miles de euros, cifra
ésta que, en comparacién con los Presupuestos del afio anterior (5.107.284
miles), determina un incremento absoluto de 267.694 miles y porcentual del
5,2%; de este modo, puede constatarse un leve aumento de la cantidad pre-
supuestada, a diferencia de lo sucedido en el ejercicio 2013 (9).

En particular, los créditos arriba mencionados se encuentran agrupados
de conformidad con las reglas previstas a estos efectos en el articulo 35 del
Texto Refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén,
circunstancia que permite poner de relieve, desde una perspectiva presupues-
taria, qué érgano realiza un especifico gasto (clasificacién orgdnica), en qué
se gasta —o la naturaleza del gasto— (clasificacién econédmica) y para qué se

(7) Publicada en el BOA nim. 17, de 25 de enero.

(8) Las instrucciones relativas a la elaboracién de los Presupuestos para el ejercicio 2014
aparecen recogidas en la Orden de 24 de junio de 2013, del Departamento de Hacienda y
Administracién Pdblica (BOA nim. 138, de 16 de julio).

(9) Por su parte, y rompiendo la dindmica descendente seguida desde 2010, la can-
tidad presupuestada en el ejercicio 2012 también supuso un ligero incremento de su cuantia
en relacién con el ejercicio 2011.
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gasta —esto es, la naturaleza de la actividad a la se destina el gasto— (cla-
sificacién funcional y por programas). Siendo esto asi, el examen del estado
de gastos del Presupuesto para el afio 2014 serd efectuado analizando las
clasificaciones orgdnica y econémica citadas (10).

En lo que se refiere, en primer lugar, a la clasificacién orgdnica, el Pre-
supuesto para al afio 2014 presenta un aumento de los créditos para el gasto
en la mayoria de los Departamentos o Secciones incluidos en aquél, si bien
un fercio de ellos han visto disminuidos sus correspondientes créditos.

Asi ha sucedido en el supuesto del Departamento de Presidencia y Justicia,
que ha visto reducidas sus dotaciones en 4.431 miles de euros, comportando un
descenso relativo del 3,2%. Por otro lado, también los créditos correspondientes
a las Cortes de Aragén han experimentado una minoracién en su importe de
298 miles de euros, cifra ésta que representa una disminucién del 1,2% en
términos porcentuales.

Asimismo, ha disminuido la cuantia de las partidas de los Departamentos
de Industria e Innovacién (2.661 miles de euros menos —2,9% en términos
porcentuales—), de Obras Piblicas, Urbanismo, Vivienda y Transportes (2.543
miles —2,1%—), de Hacienda y Administracién Poblica (948 miles —1,8%—),
asi como, aunque de forma minima, de Sanidad, Bienestar Social y Familia
(214 euros).

Por otro lado, y en cuanto a los créditos para gasto de los Departamentos
y Secciones que han experimentado una subida en términos cuantitativos, deben
destacarse los referidos a Diversos Departamentos (235.439 miles de euros
mds, que comportan un aumento del 28,3% en relacién con el Presupuesto del
afio 2013), asi como los correspondientes a las Administraciones Comarcales
(9.000 miles més —15,6%—)

A su vez, puede apreciarse un aumento en los créditos concernientes al
Departamento de Politica Territorial e Interior en 7.025 miles de euros, que
representan un aumento del 18,1% respecto del afio 2013, y en los relativos
a la Presidencia del Gobierno (237 miles —8,6%—), al Consejo Econémico
y Social (27 miles —5,1%—) y al Consejo Consultivo de Aragén (21 miles
—7%—). Junto a ello, se ha producido también un incremento en los crédi-
tos de los Departamentos de Agricultura, Ganaderia y Medio Ambiente, con
24.289 miles de euros mds (3,3% en términos porcentuales), de Economia y
Empleo (2.514 miles —1,6%—) vy, por fin, aunque en una cuantia inferior, de
Educacién, Universidad, Cultura y Deporte, cuyo incremento ha sido de 76

miles de euros (0,008%).

(10) Las referidas clasificaciones se encuentran recogidas en el respectivo Anexo de
la Ley de Presupuestos objeto del presente comentario.
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Siguiendo con el andlisis de la clasificacién que ahora centra nuestra
atencién, como ha venido siendo habitual es el Departamento de Sanidad,
Bienestar Social y Familia el que presenta una mayor importancia en cuanto
a su volumen de créditos (con un total de 1.917.548 miles). A dicho Depar-
tamento le siguen, como Secciones de mayor cuantia en el Presupuesto, los
créditos referidos a Diversos Departamentos (1.068.481 miles), Educacién,
Universidad, Cultura y Deporte (912.188 miles) y Agricultura, Ganaderia y
Medio Ambiente (767.412 miles).

Por su parte, entre los Departamentos o Secciones con un nivel medio de
importancia desde un punto de vista cuantitativo cabe citar los de Economia y
Empleo (174.754 miles), Presidencia y Justicia (133.791 miles), Obras Pibli-
cas, Urbanismo, Vivienda y Transportes (119.904 miles), Industria e Innova-
cién (88.709 miles), Administraciones Comarcales (66.719 miles), Hacienda
y Administracién Poblica (52.008 miles) y, por Gltimo, Politica Territorial e
Interior (45.825 miles), créditos que suman, de modo aproximado, el 12,7%
de la cuantia total del Presupuesto.

Por fin, y como ha sucedido en afios precedentes, las Secciones que
comportan una dotacién menor en el conjunto del Presupuesto del afio en
curso son, en concreto, las relativas a las Cortes de Aragén (23.803 miles),
Presidencia del Gobierno (3.005 miles), Consejo Econémico y Social (500
miles), asi como al Consejo Consultivo de Aragén (323 miles).

De la forma indicada se desglosan, desde la perspectiva de la clasificacién
orgénica, los 5.374.978 miles de euros previstos en el estado de gastos de
la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragédn para el afio
2014, destinédndose los mismos al cumplimiento de las diversas obligaciones
contraidas por los Departamentos y Organos de nuestra Comunidad.

Una vez sefialado lo anterior, procedemos, a continuacién, a la exposicién
del estado de gastos de los mencionados Presupuestos de conformidad con la
clasificacién econémica. En concreto, y siguiendo tal clasificacién, los créditos
para gastos del presente ejercicio aparecen agrupados, como viene resultando
habitual, en dos grandes apartados: el referido a las Operaciones Corrientes
(Capitulos | a IV) y el relativo a las Operaciones de Capital y Financieras
(Capitulos V a IX). Asi, y de forma previa, cabe precisar que los créditos
atribuidos para las primeras operaciones citadas (4.074.077 miles) supera,
de manera amplia, el importe total de los créditos destinados a las segundas
(1.300.900 miles), hasta el punto de llegar a triplicarlo (11).

(11)  En idéntico sentido, y a titulo ejemplificativo, cabe advertir que los Presupuestos
para el ejercicio 2013 destinaban a las Operaciones Corrientes unos créditos totales de
4.031.956 miles, elevandose los créditos relativos a las Operaciones de Capital y Financieras
a 1.056.979 miles.
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Ya en lo referido a los distintos Capitulos que integran esta clasificacién,
destaca el incremento de la cuantia de la préctica totalidad de los mismos, en
la medida en que dnicamente se produce la disminucién de las Transferencias
de Capital en un total de 13.006 miles de euros, cifra ésta que conlleva un
descenso porcentual del 3,7% respecto del Presupuesto del ejercicio 2013.

A estos efectos, y entre los Capitulos que mds ven aumentado el monto de
sus créditos desde un punto de vista cuantitativo, se encuentran los relativos a
Pasivos Financieros (218.679 miles), Transferencias Corrientes (32.134 miles),
Inversiones Reales (13.534 miles) y Bienes Corrientes y Servicios (11.593
miles), comportando, respectivamente, dichas cantidades incrementos porcen-
tuales del 42,6%, 2,4%, 7,5% y 1,8%.

Por ofro lado, y ya de un modo més moderado, reflejan un incremento
total del monto de sus partidas los Capitulos referentes al Fondo de Contingen-
cia (4.755 miles) (12), Gastos Financieros (1.681 miles), Activos Financieros
(1.612 miles) y, por dltimo, Gastos de Personal (73 miles), cifras que, compara-
das con las previstas en los Presupuestos del afio 2013, determinan incrementos

relativos del 26%, 0,7%, 25,5% y 0,004%, respectivamente.

Mds en concreto, y como viene resultando habitual, los Capitulos que
presentan un mayor importe en sus dotaciones desde el punto de vista de
la clasificacién econémica de gastos son los referidos a Gastos de Personal
(1.818.106 miles) y Transferencias Corrientes (1.356.954 miles), situdndose
junto a los mismos los concernientes a Pasivos Financieros (732.409 miles) y
Bienes Corrientes y Servicios (649.742 miles), partidas todas ellas que repre-
sentan en su conjunto aproximadamente el 85% del Presupuesto de Gastos.

Por lo demds, los Capitulos que tienen una importancia cuantitativa infe-
rior a los recogidos en el pdrrafo precedente son los tocantes a Transferencias

de Capital (343.095 miles), Gastos Financieros (249.272 miles), Inversiones
Reales (194.349 miles), Fondo de Contingencia (23.103 miles) y Activos Finan-
cieros (7.943 miles).

Finalizado el examen de los créditos recogidos en sede del estado de
gastos del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Aragén para 2014

(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
deferminada por cada Administracién Piblica en el ambito 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 rébrica Fondo de Contingencia por importe minimo del
0,5% del citado limite».
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desde la perspectiva de la clasificacién econémica, es el momento de proce-
der, a continuacién, al andlisis del estado de ingresos de dichos Presupuestos,
precisando asi las fuentes de financiacién de los citados gastos.

B) El estado de ingresos

Pasando ya a abordar el estudio del estado de ingresos del Presupuesto
de la Comunidad Auténoma de Aragén para el ejercicio 2014, el mismo
asciende, con cardcter aproximado, a la cantidad de 5.374.978 miles de
euros, de los cuales 4.215.088 miles corresponden a derechos econémicos a
liquidar durante el citado ejercicio, mientras que los restantes 1.159.890 miles
representan el importe autorizado de las operaciones de endeudamiento que
contraiga dicha Comunidad. A estos efectos, la primera de las cifras mencio-
nadas coincide con la incluida en el estado de gastos, presentdndose, de este
modo, unos Presupuestos formalmente equilibrados (13).

En lo que atafie al andlisis del estado de ingresos desde el punto de vista
de la clasificacién econdmica, los mismos se estructuran sobre la base de una
doble categoria: la relativa a los Ingresos Corrientes (Capitulos | a V) y la
referente a los Ingresos de Capital y Financieros (Capitulos VI a IX). Siendo
esto asi, en los Presupuestos para 2014 el importe total al que ascienden los
Ingresos indicados en primer lugar es de 4.009.371 miles de euros, cuantia
ésta que triplica el importe total de los Ingresos de Capital y Financieros, los
cuales se elevan a 1.365.607 miles.

Centrandonos, en primer lugar, en los Ingresos Corrientes, cabe sefialar
que sélo dos de los Capitulos que los integran experimentan un aumento con
respecto a los Presupuestos de 2013; en concreto, vienen a incrementarse las
cuantias tanto de los Ingresos Patrimoniales (9.893 miles de euros mds), como
de las Tasas y Otros Ingresos (13.784 miles), lo que, en términos relativos,
determina, respectivamente, aumentos del 56,7% y 10,9%.

Por su parte, los Presupuestos de 2014 comportan una disminucién en
las dotaciones de los Capitulos concernientes a Impuestos Directos (47.189
miles), Impuestos Indirectos (42.151 euros) y Transferencias Corrientes (11.906
miles), cuantias que suponen decrementos porcentuales del 3,6%, 2,6% y
1,2%, respectivamente.

Ya en lo que atafie a los Ingresos de Capital y Financieros, el Gnico de
sus Capitulos que sufre una disminucién en el monto total de su partida, en

(13) La necesidad de que el Presupuesto de nuestra Comunidad 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, sin que el actual Estatuto de Autonomia Aragonés
recoja entre sus preceptos una previsién de este tenor.
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relacién con la prevista el afo anterior, es el referido a Activos Financieros
(13.000 euros menos), cifra que conlleva un decremento del 0,3%.

Frente a lo anterior, destaca el incremento que tiene lugar en el Capitulo
de Pasivos Financieros, el cual experimenta un ascenso de 300.487 miles de
euros, lo cual representa un aumento porcentual del 35% respecto de la pre-
vista en el Presupuesto del ejercicio precedente. Asimismo, también asciende el
importe de los Capitulos de Enajenacién de Inversiones Reales (17.092 miles
més) y de Transferencias del Capital (27.696 miles), cantidades éstas que
comportan incrementos del 142,4% y 19,1%, respectivamente.

Una vez abordado el estudio comparativo de los estados de ingresos
incluidos en los Presupuestos correspondientes a los ejercicios 2013 y 2014,
examinamos este Ultimo de una forma individualizada.

A este respecto, y como ha venido resultando habitual, los gastos a que ha
de hacer frente la Comunidad Auténoma de Aragén vienen a financiarse, prin-
cipalmente, a través de las siguientes fuentes: Impuestos Indirectos (1.605.243
miles de euros), Impuestos Directos (1.276.949 miles), Pasivos Financieros
(1.159.890 miles) —cifra que comporta un alto nivel de endeudamiento— y,
por fin, Transferencias Corrientes realizadas por otros Entes Piblicos y ciertos
Organismos Auténomos (960.062 miles).

A su vez, y siguiendo con la linea de afios precedentes, mantienen una
importancia media desde la perspectiva de su cuantia los Capitulos relativos
a las Transferencias de Capital (con un importe de 172.388 miles de euros)
y el referido a las Tasas y Otros Ingresos (139.766 miles).

Por fin, los Capitulos de Enajenacién de Inversiones Reales (29.092 miles),
Ingresos Patrimoniales (27.348 miles) y Activos Financieros (4.236 miles) pre-
sentan una dotacién econémica menor a los anteriormente citados en términos
absolutos, en la medida en que los mismos representan, aproximadamente, el
1,1% de los ingresos previstos para el ejercicio 2014.

Con la indicacién que acaba de ser efectuada concluye el andlisis
del origen y cuantia de las diferentes cantidades integrantes del estado de
ingresos de la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén
para el afio 2014, finalizando el examen de los estados financieros de
esta Gltima. No obstante, ello no agota el estudio de aquélla, ya que nos
encontramos en presencia de una auténtica norma juridica, siendo preciso
llevar a término el andlisis de las previsiones recogidas en su articulado para
entender el contenido, significado y efectos de los referidos Presupuestos; no
en vano, tales preceptos precisan el destino y limites de los créditos previstos
en el estado de gastos, legitiman la obtencién de determinados ingresos
(operaciones de crédito y endeudamiento) y regulan, asimismo, diversos
aspectos de los mismos.
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2. La parte dispositiva o articulado

La parte dispositiva de la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auté-
noma de Aragén para el afio 2014 se encuentra integrada por 45 articulos
—distribuidos en un total de 9 Titulos—, 30 disposiciones adicionales, 2
disposiciones transitorias y una disposicién final; asi, el esquema y contenido
de aquélla resulta similar, en términos generales, al de ejercicios precedentes,
si bien presenta alguna novedad en relacién con la Ley de Presupuestos del
afo 2013.

En lo que respecta al Titulo primero de la Ley de Presupuestos objeto de
nuestro andlisis, el mismo lleva por titulo «DE LA APROBACION Y CONTENIDO
DE LOS PRESUPUESTOS» (articulos 1 a 3) y viene a aprobar, en su articulo 1,
el contenido global de los ingresos y gastos del sector piblico de la Comu-
nidad Auténoma de Aragén para el afio 2014. Por otro lado, su articulo 2
recoge el importe estimativo de los beneficios fiscales correspondientes a los
tributos cedidos —el cual tiene un cardcter meramente informativo y se eleva,
en el presente ejercicio, a la cantidad de 122.700 miles de euros— (14),
ddndose cumplimiento a lo dispuesto, en este punto, en los articulos 21.1 de
la LOFCA (15)y 111.2 del Estatuto de Autonomia de Aragén (16).

Por su parte, el articulo 3 de la norma legal arriba mencionada realiza
la actualizacién del importe de las tasas exigidas en el dmbito de nuestra
Comunidad Auténoma, las cuales experimentan, con cardcter general y salvo
algunas excepciones, un incremento en su cuantia del 1,5%, previsién ésta
efectuada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Ley 5/2006,
de 22 de junio, de Tasas y Precios Pdblicos de la Comunidad Auténoma de
Aragén (17).

(14) De los cuales 89 millones corresponden al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
29 millones, al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
y 3.200 miles, al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

(15)  En cuya virtud: «Los presupuestos de las Comunidades Auténomas tendrdn cardc-
ter anual (...) y en ellos se consignard el importe de los beneficios fiscales que afecten a los
tributos atribuidos a las referidas Comunidadess.

(16) De acuerdo con el 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.

(17) A cuyo tenor: «Para adecuar las tarifas de las tasas al valor del uso de los bienes
de dominio piblico 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 podrén modificar los elementos cuantificadores de las mismas, aun cuando ello no
esté previsto en la Ley especifica de creacién del tributo».
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Pasando ya a abordar el contenido del Titulo segundo de la Ley de
Presupuestos —«DE LOS CREDITOS Y SUS MODIFICACIONES» (articulos 4
a 12)—, el mismo regula tanto el régimen aplicable a los créditos presupues-
tarios contenidos en el estado financiero de gastos, como las alteraciones que
pueden llegar a producirse en relacién con ellos durante el ejercicio.

A estos efectos, el articulo 4 del mencionado texto legal viene a recordar
el carécter limitativo y vinculante de los créditos autorizados en los diferentes
programas de gasto en lo atinente a las clasificaciones orgdnica y funcional
por programas; junto a lo cual su articulo 4.2 complementa esta previsién en lo
que se refiere a la clasificacién econémica, haciendo alusién a la vinculacién
que, a nivel de articulo, capitulo o concepto, resulta aplicable a cada uno de
los Capitulos integrantes de la referida clasificacién.

Empero, dicho cardcter limitativo se excepciona en el articulo 6.1 de la
Ley objeto del presente comentario, precepto éste que enumera una serie de
créditos del estado de gastos a los que se confiere la condicién de ampliables,
de conformidad con la autorizacién contenida en el articulo 40 del texto refun-
dido de la Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén (18). En
este sentido, el articulo 6.2 de la Ley de Presupuestos prevé que la financiacién
de los citados créditos se realizard a través del recurso a alguno de los fres
siguientes medios: mediante la baja en otros créditos para gastos y, de forma
excepcional, por medio de mayores ingresos o con remanentes de tesoreria
que tengan una adecuada cobertura.

Junto a las circunstancias que acaban de ser mencionadas, el cardcter
vinculante de los créditos para gastos aparece excepcionado, a su vez, por el
articulo 7 de la Ley de Presupuestos, a tenor del cual se otorga al Consejero
de Hacienda y Administracién Piblica la facultad de acordar la realizacién
de las transferencias de crédito recogidas en dicho precepto. Sin embargo,
este arficulo sefala que la autorizacién de las modificaciones presupuestarias
se halla supeditada tanto a la evolucién de los recursos que financian el
Presupuesto, como al adecuado cumplimiento de los objetivos de estabilidad
presupuestaria (19).

(18)  Entre tales créditos se incluyen, por ejemplo, aquellos derivados de transferencias
de competencias de la Administracién General del Estado o de otras Administraciones Piblicas
que se efectien este ejercicio o los dirigidos al pago de intereses y demds gastos derivados
de operaciones de endeudamiento.

(19) El principio de estabilidad presupuestaria constituye, desde el afio 2001, uno de
los principios presupuestarios bésicos, 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 LOFCA y en el articulo 3 de la Ley Orgdnica de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera, precepto de acuerdo con el cual «Se entenderd por estabilidad
presupuestaria de las Administraciones Pdblicas la situacién de equilibrio o superdvit estructu-
ral». Por ofro lado, también el articulo 3 de la Ley de Estabilidad Presupuestaria de Aragén
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Por fin, y junto a las precisiones realizadas en los pérrafos precedentes, el
articulo 5 de la Ley de Presupuestos para el 2014 fija los criterios de imputacién
temporal de los gastos consignados en la misma, indicando, en primer lugar,
que con cargo a los respectivos créditos sélo podrén contraerse obligaciones
derivadas de adquisiciones, obras, servicios y demds prestaciones o gastos
realizados en el afio natural correspondiente al ejercicio presupuestario, regla
ésta que, no obstante, es objeto de excepcién en algunos supuestos tasados.

Asi, y siguiendo la linea seguida en anteriores Leyes de Presupuestos, el
apartado segundo del articulo 5 de la Ley analizada permite imputar a los
créditos del Presupuesto del ejercicio en vigor el pago de las obligaciones
derivadas de alguna de las fres causas siguientes: a) reconocimiento y liqui-
dacién de atrasos por retribuciones o indemnizaciones a favor del personal
al servicio de la Comunidad Auténoma; b) compromisos de gastos debida-
mente adquiridos en ejercicios anteriores, previa autorizacién del Consejero
de Hacienda y Administracién Piblica; o c) gastos derivados de compromisos
contraidos en ejercicios precedentes en los que se ha omitido el trémite de
fiscalizacién cuando éste sea preceptivo, previa convalidacién de los mismos
por el Gobierno de Aragén.

Junto a lo anterior, el apartado tercero del precepto mencionado ut supra
prevé la posibilidad de imputar a los Presupuestos de 2014 las obligaciones
derivadas de la amortizacién anticipada de las operaciones de endeudamiento,
del pago anticipado de las subvenciones otorgadas para subsidiar puntos de
interés o las correspondientes a adquisiciones por precio aplazado de bienes
inmuebles y bienes muebles de naturaleza artistica cuyo importe sea superior
a 620.000 euros.

Por su parte, el articulo 8 del Texto legal ahora analizado viene a hacer
realidad la autorizacién contenida en el articulo 44 del texto refundido de la
Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén, en la medida en que
el mismo se refiere a la posibilidad de que se incorporen a los Presupuestos
del afio 2014 los remanentes de créditos procedentes del ejercicio anterior,
incorporacién ésta 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.

Por lo demds, el articulo 11 de la Ley de Presupuestos incorpora la posibi-
lidad de que, a través de un acuerdo del Gobierno de Aragén y a propuesta

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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del Consejero de Hacienda y Administracién Pdblica, puedan efectuarse ajustes
en los estados de gastos e ingresos siempre que ello resulte necesario para
conseguir los objetivos de estabilidad presupuestaria (20) o bien cuando pro-
ceda legalmente. A mayor abundamiento, el referido Consejero se encuentra
autorizado 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 recaudacidn.

Segin se deriva de las previsiones que acaban de ser enumeradas, resulta
del todo evidente que los preceptos contenidos en el Titulo segundo de la Ley
de Presupuestos del ejercicio 2014 confieren tanto al Gobierno autonémico,
como al Consejero competente en materia de Hacienda, importantes facultades
en lo que atafie a la gestién de determinados créditos presupuestarios. De
hecho, tales facultades —las cuales recoge el Texto Refundido de la Ley de
Hacienda de nuestra Comunidad—, implican que el érgano de Gobierno de
la misma o el referido Consejero determinardn, en numerosas situaciones, la
cuantia y el destino definitivos de los gastos publicos.

Para finalizar, el Titulo ahora mencionado concluye previendo, en su
articulo 12, una cautela en relacién con la modificacién de créditos, al exigir
que ésta 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 aquélla, puedan llegar a producirse en la ejecucién de los programas de
gasto y en la consecucién de los correspondientes obijetivos.

De manera adicional, dicho precepto recoge la obligacién de remitir a
las Cortes de Aragdn, con periodicidad mensual, el conjunto de las resolucio-
nes relativas a las modificaciones presupuestarias antes indicadas que tengan
lugar en el referido periodo temporal, indicando, en cada una de ellas, los
datos concernientes al programa, servicio o concepto, el proyecto de gasto,
la cuantia de la modificacién, la autoridad que las aprueba, la normativa en
la cual se apoya y su fecha de aprobacién. En consecuencia, un afio més
permanecen inalteradas las especificas obligaciones de informacién a las que
debe darse cumplimiento en las hipétesis de realizacién de las operaciones
citadas en los pérrafos precedentes.

El Titulo tercero de la Ley de Presupuestos para el ejercicio 2014 —que
lleva por ribrica «DE LA GESTION DEL PRESUPUESTO» (articulos 13 a 16)—
contiene una serie de previsiones cuyo fin se centra en tratar de evitar la
aparicién de desfases presupuestarios derivados de la adopcién de ciertas

(20) Véase la nota ndmero 19.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 414-432 425



SABINA DE MIGUEL ARIAS

decisiones, incluidas las que comportan repercusiones en el gasto para ejer-
cicios futuros.

En este sentido, el articulo 13 de la susodicha Ley prevé, como ha venido
resultando habitual en este punto, que cualquier proyecto normativo cuya apli-
cacién pueda comportar un incremento del gasto en el ejercicio 2014, o en
otro posterior, tendrd que incluir una memoria econémica que ponga de relieve
las eventuales repercusiones presupuestarias de su ejecucién y la forma en
que serdn financiados los gastos ocasionados por la nueva normativa (21). De
hecho, la citada obligacién afecta a toda propuesta de acuerdo o resolucién,
condiciondndose su efectividad a que el érgano proponente disponga de
financiacién adecuada, de acuerdo con los programas de gasto cuya gestién
le corresponda.

En lo que concierne a los compromisos de gasto de ejercicios futuros,
el articulo 15 de la Ley de Presupuestos otorga al Consejero de Hacienda y
Administracién Piblica 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 Aragén (22), cualquiera que sea el nimero y porcentaje de gasto de las
anualidades, correspondiendo al Gobierno de Aragén dicha competencia en el
resto de las hipdtesis contempladas en el Gltimo precepto citado. Junto a ello,
el articulo aludido en primer lugar establece que incumbe al referido Consejero
la autorizacién de los gastos que se tramiten anticipadamente para el ejercicio
inmediato siguiente, asi como del gasto de ejercicios futuros en los casos no
contemplados de modo expreso.

De forma adicional a las previsiones ahora citadas, y con el objeto de
hacer realidad la finalidad aludida tres pérrafos mds atrds, el articulo 14
de la Ley de Presupuestos para 2014 confiere al Consejero de Hacienda y
Administracién Piblica la posibilidad de acordar retenciones en los créditos
para gastos cuya financiacién se lleve a cabo con recursos afectados, y ello
hasta el instante en que exista constancia del ingreso o de la asignacién de

(21) A estos efectos, cabe recordar que el articulo 7.3 de la Ley Orgdnica de Esta-
bilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera precisa que «las disposiciones legales
y reglamentarias, en su fase de elaboracién y aprobacién, los actos administrativos, los
contratos y los convenios 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 publi-
cos 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».

(22) Tales hipétesis son aquellas en que los citados gastos plurianuales tienen por objeto
contratos de suministros, de asistencia técnica y cientifica o de arrendamiento de bienes que
no pueden ser estipulados por el plazo de un afio o que este plazo resulte mds gravoso o
bien operaciones de endeudamiento.
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los mismos a la Comunidad, situacién ésta que sélo resulta excepcionada —en
buena l6gica— en aquellos supuestos en que tales retenciones