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INSTRUCCIONES A LOS AUTORES

1. Originalidad. La Revista Aragonesa de Administracién Piblica Onicamente acepta para su publicacién
trabajos originales e inéditos.

2. Objetivo, tematica y publico. El objetivo de la Revista es publicar estudios juridicos de alta calidad en
la temdtica de Derecho Administrativo dirigidos a la comunidad académica y profesional relacionada con la Admi-
nistracién Pdblica.

3. Compromiiso. El envio de un trabajo a la Revista Aragonesa de Administracién Piblica implica el compromiso
de no retirarlo si la Revista comunica su intencién de publicarlo tras la correspondiente evaluacién y, por supuesto, de
no publicarlo previamente en lugar alguno; no pudiendo retirarse para hacerlo en ofra revista (a lo que se renuncia
desde el momento en que se manda el trabajo para su evaluacién), salvo que la respuesta de la Revista Aragonesa
de Administracién Piblica sea negativa a su publicacién o por desacuerdo con la seccién de la revista en que se va a
publicar o con las modificaciones que tuviera que introducir, en su caso. El incumplimiento de este requisito permitird a
la Revista Aragonesa de Administracién Piblica rechazar de plano cualquier ofro trabajo enviado por el mismo autor.

4. Evaluacién externa. Los originales recibidos en la Revista se someten a evaluacién anénima por parte
de especialistas externos antes de su aceptacién por el Consejo Asesor y el Consejo de Redaccién. La evaluacién se
refiere a los aspectos formales, metodolégicos, de contenido y grado de originalidad de los trabajos. Si la evaluacién
es favorable, el estudio se publica tras su aceptacién por el Consejo Asesor (compuesto por miembros externos al editor)
y el Consejo de Redaccién (integrado por miembros vinculados al editor). Si la evaluacién es negativa, el estudio no
se publica, aunque si las razones dadas por el evaluador no resultan plenamente convincentes al director de la revista,
el trabajo es sometido a nueva evaluacién. Si la evaluacién es con reparos, se hacen llegar estos al autor, que puede
volver a remitir su estudio con las correcciones pertinentes para someterlo a evaluacién complementaria, salvo que se
trate de cuestiones de escasa relevancia. En ningin caso se facilita el nombre de los especialistas responsables de una
evaluacién, aunque periddicamente se publica en la revista una lista de dichos evaluadores.

5. Datos identificadores. En el inicio de los articulos publicados se indicardn las fechas de recepcién y
aceptacién de los mismos en la Revista, asi como el correspondiente membrete bibliogréfico, que se incluird también
en cada una de sus pdginas.

6. Derechos de autor. La aceptacién de la publicacién de un trabajo en la Revista conllevard la cesidn de
los derechos de autor a los efectos de la edicién impresa, electrénica, on line o por cualquier otro medio, asi como
de su inclusién en la Biblioteca Virtual de Derecho Piblico Aragonés (www.derechoaragones.es) si por la temdtica
fuese susceptible de incluirse en ella.

7. Reglas formales

Encabezado. El trabajo ird encabezado por un sumario que recogerd seguidas todas las subdivisiones. A
continuacién del sumario, figurard un resumen y la identificacién de unas palabras clave, ambos en espafiol y en inglés.

Bibliografia. Los trabajos han de incorporar al final de los mismos la bibliografia citada, ordenada alfabética-
mente conforme a los siguientes modelos (para libro, articulo de revista y colaboracién en libro colectivo):

Garcia DE ENTERRIA, Eduardo (2006): La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, 4° ed., Madrid,
Thomson-Civitas, 325 pp.

MARTIN-RETORTILLO BAGUER, Lorenzo (1973): «Problemas juridicos de la tutela del paisaje», Revista de Administracién
Poblica, 71, pp. 423-442.

Prieur, Michel (2001): «La tutela comunitaria degli habitat naturali», en Domenico AMRANTE (ed.), La conservazione
della natura in Europa, Milano, Franco Angelli, pp. 13-29.

Citas. Las citas en el texto y a pie de pdgina se realizardn incluyendo inicial del nombre, apellido y entre paréntesis
afio, dos puntos y nimero de pdgina, conforme al modelo: (E. Garcia pe Enterria, 2006: 25). En caso de citarse varias
obras de un autor publicadas en el mismo afio, se distinguirén por una letra afiadida tras el afio: 2006a, 2006b...

Envio. Los originales se enviardn exclusivamente en documento de Word por correo electrénico (flopez@unizar.es).

LA REVISTA ARAGONESA DE ADMINISTRACION PUBLICA NO SE IDENTIFICA NECESARIAMENTE CON LAS OPINIONES DE SUS AUTORES.

La correspondencia con la Revista debe dirigirse a la Secretaria de la misma: Seminario de Derecho Administrativo, Facultad de
Derecho, Ciudad Universitaria, Pza. San Francisco, s/n, 50009 Zaragoza. Teléfonos 976 761 396 y 676 900 324.
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ESTUDIOS



LA PROTECCION JURIDICA DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD ANTE EL CAMBIO CLIMATICO!

MIREN SARASIBAR IRIARTE

Sumario: I. LA GRAVEDAD DEL CAMBIO CLIMATICO COMO EL GRAN PROBLEMA
AMBIENTAL.- II. LA NECESIDAD DE UNA ADECUADA PROTECCION JURIDICA DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD: 1. La Convencién sobre los Derechos de las personas
con discapacidad. 2. La ley General espafiola de Derechos de las personas con disca-
pacidad y de su inclusién social.— ll. LA ESPECIAL VULNERABILIDAD DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD ANTE EL CAMBIO CLIMATICO: 1. Las personas discapacitadas
como sujetos vulnerables. 2. La aplicacién inclusiva de las medidas de mitigacién y
adaptacién del cambio climdtico a las personas con discapacidad.— V. LA NECESARIA
INCLUSION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN LA POLITICA DE CAMBIO
CLMATICO: 1. La obligada aplicacién del principio de integracién. 2. Marco juridico
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RESUMEN: El articulo trata sobre la necesaria proteccién juridica de las personas
con discapacidad en todos los dmbitos de actuacién, incluido el del cambio climético.
Es necesario que existan medidas concretas en la normativa sobre cambio climdtico
dirigida a las personas con discapacidad dadas las consecuencias perjudiciales que les
provocan. La normativa vigente en ese dmbito resulta escasa en cuanto a la integracién
de este colectivo al contrario de lo que ocurre en ofros sectores, como el de la educacién,
sanidad, seguridad vial y entretenimiento, entre otros.

Palabras clave: discapacidad; cambio climdtico; integracién; normativa; sectores.

The legal protection of people with disabilities in the face of
climate change

ABSTRACT: The article deals with the necessary legal protection of people with
disabilities in all areas of action, including climate change. It’s necessary the concrete

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 21/07/2021 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 06/09/2021.
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measures in the regulations on climate change aimed at people with disabilities, given
the harmful consequences that they cause. The regulation in this area is deficient in
terms of the integration of this group, contrary to what happens in other sectors, such as
education, health, road safety and entertainment, among others.

Key words: disability; climate change; integration; normative; politics.

I. LA GRAVEDAD DEL CAMBIO CLIMATICO COMO EL GRAN PRO-
BLEMA AMBIENTAL

En la actualidad, hay una cosa clara, que es que el cambio climdtico
constituye un problema alarmante e incuestionable y constituye el mayor pro-
blema ambiental. Lo afirma, entre otros, el Panel Intergubernamental sobre el
Cambio Climdtico, que es el maximo érgano cientifico que estudia esta materia.
El exceso de gases contaminantes produce ese calentamiento exagerado, lo
cual produce efectos adversos de distinta indole comenzando, por ejemplo,
por un aumento del nivel del mar producido por un proceso de deshielo de
los glaciares, un aumento, igualmente, de las precipitaciones, aumento de
fenémenos meteorolégicos extremos, existencia frecuente de olas de calor, efc.

Este efecto invernadero que se produce en la atmésfera provocado por
la accién humana ha sido motivo de preocupacién por toda la comunidad
internacional, inicidndose un debate importante, ya en la Cumbre de Rio, sobre
la necesidad de establecer unos objetivos de reduccién de emisiones. Se trata
de un fenédmeno global, tanto por sus causas como por sus efectos y requiere
una respuesta multilateral basada en la colaboracién de todos los paises.

Evidentemente, las consecuencias del cambio climdtico, como se ha dicho,
son muy perjudiciales. Es un problema que afecta negativamente a la salud
humana, en particular, y a la naturaleza, en general y, por las notas que carac-
terizan a la contaminacién atmosférica, se trata de un problema que afecta
a todo el planeta, que no se centraliza en un espacio determinado, sino que
traspasa fronteras afectando a multitud de paises. En la actualidad, el cambio
climdtico se considera que es uno de los principales riesgos potenciales para la
salud humana en la globalidad del planeta junto con la pobreza y el hambre (1).

Por ello, resulta necesario realizar investigaciones sobre la vigilancia y
control de este tipo de enfermedades y tener en cuenta los distintos escenarios
de cambio climdtico. Es preciso igualmente llevar a cabo estudios epidemio-
légicos para valorar el impacto del ozono y de otros contaminantes asi como

(1) Véase VV.AA., «El Proyecto EMECAS: Protocolo Estudio multicéntrico en Espafia de
los efectos a corto plazo de la contaminacién atmosférica sobre la salud», Revista Espafiola
de Salud Piblica, vol. 79, nim. 2, 2005, pp. 229-242.
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desarrollar modelos de prediccién de los efectos que el cambio climético y los
cambios en la calidad del aire pueden tener sobre la salud (2).

Por ello, si la contaminacién existente en las ciudades, por regla general,
repercute negativamente a los nifios, en especial, un exceso o aumento de la
misma con la consecuencia de un cambio brusco en el clima es gravemente
perjudicial, por lo que deberia suponer un motivo més de alarma y preocupa-
cién que sirviera para imponer medidas mds severas orientadas a la reduccién
de la contaminacién atmosférica. Lo mismo ocurre con la poblacién mayor de
65 afios que también coincide que son el grupo de poblacién que padecen
enfermedades de tipo respiratorio o cardiovascular y que en consecuencia, son
mds vulnerables a un aumento considerable de las temperaturas y a un mayor
nivel de contaminacién atmosférica (3). La Sociedad Espafiola de Neumolo-
gia y Cirugia Tordcica advirtié que como consecuencia de la contaminacién
atmosférica fallecen personas tres veces mds que por accidentes de tréfico y
casi diez veces mds que por accidentes laborales. Estas afecciones tan graves
repercuten también negativamente en las personas con discapacidad, como
personas especialmente vulnerables, como posteriormente se analizard.

Como antes he mencionado, las repercusiones del cambio climdtico son
muy variadas siendo muchos los &dmbitos los que son afectados como, por
ejemplo, las alteraciones en los sistemas ecolégicos, con incidencia en los
vectores y pardsitos, cambios en la ecologia microbiolégica del agua y ali-
mentos, cambios en la productividad de las cosechas, aumento del nivel del
mar y alteraciones de la calidad del aire. Todas estas alteraciones son riesgos
para la salud y la calidad de la vida humana (4), con mayor incidencia en
las personas con discapacidad, como luego se verd.

De lo expuesto se deduce, la repercusién tan alta que el cambio climdtico
ocasiona en los distintos sectores y en concreto en la salud humana. Todos estos

(2) BauesTeR, F., «Contaminacién atmosférica, cambio climdtico y salud», Revista Espa-
fiola de Salud Publica, 79, 2005, pp. 159-175.

(3) Nieto SaiNz, J., «Cambio climdtico y Protocolo de Kioto: efectos sobre el empleo,
la salud y el medio ambiente», Informacién Comercial Espariola (ICE), 822, 2005, p. 29. De
la misma manera, se puede advertir como el ozono es un gas altamente corrosivo que puede
dafiar a los pulmones y a los ojos principalmente [BenistoN, M., «El cambio climdtico y sus
consecuencias potenciales sobre la salud humana», Ars Medica. Revista de Humanidades,
4, 2005, pp. 238-251. También se refiere a las enfermedades relacionadas con el cambio
climdtico INiEsTa ARANDIA, N., Rios Blanco, J. J., FErnANDEZ CapTAN, M. C. y BARBADO HERNANDEZ,
F. J., «Cambio climdtico: 3Nuevas enfermedades para un nuevo clima?, Revista Clinica Espa-
fiola, 209 (5), 2009, pp. 234-240].

(4) Grimarr, J. O., «Impacto del cambio climético en la salud humana», Cambio climdtico
y sus consecuencias, ed. Presidencia Generalitat Valenciana, Valencia, 2007, pp. 73-84 y
TirADO BiAzauez, M® C., «Cambio climético y salud. Informe SESPAS 2010», Gaceta Sanitaria,
24 (suplemento 1), 2010, pp. 78-84.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 57, Zaragoza, 2021, pp. 13-42 15



MIREN SARASIBAR IRIARTE

aspectos son motivos y fundamentos mds que suficientes que reclaman una pronta
y eficaz solucién. Por ello, el ordenamiento juridico interviene para controlar y
reducir esas cuotas de contaminacién tan altas y asi disminuir las consecuencias
tan graves del cambio climdtico y mejorar de esa manera la salud humana.

Il. LA NECESIDAD DE UNA ADECUADA PROTECCION JURIDICA DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

1. La Convencién sobre los Derechos de las personas con disca-
pacidad

La norma cabecera de las personas con discapacidad se encuentra en la
Convencién de 2008 que regula sus derechos. La finalidad principal de esta
norma es la de promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones
de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad y promover el respeto de su dignidad
inherente. Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que,
al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demés.

Es en el articulo 3 donde se regulan los principios que son, el respeto de
la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las
propias decisiones, y la independencia de las personas; la no discriminacién;
la participacién e inclusién plenas y efectivas en la sociedad; el respeto por
la diferencia y la aceptacién de las personas con discapacidad como parte
de la diversidad y la condicién humanas; la igualdad de oportunidades; la
accesibilidad; la igualdad entre el hombre y la mujer y el respeto a la evolucién
de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho
a preservar su identidad.

A algunos de estos principios me referiré en el apartado siguiente, pero
quiero ya destacar que tfomando como referencia el contenido de esta Con-
vencién, es evidente que las personas con discapacidad deben ser integradas
en la sociedad, haciéndoles participes y adaptando las medidas que se vayan
implementando a sus necesidades y caracteristicas distintas a las de las per-
sonas sin discapacidad. De lo contrario, se estaria llevando a cabo politicas
claramente discriminatorias, no inclusivas y nada accesibles.

La integracién de la realidad de la discapacidad debe darse en todas y
cada una de las politicas sectoriales y desde luego, en lo que respecta al cambio
climdtico, es mds que evidente, puesto que la afeccién de sus consecuencias
perjudiciales y las medidas de adaptacién a la nueva realidad creada tras el
cambio climdtico, son totalmente distintas a las sufridas por las personas sin
discapacidad, tal como se verd en apartados sucesivos.
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2. La Ley General espanola de Derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusién social

Como establece su exposicién de motivos, las personas con discapacidad
conforman un grupo vulnerable y numeroso al que el modo en que se estructura
y funciona la sociedad ha mantenido habitualmente en conocidas condiciones
de exclusién. Este hecho ha comportado la restriccién de sus derechos basicos
y libertades condicionando u obstaculizando su desarrollo personal, asi como
el disfrute de los recursos y servicios disponibles para toda la poblacién y la
posibilidad de contribuir con sus capacidades al progreso de la sociedad.

Y es en su articulo 1, donde establece que la Ley pretende garantizar el
derecho a la igualdad de oportunidades y de trato, asi como el ejercicio real y
efectivo de derechos por parte de las personas con discapacidad en igualdad
de condiciones respecto del resto de ciudadanos y ciudadanas, a través de la
promocién de la autonomia personal, de la accesibilidad universal, del acceso
al empleo, de la inclusién en la comunidad y la vida independiente y de la
erradicacién de toda forma de discriminacién, conforme a los articulos 9.2, 10,
14 y 49 de la Constitucién Espafiola y a la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y los tratados y acuerdos interna-
cionales ratificados por Espafia, tal como se ha visto en el apartado anterior.

En lo que respecta al principio de igualdad, la Ley establece en su articulo
7 que, para hacer efectivo este derecho a la igualdad, las administraciones
pUblicas promoverdn las medidas necesarias para que el ejercicio en igual-
dad de condiciones de los derechos de las personas con discapacidad sea
real y efectivo en todos los édmbitos de la vida. Las administraciones pdblicas
protegerdn de forma especialmente intensa los derechos de las personas con
discapacidad en materia de igualdad entre mujeres y hombres, salud, empleo,
proteccién social, educacién, tutela judicial efectiva, movilidad, comunicacién,
informacién y acceso a la cultura, al deporte, al ocio, asi como de participacién
en los asuntos publicos.

Asimismo, las administraciones pdblicas protegerdn de manera singular-
mente intensa a aquellas personas o grupo de personas especialmente vul-
nerables a la discriminacién mdltiple como las nifias, nifios y mujeres con
discapacidad, mayores con discapacidad, mujeres con discapacidad victimas
de violencia de género, personas con pluridiscapacidad u ofras personas con
discapacidad integrantes de minorias (5).

Por lo tanto, de esto se deduce que, en cada politica sectorial, el legislador
debe integrar a las personas con discapacidad en su articulado para que en

(5) BeRAN Acumrre, J.L. y Ezquerra Huerva, A., Atencién y proteccién juridica de la
discapacidad, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2015.
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ese dmbito reciban la proteccién que merecen ya que, de lo contrario, serd
discriminatorio. Y por supuesto, la normativa sobre cambio climético también
debe ser cumplidora en este sentido, aspecto que se analizard posteriormente.

lll. LA ESPECIAL VULNERABILIDAD DE LAS PERSONAS CON DISCA-
PACIDAD ANTE EL CAMBIO CLIMATICO

1. Las personas discapacitadas como sujetos vulnerables

Las personas discapacitadas tienen un riesgo mayor de sufrir las conse-
cuencias perjudiciales del cambio climdtico por su especial vulnerabilidad, por
lo que hay una clara desproporcién que les perjudica claramente. Y desde
luego, el cambio climdtico puede acentuar las desigualdades en materia de
salud y gestién sanitaria ya que supone un menor acceso a sistemas sanitarios
y puede agravar problemas de salud piblica, como la malnutricién o problemas
respiratorios, entre otros.

Como establece el «Estudio analitico sobre la promocién y proteccién de
los derechos de las personas con discapacidad en el contexto del cambio cli-
mdtico» (6) de Naciones Unidas, las personas con discapacidad experimentan
los efectos de manera diferente y mds intensa que los demdés (7).

Como es sabido, el cambio climdtico origina la existencia de fenémenos
meteorolégicos extremos, como terremotos, huracanes Y, evidentemente, esas
situaciones alteran la disponibilidad de los servicios de salud y el acceso a
ellos. Me refiero a la existencia, por ejemplo, de las barreras arquitecténicas
en desalojos y derrumbes o al impedimento a refugios debido a sus discapa-
cidades fisicas o psiquicas (8). En este sentido, cabe destacar, por ejemplo,
que las informaciones facilitadas en situacién de alerta no son accesibles
para las personas con discapacidad, de lo que se concluye, como he dicho
anteriormente, la clara desproporcién no sélo de las repercusiones sino tam-
bién de las medidas que se establecen en esas situaciones provocadas por el
cambio climético (9).

(6) Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, julio de 2020.

(7) Véase al respecto Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climdtico,
Cambio climdtico 2014: Impactos, adaptacién y vulnerabilidad, informe de sintesis, resumen
para responsables de politicas.

(8) CBM, «Saving lives and leaving no one behind. The Gaibandha model for disabi-
lity-inclusive disaster risk reduction» (2018).

(9) Guidelines: Inclusion of Persons with Disabilities in Humanitarian Action, Comité
Permanente entre Organismos, 2019.
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Es el caso también de la ayuda técnica bien sea en cuanto a la movilidad,
al entendimiento, a la capacidad de oir o de ver, que debido a la urgencia e
improvisacién de los fenémenos se dafia o pierde. De esto se deduce, que es
necesario establecer instrucciones de emergencia adaptadas y accesibles a las
personas con discapacidad, como la previsién de que haya también asistentes
personales de apoyo, animales de compaiia y equipos médicos que ayuden
a esas personas (10). Si no, la discriminacién es mds que evidente (11). Las
personas con discapacidad corren el riesgo de quedarse atrds en un entorno
degradado y sin redes sociales y de apoyo cuando los miembros de su familia o
comunidad se desplazan como consecuencia de los efectos de cambio climético
(refugiados climdticos). A este respecto, las posibilidades de reasentamiento
que tienen las personas con discapacidad suelen ser limitadas y las politicas
de inmigracién discriminatorias constituyen otro desafio al que se enfrentan
cuando tratan de migrar a ofros paises.

Asimismo, las personas con discapacidad tienen mdés probabilidades de
vivir en la pobreza que las demds. De hecho, se prevé que el cambio climético
agudizaré la escasez de alimentos y la malnutricién en las regiones mds pobres
del mundo. La subida del nivel del mar y las inundaciones costeras afectan
a las personas y las infraestructuras que se encuentran en zonas de costa de
baja altitud, pequefios Estados insulares en desarrollo y otras islas pequefias.
Esta realidad es més acuciante para las personas con discapacidad, tal como
es el caso de las personas indigenas con discapacidad que viven en territorios
especialmente vulnerables a los efectos del cambio climdtico, como las zonas
costeras, el Pacifico y el Artico, y corren un mayor riesgo de experimentar
situaciones de emergencia. Durante las emergencias, las barreras debidas al
entorno pueden impedir a las personas con discapacidad acceder a refugios
y espacios seguros.

Por otro lado, como expone el estudio citado, las personas que viven
en la pobreza son las que corren un mayor riesgo de no poder acceder a
recursos hidricos, en particular las personas con discapacidad, que ya encuen-
tran barreras para acceder a agua salubre para el consumo, la higiene y el
saneamiento y a las correspondientes instalaciones.

Por lo tanto, la vulnerabilidad de las personas con discapacidad en el
dmbito del cambio climdtico es evidente, por lo que la politica destinada a
mitigar sus efectos y a adaptarse a la nueva realidad propiciada por aquél

(10) Comisién Econémica y Social para Asia y el Pacifico, Building Disability-inclusive
Societies in Asia and the Pacific: Assessing Progress of the Incheon Strategy, 2018.

(11) Las personas con discapacidad, en particular las mujeres y las nifias, corren
mayor riesgo de sufrir violencia, lo que incluye los abusos, la explotacién y la violencia de
cardcter sexual, durante las situaciones de emergencia, especialmente en los alojamientos de
emergencia.
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tiene que contemplar sus especiales caracteristicas evitando una politica
discriminatoria.

2. La aplicacién inclusiva de las medidas de mitigacién y adap-
tacion del cambio climatico a las personas con discapacidad

En el dmbito del cambio climdtico, es obligado hacer referencia tanto a
las medidas de mitigacién como a las medidas de adaptacién. Es un binomio
que debe estar conectado ya que es una realidad el hecho de que las medidas
de mitigacién no son suficientes, por eso continda el problema del cambio
climdtico, por lo que las medidas de adaptacién son necesarias también. La
adaptacién al cambio climdtico no es una opcién singular frente a la reduccién
de las causas que lo originan sino que es considerado como un complemento
necesario a las politicas de mitigacién (12). Se trata de un binomio en el que
los dos elementos, adaptacidn y mitigacién, estén intimamente relacionados
de tal manera que constituyen los pilares esenciales de la lucha global contra
el cambio climdtico.

La politica de mitigacién esté mds dirigida a limitar la acumulacién de
gases de efecto invernadero en la atmésfera, mediante la reduccién de dichos
gases o mejorando los sumideros. Sin embargo, con la politica de adaptacién se
quiere conseguir minimizar los riesgos, la vulnerabilidad e impactos derivados
del cambio climdtico y al mismo tiempo rentabilizando las nuevas condiciones
que ha creado. Asimismo, las acciones de mitigacién requieren una respuesta
conjunta y coordinada a nivel global, sin embargo, las de adaptacién deben
adoptarse a nivel nacional o incluso local, ya que los impactos del cambio
climdtico son especificos de cada espacio fisico y las medidas, en consecuencia,
también deben ser de tal indole (13).

Es necesario pensar y reflexionar sobre las medidas de adaptacién y miti-
gacién que disminuyan esos efectos negativos y encontrar el modo de aclima-
tarse a los cambios y posibles desastres ocurridos por el calentamiento global.
La adaptacién al cambio climdtico es fundamental y consiste, por ejemplo, en
mejorar las infraestructuras existentes para reforzar sus medios de resistencia
a los posibles cambios que se puedan producir, invertir las tendencias que
ocasionan un aumento de la vulnerabilidad, protegiendo especialmente las
zonas més proclives a las inundaciones y zonas costeras y mejorar la con-

(12)  Sumi, A, FukusHi, K. and HiramaTsu, A. (eds.), Adaptation and Mitigation Strategies
for Climate Change, 2010.

(13) Kang, S. and SHocreN J. F., «Linking Adaptation and Mitigation in Climate Change
Policy», in Kang, S. M. and YoHe G. W. (eds.), Societal adaptation to climate variability and
change, 2000, pp. 75-102.
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cienciacién de la sociedad y su preparacién para anticipar y prever futuros
comportamientos y reacciones ante ciertas situaciones.

Hay que considerar que los efectos del cambio climdtico son especificos
e interdependientes, porque se interrelacionan entre si y dependen unos de
los ofros. Es decir, los efectos ecolégicos influyen o afectan a los econémicos
y éstos a su vez en los sociales, con lo cual las medidas de adaptacién deben
considerar esa interdependencia para que el resultado sea el adecuado.

En conclusién, parece I6gico que se intente conseguir el resultado de miti-
gacién del cambio climético con elementos que tenemos a nuestra disposicién,
como es el caso de las energias renovables y los recursos naturales. Y desde
luego, con mds razén en los paises subdesarrollados, donde no se pueden
plantear esa clase de medidas que implican un grado de desarrollo mayor.
Para ello, es fundamental, ademds de una légica proteccién y conservacién
de nuestros bosques, una conservacién de las reservas de carbono existentes
y utilizacién de productos bioldgicos producidos mediante la utilizacién de
técnicas sostenibles, como el uso de la madera en lugar de productos de la
construccién con fuerte intensidad energética o el uso de la biomasa en susti-
tucién de los combustibles fésiles.

En lo que respecta a la aplicacién de estas medidas a las personas con
algin tipo de discapacidad, hay que resaltar que ambas son muy importantes.
Las medidas de mitigacién son de gran trascendencia para cualquier persona ya
que se trata de buscar la manera de aminorar los gases de efecto invernadero,
que son los causantes del cambio climdtico. Y en lo referente a las medidas de
adaptacién, cabe destacar que son de especial relevancia para las personas
discapacitadas porque se trata de buscar las maneras para que tengan medios
e instrumentos para aclimatarse y adaptarse a esa nueva realidad, tal como
se desarrollard en apartados sucesivos.

IV. LA NECESARIA INCLUSION DE LAS PERSONAS CON DISCAPA-
CIDAD EN LA POLITICA DE CAMBIO CLIMATICO

1. La obligada aplicacién del principio de integracién

Considero esencial, como ocurre en otros dmbitos, la aplicacién del prin-
cipio de integracién. Al igual que es importante su aplicacién en el dmbito
del cambio climdtico ya que se trata de incorporar el problema del cambio
climdtico en cada uno de los sectores existentes porque, desde un punto de vista
ambiental, es la Gnica forma de tratar adecuadamente el problema y de buscar
soluciones eficaces. Encuadrando el problema en cada dmbito concreto, se
pueden buscar medidas mds apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias
y condicionantes peculiares de cada sector particular con la finalidad Gltima
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de conseguir un desarrollo sostenible. La experiencia en mds de una ocasién
ha demostrado cémo una medida en particular no tiene el mismo grado de
aceptacién ni surte los mismos efectos que se preveian en cada uno de los
sectores en que se aplica (14).

Es importante y quizds de esa manera el problema del cambio climético
se tendria mds en consideracién, si se incluyese mds a menudo en las estra-
tegias de desarrollo de los diferentes paises, como el caso de los documentos
estratégicos de reduccién de pobreza y los informes estratégicos nacionales. El
caso es que el tema del cambio climdtico no puede considerarse una cuestién
al margen y desvinculada de cualquier otra materia, ya que es un problema
que repercute en muchos sectores y lo égico es incluirlo dentro de los obijetivos
a conseguir en cada una de las iniciativas.

Este mismo principio también se puede aplicar en lo relativo a las personas
discapacitadas ya que en todas y cada una de las politicas sectoriales tiene que
haber una referencia a las mismas, de la clase que sea su discapacidad, porque
evidentemente, sus especiales caracteristicas supone que las medidas que se
plantean en cada uno de los dmbitos debe estar adaptada a sus necesidades.

A pesar de que la conexién entre cambio climdtico y discapacidad puede
resultar a priori un tanto forzada, en mi opinién dicha conexién esté clara ya
que considero de gran importancia la integracién expresa de medidas concretas
para las personas discapacitadas en la normativa sobre cambio climdtico, ya
que, de lo contrario, existe una clara desproporcién situdndose las personas
con discapacidad en una posicién de clara desventaja y desigualdad. En
concreto, se deberian aplicar los principios de la Declaracién de Discapacidad
en todas las politicas sectoriales que les afecten y ésta es la Gnica manera de
que estén protegidos. Légicamente, una mayor concienciacién y sensibilizacién
de la sociedad hacia las personas con discapacidad ayudaria a una mayor
proteccién de las mismas.

Por ello, deberia instaurarse la consideracién de colectivo vulnerable a
las personas con discapacidad debido a la afeccién severa de los efectos
del cambio climdtico y, de esa forma, se consigue respetar los principios de
igualdad y no discriminacién.

En el estudio citado de Naciones Unidas, la adopcién de un enfoque del
cambio climdtico basado en los derechos humanos e inclusivo de la discapaci-
dad implica una accidn climdtica que incluya a las personas con discapacidad
y las tenga en cuenta en todas las fases. Por ello, la eficacia de las medidas

(14) Ferrer Liorer, J. y Sanz Casalero, S. (Coord.), Proteccién de personas y grupos
vulnerables: especial referencia al Derecho Internacional y Europeo, ed. Tirant Lo Blanch, 2008
y Martinez-Pulatre, A. L. (Dir.), Nuevos horizontes en el Derecho de la Discapacidad: hacia un
Derecho inclusivo, ed. Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, 2018.
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relacionadas con el cambio climdtico depende de que el enfoque incorpore
los derechos humanos y la discapacidad en la accién climdtica. Este enfoque
inclusivo de la discapacidad empoderard a las personas con discapacidad
como agentes de cambio, prevendrd la discriminacién en su contra y aumentard
la eficacia de la accién climdtica.

2. Marco juridico espaiiol en materia de cambio climatico

A) La Ley espaiiola sobre Cambio Climatico: una oportunidad
perdida para la integraciéon de las personas con discapacidad

En la actualidad, contamos en nuestro pais con la Ley de Cambio Climé-
tico y Transicién Energética, la Ley 7/2021, de 20 de mayo. Cabe decir que
se trata de una norma muy esperada por tratarse de un gravisimo problema
ambiental que requiere de la implantacién de muchas medidas en diversos
dmbitos pero que, sin embargo, resulta muy deficitaria en lo que respecta a
las personas con discapacidad.

Echando la vista atrds, la norma cabecera internacional sobre el cambio
climdtico, que es el Protocolo de Kyoto, tampoco se refiere en ningn momento
a las personas con discapacidad, ni siquiera a las personas vulnerables a
los efectos del cambio climdtico. En el Acuerdo de Paris se reconoce que el
cambio climdtico es un problema de toda la humanidad y que, al adoptar
medidas para hacerle frente, las Partes deberian respetar, promover y tener
en cuenta sus respectivas obligaciones relativas a los derechos humanos, el
derecho a la salud, los derechos de los pueblos indigenas, las comunidades
locales, los migrantes, los nifios, las personas con discapacidad y las personas
en situaciones vulnerables y el derecho al desarrollo, asi como la igualdad
de género, el empoderamiento de la mujer y la equidad intergeneracional.

En lo que respecta a las medidas de adaptacién, en el articulo 7, se
establece que cada Estado tendrd en cuenta la evaluacién de los efectos del
cambio climdtico y de la vulnerabilidad a este, con miras a formular sus medidas
prioritarias determinadas a nivel nacional, teniendo en cuenta a las personas,
los lugares y los ecosistemas vulnerables. En consecuencia, la referencia es
sutil, aunque por lo menos ha suplido en parte la carencia del Protocolo de
Kyoto al respecto. Pero aln y todo, sigue siendo insuficiente.

Constatada esa laguna, deberia haberse planteado el contenido de la Ley
de cambio climdtico en Espafia como minimo en armonia con las disposiciones
del Convenio de Derechos de personas con discapacidad (15), las directrices

(15) GonzAlez MorAN, L., «Discapacidad y Derecho: la integracién del discapacitado
por el Derecho», en el vol. col. MarTiINEZ MarTiNEZ, J. L. y PEREZ MARIN, J., Sociedad y deficiencia
mental, ed. Universidad Pontificia de Comillas, 2002, pp. 97-130.
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del Comité Permanente entre Organismos sobre la inclusién de las personas
con discapacidad en la accién humanitaria y la Estrategia de las Naciones
Unidas para la Inclusién de la Discapacidad, pero tampoco ha sido asi.

Como antes he mencionado, en el dmbito del cambio climdtico, hay que
contemplar tanto las medidas de mitigacién destinadas a la disminucién de
emisiones de gases de efecto invernadero como las medidas de adaptacién,
las cuales van encaminadas a buscar los medios para una adecuacién a los
efectos causados por el cambio climdtico. Por ejemplo, me refiero, por citar
una medida, a que el transporte colectivo sea accesible para las personas
con discapacidad. En lo que se refiere a las medidas de adaptacién, es muy
relevante la adecuacién de espacios y, por ello, es esencial que exista una
cooperacién internacional para movilizar recursos y asi apoyar un enfoque
inclusivo de la discapacidad ante el cambio climdtico.

En este sentido, la Ley espafiola de cambio climdtico, por ejemplo, se
refiere en su articulo 14 a la movilidad sin emisiones, siguiendo las premisas
establecidas por la Unién Europea, creando municipios con zonas de bajas
emisiones, estableciendo medidas para fomentar desplazamientos a pie o en
bicicleta, mejorando del uso de transporte piblico, fomentando del transporte
eléctrico privado e impulsando la movilidad eléctrica compartida. Constatando
que todas estas medidas son un acierto ya que estén destinadas a una reduccién
importante de emisiones de gases de efecto invernadero que son los causantes
del cambio climdtico, resultan deficientes en lo que respecta a las personas con
discapacidad, una vez mds. Resulta llamativo, como poco, que la Ley no haya
hecho una mencién expresa a las necesidades especiales que estas personas
tienen en un dmbito tan bésico como la movilidad.

El Borrador del Plan de Adaptacién al Cambio Climdtico también considero
que ha sido otra pérdida de oportunidad para una politica inclusiva hacia las
personas con discapacidad, ya que no se les otorga un lugar destacado. Sélo
se menciona que el enfoque basado en derechos humanos se integrard en todas
las medidas de adaptacién, promoviendo el fortalecimiento de la capacidad
de adaptacién de todas las personas, especialmente aquellas mds vulnerables.

Por ofro lado, se establece que es necesario identificar los grupos vulnera-
bles y su localizacién y desarrollar respuestas adaptativas socialmente justas.
Estas diferencias de cardcter social deben ser identificadas en los estudios de
vulnerabilidad y consideradas en la definicién de medidas de adaptacién. Pero
nuevamente, se tiene que presuponer que, dentro del colectivo de las personas
més vulnerables, se encuentran las personas con discapacidad. Sin embargo,
considero que no tiene que haber una presuncién ni ser algo implicito, sino que
tiene que existir una mencién expresa a ellos en las medidas de adaptacioén,
ya que requieren un tratamiento diferenciado y especializado, tal como se ha
citado anteriormente.
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Uno de los principios a destacar en el &mbito del cambio climético es el
principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas, es decir, que cada
Estado responda en funcién de su aportacién al cambio climdtico, guardando
equilibrio y proporcién de acuerdo a las circunstancias de cada pais y de las
consecuencias, considerando también a los derechos de discapacitados. El
estudio de Naciones Unidas citado anteriormente, establece en relacién con
este principio que los Estados deberian destinar mds recursos a la cooperacién
internacional e infercambiar conocimientos especializados a través de esa via a
fin de aumentar la capacidad de los paises y comunidades mds afectados por
el cambio climdtico y fomentar una accién climdtica inclusiva en esos territorios.

Es evidente que el cambio climdtico nos afecta a todos y también hay
que decir que todos somos a su vez responsables del mismo. Esta afirmacién
debe ser matizada porque hay que tener muy presente el principio citado, el
cual pretende establecer diferencias en cuanto a los compromisos y obligacio-
nes exigibles a cada uno de los paises afectados e implicados en el cambio
climdtico. De lo contrario, se cometerian injusticias con aquellos paises que
confaminan menos y que, en consecuencia, contribuyen en menor medida a
la existencia de un cambio climdtico.

En concreto, este principio de fundamenta en la proteccién y salvaguarda
de los paises subdesarrollados, ya que emiten menor cantidad de emisiones por
lo que contribuyen en menor medida a la existencia de un cambio climdtico
y, asimismo, disponen de menos recursos para poder hacer frente a este fené-
meno y a sus consecuencias adversas. Lo l6gico es que cada pais responda de
acuverdo al grado de contaminacién que ha aportado segin sus caracteristicas
y necesidades y teniendo en cuenta los compromisos que ha adquirido.

Por ello, todos tienen un deber de no propiciar que el cambio climdtico se
acreciente y un deber también de buscar medidas para mitigarlo. Sin embargo,
hay que precisar que existe una diferencia de grado importante porque la
cantidad de emisiones de los paises desarrollados es muy superior a la de
los paises en desarrollo y, por ello, se establece que los paises desarrollados
deben tomar la iniciativa para combatir el cambio climdtico y sus efectos
adversos e incluso, enumera de forma diferenciada las obligaciones distin-
guiendo claramente los paises desarrollados de los subdesarrollados. En esta
valoracién, haciendo analogia de este principio, también tiene que tenerse en
consideracién légicamente a las personas discapacitadas y a sus necesidades,
aplicando igualmente esa necesaria y justa diferenciacién.

La Gnica referencia, aunque no expresa, que se hace en la Ley espafola
de cambio climdtico es en el articulo 2, donde se alude a la proteccién de
colectivos vulnerables, con especial consideracién a la infancia. En esa refe-
rencia de colectivo vulnerable, se puede deducir que se incluye a las personas
con discapacidad, pero hubiera sido recomendable una referencia concreta y
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expresa, tal como se ha hecho con la infancia. La discapacidad es una rea-
lidad palpable, se estima que hay 1.000 millones en todo el mundo (16), y
llama mucho la atencién que, en un dmbito como el del cambio climético, que
conlleva unas repercusiones muy perjudiciales en muchos sentidos y donde es
mds que evidente que ante un fenémeno meteoroldgico extremo las personas
discapacitadas van a tener muchas mds dificultades que una persona sin disca-
pacidad, no haya hecho alusién a la especial consideracién que deben tener
las personas discapacitadas por ser claramente un colectivo vulnerable. La Ley
no lleva a cabo una visién inclusiva, dejando de lado claramente a la disca-
pacidad, siendo esto una carencia muy importante y absolutamente criticable.

La Ley a lo largo de su articulado menciona colectivos vulnerables y se
refiere a la infancia o juventud y en ningin caso a las personas con discapaci-
dad. Es mds, cuando se cita el término vulnerable lo asocia con territorios, con
especies vegetales, con poblaciones, con sectores socioeconémicos, hdbitats
pero en ningln caso con personas con discapacidad.

Sin embargo, en el marco de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sos-
tenible, con acierto, se plantean algunos de sus objetivos de forma inclusiva,
tal es el caso del Objetivo 4 (educacién de calidad), donde se exhorta a los
Estados Miembros a que aseguren el acceso igualitario a todos los niveles de
la ensefianza y la formacién profesional, entre otras para las personas con
discapacidad, o del objetivo 11 (ciudades y comunidades sostenibles) el cual
prevé, entre ofras cosas, la necesidad de asegurar el acceso a una vivienda
digna, servicios y transporte y de proporcionar acceso universal a zonas verdes
y espacios pUblicos, en particular para las personas con discapacidad, o el
objetivo 17 (Alianza Mundial para el Desarrollo Sostenible) donde se exhorta
a los Estados Miembros a incrementar el apoyo para la creacién de capacidad
prestado a los paises en desarrollo a fin de aumentar la disponibilidad de
datos desglosados en funcién de distintas variables, incluida la discapacidad.

B) Propuestas del CERMI hacia una politica climéatica inclusiva

En este sentido, el Comité Espafol de Representantes de Personas con
Discapacidad (CERMI) plante6 una serie de enmiendas al Proyecto de Ley sobre
Cambio Climdtico con la idea de incluir a las personas con discapacidad y
sus necesidades en las medidas y previsiones que la Ley realiza para reducir
las emisiones de gases de efecto invernadero y para adaptarse a las nuevas
realidades que el cambio climético ha provocado.

Las enmiendas planteadas, en definitiva, consisten en introducir de forma
expresa los principios de accesibilidad y de inclusién en las disposiciones de

(16)  Informe Mundial sobre la Discapacidad, Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
y Banco Mundial, 2011, p. 34.
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la Ley. Por ejemplo, el CERMI constata que las personas con discapacidad
sufren una mayor tasa de desempleo y pobreza, con dependencia de energias
contaminantes y pocos recursos para transitar a una energia limpia, por lo que
genera pobreza y vulnerabilidad energética en sus hogares. Asimismo, esta
crisis climdtica es especialmente dafiina con los llamados migrantes climdticos,
que abandonan sus naciones por la escasez de recursos, siendo mucho mds
grave en personas con discapacidad que pueden quedar abandonadas por la
dificultad que entrafan estos éxodos. Por otro lado, la excesiva contaminacién
del aire merma la calidad de vida e incluso la esperanza de vida de muchas
personas con discapacidad cuya salud es mds vulnerable. Cuando suceden
desastres naturales y se destruyen infraestructuras, que, si ya son precarias en
materia de accesibilidad, estos fenémenos acentian mucho mds esta realidad
(sirva como ejemplo que el teléfono 112 todavia no es accesible para perso-
nas ciegas y sordociegas). Lo mismo ocurre con las olas de calor, que afecta
especialmente a las personas con discapacidad ya que son mds vulnerables
y sensibles a estas altas temperaturas y a las enfermedades ligadas a ellas.

Ademds de la incorporacién de dichos principios en las medidas pre-
vistas en la Ley, también plantearon la inclusién de articulos nuevos, como
el derecho humano al medio ambiente (17), un apartado en el articulo dedi-
cado a la consideracién del cambio climdtico en la planificacién y gestién
del agua (18), otro apartado en el articulo donde se regulan los criterios
de adjudicacién de la contratacién piblica (19), una disposicién adicional
nueva dedicada a la medicién del impacto y accién positiva con los grupos
sociales y las personas en situacién de vulnerabilidad (20) y una disposicién

(17) Esta Ley realza el derecho humano a un medioambiente saludable, como garante
para mitigar el cambio climdtico y para el goce y disfrute de resto de derechos humanos,
especialmente en personas en situacién de vulnerabilidad. En este sentido, esta Ley serd un
instrumento para asegurar el derecho al aire limpio, al agua potable, a los alimentos sanos, a
un clima estable y a la proteccién de la biodiversidad y ecosistemas saludables para transitar
a una Espaia verde.

(18) Considerar a las personas y poblaciones en situacién de vulnerabilidad incluyendo
medidas y actuaciones consistentes en garantizar su seguridad y su salubridad hidrica y los
impactos econémicos en sus vidas.

(19) Aplicacién de criterios de accesibilidad universal, evitando generar nuevas
barreras.

(20) En todo el despliegue de lo establecido en esta Ley y en sus desarrollos normati-
vos, se analizardn, medirdn y considerardn especialmente los impactos y repercusiones de su
aplicacién en los grupos sociales y personas en situacién de vulnerabilidad. Las actuaciones
desarrolladas en virtud de esta Ley tendrdn en cuenta la dimensién de género, edad, disca-
pacidad y situacién socioeconémica, al ser variables en las que cambio climético incide de
manera mds desfavorable. A tal fin, se promoverd, a partir de un dialogo civil intenso, una
cooperacién permanente y constructivas con las organizaciones mds representativas de estos
grupos sociales.
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transitoria nueva en la que se regula la transicién ecolégica en el sector social
y en la economia social (21).

De todas las enmiendas que el CERMI planted, se incorporaron dos, la
primera al regular la Estrategia para una transicién justa en el articulo 27,
que supone la optimizacién de las oportunidades en la actividad y el empleo
de la transicién hacia una economia baja en emisiones de gases de efecto
invernadero y a la identificacién y adopcién de medidas que garanticen un
tratamiento equitativo y solidario a trabajadores. En este sentido, la enmienda
propuesta y aceptada fue que ademds de tener en cuenta la perspectiva de
género para la aplicacién de los instrumentos de aplicacién y desarrollo de
ésta, se tendrdn en consideracién los principios de inclusién social y accesibi-
lidad universal. Es légico contemplar a las personas con discapacidad para
que esa transicién sea justa ya que es una realidad la discriminacién que las
personas con discapacidad sufren en el entorno laboral unido a la exclusién y
pobreza energética. Del mismo modo, lo que procede es que los discapacitados
conozcan los riesgos e implicaciones vinculados al cambio climdtico y que
puedan beneficiarse también de las oportunidades derivadas de la transicién
hacia una sociedad descarbonizada.

Y la segunda enmienda al regular los Convenios de Transicién Justa en
el articulo 28, se establece que en el marco de la Estrategia de Transicién
Justa se suscribirdn convenios de transicién justa con el objeto de fomentar
la actividad econdmica y su modernizacién, asi como la empleabilidad de
trabajadores vulnerables y colectivos en riesgo de exclusién en la transicién
hacia una economia baja en emisiones de carbono, en particular, en casos
de cierre o reconversién de instalaciones. La enmienda consistié en incluir los
colectivos en riesgo de exclusién en dicha transicién, dando acogida, entre
otras, a las personas con algin tipo de discapacidad.

En lo relativo a la fiscalidad justa, hay que destacar que los incentivos
para energias renovables, eficiencia energética y salubridad en los hogares,
también debe entenderse aplicable a las personas con discapacidad, pero
nuevamente, queda de manifiesto que se omite en la ley esa perspectiva
integradora de dicho colectivo.

Por otro lado, la Ley alude a los incentivos de inversién y a la generacién
de empleo en el dmbito del cambio climdtico y de las energias renovables. En
este sentido, cabe destacar que deberd tenerse en cuenta en este punto a las

(21) Los poderes publicos con atribuciones en las materias reguladas en esta ley dispon-
drén la inversién social necesaria para la adecuacién de los dispositivos de servicios sociales
y economia social a la transicién a un sistema de energia eficiente y renovable, teniendo en
cuenta la promocién de actividades de recuperacién medioambiental y de compensacién de
los déficits y obstaculos de los grupos sociales vulnerables y territorios en desventaja para que
logren alcanzar una transicién justa.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
28 ISSN 2341-2135, nom. 57, Zaragoza, 2021, pp. 13-42



LA PROTECCION JURIDICA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD ANTE EL CAMBIO CLIMATICO

personas con discapacidad y que se promueva la incorporacién de los disca-
pacitados. Nuevamente, considero que deberia haber habido una referencia
y no una presuncién, ya que puede ocurrir que en la prdctica no se les tenga
en consideracién.

En conclusién, se ha perdido la oportunidad en esta Ley de regular el
cambio climdtico y las energias renovables de un modo integrador e inclusivo,
incorporando medidas adaptadas a las personas con discapacidad, especial-
mente en un dmbito, insisto, en el que la realidad evidencia que las conse-
cuencias perjudiciales del calentamiento en esas personas son mds severas vy,
en consecuencia, las medidas de mitigacién y adaptacién deben ir en conso-
nancia. Y esto, por desgracia, no se ha producido con la Ley.

C) La importancia de la participacién publica de las personas con
discapacidad

Como una propuesta destinada a integrar a las personas discapacitadas
y a que adquieran el protagonismo que merecen como cualquier otro agente
social, es que sean participes en los procesos de elaboracién de la normativa
sobre cambio climdtico, ya que, de esa manera, se pueden establecer medidas
de reduccién de riesgos y también medidas de adaptacién al fenémeno del
cambio climdtico desde un conocimiento en primera persona de las especiales
afecciones a ese colectivo vulnerable de personas. Se puede citar al respecto
la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad, donde se
proclama el derecho a disfrutar de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en igualdad de condiciones que el resto de personas, tal como
se ha dicho anteriormente (22).

De esa manera, también se establece en el articulo 3 la obligacién que
tienen los Estados miembros de colaborar activamente en procesos de decisién
de aspectos que afecten a su vida, como es también el cambio climdtico. Y,
por ofro lado, en el articulo 11, la obligacién de protegerles en situaciones
de riesgo.

Asimismo, considero que es una medida muy adecuada la creacién de un
grupo especifico de personas con discapacidad en las negociaciones existentes
sobre el clima consiguiendo de esa manera una mejor representacién de todos los
colectivos, incluidas las personas discapacitadas. La Ley ha previsto la creacién
de un Comité de Personas Expertas de Cambio Climdtico y Transicién Energética
en el articulo 37 como érgano responsable de evaluar y hacer recomendacio-
nes sobre las politicas y medidas de energia y cambio climdtico, incluidas las

(22) Torres Lorez, M. A., la discapacidad en el Derecho Administrativo, ed. Civitas,
Madrid, 2012.
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normativas. Nuevamente, se omite ninguna referencia a la necesidad de que las
personas con discapacidad cuenten con representacién en dicho érgano y asi
poder contemplar de forma directa las afecciones del cambio climdtico sobre
ellos y establecer las medidas que sean las més adecuadas posibles.

En esta misma linea, el Derecho Internacional de Derechos Humanos con-
sidera muy relevante empoderar a las personas con discapacidad en procesos
de participacién plena y efectiva de la accién climdtica. En definitiva, se trata
de llevar a cabo una perspectiva inclusiva, integradora, transversal, donde las
personas con discapacidad tengan un protagonismo destacado y no sélo sean
destinatarios pasivos, en el mejor de los casos, de las medidas previstas por el
legislador. Las personas con discapacidad deben tener acceso a la informacién,
las competencias y los conocimientos necesarios para comprender los efectos
del cambio climdtico y actuar frente a ellos.

D) Las Comunidades Auténomas ante el cambio climatico: una
normativa pionera

En la normativa autonémica sobre el cambio climdtico poco se mejora
respecto de lo previsto en la Ley sobre cambio climdtico del Estado. Pero hay
que destacar que se tratan de leyes previas a la estatal, lo cual es meritorio
y demuestra el interés de las Comunidades Auténomas en regular este grave
problema ambiental sin contar con una ley estatal de referencia.

En primer lugar, en la Ley 8/2018, de 8 de octubre que regula las medidas
en Andalucia frente al cambio climético y para la transicién hacia un nuevo
modelo energético, no se hace una referencia expresa a las personas con
algin tipo de discapacidad. Siguiendo la linea de la Ley estatal, aunque fue
previa a ésta como he dicho, se refiere Unicamente en su articulo 9.2 k), al
regular el contenido del Plan Andaluz de Accién por el Clima, a las medidas
para colectivos especialmente vulnerables a los efectos del cambio climético.
Esa es la referencia que se puede presuponer que hace la Ley a las personas
discapacitadas, por lo que al igual que en el Estado, resulta escasa.

Por ofro lado, la Ley catalana que regula el cambio climdtico, la Ley
16/2017, de 1 de agosto, tampoco hace alusién a las personas con disca-
pacidad. Sélo se refiere a los colectivos vulnerables en su articulo 23.2 al
establecer que el Gobierno debe elaborar y aprobar planes especiales de pro-
teccién para los grupos de riesgo mds vulnerables. Nuevamente, tenemos que
suponer que en la expresién «grupos de riesgo mds vulnerables» se encuentran
las personas con algin tipo de discapacidad. Al igual que he dicho de las
anteriores normas, resulta insuficiente esta referencia tan sutil.

Por Gltimo, otro ejemplo de Ley autondmica en esta misma linea se da con
la Ley balear sobre cambio climdtico y transicién energética, la Ley 10/2019,
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de 22 de febrero, que en su articulo 31.4 al regular las medidas de fomento,
expone que las administraciones piblicas establecerdn programas de subven-
ciones, de ayudas y politicas fiscales destinadas a conseguir eficiencia ener-
gética en la rehabilitacién de viviendas, con especial atencién a los colectivos
mds vulnerables. Asimismo, se podrdn establecer estrategias de financiacién
basadas en mecanismos de recuperacién de las inversiones realizadas a partir
del ahorro energético.

La conclusién a esta norma es la misma que he hecho con anterioridad,
ya que no regula expresamente las medidas destinadas a las personas con
discapacidad ni tan siquiera se refiere a ellas. Nuevamente, hay que presu-
poner que en el colectivo de sujetos vulnerables se encuentran las personas
con discapacidad.

Por lo tanto, considero escasa tanto la regulacién estatal como he dicho
anteriormente y también la regulacién autonémica, ya que es sorprendente
que una realidad como la discapacidad, que afecta a tantas personas, no se
incorpore en la normativa sobre cambio climdtico, un fenémeno por otro lado
que no entiende de fronteras ni de tipos de personas, y que ademds coincide
que es especialmente perjudicial para las personas con discapacidad.

V. EJEMPLOS DE INCLUSION NORMATIVA DE LA DISCAPACIDAD
1. Ambito educativo

Como he comentado anteriormente, es necesaria la inclusién de la dis-
capacidad en todas y cada una de las politicas sectoriales ya que, de otra
manera, sélo nos encontrariamos con normativa especifica que regule a las
personas con discapacidad y de esa forma no se conseguiria una adecuada
proteccién global de dichas personas. Las medidas que contemplen a las per-
sonas con discapacidad deben estar integrados en todos los sectores, en todas
las normas particulares, porque las diferentes politicas les afectan, como sujetos
de derechos que son. El objetivo de este apartado es Gnicamente referenciar
algunas politicas que si han realizado esa regulacién inclusiva e integradora
de las personas con discapacidad.

En primer lugar, me refiero al dmbito de la educacién en el que, por
supuesto, se incluye a las personas con discapacidad. En concreto, en la
LO 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la LO 2/2006,
de 3 de mayo, de Educacién, en su articulo primero donde se describen los
principios en los que se inspiran se menciona expresamente a las personas
con discapacidad en la letra b) donde se sefiala «la equidad, que garantice
la igualdad de oportunidades para el pleno desarrollo de la personalidad a
través de la educacién, la inclusién educativa, la igualdad de derechos y opor-
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tunidades, también entre mujeres y hombres, que ayuden a superar cualquier
discriminacién y la accesibilidad universal a la educacién, y que actie como
elemento compensador de las desigualdades personales, culturales, econémi-
cas y sociales, con especial atencién a las que se deriven de cualquier tipo
de discapacidad, de acuerdo con lo establecido en la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, ratificada en 2008, por Espafia.

Es en el articulo 2 al definir los fines de la Ley, donde nuevamente se les
incluye, al sefialar como uno de ellos «la educacién en el respeto a los dere-
chos y libertades fundamentales, en la igualdad de derechos y oportunidades
entre hombres y mujeres y en la igualdad de trato y no discriminacién de las
personas por razén de nacimiento, origen racial o émico, religidn, conviccién,
edad, de discapacidad, orientacién o identidad sexual, enfermedad, o cual-
quier otra condicién o circunstancia.

En cuanto a los principios pedagdgicos, hay una mencién expresa a
las personas con discapacidad. Se sefiala que «asimismo, corresponde a las
Administraciones educativas regular soluciones especificas para la atencién de
aquellos alumnos que manifiesten dificultades especiales de aprendizaje o de
integracién en la actividad ordinaria de los centros, de los alumnos de alta
capacidad intelectual y de los alumnos con discapacidad».

Ademds de estas referencias, la Ley dedica una seccién concreta al alum-
nado con necesidad educativas especiales (art. 73 y ss.) que es «aquel que
afronta barreras que limitan su acceso, presencia, participacién o aprendizaje,
derivadas de discapacidad o de trastornos graves de conducta, de la comunica-
cién y del lenguaje, por un periodo de su escolarizacién o a lo largo de toda
ella, y que requiere determinados apoyos y atenciones educativas especificas
para la consecucién de los objetivos de aprendizaje adecuados a su desarrollo.
El sistema educativo dispondré de los recursos necesarios para la deteccién
precoz de los alumnos con necesidades educativas especiales, temporales
o permanentes, y para que puedan alcanzar los objetivos establecidos con
cardcter general para todos los alumnos. A tal efecto, las Administraciones
educativas dotarén a estos alumnos del apoyo preciso desde el momento de
su escolarizacién o de la defeccién de su necesidad».

Y se hace una mencién en este sentido a las Administraciones educativas
ya que se les emplaza a «favorecer que el alumnado con necesidades educa-
tivas especiales pueda continuar su escolarizacién de manera adecuada en
todos los niveles educativos pre y postobligatorios; adaptar las condiciones de
realizacién de las pruebas establecidas en esta Ley para aquellas personas
con discapacidad que asi lo requieran; proporcionar los recursos y apoyos
complementarios necesarios y proporcionar las atenciones educativas especi-
ficas derivadas de discapacidad o trastornos de algin tipo durante el curso
escolar». En esta misma linea, en el articulo 75 se prevé que «las Administra-
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ciones educativas establecerdn una reserva de plazas en las ensefianzas de
formacién profesional para el alumnado con discapacidad».

Cuando se regula la admisién de alumnos en centros piblicos y privados
concertados, se vuelve a mencionar a las personas con discapacidad al exponer
que «las Administraciones educativas establecerdn una reserva de plazas en
las ensefianzas de formacién profesional para el alumnado con discapacidad».
Es en el articulo 110, al hacer referencia a la accesibilidad, sostenibilidad y
relacién con el entorno, se regula que «las Administraciones educativas promo-
verdn programas para adecuar las condiciones fisicas, incluido el transporte
escolar, y tecnolégicas de los centros y los dotardn de los recursos materiales
y de acceso al curriculo adecuados a las necesidades del alumnado que
escolariza, especialmente en el caso de personas con discapacidad, de modo
que no se conviertan en factor de discriminacién y garanticen una atencién
inclusiva y universalmente accesible a todos los alumnos».

En definitiva, es sélo un ejemplo de una politica inclusiva, integradora,
que acoge las personas con discapacidad, atendiendo a sus especiales carac-
teristicas que demandan diferentes medidas y atenciones que otro alumno sin
discapacidad. En este sentido, las Administraciones deben involucrarse en
esta integracién promoviendo que, desde el sector piblico, se incluya a estos
alumnos con otras capacidades en el sistema pUblico de educacioén.

2. Ambito sanitario

La Ley vigente que regula la salud piblica en Espafa es la Ley 33/2011,
de 4 de octubre y es un dmbito esencial para todas las personas por lo que
obligatoriamente las personas con discapacidad deben estar contempladas en
el articulado de la Ley.

La proteccién del medio ambiente en el articulo 45 de la Constitucién
se fundamenta en la salvaguarda y conservacién de los diferentes elementos
naturales que configuran el ecosistema pensando tanto en las generaciones
presentes como en las futuras. De esta concepcién se alude de forma implicita
a la salud humana al referirse este precepto a la calidad de la vida. En el ar-
ticulo 43 se consagra el derecho a la salud y el deber por parte de los poderes
pUblicos de velar por la salud piblica mediante los servicios y prestaciones
que sean necesarios. Pero en este precepto tampoco se alude expresamente
al medio ambiente por lo que nuevamente se constata una falta de conexién
entre los dos &dmbitos (23).

(23) Véase por orden alfabético a BETRAN AGUIRRE, J. L., «La incidencia de la actividad
administrativa sanitaria en los derechos y libertades fundamentales de las personas», Revista
Vasca de Administracién Piblica, 6, 1983, pp. 155-186 y «La universalizacién de la asistencia
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Hay que hacer referencia a la Ley 33/2011, de 4 de octubre, general
de la Salud piblica, donde expresamente se hace mencién directa del cambio
climdtico como uno de los riesgos importantes para la salud humana. En la
propia exposicién de motivos, ya se alude a aspectos ambientales como la
«calidad del aire que se respira» y «el entorno medioambiental de las perso-
nas». En su articulo 1 se menciona la necesidad de abordar el dmbito de la
salud de forma transversal, lo cual supone incorporar la salud de las personas
como obijetivo a proteger en cada una de las politicas sectoriales y no sélo
en la normativa sanitaria.

La Ley al regular sus principios inspiradores, se refiere al de equidad
sefalando que las politicas, planes y programas que tengan impacto en la salud
de la poblacién promoverén la disminucién de las desigualdades sociales en
salud e incorporardn acciones sobre sus condicionantes sociales, incluyendo
objetivos especificos al respecto. Se considerard la equidad en todos los infor-
mes pulblicos que tengan un impacto significativo en la salud de la poblacién.
Igualmente, las actuaciones en materia de salud pdblica incorporarén la pers-
pectiva de género y prestardn atencién especifica a las necesidades de las
personas con discapacidad.

Igualmente, en la Ley se regula el derecho a la informacién en el ar-
ticulo 4 y, en concreto, se establece que los ciudadanos, directamente o a
través de las organizaciones en que se agrupen o que los representen, tiene
derecho a ser informados, con las limitaciones previstas en la normativa
vigente, en materia de salud pdblica por las Administraciones competentes.
Y en concreto, se hace mencién de las personas con discapacidad al sefia-
lar que toda la informacién se facilitard desagregada, para su comprensién
en funcién del colectivo afectado, y estard disponible en las condiciones y
formato que permita su plena accesibilidad a las personas con discapacidad
de cualquier tipo.

Como derecho fundamental, se regula en el articulo 6 el derecho a la
igualdad en el que se enfatiza que todas las personas tienen derecho a que
las actuaciones de salud piblica se realicen en condiciones de igualdad sin
que pueda producirse discriminacién por razén de nacimiento, origen racial o
étnico, sexo, religidn, conviccién u opinién, edad, discapacidad, orientacién
o identidad sexual, enfermedad o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social.

sanitaria operada por la Ley 33/2011, de 4 de octubre, de salud piblica», Revista Aranzadi
Doctrinal, 9, 2011, pp. 79-91; MuRoz MacHADO, S., La sanidad publica en Espaiia (evolucién
histérica y situacién actual), ed. Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1975 y PemAN
GaviN, J., Derecho a la salud y Administracién sanitaria, ed. Publicaciones del Real Colegio
de Espaia, Bolonia, 1989.
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La prevencién de la salud también es un tema importante en este ambito
y la Ley vuelve a referirse a los discapacitados, sefialando que la prevencién
tiene por objeto reducir la incidencia y la prevalencia de ciertas enfermedades,
lesiones y discapacidades en la poblacién y atenuar o eliminar en la medida
de lo posible sus consecuencias negativas mediante politicas acordes con los
objetivos de esta Ley.

En consecuencia, como ocurre con la educacién, el dmbito de la sanidad,
es otro ejemplo de normativa inclusiva con las personas con discapacidad
incorporando de forma expresa en su articulado, medidas dirigidas a las
necesidades y caracteristicas singulares de estas personas.

3. Ambito de la seguridad vial

En tercer lugar, en el dmbito de la seguridad vial, también se incluye a las
personas con discapacidad al referirse a las competencias del Ministerio de
Interior y en concreto se establece la garantia de igualdad de oportunidades,
no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad,
especialmente en su calidad de conductores, en todos los dmbitos regulados
en esta Ley (art. 5). Siguiendo con el tema competencial, se sefiala que a
los municipios les corresponde «la regulacién mediante ordenanza munici-
pal de circulacién, de los usos de las vias urbanas, haciendo compatible la
equitativa distribucién de los aparcamientos entre todos los usuarios con la
necesaria fluidez del trafico rodado y con el uso peatonal de las calles, asi
como el establecimiento de medidas de estacionamiento limitado, con el fin
de garantizar la rotacién de los aparcamientos, prestando especial atencidn
a las necesidades de las personas con discapacidad que tienen reducida
su movilidad y que utilizan vehiculos, todo ello con el fin de favorecer su
integracién social» (art. 7).

Al regular en el articulo 8 el Consejo Superior de Trdfico, Seguridad
Vial y Movilidad Sostenible, se hace una mencién expresa a la inclusién de
las personas con discapacidad en la composicién del mismo, siendo un claro
ejemplo de la integracién de este colectivo y de sus especiales necesidades,
no como ocurre con la Ley espafola de cambio climdtico.

En la regulacién de las normas de circulacién, en el articulo 13, también
se refiere expresamente a las personas con discapacidad al sefialar que «el
conductor debe estar en todo momento en condiciones de controlar su vehiculo.
Al aproximarse a otros usuarios de la via, debe adoptar las precauciones nece-
sarias para su seguridad, especialmente cuando se trate de nifios, ancianos,
personas ciegas o en general personas con discapacidad o con problemas de
movilidad». Asimismo, en el articulo 40, al regular las prohibiciones de parar,
se hace mencién particular de las zonas sefializadas para uso exclusivo de
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personas con discapacidad y pasos para peatones y en zonas sefializadas
para uso exclusivo de personas con discapacidad.

En ese mismo articulo, se regula las prohibiciones de estacionar, entre
las que se incluye las zonas sefalizadas para uso exclusivo de personas con
discapacidad. Asimismo, es considerada infraccién grave parar o estacionar
en el carril bus, en curvas, cambios de rasante, zonas de estacionamiento
para uso exclusivo de personas con discapacidad, tineles, pasos inferiores,
intersecciones o en cualquier otro lugar peligroso o en el que se obstaculice gra-
vemente la circulacién o constituya un riesgo, especialmente para los peatones.

De nuevo, nos encontramos con normativa inclusiva y con una perspectiva
integradora que incorpora a las personas con algin tipo de discapacidad y
a sus caracteristicas en un dmbito, el de la seguridad vial, donde claramente
son participes y, por lo tanto, las normas deben incorporarles como sujetos
de derecho.

4. Cine y lectura

El dmbito del ocio es ofro espacio donde se reconocen importantes medi-
das inclusivas con las personas discapacitadas. En concreto, la Ley 55/2007,
de 28 de diciembre, del Cine, al regular en el articulo 18, la cuota de pantalla,
se establece que las salas de exhibicién cinematogréfica estardn obligadas
a programar dentro de cada afio natural obras cinematogrdficas de Estados
miembros de la Unién Europea en cualquier versién, de forma tal que, al
concluir cada afio natural, al menos el 25 por 100 del total de las sesiones
que se hayan programado sea con obras cinematogréficas comunitarias. Y en
ese cdlculo, se incluyen las peliculas comunitarias que incorporen sistemas de
accesibilidad para personas con discapacidad fisica o sensorial, en especial
el subtitulado y la audiodescripcién.

En la seccién dedicada a las ayudas, se regula asimismo en el articulo
28 que se podrdn conceder ayudas a distribuidores independientes para la
realizacién de planes de promocién y distribucién en Espafia de peliculas de
largo y corto metraje, comunitarias e iberoamericanas, a fin de estimular su
distribucién, principalmente en versién original, en salas de exhibicién, con
especial atencién a la calidad de las peliculas, a la incorporacién de nuevas
tecnologias de la comunicacién y a las facilidades de acceso a las peliculas
para las personas con discapacidad.

Es importante esta previsién ya que incorpora como aspecto a considerar
el hecho de que se contemplen medidas dirigidas a facilitar el acceso a las
peliculas de aquellas personas que tienen algin tipo de discapacidad. De esta
manera, se quiere incentivar que la industria del cine esté sensibilizada y se
preocupe de integrar a las personas discapacitadas.
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En concreto, se establece en la Ley que estas ayudas tendrén como objeto
subvencionar hasta el 50 por 100 del coste del tiraje de copias, del subtitulado,
de la publicidad y promocién, de los medios técnicos y de los recursos nece-
sarios para el acercamiento de las peliculas a colectivos con discapacidades,
con el limite maximo de la cantidad que se establezca reglamentariamente.

Asimismo, se regula en la Ley, en los términos que reglamentariamente se
establezcan, se podrdn conceder ayudas a la distribucién de peliculas de largo
metraje y corto metraje, comunitarias e iberoamericanas, en soportfe videogrdfico
o a través de Internet, siempre que incorporen un sistema de audiodescripcién
para personas ciegas y con discapacidad visual, asi como un sistema de sub-
titulado especial que permita la comprensién de dichas peliculas por parte de
personas sordas y con discapacidad auditiva (art. 28.5). En la misma linea, se
encuentra el articulo 29.4 el cual se refiere a las ayudas dirigidas a adaptar
las salas de exhibicién a las condiciones de accesibilidad para personas con
discapacidad y equipos técnicos para el subtitulado y la audiodescripcién.

Las ayudas a la distribucién en video e Internet tendrdn como requisito
de acceso la incorporacién de sistemas de audiodescripcién para personas
ciegas y con discapacidad visual, asi como un sistema de subtitulado especial
que permita la comprensién de dichas peliculas por parte de personas sordas
y con discapacidad auditiva. En la concesién de ayudas a la distribucién en
salas de exhibicién se valorard especificamente la incorporacién de sistemas
que faciliten el acceso a las peliculas para las personas con discapacidad.
El Organo Colegiado para la valoracién de ambas ayudas podré recabar el
consejo de un experto independiente respecto de las condiciones de accesibi-
lidad que se presenten (24).

Las empresas titulares de salas de exhibicién de obras cinematogréficas y
audiovisuales que dispongan de pdgina o sitio de Internet informardn a través
de ese medio de las condiciones de accesibilidad tanto de las salas como de
las obras audiovisuales que exhiban, de modo que los potenciales usuarios
con discapacidad puedan conocer esa informacién con la antelacién suficiente.
Asimismo, se promoverd que las salas de exhibicién dispongan de espacios
reservados para personas que utilicen silla de ruedas o que tengan algin tipo
de discapacidad fisica que les impida acomodarse en las butacas de las salas.

(24) El Instituto de la Cinematografia y de las Artes Audiovisuales colaborard con el
Consejo Nacional de la Discapacidad en aquellas iniciativas que aborden propuestas de
accién y de mejora relativas a la situacién y progresos de la accesibilidad del cine a las
personas con discapacidad.

El Centro Espafiol del Subtitulado y la Audiodescripcién (CESYA) del Real Patronato sobre
Discapacidad constituye el centro estatal técnico de referencia en materia de accesibilidad
audiovisual para personas con discapacidad, en lo referente a la produccién, distribucién y
exhibicién de obras cinematogréficas y audiovisuales.
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En resumen, el cine como espacio cultural y de ocio no puede quedar
al margen de una parte de la sociedad y las medidas que promuevan su
integracién son desde todos los puntos de vista muy positivas. Se trata de
una Ley que, a pesar de regular una actividad de ocio concreta y parecer
un dmbito sectorial muy especializado, sin embargo, es un ejemplo de una
norma inclusiva que apuesta por la integracién de las personas con disca-
pacidad, apostando por una politica de fomento con importantes medidas
dirigidas a tal fin.

Y, en segundo lugar, en lo que respecta a la lectura, en la Ley 10/2007,
de 22 de junio de lectura, del libro y de las bibliotecas, se incluye expre-
samente en su articulado a las personas con discapacidad. Es el caso del
articulo dedicado a los planes de fomento de lectura, en el que se establece
que considerardn la lectura como una herramienta bdsica para el ejercicio
del derecho a la educacién y a la cultura, en el marco de la sociedad de la
informacién y subrayardan el interés general de la lectura en la vida cotidiana
de la sociedad, mediante el fomento del hdbito lector. Los planes de fomento
de la lectura tendrdn especial consideracién con la poblacién infantil y juvenil
y con los sectores mds desfavorecidos socialmente, con especial atencién a
las personas con discapacidad, asi como con el aprendizaje continuo de los
ciudadanos de cualquier edad (art. 4).

Como uno de los principios en los que se inspira la Ley es la igualdad
para que todos los usuarios accedan a los materiales, instalaciones y servicios
de la biblioteca, sin discriminacién por razén de origen, etnia, religién, ideo-
logia, género u orientacién sexual, edad, discapacidad, recursos econémicos
o cualquier ofra circunstancia personal o social. Por lo que las personas que
tengan algin tipo de discapacidad no deben tener ninguna dificultad en acce-
der a las bibliotecas y sus recursos (art. 12).

Al mencionar en el articulo 14 el Sistema Espafiol de Bibliotecas, que
comprende el conjunto de érganos, centros y medios que, mediante relaciones
de cooperacién y coordinacién, que actian conjuntamente con la finalidad de
desarrollar los servicios bibliotecarios, también se alude a que las bibliotecas
infegradas en el Sistema Espafiol de Bibliotecas deberdn ser necesariamente
accesibles para las personas con discapacidad. Por lo tanto, las de nueva
creacién, lo serén desde su puesta en funcionamiento; las que ya existan, y
que no rednan los requisitos de accesibilidad, deberén acondicionarse con
arreglo a las disposiciones y plazos establecidos en la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad.

De forma expresa en el propio titulo del articulo 17, se regula en la Ley

la calificacién como infraccién grave la discriminacién, por razén de discapa-
cidad, que impida tanto a los usuarios como a los propios profesionales de las
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bibliotecas acceder a los materiales, instalaciones y servicios de la biblioteca
en igualdad de condiciones con el resto de los ciudadanos.

Igualmente, la Ley dedica una disposicién adicional, en concreto la tercera,
para las personas con alguna discapacidad. En primer lugar, se establece que
las administraciones publicas, en el dmbito de sus respectivas competencias,
promoverdn el acceso de las personas con discapacidad a la lectura, al libro,
y a las bibliotecas, velando por un uso regular, normalizado y sin discrimina-
ciones de este tipo de servicios, bienes y productos culturales.

Por lo que, en un primer momento, se destaca la actividad de fomento por
parte de la Administracién para ayudar a las personas con discapacidad para
que puedan leer y acceder a las bibliotecas sin ningln tipo de discriminacién.
En este sentido, el precepto incide en que los planes de fomento de la lectura y
de la industria del libro tendrdn en consideracién las necesidades particulares
de las personas con discapacidad, especialmente en la promocién, difusién y
normalizacién de formatos y métodos accesibles, como los soportes en alfabeto
braille, los soportes sonoros, los soportes digitales o los sistemas de lectura
fécil. Para facilitar todas estas medidas, en el Gltimo parrafo del precepto se
establece que el Ministerio de Cultura y las demds administraciones poblicas
suscribirdn convenios de colaboracién con las entidades de iniciativa social,
sin énimo de lucro, del sector de la discapacidad.

Nuevamente, como los sectores analizados en este apartado, se trata
de un dmbito inclusivo en el que la normativa reguladora es integradora con
las personas con discapacidad, siendo un ejemplo para otras politicas, como
ocurre con la del cambio climdtico, la cual es avanzada en algin sentido, pero
obsoleta en lo que respecta a las personas con discapacidad. Como antes he
comentado, se ha perdido una buena oportunidad para incluir a las personas
con discapacidad y sus derechos en el elenco de medidas para luchar contra
el cambio climético.

VI. A MODO DE CONCLUSION

De todo lo expuesto se deduce que el cambio climdtico es el problema
ambiental més severo en la actualidad, fundamentalmente por sus efectos devas-
tadores conocidos por todos. Cualquier efecto meteorolégico extremo causa
unos efectos muy perjudiciales en muchos dmbitos y obviamente, si hablamos
de personas con discapacidad, especialmente vulnerables, esos efectos se
elevan a la enésima potencia.

La dnica manera de proteger a las personas con discapacidad es inte-
grando su realidad, como sujetos de derechos, en cada una de las politicas
sectoriales y, en consecuencia, en la normativa que los regula. De esa manera,
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se establecerdn medidas adaptadas a sus necesidades y asi conseguir una
adecuada politica climdtica, inclusiva y sin discriminacién.

La normativa sobre el cambio climdtico no es ejemplo de integracién en
lo que respecta a la discapacidad, tal como se ha comentado. Y en lo que
respecta a la Ley espafiola y las leyes autonémicas sobre la materia se ha
perdido una oportunidad de llevar a cabo una inclusién de la discapacidad
tanto en las medidas de mitigacién como en las medidas de adaptacién. Si no
se realiza, resulta discriminatorio y atenta al principio de igualdad, mds en un
dmbito donde la realidad demuestra que, una persona con una discapacidad
fisica o intelectual va a tener muchas mas dificultades, por lo que la perspectiva
inclusiva e integradora en la legislacién es la solucién.

Por el contrario, sectores como, por ejemplo, el sanitario, educativo, segu-
ridad vial y el del entretenimiento (cine y lectura, por ejemplo) son modelos
a seguir en lo que se refiere a la perspectiva integradora de las personas
con algin tipo de discapacidad ya que incorpora las necesidades especiales
de estas personas para que en los distintos dmbitos se adopten las medidas
necesarias para el reconocimiento de sus derechos en las mismas condiciones
de las personas sin discapacidad.

Evidentemente, la tendencia de nuestra legislacién debe ser hacia la inte-
gracién e inclusién de las personas con discapacidad en todos los émbitos de
la vida. Son ciudadanos, administrados, sujetos de derechos y obligaciones que
son merecedores de las mismas medidas que el resto de ciudadanos que no
tienen discapacidad. No pueden quedar aislados ni discriminados en ningdn
sentido. En concreto, en lo que respecta al cambio climdtico, es notorio que
las afecciones de cualquier fenémeno meteorolégico causado por el cambio
climdtico van a ser mds graves en una persona con alguna discapacidad, por
lo que es necesario, que se prevean actuaciones concretas dirigidas a este
colectivo, ya que, de lo contrario, se pone en riesgo su derecho a la vida,
nada mds ni nada menos.
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SUMARIO: I. LA NECESARIA REEVALUACION DEL SISTEMA: LA CRISIS POR COVID-
19 COMO OPORTUNIDAD PARA LA REFLEXION.- II. IMPLANTACION DE LA FORMULA
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO-PUBLICO.-
lll. EL PUNTO DE INFLEXION: STS DE 14 DE JUNIO DE 1991. DOS VISIONES, UNA
MISMA PREMISA. IV. MITIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL OBJE-
TIVA: 1. Problemas de coherencia interna derivados del mito de la responsabilidad
objetiva.— V. PERFILES TECNICOS DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL:
1. Antijuridicidad objetiva. Significado. 2. Contrabalances técnicos del alcance de la
responsabilidad patrimonial en el Derecho espafiol: A) Primer contrabalance técnico:
juicio de antijuridicidad. B) Relacién entre antijuridicidad y funcionamiento de los servi-
cios. Juicio anticipado de imputacién. C) Segundo contrabalance técnico: los titulos de
imputacién objetiva contenidos en la férmula unitaria.— VI. PANDEMIA Y SACRIFICIO
ESPECIAL: 1. Dafios sacrificiales derivados de la vacunacién frente al coronavirus.—
VIl. CONCLUSIONES.- VIll. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: El andlisis de la aplicabilidad de la responsabilidad patrimonial a los
dafios derivados de la actual pandemia por coronavirus requiere necesariamente una
previa reevaluacién del sistema, con tal de superar posturas doctrinales aparentemente
contrarias, pero tributarias de una misma idea de objetividad global, que creemos
alejada del verdadero alcance dado al instituto por Eduardo Garcia de Entferria en
la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954. Nuestra atencién se centra en dos puntos
clave, configuradores de la institucién en el Derecho piblico espafiol: la antijuridicidad
objetiva y la existencia de una férmula unitaria, capaz de albergar tanto supuestos de
responsabilidad subjetiva como obijetiva, esta Ultima limitada a través de dos titulos de
imputacién ligados al funcionamiento normal de los servicios y que cobran gran prota-
gonismo en la actualidad: riesgo y sacrificio especial.

Palabras clave: responsabilidad patrimonial de la Administracién; mito; responsa-
bilidad objetiva; antijuridicidad; titulos de imputacién.

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 29/06/2021 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 05/10/2021.
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ABSTRACT: The analysis of the applicability of the non-contractual liability of the
public Administration to the damages derived from the current coronavirus pandemic
necessarily requires a prior re-evaluation of the system, in order to overcome apparently
contrary doctrinal positions, but based on the same idea of global stric-liability, which
we believe is far from the true scope given to the institute by Eduardo Garcia de Enterria
at the LEF 1954. Our attention is focused on the two key points that shape the institution
in Spanish public law: objective unlawfulness and the existence of a unitary formula,
capable of accommodating fault and strictliability cases, the latter limited through two
bases of liability related to the normal operation of public services which gain prominence
today: risk and special sacrifice.

Key words: non-contractual liability of the public Administration; myth; strict liability,
unlawfulness; bases of liability.

I. LA NECESARIA REEVALUACION DEL SISTEMA: LA CRISIS POR
COVID-19 COMO OPORTUNIDAD PARA LA REFLEXION

La pandemia por coronavirus se ha convertido en un evento lesivo de
extensién mundial, cuya magnitud y duracién han supuesto un verdadero fest
de esfuerzo para los ordenamientos juridicos de todo el mundo. Desde que el
30 de enero de 2020 el Comité de Emergencias del Reglamento Sanitario Inter-
nacional declarara el brote de coronavirus como emergencia de salud pdblica
internacional, parece que estamos presos dentro del genial relato de Augusto
Monterroso pues cada dia, al despertar, el dinosaurio sigue estando ahi (1).

Paulatinamente, con mayor o menor grado de anticipacién, los gobiernos
de los distintos paises han puesto en marcha multiples instrumentos para conte-
ner el avance de la enfermedad. Estos nuevos marcos normativos de crisis (2)
tratan de dar cobertura legal a medidas de gran impacto para los derechos
de los ciudadanos como son los confinamientos domiciliarios, la imposicién de
prestaciones personales forzosas, las medidas sanitarias compulsivas como el
uso obligatorio de mascarillas o, recientemente la vacunacién (recomendada).

Concretamente en Espafia, el Gobierno acordé declarar mediante el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, el estado de alarma para la gestién de la
situacién de crisis sanitaria en todo el territorio nacional. Esta disposicién, junto
a la Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién

(1) El brevisimo relato original del escritor Augusto Monterroso es el siguiente: «Cuando
despertd, el dinosaurio todavia estaba alli». MonTerrROSO (1998: 77).

(2) Utilizamos el término «crisis» y no «excepcién» por las implicaciones juridicas que
este Gltimo comporta, evitando confusiones terminolégicas. En este mismo sentido, Awarez
Garcia habla de «Derecho de necesidad». Awarez Garcia (2020: 8).
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y sitio, y diversas normas destinadas a tutelar la salud pdblica, han constituido
el cuerpo legal con que tutelar derechos y deberes de los particulares.

Frente a esta red normativa, que se configuran como una suerte de dique
de confencién frente al avance de la epidemia, se sitta la responsabilidad
patrimonial (3), garantia de reparacién de dafos derivados de la actividad
administrativa que no se tenga el deber juridico de soportar. Siempre, como es
sabido, que éstos sean imputables a la actuacién administrativa y se cumplan
el resto de requisitos para su exigibilidad (4).

Los dafios relacionados con la pandemia presentan multiples fuentes
—formales o materiales— y pueden manifestarse de distinto modo. La gran can-
tidad de causas y efectos obligaria a presentar una taxonomia operativa, que
incluyera diversos escenarios tipo, entre los que no podrian descartarse los dafios
derivados de la declaracién de inconstitucionalidad del estado de alarma o de
sus prérrogas (5). No obstante, aqui no pretendemos un estudio pormenorizado
de los distintos tipos de dafios y su eventual resarcibilidad; nuestra intencién es
proponer una previa reevaluacién del sistema de responsabilidad patrimonial,
que obliga a volver la vista hacia los planteamientos tedricos que se siguieron
en su confeccién e implantacién. La cuestién de la aplicabilidad del sistema a
los recientes acontecimientos requiere reconsiderar el punto de partida (¢).

Segun creemos, la crisis sanitaria nos brinda un excelente pretexto —casi
una obligacién— para ajustar los perfiles técnicos de la institucién, sefialando
sus elementos definitorios en el dmbito del Derecho pdblico de dafios.

(3) La maxima de Epicteto «initium doctrinae sit consideratio nominis» nos obliga a
realizar una previa aclaracién terminolégica: el recurso al sintagma «responsabilidad patrimo-
nial» que hagamos en el trascurso del presente trabajo no responde a una velada adscripcién
a tesis autonomistas, que consideran que el instituto de la responsabilidad administrativa es
especial y sustancialmente distinto a la cldsica responsabilidad civil extracontractual, sino que
atiende a razones prdcticas relacionadas con la cotidianeidad de su uso. Siendo asi, ambas
expresiones se utilizardn indistintamente.

(4) El dafio indemnizable debe reunir algunos requisitos: ha de ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacién a una persona o grupos de personas. Ademds
de la necesaria relacién de causalidad entre la actividad administrativa y el dafio sufrido por
el particular. Articulo 32 LRJSP 40/2015.

(5) Recientemente la STC 148/2021, de 14 de julio de 2021 ha declarado la nulidad
parcial de los preceptos contenidos en el Decreto 463/2020 relativos a la restriccion de
circulacién y habilitacién al ministro de Sanidad para modificar las medidas de contencién
en establecimientos y actividades econémicas.

(6) La idea de una necesaria reevaluacién del sistema de responsabilidad patrimonial
se la debemos a MEDINA ALcoz y estd inspirada por su extraordinaria obra La responsabilidad
patrimonial por acto administrativo. Aproximacién a los efectos resarcitorios de la ilegalidad,
la morosidad y la deslealtad desde una revisién general del sistema, de 2005. Su doctrina
es el prisma a través del cual observamos la teoria general de la responsabilidad publica por
dafios extracontractuales.
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Il. IMPLANTACION DE LA FORMULA DE 'RESPONSABILIDAD PATRI-
MONIAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO-PUBLICO

El instituto de la responsabilidad patrimonial ocupa hoy un lugar central
dentro del Derecho administrativo, por ser la garantia con que cuentan los
ciudadanos frente a los dafios que los entes piblicos puedan causar debido
a su actividad formal o material, constituyendo «la Gnica posibilidad juridica
de que el particular dispone para imponer en este sector del actuar piblico la
sumisién de la Administracién a la ley» (7).

El actual sistema de responsabilidad civil extracontractual de la Adminis-
tracién espafola, reconocido a nivel constitucional en el articulo 106.2 CE y
recogido por la legislacién ordinaria en el articulo 32 de la Ley 40/2015,
fue introducido en nuestro ordenamiento a través de la Ley de Expropiacién
Forzosa de 1954. Eduardo Garcia pe ENTERRiA, artifice de la férmula plasmada
en el articulo 121, afronté decididamente el reto de modernizar el Derecho de
dafios en el dmbito poblico (8). Entre sus objetivos estaba revertir la «flagrante
excepcién» que suponia la irresponsabilidad administrativa en el Derecho
espafiol en relacién con respecto el resto de paises de nuestro entorno.

En el proceso de renovacién tuvieron que salvarse importantes obstaculos,
que lastraban la actualizacién y equiparacién internacional de nuestro sistema;
por un lado, era necesario superar el paradigma culpabilistico heredado de la
doctrina civilista [impuesto por el lugar centralisimo que el articulo 1.902 del
Cédigo Civil (9) ha jugado en materia de responsabilidad extracontractual].
Ademds, habia que encontrar una férmula juridica que permitiese ampliar el
espectro de dafios reparables (10), dotando de efectividad al principio de
garantia patrimonial de los ciudadanos que inspiraba el nuevo modelo.

La voluntad modernizadora exigia la bisqueda de mecanismos que per-
mitiesen la recepcién abstracta de todo tipo de dafios (11), tanto si derivaban

(7) Garcia De ENTeRRIA (1955: 1116).

(8) Garcia de Enterria fue miembro de la Comisién que redactd el Anteproyecto de la
Ley de Expropiacién Forzosa, que pasaria a ser la Ley de 16 de diciembre de 1954, ademds
de uno de los més destacados intérpretes del sistema y autor del articulo 121.

(9) Enla préctica, durante el siglo XIX la imposibilidad de aplicacién a la Administracién
de este articulo, unida a la limitacién subjetiva impuesta por el articulo 1.903.5 CC (el famoso
y escurridizo «agente especial» que como sefialara SANCHEZ ROMAN sélo parecia encaijar en la
figura del General Primo de Rivera) propicié la casi irresponsabilidad administrativa. MARTIN
Resouo (1999: 330).

(10) Procuraremos utilizar el término genérico «reparacién», frente a «indemnizacién»
o «resarcimiento», que son especies del primero y llevan implicito la forma adoptada por la
accién de reparacién, concretamente la econdémica.

(11)  Emplearemos «dafio» en un sentido usual, para referirnos a los detrimentos, per-
juicios, menoscabos sufridos por la victima. Cabe decir que dafio o perjuicio tendrian un
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de conductas negligentes como de aquellos que trajesen causa de actividades
perfectamente licitas. El aumento de la actividad e intervencién administrativa
en la sociedad requerian de un nuevo enfoque; habia que revertir la situacién
de préctica irresponsabilidad y someter a responsabilidad todas las modali-
dades de funcionamiento administrativo.

Es este contexto el que propicié la adopcidn de un concepto objetivo de
antijuridicidad, que centrase la atencién normativa en la lesién sufrida por la
victima, permitiendo la implantacién de una responsabilidad patrimonial verda-
deramente conmutativa, esto es, destinada exclusivamente a la reparacién de
dafos. El dato subjetivo del actuar culposo o negligente quedaba a un lado,
en favor del dato objetivo que constituia el patrimonio del dafiado. La lesién
antijuridica susceptible de resarcimiento no iba a depender ya de la ilicitud
de la conducta administrativa sino que podia nacer incluso por actuaciones
plenamente diligentes.

La finalidad del nuevo Derecho piblico de dafios no era ya sancionar
conductas sino reparar toda lesién sufrida, sin importar su origen. Se instauraba
asi un principio de atipicidad.

Para poder atribuir estos nuevos dafios a la conducta de la Administracién
fueron necesarias otras vias de imputacién, ofras «buenas razones» por las que
hacer pechar a los entes pdblicos con la obligacién de reparar, al margen del
tradicional criterio de la culpa. El articulo 121 de la LEF contenia un segundo
mecanismo; la cldusula general que reunia tanto pardmetros de imputacién
subjetivos como objetivos, sin prelacién alguna de unos respecto de los otros.
A la culpa se sumaban ofros titulos por los que obligar a la Administracién a
resarcir los perjuicios: el riesgo y el sacrificio especial (12).

Con todo, y pese a que Garcia DE ENTERRIA publicase en 1955 en el Anua-
rio de Derecho Civil la obra «Potestad expropiatoria y garantia patrimonial
en la nueva ley de Expropiaciéon Forzosa», exponiendo detalladamente los
fundamentos técnicos que sustentaban la letra del precepto (13), la doctrina

sentido vulgar, puramente econémico o material. En cambio, el concepto de «lesién» evoca
aquel dafo que el ciudadano no tiene el deber juridico de soportar. Asi, «lesién», en Derecho
piblico de dafios, es un concepto juridico que incorpora una nota particular: la antijuridici-
dad. Existen en la préctica, no obstante, diferencias amplias entre el uso de los conceptos,
especialmente en la doctrina civil. Ademds, los textos legales como la LRJSP 40/2015 utilizan
indistinftamente ambos términos.

(12) Sobre la existencia de un nimero abierto o cerrado de titulos de imputacién en
nuestro ordenamiento, véanse las reflexiones contenidas en el fundamento juridico sexto de la
STC 112/2018 y el voto particular que formula el Magistrado don Antonio Narvdez Rodriguez,
al que se adhiere el Magistrado don Alfredo Montoya Melgar.

(13)  «Potestad expropiatoria y garantia patrimonial en la nueva Ley de Expropiacién
Forzosa», publicada en el Anuario de Derecho Civil en 1955. A esta obra siguieron dos
reimpresiones, con idéntico contenido en 1989 y 2006.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 57, Zaragoza, 2021, pp. 43-71 47



JORDI ESTEVE GIRBES

administrativista de la época interpreté que se habia instaurado en nuestro pais
un sistema de responsabilidad piblica puramente obijetivo, y que la normalidad
o anormalidad a la que alude el articulo debia interpretarse como una total
irrelevancia del tipo de funcionamiento administrativo en el juicio de respon-
sabilidad, que quedaba reducido a la constatacién de la efectividad del dafio
y su relacién causal con la actividad piblica desplegada. En otras palabras,
se entendié que la imputacién juridica dejaba de existir en el &mbito piblico.

Como vemos, casi desde la entrada en vigor de la LEF, la idea de una
responsabilidad administrativa objetiva ha ido calando paulatinamente en la
conciencia juridica colectiva, que ha llegado a situarla entre la panoplia de
casos tipicos de responsabilidad objetiva junto a los dafos causados por ani-
males (art. 1.905 del Cédigo Civil), los provocados por la energia nuclear (art.
45 ley 25/1964, de 29 de abril, sobre energia nuclear), los derivados de la
caza (art. 33.5 ley 1/1970, de 4 de abril, de caza), o debidos a la navega-
cién aérea (art. 120 Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre navegacién aérea).

Con todo, la idea de total objetividad no ha estado exenta de critica.
En la década de los noventa, un sector de la doctrina civilista encabezado
por PaNTALEON, dirigié duras objeciones, inicidndose un movimiento doctrinal
reformista que a dia de hoy goza de gran predicamento entre amplios sectores
del Derecho administrativo.

Sin embargo, la propuesta doctrinal de algunos autores adscritos a esta
corriente reformista no se opuso frontalmente a la idea de objetividad, sino
que asumié sin reparos la premisa de partida para, desde ella, denunciar con
fuerza un conjunto de disfunciones y peligros aplicativos. Es lo que, a nuestro
juicio, ocurriria con MR PUIGPELAT: «[...] debe discutirse seriamente, teniendo
muy en cuenta los condicionantes econdmicos existentes y las funciones que
se quieran atribuir a la responsabilidad de nuestras Administraciones Pdbli-
cas, si cabe mantener una responsabilidad objetiva genérica como la actudl,
o si resulta preferible (como ocurre —es preciso recordarlo— en los paises
de nuestro entorno cultural) reservarla sélo para determinados sectores de la
actividad administrativa, convirtiendo a la responsabilidad por culpa en la
regla general» (14). Afos después ha mantenido que «[e]l aspecto del sistema
espafol de responsabilidad patrimonial més debatido en los Gltimos afios ha
sido el relativo a su alcance. En particular, si el sistema espafiol acoge y debe
acoger una amplisima responsabilidad objetiva global, insélita en el Derecho
comparado, que obligue a indemnizar en todos los dmbitos de actuacién de
la Administracién con independencia de si dicha actuacién ha sido correcta
(“funcionamiento normal”) o no (“funcionamiento anormal”)[...] el tenor literal
de la cldusula general tradicional, recogida ahora en el articulo 139.1 LRJPAC,

(14) MR Puicpeiar (2002: 40-41).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
48 ISSN 2341-2135, nom. 57, Zaragoza, 2021, pp. 4371



EL MITO DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA GLOBAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

al situar en el mismo nivel al funcionamiento normal y al anormal, sigue abo-
nando de lege lata la interpretacién expansiva del sistema vigente [...]» (15).

Recientemente, el propio autor afirmé haber asumido de lege lata el
dogma de la responsabilidad objetiva en su tesis doctoral (16), obra en que
propuso la necesidad de un cambio de modelo —retorno a la culpa como
titulo principal de imputacién de dafios— que corrigiese la insostenibilidad de
un sistema de responsabilidad excesivamente generoso.

Nuestra postura se aleja de tales parédmetros, pues consideramos que
aquella critica estaba internamente justificada —el objetivismo extremo llevaria
necesariamente a todos los males y disfunciones que se le atribuyen; de las
premisas se seguia la conclusién— pero no creemos que lo estuviera externa-
mente, en tanto que la idea de la que partié dista de la que entendemos fue
la configuracién teérica original de la institucién (17).

lil. EL PUNTO DE INFLEXION: STS DE 14 DE JUNIO DE 1991. DOS
VISIONES, UNA MISMA PREMISA

Tres décadas de concepcidn ultraobjetivista (18) de la responsabilidad
influyeron notablemente a nivel aplicativo, de modo que una jurisprudencia
inicialmente reticente a aplicar el nuevo sistema al margen de criterios culpa-
bilisticos, termind por escorarse en sentido contrario y asumir el antes citado
«dogma de la objetividad». El ejemplo paradigmético de tal praxis judicial
lo encontramos en la STS de 14 de junio de 1991 (ECLI:ES:TS: 1991: 3260)
—«caso aneurismas gigantes de carétidas»—, en la que el Tribunal Supremo

(15) MR Puicpelar (2009: 35-36).

(16) MR Puipear (2020: 32).

(17)  «Este giro en la fundamentacién de la obligacién de responder patrimonialmente,
que pasa a ser contemplado desde la perspectiva del dafiado y no desde la accién del agente
causal, es a lo que convencionalmente se ha llamado “obijetivizacién” de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién». Garcia DE ENTerriA, Eduardo y FErNANDEZ, Tomds-Ramén
(2020:402).

(18) MepiNa Awcoz usa el término «panobijetivistas» para referirse a aquel sector doc-
trinal que niega la importancia de los criterios o titulos de imputacién dentro del sistema de
responsabilidad patrimonial. Cf. Mebina Alcoz (2005). En el mismo sentido es empleado por
LEGUINA ViLA, cuando, tras reproducir el texto de un pasaje de la STS, Sala 3 de 17 de mayo
de 2004, en que el Alto Tribunal censura la tergiversacién de la naturaleza objetiva de la
responsabilidad, afirma: «Palabras certeras y concluyentes, bien alejadas de cualquier simplista
veleidad de panobijetivismo o de causalidad puramente material». LEGUINA Viua (2007: 679).
Segin el Diccionario de la lengua espafiola, el prefijo «pan» es un elemento compositivo que
significa «totalidad», por lo que describe bien las caracteristicas del sector doctrinal al que va
referido. Proponemos, no obstante, el uso del vocablo «ultraobijetivista» siendo «ultra» usado
en el sentido de la segunda acepcién del término, a saber, «en grado extremo».
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condend a la Administracién pese a que su actuacién habia sido irreprochable
en términos de funcionamiento del servicio.

Esta resolucién supuso un hito que precipité profundas criticas hacia un
sistema que parecia configurado més para atender objetivos cercanos a la
asistencia social que para dar cumplimiento al principio de estricta reparacién.
Dentro del sector reformista encontramos, junto a los citados PANTALEON (19) y
MR PuicpeLAT (20), encontramos otros autores como GARRIDO FALA (21), MARTIN
ReBoulo (22), FonT I Llover (23) o PARADA VAzaQuEz (24).

Sin negar valor a sus brillantes aportaciones doctrinales en la materia (25),
nos parece que compartieron en algunas de sus obras la idea de un sistema de
alcance puramente objetivo que no hizo justicia a las virtudes de nuestro actual
sistema. Junto a esto, en muchos casos la critica prescinde de una necesaria
distincién entre la configuracién teérica de la institucién y su aplicacién préc-
tica. Esta distincién, que no presentan de forma clara, resulta muy oportuna
para un mejor diagndstico de los problemas y puntos de mejora.

Para el andlisis doctrinal de cualquier figura juridica conviene siempre discer-
nir entre los planos conceptual y aplicativo. Si se nos permite, utilizando la clasica
expresién, distinguir el sistema tedrico o real, positivizado en los textos legales,
del sistema realmente existente, esto es, aquel otro matizado o reinterpretado por
la praxis judicial y que se aplica de hecho en la resolucién de conflictos (26).

(19)  PaNTALEON PriETO, Fernando (1994): «Los anteojos del civilista: hacia una revisién
del sistema de responsabilidad de las Administraciones Piblicas» en Documentacién Adminis-
trativa, nom. 237-238, pp. 239-253.

(20)  Este autor realiza un amplio andlisis critico de la institucién, destacando lo indicado en
su obra La responsabilidad patrimonial de la Administracién. Hacia un nuevo sistema. Civitas, afio
2002 y defiende una completa y urgente reformulacién del sisema de responsabilidad patrimonial,
que cdlifica de objetivo global: «Un sistema de responsabilidad objetiva global de la Administracién
(un sistema en que la responsabilidad sea objetiva para todos y cada uno —sin excepcién— de los
dmbitos de actuacién administrativa) como el que recoge el ordenamiento espaiiol desde hace mds
de cuarenta y cinco afos resulta inaceptable, por muchas razones [...]».Mir Puicpetar (2002: 353).

(21)  Garripo FaLA (1997: 173-188).

(22) MarTiN Resouo (1999: 317-361).

(23) Fonrt I Liover (2000: 237-243).

(24) Paraba VAzauez (2000).

(25) Destacamos, entre los muchos ejemplos, la genial distincién hecha por Mir PuicpeLAT
entre imputacién de primer y segundo nivel que se enmarcan en su propuesta de implantar la
teoria de la imputacién objetiva al dmbito del Derecho piblico de dafios. En la primera de
ellas se analiza cuando la conducta de una persona fisica es imputable a la Administracién.
La segunda, dividida a su vez en dos subniveles, defermina cudndo un dafio puede atribuirse
a la conducta administrativa.

(26) Recurrimos a aquella clédsica distincién entre el llamado «socialismo tedrico»,
teorizado por Marx y Engels, y el «socialismo realmente existente», denominacién que reci-
bieron las ideologias puestas en practica por los estados socialistas. En BaHro, Rudolf (1979).
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Esta distincién obligaria a apartar de nuestro examen aquellas resolu-
ciones —muchas, pero no la totalidad— extravagantes, de aquellas otras
que respeten el sentido de la norma, entendido como voluntas legislatoris. Se
trata de evitar tomar la parte por el todo. Es necesario poner en contraste la
jurisprudencia analizada con la interpretacién auténtica de la institucién, para
detectar aquellas diferencias que merezcan ser objeto de critica doctrinal.

En el caso del Derecho espariol se parte de dos absolutos que conside-
ramos impiden una diagnosis mds precisa: por un lado, se toma por cierta
la existencia de un sistema obijetivo global positivizado y, por otro, se hace
especial hincapié en aquella préctica judicial errada por notorio exceso.

Si se asumen ambos factores resulta coherente —internamente— que se
denuncie la utilizacién de «expedientes paliativos del objetivismo radical» (27)
o de «modulaciones» de la responsabilidad objetiva, como sucede en materia
de responsabilidad sanitaria. Asi, por ejemplo, podria pensarse que funda-
mentar la obligacién de resarcimiento en la vulneracién de la lex artis supone
efectivamente una incoherencia aplicativa, desde pardmetros de total obje-
tividad para los que la conducta no juega ningln papel relevante a efectos
de condena. Pero esta incoherencia no es tal desde el prisma de la férmula
original, abierta a la recepcién de responsabilidades subjetivas y objetivas, a
través de causas de imputacién variadas.

Por todo ello, nos parece que uno de los principales inconvenientes a los
que se enfrenta a dia de hoy la responsabilidad patrimonial es haber sufrido un
proceso de mitificacién. Y esto supone un problema juridico de primer orden,
en fanto que consigue opacar el funcionamiento de un instituto basilar dentro
del ordenamiento juridico.

El Derecho de dafios es complejo, y esa complejidad se ve implementada
por la ausencia de voces que trabajen en la reinterpretacién de la responsabili-
dad piblica extracontractual. A este respecto, MebINA ALcoz sefiala la existencia
de tres corrientes interpretativas del alcance de la responsabilidad obijetiva. La
primera, monogenética o monista, defiende la existencia de una responsabili-
dad obijetiva pura mientras las otras dos, poligenéticas, comparten la idea de
la existencia de titulos de imputacién objetivos y subjetivos aunque discrepan
en el valor que debe darse a cada uno de ellos: en un caso propugnan la
prevalencia de la culpa mientras que en el otro otorgan idéntico valor a todas
las causas contenidas en la férmula de responsabilidad (28).

Por nuestra parte, nos adscribimos plenamente a linea seguida por el autor
antes citado, para quien, como sefiala y reconoce CoscuLLUELA MONTANER en su
Manual de Derecho Administrativo: «el régimen de responsabilidad patrimonial

(27)  MepiNA Arcoz (2020: 78).
(28) MepiNa Awcoz (2009b: 94-97).
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de la Administracién Piblica en el Derecho espafiol ni es puramente obijetivo,
lo que supone prescindir de cualquier fitulo que justifique la responsabilidad
para basarse exclusivamente en la existencia del dafio, como sostiene la mayor
parte de la doctrina (y yo mismo en anteriores ediciones de este Manual), ni
es prevalentemente subjetivo como sostienen otros (PANTALEON). El concepto de
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, tal como se defendié
en los trabajos cldsicos de Garcia DE ENTERRIA y LEGUINA, engloba varios titulos
que fundamentan el deber de indemnizar».

Lo anterior nos lleva a negar la necesidad de un cambio del sistema,
al menos si ello supone la vuelta a un monocentrismo (29) dominado por el
«imperio de la culpa». Apoydndonos en la expresién utilizada por MR PuiGPe-
LAT, consideramos que antes de caminar hacia un nuevo sistema, convendria
desandar lo andado y volver la vista hacia las premisas sobre las que Garcia
DE ENTERRIA edificd el sistema (30). Antes de decidirnos por la ruptura, apostar
por una relectura —critica, en lo oportuno— del problema dogmdtico magis-
tralmente desarrollado por el maestro.

IV. MITIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL OBJETIVA

Tradicionalmente se ha venido hablando desde sectores criticos del
«dogma de la objetividad», con voluntad de resaltar su condicién de princi-
pio innegable. Segin hemos planteado, en realidad la idea de objetividad
global de la responsabilidad patrimonial se ha convertido ya en un verdadero
mito, cuya existencia comparten las dos posturas en que tradicionalmente se
ha dividido la doctrina.

El significado de la palabra mito no es univoco y puede emplearse con
distinta intencién. En nuestro caso acogemos la clasificacién de los mitos pro-
puesta por BUENO, para distinguir asi entre mitos luminosos —esclarecedores— y
mitos confusionarios —oscurantistas (31)—. La creencia en una responsabilidad
objetiva global encaja en este segundo grupo, y produce distorsiones sobre dos
planos diferenciados: genera confusién respecto de sus partes internas —anti-
juridicidad objetiva y existencia de multiplicidad de titulos de imputacién— y
oscure su contorno hasta el punto de impedir diferenciar la responsabilidad
de ofras figuras —expropiacién, delimitacién de derechos, asistencia social—.

(29) Sobre la expresién, detalladamente, Cf. Mebina Alcoz (2005).

(30) Esta postura es definida por MebiNA Alcoz, uno de sus principales valedores, de
este modo: «la concepcién policéntrica resultante de la interpretacién originaria del sistema,
que admite responsabilidades objetivas en grupos acotados de casos sin por ello renunciar a
la culpa como criterio de imputacién en la mayor parte de los casos». MebINA Alcoz (2020).

(31) Cf. Bueno MartiNez (2006). y BueNo MartiNez (2016: 60-70).
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LecuiNA definié de un modo muy certero estos efectos como «simplificaciones
deformantes de nuestro sistema» (32).

Estas interpretaciones desvian la atencién de la que es, a nuestro juicio,
la caracteristica mds destacable del sistema, su mayor logro: la articulacién en
torno a una férmula omnicomprensiva de distintos regimenes de responsabili-
dad, objetivo y subjetivo, a través de titulos de atribucién muy precisos y sin
ninguna relacién de preferencia aplicativa de unos respecto de otros. Como
sefiala MebINA Atcoz, «el Derecho espaiiol, de la mano de la doctrina iuspu-
blicistica, hizo suyos, circunscrito a los dafios causados por la Administracién,
los postulados de la mejor doctrina extranjera (del Derecho administrativo y
del Derecho civil), y no sélo porque adoptara esa concepcién poligenética de
la responsabilidad, sino también por el valor que adjudicaba a cada uno de
los titulos de imputacién reconocidos» (33).

Desde posturas reformistas, en cambio se ha venido defendiendo que
«[u]lna reforma legislativa de la citada cldusula general que concediera al
funcionamiento anormal el papel preeminente que le corresponde contribuiria
poderosamente a solventar dicha situacién» (34), refiriéndose a que el man-
tenimiento de la paridad entre la responsabilidad nacida del funcionamiento
normal y anormal favorece la vis expansiva de la idea de objetividad.

Creemos no obstante que la prelacién de unas causas sobre otras —culpa
sobre riesgo o sacrificio especial— no ayuda a una mayor tecnificacién del
sistema, sino que podria favorecer un efecto pendular en detrimento de la
efectividad del principio de reparacién integral, que es el valor superior que
orienta la institucién de la responsabilidad patrimonial de la Administracién.

La mayor o menor frecuencia con la que en la actualidad se aplican uno
u otro régimen en la praxis judicial responde en nuestra opinién a cuestiones
facticas, estadisticas, y ello precisamente porque no existe una decisién legisla-
tiva que tome partido por un determinado modelo, condicionando la decisién
de los tribunales. Como ejemplo, téngase en cuenta lo indicado en el Informe
sobre la Justicia Administrativa de 2020, respecto de los titulos de imputacién:
«El segundo presupuesto de la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién es la posibilidad de atribuir la produccién de la lesién resarcible a la
Administracién demandada mediante uno de los titulos de imputacién obijetiva
que reconoce la jurisprudencia. Es necesario sefialar, con cardcter previo, que
el 40,4% de las sentencias incluidas en la muestra no abordan explicitamente
la cuestién del titulo de imputacién. Para el 59,6% de las sentencias que si
lo hacen [...] Se observa un predominio claro de la lex artis (47,7%), lo cual

(32) LecuiNa Viua (2007: 680).
(33) MebiNa Atcoz (2005: 145).
(34) MR Puicpetar (2009: 36).
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es coherente con el peso que tienen las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial en la muestra. Aunque con una frecuencia relativa muy inferior,
también gozan de bastante predicamento la responsabilidad objetiva (15,7%),
la ilegalidad (14,4%) y la culpa (13,9%). [...] Todos estos datos son coherentes
en lineas generales con los observados en afios anteriores» (35).

Tampoco ofras propuestas de mejora, como la inclusién de una regla espe-
cifica sobre la inversién de la carga de la prueba (36), presentan a nuestro juicio
una fuerza justificativa suficiente que avale la necesidad de una reforma de tanto
calado. No negamos la utilidad de la medida, ni los efectos positivos que podria
tener de implantarse en via administrativa. No obstante, advertimos que dicho
instrumento juridico ya estd a disposicion de nuestros tribunales; el articulo 217.7
LEC, aplicable en la jurisdiccién contenciosa por via de la disposicién final primera
de la UCA de 1998, faculta al Juez a desplazar la carga probatoria en atencién a
la disponibilidad y facilidad que corresponde a cada una de las partes en litigio.

En suma, siguiendo a MebINA Alcoz, entendemos que «no puede combao-
tirse el monocentrismo (objetivista) de la responsabilidad de la Administracién
espafiola por el procedimiento de recuperar el monocentrismo (subjetivista) del
paradigma cldsico de la responsabilidad entre particulares, tal como proponen
las voces partidarias de reforma» (37).

1. Problemas de coherencia interna derivados del mito de la res-
ponsabilidad objetiva

El mito de la objetividad genera problemas incluso entre quienes lo sostie-
nen, que segln la tesis que aqui defendemos, incluye no sélo a los partidarios
del objetivismo radical, sino también a parte del sector reformista critico (38).
Asi, los defensores de la ultraobjetividad requieren de artificios con tal de
justificar objetivamente responsabilidades subjetivas. Para ello utilizan lo que
MepiNA Alcoz define como «técnicas habituales de asimilacién»: la manipulacién

(35)  PASTOR MERCHANTE (2020: 172-173). La lex artis es en el dmbito sanitario el esténdar
a considerar para concluir que la Administracién ha actuado con culpa.

(36) MR Puicpetar (2008: 641-645).

(37)  MebiNa Awcoz (2020: 16).

(38) «El sistema de responsabilidad objetiva global instaurado por la Ley de expropia-
cién forzosa de 16 de diciembre de 1954 (LEF) ha comenzado a tambalearse tras més de
cuarenta afios de pacifica aceptacién doctrinal» (énfasis afiadido). MR Puicpetat (2002: 29).
El autor distingue entre dos bloques doctrinales, a favor y en contra de una supuesta respon-
sabilidad objetiva global. Entre los favorables se incluyen nombres como los de LEGUINA ViA
y el propio Garcia be ENTerria. Consideramos, no obstante, que ninguno de estos autores ha
secundado estas tesis en sus trabajos o, al menos, no en el sentido de una responsabilidad
completamente desligada de criterios culpabilisticos. La «objetividad» a la que hacen referencia
éstos se contraponen a un modelo de «monismo culpabilistico».
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de los conceptos de causalidad y dafio, el eufemismo (sustitucién del concepto
de culpa por el de infraccién de la lex artis) y la excepcién (consideracién de
la culpa como regla excepcional) (39).

En cuanto a los reformistas, su dificultad no consiste tanto en querer justi-
ficar subjetivamente responsabilidades objetivas —algunos de ellos comparten
la idea de una responsabilidad poligenética (40)—, sino en explicar cémo
un sistema tan pretendidamente disfuncional ha podido llegar hasta nuestros
dias a través de una férmula que apenas ha sufrido modificaciones desde el
texto original del articulo 121 LEF, pasando por el articulo 40 de la LRJIAE de
1957, el 139.1 de la LRIPAC de 1992 hasta el vigente articulo 32 de la ley
40/2015 RJSP. Todo ello sin que hayan acontecido los indeseables efectos que
pronosticaron en los afios noventa, o al menos, el que parece mds importante:
el criterio de la insostenibilidad econémica: «[...Jun sistema de responsabilidad
objetiva global es —potencialmente— inasumible econémicamente. En otras
palabras: es demasiado caro» (41), «[...] me parece indudable que Espafia no
puede permitirse “gozar” del sistema de responsabilidad de la Administracién
mds «avanzado», o sea, mds caro del mundo» (42).

Seis décadas después de su implantacién no parece posible defender que
si el sistema no ha llegado a ser especialmente caro es porque la jurisprudencia
no lo ha aplicado en sus justos términos: «De decidirse, por tanto, la jurispru-
dencia, a aplicar el sistema de responsabilidad objetiva de la Administracién
impuesto por la normativa vigente (de decidirse, en definitiva, a aplicar la Ley,
a dejar de emanar sentencias ilegales, y a dar efectividad a la insélita com-
binacién de responsabilidad objetiva globall...]), siguiendo el ejemplo de las
sentencias aisladas que ya lo han hecho —con toda correccién, debe decirse—,
se disparard, sin duda, el montante indemnizatorio que las Administraciones
Piblicas deberdn satisfacer en concepto de responsabilidad patrimonial. Y se
situard, a buen seguro, en magnitudes inasumibles» (43).

Lo anterior viene a confirmar que la creencia en un sistema legal objetivo
puro ha sido un lugar comdn compartido también desde el reformismo y, al
tiempo, refleja uno de los obstaculos derivados del mito a los que se enfrenta
dicha corriente renovadora; sconvendria instaurar un nuevo sistema (subjetivo) en
sustitucion del vigente (pretendidamente objetivo) en base a una supuesta insos-
tenibilidad que no acontece de facto debido a su inaplicacién en sede judicial2

(39) MebiNa Atcoz (2012: 153-182).

(40)  El término «poligenética» es utilizado por MebiNa Alcoz en referencia a la inclusién,
dentro de la cldusula general, de criterios subjetivos y objetivos de atribucién de responsabi-
lidad. MepiNa Alcoz (2005: Passim).

(41) MR Puicpetar (2002: 229).

(42) PANTALEON (1994: 239).

(43) PaNTALEON (1994: 233).
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Cuando desde estas posiciones se propone declarar la responsabilidad
por funcionamiento anormal como regla general de un nuevo sistema, en
realidad no se afiade nada nuevo a lo manifestado por GARCIA DE ENTERRIA en
su primera exégesis: «cc) Una segunda causa de imputacién del dafio a la
Administracién, que ha de ser, sin duda, la mds habitual, es la de la comisién
material directa, pero ya no licita, como en el presupuesto anterior, sino ilicita
por relacién a la norma que preside la realizacién del servicio. Es la doctrina
clésica de la culpa» (44) (énfasis afadido).

Mantenemos la conviccién de que el sistema originario estd perfectamente
disefiado para ofrecer resultados razonables, sin que ello impida que se dicten
algunas sentencias aisladas que desborden los limites de la institucién.

V. PERFILES TECNICOS DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PATRI-
MONIAL

Para precisar el verdadero alcance de la responsabilidad extracontractual
administrativa se deben tratar con el méximo rigor técnico sus mecanismos
definitorios, que identificamos con la «antijuridicidad» y las multiples «causas
de imputacién» (45), y comprender su funcién dentro de los pardmetros del
sistema. Estas dos figuras dan forma a la institucién de la responsabilidad civil
extracontractual de la Administracién en el Derecho espafiol.

1. Antijuridicidad objetiva. Significado

La antijuridicidad puede definirse como aquel criterio que mide la impor-
tancia juridica de un dafo, determinando si éste merece ser compensado
en atencién a los concretos valores que un ordenamiento busca proteger.
Estos valores determinarén el «tipo» o teoria de antijuridicidad a la que se

(44) Garcia DE ENTeRRiA, Eduardo. Potestad expropiatoria..., op. cit., p. 1147.

(45) Interesa recordar lo indicado a este respecto por GARCIA DE ENTERRIA en su prélogo
a la obra de Mir PuicpeaT: «Quizds convenga aclarar que con el epigrafe “La configuracién
directa y objetiva de la responsabilidad patrimonial de la Administracién” (pp. 373-375) no
se estd aludiendo en el citado Curso al cardcter “objetivo” de esta responsabilidad, en el
sentido general con que suelen distinguirse de la responsabilidad por culpa, sino a esa nota
de la antijuridicidad del dafio que se entiende fundamentada en el principio “de proteccién y
garantia del patrimonio de la victima...frente a todo dafio no buscado, no querido ni merecido
por la persona lesionada que, sin embargo, resulte de la accién administrativa”. Se estd alu-
diendo a la regla, en efecto “objetiva”, de que la lesién no se entiende producida sino cuando
el dafiado “no tenga el deber juridico de soportarlo” [...] El carécter objetivo se predica de
la antijuridicidad del dafio, pues, en un sentido andlogo al que los penalistas califican de
obijetiva (y no coincide necesariamente con la conducta del agente) la antijuridicidad penal».
En Prélogo de Garcia DE ENTERRIA a la obra Mir PuigpetaT (2002: 21, en nota).
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adscriba el legislador encargado de configurar el sistema. Cuando se pre-
tenda reprimir acciones contrarias a Derecho o, como sucedia en el modelo
clésico, evitar la lesién de derechos absolutos, se preferird una antijuridicidad
de tipo subjetivo, en virtud de la cual los dafios que importen sean aquellos
derivados de conductas prohibidas. Siendo esto asi, los dafios antijuridicos
serdn el resultado de la violacién del Derecho objetivo (46). En cambio, en
aquellos casos en los que se busque la plena indemnidad de la victima, la
conducta del agente quedaré fuera del foco normativo, pasando a un primer
plano el dato objetivo del patrimonio del dafiado. En estos casos hablamos
de antijuridicidad objetiva.

En el caso de la responsabilidad extracontractual piblica implantada
por la LEF se opté por esta segunda opcién, en lo que se conocié como «giro
o desplazamiento» de la atencién normativa desde la actuacién del agente
causante hacia la lesién sufrida por el patrimonio del dafiado. Este mecanismo,
al prescindir de toda valoracién subjetiva, consiguié ampliar el concepto de
dafio resarcible, pues antijuridico pasaba a ser todo dafo que la victima no
tuviera el deber juridico de soportar o, dicho de otro modo, todo menoscabo
causado por la Administracién no justificado ni irrelevante.

En Derecho publico, como sefiala Mebina Alcoz de forma grdfica «[e]l dafo
resarcible (antijuridico) dejaba de ser el producido contra ius (por violacién
de una norma) convirtiéndose simplemente en el realizado non iure o, lo que
es lo mismo, el provocado con ausencia de un titulo juridico legitimador o
causa de justificacién [...]» (47). En la actualidad, este giro propio del Dere-
cho publico de dafios ha sido asumido por gran parte de la doctrina civilista
en el dmbito de la responsabilidad privada extracontractual, aunque siguen
existiendo posturas favorables a una antijuridicidad subjetiva o centrada en
la conducta del agente (48).

Gracias a la figura de la antijuridicidad de tipo objetivo, las lesiones
patrimoniales no quedan supeditadas, de entrada, a la existencia de una acti-
vidad culposa; la conducta del agente causante no es un factor a considerar
en sede de antijuridicidad, y por tanto, no determina la relevancia del dafio
a efectos de su resarcibilidad. Esta afirmacién deberd ser completada con
ciertas puntualizaciones derivadas de lo que en este trabajo llamamos «juicio
anticipado de imputaciéns.

En el Derecho piblico de dafios esta teoria permite la resarcibilidad en
abstracto de dafios relacionados con actividades administrativas licitas, conse-

(46) MepiNa Awcoz (2005: 129).
(47) Ibid (2005: 132).
(48) Cf. Garcia-Ripol Montiano (2013: 1516-1523).
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cuencia del normal funcionamiento de los servicios publicos (49). La conducta
diligente podré ahora ser considerada antijuridica y, si se cumplen el resto de
condiciones, generar responsabilidad. Téngase en cuenta que los menoscabos
por actividad diligente se presentan con mayor frecuencia en la actividad
administrativa —obligada a buscar el interés general— que en las relaciones
entre particulares, sin que ello signifique que éstos sean desconocidos para el
Derecho comin, por mds que no se contemplen de forma conjunta la cldusula

general del articulo 1.902 del Cédigo Civil (50).

Esta ideq, lejos de lo que pudiera parecer a tenor de las innumerables
criticas, estd presente en multitud de resoluciones del Tribunal Supremo, de la
que es muestra la STS Sala 3° de 10 de octubre de 2007, que define la res-
ponsabilidad objetiva en los mismos términos apuntados por GARCIA DE ENTERRIA.
El pdarrafo precisa el concepto técnico-juridico de antijuridicidad: «Tampoco
cabe olvidar que en relacién con dicha responsabilidad patrimonial es doctrina
jurisprudencial consolidada la que entiende que la misma es objetiva o de
resultado, de manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la Admi-
nistracién, sino la antijuridicidad del resultado o lesién...» (énfasis afadido).

Por todo lo expuesto cabe entender que en nuestro sistema sélo existen
dafios antijuridicos y no conductas antijuridicas pues éstas, a excepcién de la ya
mencionada valoracién anticipada de imputacién, quedan al margen del juicio
de antijuridicidad. Rige un principio general: en materia de responsabilidad
patrimonial todo dafio es en abstracto resarcible, salvo que concurran algunas
de las excepciones o razones cualificadas para negar el resarcimiento (51). No
todos recibirdn compensacién, pero ninguno quedard excluido del juicio de
resarcibilidad por el hecho de proceder de una conducta perfectamente licita.

Es preciso aclarar que la amplitud de tal principio, muy criticada desde el
sector reformista, es sélo aparente y tiene frente a si dos importantes limites o,
utilizando una expresién de Nieto dos «contrabalances técnicos» (52): el juicio
de antijuridicidad y los titulos de imputacién objetiva que tienen cabida en la
férmula unitaria. Consideramos que estos recursos técnicos no sélo limitan la
institucién publica, sino que son sus caracteristicas definitorias.

(49) «Enfrentada desde su mismo nacimiento a las consecuencias dafosas generadas
por las actividades licitas de servicio piblico, la nueva Ciencia del Derecho Administrativo no
eludié el problema teérico planteado por los dafios no culposos. Los iuspublicistas asumieron
con toda naturalidad (frente a la perplejidad o la indiferencia de los civilistas) que un amplio
espectro de perjuicios verificados de forma completamente licita debia acceder a la tutela
indemnizatoria». RobriGUEz FERNANDEZ (2018: 161).

(50) Entre algunos ejemplos de dafios licitos podemos mencionar los articulos 554,
555,557, 562, 564, 588, 612 del Cédigo Civil.

(51) MepiNa Alcoz (2009b: 75).

(52) Niero (1986: 427).
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2. Contrabalances técnicos del alcance de la responsabilidad patri-
monial en el Derecho espariol

A) Primer contrabalance técnico: juicio de antijuridicidad

El primer limite se encuentra en el juicio de antijuridicidad o relevancia
dafiosa, en el que se valorard la existencia de posibles causas de justificacién
que pueden llevar a la Administracién a exonerarse de la obligacién de resarci-
miento o, a sensu contrario y siguiendo la formulacién clésica, la concurrencia
de un deber juridico de soportar el dafio por parte de la victima.

Estas causas podrdn conocerse ex ante (riesgos del desarrollo, relacién
especial de sujecién) o bien constituirse, acontecer, ex post(53). Esto Gltimo
sucederd en supuestos en que la antijuridicidad dependa de una valoracién anti-
cipada del funcionamiento del servicio (v.gr., vulneracién de la lex artis) (54).
Esta afirmacién cobra hoy en dia, en el contexto de crisis sanitaria, una
especial significacién.

No es posible imponer la obligacién de resarcimiento sin que haya anti-
juridicidad y es por ello que se configura como un elemento definitorio de la
institucién de la responsabilidad patrimonial. Pero no sucede a la inversa: la
antijuridicidad del dafio no supone necesariamente la imposicién de un deber
de reparacién, pues ademds deben concurrir el resto de requisitos (relacidn
de causalidad / titulo de imputacién) y alcanzarse el umbral probatorio que
se precise en cada caso. La antijuridicidad es condicién necesaria, pero no
suficiente para declarar la responsabilidad extracontractual administrativa.

Con todo, resulta especialmente dificil compendiar la totalidad de criterios
de antijuridicidad pues éstos dependen de la propia realidad social y sistema
de valores imperante. Como apunta MepiNA Alcoz, «la determinacién de la
relevancia resarcitoria de un determinado perjuicio es a menudo una cuestién
vidriosa» que «[...]Jno proporciona grandes dosis de seguridad juridica, pero
es, en gran medida, lo que ha permitido que, al abrigo de una misma cldusula
general, se reparen hoy dafos a los que ayer se negaba relevancia juridi-
ca» (55). Esta afirmacién cobra hoy en dia, en el contexto de crisis sanitaria,
una especial significacién.

(53) GonzAlez Perez propone una clasificacién trimembre de causas legitimadoras del
deber de soportar un dafio: 1) cuando exista previsién legal expresa, 2) cuando la anormalidad
del dafio provenga de la ruptura del principio de igualdad ante las cargas poblicas y 3 ) en
atencién a la actitud del perjudicado. En GoNzAtez Pérez (2015: 455-468).

(54) La idea de la anticipacién del juicio de antijuridicidad la extraemos del brillante
articulo de MuRioz Guuosa (2012: 123-126).

(55) Mepina Awcoz (2009b: 77-78).
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B) Relacién entre antijuridicidad y funcionamiento de los servicios.
Juicio anticipado de imputacién

El andlisis del tipo de funcionamiento tiene como finalidad atribuir el dafo
a la Administracién, esto es, fundamentar que existe una razén juridica sélida
para obligarla a reparar el patrimonio lesionado. En general, el dato de la
normalidad o anormalidad de la actividad de los servicios publicos se valoraré
en sede de imputacién, donde se comprobard la concurrencia de alguno de
los diversos titulos que contiene la férmula unitaria: culpa o negligencia en el
caso de funcionamiento anormal, riesgo o dafio sacrificial en el supuesto de
un adecuado funcionamiento del servicio piblico. No obstante, de la mano de
Murioz Guiosa, creemos que el funcionamiento administrativo es en ocasiones
objeto de un examen anticipado, en sede de antijuridicidad (56).

La finalidad de esta valoracién anticipada de la actividad administrativa
es poder resolver el necesario juicio de relevancia dafiosa para continuar segui-
damente con el examen causal. La causalidad serd el dltimo de los requisitos
en el juicio de responsabilidad, si advertimos que el de imputacién habria
quedado ya resuelto.

La jurisprudencia no realiza este andlisis anticipado de forma indiscrimi-
nada, sino que lo circunscribe a determinados tipos de actividad administrativa;
aquellas que implican obligaciones de medios, no de resultado. Tal vez pueda
verse como una contradiccién o incluso entender que, en realidad, se trata de
una manipulacién que los tribunales ultraobjetivistas utilizan para dar entrada
a la culpa. No creemos que esto sea asi en todos los casos; la antijuridicidad
subjetiva —la conducta del agente causante del dafio— sirve como pardmetro
de antijuridicidad objetiva, determinando la existencia o no de un deber juridico
de soportar el dafio sufrido por la victima.

Sucede que, en determinadas actividades, ante la ausencia de causa
expresa de exoneracién u obligacién de soportar un dafio (como ocurre en la
exaccién de un impuesto, la imposicién de una sancién o los dafios competen-
ciales regulatorios) resulta obligado acudir a la valoracién del funcionamiento
del servicio para hacer aflorar el carécter antijuridico del dafo sufrido. En
prestaciones donde no se garantiza un resultado, es necesario examinar la
diligencia de la prestacidn en base a criterios de normalidad-anormalidad para
determinar, en abstracto, si existe deber juridico de soportar las consecuencias
lesivas sufridas (57). Nadie tiene el deber juridico de soportar el menoscabo

(56) Muroz Guiosa (2012: 124).

(57) Podria puntualizarse que esta situacién parece cercana a lo que, al hilo de una
reflexién sobre la antijuridicidad objetiva, indica Diez-Picazo; «A nuestro juicio... la antijuridi-
cidad que es propia del Derecho de dafios entrafia, desde luego, un juicio de desvalor del
resultado. Un concepto de antijuridicidad que comprenda también un juicio de valor de la
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producido por una anormal prestacién de un servicio (58), pero zcémo es
posible calificar tal dafio como antijuridico sin recurrir, precisamente, a la
constatacién de que acontecié de este modo?.

Asi las cosas, el juicio anticipado ofrece dos posibles resultados: que se
declare la juridicidad del dafio por haber recibido una prestacién diligente,
o concluir que el dafo es antijuridico por mor de una actividad negligente o
culposa. La continuidad del examen de responsabilidad serd distinta para cada
caso. Sin antijuridicidad no cabe, como sabemos, obligacién de resarcimiento
y por tanto se prescindird de avanzar en el andlisis del nexo de causalidad.
Con funcionamiento normal no hay antijuridicidad y, sin ésta, no cabe res-
ponsabilidad patrimonial. En cambio, en caso de antijuridicidad del dafio
subsiste la obligacién de continuar con el examen pues no cabe prescindir
del elemento causal. Nuevamente el dafio antijuridico es condicién necesaria,
pero no suficiente para condenar a la Administracién a repararlo. De hecho,
podria suceder que, declarada la antijuridicidad no pueda demostrarse el nexo
causal y, sin éste, tampoco cabe condena de reparacién. Se debe descartar
aqui todo automatismo atributivo de responsabilidad.

Yendo un paso mds alld, nos parece incluso que la anormalidad del fun-
cionamiento puede tanto determinar la antijuridicidad como enervar la eficacia
del titulo justificativo de juridicidad —legitimidad de origen— por desarrollarse
la actividad de forma manifiestamente irregular —ilegitimidad de ejercicio—.

Este mismo patrén, este juicio anticipado de imputacién se reproduce en
los supuestos de funcionamiento normal e imposicién de un sacrificio especial:
el sacrificio especial supone una excepcién a las cargas generales que los
ciudadanos tiene el deber de soportar. El sacrificio actéa aqui de forma dudl,
esto es, como condicién de antijuridicidad y como titulo de imputacién: la carga
especial es impuesta por la Administracién por razén de utilidad piblica, de
necesidad —y por ello le es imputable el dafio— y su condicién de «especial
o fuera de lo comin» es lo que la reviste de antijuridicidad.

conducta, que para algunos puede resultar necesario, sélo es posible realizarlo en la medida
en que se entienda, como también entienden normalmente los penalistas, que el juicio sobre
la culpabilidad queda embebido en el juicio de calificacién de antijuridicidad». Diez-Picazo v
PoNcE pE LeoN (2012: 303-304).

(58) Asi lo entiende también LEGUINA ViuA; «es forzoso convenir que, en los supuestos
de dafios causados por el funcionamiento anormal de los servicios publicos, la inexistencia del
deber de soportar el dafio viene determinada, en todo caso, por la ilegalidad o anormalidad
de la actividad administrativa. Los particulares no estén obligados a sufrir las consecuencias
dafiosas derivadas de comportamientos administrativos que vulneran la legalidad o que infrin-
gen los estédndares de funcionamiento exigibles». En Lecuina Viwa (2007: 673-674).
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C) Segundo contrabalance técnico: los titulos de imputacion obje-
tiva contenidos en la férmula general

La normalidad o anormalidad en la prestacién de los servicios publicos
determinard a través de qué concreto titulo de imputacién deba imponerse la
obligacién de resarcimiento a la Administracién. Tales titulos no son elementos
de reciente incorporacién al Derecho publico de dafios. GArcia be ENTERRIA ya los
definié en 1955 como «aquellas circunstancias en virtud de las cuales es posible
establecer una relacién entre el dafio y el sujeto imputado que justifica atribuir
a éste el deber de reparacién que la antijuridicidad del dafo impone» (59).

El autor enumeré las siguientes: la realizacién material directa y a la vez
legitima del dafio (funcionamiento normal; dafo sacrifical), riesgo creado por la
Administracién (funcionamiento normal; riesgo), comisién material directa ilicita
con relacién a la norma que preside la realizacién del servicio (funcionamiento
anormal; culpa), y enriquecimiento sin causa a favor de la Administracién (60).

Teniendo esto en cuenta, no parece que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo incurra en contradiccién con el sistema teorizado cuando utiliza crite-
rios culpabilisticos de imputacién para condenar a la Administracién, ni cuando
veta la resarcibilidad de dafios que supongan un riesgo de escasa relevancia
o afirma que un determinado sacrificio no es otra cosa que una carga general.

Cuando nos limitamos a ligar la objetividad al elemento antijuridico (lesién
antijuridica) y no la extendemos al sistema en su conjunto, no podemos mds
que rechazar la existencia de incoherencias o modulaciones que limiten una
institucién en declive por su excesivo alcance, generalidad y uniformidad (61).

(59) GaArcia DE ENTERRIA (1955: 1144).

(60) En relacién con esta Gltima causa Garcia be ENTERRiA sefiala, «La imputacién no se
justifica aqui, como en los casos anteriores, por la relacién material entre la produccién del dafio
y la actividad del sujeto imputado, sino que se hace abstraccién de esos dos factores y se atiende
Unicamente al beneficio resultante a dicho sujeto (o el perjuicio eliminado; damnum cessans)
del hecho del dafio (o de la actividad en donde se ha producido) acaecido al perjudicado».
Garcia DE ENTERRIA (1955: 1153). No obstante, esta postura resulta cuestionable y creemos,
con MepiNA Aicoz que el Derecho de la responsabilidad patrimonial es un Derecho relativo al
empobrecimiento injusto. La indemnizacién quedaria asi circunscrita a la entidad de los dafios
y, en ningun caso, por el lucro obtenido por la Administracién. Mebina Awcoz (2009a: 53).

(61) En estos términos lo expresa MR PuiGpELAT: «Pero la potencialidad expansiva del
sistema es evidente. Someter a un régimen de responsabilidad objetiva un sector de actividad
administrativa como el sanitario, en el que se producen dafios constantemente —de forma
imprudente o no imprudente—, puede generar un volumen indemnizatorio inasumible. Si
hasta el momento ello no se ha producido, quedando la Administracién sanitaria obligada
a indemnizar sélo en los reducidos términos expuestos, ha sido porque la jurisprudencia no
ha llevado casi nunca a sus Gltimas consecuencias el amplisimo sistema de responsabilidad
previsto normativamente. [...] No se da efectividad, pues, al menos en materia sanitaria, al
cardcter objetivo de la responsabilidad administrativa». Mir PuicpeLat (2000: 38).
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La férmula unitaria de la responsabilidad patrimonial en el Derecho espa-
fiol es un elemento central y no debe sorprender, por tanto, que en sede judicial
se entre a valorar el tipo de funcionamiento de los servicios publicos como
fundamento para determinar la existencia de responsabilidad. Las menciones
retéricas a cierta objetividad del sistema presentes en muchas sentencias son
cuestionables, es cierto, aunque en su mayor parte contienen explicaciones
que no dejan lugar a dudas sobre la figura de la que se predica tal objetivi-
dad (entre otras muchas en las STSS de 10 de mayo, 18 de octubre, 27 de
noviembre y 4 de diciembre de 1993, 14 de mayo, 4 de junio, 2 de julio, 27
de septiembre, 7 de noviembre y 19 de noviembre de 1994, 11, 23 y 25 de
febrero y 1 de abril de 1995, 5 de febrero de 1996, 25 de enero de 1997,
21 de noviembre de 1998, 13 de marzo y 24 de mayo de 1999 —recurso
de casacién 1311/95, fundamento juridico tercero— y 5 de febrero de 2007).

Decimos que la cldusula unitaria o de doble via supone un contrabalance
a la amplitud abstracta, pues remite a titulos de imputacién muy concretos,
especificamente los que conforman una via de entrada a la responsabilidad
objetiva. Asi, no toda lesién antijuridica derivada del normal funcionamiento
de los servicios serd objeto de reparacién, sino sélo aquellas que puedan
atribuirse a la conducta de la Administracién por dos razones de justicia con-
mutativa: bien porque impliquen la actualizacién de un riesgo no permitido,
bien porque impongan una carga especial necesaria para la salvaguarda del
interés general. Si los dafios sufridos no pueden atribuirse a la Administracién
por alguna de estas dos vias, no serén indemnizables (62). La responsabilidad
extracontractual de la Administracién no supone un aseguramiento social a
todo riesgo sino una férmula para la reparacién de dafos injustos.

El andamiaje teérico de la institucién vigente buscd romper el cldsico
binomio responsabilidad-ilicitud a través de la instauracién de una cldusula
general a la que sigue un principio de atipicidad de hechos generadores de
responsabilidad. Atipicidad que no debe confundirse con ausencia de limites
resarcitorios ni prevalencia de los fitulos de imputacién objetiva sobre los
subjetivos.

Las interpretaciones alternativas a la original resultan forzadas, siendo
dificil encontrar el sentido a una responsabilidad objetiva para la que, sin
embargo, se describieron al detalle un nutrido conjunto de causas de imputa-
cién, absolutamente prescindibles en un sistema meramente causal. Esta opinidn
no nos impide mantener una postura critica respecto de aquello que deba

(62) Hablamos aqui de los dos fitulos clésicos de imputacién objetiva, sin desconocer
la posible incorporacién de ofras causas. Asi, la propuesta de MebINA ALcoz en relacién con el
«incumplimiento» respecto de la responsabilidad por acto, o lo apuntado en la STC 112/2018
sobre la bisqueda de dichos titulos en el conjunto del ordenamiento.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 57, Zaragoza, 2021, pp. 43-71 63



JORDI ESTEVE GIRBES

mejorarse, pero si nos aleja de una critica —sugestiva y profunda— pero
construida bajo una premisa que no compartimos (63).

VI. PANDEMIA Y SACRIFICIO ESPECIAL

La pandemia por coronavirus nos ofrece la oportunidad de reevaluar
nuestro sistema de responsabilidad piblica, comprobando su operatividad al
enfrentar un evento lesivo de enorme complejidad.

Desde las coordenadas expuestas creemos poder afirmar que nuestro
instituto resarcitorio puede atender todas las pretensiones basadas en un com-
portamiento administrativo —activo u omisivo— culpable sin necesidad de
recurrir a modulaciones o expedientes correctores. Serdn estadisticamente las
mds habituales: incorrecta informacién sobre el uso de mascarillas, contagios
por retraso en la adopcién del primer confinamiento, insuficiente abastecimiento
de material sanitario —v.gr., equipos de proteccién, respiradores—, infecciones
nosocomiales y ocupacionales, etc. Estas circunstancias pueden clasificarse sin
mayores problemas como casos de anormal funcionamiento de los servicios
pUblicos, sin perjuicio de los resultados que puedan acontecer tras el necesario
juicio de antijuridicidad —con especial atencién a los riesgos del desarrollo—,
la relacién de causalidad —y ante la imposibilidad de su determinacién, a la
doctrina de la pérdida de oportunidad (64)— y, por supuesto, la prueba de la
culpa. Son supuestos de responsabilidad patrimonial subjetiva.

Pero el gran valor de la férmula de responsabilidad consiste en la apertura
de vias para la reparacién de lesiones consecuencia del normal funcionamiento
de los servicios; tanto debidas a la actualizacién de riesgos no permitidos
como las que fraen causa de la imposicién de un sacrificio especial en favor
del bien comin, que suponen para la victima un «plus» respecto de las cargas
generales impuestas al resto de ciudadanos.

Este Gltimo tipo de lesiones deben ser objeto de especial atencién doc-
trinal en nuestros dias. En situaciones de crisis severas como la actual, la

(63) «3Cabe seguir manteniendo una responsabilidad administrativa de tipo objetivo
global, como se desprende de la normativa espafiola desde los afos cincuenta, o resulta
preferible limitar —tras la necesaria modificacién de la normativa vigente— dicha responsa-
bilidad, circunscribiendo la responsabilidad objetiva a determinados dmbitos de la actividad
administrativa?, spor qué Espafia debe diferenciarse del resto de paises de su entorno cultural,
previendo una responsabilidad administrativa global2». Mir Puicpeiar (2000: 320).

(64) Asua GonzAlez considera que «la doctrina de la pérdida de oportunidad se plantea
como consecuencia de un tipo de incertidumbre en torno a uno de los presupuestos de una
reclamacién indemnizatoria, la relacién de causalidad. Su virtualidad se produce pues a pro-
pésito de dificultades probatorias, de ahi su especialidad relevancia en el dmbito sanitario».
Asua Gonzalez (2008: 15).
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infervencién estatal aumenta en un intento de subvenir necesidades colectivas
y es en este contexto dénde la férmula, en su vertiente objetiva, demuestra
su funcionalidad. Como hemos podido comprobar, la proteccién de la salud
comunitaria —salus populi suprema lex est— puede necesitar de un conjunto
de medidas extraordinarias, impuestas al conjunto de la poblacién (v. gr,.
obligatoriedad del uso de mascarillas, confinamientos) o dirigidas a colectivos
y personas concretas (prestaciones forzosas de un servicio esencial o presta-
ciones personales obligatorias).

En contextos criticos se conmina a la ciudadania a realizar sacrificios que,
en muchos casos, no tendrdn deber juridico de soportar en solitario o, dicho
de otro modo, deberdn ser compensadas por suponer injusticias conmutativas.
Siguiendo lo indicado por RoDRIGUEZ FERNANDEZ en este tipo de supuestos «los
derechos de ciertos individuos se ven instrumentalmente menoscabados para
materializar un bien que el poder piblico considera de mayor valor, razén
por la cual autoriza una agresién directa o la causacién hipotética de un dafio
a través de una actividad que rompe la reciprocidad de los riesgos que son
normalmente asumidos en la vida social» (65). En nuestro caso, la compen-
sacién se articulard a través de la responsabilidad patrimonial objetiva de la
Administracién.

La idea de sacrificio individual en pro de un bien colectivo mayor supone
una utilizacién o instrumentalizacién del individuo. Creemos que los dafios
causados por la vacunacién contra el coronavirus son un buen ejemplo de
cémo el Derecho piblico debe enfrentarse a problemas inasequibles desde
planteamientos culpabilisticos.

1. Danos sacrificiales derivados de la vacunacién frente al coro-
navirus

En nuestro pais el seguimiento de planes de vacunacién es, por el momento,
voluntario. Lo mismo sucede con la vacuna frente al coronavirus (66). No obs-
tante, es importante no perder de vista que su efectividad como herramienta
contra la pandemia depende de la inmunidad de grupo y esto convierte al
proceso de vacunacién en una situacién juridicamente compleja. Existe asi

(65) RopriGUEz FErNANDEZ (2018: 163).

(66) Recientemente el Auto 74/2021, de 20 de julio del Tribunal Constitucional ha
acordado mantener la suspensién de lo dispuesto en el nimero 5 del art. 38.2 b) de la Ley
8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia, que faculta a las autoridades sanitarias auto-
némicas a imponer la vacunacién obligatoria a la ciudadania gallega, a fin de controlar las
enfermedades infecciosas transmisibles (cualquiera, no sélo el Covid-19) en situaciones de
grave riesgo para la salud pdblica.
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un claro objetivo de salud publica, un interés colectivo superior, més allg del
simple beneficio individual. Por esto consideramos que los efectos adversos
provocados por las vacunas deberian tenerse por dafios sacrificiales antijuri-
dicos, susceptibles de ser compensados (67). Esta idea viene reforzada por
ofro factor relevante: la urgencia con que han tenido que avanzar el proceso
de investigacién y prueba de estos medicamentos asi como la imposibilidad
de predecir algunos de sus efectos adversos.

Por todo ello entendemos que las lesiones sufridas por causa de la vacu-
nacién deberdn compensarse, en tanto que se resultan de un sacrificio indivi-
dual por razones de utilidad piblica. Gracias a la actual configuracién de la
institucién de la responsabilidad patrimonial, este tipo de lesiones podrén ser
reparadas sin acudir, como indica MebiNA Alcoz ni a especificas exigencias
legislativas ni a expedientes que traten de asimilar todo dafio sacrificial a una
de sus muchas especies (expropiacién forzosa de bienes o derechos reales) en
el marco de la teoria de la indemnizacién (68).

En la préctica judicial tenemos algunos casos que pueden ser trasunto de
futuras resoluciones. Asi, resulta pertinente transcribir algunos pérrafos conteni-
dos en el fundamento juridico sexto de la STS de 9 de octubre de 2012, n° de
recurso 6878/2010 en que el Tribunal Supremo reconoce la responsabilidad
de la Administracién sanitaria en un supuesto de dafios derivados de la vacuna
contra la gripe e imputa la lesién en atencién al sacrificio:

«Ahora bien, es igualmente cierto que la obligacién de soportar el dafio
sufrido no puede imputarse al perjudicado cuando éste no tiene el deber
juridico de soportar el riesgo que objetivamente debe asumir la sociedad en
virtud del principio de solidaridad, como sucede en el particular y concreto
supuesto que nos ocupa, dificilmente repetible fuera de su excepcionalidad,
en el que se ha concretado en el reclamante un riesgo altamente infrecuente,
pero de previsible aparicién en el amplio dmbito de las campanas generales
de vacunacién, considerando ademds, [...] que éstas persiguen obijetivos no
solo particulares, sino también generales de salud pdblica, para la disminucién
de la incidencia o erradicacién de enfermedades que, como la gripe, puede
ser una enfermedad muy grave cuando se extiende de forma genérica a una
poblacién numerosa, con complicaciones también muy graves y fuerte absen-
tismo laboral, y que una informacién excesiva de los riesgos de la vacunacién

(67) «El nuevo sistema, al abandonar la antijuridicidad subjetiva y el monismo cul-
pabilista, abrié la puerta a que una teoria unitaria de la responsabilidad civil encauzara la
reparacién del sacrificio especial, entendido como dafio deliberado, licitamente causado en
beneficio de otros, donde la victima es tratada como una oportunidad para el interés general:
por ejemplo, el menoscabo personal derivado de una vacunacién obligatoria». MebiNa Awcoz
(2020: 73).

(68) MepiNa Atcoz (2020: 74).
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seria un factor disuasorio a la adhesién de la campaiia, cuyo éxito requiere
de la méxima cobertura de la poblacién por la vacuna; factores estos que jus-
tifican que los perjuicios de la programacién anual de vacunacién, previsibles
y conocidos por el estado de la ciencia en el momento de la implantacién de
esta politica de salud piblica, sean soportados por toda la sociedad, porque
asi lo impone el principio de solidaridad y socializacién de riesgos, con el fin
de lograr un mejor reparto de beneficios y cargas.

En otros términos [...], el supuesto se manifiesta como una carga social
que el reclamante no tiene el deber juridico de soportar de manera individual,
sino que ha de ser compartida por el conjunto de la sociedad, pues asi lo
impone la conciencia social y la justa distribucién de los muchos beneficios y
los aleatorios perjuicios que dimanan de la programacién de las campafias de
vacunacién dirigidas a toda la poblacién» (69) (énfasis afadido).

Vil. CONCLUSIONES

Una reevaluacién de la institucién de la responsabilidad poblica que
tenga en consideracién la construccién tedrica original de GARCiA DE ENTERRIA
nos lleva concluir lo siguiente:

|.— la gama de dafios abstractamente resarcibles o antijuridicos no
depende, en nuestro régimen de responsabilidad patrimonial, de la conducta
del agente causante, ni éstos provienen Gnicamente de la lesién de derechos
subjetivos, sino que se tiene en cuenta el dato objetivo del patrimonio de la
victima. Con ello, la antijuridicidad objetiva evita que cierto tipo de dafios
—producidos al margen de la culpa o que no supongan la lesién de derechos
absolutos— puedan quedar sin resarcimiento, siempre que concurran el resto de
requisitos que desencadenan la obligacién de reparar (causalidad/imputacién).
Este juicio abstracto de relevancia supone un primer limite juridico, un primer
filtro que evita la infinitud del sistema de resarcimiento. Junto a él, existe otro
limite juridico; las llamadas «causas de imputacidn».

ll.— La férmula contenida en el actual articulo 32 de la Ley 40/2015
recoge —en los mismos términos que lo hicieron la LEF, LRJAE de 1957 y la
Ley 30/1992 de procedimiento administrativo comin (70)— un sistema dual,
de doble via, que permite la entrada a supuestos de responsabilidad subjetiva

(69) Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso Fecha: 09/10/2012, N° de Recurso:
6878/2010.

(70)  Articulo 121 LEF, articulo 40 Decreto de 26 julio de 1957 por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Régimen juridico de la Administracién del Estado y artficulo
139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones
pUblicas y del procedimiento administrativo comdn.
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y objetiva mediante la expresién «funcionamiento normal o anormal de los
servicios piblicos», exigiéndose para cada caso su correspondiente titulo de
atribucién del dafio a la Administracién: culpa o negligencia en el primer caso
y riesgo o sacrificio especial en el segundo, y todos ellos en pie de igualdad.

lll.- La cldusula general de doble via, junto con el mecanismo de la anti-
juridicidad objetiva, son la causa de la vigencia en nuestro ordenamiento de
un principio de atipicidad de dafios abstractamente generadores de respon-
sabilidad. Desde el punto de vista dogmdtico se configura un régimen capaz
de dar cumplimiento a los principios de reparacién y garantia patrimonial de
los administrados. Dichos principios son los que inspiran la funcién principal
y necesaria de la responsabilidad civil extracontractual de la Administracién
en términos estrictamente conmutativos: el resarcimiento de las lesiones antiju-
ridicas que los ciudadanos no tengan deber juridico de soportar.

IV.- La mayor virtud de la cldusula unitaria radica en permitir la inclusién
de dafos producidos por funcionamiento normal, en base a dos causas de
imputacién como el riesgo y el sacrificio especial. La razén descansa en una
cuestion de hecho: el Derecho administrativo, en contra de lo sucedido tradi-
cionalmente en el Derecho civil, se enfrenta casi desde sus origenes a una tipo-
logia especial de dafios: los «dafios licitos» causados por una Administracién
obligada a buscar el interés general, sirviéndose para ello del ejercicio de la
llamada «accién sacrificial del poder publico» (71) y del fomento de deter-
minadas actividades que podrian suponer un riesgo para los administrados.
Todo ello no excluye a la culpa, que por razones de hecho no puede dejar
de ocupar un lugar importante dentro del sistema de responsabilidad poblico.

Estas son las premisas teéricas desde la que deberian andlizarse los
dafios derivados de la epidemia por coronavirus. Partiendo de ellas no pare-
cen necesarios artificios, modulaciones o reglas de limitacién de un alcance
supuestamente excesivo, con las que permitir coyunturalmente la operatividad
del instituto de responsabilidad civil extracontractual de la Administracién (72).

El retorno al criterio culpabilistico exclusivo o preeminente, en la medida
en que busque homologarnos con el resto de paises de nuestro entorno, podria
implicar una forma de «igualarnos por abajo» con sistemas subjetivistas que
necesitan de otras figuras alternativas a la responsabilidad para conseguir

(71)  Ropricuez FernANDEZ (2018: 166).

(72)  «Por nuestra parte creemos, sin desconocer el serio fundamento de aquella critica,
que una correcta inteligencia de los presupuestos técnico-juridicos del sistema implantado hace
casi medio siglo por la LEF podria ser suficiente para asegurar su debido funcionamiento y
para evitar los excesos en los que, de una forma bienintencionada pero demasiado simplista,
ha incurrido alguna vez la jurisprudencia, excesos que no alcanzan a nublar las virtualidades
intrinsecas de aquel, ni llevan a desconocer el progreso que supone el principio bdsico en que
se apoya». GARCIA DE ENTERRiA, Eduardo y FErNANDEZ, Tomds-Ramén (2006: 377).
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plena eficacia en la proteccién patrimonial del dafiado, en muchos casos
introducidas por via jurisprudencial. Sirva como ejemplo del Derecho alemén,
que debe recurrir a interpretaciones extensivas de teoria de la indemnizacién
«Enteignung», o la «Aufopferungsanspruch» en lo relativo a dafios sacrificiales.

Creemos que los dafios provocados por el funcionamiento anormal de los
servicios pUblicos no comportan una especial dificultad técnico-juridica, mds
allé de la conveniencia de definir estdndares de culpa a través de Cartas de
Servicio, protocolos médicos u otros mecanismos que a buen seguro tendrian
un efecto positivo como la inversién probatoria antes mencionada. El verdadero
desafio para el Derecho puiblico reside en poder enfrentar con solvencia los
dafios licitos, incidentales pero imprescindibles para la consecucién del bien
colectivo en momentos de excepcionalidad.
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RESUMEN: En este trabajo se pretende indagar sobre la posicién juridico institu-
cional de las Diputaciones Provinciales, con el objetivo de reflexionar sobre si resulta
justificada su subsistencia en el Estado Autonémico y, en su caso, en qué términos. Se
presta especial atencién a la institucién provincial en Aragén, por lo que se analiza la

(*)  Trabajo recibido en esta Revista con fecha 16/09/2021 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 28/09/2021.

(**) Este articulo tiene su origen en el Trabajo Fin de Grado que defendi el 7 de
julio de 2021 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza ante un Tribunal
formado por los Profesores Fernando Lépez Ramén, Gerardo Garcia-Alvarez Garcia y Miguel
Angel Bernal Blay. A todos ellos quisiera agradecerles las sugerencias y observaciones que
amablemente me formularon. El Trabajo Fin de Grado fue dirigido por Juan M® Pemén Gavin,
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conveniencia de su coexistencia con las Comarcas. El objetivo perseguido no se agota
en establecer el marco que se considera mds idéneo en abstracto, sino que se intenta
articular alguna alternativa no tan ambiciosa, pero mas factible, que permita atenuar
en un futuro préximo algunos de los problemas derivados de la ineficacia de nuestra
Administracién Local; problemas que afectan de un modo especialmente patente a la
cohesién social y territorial en relacién con muchas zonas rurales espafiolas, en las que
predominan los pequefios Municipios. La propuesta que se intenta articular tiene como
fin dltimo contribuir a revitalizar el papel de los gobiernos locales.

Palabras clave: reforma local; supramunicipalidad; Diputaciones Provinciales;

Comarcas; minifundismo municipal; alteracién de términos municipales; planta munici-
pal; autonomia local; garantia institucional.

ABSTRACT: The aim of this article is to investigate the legal and institutional position
of the intermediate local government, with the intention of reflecting on whether their
subsistence in the Autonomous State is justified and, if so, under what terms. Special
attention is paid to the provincial institution in Aragon, and the advisability of its coexis-
tence with the Counties is analysed. The objective pursued is not limited to establishing
the most suitable framework in the abstract, but rather an attempt is made to articulate a
less ambitious but more feasible alternative which will make it possible to mitigate in the
near future some of the problems arising from the inefficiency of our Local Administration;
problems which particularly clearly affect social and territorial cohesion in relation to
many rural areas in Spain, where small municipalities predominate. The proposal that
we are frying to articulate aims to contribute to revitalising the role of local governments.

Key words: local reform; supramunicipal level; intermediate local government; Coun-
ties; municipal smallholding; alteration of municipal boundaries; municipal structure; local
autonomy; institutional guarantee.

I. INTRODUCCION

El 18 de junio de 2020 la entonces Ministra de Politica Territorial y
Funcién Poblica, Carolina Darias, comparecié ante la Comisién de Entidades
Locales en el Senado para anunciar la intencién del Gobierno de emprender
una nueva reforma local, de modo que expresé la voluntad del Ejecutivo de
modificar la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régi-
men Local (LBRL) y de crear un Estatuto Bdsico de los Municipios de Menor
Poblacién. Lo cierto es que, transcurrido mds de un afio desde entonces, tan
solo contamos con una Proposicién no de Ley sobre el anunciado Estatuto.
Sin embargo, todo parece apuntar a que desde el Ministerio se ha seguido
trabajando en esta direccién tal como se desprende de la intervencién del
pasado 14 de junio del también entonces Ministro de Politica Territorial y
Funcién Piblica, Miquel Iceta, con ocasién del 40 aniversario de constitucién
de la FEMP, en la que se ratificé en la necesidad de acometer una reforma
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local; precisando que la segunda descentralizacién es la «tarea mds importante
de la democracia en Espafa» (1).

En principio, la reforma anunciada no busca ofra cosa que robustecer
la autonomia local; sin embargo, hasta el momento escasamente se ha hecho
alusién al papel que han de jugar los gobiernos locales intermedios o a la
posibilidad de reordenar el mapa municipal. Es por ello, que no resulta inapro-
piado —mds bien parece recomendable— reflexionar sobre el lugar que han
de ocupar las Diputaciones Provinciales y entidades equivalentes en el momento
presente; precisamente cuando se acaba de cumplir el 40 aniversario de la
Comisién de Expertos de Garcia de Enterria en la que, como es sabido, se
efectué una sugestiva propuesta a propésito de las Diputaciones Provinciales.

El debate sobre cudl debe ser el sentido juridico institucional del ente
provincial viene plantedndose intermitentemente desde hace tiempo, lo que
no debe extrafiar en la medida que como ha apuntado NiETo Garcia «es
probablemente la institucién piblica que menos ha evolucionado en los siglos
XIX 'y XX: lo que habla mucho en favor de su perfeccién inicial por lo mismo
que explica su actual obsolescencia» (2). Efectivamente, las Diputaciones Pro-
vinciales poseen una frayectoria vital de mds de 200 aros; es por ello que
en un primer momento el trabajo aborda escuetamente su evolucién histérica.
Seguidamente, se examina la regulacién constitucional vigente con incidencia
en el régimen local a fin de conocer el alcance de las limitaciones existentes
y las posibilidades que nos brinda.

En un segundo momento, se procura analizar el estado de la cuestién en el
momento presente. Concretamente, se reflexiona sobre la efectiva incidencia de
la dltima reforma con repercusién en el régimen local, la necesidad de atender
al origen de las disfunciones de nuestro mapa local, asi como se efectian unos
breves apuntes sobre la Administracién supramunicipal aragonesa.

En tercer lugar, se estudian las perspectivas de futuro. En este sentido,
se realizan algunas consideraciones en torno al anunciado Estatuto Bésico de
los Municipios de Menor Poblacién y se hace referencia a la necesidad de
reconsiderar el papel de los Entes Locales intermedios en nuestra organizacién
territorial.

Finalmente, se exponen las principales conclusiones alcanzadas, que en
modo alguno pretenden agotar toda la amplia problemdtica que plantea la
materia, con retos de no fécil abordaje, ni, por supuesto, ofrecer «soluciones»
definitivas en relacién con los mismos.

(1) Nota de prensa accesible en http://www.femp. es/comunicacion/noticias/nos-
queda-pendiente-la-tarea-mas-importante-de-la-democracia-en-espana-la.

(2) Véase A. Nero Garcia (1996: p. 238).
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Il. CUESTIONES ACTUALES QUE SE RETROTRAEN AL PASADO: LA
PLANTA LOCAL ESPANOLA COMO PROBLEMA HISTORICO

1. Breve referencia histérica a la cuestion provincial y la configu-
raciéon del actual mapa municipal

Como punto de partida parece conveniente comenzar abordando —aun-
que sea brevemente— la génesis y evolucién histérica de las Diputaciones
Provinciales, pues como en su dia aprecié Garcia de Enterria «sélo el campo
totalizador de la historia puede ilustrarnos sobre la efectiva funcién politica
y social de las instituciones [...]» (3). En el caso de Espafia, la articulacién
territorial del Estado y, particularmente, su organizacién local constituye, sin
lugar a dudas, una constante histérica. En general, las instituciones juridicas
surgen como fruto de una realidad preexistente que contribuye decisivamente
a su formacién. Asi, las Diputaciones Provinciales poseen una trayectoria vital
que conviene conocer para enriquecer la visién del presente, afrontar los gran-
des debates pendientes y los distintos retos que se presenten en el futuro (4).

Habitualmente, se ha venido estudiando el nacimiento de las Diputaciones
Provinciales partiendo de la época decimondnica, ya que su positivizacién
originaria tiene lugar con la Constitucién espafiola de 1812; si bien el naci-
miento de la Administracién provincial no se comprende completamente sin una
breve mencién al siglo XVIII, pese a que perfectamente podriamos remontarnos
siglos atrds (5). La divisién territorial espafola de finales del siglo XVIII era
profundamente heterogénea y compleja, habiendo llegado a ser calificada
de «andrquica» por GUAITA MARTORELL (6), quien consideraba un «milagro» el
funcionamiento de una Administracién de tales caracteristicas (7). El legislador

(3) Como es bien sabido, E. GArcia be ENTERRiA (1974: pp. 11-12) fue un firme defensor
del método histérico en el &mbito de las ciencias juridicas; metodologia que tiene un indudable
reflejo a lo largo de su obra cientifica.

(4) En este sentido se pronuncia L. MarTiN-RETORTILO BAGUER en el prélogo a la obra de
L. MarTiN Resolo (2018: p. 25): 40 afios de derecho administrativo postconstitucional y ofros
ensayos rescatados, Pamplona, Aranzadi, 2018, en el que —recordando las reflexiones que
tuvo ocasién de elaborar para el prélogo del que fuera el primer libro de Martin Rebollo—
ldcidamente incide en «la necesidad de conocer el origen de las cosas no sélo para entender
el pasado sino también y sobre todo para iluminar el presente y poder encarar el futuro sin
el lastre de los errores anteriores».

(5) Para ahondar en los antecedentes partiendo de la Edad Media véase G. Marrinez
Diez (1981): «Génesis histérica de las provincias espafiolas», Anuario de Historia del Derecho
espaol, pp. 523-593, mientras que para un andlisis més detallado de la evolucién histérica
en general véase J. Garcia Awarez (2002): Provincias, regiones y comunidades auténomas. La
formacién del mapa politico de Espafia, Madrid, Secretaria General del Senado, en especial
pp. 189-289.

(6) En este sentido, véase A. Guata MArTOReLL (1991: p. 3251).

(7) Sobre esto, véase A. GUAITA MaRTORELL (1987: p. 174).
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gaditano, al emprender la organizacién territorial, traté de subsanar esta situa-
cién a fin de racionalizar la planta territorial; aunque, desde luego, no cabe
negar la influencia que tuvo la propuesta de divisién ferritorial, inspirada en
el modelo francés, elaborada por José | Bonaparte (8).

A pesar de que la positivizacién inicial de las Diputaciones Provinciales
tuvo lugar con la Constitucién espafiola de 1812 (9) no serd hasta 1833 (10)
cuando se asiente y consolide el sistema provincial espafiol que pervive en
la actualidad de la mano de Javier de Burgos durante la Regencia de Maria
Cristina de Borbén, debido a los vaivenes de régimen propios de la época (11).
La estructura provincial instaurada en 1833 fue producto de un proceso de
reflexion que tomé en consideracién la divisién provincial de las Cortes de
Cédiz y las actuaciones llevadas a cabo durante el Trienio Liberal (1820-1823).
Se ha estimado que la coincidencia territorial fue en torno al 85 0 90%, excep-
tuando las Provincias afectadas por la supresién (12). Por tanto, no es posible
afirmar que Javier de Burgos creara ex novo la divisién provincial, pues la
misma venia de intentos anteriores; aunque es indudable que tuvo el mérito
de impulsar la nueva organizacién administrativa, rescatando y adaptando

(8) Recuérdese que las ideas de la Administracién Napoleénica llegan a Espafa con
el intento racionalizador de José Bonaparte, que se plasmé en el Decreto de 17 de abril de
1810 que instauré treinta y ocho prefecturas y ciento once subprefecturas. Para acceder al
contenido de esta y ofras disposiciones histéricas del siglo XIX a las que se hard referencia a
lo largo del presente trabajo se recomienda consulta de T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ Y J.A. SAN-
TAMARIA PASTOR (1977): Legislacién administrativa espafola del siglo XIX, Instituto de Estudios
Administrativos, Madrid.

(9) El Decreto CLXIV, de 23 de mayo de 1812, sobre establecimiento de las Diputa-
ciones Provinciales en la Peninsula y Ultramar tuvo por objeto dar efectividad a lo establecido
en el articulo 325 de la Constitucién de Cédiz. Asimismo, destaca el Decreto CCLXIX, de 23
de junio de 1813, que aprueba la instruccién para el gobierno econédmico politico de las
Provincias, cuyo capitulo Il recogia las obligaciones y cargos de las Diputaciones Provinciales.

(10) En concreto nos estamos refiriendo al Real Decreto de 30 de noviembre de 1833,
mandando hacer la Divisién Territorial de las Provincias, a cuyo frente situaba, siguiendo el
modelo de las prefecturas francesas, a una autoridad superior a la cual, pasados algunos
afos, se denominaria Gobernador civil.

(11) Téngase en cuenta que los cambios de régimen no propiciaron el asentamiento
definitivo de las Diputaciones Provinciales. Asi, el 15 de junio de 1814 se dicté el Real
Decreto por el cual se suprimen las Diputaciones Provinciales y se manda que los papeles de
sus secrefarias pasen a las respectivas Contadurias de provincia. Con posterioridad, en 1823,
el Decreto XLV, de 3 de febrero, de instruccién para el gobierno econémico politico de las
Provincias, dota a las instituciones Provinciales de mayor poder del que habian tenido en 1813.
Para profundizar en estas cuestiones véase el trabajo de M. EstrRaDA SANCHEZ (2008): «Y para
qué queremos las Diputaciones? Una reflexién en torno a los origenes y primera evolucién de
las Diputaciones Provinciales», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia,
12, pp. 303-320, en el que reflexiona sobre las razones que pudieron motivar este cambio.

(12) En este sentido véase A.M. Catero Amor (1984: pp. 5-10).
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las contribuciones anteriores (13). No obstante, hubo que esperar hasta 1835
para que se estableciesen de modo efectivo las Diputaciones Provinciales (14),
cuya existencia supuso la aparicién de un nivel administrativo cuya misién
inicial seria el control de los Ayuntamientos; cometido que para las autorida-
des centrales resultaba inviable debido al elevado nimero de Municipios y su
dispersién territorial. Ciertamente, con las Provincias se pretendia potenciar una
organizacién administrativa centralizada y Gnica, basada en la omnipotencia
estatal a lo largo de territorio nacional (15).

Es preciso tener en cuenta que la existencia de las Diputaciones Provinciales
ha estado en entredicho de desde su mismo nacimiento; dando lugar a un resul-
tado verdaderamente paradéjico: su fortalecimiento (16). Entre las experiencias
pasadas que sostienen la validez de la tesis del fortalecimiento de las Provincias,
piénsese en el notable protagonismo de las Diputaciones Provinciales en el régi-
men franquista frente al que tuvieron durante la Segunda Repiblica. La tenden-
cia antiprovincialista se mantuvo a lo largo de los siglos XIX y XX, y no resulta
exagerado afirmar que —con mayor o menor vehemencia— llega hasta nuestros
dias. Los principales motivos de fondo alegados por los detractores del modelo
provincial son, segin VANDEL, su papel favorecedor de la centralizacién estatal
y su cardcter artificial (17). Efectivamente, los argumentos apuntados contindan
presentes en el discurso de los detractores de las Diputaciones Provinciales, si
bien en los debates mds recientes en torno a la posibilidad de su supresién, a las
Diputaciones Provinciales se les achaca ser institucién decimonénica que favorece
las précticas clientelares. En ocasiones también se aprecia que sus detractores
las perciben como una especie de reminiscencia del régimen franquista —pese
a que como hemos visto nacieron en los albores del Estado liberal—, periodo
durante el cual tuvieron un notable protagonismo; ahora bien, tal percepcién es

(13) Al respecto, véase A. NieTo Garcia (1996: p. 241).

(14) Mediante el Real Decreto de 21 de septiembre de 1835, sobre el modo de cons-
tituir y formar las Diputaciones Provinciales, si bien A. Nieto Garcia (1996: p. 240) precisa
que no se terminaron de asentar definitivamente hasta 1836.

(15) Téngase en cuenta que al menos hasta bien entrada la segunda mitad del siglo
XIX las Provincias se concibieron como meras divisiones territoriales del Estado carentes de
personalidad juridica, pues como ha indicado M. Ciavero Arévalo (1983: 2132) no fueron
sino un instrumento de centralizacién.

(16) Asi lo sefiala S. MarTiN-RETORTILO BAGUER (1991: pp. 59 y 60). No obstante, no
deberia extrafar esta circunstancia en relacién a las Diputaciones Provinciales, en la medida
que como bien apunté E. Garcia DE ENTERRiA (2007: p. 172) la historia de la Administracién
es «la historia de un permanente hacer y deshacer, la historia de un constante proceso de
revision de sus esfructuras institucionales, proceso que llega a formar parte asi de la esencia
misma del concepto».

(17) Véase L. VaNDEW (1991: p. 3158). Para conocer los argumentos esgrimidos frente
a las tesis antiprovincialistas véase S. MARTIN-RETORTILO BAGUER (1980): «En torno a la organi-
zacién provincial», Revista de Administracién Piblica, 93, pp. 7-27.
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cuanto menos imprecisa, en la medida que a lo largo de estos mdas de 40 afios
de vida democrdtica las Diputaciones Provinciales se han caracterizado por su
cardcter representativo, lo que, por supuesto, no impide cuestionar su encaje en
la divisién ferritorial existente o la falta de definicién de sus funciones.

Para completar este apunte histérico sobre la institucidn provincial procede
aludir a una cuestién vinculada de alguna manera a la misma: la fragmentacién
del mapa municipal espafiol. Al respecto conviene dejar apuntado que dicha
fragmentacién ha sido un problema histérico que puede considerarse resultado
de la idea de dotar con un Ayuntamiento a cada nicleo de poblacién, sin exigir
un nOmero minimo de habitantes y, en todo caso, cuando se llegue a 1.000
habitantes, proclamada en la Constitucién de Cdadiz. (18) No debe extrafar
que a lo largo de los siglos XIX y XX haya habido diversos intentos dirigidos
a limitar la cifra de pequefios Municipios, consistentes en exigir una poblacién
determinada o, directamente, en fusionar Municipios (19) a fin de obtener una
planta territorial mds congruente con una Administracién eficaz. No obstante,
lo cierto es que tradicionalmente ha primado una concepcién iusnaturalista
que concibe al Municipio como un hecho social previo al Estado, frente a
las corrientes que sostenian que obedece a una mera divisién administrativa
por obra del legislador. La prevalencia del «dogma» del cardcter natural del
Municipio (20) asi como la enérgica contestacién que suscita el mero anuncio
de emprender una reforma del mapa municipal en los afectados y en determi-
nada parte del espectro politico han frustrado en buena medida los intentos
realizados a tal fin. Los resultados de los intentos de fusién o alteracién de los
limites municipales han sido, en términos generales, escasamente significativos;
y las consecuencias derivadas de su infructuosa puesta en prdctica ha contri-
buido a que parte de las dificultades derivadas de una estructura municipal
minifundista continden persistiendo en la actualidad.

(18) El art. 310 de la Constitucién de Cédiz disponia, literalmente, que «se pondré
Ayuntamiento en los pueblos que no le tengan y en que convenga le haya, no pudiendo dejar
de haberle en los que por si o con su Comarca lleguen a mil almas, y también se les sefialard
término correspondiente.

Como acertadamente ha sefialado R. Salanova Atcawpe (2017: p. 10), aunque un pueblo
como unidad bdsica de convivencia ha existido siempre, es con la Constitucién de 1812 cuando
se produce el cambio de paradigma en la medida que se les reconoce como Administracién
Piblica y todo el territorio pasa a estar regido por instituciones municipales.

(19) Como ejemplo ilustrativo piénsese, entre otras previsiones, en las establecidas en
los arts. 70 y 71 de la Ley de Organizacién y Atribuciones de los Ayuntamientos, de 8 de
enero de 1845 y del Decreto de 21 de octubre de 1866. En ambos casos, su art. 70 prevé
que se conserven los Ayuntamientos que alcancen determinada cifra de vecindario y en el art.
71 se prevé el nimero minimo de vecinos necesario para formar nuevos Municipios.

(20) E. Garcia pE ENTErRiA (1994: p. 141) explica que la concepcién del Municipio
concebido como una entidad natural, que tradicionalmente ha imperado en el dmbito europeo,
es especialmente patente en los paises con influencia del sistema municipal francés.
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2. Notas sobre el contexto histérico en el que se elaboré la Constitu-
cion de 1978 y su incidencia en la escasez de previsiones constitu-
cionales sobre la posicién juridico institucional de los Entes Locales

La redaccién del Titulo VIII CE, relativo a la organizacién territorial del
Estado, responde esencialmente al dificil contexto en el que se delineé la
misma. Al siempre dificultoso consenso entre formaciones politicas de distinto
signo para sacar adelante un proceso constituyente —que necesariamente
exige cesiones y la bisqueda de espacios suficientemente amplios a rellenar
posteriormente por el legislador ordinario— se unié un periodo convulso mar-
cado por una fuerte incertidumbre.

Frente a la estructura centralista heredada del régimen franquista, el consti-
tuyente apostd por abrirse a la descentralizacién. A la luz del texto constitucional
parece que se pensaba en la posibilidad en un Estado asimétrico con un modelo
competencial abierto (21), probablemente debido a las tensiones y aspiraciones
politicas del momento (22). Por aquel entonces no era posible intuir el grado de
aceptacién y alcance competencial que desarrollarian las futuras CCAA, por
ello se disefié un sistema que no estd plenamente perfilado, sino que se limita
a establecer unas coordenadas generales bastante abiertas en su alcance. En
efecto, tal y como la doctrina puso en su momento de relieve, las previsiones
constitucionales sobre la materia local son verdaderamente escuetas; lo que per se
no entrafia necesariamente un defecto constitucional, puesto que como ha apun-
tado Vetasco CaALLEro tal técnica legislativa no deja de constituir «una expresién
natural del principio de primariedad de la ley en el sistema constitucional» (23).

Posiblemente, el hecho de que el constituyente no pudiera vaticinar la
deriva de nuestro modelo territorial, que debia concretarse en el futuro (24)

(21) Téngase en cuenta que la CE, entre ofras opciones, abre la posibilidad de un Estado
asimétrico con un régimen competencial abierto en la medida que se contemplan dos vias de
acceso a la autonomia (arts. 143 y 151 CE) que parecen corresponder a las «nacionalidades
y regiones» del art. 2 CE y, por ofro lado, en virtud del principio dispositivo, no se exige un
contenido competencial homogéneo a las diferentes CCAA.

(22) Nétese que la existencia de un modelo descentralizado lleva inevitablemente a
plantearse sus relaciones con el principio constitucional de igualdad. Para profundizar en la
relacién existente entre autonomias ferritoriales y el principio constitucional de igualdad véase
J. M.° PEMAN GaviN (1992): Igualdad de los ciudadanos y autonomias territoriales, Madrid,
Civitas, en la que se analiza la tensién entre ambos principios; tensién que como el propio
autor indica «se resuelve en cada caso en un peculiar equilibrio entre los dos polos».

(23) Véase F. Veiasco Casaltero (2009: pp. 35).

(24) Asi se hizo con los pactos autonémicos de 1981, en los que, frente a lo inicial-
mente previsto, se generalizé el marco institucional previsto en el art. 152 CE, contemplado
en principio tan solo para las CCAA que accederian por la «via rdpida». Ciertamente la
incertidumbre sobre la futura organizacién territorial era absoluta, puesto que la existencia
misma de las autonomias dependia de su aceptacién por las Cortes Generales.
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—y que culminaria en la configuracién del actual Estado Autonémico— con-
tribuyé a favorecer la posicién de la Provincia en nuestro sistema de orga-
nizacién territorial. La introduccién de la Provincia en el texto constitucional
como Entidad Local no fue fruto de una decisién caprichosa, sino prudente
y sosegada puesto que, como expuso GARCIA DE ENTERRIA, en un contexto de
mdéxima incertidumbre parecia sensato apostar por la existencia una estructura
territorial con cierta tradicién histérica que venia funcionando a lo largo de
los Gltimos 150 afos (25). La cuestién de las Diputaciones Provinciales suscitd
desde el inicio una intensa polémica tal y como se desprende de la lectura del
Anteproyecto de Constitucién, cuyo art. 105.2 posibilitaba el desplazamiento
de las Diputaciones Provinciales por otro tipo de Entidades Locales intermedias
previstas en los Estatutos de Autonomia (26). Lo cierto es que este precepto
fue considerado confuso tal como estaba formulado (27), dando lugar a la
presentacién de diversas enmiendas (28).

Dado que en aquel momento simplemente no era posible una visién global
de la organizacién territorial (29), la Provincia se introdujo sin la posibilidad
de reflexionar sobre su relacién con las futuras CCAA; un reto todavia pen-
diente que constituye, por asi decirlo, una «patologia» del sistema. Es por ello
que la Comisién de Expertos sobre las Autonomias de 1981 (30), conscientes
de la necesidad de integrar los diferentes niveles territoriales en el modelo
autonémico defendié la interiorizacién de las Diputaciones Provinciales en las

(25) Sobre esto, véase E. GArcia be ENTERRIA (1991: p. 6).

(26) El art. 105.2 Anteproyecto de CE, publicado en el BOCG, de 5 de enero de
1978 disponia, literalmente, lo siguiente: «Las Provincias o, en su caso, las circunscripciones
que los Estatutos de autonomia establezcan mediante la agrupacién de Municipios, gozardn
igualmente de plena personalidad juridica y servirdn de base a la organizacién territorial de
la Administracién piblica, sin perjuicio de ofras formas de divisién establecidas por la ley
con este fin».

(27) Asi lo subrayé en su momento S. MARTIN-RETORTILLO BAGUER (1978: pp. 20 y 21).

(28) Téngase en cuenta que como indicé A. GUAITA MARTORELL (1981: pp. 40 y 41) las
enmiendas se presentaron por parlamentarios de distinto signo politico como Lépez Rodd,
Gémez de las Roces o Letamendia, entre ofros.

(29) El propio E. Garcia DE ENTERRIA (1991: p. 6) explica que, de haberse conocido la
estructura territorial, podria haberse optado por la supresién de la Provincia o bien definir su
posicién exacta en el marco territorial, y razona que cuatro niveles administrativos recayendo
sobre un mismo territorio es «una dispersién excesiva de la accién poblica, una complicacién
administrativa innecesaria, una fuente disfuncional de indeterminacién de responsabilidades
y conflictos».

(30) Véase Garcia DE ENTERRiA, Eduardo; Coscullueia MONTANER, Luis; FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Toméds Ramén; Murioz MacHADO, Santiago; D 1A QuaDRA SALCEDO FERNANDEZ DEL CAsTILO, Tomds;
SANCHEZ MORON, Miguel y Sosa WAGNER, Francisco (1981: pp. 26 y 27): Informe de la Comi-
sién de Expertos sobre Autonomias, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
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CCAA pluriprovinciales, propugnando que se configurasen como Administra-
cién periférica autonémica.

La autonomia local, nicleo vertebrador del régimen local, que deberia
servir como punto de partida para su posterior regulacién, se formula en tér-
minos tan genéricos que no cabe sino reputarlos insuficientes. El art. 137 CE
se limita a reconocer a Municipios y Provincias «autonomia para la gestién de
sus respectivos intereses» (31), sin concretar su configuracién, de modo que
pronto se advirtié6 que carecian de una garantia constitucional precisa, pues
su contenido vendria determinado por el legislador ordinario (32).

Existe una intensa interconexién entre autonomia local y los intereses —o
si se prefiere, competencias—de los Entes Locales, pero no existe consenso
doctrinal respecto a si la autonomia local es un fin en si misma o mds bien
responde al medio del que dota el constituyente a los Entes Locales para hacer
efectivos sus respectivos intereses (33). Lo cierto es que tanto «autonomia local»
como «respectivos intereses» constituyen conceptos juridicos indeterminados en
los que resulta admisible un amplio margen de apreciacién (34). Debido a estas
declaraciones abiertas en su alcance, en la década de los ochenta el legislador,
el Tribunal Constitucional y la doctrina administrativista tuvieron que realizar un
importante esfuerzo a fin de delimitar el contenido de la autonomia local (35).

(31) Téngase en cuenta que un sector doctrinal nada desdefiable se decanta por enten-
der que no existen propiamente intereses provinciales, puesto que éstos no serian sino los
infereses de los respectivos Municipios que infegran la Provincia en cuestién. En este sentido,
véase L. Coscullueta MoNTANER (2011: p. 50). Con independencia de ello, es obvio que existe
cierta diferencia en el fratamiento constitucional de ambas autonomias a favor de la municipal,
dado que el art. 140 CE reconoce con particular énfasis la autonomia municipal y éste énfasis
no se reproduce en relacién con la autonomia provincial (art. 141 CE).

(32) Sobre esto, véase T.R. FERNANDEZ RoDRIGUEZ (1979: p. 35).

(33) En este sentido véase L. Parejo AtFonso (1991: p. 235) y J. GarciA FERNANDEZ
(2002: p. 235).

(34) Asi se desprende de las SSTC 4/1981, 2 de febrero (recurso de inconstitucio-
nalidad contra diversos preceptos del Texto Articulado y Refundido de las Leyes de Bases de
Régimen Local de 17 de julio de 1945 y 3 de diciembre de 1953 y contra la Base 33, pérrafo
segundo), fundamento juridico 1°y 37/1981,16 de noviembre (recurso de inconstituciona-
lidad contra la Ley del Parlamento Vasco 3/1981, de 12 de febrero), fundamento juridico 1°.

(35) Como aportaciones doctrinales sobre la autonomia local —cuyo andlisis excede
del objeto de este trabajo— cabe remitirse, dentro de una amplisima bibliografia, a los siguien-
tes estudios: R. MarTiN MaTeo (1981): «La autonomia local y el sistema normativo espafiol»,
Revista de Administracién Piblica,94, pp. 53-87; L. Parejo AtFonso (1986):«La autonomia
local», Revista de Estudios de la Administracién Local y Autondmica, 229, pp. 9-64; A. Fanlo
Loras (1990): Fundamentos constitucionales de la autonomia local: el control sobre las cor-
poraciones locales, el funcionamiento del modelo constitucional de autonomia local, Madrid,
Centro Estudios Politicos y Constitucionales; F. Sosa WAGNER (1991): «La autonomia local», en
Sebastian MARTIN-RETORTILLO (coordinador), Estudios sobre la Constitucidén Espafiola: homenaje al
profesor Eduardo Garcia de Enterria, Tomo IV, Madrid, Civitas, en especial pp. 3185-3266 y
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Sin perjuicio de cuanto queda dicho, hay aspectos relativos a la regulacién
constitucional que no ofrecen lugar a dudas; concretamente, la necesaria exis-
tencia de Municipios, Provincias e Islas en los archipiélagos balear y canario
(arts. 137, 140 y 141 CE). En este sentido, es obligado hacer referencia a la
teoria de la garantia institucional, que cobra especial significacién en relacién
con la autonomia local y, por tanto, con las instancias provincial y municipal,
en la medida que garantiza su existencia frente al legislador ordinario (36).
El Tribunal Constitucional configura la autonomia local como una garantia
institucional (37), que trata de proteger el nicleo de la institucién de manera
que no quede desdibujada (38). La mayoria de la doctrina se ha decantado
por entender que la garantia institucional ampara a las Diputaciones Provincia-
les (39), si bien LINDE PANIAGUA sostiene la tesis de que es posible su supresién
y la asuncién de sus competencias por las CCAA v otro tipo de Entidad Local
sin necesidad de reforma constitucional (40).

Asimismo, cabe recordar que la garantia institucional no implica una
especie de petrificacién del mapa municipal, dado que la misma hace alusién
a la entidad municipal como institucién y no a cada uno de los Municipios
existentes en un momento determinado. De hecho, el constituyente otorgé la
facultad para alterar los términos municipales a las CCAA (41) (art. 148.1.2

E. Nieto Garripo (2018): El estatuto constitucional de los entes locales. La autonomia local y la
vinculacién negativa a la ley. Una propuesta de reforma constitucional, Pamplona, Aranzadi.

(36) Véase J. Esteve Parbo (1991: p. 129).

(37) Se trata de una figura importada del constitucionalismo alemdn, cuya introduccién
tedrica en nuestro pais se debe, en gran medida, a L. PARelo AlFonso (1981): Garantia institu-
cional y autonomias locales, Madrid, Instituto de Estudios de Administracién Local.

(38) En este sentido véase la STC 32/1981 de 28 de julio (recurso de inconstitucio-
nalidad contra la Ley de Cataluia 6/1980), cuyo fundamento juridico 3° precisa que «la
garantia institucional no asegura un contenido concreto o un dmbito competencial deter-
minado y fijado de una vez por todas, sino la preservacién de una institucién en términos
recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y
lugar. Dicha garantia es desconocida cuando la institucién es limitada de tal modo que se le
priva précticamente de sus posibilidades de existencia real como institucién para convertirse
en un simple nombre».

(39) Véase S. MarTiN-RETORTILLO BAQUER (1991: pp. 63 y 64).

(40) Sobre esto, véase E. LINDE PANIAGUA (2018: pp. 117-121).

(41) Téngase en cuenta el cardcter «bifronte» del régimen local en los términos sefia-
lados por la STC 31/2010 (recurso de inconstitucionalidad contra diversos preceptos de la
Ley Orgdnica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia),
fundamento juridico 36°. Asimismo, recuérdese que el régimen local ha de entenderse compren-
dido en el titulo competencial «bases del régimen juridico de las Administraciones Piblicas»
del art. 149.1.18 CE.
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CE); lo que, como es sabido, permitiria la supresién de Municipios (42), posi-
bilidad que guarda conexién con el problema del inframunicipalismo.

lll. EL ESTADO DE LA CUESTION EN EL 40 ANIVERSARIO DE LA
COMISION DE EXPERTOS DE GARCIA DE ENTERRIA (1981-2021)

1. Reflexiones a propésito de las Gltimas modificaciones legis-
lativas con incidencia en el régimen local: entre la disciplina
presupuestaria y el principio de subsidiariedad

En las siguientes lineas se aspira a plantear un marco general (43) que
permita valorar el punto en el que nos encontramos y, a lo sumo, extraer
algunas ensefianzas derivadas de la dltima experiencia de reforma local lle-
vada a cabo por la Lley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién
y sostenibilidad de la Administracién Local (LRSAL) con el fin de afrontar en
mejores condiciones una eventual reforma local. Precisamente, y al hilo de la
pretendida modernizacién de la Administracién, Nieto Garcia advirtié de que
«las mejores lecciones del pasado son las que se deducen de los fracasos,
que conviene estudiar con mds cuidado que los éxitos» (44); reflexién que solo
cabe compartir y que invita a extraer algunas consideraciones al respecto.

La ¢ltima modificacién legislativa con incidencia en el dmbito local fue,
bdasicamente, resultado de la crisis econémico financiera iniciada en 2008 y
del impulso reformista surgido a partir de la misma que, como es sabido, se
materializé en lo que se ha dado en llamar la «constitucionalizacién de la
crisis» (45). La historia nos demuestra que, en general, las situaciones de crisis
impulsan transformaciones administrativas —mds o menos provechosas— que
en situaciones normales serian inconcebibles. En este sentido, el Gltimo intento

(42) Véase L. Morewt Ocara (1991: p. 3297).

(43) No se persigue en este articulo analizar el contenido de la LRSAL, ampliamente
estudiado a estas alturas. Para un andlisis pormenorizado del efectivo impacto de la LRSAL
se recomienda consultar entre otros a C. Barrero RobriGUEz (2017) «la ley de reforma del
régimen local de 2013: ;ha modificado realmente las competencias de los municipios2»,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 184, pp. 41-73 y M. Robricuez Beas (2019):
«El futuro incierto de las diputaciones provinciales en Espafia», Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, 202, pp. 284-420.

(44) Véase A. Nieto Garcia (2014: p. 100).

(45) Esta denominacién fue acufiada por Emsip Irujo, A. (2012), en su obra La consti-
tucionalizacién de la crisis econémica, Madrid, lustel. El autor hace referencia a la consagra-
cién constitucional de la estabilidad presupuestaria en el art.1 35 CE. La reforma de 2011
consagré en el art. 135 CE el rango constitucional de la estabilidad presupuestaria, al mismo
tiempo que limita el déficit estructural y el volumen total de deuda. Recuérdese que el propio
Gobierno no oculté la vertiente «economicista» de la reforma, buscando asi incrementar la
confianza de inversores y autoridades europeas.
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de reforma local operada por la LRSAL no fue una excepcién, en la medida
que vino motivada por la imperiosa necesidad de moderar el gasto pdblico
a efectos de cumplir con las exigencias europeas en materia de estabilidad
presupuestaria (46). Una aclaracién es precisa: a pesar de que se vinculara la
reforma local como remedio para superar la crisis econdmica, no es posible
considerar a las Entidades Locales como principales responsables del gasto y
déficit publico (47).

Recuérdese que la reforma suscitd, incluso en la fase anterior a su apro-
bacién, una viva polémica; si bien finalmente su contenido disté bastante de
las previsiones iniciales como fruto de la incidencia del Dictamen 567/2013
del Consejo de Estado, que puso de manifiesto significativas deficiencias entre
las que cabe destacar la critica efectuada al criterio del coste estdndar como
referente para la asuncién de competencias por parte de las Diputaciones
para la prestacién de determinados servicios municipales obligatorios, (48)
en la medida que dicho criterio conllevaba una «habilitacién en blanco» que,
como se ha sefialado por parte de la doctrina, podria ser contraria al art.
4.1 de la Carta Europea de la Autonomia local (CEAL) (49). Aun asi, la

controversia se mantuvo en relacién con el texto finalmente aprobado (50),

(46) La estabilidad presupuestaria se cumple si la corporacién local es capaz de
financiar sus gastos sin que sea necesario recurrir a los préstamos de entidades financieras u
otras formas de endeudamiento piblico. Asi se sefala en la propia exposicién de motivos de
la LRSAL: «La reforma del articulo 135 de la Constitucién espafola, en su nueva redaccién
dada en 2011, consagra la estabilidad presupuestaria como principio rector que debe presidir
las actuaciones de todas las Administraciones Piblicas».

(47) En este sentido se pronuncian A. EmsiD Irujo (2011: pp. 449-450) y L. Mewabo
Ruiz (2016: p. 97).

(48) En relacién con tales servicios el Anteproyecto preveia (art. 26, apartados 2 y 3)
que por Real Decreto se determinaria el coste esténdar de los mismos y que en los Municipios
con poblacién inferior a 20.000 las Diputaciones Provinciales o entidades insulares asumirian
la prestacién de los mismos cuando su prestacién en el ambito municipal no cumpliera con
dicho coste estandar, es decir, tuviera un coste superior. Véase sobre ello el estudio de F.
SIMON Yarza (2013: pp. 62 y ss.).

(49) El apartado 1 del art. 4 CEAL expresa en relacién con el alcance de la autonomia
local que «las competencias basicas de las Entidades Locales vienen fijadas por la Constitucién
o por la Ley. Sin embargo, esta disposicién no impide la atribucién a las Entidades Locales
de competencias para fines especificos, de conformidad con la Leys».

(50) Finalmente, la redaccién definitiva del art. 26.2 LRSAL dispuso que:

«Para coordinar la citada prestacién de servicios la Diputacién propondrd, con la confor-
midad de los municipios afectados, al Ministerio de Hacienda y Administraciones Piblicas la
forma de prestacién, consistente en la prestacién directa por la Diputacién o la implantacién
de férmulas de gestién compartida a través de consorcios, mancomunidades u otras férmulas.
Para reducir los costes efectivos de los servicios el mencionado Ministerio decidird sobre la
propuesta formulada que deberd contar con el informe preceptivo de la Comunidad Auténoma
si es la Administracién que ejerce la tutela financiera.
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dando lugar a diversos recursos de inconstitucionalidad y uno en defensa de
la autonomia local promovido por 2.393 Municipios (51). La LRSAL ha sido
una reforma ampliamente cuestionada politica y doctrinalmente; sin embargo,
llama la atencién que, a pesar del cambio de Gobierno en 2018, hasta el
momento no se haya introducido modificacién alguna, cuando en su momento
se exigié su inmediata derogacién. Frente a la inicial agitacién que causé la
LRSAL, lo cierto es que como ha puesto de manifiesto BARRERO RODRIGUEZ «dejaba
extremos por concretar y de cuya interpretacién iba a depender su verdadera
capacidad de transformacién de la realidad existente». En este sentido apunta
que el impulsor de la reforma tampoco fue excesivamente combativo a la hora
de mantener sus objetivos originarios (52).

La reforma, segin se deriva de su predmbulo, aspiraba a ser profundg;
pero transcurridos ya 8 afios desde su aprobacién, la percepcién es bien
distinta. Especialmente en lo relativo a los grandes asuntos pendientes de la
Administracién Local, pues respondié a la coyuntura econdémico financiera
sin incidir con la determinacién necesaria en la adaptacién del entramado
institucional establecido en 1985. Es cierto que se traté de incentivar la fusién
o incorporacién voluntaria de Municipios, pero el cardcter facultativo se ha
demostrado insuficiente (53).

Cuando el municipio justifique ante la Diputacién que puede prestar estos servicios con
un coste efectivo menor que el derivado de la forma de gestién propuesta por la Diputacién
provincial o entidad equivalente, el municipio podrd asumir la prestacién y coordinacién de
estos servicios si la Diputacién lo considera acreditado.

Cuando la Diputacién o entidad equivalente asuma la prestacién de estos servicios reper-
cutird a los municipios el coste efectivo del servicio en funcién de su uso. Si estos servicios
estuvieran financiados por tasas y asume su prestacién la Diputacién o entidad equivalente,
serd a ésta a quien vaya destinada la tasa para la financiacién de los servicios».

No obstante, la STC 111/2016 (recurso de inconstitucionalidad contra la LRSAL), de 9
de junio, declaré inconstitucional y nulo la propuesta por parte de la Diputacién al Ministerio
de Hacienda a fin de que el mismo decidiera sobre la forma de prestacién a fin de reducir el
coste efectivo, de modo que se precisa de la aceptacién voluntaria del Municipio.

(51) Diversos preceptos fueron declarados inconstitucionales, aunque en su mayoria no
fueron por vulnerar la autonomia local que, como es bien sabido, fue uno de los aspectos més
controvertidos de la reforma legislativa, pues el Dictamen 338/2014 del Consejo de Estado
sobre el planteamiento del conflicto en defensa de la autonomia local concluyé afirmando
que la reforma vulneraba la autonomia local. No obstante, debe tenerse en cuenta que ello
la interpretacién del Tribunal Constitucional vino a introducir significativas matizaciones con
respecto a lo que en un primer momento se creyé por parte de diversos sectores. Asi, por
ejemplo, la STC 41/2016, de 3 de marzo (recurso de inconstitucionalidad contra la LRSAL)
fundamento juridico 12°, reinterpreta el art. 25.2 LBRL en el sentido de que no constituye un
numerus clausus.

(52) Sobre esto, véase C. Barrero RobricUEz (2017: pp. 41-73).

(53) Lejos de disminuir el nimero de Municipios en los dltimos afios, los datos del INE
reflejan un ligero incremento del ndmero de Municipios: en 2013 el nimero de Municipios
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Por lo que se refiere a principios como la sostenibilidad financiera y la
eficiencia, sobre los que pivoté la reforma, pese a haber sido considerados en
su momento como meramente coyunturales, todo parece indicar que han venido
para quedarse durante un largo tiempo, maxime teniendo en cuenta la compleja
situacién econdémica y presupuestaria en la que nos encontramos sumidos como
consecuencia de la crisis sanitaria iniciada en 2020, cuyo impacto sobre el
déficit y endeudamiento piblicos es notorio (54). Siguiendo a Viuar Rojas, es
preciso destacar que los principios de sostenibilidad financiera y estabilidad
presupuestaria se configuran necesariamente como rectores de la actividad
administrativa, pues no aspiran a solventar una situacién coyuntural, sino que
tienen vocacién de permanencia (55). Ahora bien, es cierto que parte de la
doctrina, como BermEjO VERA, se ha inclinado por entender que la estabilidad
presupuestaria no constituye un principio propiamente dicho, sino una regla
preceptiva o mandato (56). En cualquier caso, no existen dudas acerca de la
ineludible exigibilidad de incorporar la estabilidad presupuestaria al quehacer
cotidiano de nuestras Administraciones Pdblicas.

Es preciso advertir de que estos criterios por si mismos devienen insuficien-
tes, puesto que deben tomarse en consideracién junto a ofros principios rectores
de nuestro ordenamiento a fin de obtener un equilibrio apto para satisfacer
las exigencias del Estado social proclamado en nuestra CE. Como es sabido,
el principio de autonomia local (art. 137 CE) no es absoluto, sino que, como
cualquier ofro principio, tiene ciertos limites derivados de su interaccién con
los demds, que modulan su contenido.

En primer lugar, hay que sefialar que la autonomia local encuentra como
primera limitacién la propia organizacién territorial del poder (57). La auto-
nomia hay que concebirla dentro del principio de unidad consagrado en el
art. 2 CE en la medida que todas las entidades territoriales que conforman
Espafia son parte de un mismo proyecto comin (58). Pero por ofra parte se

era de 8.119, mientras que en 2020 era de 8131.

(54) Recuérdese que segin el Protocolo de Déficit Excesivo la deuda de las Adminis-
traciones Poblicas espafiolas alcanzé el 120% del PIB durante el afio 2020. Véase en este
sentido la nota de prensa estadistica del Banco de Espafia del 31 de marzo de 2021 relativa
a la deuda trimestral de las Administraciones Piblicas segin la metodologia del Protocolo de
Déficit Excesivo.

(55) Véase F. J. Viuar Rojas (2017: p. 49).

(56) Véase J. Bermejo Vera (2019: p. 152).

(67) Véase A. Fanlo Loras (1990: pp. 310-314).

(58) Aunque como ha sefialado el TC «ante todo, resulta claro que la autonomia hace
referencia a un poder limitado. En efecto, autonomia no es soberania, [...]Jen ningdn caso el
principio de autonomia puede oponerse al de unidad, sino que es precisamente dentro de éste
donde alcanza su verdadero sentido». En este sentido, véase la STC 4/1981, 2 de febrero
(recurso de inconstitucionalidad contra diversos preceptos de la LBRL), fundamento juridico 3°.
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aprecia una notable tensién entre los principios de estabilidad presupuestaria
(arts. 126 TFUE y 135 CE) y subsidiariedad (art. 4.3 CEAL); por lo que es
preciso hallar una férmula que se aproxime al necesario, aunque complejo,
equilibrio entre ambos.

La estabilidad presupuestaria se cumple si la corporacién local es capaz
de financiar sus gastos sin que sea necesario el recurso al endeudamiento.
De ofra parte, la «regla de gasto» también ha tenido elevado impacto en la
autonomia local; su cumplimiento implica que el gasto no financiero realizado
durante el ejercicio sea como mdximo igual al del afio anterior incrementando
en un porcentaje que marca el Gobierno y que suele ser equivalente al incre-
mento del PIB. En realidad, lo que se pretende es que el incremento del gasto
de una corporacién local no supere cada afio el incremento del PIB, o lo que
es lo mismo, la mayor riqueza en la sociedad permite un mayor gasto piblico.
La regla de gasto ha tenido un efecto significativo en los dltimos afos, de tal
forma que hasta que se instrumentalizé cualquier corporacién local podia gastar
todo lo que recaudara en el afio; pero con esta regla, se tengan los ingresos
que se tengan, solo es posible gastar lo del ejercicio anterior incrementado
en los términos indicados (59). La idea de sostenibilidad financiera de las
Administraciones, no consagrada constitucionalmente, no es menos importante,
puesto que, si se rebasa el nivel méximo de endeudamiento, podria llegarse a
poner en juego el cumplimiento de competencias asignadas e incluso, el Gltimo
término, su propia subsistencia (60).Por otra parte, el principio de subsidiarie-
dad, viene a actuar como contrapeso en la medida que refuerza la autonomia
local al postular la mayor cercania a los ciudadanos; si bien, no lo hace de
modo incondicionado, pues el art. 4.3 CEAL hace referencia a los criterios de
eficacia o economia para modular su contenido (61).

Como se puede apreciar la financiacién es uno de los grandes retos de la
Administracién Local, ya que la misma incide decisivamente en la capacidad
de los Entes Locales y, por tanto, en la eficacia del principio de subsidiarie-
dad. Tedricamente, las competencias deberian ejercerse en buena medida por
los Municipios, por ser la Administracién mds préxima al ciudadano; ocurre,
sin embargo, que adolecemos de una planta local con un elevado grado de

(59) Excepcionalmente, el Gobierno ha decidido suspender la aplicacién de la regla
de gasto durante 2021 como medida extraordinaria para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19.

(60) FJ. Viuar Rojas (2017: p. 48).

(61) Art. 4.3 CEAL: «el ejercicio de las competencias piblicas debe, de modo general,
incumbir preferentemente a las autoridades mds cercanas a los ciudadanos. La atribucién de
una competencia a otra autoridad debe tener en cuenta la amplitud o la naturaleza de la
tarea o las necesidades de eficacia o economiax.
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fragmentacién, que dificulta la prestacién de servicios piblicos de calidad a
un coste asumible con los recursos disponibles.

Se estima conveniente escapar de las posturas que se decantan por poten-
ciar extraordinariamente uno de los principios en detrimento del otro, princi-
palmente porque se trata de dos principios estructurales que han de coexistir
y, en segundo lugar, porque pese a que es deseable que los servicios publicos
se presten por la Administracién mds cercana, no es menos importante evitar
incurrir en déficit piblico, habida cuenta de su insostenibilidad y los perniciosos
efectos que conlleva asumir gastos por encima de las posibilidades reales de
manera recurrente (62).

En la medida que con la configuracién actual del mapa municipal y sis-
tema de financiacién no es posible que los Municipios més pequefios presten
la totalidad de los servicios que se encuentran en el dmbito de sus compe-
tencias, se hace necesaria una instancia supramunicipal, que conjugue las
exigencias de proximidad con las de sostenibilidad y, sobre todo, que persiga
una prestacién de servicios que sirva con objetividad y eficacia al interés
general proclamado en el art. 103 CE. En este sentido, parece aconsejable
revisar el dmbito competencial en su conjunto para concretar cudl es el dmbito
més adecuado para el ejercicio de las competencias y proceder al necesario
esclarecimiento competencial que la LRSAL no remedié, aunque tampoco puede
afirmarse que lo originara.

En definitiva, si hubiera que extraer alguna consideracién de sintesis
sobre el efectivo impacto de las reformas introducidas por la LRSAL, la misma
no seria otra que la de afirmar que dicha Ley no ha sido ni el problema ni la
solucién, en la media en que simplemente supuso un ajuste del régimen local
a las exigencias de la disciplina presupuestaria. Los problemas estructurales
del régimen local espafiol son anteriores, pues lo cierto es que ha habido un
cierto arrastre histérico de una clara irracionalidad en su disefio. Quizd el
fracaso del dltimo intento de emprender una reordenacién del mapa municipal
fue fruto de un inadecuado enfoque, excesivamente economicista, que no puso
el acento en la necesidad de fortalecer los gobiernos locales, sino en el ahorro
que traeria consigo la adopcién de tales medidas.

Ademds de lo anterior, considero que la lealtad institucional ha de ope-
rar plenamente como premisa bdsica de la reforma que se desee emprender.
Entiendo que para ello seria conveniente que la reforma implique a diferentes
actores, entre ellos a las CCAA —cuya participacién en el seno del proceso
es inexcusable habida cuenta del cardcter bifronte del régimen local— y a
las Entidades Locales a través de la FEMP. Nada serd posible sin un cambio

(62) Para una exposicién sobre la insostenibilidad de los déficits crénicos aportando
reflexiones basadas en experiencias pasadas véase J.M®. PEmAN GaviN (2016: pp. 81-86).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
88 ISSN 2341-2135, nom. 57, Zaragoza, 2021, pp. 72-118



EL PAPEL DE LAS DIPUTACIONES PROVINCIALES EN LA REFORMA LOCAL PENDIENTE...

de actitud por parte de la sociedad en su conjunto y, muy especialmente, de
nuestros dirigentes politicos. Esta actitud implica que no se acometan acciones
con vistas a «desactivar» el pacto que se alcance sobre la materia, como ocu-
rrié con la experiencia en torno a la LRSAL. En suma, debe evitarse cualquier
tentacién de «patrimonializar» la reforma o utilizarla de modo oportunista o
irracional contra el adversario politico. El régimen local necesariamente ha de
ser planteado desde una perspectiva estructural de largo plazo, alejandonos de
visiones cortoplacistas o circunstancias meramente coyunturales, sean negativas
o netamente positivas.

2. Sobre la necesidad de atender a las causas: la fragmentacién
del mapa municipal

Si realmente se pretenden resolver los problemas es preciso atender a
la raiz de los mismos, y no simplemente limitarse a tratar sus sinfomas. Asi,
es preciso volver a las reflexiones de Nieto Garcia quien licidamente aprecié
que «mientras no se vaya a las causas, es ingenuo o hipécrita remediar sus
efectos aislados» (63).

En este sentido, cabe indicar que el 29 de marzo de 2021 la Cdtedra
contra la Despoblacién y Reto Demogréfico de la Fundacién Next Educacién
presenté en el Senado su «Estudio de percepcién de los avances realizados en
la Espafia Despoblada desde el 31 de marzo de 2019». Entre los datos més
relevadores se encuentra el hecho de que casi tres cuartos de los encuestados
(71%) considera que la descoordinacién entre Administraciones es el mayor
obstdculo para no avanzar més, seguido de la lentitud burocrdtica (62%) y
la falta de financiacién (52%). Entre los factores con menor incidencia segin
los encuestados se encuentran la necesidad de una legislacién especifica
(2%) y la fuga de j6venes (1,5%). Por lo que respecta a los servicios bdsicos
que han experimentado retrocesos, los encuestados consideran que han sido
sobre todo las entidades bancarias (47,5%) y los servicios médicos (46%) los
que mds se han visto afectados por tales retrocesos (64). Siendo diversos los
problemas que se pueden detectar en el dmbito local, resulta llamativo que
justamente se estén emprendiendo acciones en relacién a los dos factores
que los encuestados consideran que tienen menor incidencia. Como poste-
riormente se tendrd ocasién de tratar, actualmente se estd trabajando en la
elaboracién de un Estatuto Bdsico de los Municipios de Menor Poblacién y

(63) Véase A. NieTo Garcia (2014: p. 103).

(64) Véase FunpacioN Next Epucacion (2021: pp. 11 y 12): Estudio de percepcién de
los avances realizados en la Espafia despoblada desde el 31 de marzo de 2019, realizado
por la Cétedra de Despoblacién y Reto Demogrdfico de Next Educacién, Manuel Campo ViDaL
(director), Madrid, Fundacién Next Educacién.
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se estd realizando un esfuerzo a fin de la «perspectiva rural» en la legisla-
cién (65). En cuanto a los j6venes, la Ministra de Transicién Ecolégica ha
anunciado recientemente la creacién un «Erasmus rural» en el marco de la
estrategia contra la despoblacién.

Naturalmente, se estdn barajando distintas posibilidades a fin de combatir
la despoblacién rural. Entre ofras, se ha abierto el debate sobre la posibilidad
de promover ventajas fiscales con esta finalidad (66), si bien existen estudios
sefialando que los incentivos fiscales constituyen una variable mds, pero no
es, desde luego, determinante para fijar poblacién (67). A la hora de adoptar
cierto tipo de medidas seria interesante la aplicacién de los métodos propios
del Anglisis Econémico del Derecho ex ante, para valorar la coherencia de la
medida, y ex post, para evaluar su efectivo impacto. Asi, desde esta perspec-
tiva, a priori, la creacién de incentivos fiscales, no parece una medida idénea
en tanto que un individuo racional optard por empadronarse en el Municipio sin
necesariamente residir en él. Por tanto, se considera imprescindible un andlisis
previo a la adopcién de la medida y, muy especialmente, evitar limitarse a
tratar los sinfomas sin indagar en las causas.

Lo cierto es que Ultimamente se han llevado a cabo insuficientes acciones
encaminadas a resolver la problemdtica del minifundismo municipal. Si se
piensa con cierto detenimiento, no ha de exirafiar esta situacién, en la medida

(65) Actualmente destaca el trabajo desarrollado por el G-100, un grupo de trabajo
voluntario, consistente en la realizacién de un proyecto que tiene como objetivo la creacién
de un mecanismo para la revisién de la legislacién, las politicas sectoriales y econédmicas
desde una perspectiva rural.

(66) Algo que recientemente ya se ha previsto en la pionera ley 2/2021, de 7 de
mayo, de Medidas Econémicas, Sociales y Tributarias frente a la Despoblacién y para el
Desarrollo del Medio Rural en Castilla-la Mancha, cuyo Titulo VI posibilita la aprobacién de
beneficios fiscales que podran afectar tanto a los tributos propios de la Comunidad Auténoma
como a los cedidos.

(67) Véase Lopez LasorDA, Julio; CasTiio MurcieGo, Angela; Robrico Sauco, Fernando y
Sanz Arceca, Eduardo (2018): Informe relativo a «incentivos fiscales para la fijacién o atrac-
cién de la poblacién a un territorio: una revisién de la investigacién aplicada», Departamento
de Economia Pdblica, Universidad de Zaragoza, disponible en la pagina web de la Cétedra
Diputacién Provincial de Zaragoza sobre Despoblacién y Creatividad. En el citado informe
los autores ponen de manifiesto que «la literatura es todavia tan escasa que no ha podido
obtener resultados concluyentes sobre el impacto de los incentivos fiscales para combatir la
despoblacién. Este resultado obliga a adoptar una posicién de cautela ante las demandas cre-
cientes para utilizar el sistema fiscal para realizar una politica activa contra la despoblacién».
Los investigadores concluyen que los impuestos no constituyen un incentivo determinante para
las decisiones de localizacién de los sujetos y sefialan que «los incentivos —como se hace
en las politicas estadounidenses de fijacién de la poblacién al territorio— deben ir ligados
a la elaboracién y puesta en préctica de planes estratégicos de desarrollo econémico que
incluyan la accesibilidad a los servicios bdsicos como sanidad y educacién o la disponibilidad
de infraestructuras adecuadas de transporte y comunicacién».

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
Q90 ISSN 2341-2135, nom. 57, Zaragoza, 2021, pp. 72-118



EL PAPEL DE LAS DIPUTACIONES PROVINCIALES EN LA REFORMA LOCAL PENDIENTE...

que los Ultimos intentos de alteracién de limites municipales han provocado
un enérgico rechazo y, por ofra parte, estas medidas no estdn en absoluto
presentes en el debate piblico. Con cardcter previo al andlisis de los datos
que, como se verd, dan muestra de la profunda fragmentacién municipal, es
preciso advertir que los términos del debate no han de centrarse en el nimero
de Municipios, sino en una mejor Administracién.

En enero de 2021 el nimero de Municipios en Espaiia era de 8.131,
de los cuales 731 se encuentran sitos en Aragén. Como puede observarse, el
nimero de Municipios es ciertamente elevado; sin embargo, no es este dato
en si mismo considerado sobre el que ha de ponerse el foco de atencién, sino
en el amplio porcentaje de pequefios Municipios, esto es, de aquellos que
cuentan con una escasa densidad poblacional, asi como en la distribucién de
los habitantes a lo largo del territorio nacional.

Un ndmero nada desdefiable de Municipios cuenta con menos de 1.000
habitantes; concretamente 5.007 Municipios, de ellos 1.400 tienen menos de
100 habitantes. Los datos son apabullantes, puesto que el 83,69 % de los
Municipios espafoles cuentan con menos de 5.000 habitantes. En Aragén
contamos con 218 Municipios de menos de 101 habitantes (34 en Huesca,
87 en Zaragoza y 97 en Teruel), lo que representa casi un 30% del total de
Municipios Asi, cabe afirmar que nuestro mapa local se caracteriza por el pre-
dominio de los pequefios Municipios de cardcter marcadamente rural. Frente a
este dato, encontramos que el 40,1 % de la poblacién espafola se concentra
en tan solo 63 Municipios. En definitiva, un elevado porcentaje de la poblacién
se concentra en unos pocos Municipios, mientras que un menor porcentaje de
poblacién se halla disperso en un nimero muy elevado de Municipios.

Para ejemplificar esta realidad se van a tomar las cifras oficiales de pobla-
cién resultantes de la revisién del Padrén municipal a 1 de enero 2020, tomando
en consideracién a las CCAA de Aragén, Castilla y Ledn y Madrid. En el caso
de Aragén, siendo la cuarta Comunidad Auténoma por lo que a extensién se
refiere (47.719 km?), es la es la undécima en poblacién (1.329.391 habitan-
tes). Otro caso en la linea de Aragén es Castilla y Ledn, que siendo la primera
Comunidad Auténoma por extensién (94.224 km? de superficie) es la sexta en
nimero de habitantes (2.394.918). En el otro extremo destaca el caso de la
Comunidad Auténoma de Madrid, que se sitia como la tercera més poblada
(6.779.888 habitantes) cuando por extensién es la duodécima (8.028 km?).

Como se ha dicho anteriormente, una gran cantidad de poblacién se
concentra en unos pocos Municipios, generalmente en las capitales de Provin-
cia (68). Asi, tan solo hay 416 Municipios por encima de los 20.000 habi-

(68) No obstante, téngase en cuenta que recientemente el Banco de Espafia ha puesto
de manifiesto (Informe Anual 2020, 13 de mayo de 2021, accesible en el sitio web del
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tantes, lo que viene a representar poco mds del 5%. Siguiendo con las CCAA
anteriormente analizadas puede apreciarse esta tendencia; en Zaragoza hay
681.877 habitantes, lo que supone algo mds de la mitad de la poblacién total
de la Comunidad, mientras que Huesca y Teruel agrupan a 53.956 y 36.240
habitantes, respectivamente, situdndose de este modo entre las capitales de
provincia con menor poblacién a nivel nacional. Por su parte, Valladolid y
Madrid agrupan a 299.265 y 3.334.730 habitantes, respectivamente. A esta
situacién hay que sumar la existencia de Entidades Locales Menores, entes no
necesarios, ya que su existencia, al igual que las demarcaciones supramuni-
cipales distintas a las Diputaciones Provinciales, depende de la decisién del
legislador autonémico (69).

La existencia de una planta local atomizada no solo provoca una afeccién
directa en la autonomia local, sino que supone significativas dificultades para
financiar y prestar servicios minimos. En Aragén el gasto medio municipal por
habitante es hasta 13 veces superior segin el lugar de residencia; en Zaragoza
el gasto por habitante fue de 223 euros mientras que en los Municipios de

hasta 100 habitantes ascendia a 2.929 euros (70).

Hace ya bastantes afios Alel CHotel indicd que «los Municipios carecen
de vitalidad no por pequefios, sino por pobres» (71), y es que una de las
principales dificultades que atraviesan es esencialmente de cardcter econémi-
cofinanciero. De ahi que, ante la dificultad de reconducir la planta juridica,
sea necesario acudir a una instancia supramunicipal o utilizar férmulas de
intermunicipalidad, no ya para crear economias de escala, sino para prestar
minimamente determinados servicios piblicos o asumir sus obligaciones lega-

organismo) la preocupante pérdida de poblacién en ciudades pequefias y medianas en favor
de unas pocas grandes urbes; asimismo, sefiala el efecto «tractors de las grandes ciudades,
ya que se ha comprobado la relacién de causalidad entre el menor tamafio de la capital de
Provincia y el riesgo de despoblacién de los Municipios de la Provincia. En especial, véase
el capitulo 4 del citado informe relativo a la distribucién espacial de la poblacién en Espafia
y sus implicaciones econémicas.

(69) En este sentido se pronuncié el Consejo de Estado en su Dictamen 567/2013:
«Todos los Estatutos de Autonomia o, en su caso, las leyes autonémicas sobre régimen local
aprobadas en desarrollo de sus previsiones, afribuyen a las Comunidades Auténomas la com-
petencia para crear este tipo de demarcaciones supra e inframunicipales». En relacién con
ello, el Tribunal Constitucional ha declarado que «esta competencia autondmica no excluye,
ciertamente, la competencia estatal para dictar las normas bésicas sobre la materia, pero si
la posibilidad de que el Estado cree o mantenga en existencia, por decisién propia, unas
Entidades Locales de segundo grado que, como tales, solo los érganos de las correspondientes
Comunidades Auténomas |(...) son competentes para crear o suprimir» (STC 179/1985)».

(70) Véase CAmARA DE CUENTAS DE ARAGON (2021: p. 23).

(71) Véase F. Al CHowsl (1966: p. 298).
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les (72). No se estd defendiendo que la falta de recursos econémicos sea el
factor principal de la despoblacién, pero si su impacto sobre la capacidad
de gestion de las Administraciones Locales, lo que incide en su autonomia.
Esta falta de capacidad es susceptible de contribuir, junto con ofros factores,
al despoblamiento en la medida que afecta a la prestacién de los servicios
pUblicos municipales.

Nos encontramos con el problema de que en muchas ocasiones la agru-
pacién de varios Municipios limitrofes con escasos recursos no es suficiente
para solventar las dificultades que se plantean. Esto nos llevaria al tradicional
debate sobre cudl es la cifra de poblacién minima que garantice la viabilidad
de un Municipio (73) aunque como ha precisado LopEz RAMON, més allé de
garantizar su subsistencia deberia tenderse a «promover activamente el desa-
rrollo cultural, social y econémico de las poblaciones» (74). En definitiva, la
organizacién territorial ha de venir acompafiada de politicas de ordenacién
del territorio, materia en la que la Comunidad Auténoma de Aragén tiene
competencia exclusiva (art. 71.8° EAr).

Existe un consenso relativamente generalizado sobre la necesidad de
establecer una poblacién minima (75) aunque se plantean verdaderas dificul-
tades a hora de establecer una cifra concreta, mdxime teniendo en cuenta la
diversidad del mapa local espafiol. En este sentido, parece razonable atender
a las caracteristicas propias de cada territorio para fijar la cifra idénea. Es
decir, no ha de perseguirse necesariamente la uniformidad, sino la adaptacién
de los limites municipales tomando en consideracién criterios demogrdficos,
pero también ofros como la necesaria continuidad del término municipal, la
distancia entre los nicleos de poblacién o las singularidades histéricas y cul-
turales de los entes agrupados. El criterio demogréfico deberia atenuarse en
cierfos casos ya que hay zonas en las que resultaria insuficiente si se aplicase
dejando al margen otros elementos.

(72) Piénsese en la imposibilidad de buena parte de los Municipios —e incluso de las
Comarcas— de contar con un delegado de proteccién de datos. En la Provincia de Huesca el
servicio es prestado a un importante nimero de Municipios a través de la Diputacién Provincial,
si bien no deja de sorprender que a la vista de los datos que ofrece la Sede Electrénica de
la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos algunas Comarcas de la Provincia, como Cinca
Medio, La Llitera o Ribagorza no cuenten con un delegado de proteccién de datos.

(73) Autores como F. Lopez RAMON (2020: p. 145) han estimado que seria sensato
fijar en torno a 5.000 habitantes la cifra minima de habitantes en los Municipios espafioles.

(74) En este sentido se expresa F. Lorez RaMON (2014: p. 75).

(75) Recuérdese que la competencia para fijar la cifra de poblacién minima corresponde
al Estado, en este sentido véase STC 103/2013, de 25 de abril (recurso de inconstituciona-
lidad contra la disposicién final primera de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre), fundamento
juridico 5°y STC 41/2016, de 3 de marzo (recurso de inconstitucionalidad contra la LRSAL),
fundamento juridico 6°.
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En definitiva, se estima que uno de los posibles problemas para no avanzar
mds pudiera guardar relacién con la fragmentacién del mapa municipal; si
bien su eventual trasformacién no solucionaria por si misma el complejo pro-
blema de la despoblacién, en el que inciden diversidad de factores como las
distintas opciones vitales que se adopten, la falta de oportunidades o el declive
generalizado de la tasa de natalidad en Espafa. La existencia de una planta
municipal atomizada y de una estructura local sobredimensionada y confusa,
derivada de las fuertes tensiones identitarias que provoca cualquier tentativa
de emprender un proceso de reordenacién del mapa local, trae consigo un
mapa inmovilista que genera significativas dificultades para financiar y prestar
servicios minimos. Ello no impide, por supuesto, que el balance de estos 42 afios
de vida democrdtica de los Municipios sea, pese a todo, netamente positivo.

3. En torno a la Administracién supramunicipal aragonesa: apuntes
sobre la convivencia de Diputaciones Provinciales y Comarcas

La Administracién Local espafola estd desdoblada en las instancias munici-
pal y supramunicipal, coexistiendo dos niveles intermedios de gobierno local en
el dmbito aragonés: Diputaciones y Comarcas, segin se desprende de los arts.5
y 81 de la Ley Orgdnica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Aragén (EAr) (76). Las Comarcas, al igual que las Diputaciones
Provinciales, son una Entidad Local supramunicipal —si bien con dmbito inferior
al provincial— integradas por una agrupacién de Municipios limitrofes que gozan
de personalidad juridica y autonomia para el cumplimiento de sus fines. Como
diferencia cabe advertir que la Comarca es creada por el legislador autoné-
mico, siendo una Entidad Local cuya existencia generalizada es preceptiva en
Aragén (77) desde el 2007; aunque en modo alguno es admisible el desplaza-
miento del escalén provincial por la nueva agrupacién de Municipios limitrofes.

Desde el proceso de comarcalizacién aragonesa, emprendido al amparo
de los arts.141.3 y 152.3 CE, ha transcurrido un lapso temporal suficientemente
dilatado (78) como para que pueda merecer la pena detenerse a reflexionar

(76) Téngase en cuenta que en Aragén los Unicos gobiernos locales intermedios son
las Diputaciones Provinciales y Comarcas, aunque también contamos con otros Entes Locales
distintos al Municipio como son las Entidades Locales Menores, Mancomunidades y las comu-
nidades de villa y tierra. Por ofro lado, tenemos entes dependientes como las agrupaciones
de Municipios, organismos auténomos, sociedades mercantiles o consorcios.

(77) Ello implica que no hay posibilidad por parte de los Municipios de oponerse frente
al cardcter asociativo y voluntario de las Mancomunidades. Esta distincién invita a pensar que
en las Comarcas predominan los partidos politicos, frente a las Mancomunidades en las que
prevalecen los Municipios que se asocian.

(78) Recuérdese que la Ley de Comarcalizacién de Aragédn, aprobada el 4 de noviem-
bre de 1993, contenia tan sélo el marco general para el proceso de comarcalizacién, ya
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sobre si, como efectivamente se propugné en su momento las Comarcas han
contribuido a remediar la fragmentacién del mapa municipal (79). Ello nos
servird para reflexionar acerca de si es razonable su coexistencia con las
Diputaciones Provinciales (80).

El punto de partida a la hora de abordar las relaciones entre los gobiernos
locales intermedios deberia ser atender a los criterios que han de regir sus
relaciones. Si bien, lo cierto es que no existe en nuestro ordenamiento juridico
una respuesta certera a este interrogante mas a allé de las previsiones generales
incorporadas al Titulo Il de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Piblico (LRISP). Asi, se echa en falta en la Ley 7/1999, de
9 de abril, de Administracién Local de Aragén (LALA) una seccién relativa a
las relaciones entre las Diputaciones Provinciales y Comarcas, como de hecho
existe entre Diputaciones Provinciales y Comunidad Auténoma. Las Diputaciones
Provinciales y las Comarcas no pueden operar unas al margen de las otras;
de hecho, en la préctica se ven obligadas a cooperar (81).

Si se atiende a lo dispuesto en el art. 71 LALA es fécil advertir que el
legislador aragonés concibe la actuacién de las Diputaciones Provinciales
como absolutamente excepcional, en tanto que siempre que sea posible tendré
preferencia nivel comarcal o las Mancomunidades (82). Esta predileccién tiene
l6gica en la medida que las competencias deberian ejercerse por la Adminis-
tracién mdés préxima; no obstante, resulta llamativo que no introduce criterios
de eficacia o economia como si hace el art. 4.3 CEAL.

que no incluia ni siquiera la delimitacién comarcal. Cada Comarca se creé en virtud de una
ley singular a partir de lo dispuesto en la Ley 8/1996, de 2 de diciembre, de Delimitacién
comarcal de Aragén.

(79) En este sentido véase J. Calizo SonERro (2005: pp. 46-57).

(80) Afortunadamente, parece que Gltimamente ha comenzado a resurgir timidamente
el debate sobre la necesidad de repensar la planta competencial aragonesa. Aragén Noticias
ha tratado recientemente con prestigiosos historiadores y juristas aragoneses, que coinciden
en el diagnéstico: nuestra organizacién se ha quedado «a medias». En este sentido, la exle-
trada mayor de las Cortes de Aragén, Vega Estella, ha sefiado recientemente que «quizé ha
llegado el momento de repensar la planta administrativa y competencial de Aragén» ya que
a su juicio «hay una cierta inflacién de escalones administrativos» por lo que considera que
«habria que racionalizar el solapamiento».

Accesible en https://www.cartv.es/aragonnoticias/noticias/dia-de-aragon-territorio.

(81) Piénsese, a titulo de mero ejemplo, en las actuaciones relacionadas con la vialidad
invernal en la Provincia oscense, en la que el servicio se presta mediante convenios de cola-
boracién, previstos en los arts.47.2 LRJSP y 164 LALA. Las Comarcas prestan el servicio con
medios propios de los parques de proteccién civil y la Diputacién Provincial les suministra el
material y realiza una aportacién para compensar los gastos de funcionamiento del servicio.

(82) El establecimiento de las Comarcas respondié la idea de absorber las Mancomu-
nidades existentes, en este sentido véase S. MARTIN ReTorTiLO (2007: p. 286) y R. SALANOVA
Atcape (2014: p. 360).
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En cuanto al eventual solapamiento institucional, lo cierto es que las
Comarcas se incorporaron a nuestro ya complejo entramado administrativo
sin revisar la estructura preexistente (83); por lo que facilmente se advierte el
riesgo de duplicidades.

Como botén de muestra cabe tomar como referencia la competencia
en materia de Servicios de Extincién de Incendios en Aragén. En principio,
de acuerdo con la legislacién bdsica, constituye una competencia munici-
pal (art. 25.2.f LBRL) que podrd asumir la Diputacién Provincial subsidiaria-
mente (84) cuando el Municipio no proceda a su prestacién (art. 36.1.c LBRL) y
que deberd ser prestada en todo caso por los Municipios con mds de 20.000
habitantes (art. 26.1.c LBRL). En el &émbito aragonés, el art. 71.57 EAr establece
que son de competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma las potestades
legislativa y reglamentaria, la funcién ejecutiva y el establecimiento de com-
petencias propias en proteccién civil, que incluye, en todo caso, la seguridad
civil ante incendios. Por otra parte, el art. 9.17 del Decreto Legislativo 1/2006,
de 27 de diciembre, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Comarcalizacién de Aragén (TRLCAR) precisa que las
Comarcas podrén ejercer competencias en materia de proteccién civil y pre-
vencién y extincién de incendios. Ademds, debe tenerse en cuenta que el art.
4.4 de la ley 1/2003, de 7 de marzo, de Regulacién y Coordinacién de los
Servicios de Prevencién, Extincién de Incendios y Salvamento de Aragén, sefiala
que hasta que el Gobierno de Aragén ponga en funcionamiento su propia
organizacién, corresponderd a las Diputaciones Provinciales tal competencia, al
mismo tiempo que se prevé que puedan colaborar con otras Administraciones
o Entidades Pdblicas. Asi, a la vista de las disposiciones citadas, no parece
que contemos con un marco adecuado de reparto competencial en la materia
entre la Administracién autonémica, Diputaciones, Comarcas y Municipios; por
el contrario, se constata una dindmica meramente acumulativa de atribuciones
competenciales a distintas Administraciones Piblicas.

Como ya se ha anticipado, en principio, las Comarcas nacieron con la
noble pretensién de remediar los desequilibrios territoriales de la Comunidad
Auténoma de Aragén. Sin embargo, siguiendo a Lorez RaMON, cabe decir

(83) Asi, es absolutamente razonable la observacién realizada por J. L Bermeio LATRE
(2004: p. 7): «en lugar de sumar Administraciones a las ya existentes, quizds hubiera sido
més adecuado redimensionar éstas, ajustandolas a las necesidades reales de la poblacién
y reforzando sus recursos, remodelando el complejo mapa municipal aragonés o creando
estructuras infermunicipales en lugar de supramunicipales».

(84) La atribucién subsidiaria debe, ademds, ser aplicada conforme a lo dispuesto con
carécter general en la DA 6 LRSAL, conforme a la cual las previsiones de la ley se aplicardn
respetando la organizacién comarcal en las CCAA cuyos Estatutos de Autonomia tengan
atribvida expresamente la gestién de servicios supramunicipales.
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que las aspiraciones iniciales difieren notablemente de la realidad, ya que
las Comarcas no han resuelto el problema, en tanto que en la prdctica no
funcionan como uniones de Municipios, sino que aspiran a tener sus competen-
cias propias (85). En efecto, a juzgar por algunas competencias yuxtapuestas
entre ambos gobiernos locales intermedios, parece que el legislador concibié
la Comarca como una suerte de alternativa a la Administracién provincial;
aunque ambas subsisten en tanto que la Provincia queda amparada por la
garantia institucional.

La situacién descrita invita a pensar que con la actual configuracién
competencial uno de los dos niveles pudiera sobrar, dado que carece de
sentido reproducir entidades andlogas a fin de distribuir sus competencias.
Se aprecia que se ha conseguido —si no perseguido—, un debilitamiento del
nicleo competencial de las Diputaciones Provinciales a través de las Comar-
cas, sin perjuicio de la gestién por las mismas de competencias inicialmente
autondémicas. En particular, piénsese en lo dispuesto en la en la DA 8 TRLCAR
con respecto a la eventual gestién del Plan Provincial de Obras y Servicios
por parte de las Comarcas, a pesar de que el art. 66.2 LALA no hace refe-
rencia a esta participacién en la gestién; asi como en la atribucién de una
competencia tipicamente provincial, como es la cooperacién y asistencia a
los Municipios (arts. 36.1.b LBRL y 12 TRLCAR) (86). No obstante, lo cierto
es que no todas las funciones que desarrollan las Diputaciones Provinciales se
solapan con el dmbito de actuacién de las Comarcas, dado que éstas no han
asumido competencias en materia de Administracién electrénica y contratacién
centralizada (art. 36.1.g LBRL).

Cuestién distinta seria que la Diputacién Provincial utilizara la demar-
cacién comarcal para prestacién de distintos servicios, en tanto que por lo
general la delimitacién territorial parece mds apta para prestar servicios mds
préximos al ciudadano. En realidad, con algunas matizaciones, desde un punto
de vista absolutamente racional la estructura comarcal tendria sentido como
demarcacién municipal (87). Més adelante se hard alusién a esta posibilidad,

(85) F. Lopez RAMON (2010: pp. 97 y 98) ejemplifica la escasa capacidad de los Muni-
cipios sefalando que «la gran mayoria de los pequefios Municipios vegeta sin tan apenas
poder sostener una secretaria compartida».

(86) Las duplicidades entre Diputaciones Provinciales y Comarcas no solo se advier-
ten en materia de asistencia a los Municipios. Entre ofras, piénsese en las competencias en
materia de tratamiento de residuos (arts.36.1. c. LBRL y 28 TRLCAR), servicios de prevencién
y extincién de incendios (arts.36.1.c LBRL, 9 TRLCAR y 31 TRLCAR) o actividad subvencional
(arts.36.2 LBRL y 34 TRLCAR).

(87) En este sentido R. MartiN MaTEO (1981: pp. 147 y ss.) enfendia que la cuestidn
se solventaria mediante la agrupacién de Municipios en Comarcas. De modo similar véase F.
Lopez RAMON (2010: p. 98) quien entiende que en el caso aragonés la circunscripcién comarcal
es mds apta que la actual planta municipal.
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baste por ahora con sefialar que las Comarcas son una realidad dotada de
considerable homogeneidad en cuanto a su extensién territorial, mientras que
existen profundas diferencias demogrdficas entre unas y otras, llegando a existir
una diferencia de algo més de 240 veces entre la poblacién de la Comarca
Central (764.071 habitantes) y la del Maestrazgo (3.158 habitantes).

A continuacién, se ofrece una tabla de las Comarcas aragonesas y su
poblacién sistematizada de mayor a menor (88).

Si se observa la poblacién de las distintas Comarcas se verd que 22
Comarcas no llegan a los 20.000 habitantes, por lo que tan solo once ten-
drian la poblacién precisa segin la LBRL para no requerir la asistencia de la
Diputacién Provincial. Existe una gran diferencia entre la Comarca Central —la
nica que entraria en el régimen de Municipios de gran poblacién (Titulo X
LBRL)— y el resto. Y resulta llamativo que tres Comarcas tengan una poblacién
inferior a los 5.000 habitantes, cifra prevista por el Ministerio a efectos de
aplicacién del futuro Estatuto Bésico para los Municipios de Menor Poblacién.

COMARCA POBLACION
CENTRAL 764.071
HOYA DE HUESCA 68.840
COMUNIDAD DE TERUEL 46.387
COMUNIDAD DE CALATAYUD 36.822
CINCO VILLAS 30.664
VALDEJALON 29.350
BAJO ARAGON 28.695
RIBERA ALTA DEL EBRO 27.310
BAJO CINCA 25.069
CINCA MEDIO 24.108
SOMONTANO DE BARBASTRO 23.782
LA LITERA 18.535
LOS MONEGROS 18.405
LA JACETANIA 17.825
BAJO ARAGON-CASPE 14.998

(88) Elaboracién propia a partir de los datos obtenidos de los datos del Padrén muni-
cipal del afio 2020 facilitados por el Instituto Aragonés de Estadistica.
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TARAZONA Y EL MONCAYO 13.811
CAMPO DE BORJA 13.704
ALTO GALLEGO 13.434
JILOCA 12.183
LA RIBAGORZA 12.171
CAMPO DE CARINENA 10.023
ANDORRA-SIERRA DE ARCOS 9.777
RIBERA BAJA DEL EBRO 8.446
MATARRANA 8.151
CUENCAS MINERAS 7.891
SOBRARBE 7.490
GUDAR-JAVALAMBRE 7.359
ARANDA 6.341
BAJO MARTIN 6.270
CAMPO DE DAROCA 5.472
CAMPO DE BELCHITE 4.544
SIERRA DE ALBARRACIN 4.305
MAESTRAZGO 3.158

Por dltimo, parece necesario dejar apuntado que un aspecto controvertido
de las Diputaciones Provinciales ha sido su legitimacién democrdtica indirecta;
por lo que pudiera plantearse la disyuntiva entre los dos tipos de gobiernos
locales intermedios, Diputaciones y Comarcas, en términos de la mayor legitimi-
dad democrdtica de unas u ofras. Tal elemento de diferenciacién no opera en
la actualidad ya que las Comarcas también cuentan con un sistema de segundo
grado por decisién del legislador autonémico dado que el art. 71.5° EAr le
atribuye competencia exclusiva en materia de régimen electoral de los entes por
él creados (89).

Por lo que se refiere a las Diputaciones Provinciales, la opcién por un
sistema de representacién de segundo grado deriva en primer lugar de la
decisién del constituyente de contemplar la cuestién en términos suficientemente

(89) Asilo sefiala R. Satanova Alcaloe (2010: p. 797) al tiempo que precisa que en un
primer momento no se pudo optar por un sistema de eleccién directa dado que la legislacién
bésica no lo posibilitaba.
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abiertos, limitdndose a exigir, como no podia ser de otro modo en un Estado
democrdtico, su cardcter representativo (art. 141 CE) y, por ofro, al amparo
de la libertad que Espafa se reservé a ratificar la CEAL. Lo cierto es que no
existe impedimento legal para optar por un sistema de eleccién directa mds
allé de la redaccién del art. 206 de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General (LOREG).

IV. PERSPECTIVAS DE FUTURO: RETOS Y OPORTUNIDADES

1. ¢Hacia un Estatuto Basico de los Municipios de Menor Pobla-
cion?

De un tiempo a esta parte, el fenémeno de la despoblacién rural ha estado
presente en el debate social y politico, especialmente a raiz del impacto gene-
rado por la publicacién de la obra de Sergio pEL MouNO «La Espafia vacia» en
2016y la creacién del Ministerio para la Transicién Ecolégica y el Reto Demo-
gréfico (90). Ciertamente, la poblacién como uno de los elementos bdsicos del
Municipio (junto al territorio y organizacién) condiciona en cierta medida la
capacidad de gestién y prestacién de determinados servicios pUblicos muni-
cipales, que precisan de la existencia de un umbral minimo de poblacién
capaz de sustentarlos. Como consecuencia de las dificultades que atraviesan
los Ayuntamientos y a fin de cubrir su déficit de capacidad, se ha puesto de
relieve la necesidad de introducir la «perspectiva rural» en la legislacién.

En este sentido, el 18 de junio de 2020 la entonces Ministra de Politica
Territorial y Funcién Poblica, Carolina Darias, anuncié su voluntad de crear
un Estatuto Bésico para los Municipios de Menor Poblacién. Y en linea con
ello, el grupo parlamentario Socialista presenté el 22 de enero de 2021 una
Proposicién no de Ley en el Congreso de los Diputados para su debate en la
Comisién de Politica Territorial y Funcién Pdblica. El citado Estatuto se enmarca
en la Estrategia Nacional frente al Reto Demogrdfico y, ademds, en la cuarta
palanca relativa a «una Administracién para el siglo XXI» del Plan de Recupe-
racién, Transformacién y Resiliencia.

Entre los objetivos perseguidos se encuentran los siguientes: fijar poblacién
al territorio, mantener la calidad democrdtica del Municipio, garantizar unas
condiciones de vida con independencia del territorio en el que se resida y
prestar servicios publicos de calidad.

(90) A. Eme Irujo (2020: pp. 17-18) ha sefialado la incoherencia de unir en el mismo
Ministerio la politica de transicién ecolégica y el reto demogréfico, pues manifestaciones
evidentes de la transicién ecoldgica como el cierre de las minas de carbén han contribuido
a generar fuertes procesos de despoblacion.
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De la lectura de la Proposicién no de Ley se desprende que el &mbito subjetivo
de aplicacién del futuro Estatuto son los denominados «Municipios rurales» o de
«menor poblacién», que se entiende que son los Municipios con una poblacién
inferior a 5.000 habitantes. Este pardmetro contrasta con el art. 58 LALA, que
asigna tal consideracién a los menos de 1.000 habitantes. Se trata de un criterio
que resulta cuestionable y discutible, ya que el nimero de habitantes no deberia
ser el Unico pardmetro a considerar, o al menos no un ndmero tan amplio como
5.000 habitantes, que permite abarcar realidades desmesuradamente heterogé-
neas bajo un mismo régimen. Entre ofros pardmetros seria conveniente considerar
su situacién geogrdfica, la distancia con nicleos de poblacién importantes o la
disponibilidad de infraestructuras de transporte adecuadas.

A su vez, debe tenerse en cuenta que el hecho de afectar a los Municipios
de menos de 5.000 habitantes supondria que, lejos de ser un régimen excep-
cional, estariamos ante un régimen con alcance general por lo que se refiere
al nimero de Municipios afectados (83,69% de Municipios espafoles) (21). A
ello, se suma la existencia de un régimen para los Municipios de Gran Pobla-
cién (Titulo X LBRL). El resultado seria que el actual régimen general se veria
desplazado por estos regimenes especiales, aplicdndose a un porcentaje mino-
ritario de Municipios. En realidad, estos regimenes especiales no serian sino
reflejo de la realidad territorial que padecemos en el que la inmensa mayoria
de Municipios sufren una paulatina pérdida de poblacién, mientras unos pocos
experimentan un gran crecimiento, dando lugar a fenémenos metropolitanos.

Por ofro lado, se indica que probablemente cuando se legisla no se suele
pensar en los Municipios rurales, de modo que se propugna la tendencia de
«ruralizar» las leyes, lo que se traduce en bdsicamente en la simplificacién
del procedimiento administrativo, de la contratacién piblica o las normas
presupuestarias. Sin embargo, habrd que evaluar hasta qué punto es posible
esta simplificacién desde una perspectiva competencial y material. Muchas
materias que indicen en la normativa que se pretende revisar son competencia
del legislador autonémico, por lo que cabe dudar que sea posible abordarlas
a través de legislacién bésica estatal (92). La idea de la necesidad de adap-
tacién normativa para los pequefios Municipios dista de ser novedosa. Asi, ya
en 1956 Cirilo MarTiN-RETORTILO (93) estimaba que los pequefios Municipios,
dadas sus peculiaridades, no encuentran respuesta adecuada en la normativa
general. Por ello, apuntaba a la posibilidad de introducir disposiciones espe-

(91) En este sentido se ha pronunciado F.J. DurAN Garcia (2021), en un breve articulo
titulado «El estatuto del pequefio Municipio o el traje nuevo del emperador» en el que reflexiona
sobre el futuro Estatuto Bésico de los Municipios de Menor Poblacién. La entrada se encuentra
disponible en péagina web de la Fundacién 3Hay Derecho?.

(92) Para su desarrollo y concrecién véase E. CarRBONELL PoRRAS (2021: pp. 63-65).

(?3) Véase C. MarTiN-ReTORTILO (1956: p. 32).
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ciales en casos de «manifiesta excepcién». No obstante, téngase en cuenta
que tradicionalmente se ha venido rechazando la posibilidad de crear un
régimen juridico ad hoc para los pequefios Municipios (?94), por lo que con
esta iniciativa se aprecia un cambio de tendencia.

En lo que concierne al objetivo de contribuir a fijar poblacién en los
Municipios, CARBONELL PoRRAS ha reflexionado sobre la vinculacién existente
entre la despoblacién y el régimen juridico de los Municipios que la sufren,
siendo su conclusién evidente: el ordenamiento juridico tiene en este dmbito
un alcance limitado (95). Por si sola la reforma del régimen juridico no seré
capaz de solucionar un problema de tanta envergadura y, por qué no decirlo,
dificil solucién. Pese a lo que pudiera parecer a la vista del eco medidtico y
politico, el éxodo rural no se trata, ni mucho menos, de un problema de reciente
aparicién, si bien el transcurso del tiempo sin adoptar medidas efectivas ha
dado como resultado un mapa inmovilista, a pesar de las loables reflexiones
doctrinales que se han formulado al respecto desde hace ya algin tiempo.
El insigne secretario de Administracién Local Awl CHotel en 1966 ya puso de
relieve que la despoblacién rural no era precisamente un problema de reciente
aparicién. Al efecto, sefialé que el Anteproyecto de Ley de Ayuntamientos de
octubre de 1860 ya aludia a los inconvenientes que presentan las «munici-
palidades microscépicas» considerandolas «familias dilatadas» sin capacidad
para cubrir sus necesidades mds imperiosas (96).

La Proposicién no de ley no deja de ser un planteamiento inicial de las
lineas rectoras de una linea de trabajo que se pretende emprender, por lo que
los comentarios anteriores sobre la misma no dejan de ser simples impresiones
iniciales. Una eventual reforma normativa como la que se plantea puede tener
sentido si se concibe como una linea més de actuacién en el marco de una
estrategia conjunta contra la despoblacién y potenciacién de la autonomia
local. No obstante, a la vista de las declaraciones expuestas en la Proposicién
no de Ley no parece que esté en la agenda politica la intencién de emprender
reformas estructurales que afecten a nuestra planta municipal, a la posicién
juridico-institucional de los Entes Locales intermedios o a la financiacién. En
definitiva, se estima que existe cierta voluntad politica de fortalecer la autono-
mia municipal, pero no tanto de plantearse acometer reformas estructurales;
por lo que se advierte el riesgo de que las buenas intenciones se queden en
pura retérica.

Una Gltima observacién en este sentido: el pasado 30 de junio las auto-
ridades europeas impulsaron lo que se ha dado en llamar «una visién a largo

(?4) Véase T. Font | Liover (1985: p. 327).
(95) En este sentido, véase E. CARBONELL PorrAS (2021: pp. 58-70).
(?6) Véase F. Al Crowsl (1966: p. 272).
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plazo para las zonas rurales de la UE» (97), a tal efecto se propone un Pacto
Rural'y un Plan de Accién Rural con la finalidad de lograr que «las zonas rurales
sean mds fuertes, resilientes y présperas, y estén conectadas» de cara al afio
2040. De este modo parece que desde el dmbito europeo se estd propiciando
el desarrollo de Administraciones Locales con dimensiones y capacidad de
gestion suficientes; lo que como bien ha advertido Sosa WAGNER guarda intima
conexién con la alteracién de términos municipales (98).

2. Acerca de la conveniencia de repensar el papel de las Enti-
dades Locales intermedias en el Estado Autonémico: en espe-
cial, Aragén

Con el propésito de atenuar los efectos negativos que conlleva la existen-
cia de una planta local profundamente atomizada se han propuesto diversas
soluciones, que siguiendo a VANDELL (99) podrian sintetizarse en dos grandes
planteamientos: el orgdnico y el funcional. El planteamiento orgdnico propone
alterar los limites municipales, algo posible en términos juridicos, ya que en
Espafia no existe una especie de petrificacién de los limites municipales. Por
su parte, la concepcién funcional considera que la solucién es articular una
instancia superior.

El andlisis de las experiencias pasadas en cuanto a la alteracién de
términos municipales en Espaiia produce cierta desazén. Cualquier intento de
modificar del status quo de los Municipios, en lugar de concebirse como una
oportunidad para constituir verdaderos poderes locales, se ha tomado como un
ataque al municipalismo generando extraordinarias tensiones identitarias (100).
El resultado ha sido el fracaso de cualquier intento de reduccién del ndmero
de Municipios, pese a ser, en principio, la estrategia que lograria mayores
frutos, junto a una adecuada politica de ordenacién del territorio (101), ata-
jar algunos de los problemas derivados del minifundismo municipal. En este
sentido, parte del fracaso puede ser debido a la falta de determinacién del
legislador ya que tradicionalmente ha confiado las fusiones a la voluntariedad

(97) Véase ComisioN Europea (2021): A long-term Vision for the EU’s Rural Areas —
Towards stronger, connected, resilient and prosperous rural areas by 2040, Bruselas, Comisién
Europea, accessible en el sitio web del organismo.

(98) Véase el articulo de F. Sosa WaGNEer (2021): «Mundo Rural», disponible en el blog
de esPublico (entrada del 28 de julio de 2021).

(99) Véase L. Vanpew (1991: p. 3148).

(100) En este sentido, véase F.J. SANZ LaRrRUGA (2013: pp. 126-127).

(101) F. Lorez RAMON (2020: pp. 144-146) considera imprescindible conjugar la orga-
nizacién territorial y la ordenacién territorial para alcanzar Municipios auténomos y con
capacidad suficiente.
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de los Municipios; opcién que como la historia se encarga de demostrarnos
simplemente estd abocada al fracaso.

Al respecto interesa hacer notar que la competencia para alterar los tér-
minos municipales corresponde a las CCAA (art. 148.1. 2° CE), sin perjuicio
de la competencia atribuida al Estado para legislar sobre la regulacién bdsica
de su propia estructura conforme a la STC 214/1989 (102). En el caso
aragonés existen previsiones al efecto en los arts.7 a 9 LALA, que encuentran
su desarrollo en el Decreto 346/2002, de 19 de noviembre, del Gobierno
de Aragén, por el que se aprueba el Reglamento de Territorio y Poblacién de
Entidades Locales de Aragén. Sin embargo, en términos generales las CCAA
no han promovido activamente la reordenacién de la planta municipal. Preci-
samente, en Aragén se aposté por el modelo comarcal para evitar las férmulas
de alteracién de los términos municipales. Aunque, como ya se ha puesto de
manifiesto, en la préctica no se han logrado atajar los problemas derivados
de los desequilibrios territoriales (103) en la medida que se han concebido
como una suerte de entidad andloga a la instancia provincial; no siendo otro
el resultado que el detrimento de las Diputaciones Provinciales, que han de
compartir su funcién mds caracteristica con las nuevas entidades (104). Por ello
no debe extrafiar que algunas voces hayan sugerido que la legislacién bésica
estatal reserve ciertas competencias a las Diputaciones Provinciales, entre las
que deberia encontrarse, necesariamente, la asistencia técnica y econémica a
los Municipios (105). Esta propuesta resulta plenamente coherente no solo con
la garantia institucional que ampara a las Diputaciones Provinciales, sino con
la STC 111/2016 (106) que recuerda que el nicleo esencial de la Provincia
consiste precisamente en el apoyo a los Municipios que la integran; ademés de
con los criterios de racionalidad que deberian de presidir nuestra organizacién
administrativa con independencia de la coyuntura econémica.

El debate sobre la posicién de las entidades supramunicipales dista de
ser pacifico. Los problemas derivados de la coexistencia de dos instancias
supramunicipales en Aragén no son nuevos. De hecho, Gimenez Aeap (107)

(102) STC 214/1989, de 21 de diciembre (recursos de inconstitucionalidad acumula-
dos contra diversos preceptos de la LRBL), fundamento juridico 8°.

(103) Vicente Bieiza pe Ory, uno de los impulsores de la organizacién comarcal ara-
gonesa, se ha expresado en el sentido de que «si las Comarcas no generan proyectos que
creen riqueza no nos sirven». Accesible desde 171117_t0_Prensa_Teruel_17-noviembre_2017.
pdf (unizar.es).

(104) Véase C. Barrero RobRriGUEZ (2019: pp. 87-88).

(105) En este sentido se pronuncié A. Emeip Irujo (1983: p. 630).

(106) STC 111/2016 (recurso de inconstitucionalidad contra la LRSAL), fundamento
juridico 9°.

(107) Véase M. Givénez Asap (2001: p. 361).
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acertadamente sefialé hace un par de décadas que el papel de los escalones
provincial y comarcal constituye un conflicto latente y permanente de gran
complejidad. En efecto, desde el momento que se establece una entidad que
realiza funciones concurrentes con otra preexistente es necesario reflexionar
acerca de cudl es mds idénea o bien replantearse el modelo en su conjunto,
ya que nada se opone a que las Diputaciones Provinciales hagan uso de la
delimitacién comarcal para la prestacién de ciertos servicios.

Aragén, como el resto de CCAA que han creado entidades equivalentes,
no dispone de margen de autonomia suficiente para optar entre Diputaciones o
Comarcas, en la medida que el legislador autonémico no cuenta con respaldo
legal para disponer unilateralmente de las Diputaciones, a diferencia de lo
que ocurre con las Comarcas. Esta situacién trae consigo que si el legislador
aragonés quiere preservar las Comarcas éstas han de coexistir necesariamente
con las Diputaciones, dando lugar a una duplicidad hasta cierto punto injus-
tificada —al menos con la configuracién actual—. Por otro lado, no resulta
ocioso recordar que en Aragén contintan subsistiendo 35 Mancomunidades,
ademés de la Mancomunidad de Pastos del Puerto de Escarra y la Mancomu-
nidad Forestal del Valle de Aisa (108), sitas en la Provincia de Huesca. En fin,
como bien apunta Bermejo LATRE (109), lo que resulta insostenible es reproducir
entidades supramunicipales por muy determinadas que estén sus competencias.

Siendo este el contexto en el que nos movemos, parece razonable tratar
de superar esa especie de animadversién que impera en ciertos sectores hacia
la institucién provincial, dotdndola de sentido institucional propio y aprove-
chando las potencialidades que ofrece para conseguir optimizar una Entidad
Local —de momento— indisponible. Ciertamente, conviene reflexionar sobre
algunos posibles reajustes para adecuar la institucién provincial a la realidad
municipal espafiola. Refiriéndose a ello, ha afirmado Nieto Garcia que «cuando
las organizaciones, por excelentes que sean, no evolucionan, cuando no se
van adaptando a las alteraciones de su enforno, terminan perdiendo su funcio-
nalidad y, al final, o desaparecen o van cediendo su sitio a otras instituciones
mds sensibles» (110). Por supuesto, existe un margen de mejora suficientemente
amplio para revitalizar las Diputaciones Provinciales, cuyo andlisis en detalle
excede los limites de este modesto estudio. No obstante, se apuntan unas ideas
que quizds seria provechoso explorar.

(108) Segin datos extraidos del Registro de Entidades Locales.

(109) Véase J.L. Bermeso Latre (2013): «Cuestiones ausentes en la propuesta de reforma
del régimen local (Parte 1)». Accesible en la pagina web del Instituto Nacional de Adminis-
tracién Publica.

(110] Véase A. Nieto Garcia (1996: pp. 238-239).
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En primer lugar, habria que estudiar la opcién de que las Diputaciones
Provinciales potenciaran la actividad prestacional en determinados servicios
pUblicos. Esta opcién, légicamente iria acompafiada de un cierto detrimento
de las transferencias de fondos como mecanismo de asistencia a los Munici-
pios (111). Desde luego, si se opta por incrementar la faceta servicial de la
institucién provincial tal operacién debe venir necesariamente acompafiada de
la correspondiente dotacién de medios materiales y humanos. A tal efecto cabe
destacar la declaracién institucional «el papel de los gobiernos provinciales
en el equilibrio territorial: entre la despoblacién rural y la concentracién urba-
na» (112) que reivindica la existencia de un nivel intermedio con capacidad
de gestién suficiente, para lo que reclaman un nuevo marco de financiacién.
Esta pretensién es coherente en la medida que la estructura de ingresos de las
Diputaciones Provinciales de régimen comin depende fundamentalmente de
las transferencias de fondos, por lo que no tienen una fuente suficientemente
sélida de financiacién en la medida que estén en cierto modo sujetas a la
decisién de otras Administraciones Pdblicas; a ello se une que, a diferencia
de los Municipios, cuentan con escasa autonomia tributaria.

Posiblemente, en tanto no se reconduzca la planta municipal —lo que
sin duda tiene pocos visos de prosperar dadas las resistencias politicas que
suscita— por la inercia natural de las cosas, se impondrd la necesidad de
repensar la reordenacién del nivel de prestacién de los servicios locales. En
definitiva, como sefiala BArRrRErRO RODRIGUEZ la modificacion del dmbito territorial
de prestacién de servicios municipales bésicos no deja de ser una necesidad
demandada por la realidad (113). Conviene reflexionar sobre la atribucién
de competencias, pues su ejercicio sélo deberia ser exigible a aquellas enti-
dades que estdn en condiciones de llevarlas a cabo, aunque a la hora de
efectuar el reparto no debe perderse de vista «la centralidad constitucional

del Municipio» (114).

(111)  Se ha constatado que, en general, las Diputaciones Provinciales se han limitado
a actuar como agentes financiadores de servicios que los Ayuntamientos no asumir integra-
mente. En este sentido véase CENTRO DE INNOVACION DEL SEcTOR Puslico be PWC E IE BusiNess
Scrool (2013: p. 8). Aunque, por ofra parte, es de justicia poner de manifiesto que dado el
amplio margen de actuacién del que disponen no existe uniformidad en cuanto a sus formas
de relacionarse con los Ayuntamientos de la Provincia, sobre esto véase FUNDACION sHAY
DerecHo? (2016: pp. 55 y ss.).

(112) Véase FUNDACION DEmocrACIA Y GoBierNO Local (2019): El papel de los gobiernos
provinciales en el equilibrio territorial: entre la despoblacién rural y la concentracién urbana,
Declaracién institucional de la IV Conferencia de Gobiernos Provinciales celebrada en Gra-
nada los dias 14 y 15 de febrero, accesible en el sitio web de la Fundacién Democracia y
Gobierno Local.

(113) Véase C. Barrero RoDRiGUEZ (2016: pp. 69-72).

(114] Véase F. Vewasco Capauero (2011: pp. 127-130).
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Por otro lado, en caso de que el legislador optara por reforzar el conte-
nido prestacional de las Diputaciones Provinciales seria conveniente reflexionar
sobre un aspecto ciertamente controvertido en relacién con su legitimidad
democrética como es la posibilidad de apostar por un sistema de representacién
directa. Autores como TAJADURA TEJADA han apuntado que desde una perspec-
tiva constitucional es posible poner en entredicho la legitimad democrética de
las Diputaciones Provinciales (115). Asimismo, GARRIDO LOPEZ estima que este
mecanismo supone la alteracién del tradicional binomio eleccién-representacion
sobre el que se ha creado la construccién jurisprudencial de cargo pdblico
representativo (116). Aunque, por ofra parte, también cabe entender justificado
su sistema de eleccién en la medida que la funcién caracteristica de las Dipu-
taciones Provinciales es, hoy por hoy, asistir a los Municipios que la integran
y no tanto prestar de modo efectivo servicios piblicos a los ciudadanos.

En relacién a los Habilitados Nacionales convendria reflexionar sobre la
provisién de puestos de trabajo mediante el sistema de libre designacién. Como
es sabido, este sistema en principio se concibe como excepcional tanto en el
art. 92.bis.6° LBRL como en los arts. 45 y ss. del Real Decreto 128/2018, de
16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de
Administracién Local con habilitacién de cardcter nacional (RIFHN). Pero lo
cierfo es que en prdctica se configura como la regla habitual en las Diputaciones
Provinciales. Solo hay que observar las bases de convocatorias para la provi-
sién del puesto de trabajo de Secretario General para advertir que el concurso
constituye en estos cargos, paradéjicamente, una anomalia. En principio, la
confianza que deberia predicarse de la libre designacién, en cuanto modo
de provisién de puestos de trabajo, es la que deriva de la aptitud profesional
del candidato puesta de manifiesto en los méritos (art. 46.3 RIFHN), si bien
dado el cardcter ampliamente discrecional del nombramiento (art. 80.1 del
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico) es ele-
vada la posibilidad de que se tengan en cuenta ofro tipo de consideraciones
potencialmente contrarias al interés general. Se corre el riesgo de crear unas
bases ad hoc a fin de dar apariencia de legalidad al acto administrativo. Este
sistema es susceptible de desincentivar el ejercicio ecudnime e independiente
de las funciones reservadas de los Habilitados Nacionales en la medida que se

(115) ). TAJADURA TEJADA (2019: p. 250) considera que «desde una dptica constitucional
cabe, por tanto, poner en cuestién la legitimidad de las Diputaciones. El déficit de legitimidad
democrdtica que presentan (respecto a los Municipios) derivado de la eleccién indirecta de
sus miembros no se compensa con una supuesta legitimidad funcional o técnica».

(116) Véase en este sentido C. GARRIDO LOPEZ (1999: pp. 2y 8). Si bien tanto el TC como
parte de la doctrina convienen en considerar que dicho estatus alcanza tanto a cargos de elec-
cién directa como de eleccién indirecta, sobre esto véase J. CaNO Bueso (1997: pp. 63 y 64).
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prevé el cese con cardcter discrecional (art. 47 RIFHN). La eventual adopcién
de esta medida es susceptible, junto a una mayor transparencia, de contribuir
a prevenir la corrupcién en el seno de las Diputaciones Provinciales, pese a
que lo verdaderamente decisivo, con independencia del sistema de provisién
de puesto de trabajo, es la probidad del empleado piblico y su ética piblica
—también, por supuesto, la del politico en cuestién—.

Los apuntes anteriores sobre un eventual reajuste de las Diputaciones
Provinciales, que no agotan ni mucho menos las posibilidades existentes, dan
muestra de que no es estrictamente necesaria una reforma constitucional para
introducir ciertos cambios en las Diputaciones Provinciales que propicien su
revitalizacién. A pesar de todo, no podemos olvidar que la «centralidad» del
Municipio es especialmente patente en la legislacién aragonesa, pues como
ha sefialado MarTiNez PalLarEs (117) el legislador aragonés bien pronto mostré
su predileccién por el Municipio frente a la concepcién que identifica la auto-
nomia municipal y provincial. No obstante, el mismo autor (118) alude a la
existencia de un fuerte sentimiento provincialista arraigado en la Comunidad
Auténoma de Aragén ; pues la misma constituyd precisamente sobre la base
de las Provincias de Huesca, Zaragoza y Teruel de modo que, sin discutir el
indudable protagonismo del Municipio, cabe decir que las Provincias forman
parte de la identidad aragonesa (119).

Por ello cabe pensar que seria conveniente aprovechar la existencia de
entidades arraigadas en nuestra organizacién local a fin de fomentar lo que
nos une. Necesitamos un patrimonio sobre el que identificarnos para poder
comprometernos con lo que ofros han construido (120).

V. A MODO DE CONCLUSIONES

El papel de las Entidades Locales intermedias y, en especial, el de las
Diputaciones Provinciales, en el Estado Autonémico, continia suscitando un
debate inacabado. El problema del rol que corresponde jugar a las Dipu-
taciones Provinciales seguird persistiendo, incluso en el hipotético caso de

(117) Véase P.L. MarTiNez PAlArEs (2001: p. 432).

(118) Véase P.L. MaRTINEZ PALLARES (2001: p. 435).

(119)  Véase J. Bermejo Vera y G. Fatas Caeza (2010: p. 166).

(120) En este sentido A. Garcia INpA (2020: pp. 153-158) reflexiona criticamente sobre
la «novolatria», entendida como culto a lo nuevo —que como bien explica se concibe como
un valor en si mismo— vy el horror a la tradicién. En este sentido el autor sefiala que parece
que lo importante es cambiar y romper radicalmente con el pasado. Frente a ello explica que
«la verdadera esperanza no se alimenta del desprecio a la realidad, sino que, al contrario,
hunde sus raices en ella» y precisa que «la herencia es precisamente la condicién necesaria
para el desarrollo de la autonomia».
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que se aborde con determinacién el problema de la fragmentacién del mapa
municipal, en la medida que su preservacién en términos recognoscibles queda
amparada por la garantia institucional que les asiste en el sentido apuntado
por la STC 32/1981.

Sin negar la conveniencia de hacer prospectiva del modelo al que aspira-
mos, lo cierto es que la posibilidad de reforma constitucional no se vislumbra
en un futuro préximo. Personalmente me inclinaria por un modelo més abierto
en el que, sin prerrogativas territoriales, las CCAA tuvieran que decantarse
por un Unico ente local intermedio al objeto de potenciarlo, atendiendo a las
caracteristicas de su territorio, si bien dentro de un marco comin, esto es, sin
renunciar a una estructura general (121). En concreto, apuesto por una mayor
integracién de las Entidades Locales intermedias en el seno de las CCAA, de
modo que pudieran funcionar como Administracién periférica de las mismas;
propuesta que, como es sabido, dista de ser novedosa, pues fue planteada
hace justo 40 afios por la Comisién de Expertos de Garcia de Enterria en
relacién con las Diputaciones Provinciales.

De poco sirve tener una yuxtaposicién de Entidades Locales debilitadas y
deficientemente articuladas entre si, incapaces de satisfacer efectivamente las
exigencias derivadas del principio de buena administracién. En este sentido,
parece que las denominadas entidades equivalentes no han contribuido al
encomiable propésito de atenuar y combatir los desequilibrios territoriales, sino
que se han convertido en una suerte de émulo de las Diputaciones Provinciales
a escala més reducida. Esta sucinta propuesta pasaria necesariamente por un
Pacto de Estado que, como he apuntado, es dificil de concebir en un contexto
politico como el de los Gltimos afios, caracterizado por la absoluta incapacidad
para alcanzar acuerdos bésicos entre fuerzas politicas de distinto signo y el
auge del cortoplacismo.

Por lo que se refiere al momento presente, y aunque todavia estd por ver
el efecto que pudiera tener el impulso de las autoridades europeas a través de
la aludida estrategia de una visién a largo plazo de las zonas rurales de la UE,
a la vista del anunciado Estatuto de Municipios de Menor Poblacién, no parece
que la reconduccién juridica de la planta municipal vaya a hacerse un hueco
en la agenda politica, al menos, en un futuro préximo. Tengo la impresién de
que el anunciado Estatuto Bésico de Municipios de Menor Poblacién no es sino

(121) Siguiendo las reflexiones de J.M®. PemAN Gavin (2009: pp. 22-30) en relacién a
lo que él ha denominado «el riesgo de ruptura de una homogeneidad bésica en el estatus de
las CCAA», entiendo que no debemos renunciar a una estructura comin vy, en concreto, a un
punto de partida en el que el estatus constitucional los respectivos territorios sea sustancialmente
idéntico, lo que se traduce en que tengan las mismas posibilidades de desarrollo. No obstante,
cabe dejar apuntado que el autor reconoce que de manera justificada en casos particulares
«puede haber excepciones a este principio de equiparacién territorial».
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un capitulo més dentro de la arraigada tendencia del legislador espafiol del
régimen local, que ha renunciado a emprender con decisién la reordenacién
juridica de la planta municipal. De todas formas, deberia reflexionarse sobre
la conveniencia de establecer un régimen juridico ad hoc para los pequefios
Municipios, en el sentido de que se requiere un andlisis riguroso y ponderado
de cara a evitar que una reforma poco meditada ocasione inseguridad juridica.

Un aspecto positivo a destacar en esta iniciativa es que parece que acepta
la problemdtica realidad municipal espafiola; es esencial asumir ese punto de
partida para poder avanzar (122), pues la realidad de nuestros Municipios es
la que es. Es por ello que, a pesar de que hasta el momento no haya habido
pronunciamiento alguno en este sentido, cabe concebir al futuro Estatuto Bésico
de los Municipios de Menor Poblacién como una oportunidad para ahondar
en el debate sobre la necesaria reconfiguracién del ente local intermedio. Lo
cierto es que, si no se actia sobre el mapa municipal, la realidad humana y
geografia del grueso de los Municipios espafioles justificardn sobradamente la
existencia del ente intermedio, dado que casi el 84% de nuestros Municipios
tienen menos de 5.000 habitantes, lo que genera significativas dificultades
para financiar y prestar servicios minimos.

En este sentido, entiendo que las Entidades Locales intermedias, por la iner-
cia natural de las cosas, estén llamadas a ocupar un lugar principal en nuestra
planta local para hacer frente a la despoblacién rural y afrontar en mejores
condiciones la vertebracién territorial, superando de este modo algunas de las
disfuncionalidades derivadas del inframunicipalismo. Asimismo, es necesario
aproximarnos a férmulas que permitan articular las exigencias de proximidad y
calidad de los servicios piblicos con los objetivos de eficiencia y disciplina pre-
supuestaria; para ello seria conveniente reconsiderar la distribucién competencial
en su conjunto a fin de concretar el dmbito mds adecuado para el ejercicio de
las diferentes competencias. La solucién no ha de ser necesariamente uniforme
pues dado el cardcter bifronte del régimen local es posible atender a las distintas
realidades geogrdficas y demogrdficas de cada Comunidad Auténoma.

Como se ha querido poner de manifiesto en este articulo, es posible
avanzar en este sentido sin necesidad de reformar la CE, puesto que es posible
hacer un esfuerzo, entre ofras cosas, en estudiar el reparto competencial en
el dmbito local, asi como el sistema de financiacién, en adaptar el sistema
de libre designacién de los Habilitados Nacionales e incluso en repensar el
sistema de eleccién de los diputados provinciales. Todo ello sin perjuicio de

(122) En este sentido J. RoprRiGUEZ-ARANA Muroz (2012: p. 261) entiende que una
de las dimensiones de la buena administracién es la apertura a la realidad. En este sentido
indica que la buena administracién y el buen gobierno «tienen una deuda pendiente con la
realidad, pues sélo desde ella se puede mejorar el presente para construir un mejor futuros.
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que la premisa bésica de toda reforma que afecte a la organizacién ferritorial
del poder ha de pasar necesariamente por un Pacto de Estado presidido por
la defensa del interés general, los valores y principios constitucionales; y no
menos importante, ha de ser planteada con vocacién de permanencia. Es, creo,
la Gnica manera de asegurar minimamente la lealtad institucional exigible y el
modo mds adecuado de comprometer a los diferentes actores, entre los que
deberia ocupar un lugar fundamental la FEMP.

Aunque no se alcanzara el citado Pacto de Estado, conviene recordar que
Aragén tiene un margen de actuacién considerable en este sentido, en tanto
que ostenta competencias en materia de organizacién y ordenacién territorial.
En coherencia con la linea argumental que he seguido, considero que no le
quedaria mds remedio que apostar por las Diputaciones Provinciales en la
medida que no puede prescindir de las mismas sin reforma constitucional, a
diferencia de las Comarcas, cuya existencia se prevé en el EAr de forma gene-
ralizada, frente a lo que sucede con las Mancomunidades caracterizadas por
su cardcter asociativo y voluntario. No obstante, a favor de la Comarca hay
que decir que su demarcacién territorial puede concebirse como mds idénea
para satisfacer las exigencias derivadas del principio de subsidiariedad, por lo
que no deberia excluirse la posibilidad de utilizarlas como base territorial para
la prestacién de determinados servicios provinciales e incluso como tamafio
ideal del Municipio.

Las propuestas que aqui se plantean relativas al nivel intermedio de
gobierno local, no excluyen la posibilidad de que las CCAA emprendan pro-
cesos de alteracién de los limites municipales. Pues precisamente lo que se estd
defendiendo es la necesidad de contar con Entidades Locales fuertes, dotadas
de medios humanos y financieros bastantes para ejercer sus competencias de
modo razonable. De hecho, tal vez el fracaso del Gltimo intento de emprender
una reordenacién del mapa municipal fue fruto de un inadecuado enfoque,
excesivamente economicista, que no puso el acento en la necesidad de forta-
lecer los gobiernos locales.

Finalmente quisiera apuntar que reforma sugerida dista de ser un fin en
si mismo, sino que aspira a ser un medio para tender a hacer efectiva la idea
matriz que luce en el texto constitucional segin el cual las Administraciones
pUblicas sirven con objetividad y eficacia los intereses generales (art. 103.1
CE), lo cual exige en primer lugar un disefio racional de las estructuras admi-
nistrativas, en su organizacién y reparto funcional, desde una visién global
o de conjunto de las mismas; un ideal que en la materia abordada en este
estudio estd lejos de alcanzarse.
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SUMARIO: I. LA DOCTRINA FRANCESA DE LA PARTICIPACION: 1. la temprana
colaboracién institucionalista. 2. La oposicién ambiental conflictiva. 3. La participacidn
ecoldgica integrada.— Il. EL GRENELLE DEL MEDIO AMBIENTE: 1. Desarrollo de la
experiencia. 2. Fortalezas y debilidades. 3. Un modelo de negociacién.— Ill. LA CON-
VENCION CIUDADANA DEL CLIMA: 1. Formacidn y resultados. 2. Perplejidades. 3. Un
modelo de deliberacién.

RESUMEN: E| objetivo del trabajo es presentar y valorar en términos juridicos
los procedimientos nacionales de participacién y deliberacién pdblicas seguidos en la
Repdblica Francesa en materia de medio ambiente y, particularmente, en relacién con
el cambio climdtico. En primer término, se expone la evolucién del marco general de la
participacién administrativa en la doctrina francesa: desde unos pioneros planteamientos
vinculados a las corrientes institucionalistas, hasta una conflictiva defensa del traspaso de
funciones a los colectivos interesados y, mds recientemente, en el contexto comparado
de auge de las teorias anglosajonas de la democracia deliberativa, una eclosién muy
pragmdtica de modalidades participativas integradas. Partiendo de esa base teérica,
se refieren las dos grandes experiencias nacionales en la materia: el proceso Grenelle
del medio ambiente, exponiendo su desarrollo, fortalezas, debilidades y configuracién
final como un modelo de negociacién; y la muy diferente Convencién Ciudadana del
Clima, informando sobre su formacién, sus resultados, las perplejidades que derivan de
su prdctica y su consideracién como modelo de deliberacién.
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RESUME: Déréglement climatique et participation a la francaise. ['objectif
du travail est de présenter et d’évaluer en termes juridiques les procédures nationales
de participation et de délibération publiques suivies en République francaise en matiére
d’environnement et en particulier en ce qui concerne le changement climatique. Tout
d’abord, on expose I'évolution du cadre général de la participation administrative & la
doctrine francaise: dés les approches pionniéres liées aux courants institutionnalistes, &
une défense conflictuelle du transfert de fonctions aux collectifs intéressés et, plus récem-
ment, dans le contexte comparé de la montée des théories anglo-saxonnes de la démo-
cratie délibérative, une éclosion trés pragmatique de modalités participatives intégrées.
Sur cette base théorique, les deux grandes expériences nationales en la matiére sont
étudiées: le processus Grenelle de I’environnement, en exposant son développement, ses
forces, ses faiblesses et sa configuration finale comme un modeéle de négociation; et la
trés différente Convention Citoyenne pour le Climat, en rendant compte de sa formation,
de ses résultats, des perplexités qui découlent de sa pratique et sa considération comme
modéle de délibération.

Mots clés: déréglement climatique; participation: doctrine francaise; Grenelle de
I'environnement; convention citoyenne sur le climat.

ABSTRACT: Climate Change and French way of participation. The purpose
of the paper is to present and analyze under a legal perspective the French national
procedures for public participation and deliberation in environmental matters, in partic-
ular in relation to climate change. Firstly, the article exposes the evolution of the French
doctrine as regards the general framework of administrative participation: from pioneering
approaches linked to institutionalist currents, to a controversial defense of the transfer of
functions to the interested groups and, more recently, in the context of the rise of Anglo-
Saxon theories of deliberative democracy, a very pragmatic emergence of integrated
modalities of participation. From this theoretical basis, the article examines the two major
national experiences in the field: the Grenelle Environment Process, exposing its devel-
opment, strengths, weaknesses and final configuration as a model of negotiation; and
the very different Citizens> Climate Convention, reporting on its formation, its results, the
perplexities that derive from its practice and its consideration as a model of deliberation.

Key words: climate change; participation: french doctrine; Grenelle environment
process; citizens’ climate convention.

I. LA DOCTRINA FRANCESA DE LA PARTICIPACION

En el contexto de las periédicas crisis de la democracia constitucional, la
participacién administrativa forma parte del arsenal de férmulas disefiadas para
corregir el distanciamiento de las autoridades, el elitismo de los funcionarios
y la apatia de los ciudadanos. Aqui vamos a tratar de ofrecer la evolucién
proporcionada por la doctrina francesa en la materia, advirtiendo que no es
posible establecer fechas precisas delimitadoras de la sucesién de publica-
ciones y acontecimientos que van reflejando la interaccién entre la teoria y
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la préctica. Manejamos periodos aproximados, que llegan a solaparse unos
con ofros, especialmente en los momentos de cambio. De la misma manera,
el protagonismo conferido a distintos colectivos académicos en la sucesién de
tendencias trata también de referir pautas generales o dominantes, que veremos
reflejadas en la obra de algin autor caracteristico de cada etapa.

En Francia, la fesis de la colaboracién de los particulares con la Adminis-
tracién surge tempranamente, durante los «felices afios veinte», de la mano del
movimiento institucionalista, cuyos vigorosos fundamentos teéricos no llegan, sin
embargo, a traducirse en medidas précticas; antes bien, la segunda postguerra
mundial ofrece un panorama de realizacién de grandes obras piblicas y de
crecimiento econémico ajeno a toda idea de participacién (1). En torno a la crisis
de mayo del 68, como causa y efecto de la misma, cabe identificar una demo-
ledora visién sociolégica de los primeros experimentos participativos, objeto
de severas criticas que ponen de relieve los intentos oficiales de neutralizar las
reclamaciones de los disidentes; en consecuencia, las relaciones administrativas
aparecen dominadas por el conflicto y el rechazo de la legitimidad del poder
publico (2). Durante la década de los 80, en la filosofia politica anglosajona
surge con impetu el modelo de la democracia deliberativa, que se ofrece como
una nueva forma de ordenar las relaciones de poder, aunque en Francia y
probablemente también en gran parte de Europa, se asiste a una eclosién de
las modalidades de participacién, particularmente en relacién con la tutela del
medio ambiente, que no parecen poder reconducirse a un fundamento univoco;
por eso hablamos de participacién a la francesa, queriendo identificar un
imparable proceso de robustecimiento de las técnicas participativas, en buena
medida protagonizado por expertos formados en las variadas organizaciones
no gubernamentales que expresan una gran vitalidad social (y 3) (1).

1. La temprana colaboracién institucionalista

Como es conocido, el modelo burocrdtico de administracién potenciado
en la teoria germdnica y protestante del Estado llegaria a su cima doctrinal
de la mano de los razonamientos histéricos y sociolégicos de M. Weber (2).

(1) Los tres periodos aqui establecidos coinciden a grandes trazos con los propuestos
por C. Claeys-Mekdade (2006), «La participation environnementale & la francaise : le citoyen,
I'Etat... et le sociologue», en Vertigo. La révue électronique en sciences de I'environnement,
vol. 7, nom. 3, pp. 1-18.

(2) M. Weber (1922), Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, tra-
duccién espafiola de J. Medina Echavarria & otros de la 4° edicién alemana preparada
por J. Winchelmann (1956), México, Fondo de Cultura Econémica, 1992, 1237 pp. Sobre
la influencia del protestantismo en el desarrollo del capitalismo europeo, véase del mismo
M. Weber (1905), La ética protestante y el espiritu del capitalismo, traduccién espafiola de
J.A. Abellén, Madrid, Alianza, 2012, 264 pp.
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Una burocracia profesional sometida a un sélido principio de jerarquia en la
aplicacién objetiva y uniforme de la ley pasé a ser el ideal dominante en los
sistemas constitucionales (3).

Conforme a esos planteamientos, la participacién del ciudadano en los
asuntos pUblicos quedaba cefida al ejercicio del derecho de sufragio (4). La
llamada autoadministracién no era en realidad un fenémeno de participacién
ciudadana en la actividad de la administracién poblica, sino mds bien el con-
cepto que servia para agrupar los supuestos en los que excepcionalmente los
ordenamientos juridicos admitian el ejercicio de funciones administrativas por
parte de comunidades territoriales o corporaciones profesionales (5).

Entre las brechas abiertas en el modelo burocrético de administracién, des-
tacan las tempranas aportaciones de los institucionalistas franceses vinculados
al catolicismo social (6). En la teoria propuesta por M. Hauriou), la institucién
se caracteriza por la existencia de un objetivo que hace surgir la organizacién

(3) Véase M. Weber (1922: 173-180 y 716-752 y 1056-1060), donde identifica el
tipo de dominacién legal con administracién burocrética como modelo del Estado moderno.

(4) Sufragio, ademds, predominantemente masculino. En Europa, el voto femenino fue
reconociéndose por oleadas y con altibajos, especialmente tras las dos guerras mundiales:
en 1919 (Alemania, Holanda), 1921 (Suecia), 1928 (Reino Unido), 1933 (Espaiia), 1944
(Francia), 1945 (ltalia)... La proclamacién internacional del sufragio universal como derecho
de todas las personas no se realizé hasta la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(1948: art. 21.3).

(5) Véanse, por ejemplo: L. von Stein (1870), Tratado de la teoria de la Administra-
cién y el Derecho administrativo, traduccién espafiola de J.A. Ancona, México, Fondo de
Cultura Econémica, 2016, pp. 170-176, que incluye como supuestos de autoadministracién
las provincias, los municipios y las corporaciones profesionales y mercantiles; G. Jellinek
(1905), Teoria general del Estado, traduccién espaiiola de F. de los Rios, 1913, reedicién,
Granada, Comares, 2000, pp. 625-651, donde refiere las formas de descentralizacién
por autonomia administrativa y por regiones, que coinciden con las manifestaciones de
autoadministracién; F. Fleiner (1923), Instituciones de Derecho administrativo, traduccién
espaiola de S. Alvarez Gendin, Barcelona, Labor, 1933, pp. 82-99 para las modalidades de
autoadministracién; A. Merkl (1927), Teoria general del Derecho administrativo, traduccién
espafola de la 8° edicién en alemdn, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1935, pp. 437-
461, con un tratamiento de la autoadministracién que equivale a la descentralizacién, tanto
la organizada conforme a una base territorial como la de tipo personal; es decir, en todos
los casos, los entes territoriales y corporativos agotan las modalidades de participacién
administrativa, que nunca se considera como algo que pudiera incorporarse a la verdadera
y Unica Administracién del Estado.

(6) Tras la enciclica de Ledn XIll, Rerum novarum (1891), en diversas experiencias
europeas se desarrollé un catolicismo social que pretendia encontrar una via intermedia entre el
liberalismo de estirpe protestante y los movimientos revolucionarios. En Francia, cuajé en torno
a la revista Le Sillon, reuniendo a diversos intelectuales que trataban de conciliar la religién
catélica con los principios republicanos, incluidos los de solidaridad con la clase obrera. Sin
embargo, el desencuentro con las autoridades eclesidsticas llevé a la condena explicita del
movimiento por Pio X en la enciclica Notre charge apostolique (1911).
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necesaria para obtenerlo por parte de una comunidad (7). Con ese sustrato,
el discipulo G. Renard reclamaria el reconocimiento social y politico de las
correspondientes instituciones, es decir, de la Iglesia principalmente, pero tam-
bién de las variadas corporaciones y asociaciones (8).

La aplicacién pormenorizada al dmbito administrativo de las teorias ins-
titucionalistas se llevé a cabo por B. Gény (9). En un volumen sorprendente
por la temprana fecha de su publicacién, el autor explica la viabilidad de la
colaboracién de los particulares con la Administracién (10). A tal fin, critica
las concepciones individualistas que establecen la separacién absoluta entre
la vida administrativa y la vida privada prohibiendo toda inmisién de los par-
ticulares en el ejercicio de las prerrogativas administrativas (11). Frente a esos
planteamientos, sostiene la atenuacién del principio de no colaboracién por
la evolucién de ideas y hechos que advierte en el desarrollo de los servicios
pUblicos y en la solidez de la teoria institucionalista (12).

Desde el anterior entramado teérico, B. Gény pasa a exponer las tres
grandes modalidades de colaboracién de los particulares con la administracién
que advierte en las instituciones del derecho positivo francés: a) la colaboracién
por injerencia, que propone como general explicacién de la vdlida actuacién
de los particulares que ejercen funciones administrativas en interés piblico por
virtud de una investidura aparente o en situaciones de estado de necesidad como
las producidas durante la Primera Guerra Mundial (13); b) la colaboracién por
descentralizacién propiamente administrativa que advierte en la asociacién de
administrados para el ejercicio de la funcién consultiva, para la ejecucién de ser-
vicios pdblicos y aun para el ejercicio de poderes de decisidn y ejecucién propios
del poder publico (14); y c) la colaboracién por via de actividad paralela, cuyas

(7) M. Hauriou (1925), «Théorie de l'institution et de la fondation. Essai de vitalisme
social», en Cahiers de la Nouvelle Journée, nim. 23, que recoge estudios del mismo autor
agrupados bajo el titulo, Aux sources du droit: le pouvoir, 'ordre et la liberté, pp. 89-128
(accesible directamente en Gallica, Bibliothéque Nationale de France).

(8) G. Renard (1930), La théorie de I'institution. Essai d’ontologie juridique. Vol |,
Partie juridique, Paris, Recueil Sirey, 639 pp. (accesible directamente en Gallica, Bibliothéque
Nationale de France).

(9) B. Gény (1930), La collaboration des particuliers avec I’Administration, préface de
G. Renard, Paris, Recueil Sirey, 300 pp.

(10) Ibidem: 1-17.

(11)  Ibidem: 19-44.

(12)  Ibidem: 44-72.

(13) Ibidem: 81-163, donde el autor descarta previamente las teorias de la gestién de
negocios ajenos, del enriquecimiento sin causa y del funcionario de hecho como explicacién
de estos supuestos de colaboracién de los particulares por injerencia en el desempefio de las
funciones administrativas.

(14)  Ibidem: 165-240.
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manifestaciones generales identifica el autor en las fundaciones, asociaciones y
sociedades, que aun promovidas en virtud de la libertad individual, sirven para
descargar en los administrados una parte de las atribuciones estatales, incluyendo
también, como una modalidad de este tipo de colaboracién, el ejercicio por el
contribuyente de las acciones que corresponden al municipio (15).

Estamos ante unos planteamientos tedricos y prdcticos de envergadura,
cuyo desarrollo hubiera sido, en verdad, muy interesante seguir. Sin embargo,
el periodo de entreguerras y la Segunda Guerra Mundial eran poco propicios
para el desarrollo de la filosofia social y politica de la colaboracién admi-
nistrativa. Ya en la postguerra, con las vigorizantes inyecciones econémicas
del plan Marshall, Francia inicié un periodo de reconstruccién y desarrollo
determinante de una dindmica de crecimiento econémico sin parangén, por
lo que esos afios se citan como los Treinta Gloriosos (1945-1975).

Ahora bien, ya en la flamante V Repiblica (1958), ni se seguian las teo-
rias institucionalistas, ni se consideraba necesario buscar ninguna legitimacién
ciudadana especial para realizar las actuaciones que estaban transformando
el pais. Las grandes infraestructuras y los complejos equipamientos en materia
de transporte, energia, abastecimiento, urbanizacién, sanidad y otros sectores
se realizaron con general aplauso ciudadano, incluyendo por cierto varias cen-
trales nucleares. La participacién no se reclamaba por la poblacién y tampoco
se consideraba necesaria por las autoridades (16).

2. La oposicién ambiental conflictiva

Los revulsivos de la opinién piblica francesa empezaron a generarse,
de manera paulatinamente mds significativa, en la década de 1960, que vio
proliferar los mds variados movimientos sociales orientados a la defensa del
medio ambiente. Como es bien conocido, mayo de 1968 supuso la culmina-
cién del descontento que corroia a la préspera pero poco igualitaria nacién
francesa, que resulté gravemente convulsionada por las descalificaciones y
reclamaciones que unieron a obreros y estudiantes, los primeros descontentos
por sus condiciones de trabajo y los segundos alarmados por la falta de
oportunidades de desarrollo personal, social y politico (17). La necesidad de

(15) Ibidem: 241-279.

(16) Véase C. Claeys-Mekdade (2006: 3), quien identifica el periodo 1950-1970 de la
experiencia francesa con la falta de participacién ambiental, manifestada en la «aceptacién/
imposicién» de las grandes infraestructuras, que contaban con el beneplécito de la pobla-
cién, reconduciéndose eventuales oposiciones al juego de las «negociaciones de notables»
(ibidem: 3).

(17) Véase A. Nieto (1971), La ideologia revolucionaria de los estudiantes europeos,
Barcelona, Ariel, 277 pp.
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abrir el sector publico a la sociedad estaba presente en las exigencias de los
huelguistas y particularmente en la percepcién de una parte de la ciudadania
sobre los cambios que eran necesarios.

En esta época, la participacién empieza a exigirse ya como una de las
medidas requeridas para cambiar los hdbitos administrativos. En la formacién
del nuevo modelo de administracién participada, jugé un papel importante el
rechazo de la visién weberiana procedente de la sociologia de la organiza-
cién. Una de las obras mds significativas en tal sentido es la que se vincula a
M. Crozier y su denuncia de los sistemas cerrados como el representado por
la administracién francesa (18).

Dentro del drea de influencia académica del anterior autor, se sitia el
importante estudio de J. Chevallier (19). Aun tratdndose de un jurista, sus puntos
de partida y los desarrollos que ofrece son en buena medida sociolégicos, sin
que ello equivalga a una asepsia ideolégica. Asi, el autor identifica la parti-
cipacién como una condicién esencial de la necesaria democratizacién de la
accién administrativa, lo que le permite desarrollar una demoledora critica de la
visién alternativa, esto es, de aquellos planteamientos que limitan el alcance de
la participacién a una simple via de mejora de la eficacia administrativa (20).

(18) Véase M. Crozier (1963), Le phénoméne bureaucratique. Essai sur les tendances
bureaucratiques des systémes d’organisation modernes et sur leurs relations en France avec le
systéme social et culturel, Paris, Seuil, 413 pp. (El fenémeno burocrdtico, traduccién espafola,
Buenos Aires, Amorrortu, 2 tomos, 459 pp.), donde lleva a cabo un andlisis empirico de dos
grandes estructuras burocrdticas en las que termina identificando un circulo vicioso de implan-
tacién de normas y centralizacién de decisiones que, al producir dependencia y frustracién en
el personal, hace necesario implantar mds reglas y mayores controles, fomentando el ritualismo,
el espiritu de casta, la huida de la realidad y la ausencia de participacién. Cabe remitir
también a M. Crozier, S.P. Huntington & J. Watanuki (1975), The crisis of democracy. Report
on the governability of democracies to de Trilateral Commission, New York University Press,
220 pdgs, donde nuestro autor se ocupa particularmente de la situacién de las democracias
europeas destacando, entre ofras cuestiones, el peso de la burocracia (ibidem: 11-57). La
importancia del autor y su escuela puede calibrarse en A. Paulange-Mirovic (2013), «Nous
avons réinventé la sociologie. L' Association pour le développement des sciences appliquées:
genése sociale d'une entreprise académique (1968-1975)», en Revue francaise de science
politique, vol. 63, nim. 3, pp. 545-567.

(19) J. Chevallier (1975), «Bilan de recherche sur la participation dans I’Administration
frangaise», en J. Chevallier, J.L. Picard & F. Rangeon, La participation dans I’Administration
francaise, Paris, Presses Universitaires de France, pp. 5-57; también, J. Chevallier (1976), «La
participation dans I’Administration francaise», en Bulletin de I'Institut International d’Adminis-
tration Publique, ndms. 37 y 39. La importancia, en este autor, del pensamiento de Crozier se
percibe en el reclamo expreso de sus teorias organizativas como marco del estudio (J. Che-
vallier, 1975: 6-7), lo que no impide discrepancias en cuestiones concretas (ibidem: 50, 57).

(20) J. Chevallier (1975: 6) rechaza el modelo weberiano de la organizacién buro-
crética considerandolo «rigido, ineficaz, cerrado» asi como, con apoyo expreso en la obra
de M. Crozier, «incapaz de corregirse en funcién de sus errores». En todo caso, a juicio de
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Chevallier expone criticamente los mecanismos participativos estableci-
dos en el sistema administrativo francés, tanto para reordenar el aparato de
poder, como para desarrollar las conexiones del mismo con la sociedad (21).
Considera que se trata de técnicas orientadas a renovar la legitimacién y la
imagen de la administracién, cambios que permiten enmascarar las carencias
del tradicional principio de jerarquia mediante la reduccién de los conflictos,
el refuerzo de la adhesién del funcionariado o la canalizacién e integracién
de la oposicién sindical (22). En definitiva, las modificaciones experimentadas
en la forma de ejercicio del poder administrativo no pueden ocultar unos
resultados reales de las férmulas participativas que son decepcionantes para
nuestro autor (23).

Los anteriores planteamientos doctrinales, por mds extremados que pue-
dan parecer, conectan bien con las exigencias y los conflictos propios de las

Chevallier, la administracién francesa se orienta conforme a ese modelo, que se caracteriza
por «un estilo de mando basado en la dominacién y la subordinacién», al construirse sobre
una estfructura piramidal de los empleos y las tareas sostenida por la centralizacién del poder
de decisién y la unidad de direccién, es decir, siguiendo un estricto principio de jerarquia,
que se manifiesta también de cara al exterior ofreciendo una visién de la administracién como
comunidad cerrada que encuentra en ella misma sus principios de funcionamiento, con el
pUblico a distancia en virtud de su configuracién monopolitica y la atribucién de las prerro-
gativas del poder piblico (ibidem: 7-10). La descripcién y critica del principio de jerarquia
bajo la éptica del funcionariado se desarrolla paralelamente, en perfecta coherencia con los
planteamientos de Chevallier, por D. Lochak (1976), «Principe hierarchique et participation
dans la fonction publique», en Bulletin de I'Institut International d’Administration Publique,
nom. 37, pp. 121-203.

(21) Véase J. Chevallier (1975: 14-30), quien emplea datos del derecho positivo francés
sobre las reformas de la organizacién y del procedimiento administrativos, junto a los resul-
tados de un total de 26 memorias, defendidas por sus alumnos en las Facultades de Derecho
de Amiens y Reims (1972-1975), sobre la participacién en estructuras locales, urbanismo,
ordenacién del territorio y ofros sectores administrativos (ibidem: 58-59).

(22) Véase J. Chevallier (1975: 30-43), donde expone las vias de desnaturalizacién de
los procedimientos participativos, criticando la falta de homogeneidad de las reformas, la préc-
tica de niveles desiguales de participacién en funcién de las posiciones sociales y econémicas
de los diferentes actores, la real imposibilidad de acceder al poder administrativo por parte de
las fuerzas no organizadas; todo lo cual le lleva a presentar al aparato administrativo como
mecanismo de reproduccién del sistema de dominacién social: «Detrds del juego oficial de la
participacién, basado en la competicién igualitaria de todas las demandas sociales, aparece
una realidad muy diferente: o bien el juego es artificial y destinado a servir de cobertura
ideolégica a una administracién cuyo estilo de mando autoritario permanece inalterado; o
bien se juega con cartas marcadas enfrentando a partes que no tienen las mismas armas ni
por tanto posibilidades idénticas de ganar» (ibidem: 35).

(23) En las tesis de J. Chevallier, la participacién administrativa debiera ser omnicom-
prensiva, segin se advierfe en sus criticas a la falta de participacién en materia de defensa
nacional (ibidem: 31) o en la organizacién hospitalaria (ibidem: 35), asi como en la opcién por
un sistema administrativo conformado por una pluralidad de centros auténomos ejerciendo sus
poderes sin un control superior (ibidem: 36) y con recursos econdmicos propios (ibidem: 38).
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primeras manifestaciones de la oposicién ecologista (24). La lucha antinuclear,
la oposicién a nuevas autopistas y lineas de alta velocidad, las controversias
sobre instalaciones de residuos, y tantas ofras infraestructuras y equipamientos
generan fensiones constantes. En el origen de los enfrentamientos, se advierte
la completa falta de reconocimiento de la legitimidad de las posturas opuestas,
tanto por parte de las autoridades administrativas, como por quienes reclaman
participar. De ahi deriva una escalada de las exigencias, que, primero, se
refieren a los procedimientos de foma de decisién; después, a la organizacién
decisora; y finalmente, a la decisién misma.

La respuesta politica inicial tendié, ciertamente, a neutralizar los movimien-
tos reivindicativos en la linea gattopardiana de que todo cambie para que todo
siga igual. La misma creacién del Ministerio de Medio Ambiente (1971), sin
duda una temprana y relevante novedad francesa en la formalizacién del interés
pUblico de proteccién del medio ambiente, fue una iniciativa politica que dio
respaldo a la solucién organizativa reclamada en dmbitos cientificos y burocré-
ticos, todo ello desconectado inicialmente de las exigencias participativas (25).

Ahora bien, no cabe duda de que algunas funciones publicas son mas
apropiadas para la participacién. El urbanismo fue un primer dmbito propicio
para la reclamacién y el establecimiento de técnicas participativas que pudie-
ran dar respuesta a los polos de tensién generados por las competencias de
las autoridades centrales, regionales y municipales, y también por los intere-
ses de propietarios, empresarios, profesionales y ecologistas, entre ofros. Sin
embargo, fue la politica ambiental la que terminaria liderando el proceso de
reivindicacién e implantacién de las modernas vias de participacién como
vamos a ver a continuacioén.

3. La participaciéon ecolégica integrada

En el contexto anglosajén, desde la década de 1980 viene produciéndose
un importante movimiento de la filosofia politica que defiende el modelo de
democracia deliberativa. Se trata de un ideal que parte de constatar la incapa-

(24) Segin C. Claeys-Mekdade (2006: 3-4), tras la fase anterior de la aceptacién
acritica por la poblacién de las grandes obras publicas, en 1970-1990, se desarrolla el
periodo que la autora denomina de «la oposicién ambiental», caracterizado por una dindmica
imparable de constitucién de pequefias asociaciones, cuya fuerza deriva precisamente de su
pluralidad y su carécter local.

(25) Véase Aux sources de la création du ministére de I'Environnement (2013) en Pour
mémoire (revue du comité d'histoire, ministére de I'Ecologie, du Développement Durable et de
I'Energie), nim. especial, donde se recogen las actas de la jornada de estudio organizada

por la Association pour I'histoire de la protection de la nature et de |I'environnement (Parfs,
16/11/2011).
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cidad de los sistemas democrdticos de resolver efectivamente los desacuerdos
politicos bdsicos. Frente a las férmulas de la negociacién o del voto para la
toma de decisiones, se propone el uso estratégico de la argumentacién por
parte de las personas o grupos potencialmente afectados observando una serie
de principios que aseguren la igualdad de armas de los participantes (26).

En la experiencia francesa, sin embargo, aunque no faltan aportaciones a
los debates de la democracia deliberativa (27), parecen dominar unos plantea-
mientos pragmdticos, generalmente ajenos a las grandes teorias, a veces incluso
objeto de experimentacién conforme a sencillos esquemas de prueba y error.

El dmbito de preferente aplicacién y desarrollo de las técnicas parti-
cipativas ha sido el relacionado con la problemdtica ambiental y ello por
dos razones al menos: la primera es el carécter transversal u horizontal del
medio ambiente, que no se limita a constituir el objeto de una politica piblica
especifica, sino que también conforma un objetivo general para muy variados
dmbitos de actuacién, lo que determina una enorme capacidad de expansién
de la participacién ambiental (28); la segunda razén tiene que ver con la
metodologia propia de las decisiones en materia de medio ambiente, que,
por la misma incertidumbre que puede afectar al conocimiento cientifico del
objeto analizado en cada caso, requieren la evaluacién de su impacto ambien-

(26) El origen de la doctrina se vincula a J.M. Bessette (1980), «Deliberative democracy.
The majority principle in republican government», en R.A. Goldwin & W.A. Chambra (eds.),
How democratic is the Constitution2, Washington, American Entreprise Institute for Public Policy
Research, pp. 102-116. Los fundamentos del modelo suelen encontrarse en J. Habermas (1981),
Teoria de la accién comunicativa, traduccién espafiola de M. Jiménez, Madrid, Taurus, 1987,
517 pp. Entre los primeros desarrollos: J. Elster (1983), Uvas amargas. Sobre la subversién
de la realidad, traduccién espafola de E. Lynch, Barcelona, Peninsula, 1988, 257 pp.; J.
Cohen (1989), «Deliberation and democratic legitimacy», en A. Hamlin & Ph. Petit (eds.), The
good polity: normative analysis of the state, Oxford, Blackwell, pp. 17-34; J. Bohman (1996),
Public deliberation. Pluralism, complexity and democracy, Cambridge (Massachusetts), MIT,
320 pp. Véase ampliamente J.L. Marti (2006), La repiblica deliberativa. Una teoria de la
democracia, Madrid, Marcial Pons, 359 pp.

(27) Véase A. Bouvier (2007), «<Démocratie délibérative, démocratie débattante, démo-
cratie participative», en Revue européenne des sciences sociales, vol. XLV, nim. 136, pp. 5-34.

(28) La proteccién del medio ambiente se configura, desde el punto de vista juridico,
como una finalidad, como un gran objetivo del ordenamiento aplicable a todas las politicas
pUblicas. Asi se expresa en el principio de integracién ambiental, conforme al cual no se
deberia tratar de englobar las diferentes politicas pblicas en una sola politica ambiental, sino
de imprimir un impulso protector del medio ambiente en todos los sectores y lineas de accién
publica, sin perjuicio de que, junto a ese objetivo general, se desarrolle la politica especifica o
sectorial del medio ambiente. El principio de integracién se establece en el art. 11 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (2007): «Las exigencias de la proteccién del medio
ambiente deberdn integrarse en la definicién y en la realizacién de las politicas y acciones
de la Unién, en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible».
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tal (29). De esta manera, la fuerza expansiva de los objetos considerados y
de los procedimientos aplicados, determina un extenso campo propicio para
la participacién civdadana.

Una participacién amplia, pero con un destacado protagonismo de téc-
nicos de diversa procedencia. La administracién ha dejado de disponer de la
exclusiva del conocimiento técnico que en otro tiempo podia permitirle adoptar
decisiones con el Unico respaldo de sus propios expertos. Los cuerpos superio-
res de funcionarios ya no pueden monopolizar el conocimiento aplicado en la
toma de las decisiones administrativas, que se encuentra enormemente frag-
mentado y que frecuentemente no puede ofrecer respuestas claras y univocas
a las cuestiones planteadas. Las asociaciones de empresarios, los sindicatos de
trabajadores y las organizaciones ecologistas disponen con frecuencia de sus
propios expertos capaces no ya de competir contra los funcionarios especializa-
dos, sino de colaborar con estos en la solucién de los problemas ambientales.

El enfrentamiento conflictivo propio de la etapa anterior, parece haber
dado paso, a lo largo de la década iniciada en 1990, a una participacién
mds integrada, lo que no quiere decir mds décil, sino mds vinculada al conoci-
miento experto de las cuestiones (30). Naturalmente, no estamos ante un movi-
miento uniforme, sino ante una tendencia, de manera que los nuevas medidas
organizativas y procedimentales pueden ser consecuencia de exigencias o
planteamientos de organizaciones no gubernamentales que, sin renegar de las
propias posiciones, han contribuido a institucionalizar los concretos mecanismos
de la participacién ciudadana. En todo caso, la variedad de modalidades
participativas es caracteristica de las nuevas tendencias de la doctrina francesa
como podemos comprobar en algunas aportaciones.

En el estudio del politélogo L. Blondiaux se constata la emergencia de esas
nuevas précticas de democracia participativa para hacer frente a las carencias
de las instituciones tradicionales de la democracia representativa (31). No
obstante, se analizan las criticas que generan las mismas experiencias partici-
pativas: el limitado dmbito local de las iniciativas, el dominio practico de las

(29) Lla evaluacién de impacto ambiental es una técnica de origen estadounidense
que se impuso en la Comunidad Europea por la Directiva 85/337/CEE, del Consejo de
27/06/1985, actualmente regulada en la Directiva 2011/92/UE, de Parlamento Europeo y
del Consejo de 13/12/2011, relativa a la evaluacién de determinados proyectos publicos
y privados sobre el medio ambiente. Véanse los estudios recogidos en Revue Juridique de
I’Environnement (2011), ném. 5 dedicado a «Evaluation environnementale et gestion de la
biodiversité», 184 pp.

(30) Véase C. Claeys-Mekdade (2006: 4-5), que sitia a partir de 1990 «la partici-
pacién ecociudadanas instalada en «una légica de integracién de la critica» caracterizada
por un fuerte pragmatismo.

(31) L. Blondiaux (2008), Le nouvel esprit de la démocracie. Actualité de la démocratie
participative, Paris, Seuil, 109 pp.
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competencias retéricas entre los participantes, la instrumentacién politica o la
falta de influencia decisiva en la real toma de las decisiones pdblicas (32).
Criticas que no impiden al autor estimar asegurado el futuro de la participacién
habida cuenta de las ampliaciones que experimenta el derecho ciudadano de
expresién politica y también debido a las exigencias generalizadas de ren-
dicién de cuentas por los gobernantes (33). Todo ello le lleva a sostener que
las exigencias participativas ya no pueden concebirse como un freno de la
accién pdblica, sino como un complemento que obliga a tener en cuenta los
puntos de vista de personas de muy variada identidad, a través de debates
ciudadanos que se configuran como condicién necesaria y Gtil en la adopcién
de las decisiones publicas (34).

Sobre el alcance juridico del principio de participacién ambiental cabe
destacar la aportacién de A. van Lang (35). La autora comienza manifestando
la inicial falta de significado preciso del principio en cuestién, lo que explica
la generalizacién de las criticas a sus principales manifestaciones, como la
tardia insercién de las encuestas piblicas dentro del proceso decisional o el
limitado alcance real de los debates publicos (36). Sin embargo, constata que
el principio «se ha reforzado de manera espectacular estos Gltimos afos»,
debido a la incidencia del concepto de desarrollo sostenible, que implica
la conciliacién entre la proteccién ambiental, el crecimiento econémico y el
progreso social, especialmente a través de las técnicas de la gobernanza,
que conllevan la ampliacién del circulo de actores asociados a la toma de
decisiones y la bisqueda sistemdtica de soluciones de tipo consensual (37).

En verdad, el pujante marco normativo de la participacién ambiental en
Francia se ha construido por la sucesién de una serie de textos que, con un
amplio apoyo politico, han formulado las bases de un sistema reforzado en

(32) L. Blondiaux (2008: 58-67). Para el autor, las razones del éxito de la participacién
estriban en su adecuacién para responder a los cambios profundos de nuestras sociedades,
cada vez més divididas, mds complejas y mds necesitadas de mecanismos de conexién entre
los individuos y los grupos (ibidem: 68).

(33) Ibidem: 70-74, donde identifica las grandes modalidades de la democracia par-
ticipativa: elaboracién de presupuestos, debates piblicos y jurados ciudadanos.

(34) Ibidem: 107.

(35) A. van Lang (2014), «le principe de participation: un succés inattendu», en Nou-
veaux Cahiers du Conseil Constitutionnel, nim. 43, pp. 1-38. Véanse también los volimenes
colectivos: Conseil d’Etat (2013), La démocratie environnementale. La Documentation Francaise,
297 pp.; M. Boutelet & J. Olivier, eds. (2009), La démocratie environnementale. Participation du
public aux décisions et politiques environnementales, Editions Universitaires de Dijon, 250 pp.

(36) A. van Lang (2014: 2).

(37) Ibidem: 3-5; la autora ubica la democracia ambiental dentro de la democracia
participativa, considerando que una «versién atenuada» de la misma es el concreto modelo
de la democracia deliberativa.
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la jurisprudencia. Asi, la ley Bouchardeau (1983) inicié el importante sistema
de encuestas publicas para la realizacién de grandes obras piblicas (38).
La Ley Barnier (1995), con el objeto de robustecer la proteccién ambiental,
constituyé la Comisién Nacional del Debate Piblico concediendo importantes
facultades de impulso a las asociaciones (39). Después, el Convenio de Aarhus
(1998) consagré el derecho de participacién del piblico en las decisiones
sobre el medio ambiente, estableciendo detalladamente su dmbito de aplica-
cién, forma de producirse y efectos derivados (40). La Carta Constitucional del
Medio Ambiente (2005) reafirmé el derecho de participacién remitiendo la
precisién de sus condiciones y limites al legislador, con sensible reduccién del
poder reglamentario (41). La Ley de aplicacién del principio de participacién

(38) La Ley 83-630, de 12/07/1983, relativa a la democratizacién de las encuestas
pUblicas y a la proteccién del medio ambiente, suele vincularse a la entonces secretaria de
Estado de Medio Ambiente Huguette Bouchardeau, en el gabinete de P. Mauroy, durante el
primer mandato del presidente Mitterrand. La norma supuso un impulso notable en la concep-
cién y la utilidad de la participacién del piblico en la toma de decisiones de transcendencia
ambiental.

(39) Llaley 95-101, de 02/02/1995, relativa al fortalecimiento de la proteccién del
medio ambiente, es conocida con el nombre del ministro de Medio Ambiente M. Barnier, que
la promovié durante el Gobierno de E. Balladur, al final ya del segundo mandato del presi-
dente Mitterrand. Se puede decir, pues, que se trata de una ley vinculada en su gestacién a
la izquierda politica francesa, aunque su aplicacién dependié de los sucesivos ejecutivos de
centro-derecha. Entre los contenidos de la misma, destaca la creacién de la Comisién Nacional
del Debate Piblico (art. 2), que ya inicialmente parecia responder al modelo de los érganos
independientes, pues: a) presidida por un consejero de Estado, estd integrada a partes igua-
les por representantes politicos, miembros del Consejo de Estado y de las jurisdicciones, y
representantes de las asociaciones de proteccién ambiental; b) actéa a iniciativa ministerial,
parlamentaria, regional o de las asociaciones; y c) impone el debate piblico de proyectos
con efectos significativos sobre el medio ambiente organizando comisiones particulares cuyos
«balances» gozan de publicidad. En todo caso, la cualidad de autoridad administrativa inde-
pendiente le fue reconocida formalmente en el art. 134 de la Ley 2002-276, de 27/02/2002,
relativa a la democracia de proximidad. Sobre las Gltimas evoluciones de los debates piblicos
en la experiencia francesa como via de democracia participativa en progreso constante, véase
Th. Bertrand & J. Marguin (2017), «La notion de participation & I'aune de la protection de
I'environnement et de la procédure de débat public», en Revue juridique de I’environnement,
nom. 3, pp. 457-493.

(40) Convenio promovido por la Comisién Econémica para Europa de Naciones Unidas
y aprobado en Aarhus el 25/06/1998, sobre el acceso a la informacién, la participacién
del poblico en el proceso decisorio y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente,
ratificado por Francia con fecha 08/07/2002 (Ley 2002-285, de 28/02/2002 y Decreto
2002-1187, de 12/09/2002). Véase el conjunto de estudios dedicado al Convenio de Aarhus
en Revue juridique de ['environnement (1999) nim. especial, 133 pp.

(41) La Ley Constitucional 2005-205, de 01/03/2005, relativa a la Carta del Medio
Ambiente, fue elaborada a iniciativa del presidente Chirac. En su art. 7 dispone: «Toda per-
sona tiene el derecho, en las condiciones y los limites definidos por la ley, de acceder a las
informaciones relativas al medio ambiente en poder de las autoridades piblicas y de participar
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ambiental (2012) incidié en el alcance efectivo de las consultas y debates
pUblicos ampliando las decisiones afectadas y reforzando los procedimientos
a seguir (42).

Entre tantas instituciones notables, nuestra atencién va a centrarse en dos
experiencias nacionales. Ambas importantes por sus dimensiones y trascenden-
cia, reflejo sin duda de una amplia y difusa voluntad colectiva de participacién
en la foma de decisiones publicas. Diferentes, sin embargo, en su concepcién y
prdctica, hasta el punto de poder configurarse como dos modelos distintos: uno
el del proceso Grenelle del medio ambiente, donde primaron las técnicas de
negociacién y concertacién; otro el aplicado en la Convencién Ciudadana del
Clima, que se ajusta a los disefios de la democracia deliberativa. Aqui vamos
a tratar de ofrecer las ventajas e inconvenientes, las fortalezas y debilidades
de los dos sistemas, que si conllevan importantes intentos de superar las limi-
taciones de los principios de representacién politica y jerarquia administrativa,
no dejan de plantear interrogantes que afectan a los mismos fundamentos de
la democracia y la administracién.

Il. EL GRENELLE DEL MEDIO AMBIENTE

La primera gran experiencia nacional de participacién piblica en Francia
la encontramos en el proceso Grenelle del medio ambiente, que se desarrollé
en el periodo 2007-2012 incluyendo las etapas propiamente participativas, la
aprobacién de los correspondientes instrumentos legales y la elaboracién de
los informes de seguimiento. Se trata un conjunto de actuaciones que cuenta
con diversas reflexiones sobre sus caracteristicas y resultados. Expondremos
el desarrollo de las actuaciones (1), las fortalezas y debilidades que puede
presentar (2) y su caracterizacién como modelo participativo basado en la
negociacién (y 3).

en la elaboracién de las decisiones piblicas que incidan sobre el medio ambiente». Véase
el conjunto de estudios dedicado a la Carta Constitucional del Medio Ambiente en Revue
juridique de I’environnement (2005) ndm. especial, 264 pp.

(42) Laley 2012-1460, de 27/12/2012, relativa a la aplicacién del principio de par-
ticipacién del publico definido en el articulo 7 de la Carta del Medio Ambiente, se aprobé en
los inicios del mandato del presidente Hollande. Sobre su aplicacién en la jurisprudencia, véase
A. van Lang (2014: 17-25). Téngase en cuenta que estas aperturas participativas gestadas en
relacién con las decisiones ambientales influyeron en la generalizacién de técnicas similares
para todas las actuaciones administrativas, como se refleja en el Cédigo de las relaciones entre
el publico y la administracién aprobado por Ordenanza 2015-1341, de 23/10/2015, en
cuyos arts. L131-1 a L135-2 se regulan las diferentes modalidades de asociacién del piblico
en las decisiones tomadas por la administracién (consulta abierta por Internet, comisiones
administrativas de cardcter consultivo y especialmente las encuestas piblicas, ademds del
régimen de participacién del piblico en las decisiones locales).
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1. Desarrollo de la experiencia

El Grenelle environnement fue un proceso convocado por el presidente
Sarkozy al inicio de su mandato para cumplir con la promesa electoral de
poner en marcha un gran pacto ecolégico nacional (43). La denominacién
procede del lugar donde se traté de poner fin a la crisis de mayo del 68 (44).
Es posible que en el dnimo de su promotor politico prevaleciera el oportunismo
de asumir un protagonismo medidtico, lo que puede ayudar a comprender
las causas de la decepcién de algunos actores ante los resultados finales. Sin
embargo, ello no quita significado objetivo al mismo proceso participativo,
que, en palabras de M. Prieur, fue «original, largo y complejo», constituyendo
«la primera traduccién concretax» de las previsiones constitucionales e interna-
cionales en materia de participacién ambiental (45).

(43) En la forja del compromiso politico ambiental parecen haber concurrido dos
impulsos: uno procedente de Alliance pour la planéte, organizacién de breve recorrido que
inicialmente reunia a mds de ochenta entidades a iniciativa de Greenpeace y Amis de la
Terre, y oftro vinculado al popular periodista y candidato a la presidencia N. Hulot. Este Gltimo
consiguié que varios candidatos en las elecciones de 2007 asumieran un pacto ecolégico
con diez objetivos de sostenibilidad en materia de economia, energia, agricultura, territorio,
transporte, fiscalidad, biodiversidad, salud, investigacién y politica internacional, ademds de
cinco propuestas concretas: 1) crear el vice-primer ministro encargado del desarrollo sostenible;
2) instaurar una tasa sobre las emisiones de diéxido de carbono; 3) orientar las subvenciones
agricolas conforme a criterios de calidad; 4) sistematizar los procedimientos de la democracia
participativa; y 5) desarrollar una politica educativa y de sensibilizacién sobre la ecologia y
el desarrollo sostenible. Véase D. Boy (2010), «Le Grenelle de I'environnement: une novation
politique2», en Revue francaise d’administration publique, nim. 134, pp. 313-314; también
los datos ofrecidos en «www.fondation-nicolas-hulot.org».

(44) En la crisis del 68, la inicial reaccién oficial fue mds aparente que real, pero
aun asi generd una curiosa conformacién del lenguaje. Tratando de apaciguar los dnimos,
el entonces primer ministro y futuro presidente Pompidou insté a celebrar reuniones con
representantes sindicales y empresariales en la sede del Ministerio de Trabajo situado en la
calle Grenelle de Paris y aunque no hay constancia de que se firmara ningin documento, la
proclamacién de que se iba a proceder a ello basté para que se hablara de los acuerdos
de Grenelle. Pues bien, desde entonces, por antonomasia, el nombre propio del topénimo
pasd a usarse, en francés, como un nombre comin que identifica genéricamente los grandes
procesos de negociacién entre distintas partes y aun el resultado de los mismos: se habla,
asi, de las Grenelles del mar, de las ondas, de la caza, de la ensefianza, de la salud, del
empleo publico y muy destacadamente, del medio ambiente. Para una exposicién de este
proceso linglistico, véase D. Barbet (2010), Grenelle: histoire politique d’un mot, Presses
Universitaires de Rennes, 282 pp.

(45) M. Prieur (2010), «Du Grenelle de I'environnement & la loi du 12 juillet 2010
portant engagement national pour I'environnement», en Revue juridique de I’environnement,
ném. especial, pp. 7 y 9. Al valorar el proceso Grenelle, el autor destaca que Francia no
habia formalizado antes su politica ambiental, a diferencia de la Comunidad Europea, que
desde 1971 venia aprobando sucesivos programas ambientales (ibidem: 7). No obstante, el
mismo autor recoge algunos intentos de programacién sucedidos en el tiempo (ibidem: 8-9): las
«cien medidas» del primer ministro J. Chaban-Delmas (1970), la carta de la calidad de vida

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 57, Zaragoza, 2021, pp. 119-147 133



FERNANDO LOPEZ RAMON

El Grenelle de I'environnement se desarrollé en dos grandes procedimien-
tos diferenciados: uno de participacién social y ofro de decisién parlamenta-
ria (46). Existen conexiones e imbricaciones entre ellos, como se advierte en
la insercién de un debate parlamentario entre los mecanismos participativos o
en la previsién de un comité de seguimiento de los desarrollos legislativos. Sin
embargo, la diferenciacién puede ser hecha sin que resulte arbitraria y aun
siendo consciente de que deja en un cierto limbo el papel del Gobierno, que
aparece como promotor, negociador e incluso como drbitro, pero sin que sus
procedimientos internos cobren relevancia de cara al exterior.

En el proceso participativo se observaron las siguientes fases a lo largo
del afio 2007: a) constitucién de grupos de trabajo representativos de dife-
rentes colectivos para elaborar propuestas de actuacién en las materias asig-
nadas (47); b) realizacién de consultas, iniciadas con un debate general en
el parlamento, seguido de reuniones regionales y una convocatoria nacional,
ademds de la emisién de informes por diversos érganos consultivos y otras
organizaciones (48); c) celebracién de mesas redondas con la finalidad de

promovida por el presidente Giscard d’Estaing (1978), el informe de M. Barnier propugnando
cien medidas nuevas (1989), el plan verde elaborado durante el mandato ministerial de M.
Rocard (1990), la creacién de la Comisién del Desarrollo Sostenible (1993) y las sucesivas
estrategias nacionales de desarrollo sostenible (1997, 2003, 2010).

(46) Para una exposicién completa y critica de las diferentes etapas y vicisitudes del
Grenelle de I'environnement, véase D. Boy, M. Brugidou, Ch. Halpern & P. Lascoumes (2012),
Le Grenelle de I’environnement: acteurs, discours, effets, Paris, Armand Collin, 352 pp. En
espaniol, véanse: D.J. Vera Jurado & R. Galdn Vioqué (2009), «Francia: el proceso Grenelle
de definicién de la politica ambiental», en F. Lépez Ramén (coord.), Observatorio de Politicas
Ambientales 2009, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, pp. 169-179; de los mismos D.J. Vera
Jurado & R. Galdn Vioqué (2011), «Francia: las nuevas referencias constitucionales y los logros
del proceso de Grenelle», en F. Lopez Ramén (coord.), Observatorio de Politicas Ambientales
2011, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, pp. 135-147; A. Boto Alvarez (2010), «La puesta
en marcha efectiva de Grenelle de I'environnement en Francia: balance y perspectivas», en
Revista General de Derecho Administrativo, ném. 25, pp. 1-32.

(47) Se constituyeron seis grupos de trabajo encargados de: a) cambio climdtico y
energia; b) biodiversidad; c) salud y medio ambiente; d) produccién y consumo sostenibles; e)
democracia ecoldgica; y f) desarrollo ecolégico favorecedor del empleo y la competitividad.
Cada grupo se componia de 40 a 40 personas en representacién de los cinco colectivos
(Estado, colectividades locales, organizaciones no gubernamentales, empresarios y trabajado-
res), llegando a un total de unos 350 participantes. Elaboraron sus informes entre los meses
de julio y septiembre de 2007.

(48) El debate general parlamentario se recoge en el acta de la sesién de la Assemblée
Nationale de 03/10/2007 partiendo de una declaracién del ministro de Estado J.L. Borloo,
ministro de Ecologia, Desarrollo y Ordenacién Sostenibles. Las consultas regionales fueron
organizadas por los prefectos en 18 ciudades medias en 05-19/10/2007. La consulta nacio-
nal se desarrollé por Internet el 14/10/2007. Se emitieron variados informes por érganos
consultivos, y organizaciones profesionales y empresariales.
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ofrecer conclusiones (49); y d) formacién de comités operativos encargados
de precisar los contenidos del proceso (50).

A continuacién, se desenvolvié el proceso legislativo, que trataba de llevar
a cabo una traduccién normativa de los resultados obtenidos en las etapas
participativas. Los contenidos mds destacados fueron los siguientes: a) en la
cima ha de situarse la denominada Ley Grenelle I, de alto contenido progra-
mdtico, pues en ella se establecieron los objetivos generales de las reformas
ambientales, logrando un alto consenso parlamentario (51); b) siguié la Ley
Grenelle Il, que incluyé un complejo conjunto de reformas legales generando
ya amplio disenso politico (52); c) paralelamente, se adoptaron algunas previ-

(49) Con vocacién ampliamente negociadora, cuatro mesas redondas se celebraron
pUblicamente en 24-25/10/2007, integradas por representantes de los cuatro colectivos (aso-
ciaciones, trabajadores, empresarios y colectividades territoriales) y los ministros directamente
implicados por razén de la materia, publicdndose las conclusiones respectivas en la Web del
Ministerio de Ecologia, Desarrollo y Ordenacién Sostenibles.

(50) Se constituyeron 30 comités operativos sobre materias detalladas, en cuya com-
posicién prevalecian los representantes del Estado (45% de los puestos) y de los empresarios
(25% de los puestos).

(51) Ley 2009967, de 03/08/2009, de programacién relativa a la aplicacién del
Grenelle del medio ambiente. Fue aprobada casi por unanimidad de las fuerzas politicas
parlamentarias. En ella se adopté el gran compromiso nacional de lucha contra el cambio
climdtico, que vertebraba buena parte de los contenidos de la misma ley. Recuérdese que,
en el periodo 2008-2012, aunque estaba en ejecucién el protocolo de Kyoto (1997), ya se
planteaban las incégnitas sobre los compromisos internacionales a asumir con posterioridad, lo
que no empezaria a encauzarse hasta el acuerdo de Paris (2015). De cualquier manera, en la
Ley Grenelle I el Estado francés adopté un total de 268 objetivos, entre los que cabe destacar
los siguientes: a) una notable reduccién de las emisiones de gases de efecto invernadero, que
habia de dividirse por cuatro en el horizonte del afio 2050; b) la puesta en marcha de la
taxe carbone, un tributo sobre las emisiones de diéxido de carbono; ¢) la aplicacién de una
politica territorial para la proteccién de la biodiversidad y la preservacién del medio ambiente
natural; y d) la prevencién de los riesgos para el medio ambiente y la salud.

(52) Ley 2010-788, de 12/07/2010, relativa al compromiso nacional por el medio
ambiente. Se trata de un texto largo y complejo en el que se precisaron las medidas tendentes
a alcanzar los objetivos previamente establecidos en la ley anterior, estructurados en torno a
seis grandes dmbitos: construccién, fransportes, energia, biodiversidad, residuos y gobernanza
ambiental. Numerosas previsiones y novedades se incorporaron, asi, al acervo legislativo
ambiental: desarrollo de la construccién de viviendas conforme a la norma BBC (bétiment
basse consommation), tratamiento de la precariedad energética, creacién de las tramas verde
y azul uniendo los espacios naturales a fin de permitir la conectividad ecolégica, promocién
de la agricultura ecolégica, limitaciones en el uso de pesticidas, regulacién de los organismos
genéticamente modificados, establecimiento de criterios tributarios promoviendo los vehiculos
menos contaminantes (taxe bonus-malus), desarrollo del etiquetaje energético y ofras cuestiones.
También se promovié la realizacién de importantes infraestructuras y equipamientos como la
construccién de lineas ferroviarias de alta velocidad o las instalaciones de energias renovables.
Para una valoracién critica, véase Ph. Billet (2010), «De la loi Grenelle 1 & la loi Grenelle
2», en Revue juridique de I'environnement, ném. especial, pp. 19-25. Los diversos estudios
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siones en materia presupuestaria y financiera conformando una suerte de Ley
Grenelle 1l (53); y d) finalmente, se procedié a la creacién de un comité de
seguimiento que pudiera valorar los resultados del entero proceso (54).

2. Fortalezas y debilidades

La singularidad del proceso participativo Grenelle consistié en agrupar
a una diversidad de actores permitiéndoles disefiar libremente las pautas de
actuacién sobre los problemas ambientales. En tal sentido, se observa el esta-
blecimiento de unas soluciones organizativas y procedimentales que configuran
las bases de cierto modelo francés de la participacién ambiental. Un modelo
cuyos elementos caracterizadores parecen ser los siguientes: a) gobernanza
de cinco, de manera que en el proceso se integran representantes del Estado,
de las colectividades locales, de las organizaciones no gubernamentales, de
los empresarios y de los trabajadores; b) autonomia de los trabajos, que se
desarrollan desde su inicio sin condicionamientos derivados de proyectos pre-
viamente elaborados por técnicos vinculados a la administracién; c) publicidad
de las actuaciones, reflejada en el fécil acceso a los datos y documentos gene-
rados en el proceso, especialmente por el empleo de las nuevas tecnologias;

recogidos en este volumen de la RJE proporcionan informacién y criterios sobre las reformas
establecidas en materia de edificacién, urbanismo, agua e inundaciones (B. Drobenko), trans-
portes (L. Fonbaustier), mar y medio marino (A. Citores), proteccién de la naturaleza (Ch.
Cans), residuos, riesgos industriales y nanoparticulas (Ph. Billet), gobernanza de las empresas
y los consumidores (M.P. Blin-Franchomme), publicidad (R. Léost), energia y clima (Ch. Krolik),
encuestas publicas (J.C. Helin) y elaboracién de reglamentos (G. Monédiaire). Entre tantas
reformas, bajo la éptica juridica, cabe destacar el reconocimiento del derecho ciudadano a
participar en la elaboracién de los textos reglamentarios, que se incorporé al art. L 120-1 del
Cédigo del Medio Ambiente.

(53) Ley 2008-1425, de 27/12/2008, de presupuestos para 2009; Ley 2008-
1443, de 30/12/2008, modificadora de presupuestos para 2008. En la Ley 2009-1673,
de 30/12/2009, de presupuestos para 2010, se regulaba la tasa de carbono que, sin
embargo, fue declarada inconstitucional por decisién del Consejo Constitucional 2009-599,
de 29/12/2009, debido al excesivo nimero de exenciones que contemplaba.

(54) Por Decreto 2010-370, de 13/04/2010, se constituyé el Comité nationale du
développement durable et le Grenelle de I'environnement, integrado por 41 miembros repartidos
conforme al modelo de gouvernance & cing. Mediante Decreto 2013-753, de 16/08/2013,
fue sustituido por el Conseil national de la transition écologique. Téngase en cuenta que, con
anterioridad, por la Ley constitucional 2008-724, de 23/07/2008, el Conseil économique et
social fue transformado en Conseil économique, social et environnemental, lo que explica su
informe final sobre el proceso Grenelle del medio ambiente: CESE (2012), Bilan du Grenelle
de I'environnement. Pour un nouveau élan, Journal Officiel de la République Francaise, 71
pp- En su informe, el CESE pondera la gouvernance & cing y propugna, no sélo mantener los
resultados del proceso original, sino incluso relanzarlo con fundamentos renovados en una
economia verde que pueda generar un desarrollo sostenible. Parece que es el canto del cisne
del Grenelle environnement.
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d) favorecimiento de las negociaciones que permitan establecer soluciones a
las cuestiones ambientales pactadas con los grupos sociales y politicos repre-
sentados; y e) efectividad de la participacién, puesto que no sélo se pretende
consultar a representantes de colectivos, sino que desde el principio estd claro
que se persigue establecer objetivos de las politicas pdblicas y normas con las
que afrontar los problemas detectados.

Ciertamente, pueden generarse dudas sobre la consistencia y alcance de
esas caracteristicas: a) se desconocen los criterios aplicados para seleccionar a
las organizaciones participantes y designar a sus representantes; b) en la férmula
de la gouvernance a cing se privilegia a empresarios, trabajadores y ecologistas
en detrimento de colectivos profesionales y rurales; c) incluso cabe constatar
que el original planteamiento de las cinco partes representadas fue diluyéndose
en las sucesivas fases del proceso en favor de los agentes estatales (55); d) la
misma existencia y desde luego el grado de vinculacién del Gobierno y del
Parlamento a los resultados del proceso participativo fueron aspectos rodeados
de incertidumbre; €] en bastantes representantes del movimiento asociativo per-
siste la decepcién por los defectos observados en los procedimientos seguidos
y por la escasa envergadura que se atribuye a las reformas producidas; y f)
finalmente, el desarrollo de los acontecimientos puede invitar a la vinculacién
del proceso Grenelle con el periodo presidencial en el que se desarrolld, de
manera que a fines de 2012 se podia considerar terminado.

Todo eso es cierto. Las criticas dcidas se han prodigado, especialmente por
parte del movimiento ecologista (56). Cuestiones importantes fueron orilladas,
como las relacionadas con la energia nuclear, los organismos genéticamente
modificados o la ecotasa sobre el transporte. No obstante, la experiencia del
Grenelle ambiental permite identificar la puesta en marcha de un conjunto de
procedimientos de participacién ambiental propiamente franceses.

3. Un modelo de negociacién

Conforme a la tesis de D. Boy (2010), las raices del proceso se remontan
a las tradiciones propias de la administracién consultiva, a los procedimientos

(55) En la inicial constitucién de los grupos de trabajo se advertia una distribucién
equilibrada de los diferentes colectivos e incluso una presencia reforzada de las organizaciones
no gubernamentales, que ocupaban el 26% de los puestos, frente al 19% correspondiente a
los representantes estatales. Sin embargo, conforme avanzaban los trabajos, los representan-
tes estatales iban adquiriendo protagonismo, llegando a corresponderles, en la fase final de
los comités operativos, el 45% de los participantes. Véanse los cdlculos que ofrece D. Boy
(2010: 316317).

(56) Véase, por ejemplo, S. Kerchove (2010), Grenelle de I'environnement: Ihistoire
d’un échec, Gap, Yves Michel, 128 pp.
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de consulta locales relacionados con el medio ambiente y a la bisqueda de
legitimacién de decisiones politicas controvertidas, aunque todas esas fuentes
conforman para el autor una «sintesis original» en el proceso Grenelle (57).
El mismo incluye la experiencia dentro de las modalidades de la democracia
deliberativa, si bien subraya que no puede considerarse dirigida a la sociedad
en general, sino a una parte de la sociedad civil organizada y en todo caso
conducida por los agentes del Estado (58). El andlisis de las encuestas desarro-
lladas le permite afirmar que «la imagen social del Grenelle se ha consolidado
y el publico parece confiar en este proceso para hacer las politicas de medio
ambiente mas eficaces», llegando, asi, a calificar el proceso de «acontecimiento
mayor en la historia de las politicas ambientales en Francia» (59).

A mi juicio, no estamos ante mecanismos que puedan ser considerados, ni
exclusiva ni preponderantemente, como manifestacion de las férmulas anglosajo-
nas de la democracia deliberativa. El debate, la argumentacién y el razonamiento
por parte de representantes de diversos colectivos son elementos sin duda presen-
tes en el proceso. Ahora bien, no pareceria adecuado circunscribir el Grenelle a
una suerte de bisqueda del mejor, mds sélido, mds exacto o més justo discurso
légico, pues la participacién a la francesa, en este caso al menos, comprende
también importantes dosis de negociacién sobre la base de los intereses repre-
sentados. Ademds, en los desarrollos normativos finales, se acepta la preferencia
de las decisiones técnicas, especialmente de las vinculadas a la burocracia del
mérito y la capacidad, asi como, en dltima instancia, se imponen y prevalecen
las decisiones politicas adoptadas por los poderes ejecutivo y legislativo.

lil. LA CONVENCION CIUDADANA DEL CLIMA

La segunda gran experiencia francesa de participacién nacional que
vamos a referir es la vinculada a la Convencién Ciudadana del Clima, cuyas
actuaciones se han producido en el periodo 2019-2021. Al igual que en el
proceso Grenelle, se identifica un primer tiempo de realizacién de propuestas
ciudadanas y un segundo de desarrollo legislativo. Sin embargo, las similitudes
terminan ahi, pues en la férmula de la Convencién se descarta la gobernanza
vinculada a los diferentes colectivos, optando por la constitucién de una asam-
blea representativa de la misma sociedad francesa, que habria de expresar
los obijetivos politicos generales en la lucha contra el cambio climdtico. Nos
interesa reflexionar sobre los criterios aplicados en su formacién y los resultados
obtenidos (1), lo que nos permitira valorar la solidez de los fundamentos de la

(57) Véase D. Boy (2010: 318-320).
(58) Ibidem: 321-322.
(59) Ibidem: 324.
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férmula participativa (2), para terminar sosteniendo su calidad como modelo
deliberativo de participacion (y 3).

1. Formacién y resultados

El movimiento de los chalecos amarillos ejercié gran presién sobre el
presidente Macron, que se vio obligado a reaccionar ofreciendo vias de salida
a las tensiones generadas (60). Una de las medidas adoptadas fue la convo-
catoria del llamado gran debate nacional, entre cuyas propuestas figuraba la
designacién por sorteo de un grupo de personas representativo de la civda-
dania francesa y encargado de establecer las pautas de la lucha contra el
cambio climético (61).

Tal fue el origen de la Convencién Ciudadana del Clima, constituida con
cardcter temporal por el Gobierno, dentro del Consejo Econdmico, Social y
Ambiental, atribuyéndole la misién de «definir las medidas estructurales para
llegar, dentro de un espiritu de justicia social, a reducir las emisiones de gases

de efecto invernadero al menos un 40 por ciento de aqui a 2030 por relacién
a 19905 (62).

(60) Sobre el movimiento de los chalecos amarillos (gilets jaunes) en el periodo 2018-
2019, véase J. Confraveux, ed. (2019), Le fond de Iair est jaune. Comprendre une révolte
inédite, Paris, Seuil, 224 pp.

(61) El gran debate nacional fue anunciado por el presidente de la Republica el
14/12/2018, para desarrollarse en 15/01-15/03/2019, aunque finalmente se prolongé
hasta junio 2020. Consistié en una variada realizacién de actividades: reuniones, cuestionario
on line, asambleas regionales de ciudadanos designados por sorteo y cuadernos de peticiones
en los ayuntamientos. Se calcula que pudo llegar a implicar a dos millones de participantes.
Para su régimen juridico, véanse: Decreto 2019-23 de 14/01/2019, instituyendo una misién
de organizacién y coordinacién del gran debate nacional; Decreto 2019-61, de 31/01/2019,
instituyendo un colegio de garantes del gran debate nacional. En la doctrina, véanse: E.
Buge & C. Morio (2019), «le grand debat national, apports et limites pour la participation
citoyenne», en Revue de droit public et de la science politique en France et & I'étranger, nim.
5, pp. 1205-1238, quienes ofrecen diversos datos sobre los niveles de participacién en el
gran debate nacional (ibidem: 1211-1214); estiman que se trata de una experiencia «inédita»
y la valoran como de cardcter hibrido al presentar rasgos de las consultas ciudadanas, de
los debates deliberativos y de las reivindicaciones populares (ibidem: 1209, 1220, 1238);
también P. Perrineau (2020), «Le grand débat national: la démocratie participative & grande
échelle», en Pouvoirs. Revue francaise d’études constitutionnelles et politiques, nim. 175,
pp. 113-129, quien considera que el debate aporta la novedad mundial de una experiencia
de democracia participativa a gran escala, aunque juzga «modestos» sus efectos reales sobre
la vida politica francesa.

(62) Véase la lettre de misién dirigida por el primer ministro E. Philippe al Consejo
Econémico, Social y Ambiental (CESE por sus siglas en francés) el 02/07/2019 (www.con
ventioncitoyennepourleclimat.fr). Para un resumen de experiencias comparadas en la materia,
véase S. Acosta, coord. (2020), Asambleas ciudadanas: el poder de la participacién social
en la accién climdtica, Madrid, Conama, pp. 15-25.
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La Convencién estuvo formada por 150 ciudadanos seleccionados conforme
a un procedimiento inicialmente de tipo aleatorio (63). Asi, por sorteo se estable-
cié una base de 300.000 nimeros de teléfono (85% méviles y 15% fijos), que
fueron empleados para los contactos encaminados, primero, a lograr el consen-
timiento de los fitulares y, segundo, a aplicar determinadas cuotas de género,
edad, nivel educativo, categoria socio-profesional, vecindad y zona geogréfica.
Se trata, por tanto, de un procedimiento voluntario, lo que parece favorecer la
presencia de personas participativas y motivadas por la temdtica (64).

El CESE asumié la logistica de los trabajos de la Convencién contando
con un presupuesto que permitié asumir gastos e indemnizaciones (65). La
organizacién corrié a cargo de un amplio comité de gobernanza dotado de
autonomia funcional (66). Adicionalmente, para asegurar la plena libertad
de los trabajos, se constituyé un colegio de tres garantes designados por los
presidentes del propio CESE y de las dos cdmaras parlamentarias (67).

(63) Para un detallado andlisis de los procedimientos de seleccién aplicados, véase: J.M.
Fourniau, B. Apouey & S. Tournus (2020), «Le recrutement et les caractéristiques des 150 citoyens
de la Convention citoyenne pour le climat», en www.participation-etdemocratie.fr, 21 pp. En rea-
lidad, por razones prdcticas, terminé selecciondndose a 165 fitulares incluyendo a los suplentes
(ibidem: 4), aunque se conservé la referencia a los 150 por considerarla un «simbolo» (ibidem: 6).

(64) La voluntariedad se advierte realmente en el dato de que 9 de cada 10 personas
contactadas por teléfono colgaban al informarles del objeto de la llamada. En realidad, se
hicieron 96.500 llamadas telefénicas (o mensajes SMS), que fueron respondidas por 11.400
personas, de las cuales 700 no eran elegibles y 6.600 rechazaron participar, quedando 4.100
ciudadanos a los que se aplicaron los criterios de seleccién para reclutar a 191 personas (150
titulares y 40 suplentes). Todos los datos en J.M. Fourniau, B. Apouey & S. Tournus (2020: 3).

(65) El presupuesto final de la Convencién ascendié a 5.431.223 euros, destinados
a los costes de expertos, gestiéon, comunicaciones, dinamizacién, logistica, indemnizaciones,
sorteo y compensaciones de carbono. El CESE asumié los costes de desplazamiento, estancia
y guarda de nifios de los miembros de la Convencién, quienes recibieron una compensacién
por la participacién en cada sesién equivalente a la prevista para los jurados (86,04 €/dia,
con un méximo total de 1.462 €), ademds de una indemnizacién por pérdida de rentas de
trabajo (10,03 €/hora). Todos los datos en www.conventioncitoyennepourleclimat.fr.

(66) En la carta de encargo del primer ministro de 02/07/2019 se dejaba amplio
margen al CESE para formar el comité de gobernanza, al que se encargaba asegurar el
desarrollo de la Convencién, proporcionarle apoyo para elaborar el programa de trabajo,
supervisar su ejecucién, establecer el reglamento de régimen interior y definir los métodos a
seguir. El comité estuvo presidido por los directores de la Fundacién Terra Nova y de la Fun-
dacién Europea para el Clima, integrandolo expertos en materia de clima (3) y democracia
participativa (3), representantes del dmbito econémico y social (4), personalidades designa-
das por el Ministerio (2) y miembros variables de la Convencién designados por sorteo (2),
actuando como relator general el vice-presidente del CESE. Pueden consultarse todos los datos
en www.conventioncitoyennepourleclimat.fr.

(67) En la carta de encargo del primer ministro de 02/07/2019 se sugeria esa com-
posicién del colegio de garantes para vigilar el desarrollo de los trabajos de la Convencién
con arreglo a los principios de imparcialidad y sinceridad.
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Desde el punto de vista técnico, los miembros de la Convencién pudieron
disponer de variados asesoramientos conformados siempre a iniciativa del
comité de gobernanza: a) el grupo de apoyo compuesto de quince expertos,
que aconsejaba sobre los trabajos a desarrollar y las propuestas a adoptar;
b) el comité legislativo integrado por seis funcionarios y juristas, que indicaba
la formulacién en términos juridicos apropiados de las medidas preparadas
por la misma Convencién; c) los intervinientes en las sesiones formativas, pro-
cedentes de administraciones piblicas, universidades, empresas, asociaciones,
fundaciones y otros; d) los verificadores proporcionados por varios centros
de investigacién a disposicidén de los miembros de la Convenciédn; y e) los
animadores de las sesiones, profesionales en promover el didlogo ciudadano,
que se vinculaban a las consultoras contratadas al efecto. El cuadro se com-
pletaria con la treintena de observadores acreditados, que pudieron presenciar
el desarrollo de las sesiones de la Convencién (68).

Los trabaijos se desarrollaron a lo largo de siete fines de semana entre octubre
de 2019 y junio de 2020. Una buena parte de las sesiones estuvo dedicada a
formar a los miembros de la Convencién, que recibieron informaciones y criterios
relacionados con su misién por parte de los intervinientes y los verificadores. Se
constituyeron cinco grupos de trabajo en torno a las temdticas del alojamiento,
el desplazamiento, la alimentacién, el consumo, la produccién y el trabajo. Los
animadores dinamizaron las actividades con el objetivo de que todos los miem-
bros participaran efectivamente en los debates, lo que se propiciaba mediante la
preparacién en grupos pequefios de las reuniones plenarias. Las proposiciones
adoptadas, con el auxilio del grupo de apoyo y el comité legislativo, fueron
siempre precedidas de la argumentacién, el razonamiento y la discusién (69).

Las propuestas finales se adoptaron formalmente en la Gltima sesién de
la Convencién y merecieron un voto global ampliamente favorable (70). No

(68) Todos los datos en www.conventioncitoyennepourleclimat.fr.

(69) Todos los datos en www.conventioncitoyennepourleclimat.fr.

(70) Véase Convention Citoyenne pour le Climat (2021), Les propositions de la Con-
vention Citoyenne pour le Climat, informe adoptado formalmente el 21/06/2020, versién
corregida de 29/01/2021, 460 pp. El texto puede encontrarse en www.propositions.conven-
tioncitoyennepour leclimat.fr. El resultado de la votacién sobre el conjunto del informe fue: 95%
a favor, 5% en contra. En general, se observa un alto grado de consenso en las votaciones
de las diferentes propuestas, alcanzando casi siempre porcentajes de votos favorables del
95% e incluso superiores al 98%. No obstante, algunos supuestos resultaron mas conflictivos,
como el relativo al establecimiento de una velocidad méxima de 110 km/h en autopistas,
tan ampliamente aireado en los medios de comunicacién, que tuvo un porcentaje de votos
positivos del 59,7%, frente al 40,3% de votos negativos (ibidem: 183); por cierto, esta medida
fue una de las tres explicitamente rechazada por el presidente Macron, junto con las relativas
a la reforma del predmbulo constitucional y la limitacién de los beneficios empresariales, que
también fueron excluidas (declaraciones Le Monde, 29/06/2020).
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es facil, ni desde luego entretenido, seguir los contenidos, aunque estos se
presentan muy bien organizados en las seis temdticas indicadas, que se divi-
den en familias de obijetivos, incluyendo las explicaciones o motivaciones
determinantes. Adicionalmente, las propuestas pueden ir acompafadas de
dos intervenciones ajenas a los conventuales: a) una evaluacién de su impacto
sobre el objetivo general de reduccién de las emisiones de gases de efecto
invernadero, que se lleva a cabo por el grupo de apoyo; y b) una reelaboracién
de las partes del texto que debieran ser suprimidas, asi como de las adiciones
procedentes, conforme al criterio del comité legislativo (71).

Se trata de un conjunto articulado, pero complejo, de criterios y propues-
tas, que implican un recorrido exhaustivo por el ordenamiento juridico, en el
que habrian de introducirse reformas de muy variado signo, unas ciertamente
importantes y significativas, otras quizé no tanto. Algunas podrian ser adop-
tadas por el ejecutivo mediante la adopcién del correspondiente reglamento,
otras requeririan seguir el procedimiento legislativo y, en fin, encontramos
también propuestas de modificacién de la misma Constitucién de la Repiblica.
Tan importante alcance de las propuestas de la Convencién merece alguna
reflexién.

2. Perplejidades

La Convencién Ciudadana del Clima, como luego procuraré defender, es
un novedoso e importante ejercicio de participacién ciudadana de cardcter
deliberativo y de dmbito nacional. Ha permitido la expresién de criterios que
pueden servir para vertebrar una politica publica de gran trascendencia. Sin
embargo, fanto su formacién, como su actuacién y sus propuestas generan
amplios interrogantes, que quizé podamos condensar en torno a dos conjun-
tos de cuestiones: el primero es de tipo estructural y el segundo atafie a la
funcionalidad de la experiencia.

Por una parte, se plantea, en efecto, el alcance que ha de darse a las
deliberaciones de la Convencién en relacién con el grado de agotamiento del
sistema politico francés y la necesidad incluso de sustituirlo por una democracia
deliberativa. En tal sentido, si atendemos a la presentacién de algin autor, la
Convencién Ciudadana del Clima seria una suerte de «Francia en miniaturay,
mds representativa de la diversidad de la sociedad francesa que el parlamento
y en consecuencia, mds apta para remediar las graves carencias que se ase-
gura existen en los mecanismos representativos y la legislacién aplicable (72).

(71) Véase Convention Citoyenne pour le Climat (2021:11).

(72) Véanse: F. Gougou & S. Persico (2020), «Décider ensemble. La Convention cito-
yenne pour le climat et le défi démocratique», en La vie des idées, 29/05/2020, pp. 1-11,
quienes comparan la composicién social de la Convencién con la de la Asamblea Nacional,
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Un colectivo, por afiadidura, libre de ataduras ideolégicas y de compromisos
diferentes de la bisqueda objetiva del interés publico (73).

No han dejado, sin embargo, de expresarse valoraciones doctrinales
diferentes, poniendo de relieve los limites de la representatividad atribuida a la
Convencién (74): a) la constitucidn por sorteo no otorga directamente cardcter
representativo (75); b) los criterios demogréficos adoptados para designar a los
miembros pueden resultar inadecuados e insuficientes (76); c) particularmente,
destaca la falta de representacién de las opiniones de la poblacién, (77); y
d) los debates tuvieron en la practica un limitado alcance contradictorio (78).

Desde luego, parece ha de ser descartada toda pretensién de sustituir la
supuestamente «agotada» democracia representativa francesa por una demo-
cracia deliberativa ejercida por ciudadanos sin ideologia. La Convencién
implica una relacién directa del presidente de la Republica con la ciudadania
cuyos efectos précticos se limitan al plano de la opinién publica y de ejercicio
del derecho de sufragio. No resulta viable intentar establecer ninguna vincula-
cién efectiva entre el parlamento surgido de las elecciones libres y la asamblea
de ciudadanos formada siguiendo criterios demogrdficos.

concluyendo que la primera ha permitido la representacién de grupos sociales que estdn
ausentes o netamente infra-representados en la segunda (ibidem: 3-4); también N. Stirn (2021),
«Le nouvel élan participatif de la Convention citoyenne pour le climat et ses répercussions sur
la procédure de révision de la Constitution», en Revue francaise de droit constitutionnel, nim.
127, pp. 147-173, que parece simplemente informar de los criterios citados sobre la repre-
sentatividad de la Convenciédn (ibidem: 148-149). En la propia Convention Citoyenne pour le
Climat (2021: 8), sus miembros aseguran formar «una imagen de la sociedad francesa capaz
de representaros» (a las francesas y a los franceses).

(73) Véase L. Blondiaux (2020), «La délibération au coeur de la convention citoyenne»
(entrevista), en Diagonal, nim. 209, pp. 17-19, quien destaca el cardcter «inédito e incompa-
rable» de la Convencién (ibidem: 17), cuyos componentes habrian buscado siempre situarse
«en el plano del interés general», actitud que se presenta «en contraste con las asambleas
parlamentarias» (ibidem: 18).

(74) D. Courant (2020), «La Convention citoyenne pour le climat. Une représentation
délibérative», en Revue Projet, nim. 378, pp. 60-64.

(75) Ibidem: 60-61, donde el autor explica que estadisticamente seria necesario contar
con un panel més amplio, de alrededor de mil ciudadanos, para que todas las categorias
sociales estuvieran reflejadas, ademds de configurarse la participacién con cardcter obligatorio,
condiciones que no se dieron en la Convencién Ciudadana del Clima.

(76) Ibidem: 61, donde se constata que los criterios aplicados en la seleccién de
los miembros de la Convencién no incluyen, por ejemplo, el relativo a la raza cominmente
empleado en los paises anglosajones para este tipo de experiencias.

(77) Ibidem: 61-62, subrayando que més del 80% de los miembros de la Convencién
han declarado «pensar en la ecologia» a menudo o siempre.

(78) Ibidem: 62, donde el autor pone de relieve, tanto el cardcter abierto y complejo de
la problemética del cambio climético, cuanto la ausencia de conflictividad en las orientaciones
proporcionadas por los expertos a los miembros de la Convencién.
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El segundo gran inferrogante que plantea la Convencién Ciudadana del
Clima es el relativo a los contenidos materiales afectados por sus trabajos.
Conviene, en efecto, plantear la funcionalidad de los mismos, habida cuenta de
que su punto de partida se encuentra en la afirmacién de la supuesta ineficacia
del ordenamiento vigente para garantizar la proteccién del medio ambiente y
especificamente para combatir el cambio climatico (79).

sEs esto asi, es decir, dispone Francia de un desastroso Derecho ambien-
tal, precisado de cambios esenciales? Si fuera pertinente, quien esto escribe
responderia negativamente, tanto por el sélido marco que ofrece la politica
ambiental de la Unién Europea, como por la trascendencia de las aporta-
ciones genuinamente francesas en la materia. No obstante, entendiendo que
no es el criterio personal del autor lo relevante, cabe intentar comprobar
en qué medida los resultados ofrecidos por la Convencién avalan la pro-
pia imagen de suministradora de los cuidados minimos requeridos por la
urgencia climdtica.

Las dos propuestas de reforma constitucional hechas por la Convencién
parecen adecuadas para calibrar el significado material que estamos buscando.
En una se propone afadir en el predmbulo de la Constitucién republicana
una especial prevalencia de la preservacién del medio ambiente sobre los
derechos humanos (80). En la otra se pretende reforzar la responsabilidad de
Francia en materia ambiental asumiendo un compromiso de conservacién de la
biodiversidad, del medio ambiente y de lucha contra el cambio climatico (81).

Ambas iniciativas han resultado problemdticas y han terminado siendo
descartadas conforme a criterios y razones de peso. La modificacién del predm-
bulo constitucional fue inmediatamente rechazada por el presidente de la
Republica al entender que cuestionaba la primacia de los derechos humanos

(79) Véase Convention Citoyenne pour le Climat (2021: 13), donde se afirma que los
trabajos desarrollados han permitido «descubrir numerosas iniciativas y leyes existentes para
preservar el medio ambiente», pero al mismo tiempo se asegura que «por diversas razones
eso no funciona», al parecer porque se trata de reglas no aplicadas ni respetadas. Son
intuiciones, no constataciones.

(80) Convention Citoyenne pour le Climat (2021: 414), donde se propone que el
compromiso del predmbulo de la Constituciéon de 1958 con los derechos del hombre, los
principios de la soberania nacional y los derechos y deberes ambientales, vaya seguido de
un nuevo pdrrafo declarando: «La conciliacién de los derechos, libertades y principios que de
ahi se derivan no puede comprometer la preservacién del medio ambiente, patrimonio comin
de la humanidad». El planteamiento coincide con el de la enmienda 328 al proyecto de Ley
constitucional 911, de 09/05/2018, por una democracia mds representativa, responsable y
eficaz, que fue retirado con fecha 29/08/2019.

(81) Convention Citoyenne pour le Climat (2021: 416), donde se propone incluir un
nuevo pérrafo en el art. 1 de la Constitucién: «La Repiblica garantiza la conservacién de la
biodiversidad, del medio ambiente y lucha contra el cambio climdtico».
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estableciendo una jerarquia improcedente entre las reglas constitucionales (82).
Por su parte, la propuesta de incluir las funciones conservacionistas en el texto
fundamental fue asumida en el correspondiente proyecto de ley constitucional,
pero al condicionarse en el Senado a lo establecido en la Carta Constitucional
del Medio Ambiente, la iniciativa fracasé (83). De esta manera, el referéndum
previsto como culminacién y legitimacién de los trabajos de la Convencién
Ciudadana del Clima parece que no va a tener lugar (84).

3. Un modelo de deliberacién

Los trabajos de la Convencién ofrecen Gtiles y atractivas propuestas bien
argumentadas en sus fundamentos. Ahora bien, junto a ellas, encontramos
asimismo declaraciones y pretensiones que pueden resultar discutibles, enig-

(82) Declaraciones del presidente Macron, le Monde, 29/06/2020. Imponer una
completa subordinacién de los derechos humanos a las exigencias de proteccién del medio
ambiente plantea incégnitas no faciles de solucionar habida cuenta de la variedad, tanto de
las situaciones subjetivas que pueden resultar afectadas, como de las medidas de proteccién
ambiental implicadas. El Consejo Constitucional, ciertamente, se ha mostrado receptivo a
planteamientos progresistas en esta materia, empleando incluso conceptos muy cercanos a
los utilizados en la propuesta de modificacién del predmbulo constitucional que estamos refi-
riendo. Asi, en su decisién 2019-823, de 31/01/2020 (caso de los productos fitosanitarios),
dedujo del predmbulo de la Carta Constitucional del Medio Ambiente que «la proteccién del
medio ambiente, patrimonio comin de los seres humanos, constituye un objetivo de valor
constitucional», un objetivo que podia incluso justificar ciertas restricciones de los derechos y
libertades como las impuestas a la libertad de empresa en el caso analizado. No obstante, en
la decisién 2020-809, de 10/12/2020 (caso de los productos fitosanitarios para la remolacha
azucarera), el mismo Consejo Constitucional prudentemente precisé que los limites estableci-
dos por el legislador en el ejercicio del derecho a vivir en un medio ambiente equilibrado y
respetuoso con la salud (art. 1 de la Carta Constitucional del Medio Ambiente), «no podrian
dejar de observar las exigencias constitucionales, ni de justificarse en un motivo de interés
general, ni de ser proporcionales al objetivo perseguido».

(83) Véase el proyecto de ley constitucional 3787, de 20/01/2021, completando
el articulo 1 de la Constitucién y relativo a la conservacién del medio ambiente, donde se
asumia la propuesta de la Convencién Ciudadana del Clima. El texto resultante de la segunda
lectura en la Asamblea Nacional (22/06/2021) coincidia sustancialmente con el proyecto
gubernamental, mientras que el salido de la segunda lectura en el Senado (05/07/2021)
precisaba que el compromiso conservacionista habia de tener lugar «en las condiciones previs-
tas en la Carta del Medio Ambiente». La divergencia entre las camaras determiné el anuncio
de la retirada del proyecto por el Gobierno (06/07/2021). Cabe indicar que en el informe
del Consejo de Estado (401868, de 14/01/2021) se habia advertido que «el principio de
proteccién del medio ambiente ocupa ya el més alto lugar en la jerarquia de las normas» tras
su inscripcién en la Carta Constitucional del Medio Ambiente, «parte integrante del bloque
de la constitucionalidad» (punto 4).

(84) Véanse las razones que proporcionan a favor del referéndum constitucional en
materia de cambio climdtico: N. Stirn (2021: 163-172); F. Gougou & S. Persico (2020: 6-11);
D. Courant (2020: 64).
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mdticas e incluso ingenuas (85). Es légico que sea asi, dada la composicién
del érgano y la metodologia seguida en sus labores.

Sin embargo, esa variedad de contenidos, que afecta a la calidad y a la
oportunidad de los resultados ofrecidos, nos permite relativizar el alcance que
haya de darse a los mismos. No cabria asumirlos ni como reformas ineludibles,
ni tampoco como necesarias, ni siquiera, en algunos casos, como plausibles. Los
énfasis manifestados por el presidente de la Repdblica en relacién con los efectos
derivados de la Convencién tienen un exclusivo alcance politico, que habré de
medirse en términos de satisfaccién del electorado. No pueden considerarse
como compromisos juridicamente vinculantes, ni para el mismo presidente, ni por
supuesto para el parlamento, que fue ajeno al disefio de la operacién.

La falta de obligatoriedad para los poderes piblicos no significa, sin
embargo, falta de compromiso. En tal sentido, cabe subrayar que las exigen-
cias de los procesos deliberativos no sélo se han cumplido en el desarrollo
razonado de los trabajos de la Convencién. También después, en la respuesta
del presidente y del parlamento, advertimos la continuidad de los debates. El
método de toma de decisién basado en el razonamiento parece haber conti-
nuado para rechazar, corregir, ponderar o asumir las propuestas surgidas del
proceso de participacién ciudadana (86).

Si despojamos a la Convencién de las pretensiones o las posibilidades de
sustituir a la democracia representativa, encontraremos una experiencia pio-
nera, innovadora y atractiva de participacién ciudadana en la definicién de la
politica pdblica del clima. Una férmula que permite completar, ampliar y mejo-
rar el sistema politico francés presentdndose como un modelo de deliberacién.

(85) No siempre es evidente la relacién de muchas de las propuestas de la Conven-
cién con la misién que le fue encomendada, que era encontrar las vias adecuadas para la
reduccién de las emisiones de gases de efecto invernadero. En el mismo informe de la Con-
vention Citoyenne pour le Climat (2021: 11) encontramos confirmacién del cardcter disperso
de sus propuestas, dado que el grupo de apoyo otorgé a cada una de ellas una calificacién,
conforme a una escala de implicacién con el objetivo de reduccién de emisiones que podia
ir del méximo de tres estrellas a la categoria de «no evaluable».

(86) Entre los efectos de la Convencién Ciudadana del Clima, destaca la llamada Ley
de Clima y Resiliencia, Ley 2021-1104, de 22/08/2021, relativa a la lucha contra el cambio
climdtico y de refuerzo de la resiliencia frente a sus efectos, cuyo proyecto de Ley 3875, de
10/02/2021, fue objeto de detallados debates recogidos en las actas parlamentarias, de
manera que en ningln modo cabria valorar como estériles las propuestas formuladas en la
Convencién; véase E.M. Alvarez Gonzdlez & M. Moreno Linde (2021), «Francia y su agenda
por el clima en la época Macron», en G. Garcia-Alvarez & ofros (coords.), Observatorio de
Politicas Ambientales 2021, Madrid, CIEMAT, pp. 267-285. Al margen quedan la creacién
de una autoridad independiente para la defensa ambiental y la transformacién del CESE en
Cémara de la Participacién Ciudadana, cuestiones planteadas como ejes de reflexién que
requeririan reformas constitucionales en Convention Citoyenne pour le Climat (2021: 419-421);
sobre las mismas, véanse las reflexiones de N. Stirn (2021: 162-164).
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Los variados mecanismos que a lo largo de la historia han conformado los
ejes del Estado de Derecho no dan pruebas del agotamiento que en algunos
circulos se quiere identificar. El respeto de los derechos humanos y la separa-
cién de poderes siguen siendo los fundamentos esenciales de los regimenes
constitucionales como bien hicieron valer los revolucionarios franceses (art.
16 de la Declaracién de 1789). Entre esos derechos, el de sufragio activo y
pasivo de todos los seres humanos proporciona la savia vivificante de nuestras
democracias, determinando la formacién de unos parlamentos vertebrados por
las ideologias y los intereses de los diferentes colectivos. Los planteamientos
weberianos y en general los hallazgos de la escuela alemana del Derecho
pUblico siguen siendo Utiles para explicar conceptos y relaciones bdsicos de
los regimenes politicos. Seria irresponsable pretender una superioridad de
soluciones basadas en una suerte de ingenieria genético-social que habria
de asegurar la formacién de muestras representativas de la demografia de
los paises.

No sigo. Comprendo que se trata de cuestiones elementales que no con-
llevan ninguna aportacién, dado que son sobradamente conocidas y com-
prendidas. Solo afadiré que la reivindicacién de los elementos permanentes
de la democracia en ningln caso puede suponer el rechazo a las reformas
que mejoren su contenido y alcance. En la actualidad, segin es bien sabido,
estamos inmersos en importantes ejes de actuacién, como la lucha contra la
corrupcién o la rendicién de cuentas por los gobernantes.

La participacién ciudadana figura sin duda entre las lineas de mejora
de los sistemas politicos representativos. En definitiva, complemento y no sus-
titucién de la democracia: la experiencia de la Convencién, més alld de las
servidumbres derivadas en su génesis politica, se presenta como dtil y atractivo
modelo en el Derecho comparado.
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DISCRIMINACION POSITIVA COMO
RECURSO CONTRA LA DESPOBLACION DEL
MEDIO RURAL: LOS CANALES CORTOS DE

COMERCIALIZACION AGROALIMENTARIA (™)
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SUMARIO: I. LA CONEXION ENTRE LA MODERNIZACION DEL DERECHO
AGROALIMENTARIO Y LA REVITALIZACION DE LOS TERRITORIOS RURALES.— II. LA
IMPORTANCIA CAPITAL DEL SECTOR AGROALIMENTARIO EN LA SOCIEDAD POST
COVID-19: 1. Previsiones contempladas en materia agroalimentaria en la Estrategia
Nacional frente al Reto Demogrdfico. 2. Hacia la transformacién ambiental y digital del
sector agroalimentario, componente esencial del Plan de Recuperacién, Transformacién
y Resiliencia «Espaia puede.— lll. DISCRIMINACION NORMATIVA POSITIVA COMO
MECANISMO PARA IMPULSAR LOS CANALES CORTOS DE COMERCIALIZACION EN
LAS AREAS RURALES: 1. El régimen de la produccién primaria y operaciones conexas.
2. La cuestién competencial en materia de agricultura y comercio de proximidad y su
estrecha relacién con la disparidad normativa territorial. 3. La nueva regulacién de los
canales cortos de comercializacién agroalimentaria. El advenimiento de la discriminacién
normativa positiva como recurso contra la despoblacién del medio rural.— IV. CONCLU-

SIONES.— V. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

RESUMEN: El estallido de la crisis sociosanitaria provocada por la irrupcién de la
COVID-19 ha permitido evidenciar una vez mds el cardcter estratégico del sector agroali-
mentario, garantizando el acceso de la poblacién a un suministro de alimentos estable en
cantidad, precio y calidad. La industria agroalimentaria es ademds un sector clave para
afrontar el reto demogrdfico y el equilibrio territorial entre las dreas rurales y urbanas, al
tiempo que contribuye a equilibrar la balanza comercial del Reino de Espafia. El presente
estudio, mds alld de detenerse en el andlisis de la importancia capital que posee el sector
agroalimentario para la dinamizacién de las economias locales, aspira a clarificar las ven-

(*) Trabajo recibido en esta Revista coN FECHA 01/09/2021 Y EVALUADO FAVORABLEMENTE
PARA SU PUBLICACION EL 22/09/2021.

(**) El presente trabajo se enmarca dentro del Proyecto de |+D+i 2020 «La Despo-
blacién en Espafia: de reto demogrdfico a reto territorial» (PID2020-114554RB-100), dirigido
por el Prof. Dr. Javier Esparcia Pérez, asi como del Proyecto «Régimen juridico de los canales
cortos de comercializacién agroalimentaria como recurso de desarrollo rural (COADER) de la
Universidad de Salamanca», dirigido por el Prof. Dr. Marcos M. Fernando Pablo.
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tajas y potencialidades, asi como las principales resistencias, que presenta un tratamiento
juridico-administrativo diferenciado en favor de los territorios rurales, como punta de lanza
del nuevo modelo de desarrollo rural sostenible que estd por llegar para afrontar el reto
demogrdfico y paliar la sangria poblacional que padecen las dreas rurales; prestando espe-
cial atencién al régimen juridico de los canales cortos de comercializacién agroalimentaria.

Palabras clave: derecho agroalimentario; Espafa vacia(da); reto demogrdfico;
comercio de proximidad; discriminacién normativa positiva.

ABSTRACT: The outbreak of the social and health crisis caused by COVID-19 has
once again demonstrated the strategic nature of the agri-food sector, guaranteeing the
population’s access to a stable food supply in terms of quantity, price and quality. The
agro-food industry is also a key sector to face the demographic challenge and the terri-
torial balance between rural and urban areas, while contributing to balance the trade
scale of the Kingdom of Spain. The present study, in addition to focusing on the analysis
of the crucial importance of the agri-food sector for the revitalization of local economies,
aims to clarify the advantages and potentialities, as well as the main obstacles, present
in the differentiated legal and administrative treatment in favour of rural territories, as
the spearhead of the new model of sustainable rural development that is to come in
order to tackle the demographic challenge and alleviate the population drain on rural
areas; paying particular attention to the legal regime for short food marketing channels.

Key words: agri-food law; emptied Spain; demographic challenge; proximity trade;
positive regulatory discrimination.

I. LA CONEXION ENTRE LA MODERNIZACION DEL DERECHO AGROA-
LIMENTARIO Y LA REVITALIZACION DE LOS TERRITORIOS RURALES

En la Unién Europea (1) el sector agroalimentario es la principal actividad
de la produccién manufacturera, con un valor cuya cifra de negocios supera
los 1.205.000 millones de euros, lo que representa algo mds del 14% del
consumo. En la actualidad, cuenta con 289.000 empresas que dan empleo
a 4,24 millones de personas y donde las pequefias y medianas empresas
representan el 48,3% del total de cifra de negocio del sector alimentario vy el
62,1% del conjunto de los puestos de trabajo (2).

(1) De conformidad con los datos que obran en poder de Foop anp Drink Europe (2020:
4), «Europe’s food and drink industry is committed to generating sustainable growth by increasing
value added up to 2,5-3,5% per year by 2025 and, for the time being, it is firmly on track».

(2) En efecto, uno de los rasgos distintivos de la industria agroalimentaria es que la
misma estd integrada mayoritariamente por pequefias y medianas empresas, junto con gran-
des grupos industriales espafioles e internacionales. Vid. M.M. Fernanpo Paslo (2014: 168).

Hasta tal punto es asi, que el 95,4% de dichas empresas son Pymes con menos de 50
empleados, y un 79,8% tienen menos de 10 trabajadores. En conjunto, 9 de cada 10 empresas
son PYMES. Vid. MINISTERIO DE AGRICULTURA, PESCA Y AUMENTACION (2020b: 1).
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Como si de un paralelismo se tratara, en nuestro pais (3), la industria
agroalimentaria desempefia un papel clave (4) en el conjunto de los sectores
econémicos, ocupando el primer lugar en la rama industrial. Constituye, ade-
mds, una pieza fundamental en la cadena alimentaria (5) al situarse como
eslabén intermedio, aportando valor afiadido a la produccién primaria y siendo
el principal consumidor del mercado agrario, imprescindible en muchas regio-
nes de nuestro pais, especialmente en el medio rural (6), siendo uno de los
sectores esenciales que se erige como respuesta al reto demogrdfico (7) y como
freno al agravado problema de despoblacién que padecen buena parte de
los territorios rurales (8).

(3) La industria alimentaria espafiola ocupa el quinto puesto en valor de cifra de
negocios con un 9,5%, tras Francia (16,4%), Alemania (15,4%), ltalia (12,0%) y Reino Unido
(11,9%).

(4) Segin los Gltimos datos de Estadistica Estructural de Empresas del INE, en Espaiia,
la industria de alimentacién y bebidas es la primera rama manufacturera del sector industrial,
con 125.841,8 millones de euros de cifra de negocios lo que representa el 22,8% del sector
industrial, el 21,5% de las personas ocupadas y el 18,9% del valor afiadido.

(5) Vid. D. TerrON SanTOs (2018), obra colectiva que proporciona al lector una fide-
digna informacién sobre las principales normas que regulan la industria agroalimentaria y su
potencial econémico.

(6) Como pone de relieve el Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia «Espafia
puede» para la ejecucién del Instrumento Europeo de Recuperacién, «el sector agroalimen-
tario (...) es clave para afrontar el reto demogrdfico y el equilibrio territorial entre las dreas
rurales y las urbanas, y contribuye ademds a equilibrar la balanza comercial de Espaiia, con
unas exportaciones que superan los 53.700 millones de euros y un saldo positivo de 14.600
millones». Vid. PresipENCIA DEL GoBiErNO (2020: 146).

(7) En efecto, como ya sefialamos con objeto de una publicacién anterior, «pese al
retardo con que la agricultura espafiola se moviliza en sentido moderno después de la segunda
guerra mundial, lo cierto es que, incorporado el Reino de Espafia a lo que es hoy la Unién
Europeaq, las cifras econémicas indican que ese sector, en su conjunto, es un factor econémico
importante, aunque no todo el espacio rural contribuya con igual peso. Segin las mejores cifras
de la pasada década, el 17% por ciento de las exportaciones del Reino de Espafia (cuarto
exportador agricola de la UE, por detrds de Paises Bajos, Alemania y Francia) corresponde
a ese sector, que representa, ademds, el 2,8 del PIB. El mundo rural agroganadero es, por
tanto, un importante agente econdmico, aun prescindiendo del porcentaje que, en esas cifras,
le corresponda». Vid. M.M. Fernanbo Paslo (2020: 21).

(8) Espafa es el pais mds despoblado del sur de la Unién Europea, Gnicamente el
5% de su poblacién ocupa el 53% del territorio total. Vid. J.L. DomincUez Awvarez (2019: 22).

La despoblacién del medio rural es especialmente preocupante en provincias como Soria,
Tervel, Zamora, Avila, Burgos o Salamanca, en las que mds del 90 por 100 de todos sus
municipios tiene menos de 1.001 habitantes. Ligeramente mejor es la situacién que se da en
las provincias de Guadalajara, Palencia, Zaragoza, Valladolid, Segovia, Huesca, Cuenca y
La Rioja, que presentan tasas que superan el 80 por 100 (FEMP, 2017). Es decir, en catorce
provincias al menos ocho de cada diez municipios subsisten con menos de mil habitantes
censados, lo que amenaza su supervivencia, dado no solo sus escudlidos censos sino el ele-
vado envejecimiento de su poblacién. Ademds, en algunos casos, como la Ibérica, que es un
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Sentada esta importante premisa, es pertinente y pertinaz recordar que con
fecha 14 de diciembre de 2019 entré en vigor el Reglamento (UE) 2017/625,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativo a los
controles y ofras actividades oficiales realizados para garantizar la aplicacién
de la legislacién sobre alimentos y piensos, y de las normas sobre salud y bie-
nestar de los animales, sanidad vegetal y productos fitosanitarios [en adelante
Reglamento de Control Oficial de la Cadena Agroalimentaria (9) —RCO—],
aunque parte del mismo no serd de aplicacién hasta el 29 de abril de 2022,
como se desprende de su art. 1.2.g).

Por su parte, el 21 de abril de 2021 se produjo la plena aplicacién del
Reglamento (UE) 2016/429, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de
marzo de 2016, relativo a las enfermedades transmisibles de los animales y
por el que se modifican o derogan algunos actos en materia de sanidad ani-
mal; mientras que el Reglamento (UE) 2016/2031 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de octubre de 2016, relativo a las medidas de proteccién
contra las plagas de los vegetales (10), despliega sus efectos normativos desde
el pasado 21 de enero del afio en curso. Estas importantes transformaciones
del acervo comunitario representan un desafio sin precedentes para el Derecho
interno en su conjunto y, en singular para la ordenacién normativa en la materia
de buena parte de las Comunidades Auténomas, lo que produce una afectacién
directa para el despliegue de la industria agroalimentaria en su complecién.

territorio montafioso que aglutina 1.632 municipios de Castilla y Leén, Castilla-la Mancha,
Aragén, la Comunidad Valenciana y La Rioja, més del 76 por 100 de las localidades son
remotas, el 40 por 100 de los municipios superan como media los 50 afios, y la densidad
media de poblacién es de 7,9 habitantes por km2. Esta zona, junto a Laponia, son los dos
Unicos territorios de la Unién Europea que registran densidades inferiores a 8 habitantes por
km2. Todo ello conforme a los indicadores de los que dispone la Unién Europea en la actuali-
dad (NUTS), a nuestro entender obsoletos y pendientes de revisién, puesto que la realidad del
medio rural es bien distinta y mucho mds alarmante. Cfr. Consteio Economico Y Sociat (2018: 8).

(9) No debe olvidarse que la adopcién de este novedoso instrumento juridico trajo
consigo un importante tsunami normativo, toda vez que promueve la modificacién de los Regla-
mentos (CE) n.° 999/2001, (CE) n.° 396/2005, (CE) n.° 1069/2009, (CE) n.° 1107/2009,
(UE) n.° 1151/2012, (UE) n.° 652/2014, (UE) 2016/429 y (UE) 2016/2031 del Parlamento
Europeo y del Consejo, los Reglamentos (CE) n.° 1/2005 y (CE) n.° 1099/2009 del Consejo,
y las Directivas 98/58/CE, 1999/74/CE, 2007/43/CE, 2008/119/CE y 2008/120/CE
del Consejo, al tiempo que representa la derogacién de otro importante conglomerado de
normas comunitarias, entre las que se encuentran los Reglamentos (CE) n.° 854/2004 y (CE)
n.° 882/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, las Directivas 89/608/CEE, 89/662/
CEE, 90/425/CEE, 91/496/CEE, 96/23/CE, 96/93/CE y 97/78/CE del Consejo y la
Decisién 92/438/CEE del Consejo (Reglamento sobre controles oficiales).

(10) Esta norma representa la modificacién de los Reglamentos (UE) n.° 228/2013,
(UE) n.° 652/2014 y (UE) n.° 1143/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo y la dero-
gacién de las Directivas 69/464/CEE, 74/647/CEE, 93/85/CEE, 98/57/CE, 2000/29/
CE, 2006/91/CE y 2007/33/CE del Consejo.
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Incluidas aquellas regulaciones autonémicas mdés avanzadas en la materia
objeto de estudio, como pueden ser el Decreto 163/2016, de 18 de octubre,
por el que se regula el régimen administrativo y el sistema de informacién de
venta directa de los productos primarios desde las explotaciones agrarias y
forestales a las personas consumidoras finales y establecimientos de comercio
al por menor; la Ley 7/2017, de 28 de junio, de Venta Local de Productos
Agroalimentarios en Aragén; la Ley del Principado de Asturias 2/2019, de
1 de marzo, de calidad alimentaria, calidad diferenciada y venta directa de
productos alimentarios; el Decreto 71/2020, de 9 de noviembre, por el que
se regula en Castilla-la Mancha la venta directa de productos ligados a la
explotacién agraria; o el Decreto 17/2021, de 24 de marzo, por el que se
regula el suministro directo por titulares de explotaciones agrarias de pequefias
cantidades de productos primarios.

Ante esta tesitura, recientemente el Gobierno de Espafia adopté el Real
Decreto 1086/2020, de 9 de diciembre, por el que se regulan y flexibilizan
determinadas condiciones de aplicacién de las disposiciones de la Unidn
Europea en materia de higiene de la produccién y comercializacién de los
productos alimenticios y se regulan actividades excluidas de su dmbito de
aplicacién (11). Dicho hito normativo supone un paso decisivo para transformar
el régimen juridico de los canales cortos de comercializacién agroalimentaria,
situando a este sector econémico como punta de lanza (12) ante el cambio
de paradigma de las politicas publicas de desarrollo rural sostenible (13) que
estd por llegar.

(11) Dicha norma incorpora una serie de importantes transformaciones normativas
que permitan dinamizar la economia local de las dreas rurales a través del despliegue, en su
plenitud, de las mdltiples posibilidades que el acervo comunitario en materia de seguridad y
calidad alimentaria, més conocido como «paquete higiénico», otorga a los Estados miembros
a la hora de modular los requisitos estructurales de los establecimientos, para poder seguir
utilizando métodos tradicionales en la produccién, o para responder a las necesidades de las
empresas situadas en regiones con condicionantes geogréficos particulares, lo que contribuye
significativamente a facilitar el comercio de proximidad, sin que ello suponga menoscabo
alguno de los objetivos de higiene contemplados en dichos reglamentos. Vid. J.L. DomiNGuEz
Awarez (2021: 282-283).

(12) Esta idea que ahora enunciamos se refleja igualmente en la Estrategia Comin
de Desarrollo Transfronterizo entre Espafia y Portugal, suscrita con motivo de la XXXI Cumbre
hispano-portuguesa celebrada en la ciudad de Guarda a finales de 2020, en la cual se esta-
blece la creacién de un programa de desarrollo agroforestal y agroalimentario de los territorios
transfronterizos que promueva sistemas sostenibles; y la puesta en marcha de un programa
de recuperacién sostenible e inclusivo de las aldeas despobladas para rehabilitar su tejido
social y urbano. Vid. MINISTERIO PARA LA TRANSICION Ecoloacica v el RETo DemocrAFico (2020: 9).

(13) Existe una extensa bibliografia acerca de la génesis y evolucién del desarrollo
rural sostenible, concepto amplio y complejo que, en lineas generales, hace referencia al
proceso de mejora de las condiciones de vida de la poblacién rural a partir de acciones
emprendidas en los dmbitos sociodemogrdficos, econémicos, culturales y medioambientales;
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En efecto, el comercio de proximidad necesita alcanzar juridicamente el
desarrollo suficiente para dar cuenta de este nicho de mercado (14), especial-
mente cuando la comercializacién ex situ resulta ya ampliamente posible, como
destacé el Parlamento Europeo, al solicitar la extensién de las Indicaciones
Geogrdficas a productos artesanos, la relacién entre un producto y el lugar
donde ha sido fabricado es «esencial» para cierto nicho de mercado. En efecto,
para cierto consumidor tiene un valor afiadido la adquisicién de productos,
especificamente agroalimentarios, que expresen una vinculacién a un origen.

Ante esta tesitura, el presente estudio tiene por objeto examinar las ven-
tajas y potencialidades, asi como las principales resistencias, que comporta
el establecimiento de un tratamiento juridico-administrativo diferenciado para
las dreas rurales (15), prestando especial atencién a la clarificacién y moder-
nizacién (16) del régimen juridico de los canales cortos de comercializacién
agroalimentaria, concebidos estos como una herramienta imprescindible al
servicio de la dinamizacién de la economia local y la revitalizacién de las
dreas rurales.

De igual forma, constituye parte indisoluble de la finalidad de este estudio
la necesidad de iniciar una reflexién sosegada, huyendo de planteamientos
aprioristicos, acerca de la conveniencia de impulsar la digitalizacién del sector
agroalimentario (17), analizando los nuevos horizontes que plantea el desplie-

sino también el impulso de una auténtica politica de desarrollo rural. Acerca de esta cuestién
son especialmente interesantes los estudios de BENAVENT FErnANDEZ DE COrRDOBA, M. (1986);
Nogcales NaHARRO, M.A. (2006); GonNzAlez REGIDOR, J. (2008); GonzAlez Bustos, M.A. (2016);
FErRNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D. (2021), etc.

Sin embargo, es necesario repensar el actual modelo de intervencién piblica en las dreas
rurales, el cual oscila entre el neocolonialismo normativo y la inaccién de las Administraciones
publicas, agudizando adn més la problemdtica del vaciamiento demogrdfico de los territorios
rurales y dificultando dar una respuesta eficaz al reto demogréfico. Ha llegado la hora de
apostar, de forma decidida, por la articulacién de instrumentos juridicos que permitan combatir
la despoblacién de la ruralidad. Vid. J.L. Domincuez Avarez (2020a: 239).

(14) En torno al tratamiento del sector agroalimentario en el derecho de la industria
alimentaria, mds ampliamente, vid. M.M. Fernanbo Paslo (2018: 1-25).

(15) En esencia, la problemdtica de la Espafia vacia(da) es «un problema de personas;
un problema de territorios; un problema, en primer lugar, juridico, pues a ese campo pertenece
la regulacién de las relaciones no solo entre personas, sino también entre poderes piblicos y
ciudadanos, y entre personas y medio». Vid. M.M. FERnaNDO Paslo (2019: 12).

(16) En consonancia con lo establecido en las Directrices Generales de la Estrategia
Nacional frente al Reto Demogréfico, adoptadas mediante acuerdo del Consejo de Minis-
tros celebrado el 29 de marzo de 2019, a cuyo andlisis nos referiremos inmediatamente a
continuacion.

(17) Con este propésito, el MINISTERIO DE AGRICULTURA, PESCA Y AUMENTACION (2019: 7),
ha adoptado recientemente la Estrategia de digitalizacién del sector agroalimentario y fores-
tal y del medio rural, iniciativa que pretende contribuir a «definir las lineas estratégicas y
al disefio de las medidas necesarias para impulsar la transformacién digital de los sectores
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gue del comercio online (18) (e-commerce) de productos de proximidad en las
dreas rurales despobladas en la linea establecida por el Plan de Recuperacién,
Transformacién y Resiliencia «Espafia puede», presentado por el Gobierno
de Espafia el pasado 7 de octubre de 2020, al objeto de sentar las bases
que guiardn la ejecucién de los 72.000 millones de euros procedentes de los
Fondos europeos hasta 2023, pilares esenciales sobre los que se producird la
movilizacién, en los préximos tres afios, del 50% de los recursos con los que
cuenta Espafia gracias al instrumento Next Generation EU (19).

Esta Oltima cuestién, vista por algunos con cierto escepticismo, conside-
rada por ofros como utopia, es ya una realidad tangible en el Boletin Oficial
del Estado, como demuestra la flamante publicacién, entre otras (20), de la
Orden ICT/949/2021, de 10 de septiembre, por la que se establecen las
bases reguladoras de la linea de ayudas para el apoyo a mercados, zonas
urbanas comerciales, comercio no sedentario y canales cortos de comerciali-
zacidn, y se procede a su convocatoria en el afio 2021, en el marco del Plan
de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia (21).

agroalimentario y forestal y del medio rural. Su objetivo general es buscar la eliminacién
o reduccién de las barreras técnicas, legislativas, econémicas y formativas existentes en la
actualidad, contribuyendo asi al liderazgo de un sector agroalimentario sostenible econémica,
social y medioambientalmente, y al poblamiento activo del medio rural, haciéndolo un lugar
mds atractivo, vivo, dindmico y diversificado, generador de riqueza y de empleo de calidad,
con especial atencién a jévenes y mujeres».

(18) Un claro ejemplo de la importancia de fomentar el comercio digital de productos
locales de las dreas rurales lo encontramos en la iniciativa Correos Market y la campaiia
#YoMeQuedo.

(19)  Vid. PresipeNcia bt Gosierno (2020).

(20) Destacan igualmente la Orden ICT/950/2021, de 10 de septiembre, por la que
se establecen las bases reguladoras de la linea de ayudas para el apoyo de la actividad
comercial en zonas rurales y se procede a su convocatoria en el afio 2021, en el marco del
Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia; y la Orden ICT/951/2021, de 10 de
septiembre, por la que se establecen las bases reguladoras de las lineas de ayudas para el
fortalecimiento de la actividad comercial en zonas turisticas y se procede a su convocatoria
en el afio 2021, en el marco del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.

(21) La citada orden se dicta al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1. 13.° de
la Constitucién Espafola, que atribuye al Estado la competencia sobre bases y coordinacién de
la planificacién general de la actividad econémica, en cuyo dmbito se incluye el comercio [y
su fomento) en cuanto sector estratégico para la economia espafiola. En este sentido, conviene
recordar que, conforme a la jurisprudencia constitucional (por todas, STC 74/2014, de 8 de
mayo, FJ 3), la competencia estatal sobre la base del articulo 149.1.13 CE tiene un «cardcter
transversal», de manera que «aun existiendo una competencia sobre un subsector econémico
que una Comunidad Auténoma ha asumido como “exclusiva” en su Estatuto, esta atribucién
competencial no excluye la competencia estatal para establecer las bases y la coordinacién
de ese subsector, y que el ejercicio autondmico de esta competencia exclusiva puede estar
condicionado por medidas estatales, que en ejercicio de una competencia propia y diferenciada
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Il. LA IMPORTANCIA CAPITAL DEL SECTOR AGROALIMENTARIO EN
LA SOCIEDAD POST COVID-19

El sector agroalimentario es un elemento estratégico en las dreas rurales
desde el punto de vista de las economias locales (22). En efecto, la industria
agroalimentaria se caracteriza por disponer de una amplia implantacién en
las regiones rurales, siendo especialmente significativas las actividades transfor-
madoras (23) (elaboraciones artesanales locales, conserveras, etc.). Por tanto,
resulta clave en el mantenimiento de las economias rurales (24), en tanto que
complementa y potencia el sector primario, generando sinergias que aumentan
la productividad y la renta rural (25).

Sin embargo, en la actualidad este importante recurso econémico mues-
tra una elevada tasa de vulnerabilidad, debido a factores relacionados con
la cadena alimentaria (26), la rigidez de la demanda, la estacionalidad en
el mercado o la heterogeneidad y asimetria en sus caracteristicas internas.
Igualmente, la actividad agraria afronta costes de produccién crecientes, rela-
cionados principalmente con los insumos, en particular los energéticos y los
que responden a las exigencias en la produccién, y una caida de los precios
percibidos por las y los agricultores y ganaderos. Ademds, se enfrenta a impor-
tantes cambios en los hdbitos y patrones de consumo y al envejecimiento de las

pueden desplegarse auténomamente sobre diversos campos o materias», siempre que el fin
perseguido responda efectivamente a un objetivo de planificacién econdémica.

(22) En solo cuatro décadas, nuestro pais ha pasado de tener una economia de base
agraria, débil y mal conectada con el resto del mundo, a tener una economia moderna y
competitiva, con una tasa de apertura comercial superior a las de los paises de nuestro entorno
més cercano, y una pléyade de empresas lideres en sectores como el turismo, la construccién,
el transporte, las energias renovables, la agroalimentacién, la banca o la moda. Vid. OriciNa
NAcIONAL DE PROSPECTIVA ¥ EsTrATEGIA (2021: 35).

(23) Hablar de las actividades comerciales en el medio rural espafiol es hablar del
dinamismo territorial que ha caracterizado a este espacio en las ultimas décadas, pues al
igual que este, el comercio rural ha experimentado toda una serie de transformaciones socioe-
conémicas que han terminado por reconfigurarlo en profundidad. Vid. J. EscriBaNO Pizarro; J.
EspArciA PERez y J.J. SerraNoO LaRA (2015: 88).

(24) El Sistema Agroalimentario, entendido como el conjunto de actividades econémi-
cas, o fases, que permiten poner a disposicién de los consumidores los alimentos producidos
por el sector agricola-ganadero, asi como los transformados por la industria agroalimentaria,
generé un Valor Afiadido Bruto (VAB) de 107.719 millones de euros en 2018. Esta cifra
representa el 9,9% del VAB total de la economia espafiola, o lo que es lo mismo, el 8,9% del
Producto Interior Bruto (PIB). Vid. MINISTERIO DE AGRICULTURA, PESCA Y AUMENTACION (2020a: 1).

(25) Vid. Consejo Economico ¥ Social (2018: 148).

(26) La nocién juridica «cadena alimentaria» ofrece una respuesta integradora a la
regulacién juridica de la agricultura y la alimentacién en general, permitiendo una vertebracién
dogmética de campos del conocimiento juridico tradicionalmente cercanos, pero hasta ahora
no integrados. Vid. Paima FErNANDEZ, J.L. (2015: 1).
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personas que trabajan, en su mayoria por cuenta propia en estas actividades,
con una incorporacién muy reducida de jévenes (27) y un escaso acceso a la
titularidad de las mujeres (28).

Con la finalidad de paliar todas estas debilidades y de blindar el poten-
cial econdmico que posee el sector agroalimentario, especialmente desde el
prisma de la dinamizacién econémica de las éreas rurales y el fomento de la
vertebracién territorial, son varios los documentos programdticos elaborados
por la Administracién General del Estado que hacen alusién, de forma directa,
al futuro de la industria agroalimentaria, cuyos pasajes mds destacados se
someten a evaluacién inmediatamente a continuacién.

1. Previsiones contempladas en materia agroalimentaria en la
futura estrategia nacional frente al reto demogréfico

El 31 de marzo de 2021 asistimos a la conmemoracién del segundo
aniversario de una movilizacién memorable, propiciada por una muchedum-
bre venida desde las diferentes partes del Estado espafiol que irrumpié en las
calles de la capital de Madrid con la finalidad de denunciar, pancarta en
mano, la constante discriminacién y el abandono al que los poderes pdblicos
habian sometido durante décadas a la Espafia rural, frente a otra Espafia que
crece, prospera y concentra la préctica totalidad de los recursos e inversiones
publicas. Surge asi la Revuelta de la Espaiia Vaciada, un movimiento capaz
de visibilizar el hartazgo de la poblacién rural y de transformar el sentimiento

(27) Conscientes de esta preocupante realidad, cada vez son mds las Administraciones
pUblicas que apuestan por la articulacién de iniciativas que permitan potenciar el atractivo de
las dreas rurales para los mds jévenes. Una clara manifestacién de esta tendencia la constituye
el Plan de Agricultura y Ganaderia Joven de la Junta de Castilla y Leén, proyecto aprobado
recientemente con una dotacién presupuestaria de 300 millones de euros y un horizonte
temporal hasta 2023, que persigue promover el acceso y la consolidacién de la empresa
agraria; el asociacionismo y la igualdad; la formacién y el asesoramiento; la digitalizacién y la
innovacién; y por Gltimo, la apuesta por mejorar la imagen del sector a través de informacién
y la sensibilizacién. Vid. Junta pe CasTita v LEON (2021: 64).

De igual forma, ofras autonomias han apostado por la articulacién de convocatorias y
programas de subvenciones destinados a la incorporacién de j6venes a la agricultura y a
la modernizacién de las explotaciones agroganaderas, como ocurre en el caso concreto del
Gobierno de Aragén (Orden AGM/822/2021, de 2 de julio, por la que se realiza convocato-
ria extraordinaria de subvenciones en materia de modernizacién de las explotaciones agrarias,
en el marco del Programa de Desarrollo Rural para Aragén 2014-2020, para el afio 2021).

(28) Vid. Consejo Economico ¥ Social (2021: 33).

Acerca del papel que desempefian las mujeres rurales en la bisqueda del ansiado
desarrollo rural sostenible, y el protagonismo que estas desempefian en el sector agrario,
resulta de consulta obligada la obra de la Profa. Dra. Maria Angeles Gonzatez Bustos, Mujer
y desarrollo sostenible en el medio rural, Barcelona, Atelier, 2020.
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de agonia (29) y apatia latente en la mayor parte de los municipios rurales
despoblados, en una ola de esperanza, inconformismo y anhelos de cambio
necesario para revitalizar este preciado entorno (30).

Esta histérica congregacién vino precedida de importantes vientos de
cambio en el seno de la Administracién pdblica espafiola, propiciados, en
parte, por una variacién sustancial, al menos sobre el papel, de la sensibilidad
y de la percepcién del fenémeno de la ruralidad en la Administracién General
del Estado. Asi, el Consejo de Ministros aprobé, con fecha 29 de marzo de
2019, un importante Acuerdo sobre las Directrices Generales de la Estrategia
Nacional frente al Reto Demogrdfico, elaboradas por el Comisionado del
Gobierno frente al Reto Demogréfico (31), adscrito al Ministerio de Politica
Territorial y Funcién Pdblica.

Dichas Directrices plantean una Estrategia de cardcter global y transver-
sal, desde una perspectiva multidisciplinar y con la participacién de todos los
departamentos a través del trabajo de un grupo interministerial, incorporando la
perspectiva demogrdfica en el andlisis de las diferentes actuaciones sectoriales.

Con todo ello, las Directrices centran su atencién en clarificar las tres
cuestiones demogréficas esenciales acordadas en la IV Conferencia de Pre-
sidentes (32), a saber: despoblacién, envejecimiento y efectos de la pobla-

(29) Desde el afio 2001 hasta 2018 han perdido poblacién el 63% de los municipios
espaioles. La intensidad de las tasas de variacién poblacional 2018-2001 por municipios,
muestran que el 48,1% de los municipios han perdido entre el 10% y el 50% de la poblacién.
Y si nos centramos en la Gltima década, desde 2011, 6.516 municipios estén perdiendo
poblacién, es decir, el 80,2% de nuestros municipios. En los pequefios municipios, las pérdidas
afectan a casi el 90% de los menores de 1.000 habitantes. Si a esto le afiadimos que el 48,4%
de los municipios espafoles estd por debajo de 12,5 habitantes por km?, ratio que la Unién
Europea califica como de riesgo de despoblacién (de ese 48,4%, el 83,5% son municipios de
menos de 500 habitantes) obtenemos una foto fija alarmante de la problemdtica que padecen
las dreas rurales. Vid. ComisioNADO DEL GOBIERNO FRENTE AL RETO DEMOGRAFICO (2019: 6).

(30) En efecto, el 31 de marzo de 2021, se cumplié el segundo aniversario de la
manifestacién que tuvo lugar en Madrid y que congrego a decenas de plataformas ciudada-
nas de la «Espafia Vaciada» (EVA), llenando las calles de la ciudad con cerca de 100.000
personas que, como sociedad civil, reivindicaban la necesidad de poner fin a la situacién de
discriminacién y abandono en la que los poderes piblicos habian sumergido al medio rural
durante décadas.

(31) En este sentido, recuérdese que el Gobierno de Espafia aprobé el Real Decreto
40/2017, de 27 de enero, por el que se crea el Comisionado del Gobierno frente al Reto
Demogrdfico y se regula su régimen de funcionamiento, y al que corresponde la elaboracién
y el desarrollo de una estrategia nacional frente al reto demogréfico y aquellas tareas que
contribuyan a dar respuesta a la problemdtica del progresivo envejecimiento poblacional, del
despoblamiento territorial y de los efectos de la poblacién flotante.

(32) El Presidente del Gobierno y los Presidentes de Comunidades Auténomas y Ciudades
con Estatuto de Autonomia, convinieron en la VI Conferencia de Presidentes, celebrada el 17 de
enero de 2017, afrontar los cambios demogréficos que afectan a Espaiia, y, de forma concreta,
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cién flotante. Asimismo, recoge un diagnéstico de las principales variables de
poblacién en Espafia, presentado previamente a las Comunidades Auténomas.

De tal forma, los distintos ministerios que conforman el Gobierno de Espafia
incorporan una bateria de actuaciones que se traduce en el esbozo de més
de 80 medidas, referidas, principalmente, a jévenes, mujeres, atencién a la
poblacién rural, emprendedores, turismo, implantacién de la Administracién en
el territorio o actividad econdmica; las cuales se agrupan, a su vez, en torno
a siete objetivos transversales:

a) Garantizar una plena conectividad territorial, con una adecuada cober-

tura de internet de banda ancha y de telefonia mévil en todo el territorio,
de acuerdo con la Agenda Digital Europea 2020.

b

Asegurar una apropiada prestacién de servicios bdsicos a toda la
poblacién en condiciones de equidad, adaptada a las caracteristicas
de cada ferritorio.

o

Incorporar el impacto y la perspectiva demogrdfica en la elaboracién de
leyes, planes y programas de inversién, favoreciendo la redistribucién
territorial en favor de una mayor cohesién social.

d

Avanzar en la simplificacién normativa y administrativa para los peque-
fios municipios, con el fin de facilitar la gestién de los ayuntamientos.

o

Eliminar los estereotipos y poner en valor la imagen y la reputacidn
de los territorios mds afectados por los riesgos demogrdficos.

f) Mejorar los mecanismos para una mayor colaboracién poblico-privada,
potenciando la incorporacién de los factores demogrdficos en la respon-

acordaron las siguientes cuestiones: «1. Impulsar medidas especificas para hacer frente a los
desafios demogrdficos. 2. Elaborar y desarrollar, por parte del Gobierno de Espafia, y contando
con la colaboracién de las Comunidades Auténomas, las Ciudades con Estatuto de Autonomia
y las Entidades Locales, una Estrategia Nacional frente al Reto Demogrdfico, de naturaleza
global y transversal, que disefie una respuesta conjunta y de futuro para paliar la problemética
del progresivo envejecimiento poblacional, del despoblamiento territorial y de los efectos de la
poblacién flotante. 3. En dicha Estrategia, que deberia estar aprobada en 2017, habrén de ser
consideradas las conclusiones y recomendaciones de la Ponencia de estudio para la adopcién
de medidas en relacién con la despoblacién rural en Espafa (creada en el seno de la Comisién
de Entidades Locales del Senado), las propuestas y recomendaciones de la Comisién Especial
de Estudio del Senado sobre las medidas a desarrollar para evitar la despoblacién de las zonas
de montafia y, en su momento, las que emanen de la Comisién Especial de Estudio sobre la
evolucién demogrdfica. Y tendrd también en cuenta los trabajos del Foro de Regiones espafiolas
con Desafios Demogrdficos (FREDD) y el dictamen del Comité de las Regiones, asi como aquellos
ofros que puedan aportar las distintas Administraciones autonémicas. 4. El Gobierno de Espaiia,
las Comunidades Auténomas y las Ciudades con Estatuto de Autonomia, en la medida de sus
posibilidades, defenderdn ante las autoridades de la Unién Europea la necesidad de que las
politicas de la Unién tengan en cuenta y den respuesta a los desafios demogrdficos, que en la
mayoria de los aspectos son comunes a todos los Estados miembros».
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sabilidad social del sector privado, para convertir todos los territorios,
sin exclusién, en escenarios de oportunidades (33).

g) Alinear las actuaciones estratégicas y los propésitos de la Estrategia
con el cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible y de la
Agenda 2030.

En lo que respecta a las lineas de accién prioritarias (34), las directri-
ces contemplan, en primer término, un conjunto de actuaciones orientadas
a afrontar la despoblacién de las dreas rurales, entre las que se encuentran
garantizar la funcionalidad de los ferritorios afectados por la despoblacién y
la baja densidad; mejorar la competitividad y facilitar el desarrollo de nuevas
actividades econémicas y el fomento del emprendimiento; y favorecer el asen-
tamiento y la fijacién de poblacién en el medio rural.

En segundo lugar, las directrices generales esbozan una serie de iniciativas
prioritarias con las que se pretende dar respuesta al reto demogréfico y afrontar
los desequilibrios de la pirémide poblacional (35). En este sentido, se apuesta por
fortalecer la coordinacién de las acciones referidas a personas mayores, envejeci-
miento activo y atencién a la dependencia en todo el territorio; apoyar la puesta
en marcha de proyectos de desarrollo socioeconémico de jévenes, que garanticen
el relevo intergeneracional; facilitar el desarrollo de iniciativas que garanticen la
libertad de residencia efectiva de las mujeres en el territorio; garantizar las condi-
ciones que favorezcan la crianza de hijas e hijos, y que faciliten la equiparacién
de la tasa de natalidad al promedio de la Unién Europea; asegurar la igualdad
de oportunidades y la no discriminacién de la infancia por dmbito de residencia;
trabajar, en coordinacién con la Unién Europea, para canalizar una migracién
regular y ordenada, y su arraigo en todo el territorio; asi como por facilitar la
vuelta de los esparioles residentes en el exterior que deseen regresar a Espania.

De igual forma, las directrices generales destinan buena parte de sus
esfuerzos a gestionar los efectos que la poblacién flotante (36) posee en los
territorios rurales, orientando la actuacién de los poderes pdblicos hacia la

(33) Los territorios rurales despoblados generalmente considerados como «territo-
rios-problema» constituyen «ferritorios-oportunidad», ello supone que ain estamos a tiempo
de recuperarlos si apostamos por sus posibilidades y se actia politicamente con eficacia. Vid.
M. MoLNA IBAREz (2019: 153-170).

(34) Vid. J.L. DomincUez Awvarez (2021a: 70-73).

(35) El diagnéstico general no es suficiente cuando se pretende abordar un problema
de semejante dimensién histérica, por ello es preciso delimitar la intensidad del fenémeno en
las distintas provincias y ferritorios afectados, para calibrar mejor su posicién actual y ajustar
el tipo de politicas que deban llevarse a cabo. Cfr. E. BANDRES y V. AzON (2021).

(36) Durante demasiado tiempo la poblacién flotante y el efecto que esta ocasionaba
sobre la exigua actividad prestacional que el conjunto de las Administraciones pdblicas desple-
gaban en las dreas rurales ha pasado desapercibida, pese a constituir una de las caracteris-
ticas mds destacables del paisaje de la Espafia vaciada. Cfr. S.A. Beuo Parepes (2020: 112).
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prestacién efectiva de servicios bésicos para la poblacién residente y flotante
en todo el territorio, asegurando en todo momento el correcto dimensionamiento
de las infraestructuras y equipamientos necesarios para el desarrollo socioe-
condmico sostenible de las dreas con intensos flujos de poblacién flotante.

De esta forma, con la aprobacién de las Directrices Generales de la Estra-
tegia Nacional frente al Reto Demogrdfico, el Gobierno avanza en el cumpli-
miento del acuerdo de la Conferencia de Presidentes. Sin embargo, es urgente
acelerar (37) las actuaciones conducentes a la aprobacién y puesta en marcha
efectiva de una auténtica Estrategia Nacional frente al Reto Demogréfico que
permita afrontar con eficacia los desafios demogréficos y los desequilibrios
territoriales como una Politica de Estado cohesionado y compartida por los
diferentes actores implicados.

Asimismo, las Directrices Generales de la Estrategia Nacional frente al
Reto Demogrdfico también tienen una serie de importantes implicaciones deci-
sivas para la materia objeto de estudio, en la medida en que estas Directrices
configuran entre sus metas prioritarios impulsar la digitalizacién de los sectores
agroalimentario, forestal y turistico, en una primera fase, asi como la creacién
de nuevos modelos innovadores de actividad econémica.

Para ello, la Administracién General del Estado prevé fomentar la ejecu-
cién de la Estrategia para la digitalizacién del sector agroalimentario, forestal
y del medio rural desarrollada por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimen-
tacién, con la finalidad de facilitar la adaptacién digital de estos sectores (38),
y de promover la conversién de las zonas escasamente pobladas en territorios
rurales inteligentes, vivos, dindmicos y poblados. A tal fin se ha consignado,
dentro del Programa Nacional de Desarrollo Rural (39)(2014-2020) una par-

tida presupuestaria que asciende a la cuantia de 57 millones de euros.

(37) Estas directrices, referidas a las actuaciones propias de la Administracién General
del Estado, se remitirdn a las comunidades auténomas, ciudades con Estatuto de Autonomia
y representantes de las entidades locales para su discusién junto con sus propias propuestas
con el objetivo de presentar finalmente en la préxima Conferencia de Presidentes la Estrategia
Nacional frente al Reto Demogréfico.

(38)  Vid. MiNISTERIO DE AGRICULTURA, PESCA ¥ AUMENTACION (2019).

(39) De acuerdo con la politica de desarrollo rural 2014-2020 de la Unién Europea, y
conforme al marco competencial nacional, en Espafia coexisten 18 PDR: el Programa Nacional
de Desarrollo Rural (PNDR) y 17 Programas de Desarrollo Rural autonémicos (PDRs). Asi, el
PNDR 2014-2020 especifica las medidas [y submedidas) a llevar a cabo para cumplir con las
prioridades establecidas por la politica europea de desarrollo rural, entre las cuales destacan
las siguientes: servicios de asesoramiento, gestién y sustitucién de explotaciones agrarias;
agroambiente y clima; agricultura ecolégica; zonas con limitaciones naturales y otras limita-
ciones especificas; medidas forestales; inversiones de mejora de las explotaciones agrarias;
infraestructuras poblicas de regadio; transformacién y comercializacién de productos agrarios;
instalacién de jévenes agricultores, efc. Vid. J.L. DominGuez Awarez (2021b: 89).
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Estos compromisos se han visto reforzados con la adopcién del Plan de
Recuperacién frente al Reto Demogrdfico «Pueblos con futuro» (40), adoptado el
pasado 16 de marzo de 2021 por la Comisién Delegada para el Reto Demo-
gréfico, instrumento de planificacién mediante el que se pretenden impulsar
130 politicas activas para luchar contra la despoblacién, agrupadas en 10
grandes ejes, que supondrdn una inversién de 10.000 millones de euros con
la finalidad de reforzar el compromiso de las Administraciones poblicas con
la necesaria garantia de la cohesidn territorial y social. Entre esta bateria de
actuaciones figuran numerosas referencias a la industria agroalimentaria, tales
como la ejecucién de los planes de accidn de la estrategia de digitalizacién del
sector agroalimentario, forestal y del medio rural; la puesta en marcha de prés-
tamos participativos para la creacién y el crecimiento de las PYMES del sector
agroalimentario; el impulso de proyectos piloto de insercién laboral a través
de cooperativas y empresas de insercién en la industria agroalimentaria, etc.

2. Hacia la transformacién ambiental y digital del sector agroali-
mentario, componente esencial del plan de recuperacién, trans-
formacién y resiliencia «Espaifa puede»

Se cumple un afio desde la puesta en marcha efectiva del Instrumento de
Recuperacién de la Unién Europea 2021-2027 (41) con la finalidad de promover
un conjunto de importantes transformaciones para hacer frente a las consecuencias
econdmicas adversas de la crisis de la COVID-19 (42), mediante el fomento de un
conglomerado de medidas dirigidas especialmente a restablecer el empleo y la
creacién de puestos de trabajo; revitalizar el potencial del crecimiento sostenible;
garantizar la continvidad de la actividad productiva de las pequefias y medianas
empresas; fomentar la investigacién y la innovacién; aumentar el nivel de prepa-
racién de la Unién frente a situaciones de crisis; garantizar una fransicién justa
hacia una economia neutra, desde el punto de vista climético, o hacer frente al
impacto de la crisis de la COVID-19 en la agricultura y el desarrollo rural (43).

(40)  Vid. MINISTERIO PARA LA TRANSICION Ecotéaica Y EL RETo DEMOGRAFICO (2021: 76).

(41) Vid. AJ. Tapia HermiDa (2021).

(42) Como consecuencia de las medidas de contencién de la pandemia, la economia
europea entré en una profunda recesién durante el ejercicio 2020, la mayor desde la Segunda
Guerra Mundial. Segin estimaciones de la Comisién Europea, la economia de la zona euro
llegé a operar entre un 25% y un 30% por debajo de su capacidad durante el periodo de
confinamiento mds estricto. De esta forma, el PIB de la zona euro se contrajo un 6,8% en
2020. Estos datos contrastan con las previsiones de crecimiento econémico del Banco de
Espafia, segun las cuales, la economia espafiola crecerd durante el afio en curso el 6,2%, y
estima que aumentard un 5,8% en 2022.

(43) Esta idea se desprende con clarividencia del art. 1.2 Reglamento (UE) 2020/2094
del Consejo de 14 de diciembre de 2020 por el que se establece un Instrumento de Recu-
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En lo que respecta a las cifras macroeconémicas, los fondos del programa
Next Generation EU (NGEU) (44) se afiaden a los 1.074.300 millones de euros
del marco financiero plurianual (MFP) para crear un paquete conjunto de apoyo
que asciende a un montante total de 1.824.300 millones de euros. Conforme a
la informacién facilitada por las Instituciones comunitarias, el programa NGEU
se canalizard por medio de la articulacién de siete programas de gasto, los
cuales revestirdn tanto en forma de préstamos (360.000 millones) como la
de subvenciones (390.000 millones) (45). El elemento de mayor cuantia del
NGEU es el Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia (MRR), que representa
cerca del 90% del importe total. En el caso de las subvenciones del MRR,
312.000 millones de euros, el 70%, debe comprometerse en los afios 2021
y 2022 atendiendo a tres criterios: el nivel de desempleo entre 20152019, la
inversa del PIB per cdpita y el porcentaje de poblacién de los diferentes Estados
miembros. El restante 30% de las subvenciones del MRR se debe comprometer
enteramente en 2023 (46).

Tras el boceto de las lineas estratégicas iniciales de este ambicioso plan
de reactivacién y recuperacién socioeconémica por parte de las Instituciones
europeas, los diferentes Estados miembros acometieron una serie de impor-
tantes actuaciones orientadas a la elaboracién de los planes nacionales de
recuperacién y resiliencia en los que se consignan los programas de reformas
estructurales y proyectos de inversién para el periodo 2021-2023 (47) que
cada Estado miembro contempla (48).

En este contexto, el Gobierno de Espafia presenté con fecha 7 de octubre
de 2020 el Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia «Espafia Pue-
de» (49), el cual se sustenta en cuatro ejes prioritarios, como son la transicién

peracién de la Unién Europea para apoyar la recuperacién tras la crisis de la COVID-19,
publicado en el DOUE nim. 433, de 22 de diciembre de 2020. En torno a esta cuestion,
mas ampliamente, vid. J.L. DomiNGUEz Awarez (2021c: 4).

(44) A pesar de ser una cuestién novedosa, existe ya una vasta bibliografia acerca
de la gestién de los Fondos Next Generation, vid. Campos Aculia, C. (2021); Rivero ORTEGA,
R. (2021); RastroLo SuArez, J.J. (2021), efc.

(45) Vid. E. BANDREs MOUNE et al. (2020: 9-23).

(46) Vid. R. Xirre (2020: 12).

(47) Los compromisos deben contraerse antes de finales de 2023 y los pagos deben
realizarse antes de finales de 2026.

(48) Acto seguido la Comisién Europea evaluard estos planes sobre la base de un
conjunto de criterios, entre los cuales destacan: coherencia con las recomendaciones especi-
ficas por pais del Semestre Europeo; el refuerzo del potencial de crecimiento, la creacién de
empleo y la resiliencia econémica y social del Estado miembro; y su contribucién efectiva a
la transicién ecolégica y digital. Vid. J.I. ConpeRuiz (2020).

(49) El 16 de junio de 2021, la Comisién Europea procedié a la probacién del Plan
de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia presentado por Espaiia, el cual representa un
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ecolégica (50), la transformacién digital, la promocién de la igualdad de
género y el fomento de la cohesién social y territorial (51). Para ello, el Plan
contiene 212 inversiones y reformas (52) divididas en diez grandes politicas
«palanca o tractoras» (53) de reforma estructural, alineadas con las prioridades
generales del NGEU, con la finalidad de incidir directamente en aquellos secto-
res productivos con mayor capacidad de transformacién del tejido econémico
y social espafiol (54), entre los que se encuentra, como no podia ser de otfra
forma, el sector agroalimentario.

Dentro de estas diez grandes politicas tractoras destaca, en primer tér-
mino, el impulso de la vertebracién y la cohesién territorial, bajo la etiqueta

montante total de 69.500 millones de euros en transferencias directas, que se podran ampliar
hasta mdas de 140.000 en créditos, si fuera necesario, hasta 2026. De conformidad con el
informe emitido por la Comisién Europea, Espafia ha establecido una estructura adecuada
para implementar el Plan y garantizar su seguimiento eficaz. En conjunto, el texto estima que
el sistema de control del Plan es adecuado para detectar y corregir la corrupcién, el fraude
o el conflicto de intereses.

(50) A este respecto, conviene sefialar que el Plan de Recuperacién, Transformacién
y Resiliencia «Espafia Puede» no solamente se inspira y elabora sobre la base de la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas, sino que ademds contempla entre
sus lineas directrices un apartado especifico bajo la nomenclatura «Espafia verde», con la
finalidad de mitigar los enormes costes sociales y econdémicos, tanto para las economias
domésticas como para empresas y presupuestos piblicos (riesgos sanitarios y geoestratégicos)
derivados de la crisis ambiental asociada al cambio climdtico y la perdida de biodiversidad.

(51) Estos ejes se concretardn en varios objetivos como, por ejemplo: digitalizacién de
mds de un millén de pymes, formacién de més de 2,6 millones de personas en competencias
digitales, extensién de la banda ancha al 100% de la poblacién, despliegue eficaz del 5G,
impulso de 165 destinos turisticos sostenibles, rehabilitacién de mds de un millén de viviendas,
alcanzar una flota de 250.000 vehiculos eléctricos, despliegue de mas de 100.000 puntos
de recarga y completar los corredores ferroviarios Atlantico y Mediterrdneo.

(52) Buena parte de esas reformas se han comenzado a implementar por parte del
Ejecutivo espaol durante el primer semestre del afio en curso. Espaiia recibira més de 19.000
millones de euros en 2021, de los que 9.000 corresponden a anticipos y 10.000 a hitos y
obijetivos ya cumplidos.

(53) Estas diez politicas palanca son: agenda urbana y rural y lucha contra la despobla-
cién y desarrollo de la agricultura; infraestructuras y ecosistemas resilientes; transicién energé-
tica justa e inclusiva; una Administracién para el siglo XXI; modernizacién y digitalizacién del
ecosistema de nuestras empresas; pacto por la ciencia y la innovacién y refuerzo del Sistema
Nacional de Salud; educacién y conocimiento, formacién continua y desarrollo de capacidades;
nueva economia de los cuidados y politicas de empleo; impulso de la industria de la cultura
y el deporte; y modernizacién del sistema fiscal para un crecimiento inclusivo y sostenible.

(54) Del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia «Espafia Puede» presentado
por el Gobierno de Espafia se desprende con claridad la necesidad de articular una respuesta
que refuerce la cohesién econdmica, social y territorial, que resulte en una sociedad mds justa,
més solidaria y resiliente mediante el refuerzo del estado de bienestar, el sistema educativo,
el impulso del empleo de calidad, un sistema fiscal justo, el cierre de brechas sociales y
territoriales, el desarrollo del medio rural y la justicia intergeneracional.
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«Agenda urbana y rural, lucha contra la despoblacién y desarrollo de la
agricultura» (55), la cual incorpora un conglomerado de medidas especificas
para la Espafia despoblada, con la finalidad de impulsar la innovacién social y
territorial y facilitar el desarrollo de nuevos proyectos profesionales, la fijacién
de poblacién, la atraccién de talento, la prestacién de servicios, asi como un
uso sostenible de los recursos endégenos (56).

De igual forma, dentro de esta primera politica palanca se promueven un
conjunto de actuaciones orientadas a potenciar la solidez del sistema agroa-
limentario, sector que ha jugado un papel fundamental durante la pandemia
y que estd llamado a ser imprescindible también en la dificultosa tarea de
recuperacién socioeconémica post COVID-19, lo que vendrd acompaiiado,
necesariamente, de importantes transformaciones estructurales en el seno del
propio sistema agroalimentario (57).

Con la finalidad de alcanzar estos ambiciosos objetivos, el Plan de Recu-
peracién, Transformacién y Resiliencia «Espafia puede», establece tres com-
ponentes diferenciados que vehiculardn las inversiones a implementar en los
préximos anos, como son:

A. Plan de choque de movilidad sostenible, segura y conectada en entor-
nos urbanos y metropolitanos. El objetivo fundamental de este com-
ponente es impulsar la descarbonizacién de la movilidad urbana, la
mejora de la calidad del aire y de la calidad de vida en las ciudades.

(55) Representa una inversién de 14.407 millones de euros, o lo que es lo mismo,
el 20,7% de los fondos gestionados a través del Plan de Recuperacién, Transformacién y
Resiliencia «Espafia Puede». Vid. Presipencia DEL GosiernO (2020a: 118).

(56) El componente medioambiental es una constante que vehicula la hoja de ruta del
Gobierno de Espafia para la modernizacién de la economia, la recuperacién del crecimiento
econémico y la creacién de empleo, iniciativas todas ellas con las que se pretende responder
a los retos de la préxima década, y entre los cuales se encuentran, como no podia ser de ofra
forma, la transformacién de los modelos de produccién y consumo, la lucha contra el cambio
climdtico a partir de la transicién ecolégica y la descarbonizacién, la revolucién digital y la
innovacién, asi como la promocién de la salud y el bienestar social, para alcanzar un creci-
miento inclusivo, justo y sostenible a largo plazo, en la linea de las previsiones del ambicioso
Pacto Verde Europeo. En torno a este 0ltimo instrumento, mds ampliamente vid. D. FERNANDEZ
DE GATTA SANCHEZ (2020: 78-109).

(57) En este sentido, algunos autores sefialan que «la era pospandemia incidird estruc-
turalmente en la evolucién del sistema alimentario en curso desde muy diversos dngulos: en la
demanda, al reforzar el aislacionismo social urbano e impulsar determinadas tendencias de
consumo; en la oferta, al confirmar la seguridad alimentaria como bien piblico, revalorizar
el papel estratégico del sistema agroalimentario, y enfatizar la resiliencia empresarial frente
a los shocks; en la sostenibilidad, al convertir la transicién energética y la economia verde
como ejes de la reconstruccién econémica); y, en fin, a nivel tecnolégico, fomentando la
expansién de la inversién en [+D+1 y la aceleracién de la economia digital». Vid. Massot
Magri, A. (2021: 66).
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Para ello, se prevé el despliegue de un plan de choque con medidas
dirigidas al propio tejido de la ciudad y a sus infraestructuras, asi como
a la potenciacién y optimizacién del transporte urbano y metropolitano,
sin olvidar el impulso a la electrificacién de la movilidad y la mejora
de la calidad del aire.

B. Plan de Rehabilitacién de vivienda y regeneracién urbana. Este com-
ponente tiene como obijetivos principales el impulso a la rehabilitacién
del parque edificado en Espafia (58), en linea con la Renovation Wave
europea (59), asi como el incremento del parque de vivienda en alqui-
ler social en edificios energéticamente eficientes, contribuyendo a la
activacién de este sector y a la generacién de empleo y actividad en
el corto plazo.

Para ello, se implementard la Agenda Urbana Espafiola, potenciando
la vivienda en alquiler social e impulsando la actividad de rehabilita-
cién y regeneracién urbana como pieza clave en la reactivacién del
sector de la construccién e inmobiliario, lo que permitird avanzar en
el cumplimiento de los compromisos europeos y nacionales en materia
de energia y clima, y de digitalizacién (60).

C. Transformacién ambiental y digital del sistema agroalimentario y pes-
quero. Consciente de que los sectores agroalimentario y pesquero juegan
un papel fundamental en la gestidn eficiente de los recursos natura-
les (61), en linea y como complemento de la nueva Politica Agricola

(58) Como obijetivo especifico busca conseguir unas tasas de rehabilitacién energética
significativamente superiores a las actuales que permitan adelantar el cumplimiento de los
objetivos de rehabilitacién contemplados en el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima
(PNIEC) y en la Estrategia a largo plazo para la rehabilitacién energética en el sector de la
edificacién en Espafa (ERESEE). Vid. PresipeNciA DEL Gosierno (2020a: 145).

(59) En 2020 la Comisién Europea publicé una nueva estrategia para impulsar la
renovacién denominada «A Renovation Wave for Europe — Greening our buildings, creating
jobs, improving lives». Esta estrategia tiene como objetivo duplicar las tasas anuales de
renovacién energética durante los 10 préximos afos. Ademds de reducir las emisiones, estas
renovaciones mejorardn la calidad de vida de las personas y contribuirdn a crear multitud
de empleos verdes adicionales en el sector de la construccién. Vid. Comision Eurorea (2020).

(60) De forma adicional, se incluye un paquete dirigido especificamente a actuaciones
en municipios y nicleos de menos de 5.000 habitantes, contribuyendo a abordar el Reto
Demogrdfico desde la regeneracién urbana y rural.

(61) Como insisten en subrayar precursores muy destacados, «la agricultura, la pesca
y la ganaderia, asi como la actividad de obtencién de alimentos, han sido desde siempre
grandes aliadas del medio ambiente, contribuyendo, ademds de alimentar a las personas y a
los animales, a crear una gran diversidad de paisajes, al mantenimiento de un buen némero
de especies naturales y a proteger unos ecosistemas variados y valiosos». Vid. D. FERNANDEZ
DE GATTA SANCHEZ, (2021: 2).
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Comin (62) (PAC), el Plan prevé un conjunto de reformas para mejorar
la gestion de regadios, de la ganaderia y la revalorizacién de los suelos
agricolas (63), impulsando la digitalizacién (64) y las cadenas de valor
verdes a lo largo de todo el ciclo de produccién, distribucién, consumo y
reutilizacién. Asimismo, en linea con la nueva politica europea de pesca,
se prevé el desarrollo de la economia azul y la introduccién de reformas
tendentes a la explotacién sostenible de los caladeros, la proteccién de
la biodiversidad y de la riqueza de las zonas marinas (65).

Para ello, el Plan ademds de contemplar una serie de importantes
inversiones que ascienden a un montante econdmico total superior a
los 1.051 millones de euros, prevé un conjunto de importantes reformas
juridico-administrativas, entre las que se encuentran la modificacién
de la normativa reguladora (66) de las relaciones comerciales en la
cadena alimentaria para lograr un mejor equilibrio en el reparto de
beneficios entre productores y distribuidores; el desarrollo y revisién
del marco regulatorio en materia de sostenibilidad ambiental de la
ganaderia (67); la modernizacién del marco legislativo sobre la nutri-

(62) El proceso de elaboracién de la nueva programacién de la Politica Agricola
Comin ha sido objeto de multitud de estudios y andlisis, entre los que destacan Massor MagrTi,
A. (2018); Massotr MarTi, A. (2019); Ropricuez-CHavES MimBrero, B. (2020a); RobriGUEZ-CHAVES
Mimerero, B. (2020b), etc.

(63) La preocupacién por aunar la potenciacién del sistema agroalimentario y la maxi-
mizacién de los estandares de proteccién ambiental no es novedosa como pone de relieve
Deicapo DE MiGueL, J.F. (1992).

(64) Esta cuestién aparece de forma recurrente como objetivo compartido en diversos
documentos programdticos de la Administracién General del Estado, como pueden ser la
Estrategia para la Digitalizacién del Sector Agroalimentario y Forestal y del Medio Rural o
el Plan Espafia Digital 2025. Especial interés reviste este Oltimo documento, el cual aboga
abiertamente por la digitalizacién del sector primario y la industria agroalimentaria espafiola,
apostando por el refuerzo de la seguridad y trazabilidad alimentaria, la informacién al con-
sumidor, y la adopcién de modelos més productivos y sostenibles.

Para ello, la Administracién General del Estado prevé impulsar un proyecto tractor en el
sector agroalimentario que contemplard, entre otras actuaciones, la produccién con foco en
eficiencia productiva y logistica, la mejora de la relacién con el cliente y el impulso de una
Industria Transformadora 4.0. Asimismo, se apostard por mejorar la trazabilidad, la seguridad
alimentaria y la calidad e informacién al consumidor, asi como la medicién y el control de
impactos ambientales mediante el uso de la tecnologia, la interoperabilidad de los datos,
o el fomento del emprendimiento en el territorio. Vid. PresibeNciA peL Gosierno (2020b: 59).

(65)  Vid. Presipencia pet Gosierno (2020a: 130).

(66) Nos estamos refiriendo, como no podia ser de ofra forma, a la Ley 12/2013, de
2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria.

(67) Reformar que aspira a promover la renovacién de los requisitos de ubicacién,
distancia, tamafo, condiciones sanitarias e infraestructuras de bioseguridad, medioambientales
y de bienestar animal en las granjas, principalmente.
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cién sostenible en los suelos agricolas o la revisién de la normativa
sobre contaminacién de origen agrario.

Con todo ello se pretende seguir avanzando en los procesos de transfor-
macién y adaptacién del sistema agroalimentario, con el firme propésito de
dar una respuesta dgil y eficaz a los desafios e interrogantes que plantea la
globalizacién, la digitalizacién y el cambio climdtico, al tiempo que se mejora
la respuesta de una industria vital para las dreas rurales que debe hacer frente
a las necesidades de una poblacién cada vez més concienciada con la pro-
duccién sostenible y la calidad de los alimentos.

lll. DISCRIMINACION NORMATIVA POSITIVA COMO MECANISMO
PARA IMPULSAR LOS CANALES CORTOS DE COMERCIALIZACION
EN LAS AREAS RURALES

Como se ha puesto de relieve con anterioridad, la problematica de la
Espafia vaciada o, mejor dicho, el reto de revitalizar nuestro preciado medio
rural es en esencia, como hemos tenido la oportunidad de resefiar en anteriores
trabajos «un problema de personas; un problema de ferritorios; un problema,
en primer lugar, juridico (68), pues a ese campo pertenece la regulacién de
las relaciones no solo entre personas, sino también entre poderes piblicos y
ciudadanos, y entre personas y medio» (69).

Ciertamente, si detenemos nuestra atencién en analizar la influencia que
posee el universo de normas que componen nuestro corpus normativo (70),
mediante las cuales se pretende ordenar la vida social y resolver los conflictos
de la ciudadania, observamos con pasmosa facilidad como el derecho posi-
tivo, el derecho vigente, estd contribuyendo extraordinariamente a agravar
ain mds los problemas propios de la ruralidad (71), dificultando cualquier

(68) La expresién Estado de Derecho ha tenido en la historia un significado cambiante
y polémico, no habiendo alcanzado hasta nuestros dias un cierto consenso sobre los caracte-
res del modelo politico que pretende presentar. Esta expresién fue utilizada por primera vez
por ROBERT VON MoHL, segin los tedricos mds aclamados en torno a 1829. La mencién a la
cldusula del Estado de Derecho que aparece en el art. 1 CE fue tomada de la formulacién
literal de los articulos 20 y 28 de la Ley Fundamental de Bonn. Los principios que integran
esta cldusula del Estado de Derecho son tres: el principio de legalidad, el principio de tutela
judicial efectiva y el principio de garantia patrimonial.

(69) Vid. M.M. FernaNDO Paslo (2019: 12).

(70) La importancia de esta cuestién ya fue analizada en profundidad en la primera
década del siglo XXI por las instituciones europeas, cristalizando en el plan de accién de la
Comisién de 2002, «simplificar y mejorar el marco regulador». Vid. Comision Europea (2002).

(71) Ciertamente, el derecho positivo ha jugado un papel decisivo a la hora de reducir
el valor de los territorios no urbanos, «tras las profundas alteraciones demogréficas de todo
un siglo, a la de proveedor de ocio para el mundo urbanita, suministrador de biodiversidad
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intento de revitalizacién del medio rural y fomentando el fenémeno de la des-
poblacién. Esta peligrosa tendencia a la que, por supuesto, tampoco escapa el
Derecho agroalimentario, exige la adopcién de importantes transformaciones
normativas encaminadas a flexibilizar y adaptar el régimen juridico de los
canales cortos de comercializacién agroalimentaria, de tal forma que permita
desplegar todo el potencial de una actividad econémica que se presenta en
nuestros dias como un recurso imprescindible para combatir la despoblacién
de los territorios rurales.

1. El régimen de la produccién primaria y operaciones conexas

Si por alimento se entiende «cualquier sustancia o producto destinados a
ser ingeridos por los seres humanos o con probabilidad razonable de serlo,
tanto si han sido transformados, entera o parcialmente, como si no» (72), la
mayor parte de la produccién agroalimentaria que merezca tal calificacién, en
tanto no entra en la categoria de nuevos alimentos —en cuyo caso requeriria
autorizacién previa expresa— podrd ser comercializada como alimento sin
autorizacién previa, bien por tratarse de plantas o sus partes, bien por tratarse
de animales y sus partes, o bien por ser resultado de procesos ya tradicio-
nalmente utilizados en Europa antes de la fecha de 15 de mayo de 1997.

La intensidad de las obligaciones que en materia de higiene y seguridad
alimentaria (73) se imponen sobre el operador, tanto al regular sus obligaciones
de autocontrol de la seguridad e higiene, como desde el punto de vista de su
sujecién a control oficial, son considerablemente menores en la produccién
primaria.

y parajes de naturaleza y valor medioambiental. Vivir del campo se transforma en una ocu-
pacién desarraigada, econémicamente incierta (al menos en Espafia, donde es patente que
la politica de conformacién de la oferta agricola-ganadera no ha evolucionado al ritmo de la
demanda) y vitalmente discriminatoria: los territorios no han sido equipados para ofrecer el
sustento de una residencia permanente, y su falta de servicios, sus carencias de equipamientos
(por ejemplo, los culturales) su misma identidad, solo recientemente han comenzado a ser
reivindicadas». Vid. M.M. FErnanDO Paslo (2021: 25).

(72) Definicién contemplada en el art. 2.1 del Reglamento (CE) 178/2002 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2002, por el que se establecen los princi-
pios y los requisitos generales de la legislacién alimentaria, se crea la Autoridad Europea de
Seguridad Alimentaria y se fijan procedimientos relativos a la seguridad alimentaria.

(73) Si bien es cierto que el andlisis del comercio agroalimentario de proximidad
constituia hasta fechas recientes una asignatura pendiente de abordar por parte del Derecho
Administrativo, conviene resefiar una serie de estudios llevados a cabo por avezadas com-
paferas que, de forma precursora, se adentraron en el andlisis de la seguridad alimentaria,
cuestién estrechamente imbricada con la materia objeto de estudio en el presente trabajo. En
este sentido, destaca RobriGUEz FONT, M. (2007): Régimen juridico de la seguridad alimentaria:
de la policia administrativa a la gestién de riesgos, Madrid, Marcial Pons.
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En este sentido, el Reglamento (CE) 178/2002 en su art. 3.17) define
la nocién de produccién primaria como «la produccidn, cria o cultivo de pro-
ductos primarios, con inclusién de la cosecha, el ordefio y la cria de animales
de abasto previa a su sacrificio. Abarcard también la caza y la pesca y la
recoleccién de productos silvestres».

Por otro lado, el Reglamento (CE) 852/2004, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativo a la higiene de los productos
alimenticios, define las operaciones conexas a la produccién primaria como
«el transporte, el almacenamiento y la manipulacién de productos primarios
en el lugar de produccidn, siempre que no se altere su naturaleza de manera
sustancial; el transporte de animales vivos, cuando sea necesario, y en el caso
de productos de origen vegetal, productos de la pesca y animales de caza
silvestre, las operaciones de transporte de productos primarios cuya naturaleza
no se haya alterado de manera sustancial, desde el lugar de produccién a
un establecimiento».

De esta forma, los operadores que realicen su actividad exclusivamente en
la produccién primaria estdn sujetos, en materia de higiene y seguridad de los
alimentos, a las normas generales de higiene [parte A del Anexo | del Regla-
mento (CE) 852/2004] y los requisitos especificos fijados en el Reglamento (CE)
853/2004 para determinados productos de origen animal. Entre las normas
generales de higiene aludidas, se encuentran la proteccién contra cualquier
foco de contaminacién vy, por tanto, el cumplimiento de las correspondientes
disposiciones legislativas comunitarias y nacionales relativas a la adopcién de
medidas de control de la contaminacién procedente del aire, del suelo, del
agua, de los piensos, de los fertilizantes, de los medicamentos veterinarios,
de los productos fitosanitarios y biocidas, y del almacenamiento, tratamiento
y eliminacién de residuos, asi como las medidas zoosanitarias y relativas al
bienestar animal, limpieza de instalaciones, la adopcién de medidas preventi-
vas al introducir nuevos animales, ademds de la obligacién de comunicacién
a las autoridades competentes de las sospechas de focos de enfermedades.

En cambio, si dichos operadores desarrollan su actuacién en el sector de
la produccién primaria vegetal, las medias generales de higiene comprenden
la limpieza y desinfeccién de las instalaciones, equipos, contenedores, cajas,
vehiculos y embarcaciones, al tiempo que se le exige la utilizacién de agua
potable y el uso de fertilizantes y biocidas de conformidad con la legislacién
vigente. Adicionalmente, se le imponen ciertas obligaciones de documentacién
(registro) sobre la utilizacién de productos fitosanitarios y biocidas; el control
y la comunicacién de la aparicién de plagas o de enfermedades que puedan
afectar a la seguridad de los productos de origen vegetal y los resultados de
todos los andlisis pertinentes efectuados en muestras tomadas de plantas u
otras muestras que tengan importancia para la salud humana.
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Asi, en la fase de produccién primaria son exigibles, por una parte, las
previsiones de los arts. 1 y 2 del Reglamento (CEE) 315/93, del Consejo,
de 8 de febrero de 1993, relativas a la prohibicién de poner en el mercado
productos alimenticio que contengan contaminantes, esto es cualquier sustancia
que no haya sido agregada intencionadamente al alimento en cuestién, pero
que sin embargo se encuentra en el mismo como residuo de la produccién,
incluidos los tratamientos administrados a los cultivos y al ganado y en la
prdctica de la medicina veterinaria; en proporciones inaceptables para la
salud publica. Y, por ofra, las previsiones del Reglamento (CE) n® 396/2005
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de febrero de 2005 relativo
a los limites méximos de residuos de plaguicidas en alimentos y piensos de
origen vegetal y animal y que modifica la Directiva 91/414/CEE del Consejo.

Al servicio de la claridad normativa, siguiendo el mandato de la regula-
cién comunitaria, se han elaborado numerosas «Guias de Buenas Précticas»
que permiten clarificar las obligaciones de los operadores, también en el caso
concreto de la produccién primaria. En este sentido, conviene destacar la
publicada por la Administracién General del Estado y titulada Higiene de la
produccién primaria, operaciones conexas y fases posteriores de la cadena
alimentaria (74), asi como la Guia de buenas prdcticas de higiene en la
produccién primaria agricola (75), siendo esta Gltima fiel reflejo de las pautas
contenidas en los documentos guia de la Unién Europea tendentes a clarificar
que actuaciones disponen de la consideracién de produccién primaria y cual
es su régimen juridico aplicable. Las obligaciones generales de higiene incluyen
la obligacién de identificar los distintos origenes del agua utilizada; realizar
inspecciones visuales y olfativas periédicas del agua; respetar las restricciones
en materia de uso de aguas reutilizadas y la prohibicién de usar aguas resi-
duales urbanas no tratadas para el riego de cultivos; la obligacién de respetar
los limites maximos de residuos y contaminantes y tratamientos fertilizantes, asf
como la necesidad de registro y limitaciones de los tratamientos fitosanitarios
empleados, lo que se conoce como «Cuaderno de Explotaciéns.

El régimen completo de la produccién primaria, que incluye las medidas
de autocontrol y control oficial que pesan sobre el operador cuando actia
exclusivamente en este dmbito, se contiene en Espafia en el Real Decreto
9/2015, de 16 de enero, por el que se regulan las condiciones de aplicacién
de la normativa comunitaria en materia de higiene en la produccién primaria
agricola. Con exclusién de las explotaciones que se destinen solamente a
consumo doméstico, la norma citada impone a todos los operadores, tanto si
se limitan a la produccién primaria como si exceden la misma, las siguientes

(74)  Vid. MINISTERIO DE AGRICULTURA, AUMENTACION Y Mepio AmBIENTE (2015a).
(75)  Vid. MINISTERIO DE AGRICULTURA, AUMENTACION Y MEDIO AmBieNTE (2015b).
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obligaciones, (sin perjuicio de que, en el segundo caso deban cumplirse otras
obligaciones adicionales): Inscripcién en el Registro General de la Produccién
Agricola (76) (REGEPA) que se crea por esa norma, y la sujecién al Programa
Oficial de Control de la Produccién Primaria, como parte de Programa Nacional
de Control Oficial de la Cadena Alimentaria (77).

Desde el punto de vista del productor, este puede optar, dado que el auto-
consumo estd excluido de este tratamiento juridico, por mantener su actividad
en el puro dmbito de la produccién primaria y operaciones conexas o realizar
operaciones posteriores en la cadena alimentaria, en cuyo caso el conjunto
de obligaciones se incrementard sustancialmente.

La normativa comunitaria permite [arts. 1-3 del Reglamento (CE) 852/
2004], y exige a los Estados miembros establecer, con arreglo a su derecho
nacional, las normas que rigen el suministro por el productor de pequefias can-
tidades de productos primarios al consumidor final o a establecimientos locales
de venta al por menor, como uno més de los mecanismos de flexibilizacién,
una situacién intermedia entre la produccién primaria, y el autoconsumo y la
comercializacién de pequefio alcance de determinados productos primarios. La
nocién de producto primario, conforme al art. 2 del Reglamento CE 852/2004,

(76) De acuerdo con lo establecido en el art. 5.4 del Real Decreto 9/2015, de 16
de enero, por el que se regulan las condiciones de aplicacién de la normativa comunitaria
en materia de higiene en la produccién primaria agricola, el Ministerio de Agricultura, Pesca
y Alimentacién procedié a la creacién de una aplicacién informdtica para el intercambio de
informacién sobre las inscripciones en el Registro General de la Produccién Agricola (REGEPA).
Esta aplicacién permite la consulta del cédigo de explotaciones registradas a partir de un
documento identificativo (DNI/NIF/NIE) y viceversa. Mds informacién disponible en: https://
bit.ly/3wwKGzw.

(77) El Plan Nacional de Control Oficial de la Cadena Alimentaria (PNCOCA) es el
documento que describe los sistemas de control oficial a lo largo de toda la cadena alimen-
taria en Espafa, desde la produccién primaria hasta los puntos de venta al consumidor final.
El Plan es completo e integral, y describe las actuaciones de control oficial de las distintas
Administraciones Piblicas espafiolas en el dmbito de sus competencias. La existencia de dicho
Plan es obligatoria en todos los Estados miembros de la Unién Europea, de acuerdo con el
art. 109 del Reglamento (UE) 2017/625. Las competencias en el control oficial de la cadena
alimentaria en nuestro pais recaen a nivel central en los Ministerios de Agricultura, Pesca y
Alimentacién; el Ministerio de Sanidad; el Ministerio de Consumo y el Ministerio de Industria,
Comercio y Turismo, que ostentan un papel principalmente coordinador. Con la excepcién
de los controles en frontera, las competencias en la planificacién y ejecucién de los controles
oficiales recaen en las comunidades auténomas.

Adicionalmente, es conveniente subrayar que, desde el 1 de enero de 2021, estd en
aplicacién el cuarto Plan de control, denominado «Plan Nacional de Control Oficial de la
Cadena Alimentaria 2021-2025», que proporciona en Espafia un marco sélido, estable y
a la vez flexible, para la realizacién del control oficial sobre alimentos y piensos, donde
administraciones piblicas, operadores econémicos y consumidores encuentren un referente
para obligaciones y garantias.
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comprende los productos de la produccién primaria, incluidos los de la tierra,
la ganaderia, la caza y la pesca.

De conformidad con el Documento de orientacién sobre la aplicacién de
determinadas disposiciones del Reglamento (CE] n® 852/2004 relativo a la
higiene de los productos alimenticios, comercio de proximidad y venta al por
menor (78), los productos primarios incluyen granos, frutas, verduras, hierbas,
setas, y semillas germinadas, huevos, leche cruda (aunque los Estados pueden
prohibir, como hacia el Reino de Espafia, su venta al por menor directa por
el productor), miel y moluscos bivalvos vivos. Con alguna especialidad, se
exceptuaba la carne fresca, dado que el sacrificio excede la considerada
produccién primaria.

Esta comercializacién de proximidad y a pequefia escala, era y es per-
fectamente posible. En este sentido, el Real Decreto 191/2011, de 18 de
febrero, sobre Registro General Sanitario de Empresas Alimentarias y Alimen-
tos, excluye en su art. 2 de la obligacién de inscripcién en tal Registro a «los
establecimientos y sus empresas titulares en el supuesto de que exclusivamente
manipulen, transformen, envasen, almacenen o sirvan alimentos para su venta
o entrega in situ al consumidor final, con o sin reparto a domicilio, o a colec-
tividades, asi como cuando éstos suministren a otros establecimientos de estas
mismas caracteristicas, y se trate de una actividad marginal en términos tanto
econdémicos como de produccién, respecto de la realizada por aquéllos, que
se lleve a cabo en el édmbito de la unidad sanitaria local, zona de salud o terri-
torio de iguales caracteristicas o finalidad que defina la autoridad competente
correspondiente». Y se afiadia: «[e]stos establecimientos deberdn inscribirse
en los registros autonédmicos establecidos al efecto.

Por ofra parte, presta cobertura también a este comercio de proximidad
en pequefa escala, el Real Decreto 126/2015, de 27 de febrero, por el que
se aprueba la norma general relativa a la informacién alimentaria de los ali-
mentos que se presenten sin envasar para la venta al consumidor final y a las
colectividades, la comercializacién de los alimentos envasados en los lugares
de venta a peticién del comprador, y de los envasados por los titulares del
comercio al por menor. Tal norma establece requisitos generales relativos a la
informacién alimentaria (79) de los «alimentos que se presenten sin envasar
para la venta al consumidor final, de los envasados en los lugares de venta
a peticién del comprador, y de los envasados por los titulares del comercio».

(78) Vid. ComisioN Eurorea (2018).
(79) La informacién es necesaria para que los poderes piblicos puedan llevar a cabo
sus funciones de decisién y control, sobre todo en contextos en el que la accién preventiva

y en particular la identificacién de riesgos emergentes deviene en una auténtica necesidad.
Vid. Robricuez Font, M. (2012: 197-198).
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No solo los productos primarios, en sentido propio, pueden, de conformidad
con el derecho comunitario, ser objeto de esta venta de proximidad. Tal posi-
bilidad alcanza también a los supuestos de cierta transformacién de productos
primarios en la propia explotacién. En efecto, el Documento adoptado por la
Comisién Europea antes descrito, ejemplifica mediante la inclusién de una serie
de supuestos concretos, la posibilidad de que los productores de queso que lleven
a cabo las actuaciones de fabricacién y comercializacién integramente en la
explotacién de origen, no tengan la obligacién de someterse por entero a las
disposiciones contempladas en el Reglamento (CE) n° 853/2004, (en particular,
a las obligaciones de registro y autorizacién), dado que no puede ignorarse que,
en general, se excluye del dmbito del Reglamento la venta al por menor; y ello
pese a que la fabricacién de queso excede el dmbito de la produccién primaria.
La utilizacién de este criterio (venta al por menor) asi como de la posibilidad
otorgada a los Estados miembros de permitir la transformacién en la explotacién
y de preservar los métodos tradicionales de produccién para la venta pequefia
escala, es el marco del pequefio comercio agroalimentario de proximidad.

2. La cuestion competencial en materia de agricultura y comercio
de proximidad y su estrecha relacién con la disparidad nor-
mativa territorial

Como es sabido por todos, el art. 149.1.13.° de la Constitucién Espa-
fiola, atribuye al Estado la competencia sobre bases y coordinacién de la
planificacién general de la actividad econémica, en cuyo dmbito se incluye
el comercio —y su fomento—, toda vez que representa un sector estratégico
para el impulso de la economia espafiola (80).

La competencia estatal sobre la base del citado precepto tiene un «cardcter
transversal», de manera que «aun existiendo una competencia sobre un subsec-
tor econémico que una Comunidad Auténoma ha asumido como “exclusiva”
en su Estatuto, esta atribucién competencial no excluye la competencia estatal
para establecer las bases y la coordinacién de ese subsector, y que el ejerci-

(80) En Espafia, como ya se ha sefialado, el comercio representa el 12,6 por ciento
del PIB a nivel nacional (datos Contabilidad 2019) y el 15,5 por ciento del total de los
ocupados. Especificamente, y en lo que respecta al comercio minorista, supone el 12,8 por
ciento del total de empresas existentes en nuestro pais, representa el 14,1 por ciento del total
de establecimientos, el 5,2 por ciento del PIB, el 10 por ciento del total del total de ocupados
de la economia y el 58,2 por ciento del sector del comercio.

Es, por lo tanto, un componente de ordenacién econdémica y social esencial de dmbito
nacional, no sélo por las cifras, sino por su importancia en la vida cotidiana de multitud de
municipios de tamafio medio y pequefo. Es un elemento clave en el desarrollo de nuestros pue-
blos y ciudades, actuando como vertebrador y dinamizador de la actividad social, econémica
y cultural, y favoreciendo la cohesién social, la sostenibilidad y afrontar el reto demogrdfico.
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cio autonémico de esta competencia exclusiva puede estar condicionado por
medidas estatales, que en ejercicio de una competencia propia y diferenciada
pueden desplegarse auténomamente sobre diversos campos o materias» (81),
siempre que el fin perseguido responda efectivamente a un objetivo de plani-
ficacién econémica.

Todo ello responde a la «necesaria coherencia de la politica econémica»,
que «exige decisiones unitarias que aseguren un tratamiento uniforme de defer-
minados problemas en orden a la consecucién de dichos objetivos [de politica
econdémica global o sectorial] y evite que, dada la interdependencia de las
actuaciones llevadas a cabo en las distintas partes del ferritorio, se produzcan
resultados disfuncionales y disgregadores» (82). De esta forma, el titulo ampara
todas aquellas normas y actuaciones, sea cual sea su naturaleza y forma de
instrumentacién, orientadas a garantizar la «unidad de mercado» (83) o la
«unidad econémica» (84).

En su seno, se enmarcan tanto las normas estatales que fijan las lineas
directrices y los criterios globales de la economia o referidos a la ordenacién
de un sector concreto, como aquellas acciones o medidas singulares necesarias
para alcanzar los fines propuestos dentro de dichos dmbitos. Por ejemplo,
lineas de ayudas, destinadas a impulsar los mercados locales y a facilitar su
transicién digital en el marco de la garantia de la unidad de mercado (85).

La competencia transversal del Estado concurre, en el caso que nos ocupa,
con la atribucién estatutaria de las Comunidades Auténomas en materia de
agricultura, ferias y comercio inferior (arts. 148.1.12°y 148.1.13° CE). Por ofro
lado, conviene recordar que el articulo 25.2.i) de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL) contempla como competencia
propia del municipio lo relativo a «ferias, abastos, mercados, lonjas y comercio
ambulante». Se trata de un dmbito, por lo tanto, en el que concurren ftitulos
competenciales del Estado, las Comunidades Auténomas y las Entidades locales.

Partiendo de esa concurrencia de fitulos competenciales, hay que recor-
dar que, como sefalé el Tribunal Constitucional en la STC 31/2010 (86), en

(81) Vid. STC 74/2014, de 8 de mayo, FJ 3.

(82) Vid. STC 186/1988, FJ 2; mds recientemente, STC 141/2014, de 11 de sep-
tiembre, FJ 5.

(83) Vid. STC 118/1996, de 27 de junio, FJ 10, y STC 208/1999, de 11 de noviem-
bre, FJ 6.

(84) Vid. STC 152/1988, de 20 de julio, FJ 2; STC 186/1988, de 17 de octubre, F)
2; STC 96/1990, de 24 de mayo, FJ 3, y STC 146/1992, de 16 de octubre, FJ 2.

(85) Sobre esta cuestion, reviste especial interés el estudio de CALONGE VElAZQUEZ, A.
(1989).

(86) Un andlisis detallado de la polémica Sentencia puede verse en Awarez Conpe, E.
y Tur AusiNa, R. (2010).
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relacién con la competencia exclusiva recogida en el Estatuto de Catalufia
sobre comercio y ferias, que ésta «no impide ni menoscaba el ejercicio de la
competencia estatal del articulo 149.1.13.° CE» (FJ 48).

Sentado lo anterior, conviene subrayar que la mayor parte de las Comuni-
dades Auténomas han incluido en sus correspondientes Estatutos de Autonomia,
como competencia exclusiva, alguna referencia expresa al «fomento del desarro-
llo econémico en los diferentes mercados y del comercio exterior y la planificacién
de la actividad econémica de la Comunidad» (87), «la regulacién administrativa
de las diferentes modalidades de venta, con especial atencién a la promocién,
desarrollo y modernizacién del sector [del comercio]» (88), «la regulacién y el
desarrollo de la agricultura (89), la ganaderia y el sector agroalimentario» (?0),
o previsiones vinculadas a «ferias y mercados no internacionales» (91). Esta
tendencia se ha traducido, en Gltima instancia, en la promulgacién de distintos
instrumentos juridico-administrativos de cardcter autonémico orientados a regular
el comercio de proximidad, que difieren en intensidad y calidad normativa, lo que
ha terminado por consolidar enormes contrastes en la dinamizacién de los cana-
les cortos de comercializacién agroalimentaria entre unas autonomias y otras:

— Ley Foral 8/2010, de 20 de abril, por la que se regula en Navarra la
venta directa de productos ligados a la explotacién agraria y ganadera.

— Decreto 24/2013, de 8 de enero, sobre la acreditacién de la venta
de proximidad de productos agroalimentarios.

— Decreto 125/2014, de 4 de septiembre, por el que se regula en Galicia
la venta directa de los productos primarios desde las explotaciones a
la persona consumidora final.

— Orden SAN/1175/2014, de 30 de diciembre, por la que se autoriza
y regula la comercializacién de determinados productos alimenticios
directamente por el productor a establecimientos de venta al por menor.

(87) Vid. Art. 70.1.18° de la Ley Orgdnica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma
del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn.

(88) Vid. Art. 71.1.25° de la Ley Orgénica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Aragén.

(89) Segun el articulo 148.1.7° CE, las Comunidades Auténomas podrén asumir com-
petencias en materia de «agricultura y ganaderia, de acuerdo con la ordenacién general de
la economia». Todos los Estatutos de Autonomia, sin excepcién, han atribuido esta compe-
tencia a sus respectivas Comunidades Auténomas. Vid. RobricUEz Portucugs, M. (2010: 128).
Igualmente relevantes, resultan los estudios de Lopez Benintez, M. (2003) y Muroz MacHapo,
S. (1981), entre ofros.

(90) Vid. Art. 116.1.0) de la Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Catalufa.

(91) Vid. Art. 9.1.16 de la Ley Orgdnica 1/2011, de 28 de enero, de reforma del
Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Extremadura.
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— Decreto 76/2016, de 17 de mayo, que establece las condiciones para
la adaptacién de los requisitos higiénico-sanitarios de diversos dmbitos
de la produccién agroalimentaria de Euskadi.

— Decreto 163/2016, de 18 de octubre, por el que se regula el régi-
men administrativo y el sistema de informacién de venta directa de los
productos primarios desde las explotaciones agrarias y forestales a las
personas consumidoras finales y establecimientos de comercio al por
menor.

— Ley 7/2017, de 28 de junio, de Venta Local de Productos Agroalimen-
tarios en Aragdn.

— Decreto 201/2017, de 15 de diciembre, del Consell, por el que se regula
la venta de proximidad de productos primarios y agroalimentarios.

— Ley 3/2019, de 31 de enero, agraria de las llles Balears.

— Ley del Principado de Asturias 2/2019, de 1 de marzo, de cali-
dad alimentaria, calidad diferenciada y venta directa de productos
alimentarios.

— Ley 4/2019, de 3 de abril, de Venta Local de Productos Agroalimen-

tarios de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia.
— ley 6/2019, de 9 de abril, de Calidad Agroalimentaria.

— Decreto 71/2020, de 9 de noviembre, por el que se regula en Casti-
llo-La Mancha la venta directa de productos ligados a la explotacién
agraria.

— Decreto 17/2021, de 24 de marzo, por el que se regula el suministro
directo por titulares de explotaciones agrarias de pequefas cantidades
de productos primarios.

De esta forma, entre las normas autonémicas mds avanzadas en materia
de promocién de las cadenas cortas de distribucién de productos agroalimenta-
rios encontramos la Ley 7/2017, de 28 de junio, de Venta Local de Productos
Agroalimentarios en Aragén, instrumento que se caracteriza por regular y
fomentar en el dmbito de la Comunidad Auténoma de Aragén dos modalida-
des de venta local (92), como son la venta directa y la venta en canal corto
de comercializacién. La primera de estas modalidades se refiere a pequefias
cantidades de productos primarios o elaborados por un productor agrario o
forestal, vendidas o suministradas directamente por este al consumidor final.
Mientras que, en la segunda, el productor entrega dichos productos a un esta-

(92) Conforme a la regulacién vigente, pueden ser objeto de venta local los productos
agroalimentarios, en las cantidades maximas, que se establecen en la Orden DRS/398/2019,
de 27 de marzo, detallando un catdlogo pormenorizado de productos agroalimentarios y
unidades.
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blecimiento local, una empresa de mensajeria o cualquier otra férmula que se
establezca, que solo puede venderlos o suministrarlos a un consumidor final.

En el otro extremo, encontramos instrumentos normativos raquiticos, que se
caracterizan por constituir un freno u obstéculo insalvable para el despliegue
del comercio de proximidad. Este marcado cardcter obstruccionista, capaz
de lastrar la dinamizacién de las economias locales, se puede observar con
facilidad en la Orden SAN/1175/2014, de 30 de diciembre, por la que se
autoriza y regula Gnicamente la comercializacién de determinados productos
alimenticios directamente por el productor a establecimientos de venta al por
menor. Como se desprende de la citada Orden, en el territorio de Castilla y
Ledn los productores solamente podrdn suministrar «20 kg semanales de cada
producto y proveedor en el caso de los productos vegetales, las setas y la
miel y 5 kg semanales por proveedor para ofros alimentos procedentes de la
apicultura. En el caso de los huevos, se entenderd como pequefia cantidad el
suministro de 20 docenas semanales por proveedors (93).

Urge una regulacién de minimos que contemple la plena vigencia del
régimen de excepciones previsto en el paquete higiénico de la Unién Europea,
disefiado, entre otras cosas, para insuflar un hdlito de vida al sector agroali-
mentario que pervive y subsiste en el seno de las comunidades rurales en riesgo
de despoblacién. Cual pueda ser el titulo competencial del Estado es dudoso,
aunque se haya optado por utilizar las «bases y coordinacién general de la
sanidad» como si esta fuese la Gnica perspectiva relevante.

3. La nueva regulacion de los canales cortos de comercializaciéon
agroalimentaria. El advenimiento de la discriminacién norma-
tiva positiva como recurso contra la despoblacién del medio
rural

Con la finalidad de promover una serie de importantes transformaciones
normativas que permitan dinamizar la economia local de las dreas rurales
a través del despliegue, en su plenitud, de las mdltiples posibilidades que
el acervo comunitario en materia de seguridad y calidad alimentaria, mds
conocido como «paquete higiénico (94)», otorga a los Estados miembros a la

(93) A modo de ejemplo, y con la finalidad de mostrar la disparidad existente entre
unos ferritorios y ofros, la normativa castellano-leonesa permite suministrar a los productores
locales la cantidad méxima de 12.480 unidades de huevos, cifra muy inferior a la contemplada
en la Orden DRS/398/2019 de la Comunidad de Aragén, la cual contempla el suministro de
26.000 unidades al afio del mismo tipo de producto agroalimentario.

(94) Nos estamos refiriendo, como no podia ser de otra manera, al Reglamento (CE)
n.° 178/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2002, por el que
se establecen los principios y los requisitos generales de la legislacién alimentaria, se crea la
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hora de modular los requisitos estructurales de los establecimientos, para poder
seguir utilizando métodos tradicionales en la produccién, o para responder a
las necesidades de las empresas situadas en regiones con condicionantes geo-
gréficos particulares, lo que contribuye significativamente a facilitar el comercio
de proximidad, sin que ello suponga menoscabo alguno de los objetivos de
higiene contemplados en dichos reglamentos; el Gobierno de Espafia adoptd
recientemente el Real Decreto 1086/2020, de 9 de diciembre, por el que se
regulan y flexibilizan determinadas condiciones de aplicacién de las disposi-
ciones de la Unién Europea en materia de higiene de la produccién y comer-
cializacién de los productos alimenticios y se regulan actividades excluidas de
su dmbito de aplicacién (95).

Las medidas adoptadas en el citado Real Decreto, ademds de contribuir
a reforzar el compromiso del Estado espafiol en la consecucién de varios de
los objetivos fijados en la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible (96),
adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Uni-
das el 25 de septiembre de 2015, pretende dar respuesta a tres situaciones
diferenciadas: por un lado, se establecen excepciones o adaptaciones para
flexibilizar los requisitos recogidos en los reglamentos del paquete de higiene
para determinados tipos de establecimientos y productos; por otro, se regulan
actividades excluidas del dmbito de aplicacién de estos reglamentos; y, por
Gltimo, se establecen medidas que contribuyen a la correcta aplicacién en
Espafia de la normativa de la Unién Europea.

De manera adicional, la norma objeto de estudio es una apuesta decidida
por la integracién, simplificacién y adaptacién de la normativa nacional sobre
higiene de los alimentos que se encuentra dispersa en diversos reales decretos,

Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria y se fijan procedimientos relativos a la seguridad
alimentaria, establece el marco de regulacién de la Unién Europea en materia de seguridad
alimentaria. Dicha norma es complementada por el Reglamento (CE) n.° 852/2004 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativo a la higiene de los productos
alimenticios; el Reglamento (CE) n.° 853/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29
de abril de 2004, por el que se establecen normas especificas de higiene de los alimentos de
origen animal; y el Reglamento (UE) 2017/625 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
15 de marzo de 2017, relativo a los controles y otras actividades oficiales realizados para
garantizar la aplicacién de la legislacién sobre alimentos y piensos, y de las normas sobre
salud y bienestar de los animales, sanidad vegetal y productos fitosanitarios, entre ofras.
(95) Como sefiala acertadamente el Consejo de Estado, en su Dictamen 468/2020, «el
proyecto (...) se enmarca en un confexto mds amplio, mediante el que la Unién Europea y el
Reino de Espafia pretenden, en el dmbito del mercado Unico, establecer los criterios especifi-
cos para regular el comercio intracomunitario en la produccién, transformacién y distribucién
de alimentos destinados al consumo humano, garantizando la supresién de los obstaculos al
comercio y contribuyendo a la creacién del mercado interior, al tiempo que se garantiza un
elevado nivel de proteccién de la seguridad alimentariax. Vid. Conseo pe Estapo (2020).
(96) Vid. J.L DomiNGUEz Awarez (2020b: 127-146).
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la mayoria de ellos anteriores a los reglamentos del paquete de higiene (97),
y que ahora se derogan.

De esta forma, el capitulo Il, recoge una serie de excepciones o adaptacio-
nes para flexibilizar los requisitos establecidos en los reglamentos europeos del
paquete de higiene para determinados tipos de establecimientos y productos.

En este sentido, el art. 4 establece el sistema de concesién de excepciones
para la produccién de alimentos con caracteristicas tradicionales, de acuerdo
con el procedimiento de comunicacién simplificado previsto en el articulo 7
del Reglamento (CE) n.° 2074/2005 de la Comisién, de 5 de diciembre de
2005. Estos alimentos, elaborados mayoritariamente en regiones con dificul-
tades geogréficas especiales, forman parte del patrimonio cultural, hecho que
justifica la necesidad de establecer un sistema armonizado a nivel nacional para
la concesién de excepciones y para su comunicacién a la Comisién Europea.

Adicionalmente, en el caso de pequefios mataderos, incluidos los mata-
deros méviles, y aquellos que solo faenan animales sacrificados de urgencia
fuera de los mataderos, el art. 5 de la norma establece ciertas medidas de
flexibilidad especificas, permitiendo excepciones y adaptaciones estructurales
y de funcionamiento adecuadas a su pequefio tamafo, con la finalidad de
adaptar las exigencias normativas en materia de seguridad y calidad alimen-
taria a la realidad funcional de este tipo de establecimientos.

Asimismo, a tenor del art. 6 del Real Decreto, se permite el sacrificio
de aves de corral y caza de granja fuera del matadero, siempre y cuando
se cumplan los requisitos establecidos en el anexo Ill del Reglamento (CE) n.°
853/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004;
la evisceracién parcial de determinados ungulados, aves y lagomorfos siempre
que se cumplan ciertas condiciones —art. 7—. Por otra parte, se permite el
transporte de patas de ungulados desde un matadero sin desollar, lavar o depi-
lar, haciendo uso de la habilitacién establecida mediante el Reglamento (UE) n.°
1137/2014 de la Comisién, de 27 de octubre de 2014, por el que se modi-
fica el anexo Il del Reglamento (CE) n.° 853/2004 del Parlamento Europeo y
del Consejo en lo que respecta a la manipulacién de determinados despojos
de animales destinados al consumo humano —art. 9— . Al mismo tiempo, se
establece una marca sanitaria de dimensiones mds reducidas, utilizdndose un
sello de 4,5 cm de anchura y 3 cm de altura, en el caso de corderos, cabritos
y lechones, teniendo en cuenta el tamafio de estos animales —art. 10—; se

(97) Como insisten en sefalar precursores muy destacados, «el principio de seguridad
juridica postula eliminar del ordenamiento lo que se ha dado en llamar por el Consejo de
Estado “chatarra normativa”: restos o conjuntos de normas en vigor cuyos contenidos y rea-
lidades sobre las que se proyectan han sido claramente superados, conviniendo simplemente
su eliminacién del sistema juridico para facilitar la mejor comprensién y eficacia de éstex.
Vid. PAmA FerNANDEZ, J.L. (2013).
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autoriza el uso de leche de rebafos que no cumplen determinados requisitos
de sanidad animal en determinadas condiciones, asi como el uso de leche que
no cumple determinados criterios de células somdticas o gérmenes, siempre y
cuando se cumplan una serie de garantias sanitarias adicionales tales como
la realizacién de tratamientos térmicos, el establecimiento de amplios procesos
de maduracién de productos derivados lacteos, etc. —art. 12—. Finalmente,
se establecen criterios mas flexibles en cuanto a la temperatura de transporte
de la carne para la produccién de productos especificos —art. 16—.

Adicionalmente, se establecen los mismos requisitos de higiene para el
sacrificio de los animales lidiados y de los animales que por su peligrosidad
no puedan ser trasladados a matadero que para los animales sacrificados
de urgencia fuera del matadero, afiadiéndose para los primeros una serie de
requisitos adicionales, teniendo en cuenta las caracteristicas particulares de
estos sacrificios, al tiempo que se procede a la derogacién del Real Decreto
260/2002, de 8 de marzo, por el que se fijan las condiciones sanitarias
aplicables a la produccién y comercializacién de carnes de reses de lidia.

Ademds, se regula la posibilidad de que la autoridad competente autorice
el corte de las canales de cerdos domésticos y de caballos antes de conocer los
resultados del andlisis para la deteccién de triquinas —art. 14—, y se dispone
en qué condiciones puede concederse dicha autorizacién, haciendo uso de lo
establecido en el Reglamento de Ejecucién (UE) 2015/1375 de la Comisién,
de 10 de agosto de 2015, por el que se establecen normas especificas para
los controles oficiales de la presencia de triquinas en la carne.

Se establecen, ex art. 15, las condiciones en las que la autoridad compe-
tente puede autorizar excepcionalmente, y caso por caso, que los mataderos
y los establecimientos que produzcan carne picada, preparados de carne y
carne fresca de aves de corral en pequefas cantidades sean eximidos de la
aplicacién de las frecuencias de muestreo establecidas en el Reglamento (CE)
n.° 2073/2005 de la Comisién, de 15 de noviembre de 2005, relativo a los
criterios microbiolégicos aplicables a los productos alimenticios, de acuerdo
con la previsién establecida en el mismo.

Por su parte, el capitulo Il centra sus esfuerzos en la regulacién de algunas
actividades excluidas del dmbito de aplicacién de la normativa de la Unién
Europea en materia de higiene, relativas al consumo doméstico privado y al
suministro directo por parte del productor de pequefias cantidades de determi-
nados productos al consumidor final o a establecimientos locales de venta al
por menor para el abastecimiento del consumidor final, o lo que es lo mismo,
establece una avanzada ordenacién del comercio de proximidad, llenando un
vacio normativo que hasta la fecha lastraba la plena efectividad de la regu-
lacién comunitaria de sanidad y calidad alimentario. En este punto, conviene
sefialar que la normativa comunitaria permite y exige a los Estados miembros
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establecer las normas que rigen el suministro por el productor de pequefias
cantidades de productos primarios al consumidor final o a establecimientos
locales de venta al por menor —art. 1.3 del Reglamento (CE) 852/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativo a la
higiene de los productos alimenticios—.

De esta forma, el Real Decreto regula el sacrificio de ungulados domésticos
para consumo doméstico privado en términos similares a los establecidos en el
Real Decreto 640/2006, de 26 de mayo, debiendo las autoridades competen-
tes determinar las condiciones para su realizacién, teniendo en cuenta el cum-
plimiento de las disposiciones en relacién con los subproductos y el bienestar
de los animales —art. 18 —. Debido al riesgo que supone la triquinosis, en el
caso de especies sensibles a la triquina (porcina y equina), incluidas las de caza
destinadas al autoconsumo, se deberdn someter a un andlisis de deteccién de
triquina antes de su consumo, utilizando alguno de los métodos establecidos
en los capitulos | y Il del anexo |y, en su caso, en el anexo Ill del Reglamento
de Ejecucién (UE) 2015/1375 de la Comisién, de 10 de agosto de 2015.

También se establece que los requisitos de higiene para la produccién
primaria de alimentos deben ser, en todos los casos, iguales a los requisitos
minimos previstos en los reglamentos del paquete de higiene. Este planteamiento
permitird, ademds, que los productores primarios comercialicen sus productos
sin ningin tipo de limitacién geogréfica.

Asimismo, el art. 19 regula los requisitos para el suministro directo por
parte del productor de pequefias cantidades de carne procedente de aves de
corral y lagomorfos sacrificados en la explotacién al consumidor final o a esta-
blecimientos locales de venta al por menor que suministran directamente dicha
carne al consumidor final que, de acuerdo con el Real Decreto 640/2006,
de 26 de mayo, quedaban restringidos al consumo doméstico privado, con
excepcién de las aves destinadas a la produccién de foie gras. Ahora, gracias
a la mejora considerable de las condiciones higiénicas que han experimentado
en los ltimos afos las explotaciones de aves de corral y lagomorfos se permite
esta nueva actividad sin que ello suponga en modo alguno una disminucién
del nivel de exigencia en lo que a cuestiones de higiene de las explotaciones
se refiere, siempre que se reGnan una serie de requisitos que garanticen el
cumplimiento de los objetivos del «paquete de higiene comunitario».

De igual forma, se establecen los requisitos para que, en determinados
casos, los cazadores puedan suministrar pequefias cantidades de carne de
caza mayor silvestre al consumidor final o a establecimientos locales de venta
al por menor que suministran directamente al consumidor final, de manera que
se ofrezcan garantias sanitarias suficientes.

Finalmente, el capitulo IV, incorpora un conglomerado de medidas ten-
dentes a garantizar la correcta aplicacién en Espafia del Reglamento (CE) n.°
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178/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2002, de
los reglamentos del paquete de higiene, y del Reglamento (CE) n.° 999/2001
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, por el que
se establecen disposiciones para la prevencién, el control y la erradicacién de
determinadas encefalopatias espongiformes transmisibles.

Asi, se regulan los requisitos para la evisceracién de las piezas de caza
silvestre en el campo y la posterior obtencién de su carne en establecimientos
de manipulacién de caza —art. 21—, teniendo en cuenta que la correcta
gestién de los animales abatidos facilitard la obtencién posterior de una carne
en mejores condiciones sanitarias y que, ademds, la correcta gestién de los
subproductos tendrd una incidencia directa en el control de enfermedades que
afectan a los animales y a las personas.

También se permite que los propios cazadores puedan realizar entregas
directas a los establecimientos de manipulacién de caza para su inspeccién
sanitaria y posterior comercializacién, estableciendo unos requisitos que ase-
guren alcanzar los objetivos de seguridad previstos en los reglamentos de
higiene —art. 22—. Con ello, se favorece el aprovechamiento de piezas de
caza silvestre cobradas en ciertas modalidades, que en la actualidad no estan
siendo objeto de comercializacién, optimizando con ello el aprovechamiento
de los recursos cinegéticos.

De igual modo, se amplia el dmbito de comercializacién de la carne de
ungulados domésticos sacrificados de urgencia fuera de los mataderos, aten-
diendo a los requisitos establecidos en el anexo Ill del Reglamento (CE) n.°
853/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004.

En relacién con la informacién alimentaria, y conforme al art. 25 del Real
Decreto, se exige que determinados tipos de carne lleven un rétulo en el que
se indique que los productos han de cocinarse antes de su consumo.

Asi mismo, el art. 27 del Real Decreto establece una serie de requisitos
para la leche cruda destinada a la venta directa al consumidor, adicionales a
los de los reglamentos del paquete de higiene, como son la exigencia de que
el establecimiento esté autorizado e inscrito en el Registro General de Empresas
Alimentarias y Alimentos, el cumplimiento de unos criterios microbiolégicos, la
presentacién para la venta al consumidor envasada, determinadas menciones
obligatorias en el etiquetado informando de la necesidad de someterla a
tratamiento térmico y de conservarla entre uno y cuatro grados centigrados y
ciertas limitaciones de su uso como materia prima.

También se armonizan los requisitos exigibles a las comidas testigo en
los establecimientos de comidas preparadas. El Real Decreto 3484,/2000,
de 29 de diciembre, por el que se establecen las normas de higiene para la
elaboracién, distribucién y comercio de comidas preparadas, establece que
las autoridades competentes, en determinados casos, podrdn exigir a los res-
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ponsables de los establecimientos elaboradores de comidas preparadas que
dispongan de comidas testigo. Con la finalidad de dar cumplimiento a este
mandato, el art. 30 del Real Decreto dispone que «los operadores econémicos
que elaboren comidas preparadas para ser consumidas en lugares como resi-
dencias de mayores, centros de dia, comedores escolares, escuelas infantiles,
hospitales, o campamentos infantiles y medios de transporte, o cuando las
elaboren en comedores colectivos, como comedores de empresa o por encargo
para grupos de al menos cuarenta comensales (bodas, comuniones, efc.),
deberdn disponer de comidas testigo, que representen las diferentes comidas
preparadas servidas a los consumidores, para posibilitar la realizacién de los
estudios epidemiolégicos que, en su caso, sean necesarios».

En sintesis, el Real Decreto 1086/2020, de 9 de diciembre, por el que
se regulan y flexibilizan determinadas condiciones de aplicacién de las dispo-
siciones de la Unién Europea en materia de higiene de la produccién y comer-
cializacién de los productos alimenticios y se regulan actividades excluidas de
su dmbito de aplicacién, supone un paso decisivo hacia la modernizacién y
transformacién de un régimen juridico, el de los canales cortos de comerciali-
zacién agroalimentaria, olvidado por el conjunto de los poderes piblicos, lo
que permite situar a este sector econémico como punta de lanza en el cambio
de paradigma de las politicas piblicas de desarrollo rural sostenible que esté
por llegar con la finalidad de revitalizar los territorios rurales despoblados (98).

IV. CONCLUSIONES

Como se puesto de relieve en las lineas precedentes la industria agroali-
mentaria es un vector econdmico decisivo para la pervivencia y la revitalizacién
de las comunidades que se asientan en los territorios rurales despoblados. Esta
idea contrasta extraordinariamente con la ordenacién normativa que el Reino
de Espafia ha impuesto a esta realidad econémica y social durante un lapso
de tiempo excesivamente largo, lo que ha provocado el establecimiento y la
consolidacién de numerosos impedimentos juridico-administrativas, los cuales
han adoptado, por lo general, la forma de prolongados e insufribles tramites
burocréticos que lejos de garantizar la completa y plena aplicacién del acervo
comunitario en materia de calidad y seguridad alimentaria, han supuesto la
aparicién de un obstaculo insalvable para la promocién del comercio de proxi-

(98) Como afirma el Consejo de Estado en su Dictamen 468/2020, «son varios los
intereses en liza. Por una parte, los de los productores y recolectores de alimentos que pretenden
seguir usando los métodos tradicionales; por otra parte, los de las empresas de tratamiento
y transformacién y, por otra, los de los consumidores. Corresponde a las Administraciones
pUblicas tratar de encontrar un equilibrio entre todos ellos, en busca del interés general, con
la intervencién de las autoridades sanitarias, las competentes en materia de consumo y las
responsables en materia de agricultura y ganaderia, entre otras». Vid. Consejo be Estapo (2020).
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midad y el desarrollo de innovadores proyectos personales y profesionales en
las dreas escasamente pobladas de la geografia espafola.

Esta tendencia constituye una manifestacién mds del pernicioso efecto que
una exorbitada (des)regulacién de la realidad rural y una excesiva intervencién
administrativa, pensada desde una érbita urbanita y capitalina que parte del
total desconocimiento de la problemdtica que padecen los habitantes de los
territorios rurales, provoca en la acentuacién de los procesos de abandono y
olvido de estas extensas regiones, dificultando otorgar una respuesta efectiva
al reto demogrdfico que permita a su vez alcanzar un modelo de desarrollo
territorial cohesionado y sostenible a medio y largo plazo.

Sin embargo, tras la adopcién del Real Decreto 1086,/2020 todo apunta
a que se aproximan importantes vientos de cambio y que el establecimiento
de novedosas formulas normativas tendentes al establecimiento de un régimen
juridico diferenciado en favor de los territorios rurales despoblados, con el
firme propésito de insuflar un hdlito de vida a estas sociedades, ha venido
para quedarse.
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EL IMPULSO A LA SIMPLIFICAFIéN
ADMINISTRATIVA EN ARAGON?®"

Jutio TEJEDOR BiELsA

SUMARIO: I. LA CONSTRUCCION DE UNA POLITICA DE SIMPLIFICACION ADMI-
NISTRATIVA IMBRICADA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA. IMPLICAR A LA ORGANIZA-
CION EN SU PROPIA SIMPLIFICACION.~ Il. LA GOBERNANZA DE LA SIMPLIFICACION.
TENDER UNA RED DE SIMPLIFICACION DENTRO DEL SECTOR PUBLICO.- lil. LA SIM-
PLIFICACION MEDIATA. EL PROCESO HACIA LA EFECTIVIDAD DE UN REGIMEN JURF-
DICO DE INTERVENCION, SILENCIO, INFORMES Y PLAZOS: 1. El despliegue de la
politica de simplificacién administrativa. 2. Régimen juridico de intervencién, silencio,
informes, plazos y documentacién. Novedades en la ley de Simplificacién. 3. Impulso
a la administracién electrénica. Palancas de avance.— IV. LA COORDINACION COMO
INSTRUMENTO DE SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA. EL DESARROLLO DE TECNICAS
COLABORATIVAS, COORDINADORAS Y ORGANIZATIVAS AL SERVICIO DE LA SIMPLI-
FICACION.= V. LA SIMPLIFICACION DIRECTA. MEDIDAS ADOPTADAS EN DIFERENTES
NORMAS ESTRUCTURALES PARA EL SECTOR PUBLICO AUTONOMICO: 1. Medidas en
materia de hacienda. 2. Medidas en materia de subvenciones publicas. 3. Medidas en
materia de contratacién publica. 4. Otras medidas de aplicacién directa.

RESUMEN: La necesidad de abordar la simplificacién administrativa es constante en
el debate social, econémico y politico desde hace tiempo. Probablemente, los objetivos
y motivos del sector piblico y del sector privado para reclamarla no coinciden. Pero lo
cierto es que se percibe como una necesidad. La Comunidad Auténoma de Aragén la
ha impulsado mediante la Ley 1/2021, de 11 de febrero, de simplificacién administra-
tiva. Esta Ley impulsa la simplificacién en sus tres vertientes esenciales, la regulatoria, la
procedimental y la organizativa, e incorpora otras medidas conexas como las palancas
de transformacién digital o reformas de leyes estructurales para la accién publica como
las de contratacién, subvenciones o hacienda.

Palabras clave: simplificacién administrativa; mejora regulatoria; contratos piblicos;
subvencién; transformacién digital.

ABSTRACT: The need to address administrative simplification has been a constant
in the social, economic and political debate for some time. Probably, the objectives and
motives of the public sector and the private sector to demand it do not coincide. But the
truth is that it is perceived as a necessity. The Autonomous Community of Aragon has

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 25/08/2021 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 20/09/2021.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 57, Zaragoza, 2021, pp. 191220 191



JULIO TEJEDOR BIELSA

promoted it through Law 1/2021, of February 11, on administrative simplification. This
Law regulates simplification in its three essential aspects, normative, procedural and orga-
nizational, and incorporates other related measures such as digital fransformation levers
or reforms of structural laws for public action such as contracting, subsidies or finances.

Key words: administrative simplification; better regulation; public contracts; subsidy;
digital transformation

1. LA CONSTRUCCION DE UNA POLITICA DE SIMPLIFICACICN ADMI-
NISTRATIVA IMBRICADA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA.
IMPLICAR A LA ORGANIZACION EN SU PROPIA SIMPLIFICACION

5Qué es la simplificacién administrativa? La simplificacién administrativa
es un proceso permanente e integral de transformacién y mejora de la organi-
zacién del sector publico resultante de un conjunto de iniciativas de mejora de
la calidad normativa, simplificacién normativa, transformacién digital del sector
pUblico, modernizacién y racionalizacién administrativa, revisién, reordenacién
y agilizacién de procedimientos y reduccién de cargas administrativas.

sPor qué una politica de simplificacién? Qué se trata de conseguir... La
Ley 1/2021, de 11 de febrero, de simplificacién administrativa (en adelante
LS), aspira a lograr la implantacién en el sector pdblico de una cultura de
la simplificacién que vaya mds alld de los diferentes aspectos parciales que
aportan mds simplicidad a las organizaciones publicas y estructura de forma
infegrada esas acciones. 3Por qué? Responde a demanda social y empresarial
de simplificar y agilizar la accién y el funcionamiento de la Administracién,
especialmente en tiempos de crisis. También la propia Administracién y sus
gestores son conscientes de las posibilidades de mejora de sus procesos y, con
frecuencia, de las deficiencias regulatorias que estén en la base de muchos de
los problemas detectados. Sin demagogia ni segundas intenciones. No debe
suponer, ni razonablemente pretender, la desaparicién de la Administracién,
su retranqueo hasta espacios que le hagan imposible cumplir con su funcién
constitucional de servicio al interés general, como si de un artefacto molesto o
in0til se tratase. No se trata, de imponer menos Administracién, sino de exigir
mejor Administracién.

La LS, en todo caso, opera en su dmbito competencial, el autonémico
(incluyendo al sector piblico autonémico y, con matices, al local), y se ve
limitada en este sentido por la legislacién estatal. Como sefiala su predmbulo
«el proceso de simplificacién administrativa no podrd completarse totalmente
en Aragén, ni en ninguna otra Comunidad, si no lo afronta también el Estado,
si no hay una voluntad decidida de transformar la regulacién, la actuacién y
la organizacién de todas las administraciones piblicas plasmada en las leyes
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estatales que rigen, en lo fundamental, su conformacién. Esta ley, por tanto,
llega hasta donde puede llegar atendida la normativa estatal vigente».

5Cudles son sus pilares fundamentales? En qué consiste la simplificacion
administrativa... Simplificacién administrativa, en triple vertiente regulatoria,
organizativa y procedimental. No se trata de cambiar normas, por un lado,
plantillas por otro y procedimientos, finalmente, de forma aislada sino de
disefiar una estrategia global de cambio, de transformacién de la cultura
organizativa del sector publico haciendo que los principios organizativos y
de funcionamiento, repetidamente proclamados, orienten de forma efectiva su
rumbo, sus relaciones con la sociedad y la funcién de servicio a los intereses
generales.

Ha de concretarse, pues, en un proceso integral de transformacién de toda
la organizacién. Al igual que la transformacién digital de cualquier organiza-
cién comporta un cambio integral de la organizacién, que va mucho mdés allé
del hardware y las aplicaciones y requiere una profunda renovacién estructural,
la simplificacién administrativa exige también una transformacién de la organi-
zacién actual para adaptarla a nuevas formas de hacer. El predmbulo de la LS
lo expresa gréficamente «la Administracién debe modernizarse, las actitudes
deben modernizarse y la regulacién debe, también, modernizarse. La trans-
formacién digital es hoy un imperativo absoluto, esencial, en ese proceso de
modernizacién, que no admite mds demoras. La organizacién y los empleados
pUblicos han de implicarse en ese proceso de transformacién, comprometerse
con él y liderarlo. Ha de superarse, en fin, la asuncién con naturalidad de
formas de regular, frecuentemente basadas en la desconfianza y concebidas al
margen de la organizacién, que convierten la regulacién en una rémora para
la actuacién de las Administraciones publicas y para la actividad econémica
de los particularess.

Pieza clave en la estructura de la LS es el deber general de promocién de
la simplificacién administrativa, conforme al cual todas las entidades y érganos
que integran el sector piblico autonémico deberdn promover de forma efectiva
la simplificacién administrativa en sus respectivos dmbitos de competencias. En
tal sentido, en el ejercicio de sus competencias, conforme a los principios de
simplificacién, deberdn optar por aquellas alternativas regulatorias y de gestién
que impliquen una mayor simplificacién administrativa, tal cual se define en la
LS, y menores cargas para los ciudadanos.

Pero recordemos que aqui, como ocurre muy frecuentemente en las rela-
ciones administrativas, hay dos actores. Sector piblico y sector privado deben
colaborar en las politicas de simplificacién, y han de hacerlo desde la corres-
ponsabilidad, pues la transformacién de la administracién, digital y simplifica-
dora, no logrard sus objetivos si no cuenta con la implicacién de ciudadanos
y empresas que, lealmente, asuman los nuevos planteamientos no como vias
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de escape o de elusién del cumplimiento normativo, sino como instrumentos
para lograr mds agilidad, seguridad juridica y previsibilidad de la actuacién
administrativa. La administracién, por su parte, debe asumir que sus tiempos
han de responder a las expectativas de ciudadanos y empresas y que han de
ser ciertos y previsibles.

La LS dedica su extenso articulo 4, amplio en el proyecto de ley y ampliado
durante la tramitacién parlamentaria, al establecimiento de los criterios de
simplificacién, que cabe clasificar en organizativos, procedimentales y docu-
mentales. Los criterios organizativos de simplificacién son los siguientes:

a) Reordenacién de la distribucién de competencias entre los diferentes
érganos para favorecer de forma efectiva la simplificacién de la actividad
administrativa, considerando especialmente el principio de subsidiariedad.

b) Supresién de cargas administrativas repetitivas, obsoletas, no exigibles
legalmente o que, aun siéndolo, no sean necesarias para la adecuada reso-
lucién del procedimiento.

c) Revisién de la necesidad de determinados registros y, en caso de serlo,
posibilidad de inscripcién de oficio y de vigencia indefinida de la inscripcién.

d) Mejora de la informacién sobre requisitos, documentacién y procedi-
mientos, cumpliendo las obligaciones generales de transparencia y las especi-
ficas de la ley de simplificacién.

e) Establecimiento de modelos de declaracién, memorias o test de confor-
midad que faciliten la presentacién de solicitudes y la elaboracién de informes
preceptivos.

f) Publicacién de catélogos de buenas prdcticas, modelos, formularios y
ofros instrumentos de simplificacién administrativa.

g) Agilizacién de las comunicaciones, especialmente potenciando la trans-
formacién digital de la Administracién y fomentando la relacién electrénica
con los ciudadanos, garantizando, en todo caso, las condiciones bdsicas de
accesibilidad y no discriminacién que deberdn reunir los dispositivos y servi-
cios electrénicos para las personas con algin tipo de discapacidad y para
las personas mayores, en igualdad de condiciones, con independencia de
sus circunstancias personales, medios o conocimientos, reduciendo la brecha
digital y garantizando atencién a aquellas personas para las que no resulte
posible la comunicacién electrénica.

h) Formacién permanente y especifica de los empleados publicos en mate-
ria de simplificacién administrativa en su triple vertiente: normativa, organiza-
tiva y procedimental.

i) Adaptacién de la informacién y los diferentes trédmites de los proce-
dimientos a lectura facil y lenguaje claro para garantizar la participacién e
integracién en la sociedad de las personas con mayores dificultades.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
194 ISSN 2341-2135, nom. 57, Zaragoza, 2021, pp. 191-220



EL IMPULSO A LA SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA EN ARAGON

Junto a los anteriores, los criterios procedimentales de simplificacién inci-
den directamente sobre los procedimientos administrativos, proponiendo su
revisién simplificadora:

a) Simplificacién, unificacién o eliminacién de procedimientos, sin merma
de las garantias exigibles ni de la transparencia de la actividad administrativa.

b) Programacién temporal del desarrollo de los procedimientos, consi-
derando el impacto de las incidencias administrativas o generadas por los
inferesados en los mismos.

c) Reduccién de términos y plazos y supresién, acumulacién o simplifica-
cién de trdmites innecesarios, redundantes o que no contribuyan a la mejora
de la actividad administrativa, sin merma de las garantias exigibles ni de la
transparencia de la actividad administrativa.

d) Extensién y potenciacién de los procedimientos de respuesta inmediata
o resolucién automatizada para el reconocimiento inicial de un derecho o facul-
tad, asi como para su renovacién o continuidad de su ejercicio. Este criterio
se aplicaré especialmente a los procedimientos y servicios en que se resuelven
las pretensiones y demandas de la ciudadania tras un Gnico contacto con la
Administracién o en un tiempo muy breve.

Finalmente, se enuncian también los criterios de simplificacién relativos a
la gestién documental en el sector pdblico, que son los siguientes:

a) Fomento de declaraciones responsables y comunicaciones, reduciendo
la aportacién de datos, documentos y requisitos exigibles para ejercicio de
derechos o inicio de actividades, sin merma de las garantias exigibles ni de
la transparencia y control piblicos.

b) Supresién o reduccién de la documentacién requerida a los interesados,
favoreciendo la sustitucién de la aportacién por declaraciones responsables
y analizando el momento idéneo para ello, tendiendo a exigirla solo a quie-
nes resulte estrictamente necesario atendida la propuesta de resolucién en el
momento anterior mds cercano.

c) Agrupacién documental, incorporando en documento Gnico las mani-
festaciones que, en forma de declaraciones, certificaciones o actuaciones de
similar naturaleza, deba hacer una misma persona en un mismo trémite, o en
varios si la gestién del procedimiento lo permite.

d) Normalizacién documental, de formularios de solicitud, declaraciones
responsables, comunicaciones, certificaciones y documentos de andlogo cardc-
ter, disefiando modelos que faciliten y agilicen su cumplimentacién, con los
datos minimos para identificar a la persona interesada y facilitando, cuando
sea posible, su cumplimentacién anticipada.

En definitiva, como sefiala el predmbulo de la LS, «es preciso, pues,
administrar mejor, no menos, regular mejor, no menos, evaluar mds y mejor.
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No se trata de eliminar la Administracién o de postergar al sector piblico v,
con ello, desproteger los intereses generales. Se trata de hacerlos mejores,
mds cercanos a ciudadanos y empresas, més dgiles, mds proactivos, mds tec-
nolégicos, mds atentos a las necesidades que deben atender para cumplir su
funcién constitucional de servicio a los intereses generales». Y para ello resulta
indispensable gestionar los procesos de mejora, ponderar la importancia de la
coherencia de los procesos y del tiempo de tramitacién, su repercusién para
el correcto funcionamiento del sector publico y su extrema importancia para
el sector privado que se relaciona con él. Es conveniente que el sector piblico
haga suyos aquellos elementos de la gestién privada de proyectos que pueden
reportar beneficios a su actividad, especialmente en lo relativo al andlisis y
optimizacién de procesos y a la planificacién y programacién temporal de su
actuacién. Ha de hacerse al regular, al gestionar, al organizarse... y evaluar,
evaluar y evaluar...

La LS se aplica integramente al sector piblico autonémico. Pero también
se aplica, en los términos establecidos en su disposicién adicional sexta, a las
entidades locales que estdn sujetas a las disposiciones de la parte articulada
de la ley cuando asi se establezca expresamente en la misma y, en todo caso,
a lo previsto en el titulo preliminar, excepto el articulo 5, el titulo Il y, cuando
en virtud de su normativa especifica apliquen los regimenes de declaracién
responsable y comunicacién, los capitulos primero y tercero del titulo Ill. Ade-
mds, en la regulacién de los procedimientos de su competencia, en el marco
de la legislacién bésica y sectorial aplicable, las entidades locales observardan
los criterios establecidos en el capitulo segundo del titulo lll. En cualquier caso,
la parte final de la LS les serd igualmente de aplicacién conforme a lo que
se establezca en cada caso en las correspondientes disposiciones o, cuando
se trate de disposiciones modificativas de otras normas legales, conforme a
lo establecido en estas.

Il. LA GOBERNANZA DE LA SIMPLIFICACIéN. TENDER UNA RED DE
SIMPLIFICACION DENTRO DEL SECTOR PUBLICO

5Quién hace qué? Es evidente que no existe un Unico érgano o depar-
tamento competente en materia de simplificacién administrativa en la admi-
nistracién autonémica. No es cuestién que, hasta el momento al menos, haya
tenido sustantividad propia. La dispersién competencial, a este respecto, no
ayuda a simplificar la administracién. En la administracién autonémica no hay
pues unidades especificas de simplificacién, pero si hay tres protagonistas, al
menos, que deben liderar, desde sus competencias, la politica de simplificacién.
En primer lugar, el Departamento competente en materia de administracién
pUblica (Hacienda y Administracién Piblica); en segundo lugar, el Departa-
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mento competente en materia de transformacién digital (Ciencia, Universidad
y Sociedad del Conocimiento); y, por dltimo, el ente competente para prestar
servicios sobre tecnologias y servicios de la informacién y telecomunicaciones
(Aragonesa de Servicios Telemdticos).

2Cdmo superar esta situacién? Creando una red de simplificacién cuyo
nodo central es la nueva Comisién de simplificacién administrativa, que deberia
compensar la dispersién departamental de las competencias que afectan a la
simplificacién administrativa. La Comisién de Simplificacién Administrativa, ads-
crita orgdnicamente al departamento competente en materia de Administracién
pUblica y, funcionalmente, a la Presidencia del Gobierno es una organizacién
instrumental sumamente sencilla y de marcado cardcter técnico, integrada por
un méximo de diez miembros, empleados publicos autonémicos y locales con
experiencia acreditada y especializacién en derecho administrativo, organiza-
cién administrativa, gestién y politicas publicas, empleo pdblico, contratacién
administrativa, subvenciones, administracién electrénica y transformacién digi-
tal de organizaciones. Sus miembros son designados mediante acuerdo del
Gobierno de Aragén, a propuesta de la Presidencia, oidos los departamentos
competentes en materias relacionadas con la simplificacién administrativa. Su
mandato es de cinco afios, superior a un periodo normal de legislatura, reno-
vable indefinidamente. La Comisién se constituyé el 18 de marzo de 2021,
definitivamente integrada por ocho empleados puiblicos de la administracién
autonémica y uno de la administracién local (todos con sus correspondientes
suplentes). Se ha establecido que la Comisién aprobard su propio reglamento
de organizacién y funcionamiento, que concretard la forma en que se creard
la red de simplificacién administrativa. Asi, se prevé que a las sesiones de la
Comisién puedan asistir habitualmente, con voz y sin voto, los jefes de servi-
cio competentes en materia de simplificacién de los diferentes departamentos
o empleado piblico designado por las secretarias generales técnicas de los
departamentos. Ademds, la Comisién se organizard en grupos de trabajo,
liderados por uno o varios de sus miembros, integrados por ofros miembros
de la Comisién, otros empleados piblicos y ofras personas especialistas en las
diferentes materias que sean objeto de los grupos. Entre tales grupos cobrardn
especial protagonismo, muy probablemente, los de transformacién digital y
administracién local.

En general, a la Comisién de Simplificacién Administrativa le corresponde
el impulso, seguimiento y evaluacién de las politicas de simplificacién admi-
nistrativa en el marco y con el alcance establecidos en la ley de simplifica-
cién. Para ello, conoce y, en su caso, informa las iniciativas departamentales
en materia de simplificacién administrativa en cualesquiera de las vertientes
sefialadas en el articulo 2 de la ley de simplificacién, normativa, organizativa
o procedimental, formula propuestas, informa y, en su caso, propone el desa-
rrollo no programado de proyectos de simplificacién administrativa concretos
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cuando la urgencia de la situacién asi lo aconseje y promueve actuaciones
de formacién de los empleados pdblicos y de difusién y sensibilizacién entre
la ciudadania. Ademds, cada dos afios realizard un informe de evaluacién y
seguimiento de la simplificacién administrativa en el sector piblico aragonés
y elaboraré un catdlogo de buenas précticas. También en su vertiente evalua-
dora deberd elaborar el informe final de evaluacién y seguimiento del Plan de
Simplificacién Normativa, que se adjuntaré al siguiente Plan.

. LA SIMPLIFICACJON MEDIATA. EL PROCESO HACIA LA EFECTI-
VIDAD DE UN REGIMEN JURIDICO DE INTERVENCION, SILENCIO,
INFORMES Y PLAZOS

1. El despliegue de la politica de simplificacién administrativa

La Ley de simplificacién no alcanzard sus objetivos si no se impulsa su
programa de desarrollo, ejecutando las diferentes acciones previstas en ella.

ACTUACION ORGANO RESPONSABLE | CRONOGRAMA ART.
Promocién de la publicacién | Dpto. competente en Art. 4.2
de catdlogos de buenas Administracién Piblica
prdcticas, modelos,
formularios y otros
instrumentos de simplificacién
administrativa
Plan simplificacién normativa | Dpto. competente en calidad | Primer semestre Art. 5
anejo a Plan de Gobierno normativa legislatura
(con seguimiento anual y
evaluacién final)

Constitucién de la Adscrita orgdnicamente a Art. 6
Comisién de simplificacién Dpto. competente en Admon.
administrativa Pblca.y funcionalmente a la

Presidencia
Informe de evaluacién Comisién de simplificacién Cada dos afios Art. 8
y seguimiento de la administrativa
simplificacién administrativa
Catélogos y Premios a las Comisién simplificacion Cada dos afios Art. 9
Buenas Précticas administrativa de acuerdo

con Dpto. competente en

Administracién poblica
Sustitucion de autorizaciones | Organos y entidades del 6 meses Art. 14y
o licencias por sector pdblico autonémico DF 16°
declaraciones responsables
o comunicaciones previas
(Revisién régimen de
intervencién)

Revista Aragonesa de Administracién Poblica

198

ISSN 2341-2135, nim. 57, Zaragoza, 2021, pp. 191-220




EL IMPULSO A LA SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA EN ARAGON

Acreditacién y registro Departamento competente en Art. 20
Entidades Colaboradoras Administracién piblica
Certificacién
Revisién efectos silencio Administracién autonémica'y | 6 meses Art.27 y
administrativo sus organismos publicos DF 16°
Revisién plazos resolucién Administracién autonémica y | 6 meses Art.28 y
procedimientos sus organismos publicos DF 16°
Revisién plazos emisién Administracién autonémica y | 6 meses Art.29 y
informes sus organismos publicos DF 16°
Plataforma emisién informes Art. 30
sectoriales
Revisién aportacién Administracién autonémica'y | 6 meses Art.31y
documentacién sus organismos publicos DF 16°
Evaluacién permanente Administracién autonémica y | Periodicidad Art. 32
procedimientos sus organismos publicos fijada por acuerdo
Comisién de
Simplificacién
Administrativa
Obligaciones transparencia Departamento competente en Art. 33
transparencia en coordinacién
con Departamento competente
en administracién electrénica
Registro funcionarios Departamento competente en Art. 52
habilitados administracién electrénica
Espacio personal relacién Departamento competente en Art. 55
electrénica con la ciudadania | administracién electrénica
Plataforma Gobernanza Datos | Departamento competente en Art. 56
administracién electrénica
Impulso al establecimiento Departamento competente en Art. 57
cuadros de mando administracién electrénica
Implantacién teletrabajo Departamento competente en | Desarrollo DA 2°
materia de empleo pdblico reglamentario
Relacién electrénica aspirantes | Departamento competente en | Desarrollo por DA 3°
pruebas selectivas empleo piblico Orden
Expedientes gasto escasa Gobierno de Aragén a DA 4°
cuantia propuesta del Departamento
competente en materia de
Hacienda
Reglamento del Registro Gobierno de Aragén a 6 meses DF 2%y
beneficiarios subvenciones propuesta del Departamento 19¢
competente en materia de
Hacienda
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Proyecto Ley aplicacién Ley Gobierno de Aragén 6 meses desde DF 16°

Simplificacién entrada en vigor Ley
Simplificacién

Procedimiento para Secretaria General de la 1 mes DF 16°

adaptacién de régimen Presidencia y Secretaria

intervencién, silencio, plazos, | General de Hacienda

efc.

Decretos de sustitucién Gobierno Aragén a propuesta DF 16°

autorizaciones o licencias por | de los Departamentos

declaracién o comunicacién competentes

Aprobacién textos refundidos | Todos los Departamentos Un afio DF 17¢

Especial importancia tiene el proceso de adaptacién, que impone la Ley de
simplificacién, del régimen de intervencién, procedimientos y plazos de silencio
e informe. En este punto, la nueva Ley no entra en vigor de forma inmediata,
sino solo tras el desarrollo del proceso de adaptacién. La clave de este proceso
es un proyecto de ley «6mnibus» que el Gobierno de Aragén debia aprobar y
remitir a las Cortes de Aragén dentro del plazo de seis meses tras la entrada
en vigor de la Ley de simplificacién. La plena vigencia del titulo Il de la Ley
de Simplificacién, pues, requiere completar el proceso de adaptacién de la
normativa precedente. Prevé, a este respecto, la Ley que «la efectiva aplicacién
de lo establecido en el titulo Il de esta ley respecto de concretos procedimientos,
trémites de informe o dictamen y trédmites de aportacién de documentacién
tendrd lugar conforme a lo previsto en la disposicién final decimosexta de
esta ley» (Disposicién final vigésima, apartado 2, LS). El proyecto de ley de
aplicacién y desarrollo de la Ley 1/2021, de 11 de febrero, de simplificacién
administrativa, se encuentra ya en tramitacién parlamentaria (BOCA n°. 167,
de 27 de octubre de 2021).

El proyecto de Ley «émnibus» de simplificacién administrativa deberd
incorporar las reformas legales necesarias para la sustitucién de autorizacio-
nes o licencias previas por declaraciones responsables o comunicaciones, la
sustitucién del silencio negativo por silencio positivo, la revisién de los plazos
de silencio administrativo, la revisién de los plazos de emisién de informes y
dictémenes y los procedimientos en los que la aportacién inicial de documen-
tacién por los solicitantes se sustituye por declaracién responsable, indicando
el momento en el que habrd de aportarse la documentacién.

Este proceso se inicia con la aprobacién por la secretaria general téc-
nica del departamento competente en materia de Administracién piblica y la
Secretaria General de la Presidencia, dentro del plazo de un mes desde la
entrada en vigor de la ley, el procedimiento que se seguird y los formularios
que deberdn cumplimentarse por los diferentes departamentos y organismos
pUblicos respecto de las cinco cuestiones a las que se refiere el apartado ante-
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rior. Dicha Resolucién conjunta fue emitida con fecha 19 de marzo de 2021
(BOA del 29 de marzo). En ella se concretaron los procedimientos y plazos
para la sustitucién de autorizaciones o licencias previas por declaraciones
responsables o comunicaciones, del silencio negativo por positivo y de los
plazos de resolucién de procedimientos o de emisién de informes y dictdmenes.
Ademds, la resolucién exigié de las secretarias generales técnicas, destinatarias
de esta, que concretasen las razones de interés general concurrentes en cada
caso para justificar el mantenimiento de autorizaciones y licencias previas,
efectos del silencio o plazos de resolucién o informe.

Una vez aprobado dicho proyecto como Ley, la efectiva sustitucién de auto-
rizaciones o licencias previas por declaraciones responsables o comunicaciones
requerird, ademds, la aprobacién de Decretos posteriores, que concretardn el
momento a partir del cual se aplicaré el régimen de declaracién responsable
o comunicacién previa, tramitdndose los procedimientos iniciados antes de ese
momento conforme a la normativa que fuese de aplicacién al iniciarse. Ademds,
deberdn incluir las tablas de cumplimiento, de modo que tanto los interesados
como los érganos responsables del procedimiento puedan identificar de forma
sencilla los requisitos y documentacién precisa. Y, por Gltimo, establecerdn
también los modelos de declaracién responsable o comunicacién previa.

En cualquier caso, no habrd cambios sin capacidad de gestionarlos ple-
namente pues la aplicacién del régimen de declaracién responsable o comu-
nicacién requiere que, previamente, existan servicios y personal de inspeccién
adecuados para desarrollar las funciones de comprobacién, inspeccién y san-
cién. A tal fin, y con objeto de agilizar la transicién organizativa de las estruc-
turas actuales a las revisadas, redefiniendo sus funciones y competencias en el
nuevo contexto, podrdn tramitarse simultdneamente el Decreto anterior, previsto
en la disposicién final sexta de la Ley, y las modificaciones necesarias de las
relaciones de puestos de trabajo y, en su caso, presupuestarias, para dotar
servicios o reordenar los existentes que gestionaban autorizaciones y licencias.

Ofro instrumento al servicio de la simplificacién, igualmente mediata, es
el plan de simplificacién normativa, que se elaborard de forma simulténea al
Plan de Gobierno en el primer semestre de cada legislatura, y se aprobard,
junto al Plan de Gobierno, mediante acuerdo del Gobierno de Aragén. Su
objeto es la revisién, actualizacién, simplificacién y, en su caso, consolidacién
de las disposiciones autonémicas vigentes. El plan de simplificacién normativa
incorporard medidas tales como las de simplificacién y reduccién del nimero
de normas, adaptacién de las normas a los principios de buena regulacién o
consolidacién de la normativa vigente, en linea con lo directamente previsto
en la disposicién final decimoséptima de la LS, que ordena un amplio pro-
grama de refundicién. El seguimiento de la ejecucién del Plan se realizard
con cada revisién del Plan Anual Normativo y se elaborard un informe final
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que se adjuntard, previo informe de la Comisién de Simplificacién, al Plan de
Simplificacién Normativa que sustituya al evaluado.

2. Régimen juridico de intervencién, silencio, informes, plazos y
documentacién. Novedades en la Ley de Simplificacién

Precisa el predmbulo de la LS que en ella «se afrontan, en este marco,
reformas estructurales de normas fundamentales para la organizacién y fun-
cionamiento del sector piblico aragonés. No se trata con ello de desregular
o hacer que lo piblico se retire de escena sino, como ya se ha sefialado, de
regular mejor, de homogeneizar procedimientos, de suprimir trdmites superfluos,
de automatizar la actuacién administrativa utilizando nuevas herramientas tec-
nolégicas, de interconectar todas las dreas para facilitar el flujo de informacién.
Todos los departamentos afrontardn esa tarea de autoexamen vy, tras él, de
propuesta de mejora en el proceso de implantacién de lo establecido en esta ley.
Este proyecto, afrontado por muchos Estados ya, permanentemente pendiente
en Espafa, serd un instrumento mds de mejora para los servicios publicos, la
garantia de los derechos sociales y el desarrollo de actividades econémicas
en Aragén, haciéndolas més competitivas, haciendo mds competitivo a nuestro
sector publico autonédmico y, a la postre, aumentando la competitividad de
Aragén como ferritorio».

Quizé la cuestién mds relevante de las incluidas en el titulo Il es la poten-
ciacién del régimen de declaracién responsable y comunicacién como sistema
preferente de intervencién administrativa sobre la actividad de los particulares
(art. 14 LS). De este modo, la declaracién responsable y la comunicacién
se aplicardn en cualquier dmbito de competencia autonémica, con la Gnica
excepcién de los supuestos en los que la normativa de la Unién Europea o
del Estado, de aplicacién directa o bésica, exija declaraciones, autorizaciones
o licencias previas. Excepcionalmente, podrédn mantenerse autorizaciones o
licencias previas mediante norma con rango de ley por razones imperiosas de
interés general, concretando en su memoria justificativa las razones, especifi-
cando los dafios para los intereses generales ponderdndolos con los legitimos
intereses de sus destinatarios (art. 15.1 LS).

La LS recoge, de forma abiertq, tales razones de interés general, conside-
rando como tales «las razones definidas e interpretadas por la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y en particular, de forma no limita-
tiva, el orden piblico, la seguridad piblica, la proteccién civil, la salud publica,
la preservacién del equilibrio financiero del régimen de Seguridad Social, la
proteccién de los derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de
los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena
fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la prevencién
de la competencia desleal, la proteccién del medio ambiente y del entorno
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urbano, la politica de vivienda social, la proteccién de la salud, la sanidad
animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacién del patrimonio
histérico y artistico y los objetivos de la politica social y cultural» [art. 2.b) LS].

Conviene recordar a este respecto que el concepto de razén imperiosa
de interés general establecido en el articulo 17 de la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de la unidad de mercado (en adelante LGUM), como
excepcién al régimen de declaracién responsable, es adn mds estricto, en su
dmbito, que el de la nueva norma aragonesa. Prevé dicho precepto, bdsico
y aplicable «al acceso a actividades econémicas en condiciones de mercado
y su ejercicio por parte de operadores legalmente establecidos en cualquier
lugar del territorio nacional» (art. 2 LGUM), que «se podrd establecer la exi-
gencia de una autorizacién siempre que concurran los principios de necesidad
y proporcionalidad, que habrdn de motivarse suficientemente en la Ley que
establezca dicho régimen» y que «se considerard que concurren los principios
de necesidad y proporcionalidad para la exigencia de una autorizacién: aq)
Respecto a los operadores econémicos, cuando esté justificado por razones de
orden piblico, seguridad publica, salud piblica o proteccién del medio ambiente
en el lugar concreto donde se realiza la actividad, y estas razones no puedan
salvaguardarse mediante la presentacién de una declaracién responsable o de
una comunicacién. b) Respecto a las instalaciones o infraestructuras fisicas nece-
sarias para el ejercicio de actividades econémicas, cuando sean susceptibles
de generar dafios sobre el medio ambiente y el entorno urbano, la seguridad
o la salud pdblica y el patrimonio histérico-artistico, y estas razones no puedan
salvaguardarse mediante la presentacién de una declaracién responsable o de
una comunicacién. c) Cuando por la escasez de recursos naturales, la utilizacién
de dominio publico, la existencia de inequivocos impedimentos técnicos o en
funcién de la existencia de servicios piblicos sometidos a tarifas reguladas, el
nimero de operadores econémicos del mercado sea limitado. d) Cuando asi
lo disponga la normativa de la Unién Europea o tratados y convenios interna-
cionales, incluyendo la aplicacién, en su caso, del principio de precaucién».

De forma coherente con la normativa bdsica, se regula el contenido de la
declaracién responsable (art. 15.2 LS), la previsién de modelos (art. 15.3 LS)
y la necesaria existencia, antes de su implantacién, de servicios de inspeccién
(art. 15.4 LS). Del mismo modo, la comunicacién aparece concebida como
«puesta en conocimiento» de la administracién de datos relevantes para el inicio
de una actividad o el ejercicio de un derecho, podrd ser previa o posterior
(art. 16.1y 2 LS) y contaré también con modelos para faciilitar su presentacién
(art. 16.2 LS). Por lo demds, también de forma coherente con lo establecido en
la legislacién bésica estatal, con una sola declaracién o comunicacién, tiene
lugar el reconocimiento o es posible el ejercicio de un derecho o el inicio de
una actividad, desde el dia de su presentacién, sin perjuicio de las facultades
administrativas de comprobacién, control e inspeccién (art. 17 LS).
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Especial atencién tiene la regulacién de la actividad de comprobacién,
inspeccién y sancién, claramente delimitadas en la LS. Asi, el control inme-
diato de declaraciones responsables y comunicaciones tiene lugar a través de
la actividad de comprobacién, a la que se dota de un régimen especifico. El
control permanente, como en prdcticamente cualquier otro dmbito de accién
pUblica, se desarrolla ejerciendo las potestades de inspeccién y sancionadora.

La LS no elimina la capacidad de la administracién para realizar un
control permanente en los dmbitos de su competencia ejerciendo potestad de
inspeccién. Asi, las Administraciones podrdn requerir en cualquier momento
que el inferesado aporte la documentacién exigible conforme a la normativa
aplicable y éste deberd aportarla. Los efectos de la inexactitud, falsedad u
omisién, de cardcter esencial, son los establecidos en la legislacién bésica
(imposibilidad de continuar actividad o ejercer derecho, restauracién), que hace
suyos la LS (art. 18.2), sin perjuicio de la aplicacién del régimen sancionador
(arts. 34 a 49 LS).

Pero se regula especificamente la actividad de comprobacién posterior de
lo declarado o comunicado, que no afecta al pleno ejercicio de la potestad
de inspeccién, comprenderd la totalidad de las manifestaciones y documentos
objeto de la declaracién responsable o la comunicacién y tendrd lugar, den-
tro del plazo de seis meses, salvo que se establezca otro inferior en norma
sectorial, desde la presentacién de la declaracién responsable, o en su caso,
desde la de la subsanacién de las deficiencias detectadas. La legislacién sec-
torial podrd establecer el derecho del declarante o comunicante a solicitar la
emisién por el érgano o entidad competente de un acto de conformidad, una
vez transcurrido el plazo de comprobacién.

Una relevante funcién de colaboracién con la administracién para hacer
efectivo el régimen de intervencién basado en declaracién responsable y
comunicacién corresponde a las entidades colaboradoras de certificacién
(ECC en adelante), expresién de colaboracién piblico-privada, bajo pleno
control publico. Podrd inscribirse y actuar como entidad colaboradora de
certificacién toda persona juridica que, debidamente acreditada e inscrita
en el registro de ECC, ejerza funciones de comprobacién, informe y certifi-
cacién en los dmbitos en los que hayan de aplicarse declaracién responsable
o comunicacién como régimen de intervencién administrativa o en aquellos
otros en que se establezca por norma de rango legal (art. 19.1 LS). En todo
caso, las funciones de las ECC no sustituirdn las potestades propias de la
administracién. En este sentido, tanto la administracién local como la auto-
némica podrdn, en cualquier momento, verificar las funciones y actuaciones
desarrolladas por aquellos (art. 19.2 LS).

Podrdn acreditarse como ECC los colegios profesionales o personas juri-
dicas legalmente constituidas, conforme a un régimen reglado, accediendo al
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registro de ECC (art. 20 LS). Los requisitos varian segin los casos, pero se exige
siempre poéliza de responsabilidad profesional (art. 21 LS), maxime dado que
su régimen de responsabilidad estd rigurosamente regulado, previendo como
regla general que las ECC serdn responsables de los certificados que emitan,
para concretar luego cuando dos o mds entidades colaboradoras actien con-
juntamente, la entidad que emita el certificado principal serd solidariamente
responsable con las que emitan los accesorios, mientras que las que emitan los
certificados accesorios serdn responsables Gnicamente de los certificados que
emitan (art. 25.1 y 2 LS). Cuando el que actle sea un colegiado en colegio
profesional acreditado en cuyo dmbito profesional resulte exigible seguro de
responsabilidad civil profesional, el colegio profesional, en su condicién de
entidad colaboradora de certificacién, y el profesional serén solidariamente
responsables (art. 25.3 LS).

Las funciones de las ECC se concretan en la realizacién de comproba-
ciones, informes y certificaciones, la emisién de un documento-resumen con
los requisitos principales de la actividad o establecimiento de que se trate,
que habré de exponerse en el local cuando resulte exigible, y el desarrollo de
aquellas otras que les atribuya la normativa sectorial (art. 22.2 LS). El certificado
de verificacién documental emitido por las ECC, a instancia de los interesados,
acredita, sin sustituir al criterio administrativo, que la ECC ha verificado la
documentacién precisa para obtener titulo habilitante, pronuncidndose sobre
su suficiencia e idoneidad para el fin pretendido (art. 26 LS).

Dada la relevancia de su funcién colaboradora, las ECC tienen obligacio-
nes de registro de su actividad, mantenimiento de expedientes y documentacién,
confidencialidad y disponibilidad de personal y otras vinculadas a su estatuto
como entidad colaboradora (art. 23 LS), especialmente en lo que respecta a
incompatibilidades, como garantia de independencia y neutralidad en el ejer-
cicio de sus funciones (art. 24 LS). Actian en competencia y en régimen de
mercado, si bien la LS incorpora mecanismos de transparencia de sus tarifas
para informar a los usuarios de sus servicios (art. 22.5 LS).

La simplificacién de procedimientos es objeto directo, en diversas vertien-
tes, de la LS. Asi, al igual que ocurre con el régimen de declaracién responsable
y comunicacién, la norma aragonesa ha venido a potenciar el efecto positivo
del silencio como regla general (art. 27.1 LS), ya establecido en la normativa
bdsica, que prevé, como es bien conocido, que en todos los procedimientos
iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio de la obligacién de dictar
resolucién expresa, el vencimiento del plazo mdaximo sin haberse notificado
esta legitima al interesado o interesados para entenderla estimada por silencio
administrativo. La LS establece, enumerdndolas, todas las excepciones a la
regla general comenzando, obviamente por las estatales (art. 27.2 LS), pero
previendo, ademds, que «excepcionalmente, podrd también establecerse el sen-
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tido desestimatorio del silencio mediante norma con rango de ley por razones
imperiosas de interés general» concretando en su memoria justificativa tales
razones, especificando los dafios para los intereses generales ponderandolos
con los legitimos intereses de sus destinatarios» (art. 27.3 LS). En procedimientos
iniciados de oficio rige la norma estatal y sectorial (art. 27.4 LS).

También al propésito del legislador aragonés de simplificar procedimien-
tos y agilizar su resolucién responde la regulacién del plazo de resolucién
y notificacién. Partiendo de las reglas estatales, conforme a las cuales plazo
méximo en el que debe notificarse la resolucién expresa, que no podrd exce-
der de seis meses salvo que una norma estatal con rango de Ley, cuando sea
de directa aplicacién o bdsica, establezca uno mayor o asi venga previsto
en el derecho de la Unién Europeq, serd el fijado por la norma reguladora
del correspondiente procedimiento (art. 28.1 LS); se fija en procedimientos
autondémicos como plazo general el plazo mdximo de tres meses (art. 28.2
LS). No obstante, podrd establecerse un plazo superior, comprendido entre los
de tres y seis meses, mediante norma con rango de ley por razones imperio-
sas de interés general, concretando en su memoria justificativa tales razones,
especificando los dafios para los intereses generales ponderdndolos con los
legitimos intereses de sus destinatarios» (art. 28.3 LS).

En lo que respecta a la emisién de informes y dictdmenes, dejando al mar-
gen los informes y dictémenes del Consejo Consultivo y el Consejo Econémico
y Social de Aragén, que continuardn rigiéndose por su normativa especifica,
se establece el plazo general, ya no solo residual, que serd de diez dias,
excepto que la normativa de la UE o estatal, cuando sea de directa aplicacién
o bésica, establezcan otro plazo superior. Podrd establecerse un plazo superior,
excepcionalmente, mediante norma con rango de ley por razones imperiosas
de interés general, concretando en su memoria justificativa las razones, especi-
ficando los dafos para los intereses generales ponderdndolos con los legitimos
intereses de sus destinatarios (art. 29.1 LS). Transcurrido el plazo méximo fijado
sin pronunciamiento expreso y motivado del érgano competente para su eva-
cuacién, se entenderdn emitidos en sentido favorable a la propuesta sometida
a informe y a la continuacién del procedimiento en aras de su resolucién por
el 6rgano competente (art. 29.2 LS). La suspensién del plazo maximo para la
tramitacién de un procedimiento administrativo por la necesidad de someterlo
a informes preceptivos internos solo podr& acordarse por resolucién expresa
del érgano llamado a resolver el expediente concreto. Esta facultad no serd
delegable en el 6rgano encargado de su tramitacién (art. 29.3 LS).

Los informes sectoriales que hayan de emitir los érganos o entidades del
sector pUblico aragonés en cualesquiera procedimientos de su competencia se
solicitardn y remitirdn electrénicamente a través de la plataforma de emisién de
informes sectoriales o, si estén dotadas de una funcionalidad equivalente, de
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otras plataformas o servicios generales de administracién electrénica existentes
o que puedan desarrollarse para el conjunto del sector publico de Aragén
procurando la interoperabilidad de las mismas (art. 30 LS).

En linea con el principio de reduccién de cargas que inspira la simplifica-
cién administrativa, se prevé como regla general, en todos los procedimientos
de competencia de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén
y de sus organismos puUblicos iniciados a solicitud de interesado, la sustitucién
de la aportacién de documentacién por este por declaraciones responsables,
concretando en todo caso el momento idéneo para la aportacién, tendiendo
a exigirla Gnicamente a quienes resulte estrictamente necesario, atendida la
propuesta de resolucién y en el momento inmediatamente anterior mds cercano
a la misma (art. 31 LS).

Finalmente, la LS impone el andlisis y evaluacién, con la periodicidad
que se fije mediante acuerdo de la Comisién de Simplificacién Administrativa,
de los tiempos medios de tramitacién de los expedientes de su competencia,
identificando dilaciones indebidas y sus causas, sean estas regulatorias o
de gestién (art. 32 LS). Ademds, sobre la base de los datos incorporados
al Catdlogo de Procedimientos Administrativos y Servicios prestados por la
Administracién autondmica (art. 54 LS), el portal de transparencia autonémico
publicard, a efectos informativos, en formatos y presentacién fécilmente com-
prensibles y de forma coordinada con el departamento competente en materia
de administracién electrénica, relacién de procedimientos de su competencia,
régimen de infervencién administrativa sobre actividad de los particulares que
se aplique, indicacién, en su caso, de plazos mdximos de resolucién y de los
efectos que produzca el silencio administrativo y plazos de emisién de sus
informes y dictémenes (art. 33 LS).

3. Impulso a la administracién electrénica. Palancas de avance

La LS no regula todo el proceso de transformacién digital, que va més
allé de su dmbito regulatorio y objetivos. Pero, reconocido como un elemento
esencial del proceso de simplificacién, si ha incorporado una serie de elementos
clave de este que se configuran como palancas de avance para provocar un
salto cualitativo con respecto a la situacién actual. La coordinacién del pro-
ceso en todo el sector piblico resulta esencial, y por ello se impone que las
acciones de transformacién digital del sector pdblico autonémico han de ser
coherentes entre si y tener al ciudadano como referente, aun siendo conscien-
tes de los problemas derivados de la limitacién de las plataformas estatales a
entes publicos (art. 50 LS).

Las palancas de transformacién digital que incorpora la LS son las relativas
al impulso de los sistemas de identificacién y firma, la plena incorporacién al
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acervo administrativo aragonés de las tecnologias de registro distribuido, el
registro de funcionarios habilitados, el espacio de relacién con la ciudadania, la
plataforma de gobernanza de datos, los cuadros de mando y la planificacién,
organizacién e informacién sobre procedimientos.

Se opta por Cl@ve como plataforma de identificacién y firma, aunque se
admitan sistemas equivalentes, incluido sistemas de registro distribuido en el
marco de la legislacién bdsica estatal (art. 51.1 LS), también admitido para
acreditar ofros atributos de identidad (art. 51.5 LS).

Las tecnologias de registro distribuido se admiten con carécter general
como tecnologia para asegurar la aportacién, acreditacién e integridad de los
datos y documentos en cualquier expediente, procedimiento o registro, asi como
para articular la tramitacién administrativa automatizada (art. 52.1 y 2 LS).

El registro de funcionarios habilitados incorpora a funcionarios habilitados
tramitadores (art. 53.4 a 6 LS), sobre la base del Sistema de Identificacién de
Usuarios mediante atributos del Sistema de Recursos Humanos (art. 53.1 y 2
LS). Se concretan también los atributos inscritos (art. 53.3 LS).

El espacio personal de relacién con la ciudadania se concibe como un
estadio més avanzado que la tradicional carpeta ciudadana, un espacio per-
sonalizado y Unico de relacién electrénica con servicios de interés personal
de cada ciudadano, trdmites, notificaciones y comunicaciones o repositorio de
datos personales (art. 56 LS).

La Plataforma de Gobernanza de Datos estd llamada a tener un papel
esencial en el proceso de transformacién digital del sector piblico. La admi-
nistracién digital, como la empresa digital, serd administracién del dato, gene-
rado por la propia actuacién piblica. La Plataforma se nutrird de ellos y seré
base de gestién y disefio de politicas (art. 57 LS). Precisamente sobre tales
datos se construirdn los cuadros de mando que promueve la nueva norma,
adaptados a cada politica, elaborando informacién real y actualizada sobre
el funcionamiento del &mbito de que se trate para el disefio de politicas, toma
de decisiones, regulacién y evaluacién (art. 58 LS).

Finalmente, se afronta también la necesidad de planificar la regulacién
y establecimiento de procedimientos desde la perspectiva de simplificacién y
transformacién digital. Asi, toda memoria justificativa de normas que regulen
procedimientos deberd incluir una descripcién de sus opciones regulatorias
para configurarlos haciendo referencia a cuestiones tales como los canales
de relacién, volumen, documentacién, flujo, organizacién, etc. (art. 55 LS).
Y, como corolario, se mejora la informacién sobre procedimientos y servicios
configurando el Catélogo de Procedimientos y Servicios como el instrumento
que centraliza toda la informacién en la materia, con enlaces a los espacios
de tramitacién electrénica (art. 54 LS).
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IV. LA COORDINACION COMO INSTRUMENTO DE SIMPLIFICACION
ADMINISTRATIVA. EL DESARROLLO DE TECNICAS COLABORA-
TIVAS, COORDINADORAS Y ORGANIZATIVAS AL SERVICIO DE
LA SIMPLIFICACION

Uno de los fundamentales principios organizativos y de funcionamiento
del sector piblico es el de colaboracién, interorgdnica e interadministrativa.
El ejercicio colaborativo y coordinado de las respectivas competencias se ha
revelado como una formidable palanca de agilizacién y simplificacion de la
actuacién administrativa. Por ello, no debe extrafiar que una norma de sim-
plificacién parta, en este dmbito, de un mandato general de promocién por
las administraciones pdblicas aragonesas de instrumentos de colaboracién y
coordinacién y del ejercicio conjunto de sus facultades de intervencién sobre
las actividades econémicas, tanto de policia como de inspeccién y sancidn,
mediante los convenios que pudieran ser precisos, con la finalidad gene-
ral de impulsar la simplificacién administrativa y la especifica de agilizar el
otorgamiento o control de los titulos habilitantes de desarrollo de actividades
econdémicas, la ejecucién de proyectos concretos o de sectores econdmicos
especificos o la dgil resolucién de cualesquiera procedimientos administrativos.

Se parte, por tanto, de un criterio antiformalista, que permita adaptar las
medidas colaborativas y coordinadoras al dmbito especifico en que hayan de
aplicarse, ya sea un proyecto concreto, un sector econémico especifico o un pro-
cedimiento. Por ello, los instrumentos que podrdn utilizarse son diversos, desde
convenios o profocolos hasta 6rdenes de gestién coordinada, todo ello sujeto
a evaluacién permanente de las mejoras de eficacia y eficiencia alcanzadas.
Ademds, habida cuenta de la debilidad estructural de la planta administrativa,
consecuencia directa de la dispersién y baja densidad de la poblacién, las
administraciones publicas competentes en materia de cooperacién y asisten-
cia a los gobiernos locales podrén adoptar las medidas instrumentales y de
fomento necesarias, incluido el ejercicio, mediando las técnicas de relacién
interadministrativa més adecuadas, de las facultades de intervencién, inspec-
cién y sancién en materia de actividades econdmicas.

Entre las técnicas de colaboracién y coordinacién reguladas en la LS
destaca la gestién coordinada de procedimientos, que consiste en el estable-
cimiento de un marco de trabajo instrumental, organizativo y temporal para el
ejercicio de una competencia o del conjunto coordinado de las competencias
que corresponden a diferentes Administraciones piblicas, organismos pUblicos
u érganos administrativos, para la autorizacién de una actividad o proyecto
concretos o de sectores econémicos especificos.

La gestién coordinada se acordard por orden del departamento compe-

tente o, cuando lo sean varios, por orden conjunta, y mediante convenio cuando
se trate de distintas Administraciones publicas. Las érdenes, o convenios, de
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gestién coordinada de procedimientos establecerén el marco instrumental,
organizativo y temporal de la gestién coordinada, incluyendo de forma deta-
llada las medidas de coordinacién y colaboracién aplicables, asi como, muy
especialmente, el horizonte temporal de gestién coordinada determinando el
momento en que se prevea la emisién de las resoluciones sustantivas o ambien-
tales precisas para el desarrollo de la actividad o proyecto. Deberd también
precisarse la documentacién que deberd elaborarse y presentarse para hacer
posible la gestién coordinada, conforme a la regulacién de los procedimientos
que constituyan su objeto. Finalmente, desde una perspectiva organizativa,
deberd también identificarse a la persona responsable de la gestién coor-
dinada, entre empleados piblicos, autoridades o cargos del sector piblico
autondmico, siempre con conocimientos especializados en la materia de que
se trate, y los empleados piblicos que actien como enlace en los diferentes
departamentos y organismos para el procedimiento de gestién coordinada.
Tiempos, expedientes y personas son asi objeto de coordinacién para confor-
mar una actuacién previsible, anticipando los problemas e identificados a los
agentes intervinientes.

Las érdenes o convenios de gestién coordinada podrdn también estable-
cer especialidades procedimentales previendo que cuando un érgano deba
emitir informe en varios de los procedimientos coordinados, los emita todos
simultdneamente mediante un Unico informe, con cuantos pronunciamientos
correspondan al érgano competente. También podrdn prever la resolucién
simultdnea de los procedimientos de que se trate, cuando resulte legalmente
posible, o la programacién de su resolucién sucesiva y coordinada en el tiempo
para incrementar la previsibilidad y certidumbre de la actuacién administrativa,
todo ello en el marco temporal de la gestién coordinada que se haya previsto.

La actuacién coordinada puede exigir en ocasiones, no siempre, personal,
especialmente cuando se trate de gestién masiva y no automatizable. Es por ello
por lo que la LS, como hicieron normas que la precedieron concebidas para la
gestién de la pandemia, ha regulado las denominadas unidades transitorias de
apoyo a la gestién, que pueden crearse también por orden, incluso de gestién
coordinada, bien con esta finalidad especifica, bien mediante orden especifica
para colaborar en la gestién masiva y ocasional de procedimientos. Serd la
orden de creacién la que determine su composicién, dependencia funcional,
vigencia y tareas, teniendo presente que no podrd suponer incremento de
gasto de personal y que para la dotacién de estas unidades podré aplicarse
el régimen especial de atribucién temporal de funciones.

Facilmente se comprende, por ello, que dicho régimen especial de atri-
bucién temporal de funciones tiene cardcter instrumental. Conforme al mismo,
la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén y sus organismos
pUblicos dependientes podrdn atribuir a su personal, por razones de urgencia
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o inaplazable necesidad, debidamente justificadas, mediando negociacién
colectiva, el desempefio temporal en atribucién de funciones de cardcter forzoso
para la realizacién de funciones, tareas o responsabilidades, que podrén ser
distintas a las correspondientes a su puesto de trabajo o funcién, en el mismo
o en distinto departamento u organismo publico y para la gestién coordinada
de procedimientos o cuando, por causa de su mayor volumen temporal u otras
razones coyunturales, no puedan ser atendidas con suficiencia por el personal
que desempefie con cardcter permanente los puestos de trabajo o funciones
que tengan asignadas.

Las condiciones subijetivas de la atribucién de funciones forzosa, derivadas
de la normativa bdsica estatal, imponen que la atribucién incluya funciones
de las propias del cuerpo, escala, clase de especialidad, categoria, subgrupo
profesional, o funciones que desempefie el personal afectado; que se realice
conforme a criterios basados en el principio de objetividad, previa negociacién
colectiva, y sin que pueda afectar al personal temporal que sea incompatible
por la naturaleza de su relacién contractual, en el caso del personal laboral
temporal, o de su nombramiento administrativo, en el caso del personal interino;
y que si supone traslado forzoso a otra localidad, previa negociacién colectiva
se determinen los criterios conforme a los cuales se designard al personal del
departamento u organismo puiblico que esté destinado en la localidad mas
préxima o con mayores facilidades de desplazamiento, que tenga menores
cargas familiares y, en igualdad de condiciones, menor antigiiedad al servicio
de la Administracién, todo ello sin perjuicio de las indemnizaciones que por
razén del servicio resulten procedentes. En todo caso, los empleados publi-
cos afectados continuarén percibiendo las retribuciones correspondientes a
su puesto de trabajo, que serén abonadas por su departamento u organismo
pUblico de origen. El incumplimiento de las funciones, tareas o responsabili-
dades asignadas por parte del personal a la atribucién temporal de funciones
dard lugar a la exigencia de la responsabilidad disciplinaria.

V. LA SIMPLIFICACION DIRECTA. MEDIDAS ADOPTADAS EN DIFE-
RENTES NORMAS ESTRUCTURALES PARA EL SECTOR PUBLICO
AUTONOMICO

La LS, ademds de lo anterior, ha incorporado un amplio paquete de refor-
mas de leyes estructurales para la gestién pdblica, como son, por ejemplo, el
texto refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén,
aprobado por Decreto Legislativo 1/2000, de 29 de junio, la Ley 5/2015,
de 25 de marzo, de subvenciones de Aragén, o la Ley 3/2011, de 24 de
febrero, de medidas en materia de contratos del sector piblico de Aragén,
entre ofras. A estas reformas se dedican las péginas que siguen.
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1. Medidas en materia de hacienda

La reforma del texto refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad
Auténoma de Aragédn, aprobado por Decreto Legislativo 1/2000, de 29 de
junio, responde al propésito de agilizar la gestién presupuestaria pues, como
cualquier gestor piblico sabe, de nada sirve agilizar procedimientos sustantivos
si la gestién presupuestaria es lenta o se paraliza, mal se podréan planificar
los primeros, por mucho que insistan ciertos foros, si no resulta previsible y
cierto el escenario presupuestario, tan condicionado frecuentemente por la
azarosa vida politica.

En esta linea, la disposicién final primera de la LS afronté una reforma de
la normativa de Hacienda tendente, mds que a introducir radicales cambios
sustantivos, a modificar la atribucién de competencias al Gobierno y al titular
del Departamento de Hacienda, entre otras, con objeto de agilizar la gestién
presupuestaria en relacién con una serie de expedientes. Tal es el objetivo
de la modificacién del régimen de los gastos de cardcter plurianual (art. 41
LHA), las imputaciones de créditos de ejercicios cerrados [art. 42.2.c) LHA],
las generaciones de crédito (art. 45.3 LHA), las transferencias de créditos que
alteren la suma global de créditos ni modifiquen secciones presupuestarias
(art. 47.2 LHA), la unificacién de supuestos en que se requiere autorizacién
de gasto por el Gobierno (art. 51.1 LHA) o de las operaciones de Tesoreria
dentro de los limites de la Ley de Presupuestos (art. 96.2 LHA) y la cobertura
de necesidades de Tesoreria con anticipos del Banco de Espafia o entidades

de crédito (art. 90.1 LHA).

Pero, ademds, se han introducido reformas especificas en relacién con la
autorizacién de apertura de cuentas de gastos de centros docentes piblicos
(art. 88.4 LHA), la mejora de la regulacién de los sistemas de cobro y pago,
incorporando tarjetas de crédito y débito para recaudacién de derechos y de
débito o prepago por cajero pagador habilitando asimismo el uso de banca
electrénica por determinados empleados puiblicos (art. 89 LHA) y la innece-
sariedad de entrega de resguardo original de depésito para su devolucién
(art. 92.4 LHA).

Por otra parte, la disposicién adicional cuarta de la LS regula la tramitacién
ante Consejo de Gobierno de los expedientes de gasto de pequefia cuantia,
previendo los que, debiendo ser autorizados o aprobados por el Gobierno
de Aragén, incluyendo entre los que podrdn ser autorizados o aprobados
por el titular del departamento competente en materia de hacienda aquellos
expedientes que se determinen mediante acuerdo del Gobierno de Aragén, a
propuesta del titular del departamento competente en materia de hacienda v,
en todo caso, los expedientes de gasto por importe inferior a tres mil euros,
excluidos los de convalidacién o resolucién de discrepancias regulados en los
articulos 74 y 75 del texto refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad
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Auténoma de Aragén, aprobado mediante Decreto Legislativo 1/2000, de
29 de junio.

Finalmente, en lo atinente a derechos de pequefia cuantia, los titulares de
los érganos directivos del departamento competente en materia de hacienda
podrén acordar, en su caso, la no liquidacién, anulacién y baja en contabi-
lidad de todas aquellas deudas inferiores a la cantidad de diez euros, o la
que fije el titular del Departamento, cuando se consideren insuficientes para la
cobertura del coste que representa su exaccién y recaudacion.

2. Medidas en materia de subvenciones publicas

Més relevante es la modificacién de la Ley 5/2015, de 25 de marzo, de
subvenciones de Aragén. Se ha regulado la tramitacién urgente de subvenciones,
nuevamente sobre la base del precedente de la normativa aprobada para la
gestién de la crisis pandémica de 2020. La tramitacién urgente de subvencio-
nes podrd aplicarse con cardcter excepcional, cuando la Administracién tenga
que actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos catastréficos o de
situaciones sobrevenidas que supongan grave peligro o graves dafios para los
infereses generales o el tejido empresarial. Podrd utilizarse para procedimientos
concretos, por dmbitos materiales especificos de la accién publica o en relacién
con las actuaciones necesarias de acuerdo con los acontecimientos o situacién
que justifiquen la urgencia. Cuando se trate de nuevas lineas de subvenciones,
podrdn tramitarse en todo caso en un expediente Gnico que incluya las modifica-
ciones precisas del plan estratégico, la elaboracién de las bases reguladoras y la
convocatoria de las ayudas. Puede preverse control financiero mediante acuerdo
del Gobierno de Aragdn, a propuesta motivada de la Intervencién General.

En segundo lugar, la reforma promueve la agilizacién de procedimientos
y la reduccién de cargas mediante medidas diversas, ya sea reduciendo pla-
zos de tramitacién, ya eliminando cargas, ya revisando ciertos trédmites. En
concreto, se han introducido los siguientes cambios:

a) Informes de intervencién y servicios juridicos de bases reguladoras,
10 dias, transcurridos los cuales, en ausencia de pronunciamiento expreso, se
entenderdn emitidos en sentido favorable (art. 11.3 LSA), previendo, ademds,
posibilidad de bases tipo (art. 11.5 LSA).

b) Innecesaridad de comisién de valoracién, ademds de en los casos del
art. 14.3.a) y ¢) LSA y cuando no sea preciso acudir a criterios para seleccio-
nar ni para cuantificar la subvencién, cuando dichos criterios sean totalmente
automdticos, facilitando asi gestién automatizada (art. 14.4 LSA), asi como
en los supuestos de reintegro (art. 49.3 LSA).

c) Mejoras en la publicidad de convocatorias autonémicas de subvencio-
nes (art. 15 LSA).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 57, Zaragoza, 2021, pp. 191-220 213



JULIO TEJEDOR BIELSA

d) Mejora técnica sobre fijacién de criterios de cuantificacién de la sub-
vencién (no sélo en simplificados) [art. 17.m) LSA].

e) Potenciacién de presentacién telemdtica de solicitudes (art. 18.1 LSA).

f) Potenciacién de declaracién responsable para la presentacién de docu-
mentos siempre que sea posible, sin perjuicio de la necesidad de aportacidn,
cuando proceda, antes del pago (art. 19.3 LSA), y para la acreditacién de
cumplimiento de legislacién sectorial (art. 40.3 LSA).

g) Reduccién del tramite de audiencia a propuesta de resolucién, cuando
sea preceptivo (art. 22.2 LSA).

h) Reduccién del plazo de resolucidn a tres meses desde publicacién de
la convocatoria o finalizacién del plazo de presentacién de solicitudes, segin
determinen las bases reguladoras (art. 23.1 LSA).

i) Se mantiene la exigencia de acreditacién técnica del cumplimiento
de requisitos de concesién directa, pero se elimina la exigencia de comisién
técnica (art. 28.2, suprimiendo el 28.3 anterior LSA).

h) Flexibilizacién de plazos (art. 32.1 a 3, y 5 para otras administraciones
LSA) y sistemas de justificacién (incluyendo informe de auditor, cuenta justifica-
tiva simplificada para pequefias subvenciones y en entidades locales, informe
del secretario-interventor, del interventor o del érgano de control equivalente
que acredite la veracidad y la regularidad de la documentacién justificativa
de la subvencién, expresando su conformidad, o la presentacién de estados
contables que acrediten la realizacién de la actividad tales como la ejecucién
presupuestaria) (art. 32.5, pdrrafo segundo LSA).

i) Regulacién general supletoria de pagos anticipados a entidades locales
(90%, excepto FITE); familias e instituciones sin fines de lucro (0% en progra-
mas de sanidad, seguridad y proteccién social, vivienda y promocién social,
excepto 100% para subvenciones inferiores a 18.000 € y las del 0,7% IRPF,
sin prestacién de garantia); y restantes supuestos (50%, con previsién en bases,
que fijardn limite y garantias, obligatorias en anticipos superiores a 60.000 €,
salvo que el beneficiario sea administracién pablica o una institucién sin fines de
lucro que reciba subvenciones para el desarrollo de proyectos de investigacién
y actuaciones de accién social y humanitaria) (art. 41.3 LSA).

A las subvenciones del fondo local se dedican la disposicién transitoria
quinta, la letra a) del apartado tercero de la disposicién derogatoria Gnica y
el apartado décimo noveno de la disposicién final segunda de LS. Los proce-
dimientos de concesién de subvenciones destinadas a las entidades locales de
Aragén incluidos en los presupuestos de la Comunidad Auténoma con cargo
al Fondo Local de Aragén se regirdn por bases reguladoras especificas para
cada materia, elaboradas por los departamentos autonémicos competentes. La
aprobacién y modificacién de estas nuevas bases reguladoras deberd comu-
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nicarse, con cardcter previo a su aprobacién, al departamento competente en
materia de régimen local. En todo caso, las bases del fondo local seguirdn
en vigor seis meses desde la entrada en vigor de la LS, debiendo aprobarse
dentro de dicho plazo las bases especificas.

3. Medidas en materia de contratacién publica

También de interés son las modificaciones introducidas en la Ley 3/2011,
de 24 de febrero, de medidas en materia de contratos del sector piblico de
Aragén, especialmente sobre contratos menores, recurso especial e incum-
plimiento culpable y prohibicién de contratar, aun cuando también se han
introducido otras para aligerar cargas administrativas sobre aportacién de
documentos (art. 5 LCA), regular la declaracién responsable Gnica (art. 6
LCA), la fiscalizacién de contratos derivados, que se eximen (art. 11 LCA) o
la autorizacién automdtica a la administracién para recabar datos (art. 15
LCA), asi como la derogacién de preceptos ya superados tras la reforma de
la legislacién bésica (arts. 10, 12 y 14).

Entre las modificaciones introducidas por la LS, quizd la més relevante
ha sido la del régimen juridico del contrato menor, aunque, paradéjicamente,
el proyecto de Ley aprobado por el Gobierno, en esta materia, se limitaba a
introducir una modificacién menor para aclarar la relacién entre la exigencia
de tres ofertas y la tramitacién en concurrencia de contratos menores. Pero
en la tramitacién parlamentaria se suscité cierto debate sobre el régimen del
contrato y gasto menor que dio lugar a una propuesta transaccional integral
que renueva y simplifica el régimen del contrato menor en Aragén.

La enmienda 246 del PP, propuso introducir un nuevo apartado 2bis en
el articulo 4 de la Ley 3/2011 que estableciese lo siguiente: «Todas las pres-
taciones de importe inferior a los 3.000 euros tendrdn la consideracién de
gasto menor y bastard para su pago con la presentacién de factura. A estas
previsiones no le son de aplicacién las previsiones de contratacién piblica esta-
blecidas en la normativa de contratacién piblica, salvo la relativa al informe del
érgano de contratacién que justifique que no se estd fraccionando ilegalmente
el contrato en el sentido expresado en el articulo 99.2 LCSP». Dicha enmienda
fue literalmente tomada de uno de los textos aportados en audiencia legislativa,
planteando el grupo proponente una escueta motivacién conforme a la cual,
segun su criterio, «puesto que se ha entrado a modificar la Ley 3/2011 seria
deseable regular también el concepto de gasto menor». Parece poco discutible,
sin embargo, que dicha previsidén carecia de encaje constitucional pues sélo
el legislador bdsico estatal puede establecer excepciones, especialmente tan
categdricas, a norma bdsica estatal.

La enmienda partia, a mi juicio, de una inadecuada comprensién del
marco legal vigente, integrado por la normativa de hacienda y la de contra-
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tacién, y de los conceptos de «gasto menor» y de «contrato menor». Lo cierto
es que hay «gastos menores» no sujetos a la legislacién de contratos, como
puede ocurrir con los que retribuyen indemnizaciones por razén del servicio,
por ejemplo, a través de anticipos de caja fija, y otros que si lo estdn, como
contratos menores, incluso aunque se retribuyan también a través de caja fija. Es
sobre esta distincién sobre la que puede plantearse la conveniencia de regular
el gasto menor, como habia hecho ya, por ejemplo, la comunidad balear a
través de la disposicién adicional segunda de la Ley balear 14/2018, de 28
de diciembre, de presupuestos generales de la Comunidad Auténoma de las
llles Balears para el afio 2019, que resolvié por acuerdo el conflicto con el
Estado en Comisidn Bilateral, lo que otorga un plus a su norma, aceptada por
el Estado como constitucional, segin se desprende del Acuerdo de la Comisién
Bilateral de Cooperacién Administracién General del Estado-Comunidad Auté-
noma de llles Balears en relacién con la Lley 14/2018, de 28 de diciembre,
de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de las llles Balears
para el afio 2019, publicado mediante Resolucién de 25 de septiembre de
2019, de la Secretaria General de Coordinacién Territorial.

Lo cierto, por ofra parte, es que mds alld del evidente problema de
constitucionalidad de la enmienda propuesta, de haberse aceptado sin més
en Aragén hubieran existido seis regimenes juridicos diferentes para realizar
contratos menores, seis, nada mds y nada menos, por debajo de 40.000 euros
para obras y de 15.000 euros para suministros y servicios. Concretamente,
lejos de establecer un régimen claro para el gestor y para las autoridades de
control, tales regimenes hubieran sido los siguientes:

a) Por debajo de 3.000 euros, el régimen de gasto menor que proponia
la enmienda 246 del PP, un régimen que, curiosamente, al exigir «informe del
érgano de contratacién que justifique que no se estéd fraccionando ilegalmente
el contrato en el sentido expresado en el articulo 99.2 LCSP», con redaccién
abiertamente entregada a la filosofia de la sospecha que subyace en ciertos
planteamientos politicos y doctrinales, imponia precisamente aquello de lo
que la norma bdsica exime al gasto menor, dado que excepciona expre-
samente «la emisién de un informe del érgano de contratacién justificando
de manera motivada la necesidad del contrato y que no se estd alterando
su objeto con el fin de evitar la aplicacién de los umbrales descritos en el
apartado anterior».

b) Entre 3.000 y 5.000 euros, el régimen ordinario establecido en el
articulo 118 y concordantes LCSP cuando no se utilizase sistema de caja fija
u ofro similar.

c) Por debajo de 5.000 euros, ademds, el régimen del articulo 118.5
LCSP conforme al cual «lo dispuesto en el apartado 2.° de este articulo no
serd de aplicacién en aquellos contratos cuyo pago se verifique a través del
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sistema de anticipos de caja fija u otro similar para realizar pagos menores,
siempre y cuando el valor estimado del contrato no exceda de 5.000 euros»,
teniendo presente que estos contratos estdn exentos con cardcter bdsico de
publicidad, entre otras cuestiones, conforme al articulo 63.4 LCSP.

d) Entre 5.000 y 6.000 euros en suministros o servicios y 5.000 y 30.000
euros en obras, el régimen establecido en el articulo 118 y concordantes LCSP.

e) Por encima de 6.000 euros en suministros o servicios o 30.000 euros
en obras, el régimen del articulo 4.2, primer pérrafo, de la Ley aragonesa
3/2011, conforme al cual se imponia consulta a tres empresas, al menos,
siempre que fuese posible, teniendo presente que este régimen se solapaba
con el del articulo 118 y concordantes LCSP.

f) En cualesquiera supuestos, dentro del umbral del contrato menor, es
decir, 15.000 euros para suministros y servicios y 40.000 euros para obras,
conforme al segundo pdrrafo del articulo 4.2 de la Ley aragonesa 3/2011
hubiera sido posible la licitacién en concurrencia.

No parece el anterior un resultado aceptable. Si se reformaba esta cues-
tién, tal cual propone la LS, entonces en tramitacién, lo razonable era simplificar
la regulacién. Y ello porque sucesivas reformas concebidas desde la sospecha
y la desconfianza en el gestor piblico, desde la castiza confianza en que el
boletin oficial resuelve por si mismo los problemas, habian convertido el con-
trato menor en un problema, como ocurrié con el negociado por razén de la
cuantia, vigente en multitud de paises de la Unién Europea, con las actuales
Directivas, con las mismas Directivas. Y tras convertirlo en un problema, se
plantearon excepciones para evitar que lo fuese en algunos dmbitos, como el
de la investigacién, entre otros, abundando asi, en el mejor de los casos, en
error tras error. Se regula mal, con prejuicios, y se excepciona la regulacién
cuando se percibe inadecuada. Y cuando la excepcién no es suficiente se vuelve
a excepcionar la excepcién. Tal es el germen de muchos delirios regulatorios
que asfixian al sector piblico y a algunos sectores econémicos.

En la regulacién del contrato y gasto menor, como en tantas otras cuestio-
nes, era indispensable combinar, de forma equilibrada, funcionalidad y control,
sin llegar a la desregulacién total, como en Navarra, tomando como referencia
obligada los articulos 118 y concordantes LCSP, bdsicos, simplificando en lo
posible la regulacién precedente. Para ello, la transaccién propuesta, que final-
mente se incorporé al texto de la LS, partié del establecimiento Gnicamente de
dos regimenes juridicos, por debajo de 5.000 (gasto menor, que es contrato
menor con régimen especial) y por encima de 5.000, remitiendo al articulo
118 y concordantes LCSP, con posibilidad de licitacién voluntaria de todos v,
en el caso de determinados contratos de servicios, por su cardcter recurrente y
la especial problemdtica prdctica que han suscitado, con exigencia de licitacién
o exigencia de triple oferta.
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Sobre esta base se aprobé la reforma del régimen juridico del contrato
y gasto menor. Conforme a ella «para la celebracién de contratos menores
regulados en la legislacién bdsica estatal se aplicardn las siguientes reglas: a)
Los contratos de obras, servicios y suministros cuyo valor estimado no exceda
de 5.000 euros, IVA excluido, se considerardn gastos menores. Sin perjuicio
de las normas especiales relativas a los pagos a justificar, el reconocimiento
de la obligacién y el pago de los gastos menores solo requiere que se justi-
fique la prestacién correspondiente mediante la presentacién de la factura o
del documento equivalente ante el érgano competente, que serd debidamente
conformado. Estos gastos menores no requieren ninguna tramitacién sustantiva
o procedimental adicional a los actos de gestidn presupuestaria sefialados. En
todo caso los gastos menores constituyen pagos menores a los efectos del inciso
final del articulo 63.4, del tercer parrafo del articulo 335.1 y del tercer pérrafo
del articulo 346.3 de la Ley 9/2017, Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014». En segundo lugar, «los contratos
de servicios que solo puedan ser prestados por un Unico empresario, los de
suministros y los de obras, todos ellos de valor estimado superior a 5.000 euros,
IVA excluido, se someterdn al régimen establecido para los contratos menores
en la legislacién bdsica estatal». En tercer lugar, «los contratos de servicios
de valor estimado superior a 5.000 euros, IVA excluido, no incluidos en la
letra anterior requerirdn la realizacién telemética de consulta previa al menos
a tres empresas que puedan ejecutar el contrato, siempre que sea posible,
o alternativamente, a eleccién del érgano de contratacién, licitacién piblica
conforme a lo establecido en la letra siguiente». Y, finalmente, «la licitacién
de los contratos menores, cualquiera que sea su cuantia, podrd realizarse con
publicidad en el perfil de contratante. En tal caso, el plazo para la presentacién
de proposiciones no podré ser inferior a cinco dias hdbiles, a contar desde el
siguiente a la publicacién del anuncio de licitacién en el perfil de contratante.
En el anuncio se identificard el objeto del contrato y las prestaciones que
lo integran, los criterios de adjudicacién, y cualesquiera circunstancias que
hayan de tenerse en cuenta durante su ejecucién. Podré presentar proposicién
cualquier empresario con solvencia, capacidad de obrar y que cuente con la
habilitacién profesional necesaria para realizar la prestacién. La celebracién
de contratos menores se consignard en el registro de contratos de la entidad
contratante».

Modificacién igualmente relevante, ha sido la que ha recuperado en Ara-
gén los umbrales de recurso especial previstos en la legislacién bdsica estatal,
corrigiendo asi la anomalia de nuestra Ley (sélo seguida por Navarra) (art.
17.2 LCA). Ademds, se regulan las causas de inadmisién de recurso especial

(art. 21.2 LCA).
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Y la tercera cuestidn resefiable en esta materia, finalmente, es la relativa
al régimen de la resolucién por incumplimiento culpable del contratista y la
imposicién de prohibicién de contratar. A este respecto, se establecen diversas
medidas, sobre tramitacién simultdnea de resolucién culpable y prohibicién
de contratar, comunicacién de prohibiciones, efectos y extensién de efectos
para reforzar la reaccién administrativa ante contratistas maliciosos, todas
ellas con objeto de reforzar la reaccién administrativa contra incumplimientos
del contratista, especialmente culpables o resultantes de précticas colusorias o
anticompetitivas. En esta linea, se prevé, la ampliacién del plazo de resolucién
contractual, de modo que el plazo de resolucién para los contratos de Admi-
nistraciones puUblicas serd el de la legislacién bdsica de contratacién piblica
y, en defecto de regulacién, ocho meses contados desde la fecha en la que
el 6rgano de contratacién, de oficio o a instancia del contratista, acuerde la
incoacién del procedimiento de resolucién (art. 13 LCA). Ademds, se regula
la tramitacién simulténea del procedimiento de resolucién por incumplimiento
culpable y de declaracién de prohibicién de contratar, de modo que el contra-
tista serd emplazado a alegar simultdneamente respecto de ambas cuestiones,
y advertido de la tramitacién simultdnea cuando la prohibicién de contratar
pueda deducirse de la culpabilidad del contratista en la resolucién, presu-
miéndola si concurre dolo, mala fe o temeridad manifiesta en sus actuaciones
(art. 13bis LCA). Ademds, se prevé, en lo que respecta a los efectos de la
prohibicién de contratar, que operard respecto de las adjudicaciones precisas
para completar la prestacién, promoviéndose la extensién de efectos a todo
el sector piblico autonémico de todas las prohibiciones y la comunicacién
al Estado para la extensién a todo el sector piblico, previos los tramites que
procedan (arts. 13bis.4 y 28 LCA).

4. Otras medidas de aplicacién directa

La LS, junto a las anteriores reformas estructurales, ha introducido tam-
bién otras modificaciones sectoriales en materia de energia, ordenacién del
territorio, urbanismo, INAGA, montes y vias pecuarias, entre otras. Asi, ha
realizado una amplia reforma del régimen de generacién de energia eléctrica
a partir de fuentes renovables, ampliando el régimen establecido en 2016 para
la generacién edlica, adaptdndolo, a ofras energias renovables no edlicas,
cogeneracién y residuos [fitulo V y disposicién final 107 LS).

En materia de ordenacién del territorio, se elimina el tramite de informe
de Comisién Delegada de Politica Territorial en declaraciones de interés gene-
ral, tanto en la normativa de ordenacién del territorio (disposicién final 7 LS)
como en el Decretoley 1/2008 (disposicién final 5° LS). En la misma lineq,
en la normativa urbanistica se elimina el cardcter dispositivo del régimen de
declaracién responsable y se extiende esta a determinadas instalaciones de
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generacién renovable y autoconsumo y en aparcamientos y espacios libres
privados o instalacién de puntos de recarga en edificios de uso colectivo
(disposicién final 87 LS).

En relacién con la normativa reguladora del Instituto Aragonés de Ges-
tién Ambiental, se introducen diversas reformas para centralizar y mejorar el
intfercambio de datos, documentacién, consultas, expedientes e informes y se
refuerza la obligacién de comunicacién telemdtica de los interesados (dispo-
sicién final 119 LS).

La normativa de montes y vias pecuarias se modifica igualmente, en térmi-
nos muy similares, para coordinar el régimen de autorizaciones o concesiones
demaniales con la normativa energética, simplificando ademés la tramitacién
de las modificaciones de tales titulos en determinados supuestos (disposiciones
finales 14y 15°LS).

Por lo demds, se introduce también un cambio menor en la normativa de
vivienda, para establecer el plazo de tres meses para la enajenacién directa
su suelo tras concurso que haya quedado desierto, siempre conforme al pliego
de condiciones que rigié dicho concurso (disposicién final 99 1S), se reforma el
régimen de los planes anuales de aprovechamiento, que se someten a comunica-
cién en lugar de autorizacién, y se da cumplimiento a acuerdos competenciales
con el Estado (disposicién final 12° LS); y se introduce una modificacién del
devengo de la tasa 14 (servicios en materia de ordenacién de actividades
industriales, energéticas, metrolégicas, mineras y comerciales) difiriéndolo a
la resolucién de admisién a tramite de solicitudes, cuando exista (DF 13° LS).
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LA TAUROMAQUIA PATRIMONIO
CULTURAL INMATERIAL ENTRE SU
PROTECCION Y PERSECUCION(*)

FErRNANDO GARcia Rusio
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RESUMEN: Se analiza las caracteristicas de la tauromaquia y su vertiente cultu-
ral desde su vertiente histérica y artistica para desarrollar las criticas que recibe y su
regulacién protectora desde la legislacién cultural nacional y las sentencias del Tribunal
constitucional, para refutar la capacidad prohibicionista de los municipios y CCAA, a
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ABSTRACT: The characteristics of bullfighting and its cultural aspect are analyzed
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| PATRIMONIO CULTURAL Y TAUROMAQUIA. EL CASO DE GIJON
1. La actuacién de la Alcaldia de Gijon el 18 de agosto de 2021

El verano de 2021 ha generado diferentes noticias, siendo una de las
de mds difusién medidtica la referida a las declaraciones de la alcaldesa de
Gijén sobre «prohibicién» de las corridas de toros en su término municipal.

Al parecer el Ayuntamiento de Gijén prohibié (1) las corridas de toros
después de conocerse las criticas de la alcaldesa por bautizar a dos reses
lidiadas durante la feria de Begofia con nombres «Feminista» y «Nigeriano».
Ana Gonzdlez, explicé los motivos que la llevaron a tomar esta decisién, muy
criticada por el sector de la tauromaquia;

«las cosas que son tradicién pueden cambiarse. Agarrarse a una tradicién
para decir que algo es inamovible no tiene mucho sentido», expresé Gonza-
lez, que cree que, en caso contrario, «estariamos todavia yendo en carros
de caballo en vez de en coches». Asi, piensa que «usar la tradicién como un
argumento de autoridad cuando no es mds que una falaciax.

Preguntada sobre si no piensa rectificar entonces la alcaldesa afirmé que
«para rectificar hay que meter la pata», y ella aseguré que no la ha metido.

Para Gonzdlez, en «los dltimos afios de Gijén —y no pocos— hay una
insatisfaccién y malestar con las corridas de foros» debido a un «cambio de
mentalidad y a la evolucién de Gijén y de toda Espafia». Y afadié: «Cosas
como el maltrato animal, que no contempldbamos hace 40 afios, ahora si».
Ademds, en su decisién concurre otra circunstancia, el nombre de tres toros:
uno que se llama «Feminista» y dos «Nigeriano», que causaron estupefaccién
en la alcaldia y segin ella, en la poblacién gijonesa.

Asi para la titular de la alcaldia de la principal ciudad de Asturias «el
malestar general y cruzar mds de una linea con estos nombres ha precipitado
una decisién que ya estaba tomada, que era el final de las posibles prérrogas.
Es decir, no volver a licitar la concesién para que haya corridas de toros».

Preguntada Gonzdélez si es consciente de que, con su decisién, puede
hacer gran dafio al mundo del toro afirmé.

«Soy consciente de que salvamos a toros, de que las sociedades evolu-
cionan y ya no tiramos cabras desde el campanario; seguramente, en torno al
lanzamiento de esta cabra también se generaba economia», la alcaldesa de
Gijén, que considera no obstante que el motivo econémico «no justifica todo»,

(1) Declaraciones disponibles en: https://www.lasexta.com/programas/mas-vale-
tarde/entrevistas/habla-alcadesa-gijon-prohibir-corridas-toros-tampoco-tiramos-cabras-campa
narios-sociedades-evolucionan_20210819611e9975b6749a0001ae50d5 . html.
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y ha precisado: «Gijén estd en ofra situacidn, que es no valorar las cuestiones
econdmicas y si valorar el buen trato animal, en este caso a los toros».

Esas primeras declaraciones, fueron complementadas posteriormente (2)
y asi por el momento, la alcaldesa de Gijén garantizé que la feria taurina de
Begofia no volverd a formar parte de la programacién veraniega del Ayunta-
miento como hasta ahora. A pesar de que «el Ayuntamiento no tiene compe-
tencias para prohibir los toros», lo que si puede confirmar que no van a sacar
ningun tipo de concesidén porque no es un tipo de espectdculos que quieran
programar desde el Ayuntamiento.

Pero el plan de usos de la plaza del Bibio permite las corridas de toros y
por lo tanto un empresario «poder puede» pedir su uso. Por ello, la alcaldesa
recuerda que el consistorio no puede prohibir las corridas de toros «pero si
elegir qué programar alli».

El 21 de agosto la portavoz del Gobierno asturiano, D° Melania Alva-
rez, al ser preguntada tras el Consejo de Gobierno celebrado dicho dia por
la decisién de la alcaldesa de Gijén, Ana Gonzdlez, de no renovar mds el
contrato de la Feria Taurina de Begofia, que se celebré por dltima vez este
mes en la plaza de toros de El Bibio, afirmé «Compartimos las mismas siglas
y los mismos planteamientos de origen» (3).

Asi planteada la cuestién y pese a la polémica generada en agosto de
2021, por la supuesta «prohibicién», lo cierto es que desde un punto de vista
juridico-administrativo, lo Gnico que se plantea es la no renovacién, conforme
a sus pliegos reguladores de un contrato concesional de explotacién de un
bien de dominio publico.

Ante esa circunstancia, debemos reflexionar sobre esas capacidades
municipales y de otras autoridades administrativas sobre la tauromaquia y su
actuacién juridico-administrativa.

2. Patrimonio cultural y tauromaquia

El patrimonio cultural (4) comprende no solo bienes inmuebles o muebles
de cardcter fisico, sino un conjunto de tradiciones e instituciones de naturaleza
inmaterial (5), de cardcter muy diverso, tanto que hay algunos, que, pese a su

(2) https://www.europapress.es/asturias/noticia-alcaldesa-recuerda-gijon-no-estan-pro
hibidos-toros-van-dedicar-plaza-actuaciones-musicales-20210819132839.html.

(3) Se puede consultar en hitps://www.elcomercio.es/gijon/toros-gijon-alcaldesa-par
tidos-hosteleros-taurino-polemica-20210820014734-nt.html.

(4) Sobre el concepto vid Garcia Cuetos M® Pilar (2012) y Lorez RaMON Fernando
(2017), pp. 17 a 30.

(5) Sobre el patrimonio cultural inmaterial vid. MarzaL RAGA Reyes (2018).
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indudable peso cultural y tradicién, son cuestionados por parte de la sociedad.
Es el caso de la Tauromaquia.

Segun el diccionario de la Real Academia de la lengua (6) la primera
acepcién del término Tauromaquia es el Arte de lidiar toros, por lo tanto, este
«arte» no puede considerarse sin su indudable vertiente cultural.

La tauromaquia proviene semdénticamente del idioma griego tavpoc, tatros
toro, y udyxouat, mdchomai «luchar», partiendo de la anterior definicién, la
lidia tanto a pie como a caballo (7) es de larga tradicién y sus anteceden-
tes se remontan a la edad de Bronce. La tauromaquia redne el concepto y
las reglas que definen el arte de lidiar o toreo, con ejemplos ya plasmados
gréficamente en la cultura Minoica en las paredes del palacio de Knossos en
Creta, siendo el toro objeto de referencia y hasta reverencia como en la cultura
Elamita del actual Irdn 2.500 afios antes de Cristo. De hecho, como sefiala
FERNANDEZ RODRIGUEZ (8) el toro es un animal de cardcter totémico presente en
numerosas culturas de la antigiedad (Asiria), con numerosas representaciones
y ejemplos como el combate de Ursus contra él en la novela de Sienkiewicz (9)
y su plasmacién cinematogréfica.

Pero la lidia como hoy la entendemos es un arte que nacié en Espafa, del
que se tiene constancia en el siglo Xl con la celebracién de festejos taurinos en
Avila'y en Zamora en el siglo Xlll (10). Festividades no exentas de persecucion
por parte de la Iglesia catélica, como acertadamente relata Muro Castio (11).

La forma mds conocida de tauromaquia es la corrida de toros cuya
expresién mds moderna surgié en el siglo XVIIl. La Tauromaquia es ademds el
nombre que reciben las obras o libros que tratan sobre la misma y en los que
se desarrollan dichas reglas del torero, tal y como recoge la segunda acepcidn
del diccionario de la RAE.

(6) https://dle.rae.es/tauromaquia.

(7) Con una especial importancia en la «popularizacién del toreo a pie desde las pri-
meras corridas a finales del siglo XVIIl, frente a las lidias a caballo vinculadas a la noblezax.
No obstante, esa afirmacién es cuestionada por Santonja, Gonzalo (2010), que destaca la
preexistencia de un foreo a pie generalizado con anterioridad.

(8)  FerNANDEZ RoDRiGUEZ Tomds Ramén (2014).

(9) La novela «Quo vadis» de Henryk Sienkiewicz se publicé por episodios en el periédico
Gazeta Polska de Varsovia entre 1895 y 1896, y tras su éxito y numerosas traducciones y
reediciones fue objeto de varias plasmaciones cinematogréficas (1912, 1924, 1951,1985 y
2001), las dos primeras italianas y mudas, la cuarta de igual origen y serie de TV y la dltima
polaca. Siendo la mds representativa la de 1951, dirigida por Mervin LeRoy, con un Ursus
interpretado por Buddy Baer.

(10) Al respecto Ropricuez BiAzauez, Alfredo (2012).

(11)  Muro Castio, Alberto (1999)», pp. 579 a 600.Este autor destaca normas de las
partidas de Alfonso X aplicables a los toros.
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Con el tiempo la tauromaquia se ha identificado con Espafa y lo espa-
fiol en la cultura universal y hay numerosisimas manifestaciones del «pop-art»
vinculados a ello (12).

En cualquier caso, la tauromaquia es, tal y como manifesté Tierno GAL-
VAN (13), un verdadero acontecimiento nacional, siendo en nuestra opinién una
de las principales razones de su critica y ataque.

Como ya hemos apuntado la tauromaquia y su maxima expresién la lidia,
tienen un claro componente artistico en el cual no solo los toreros, sino todo el
conjunto busca la belleza no solo durante el lance, sino todo el espectdculo,
los trajes, la misica, etc.

Como ofras muchas expresiones artisticas (el cine, el teatro, la danza,
la mésica, etc) la tauromaquia necesita del piblico que la aprecie y disfrute
y por tanto entra dentro del concepto y regulacién de los denominados es-
pectdculos publicos diferencidndose su regulacién como tal de su naturaleza
como arte, tal y como indica CARBALLERA (14), junto a otras vertientes laborales
y ganaderas.

Aunque para FERNANDEZ RODRIGUEZ (15) el espectéculo taurino es sélo un
aspecto, el mds visible y llamativo, desde luego, de la Fiesta, en el que ésta,
con toda su complejidad, se expresa. Pero no lo es todo. El espectdculo, como
encuentro ante el pdblico del toro y el torero, presupone la existencia de ambos
sin la cual su encuentro no seria posible, obviamente, y la existencia de esas
dos realidades destinadas a encontrarse debe ser correctamente asegurada,
lo cual exige, como es légico, una normativa adecuada capaz de aportar
esa garantia.

El aspecto profesional y el aspecto ganadero (16) son, pues, dos perspec-
tivas imprescindibles que hay que afiadir a la tradicional de la reglamentacién
del espectdculo, porque esta reglamentacién ni las ha comprendido, ni las
comprende ahora, ni puede tampoco comprenderlas.

Pero hay mds, la Fiesta de los Toros no es sélo un espectdculo mds. Es
desde hace siglos mucho mds que eso. Es la expresién de esa amistad tres

(12) Tanto como referencia turistica y souvenir (monteras, carteles, capotes, efc) como a
través de iconos como la «Carmen» de Merimee y Bizet, pasando por numerosos grupos pop
(toreros muertos) o situaciones andlogas de interminable relacién, siendo un mero ejemplo la
pelicula de Disney sobre el toro «Fernando».

(13) Tierno GawaN, Enrique (1989).

(14) CareALERA RIvEra, Teresa (2019), pp. 87 a 100.

(15) FerNANDEZ RoDRIGUEZ, Tomds Ramén (1988), p. 30.

(16) Ambas categorias, asi como las escuelas taurinas son objeto de registro adminis-
trativo especifico, verificables en http://www.culturaydeporte.gob.es/cultura/tauromaquia/
registros.html.
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veces milenaria del hombre espafol y el toro bravo de la que hablé Orteca ¥
GasseT (17). Es lo que durante mds tiempo ha hecho mas feliz a mayor nimero
de espafioles, como también destacé con su agudeza caracteristica el ilustre
filésofo.

Pero cabe recordar también que la proteccién del patrimonio cultural
inmaterial incluye «el respeto y conservacién de los lugares, espacios, itine-
rarios y de los soportes materiales en que descansen los bienes inmateriales
objeto de salvaguarda» y que los «espacios vinculados al desenvolvimiento
de las manifestaciones culturales inmateriales», las plazas de toros en este
caso, «podrdn ser objeto de medidas de proteccién conforme a la legislacién
urbanistica y de ordenacién del territorio por parte de las Administraciones
competentes» (art. 4 Lley 10/2015, de 26 de mayo, para la salvaguardia
del Patrimonio Cultural Inmaterial ), tal y como destaca FERNANDEZ RODRI-
GUEz (18), debiéndose destacar que buena parte de los cosos taurinos son
obras de arte protegibles por si mismas por su alto valor cultural y asi las
plazas de Ronda, Maestranza de Sevilla, Las Ventas y la propia plaza de
Gijén, etc., son BIC.

Pese a la tradicién apuntada existen movimientos de cardcter animalista
que niegan ese cardcter y asi mediante Ley 18/2013, de 12 de noviembre,
para la regulacién de la tauromaquia como patrimonio cultural (19), se con-
sagra dicho hecho, ya avanzado entre la doctrina desde 1988, puesto que
como manifestaba FERNANDEZ RoDRIGUEZ (20) la Fiesta de los Toros forma parte
irrenunciable de las culturas y tradiciones de los pueblos de Espafia, del norte
y del sur, pues en ambas zonas y de forma simulténea emergié espontdnea-
mente la corrida, el toreo a pie, al filo del primer tercio del siglo XVlli(con los
matices ya destacados anteriormente por el indicado SanToNjA).

3. La realidad juridica actual

Esas culturas y tradiciones en su integridad estdn bajo la proteccién de la
Constitucién espaiiola de 1978, como con toda explicitud subraya su predm-
bulo, proteccién que los poderes publicos estdn positivamente obligados a
otorgar adoptando al efecto las medidas necesarias para garantizar la con-
servacién y promover el enriquecimiento del patrimonio cultural de acuerdo
con el categérico mandato que al efecto formula el articulo 46 de la Norma

(17) OrtecA Y GasseT, J., (1962).
(18)  FerNANDEZ RoDRiGUEZ, Tomds Ramén (2016): 367-376.

(19) Sobre esta Ley, FErnANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., en sus trabajos (2014a), pp. 1-10;
y (2014 b ), pp. 1322 a 1352.
(20)  FernANDEZ RoDRIGUEZ, Tomds Ramén (1988), p. 32.
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Fundamental, puesto que como ya declarara FernANDEZ (21) la fiesta de los
toros es parte de nuestro patrimonio cultural.

De hecho, ya el articulo 46 de la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol
de 25 de junio de 1985 no deja lugar a dudas cuando afirma que «forman
parte del Patrimonio Histérico Espafiol los bienes muebles e inmuebles y los
conocimientos y actividades que son o han sido expresidén relevante de la
cultura tradicional del pueblo espafol en sus aspectos materiales, sociales o
espirituales.

Por otra parte la ya sefialada Ley 10/2015, de 26 de mayo, para la
salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial establece en su disposicién
final sexta que: Lo establecido en la presente ley se entiende, en todo caso,
sin perjuicio de las previsiones contenidas en la ley 18/2013, de 12 de
noviembre, para la regulacién de la Tauromaquia como patrimonio cultural.

Ademds el Tribunal Supremo, ya antes de dichas leyes, mediante sus sen-
tencias de 20 de octubre de 1998 y de 21 de septiembre de 1999 reconocié la
inseparable conexién existente entre la fiesta de los toros y el patrimonio cultural
espafol, lo que permite al Estado ordenar los aspectos de los espectdculos
taurinos «mediante los que se persigue el sometimiento de su celebracién a
reglas técnicas y de arte uniformes que eviten su degradacién o impidan que
resulte desvirtuada en lo que podemos considerar sus aspectos esenciales».

Por otra parte el Tribunal Constitucional mediante la STC de 20 de octu-
bre de 2016 declaré inconstitucional la ley catalana que prohibe las corridas
de toros y nuevamente mediante STC de 13 de diciembre de 2018 declaré
igualmente inconstitucional la ley regional Balear Ley 9/2017, de 3 de agosto,
de regulacién de las corridas de toros y de proteccién de los animales en las
llles Balears, destacdndose el hecho cultural de dicha actividad, que ha sido
protegida también en Francia.

Si eso no fuera suficiente las CCAA han reconocido estos valores y asi la
Regién de Murcia mediante Decreto 25/2011, de 25 de febrero, por el que se
declara Bien de Interés Cultural Inmaterial la Fiesta de los Toros en la Regién
de Murcia, Castilla —La Mancha que por acuerdo del Consejo de gobierno de
la Comunidad de 22 de diciembre de 2011 declaré la fiesta de los toros bien
de interés cultural, la Comunidad de Madrid a través del Decreto 20/2011,
de 7 de abril, del Consejo de Gobierno, declaré Bien de Interés Cultural, en
la categoria de Hecho Cultural, la Fiesta de los Toros en la Comunidad de
Madrid y finalmente (por ahora) Castilla y Ledn que mediante acuerdo de la
Junta de Castilla y Leén 32/2014, de 3 de abril declaré en dicha regién a la
tauromaquia como bien de interés cultural de cardcter inmaterial.

(21)  FernANDEZ RoDRiGUEZ, Tomds Ramén (1988), p. 34-35.
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Debemos destacar que como manifestacién cultural profundamente arrai-
gada entre los espafioles los toros han generado buena parte de las cumbres
del conjunto de las bellas artes, y asi sélo a titulo de ejemplo debemos recordar
manifestaciones pictéricas (Goya y Picasso), liricas (Garcia Lorca) musicales
(Joaquin Turina), escultéricas (Mariano Benlliure), etc, circunstancia que como
recoge Maltls (22) no son solo espafiolas, sino que con su reflejo en Francia
y Portugal, asi como en América, se convierten en universales.

Si cabe diferenciar la tauromaquia, como arte reglado de ciertas mani-
festaciones populares, que, aunque de honda raigambre son indudablemente
poco respetuosas con la dignidad del animal y asi el caso del Decreto-ley
2/2016, de 19 de mayo, por el que se prohibe la muerte de las reses de lidia
en presencia del pdblico en los espectdculos taurinos populares y tradicionales
en Castilla y Ledn.

Dicho Decreto-ley, que prohibié la muerte piblica de las reses, tuvo una
afectacién directa en la celebracién del festejo taurino conocido como «El
Toro de la Vega», cuya regulacién se concretaba en una norma de cardcter
municipal. Este conflicto competencial motivé un recurso del Ayuntamiento
de Tordesillas ante el Tribunal Constitucional, por entender que invadia su
autonomia municipal. Dicho recurso fue inadmitido mediante Auto del Tribunal
Constitucional nim. 206/2016, de 13 de diciembre de 2016, que proclamé
que la prohibicién de la muerte del animal tenia su encaje competencial en
una norma autonémica: «Conforme a las referidas competencias, la Comunidad
Auténoma puede, en principio, afrontar la regulacién, desarrollo y organizacién
de tales eventos lo que puede incluir, desde el punto de vista competencial, la
prohibicién de dar muerte de las reses de lidia en presencia del pdblico en los
espectdculos taurinos populares y tradicionales. Ademds, resulta relevante que
la intervencidn normativa se ha cefido a la proteccién del animal al consistir
en la prohibicién de matar al toro en presencia del piblico y no a otro aspecto
de la regulacién del espectdculo».

En igual medida, van desapareciendo paulatinamente ya sea por el cam-
bio social, o por la actividad administrativa de ejecucién de las legislaciones
protectoras de animales otros usos populares como los toros embolados, los
toros de fuego, o los toros al mar, que se producian en toda la geografia
espafola desde Denia a Ourense y desde Extremadura a Aragén.

La Tauromaquia en sentido estricto forma parte del patrimonio histérico y
cultural comin de todos los espafioles, tal y como establece la Ley 18/2013,
de 12 de noviembre para la regulacién de la Tauromaquia como patrimonio
cultural (en adelante LRTPC), especialmente en determinados puntos del terri-
torio nacional en cuanto actividad enraizada en nuestra historia y en nuestro

(22) Maiws, Annie (2011), pp. 75 a 80.
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acervo cultural comin, como asi lo demuestran los antecedentes de la ferias
de Albacete, San Isidro, Sevilla, etc. Todo ello plasmado en las declaraciones
como BIC donde se reconoce a la tauromaquia en las diferentes CCAA. Las
fiestas o espectdculos taurinos incluyen no sélo a las corridas de toros, sino un
numeroso conjunto de tradiciones y festejos populares vinculados al mundo del
toro, que a su vez comprenden lo que hoy entendemos por «Tauromaquias.

Todo esto es signo de identidad colectiva, y ello justifica que su preserva-
cién corresponda y competa a todos los poderes piblicos. El cardcter cultural
de la Tauromaquia es indiscutible y merece ser preservado como un tesoro
propio de nuestro pais, rico en culturas distintas. Esa especifica manifestacién
cultural ha sido, incluso (23), exportada a otros paises que la desarrollan,
promocionan y protegen.

4, Realidad sociocultural

La Tauromaquia es una manifestacién artistica en si misma desvincu-
lada de ideologias en la que se resaltan valores profundamente humanos
como puedan ser la inteligencia, el valor, la estética, la solidaridad, o el
raciocinio como forma de control de la fuerza bruta. A ello hay que afadir
que forma parte de la cultura tradicional y popular, como conjunto de las
manifestaciones, conocimientos, actividades y creencias pasados y presentes
de la memoria colectiva, siendo uno de los puntos de referencia a partir del
cual las iniciativas de la sociedad se enmarcan en un contexto configurador
de la identidad nacional propia, arraigada en una pluralidad de formas de
expresién popular.

Las fiestas o espectdculos taurinos incluyen no sélo a las corridas de
toros sino un numeroso conjunto de tradiciones y festejos populares vinculados
al mundo del toro, que a su vez comprenden lo que hoy entendemos por
«Tauromaquia».

Todo esto es signo de identidad colectiva, y ello justifica que su preserva-
cién corresponda y competa a todos los poderes publicos. El cardcter cultural de
la Tauromagquia es indiscutible y merece ser preservado como un tesoro propio
de nuestro pais, rico en culturas distintas. Esa especifica manifestacién cultural
ha sido, incluso, exportada a otros paises que la desarrollan, promocionan y
protegen. La Tauromaquia es una manifestacién artistica en si misma desvincu-
lada de ideologias en la que se resaltan valores profundamente humanos como
puedan ser la inteligencia, el valor, la estética, la solidaridad, o el raciocinio
como forma de control de la fuerza bruta.

(23) Sobre esta variedad de paises puede consultarse a Baupet, Jean Baptiste (2017).
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A ello hay que afiadir que forma parte de la cultura tradicional y popular,
como conjunto de las manifestaciones, conocimientos, actividades y creencias
pasados y presentes de la memoria colectiva, siendo uno de los puntos de
referencia a partir del cual las iniciativas de la sociedad se enmarcan en un
contexto configurador de la identidad nacional propia, arraigada en una
pluralidad de formas de expresién popular.

Por lo que su reconocimiento trasciende al mero festejo, que ademds
por su importancia en toda Espafia atrae a un gran nimero de ciudadanos
y turistas desde la primavera al otofio en toda la nacién, o al menos asi era
antes de la pandemia.

Asi por ejemplo en Madrid la fiesta de los toros tiene un papel relevante
en las Fiestas de San Isidro. Siendo la tauromaquia declarada Bien de Interés
Cultural en abril del afio 2011 (24) y el total de las festividades de San Isidro
(incluyendo la feria taurina) estd en curso (25).

Actualmente, la feria de San Isidro suele desarrollarse entre el 10 de
mayo y el 10 de junio, reuniendo a las grandes figuras del momento y a las
ganaderias mds punteras. Toda la temporada taurina gira en torno a lo que
acontece en este ciclo, y es entre las citadas fechas cuando el mundo del toro
acapara la atencién de aficionados y no aficionados. Pero son igualmente
importantes en su contexto las ferias Sevilla de abril, Fallas valencianas, semana
grande bilbaina, Begofia en Gijén (shasta 20212), Albacete, Pilar de Zara-
gozaq, Pontevedra, efc.

Pero esa tradicién y proteccién no descartan el dnimo de corrientes socia-
les prohibicionistas, que unas veces de manera sibilina infroduciendo poco a
poco en la sociedad opiniones contrarias a la tradicidn taurina y otras més
a las bravas prohibiendo directamente, mediante leyes regionales o actuacio-

(24) La feria taurina de San Isidro estd considerada como principal feria taurina del
mundo. Madrid siempre festejé el dia de su patrén con corridas de toros desde sus inicios a
mediados del siglo XVII, pero no tenia una feria taurina como tal. En 1929 y debido al auge
del toreo y de la creciente aficién, se construyd por la Plaza de toros de las Ventas, sobre
el terreno llamado Las Ventas del Espiritu Santo, al que debe ese nombre. Es la mayor plaza
de toros de Espafia, y su construccién tardé siete afios. Estd realizada en ladrillo y cerdmica
dentro del estilo imperante de la época, el neomudéjar. Posee una superficie de 45.800 metros
cuadrados y capacidad para 23.797 personas. Su ruedo, es uno de los més grandes del
mundo, tras el de la plaza de toros de Ronda. Las Ventas es la tercera Plaza con mds aforo del
mundo después de la Monumental de México y la plaza de Toros de Valencia (Venezuela), y
estd considerada por profesionales, aficionados y criticos como la mds importante del mundo.

(25)  Asi por Resolucién de 29 de abril de 2021, de la Direccién General de Patrimonio
Cultural de la Comunidad de Madrid, por la que se incoa el expediente de declaracién de
bien de interés cultural, en la categoria de Hecho Cultural, de las Fiestas Patronales de San
Isidro, en Madrid. (B.O.C.M. Ném. 113 jueves 13 de mayo de 2021.
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nes municipales las corridas y ofros festejos, cargan regularmente contra la
tauromaquia.

Esa «persecucién» de una actividad legal ha sido realizada en dmbitos
territoriales diferentes en uso de la autonomia reconocida por la CE, tanto a
CCAA, como a EELL, como se desprende de actuaciones legislativas consideras
inconstitucionales, o meras prohibiciones municipales, directas o indirectas,
como la que genera este trabajo.

Il LA LIDIA Y SU REGULACION JURIDICA DE CARACTER PUBLICO

Para conocer lo que algunos pretenden prohibir y otros garantizar, debe-
mos conocer el fenémeno y asi debemos destacar que la celebracién de
la lidia es el elemento central de la fiesta taurina y siempre ha tenido una
regulacién con intervencién administrativa, aunque FERNANDEZ RODRIGUEZ (26)
discrepa parcialmente, pero es un hecho evidente, como se ha encargado de
estudiar FERNANDEZ DE GATA (27), encontrdndonos en la actualidad, tal y como
apunta CARrILLO DONAIRE (28), con una dualidad de reglamentaciones, en base
a las competencias autonémicas sobre espectdculos piblicos y Cultura (29).

El reglamento es el aprobado por Real Decreto 145/1996, de 2 de
febrero, por el que se modifica y da nueva redaccién al Reglamento de Es-
pectéculos Taurinos aprobado por Real Decreto 176/1992, de 28 de febrero
(que aquel derogal).

Asi, en el ejercicio de las competencias que las Comunidades Auténomas
tienen sobre espectéculos piblicos, la mayoria de estas ha previsto la regula-
cién de los espectdculos taurinos y, en algunos casos, incluso, han aprobado
su reglamento taurino especifico: este es el caso de Navarra (Decreto Foral
249/1992, de 29 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de espec-
téculos taurinos); Madrid (Decreto 112/1996, de 25 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento de Espectdculos Taurinos Populares); Aragén (Decreto

(26) FernANDEZ RobRiGUEZ, T.R. (1988), p. 28, sostiene que el mundo taurino, que ha
vivido tradicionalmente a espaldas de la ley por culpa, sobre todo, de los poderes publicos,
tiene ya hoy pruebas bastantes de que, si no se varian radicalmente los planteamientos tradi-
cionales, el fracaso de cualquier intento de reforma estd garantizado de antemano.

(27) FernANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D. (2015).

(28) Carrito DoNalRg, Juan Antonio (2015).

(29) Asi la DA Primera 2 del Real Decreto 145/1996, de 2 de febrero, por el que
se modifica y da nueva redaccién al Reglamento de Espectdculos Taurinos indica que las
menciones hechas a los Gobernadores civiles en este Reglamento se entenderdn realizadas a
los érganos competentes de las Comunidades Auténomas que hayan asumido competencias

en materia de espectdculos publicos, sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicién adicional
de la Lley 10/1991.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 57, Zaragoza, 2021, pp. 221-263 231



FERNANDO GARCIA RUBIO

223/2004, de 19 de octubre, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba
el Reglamento de Espectdculos Taurinos); Andalucia (Decreto 68/2006, de
21 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento Taurino de Andalucia);
Castilla y Ledn (Decreto 57/2008, de 21 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento General Taurino de la Comunidad de Castilla y Leén); Pais Vasco
(Decreto 124/2010, de 27 de abril, de modificacién del Decreto por el que se
aprueba el Reglamento de Espectéculos Taurinos); La Rioja (Decreto 27/2011,
de 8 de abril, por el que se regulan los espectéculos taurinos populares en la
Comunidad Auténoma de La Rioja); Castilla-la Mancha (Decreto 38/2013,
de 11/07/2013, por el que se aprueba el Reglamento de los festejos taurinos
populares de Castilla-La Mancha); Extremadura (Decreto 35/2017, de 28 de
marzo, por el que se modifica el Decreto 187/2010, de 24 de septiembre, por
el que se aprueba el Reglamento de Festejos Taurinos Populares de Extremadura.

Estas reglamentaciones a excepcién de Andalucia, Aragén, Castilla y
Ledn, Navarra y Pais vasco son referidas a los espectdculos «populares», esto
es los encierros, capeas, etc, pero supone una capacidad de variacién sobre
la reglamentacién general estatal.

En las CCAA con reglamento propio la lidia se debe ajustar a los preceptos
autondmicos, tal y como se refleja en el propio reglamento estatal, pero con
cardcter general se respeta la estructura que desarrollaremos.

De los actuales Reglamentos de espectdculos taurinos, estatal y autoné-
micos, hay que extraer, tal y como recuerda FErRNANDEZ RoDRiGUEZ (30), todas
aquellas materias que por su naturaleza estdn reservadas a la Lley y, en con-
creto, a una Ley estatal: la regulacién de las profesiones taurinas, la regula-
cién de la actividad empresarial, esto es, la organizacién de los festejos, la
de los contratos, entre el propietario de las plazas (que normalmente es una
Administracién Pdblica como en Gijén), y los empresarios y entre estos y los
ganaderos, dadas las peculiaridades propias del contrato de compraventa del
ganado de lidia.

Conforme a la Ley 10/1991, de 4 de abril, sobre potestades administra-
tivas en materia de espectdculos taurinos, los indicados espectéculos taurinos
se clasifican en corridas de toros o de novillos, celebradas en plazas de toros
permanentes o habilitadas temporalmente para ello, y en festejos taurinos
realizados en tales plazas o en lugares de trdnsito piblico (31).

(30) FerNANDEZ RoODRIGUEZ, Tomds Ramén (1988), p. 47.

(31) En concreto el art 25 del reglamento diferencia entre: a) Corridas de toros; en las
que por profesionales inscritos en la Seccién | del Registro General de Profesionales Taurinos se
lidian toros de edad entre cuatro y seis afios en la forma y con los requisitos exigidos en este
Reglamento. b) Novilladas con picadores; en las que por profesionales inscritos en la Seccién
Il del Registro General de Profesionales Taurinos se lidian novillos de edad entre tres y cuatro
afios en la misma forma exigida para las corridas de toros. ¢) Novilladas sin picadores; en las
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Conforme dicha norma estatal la celebracién de espectéculos taurinos
en plazas de toros permanentes deberd ser comunicada por escrito al érgano
administrativo competente y, en todo caso, al Gobernador Civil de la Provin-
cia, (32) por los organizadores o promotores de los mismos con la antelacién
minima y en la forma y términos que reglamentariamente se defermine.

La Administracién podrd suspender o prohibir la celebracién del espec-
téculo por no reunir éste o la plaza los requisitos exigidos o por entender
que existen razones fundadas de que puedan producirse alteraciones de la
seguridad ciudadana (33).

La resolucién deberd adoptarse en forma motivada y notificase en el
plazo méximo de cuarenta y ocho horas desde la comunicacién prevista en
la Ley de potestades, de acuerdo con los requisitos establecidos en la Ley de
Procedimiento Administrativo 39/2015.

La celebracién de fiestas taurinas en plazas de toros no permanentes, asi
como en lugares de trdnsito publico, requerird previa autorizacién del érgano
administrativo competente y serd comunicada, en todo caso, al Gobernador
Civil, con los plazos de solicitud y resolucién previstos en el nimero anterior.
Se denegard la autorizacién cuando la plaza o el espectéculo no rednan los

que por profesionales inscritos en la Seccién Il del Registro General de Profesionales Taurinos
se lidian reses de edad entre dos y tres afios sin la suerte de varas. d) Rejoneo; en el que por
profesionales inscritos en la Seccién IV del Registro General de Profesionales Taurinos la lidia
de toros o novillos se efectia a caballo en la forma prevista en este Reglamento. €) Becerradas;
en las que por profesionales del toreo o simples aficionados se lidian machos de edad inferior
a dos afos bajo la responsabilidad en todo caso de un profesional inscrito en las Secciones
| o Il del Registro General de Profesionales Taurinos o en la condicién de banderillero de la
categoria primera de la Seccién V, que actuard como director de lidia. f) Festivales; en los
que se lidian reses despuntadas, utilizando los intervinientes traje campero. El desarrollo de
los festivales se ajustard en lo demds a las normas que rijan la lidia de reses de idéntica edad
en ofros espectdculos. g) Toreo cémico; en el que se lidian reses de modo bufo o cémico en
los términos previstos en este Reglamento. h) Espectdculos o festejos populares; en los que se
juegan o corren reses segin los usos tradicionales de la localidad.

(32) Esta determinacién debe referirse desde la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
organizacién y funcionamiento de la administracién general del estado, derogada por la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector piblico, a los subdelegados del
gobierno, debiéndose recordar que los diferentes estatutos de autonomia reconocen compe-
tencias en materia de seguridad pUblica (Pais Vasco, Cataluiia y Navarra) y de espectéculos
piblicos (estas y el resto de las CCAA) en esa linea la ya indicada DA Primera 2 del regla-
mento indica que las menciones hechas a los Gobernadores civiles en este Reglamento se
entenderdn realizadas a los érganos competentes de las Comunidades Auténomas que hayan
asumido competencias en materia de espectdculos piblicos, sin perjuicio de lo dispuesto en
la disposicién adicional de la Ley 10/1991.

(33) A esta razén debemos de unir la de sanidad piblica por los avatares del Covid-
19, como concurrié en las suspensiones durante el estado de alarma y los posteriores avatares
en la nueva normalidad.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 57, Zaragoza, 2021, pp. 221-263 233


file:///E:/DATOS%20USUARIO/DOCUMENTOS/GONZALO/COMETA/RArAP%2057%20()/RArAP%2057%20ORIGINALES/javascript:Redirection('LE0000017564_Vigente.HTML')
file:///E:/DATOS%20USUARIO/DOCUMENTOS/GONZALO/COMETA/RArAP%2057%20()/RArAP%2057%20ORIGINALES/javascript:Redirection('LE0000017564_Vigente.HTML')

FERNANDO GARCIA RUBIO

requisitos o se entienda que existen razones fundadas de que puedan producirse
alteraciones de la seguridad ciudadana.

En todo caso, la autorizacién para celebrar estas fiestas requerird la
existencia de las instalaciones y servicios sanitarios adecuados para atender
cualquier emergencia que pueda producirse, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 3 de la Ley 10/1991.

Podemos, siguiendo a Hurtabo GonzAlez (34), desarrollar los tercios en
que se estructura la propia actuacién de estos profesionales taurinos o, lo
que es lo mismo, el desenvolvimiento de la lidia, desde su comienzo a su
final, momentos que corresponde al presidente «ordenar», como asimismo
«los cambios de tercio». Que describimos brevemente siguiendo al indicado
Hurtabo GonzAlez (35).

Asi el primer tercio, tras la salida de la res al ruedo, corriéndola y
paréndola no més de tres banderilleros, y toreada de capote por el espada
de turno, sigue con la actuacién de los picadores, en la que la res recibird
«el castigo en cada caso apropiado» mediante, al menos, un «puyazo», dos
«como minimo en plazas de primera categoria», situdndose los espadas a la
izquierda del picador, con la posibilidad de realizar «quites» por orden de
antigledad, corriendo el turno si alguno declinara, y terminando el tercio una
vez ordenado por el Presidente el cambio, con la retirada de los picadores.

En el segundo tercio, el espada de turno, si lo desea (y que también
puede compartir la suerte con los otros espadas), vy, si no, sus banderilleros
(actuando de dos en dos por orden de antigiedad pero perdiendo el turno, a
favor del tercer compadero, el que realice tres salidas en falso,) procederdn
a «banderillear a la res colocdndole no menos de dos ni més de tres pares
de banderillas», con un espada (el del turno siguiente) situado a espaldas del
banderillero actuando y el ofro, detrds de la res.

Y el «dltimo tercio de la lidia», en el que, tras la «faena de muleta», se
da «muerte a la res» mediante «estoque» (con posibilidad, «después de haber
clavado» el mismo, de «descabellar»), para lo cual dispone el matador de un
tiempo, recibiendo del Presidente, si no, los oportunos «avisos», que también
resolverd sobre «los premios o trofeos» y, en su caso, en plazas de primera y
segunda categoria, la concesién al toro del «indulto», en cuyo caso el matador
actuante deberd, con una banderilla en sustitucién del estoque, «simular la
ejecucién de la suerte de matar.

La regulacién de cada uno de estos tercios va acompafada, desde
luego, de muchisimas prescripciones particulares, tales como, precisa Hurtapo

(34) Hurtapo GonzAtez, Luis (2013), p. 203, en todo caso el titulo VI del reglamento
regula en los arts 68 y ss el desarrollo de la lidia.
(35) Hurtapo GonzAtez, L. (2013), p. 204.
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GoNzAlEz (36), que «el picador efectuard la suerte por la derecha, quedando
prohibido barrenar, tapar la salida de la res, girar alrededor de la misma...»,
que «el espada no podrd entrar nuevamente a matar en tanto no se libere
a la res del estoque que pudiese tener clavado a resultas de un intento ante-
rior», etc., expresivas unas de los «usos tradicionales» (que el Presidente esté
obligado a tener en cuenta), fruto de la propia determinacién reglamentaria.

Estas normas, las regulae artis, nada tienen que ver con las que se ocupan
de la policia del espectéculo taurino, por lo que la fundamental cuestién que
plantean no es sino el motivo de su intromisién (la intromisién, en definitiva, de
los poderes piblicos, no importa ahora si estatales o autonémicos) en la intimidad
de la Fiesta, que aunque en el art 70.1 del reglamento expresa el desarrollo del
espectdculo se ajustard en todo a los usos tradicionales y a lo que se dispone
en este articulo y en los siguientes se encarga de regular tanto a nivel estatal,
como de las CCAA, que lo han realizado el detalle del lance y su desarrollo.

De hecho y tal y como recuerda Atecre Avita (37),el Tribunal Constitucional
en su STC de 13 de diciembre de 2018 cuestiona la ley balear que, sin llegar
al extremo de la prohibicién catalana, redisefia o reconfigura la corrida de toros
mediante el establecimiento de una serie de limitaciones y requisitos (38) que
suponian la desfiguracién de la «corrida de toros moderna», su adulteracién
o desnaturalizacién, en una suerte de «prohibicién de facto», que, igualmente,
conlleva la declaracién de inconstitucionalidad y nulidad por contravencién del
articulo 149.2 de la Constitucién, del que se desprende la preservacién de
la tauromaquia como componente o integrante del patrimonio cultural comin,
por vulneracién de la imagen tradicional de las corridas de toros en tanto que
«garantia institucional».

Esta garantia, en su dia estudiada por ScHmiT (39),es pese a los dos
votos particulares emitidos en su contra, poco consistentes desde ese prisma
segUn ALEGRE, supone el hecho evidente que la reglamentacién de las corridas
de toros se ha construido, en efecto, a golpe de lance reglamentario, que han
procedido a codificar esos «usos tradicionales».

Son, pues, las corridas de toros y por extensién la tauromaquia una insti-
tucién privada en sentido estricto, de honda raigambre, en relacién a la que el

(36) Hurtapo GonzAlez, L. (2013), p. 205.

(37)  Auecre Avia, Juan Manuel (2020), pp. 5 y 6.

(38) Estos son la supresién de los tercios o suertes de varas y de banderillas; fijacién
de los limites minimo y méximo de edad de los toros que han de ser lidiados; prohibicién del
enchiqueramiento de los toros; limitacién a tres de los toros en cada corrida; establecimiento
en diez minutos de la «participacién» maxima de cada toro en la lidia; el capote y la muleta,
UOnicos utensilios admisibles en la lidia; prohibicién de dar muerte al toro en la plaza; devo-
lucién a los corrales de los toros una vez finalizada la lidia, etc.

(39) Scrmrm, Carl (2011).
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poder pUblico, en su faceta normativa, ha llevado a cabo una labor de limpieza
y consolidacién, a la que, por tanto, en el plano juridico como sostiene acer-
tadamente ALEGRE y nosotros compartimos, es de cabal aplicacién (40) En este
sentido, la tauromaquia ofrece una imagen perfectamente nitida, sin perjuicio,
como es natural, de su esencial cardcter evolutivo, que torna en adecuadamente
reconocible la figura «corrida de toros [moderna]». Una imagen que, obviamente,
tenia ante si el constituyente de 1978, circunstancia es igualmente aplicable con
algin matiz a la institucién «autonomia local», que ha sido construida por el

Tribunal Constitucional a partir de su Sentencia 32/1981, de 28 de julio (41).

lll. FUNCIONES ADMINISTRATIVAS DE PROTECCION

Cualquier elemento cultural que este reconocido como tal debe ser pro-
tegido por el Estado, en desarrollo del art 149.2 de la CE (42) y como tal y
conforme al art 137 CE por todos sus entes, siendo esa proteccién articulada
a través de cada una de las respectivas funciones administrativas, en base a
las correspondientes competencias.

La innegable e indudable consideracién del dmbito taurino como patrimo-
nio cultural comdn de todos los espafioles y el afianzamiento de las competen-
cias del Estado en la materia han obligado a cambiar el concepto legal objeto
de proteccién, tal y como apunta acertadamente FernANDEZ DE GATA (43),desde
el habitual de «Fiesta de los Toros» (que era precisamente el que aparecia en
el texto original de la Iniciativa Legislativa Popular que se transformé en la
LRTPC), por el mds preciso de «Tauromaquia», al vincularse éste a los aspectos
culturales e histéricos de ese dmbito y eliminar los aspectos més administrativos
vinculados a su consideracién como espectdculo taurino, exclusivamente, y por
tanto de competencia autonémica.

Este cambio legal (44), por ofra parte, mds preciso técnicamente, y su base
en los preceptos constitucionales relativos a la cultura y al patrimonio histérico

(40)  Asi Atecre Avia cita el fundamento juridico 7 de la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 198/2012 —asunto: matrimonio de personas del mismo sexo—, tal y como reconoce
Voto particular 2 de la STC sobre Baleares] la garantia de la garantia institucional, a la que
hoy presta cobertura de rango legal la LRTPC.

(41)  Atecre Aviia Juan Manuel (2020), p. 9.

(42)  Sin perjuicio de las competencias que podrdn asumir las Comunidades Auténomas,
el Estado considerard el servicio de la cultura como deber y atribucién esencial y facilitard la
comunicacién cultural entre las Comunidades Auténomas, de acuerdo con ellas.

(43) FernANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D. (2014 a), pp. 1-10.

(44) No es el dnico introducido sobre la iniciativa legislativa popular, asi en el tramite
parlamentario se renuncié a la declaracién como BIC, al reconocerse la competencia autoné-
mica en la materia y evitar asi posibles inconstitucionalidades.
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com0n (ademds de otros, como veremos) asegura sin problema competencial
alguno la intervencién normativa y administrativa del Estado.

En este sentido, el art. 1° de la Ley sefiala que, a los efectos de la misma,
se entiende por Tauromaquia el conjunto de conocimientos y actividades artisti-
cas, creativas y productivas, incluyendo la crianza y seleccién del toro de lidia,
que confluyen en la corrida de toros moderna y el arte de lidiar, expresién
relevante de la cultura tradicional del pueblo espariol. Por extensién, se entiende
comprendida en el concepto de Tauromaquia toda manifestacién artistica y
cultural vinculada a la misma.

Concepto amplio, sin duda, que abarca todas las manifestaciones tauri-
nas, pues, como dice su Predmbulo, se incluyen no solo las corridas de toros
sino un numeroso conjunto de tradiciones y festejos populares vinculados al
mundo del toro, si bien quizds podria haber sido mds preciso el precepto en
relacién con los festejos populares, aunque debemos entender que se incluyen
con normalidad al mencionarse en el concepto los conocimientos y actividades
artisticas, el arte de lidiar y toda manifestacién artistica y cultural vinculada
a la tauromaquia.

Seguidamente, el art. 2 de la Ley establece que, en los términos definidos
en el precepto anterior, la tauromaquia forma parte del patrimonio cultural
digno de proteccién en todo el territorio nacional, de acuerdo con la norma-
tiva aplicable y los tratados internacionales sobre la materia. Integracién de
la tauromaquia en el patrimonio cultural comdn, que ya era un hecho real,
proveniente de la propia sociedad, y que ahora, expresamente, por ministerio
de la ley se incorpora a tal categoria legal; cuestién que obviamente puede
realizar la ley, de acuerdo con y en el marco de la CE.

Como es evidente, se ha cambiado la original declaracién de la fiesta de
los toros como bien de interés cultural de la iniciativa legislativa por su infe-
gracién, conceptualmente como tauromaquia, en el patrimonio cultural comdn;
cambio necesario para evitar problemas de constitucionalidad para realizar tal
declaracién, de acuerdo con la Ley de Patrimonio Histérico Espaiiol de 1985,
puesto que desde la interpretacién que la STC 17/1991, de 31 de enero, hace
de los aspectos competenciales de tales declaraciones de bienes de interés
cultural (principalmente, del art. 9 de esta dltima Ley), por estas razones la
competencia del Estado es prdcticamente residual (Gnicamente en relacién con
bienes adscritos a servicios pUblicos gestionados por la Administracién General
del Estado o que formen parte del Patrimonio Nacional), aunque Ferndndez de
Gatta (45) sostiene que hacerlo por ministerio de la ley hubiera sido posible
sin ningin problema constitucional.

(45)  FernANDEZ DE GATTA SAnchez, D., (2014 a), p. 8.
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Pero, ademds, este cambio en el disefio de la Lley de la Tauromaquia
tiene ofra razén de ser, cual es la inseparable consideracién de ésta como
patrimonio cultural inmaterial, cuyo régimen juridico en la Ley de Patrimonio
Histérico Espafiol, como patrimonio etnogréfico tenia problemas de concrecién,
en particular de las medidas de promocién y proteccién. Cuestién que ha de
ponerse en relacién con la actual ley en la materia, aunque la regulacién por
la Ley de Proteccién del Patrimonio Cultural Inmaterial ha sido escasa y proble-
mdtica (46), pero mejor que la anterior limitada e insuficiente (47) de la LPHE.

De hecho, este matiz es clave para analizar las posibles «prohibiciones»
por parte de autoridades administrativas locales y autonémicas, como poste-
riormente analizaremos.

IV. LA PROTECCION DE LA TAUROMAQUIA POR SU ]NTERES CUL-
TURAL. LA REACCION FRENTE A UNA PERSECUCION

1. Determinaciones legales y jurisprudenciales

Ahora bien, la incuestionable naturaleza cultural de la tauromaquia no
supone que por prejuicios a la hora de evitar el sufrimiento animal (48), la
vinculacién politica con la nacién espafola, o su carécter castizo, que algunos
tachan de «casposo», esta sea cuestionada por diferentes estratos sus repre-
sentantes politicos con manifestaciones piblicas, o actuaciones administrativas
antitaurinas. Y sociales, los cuales tienen periédicamente eco en los medios de
comunicacién, siendo la mds reciente la de Gijén en agosto de 2021.

Asimismo, esta animadversién frente a la tauromaquia es muy amplia en
sociedades que no tienen la impronta mediterrénea de origen de los toros,
como las sociedades del norte de Europa, y de otras remotas por desconoci-
miento como las asidticas y africanas y por tanto no puede desconocerse su
relacién con la non nata inclusién de la tauromaquia en la lista de bienes del
patrimonio cultural inmaterial de la UNESCO, como veremos mds adelante.

No obstante, hay que sefialar que las CC.AA. de Murcia, Castilla-La Man-
cha, Madrid y Castilla y Ledn, ya han declarado la fiesta de los toros como
bien de interés cultural, debiendo resaltarse que la STS) Madrid 857/2012,
de 21 de noviembre, ha avalado juridicamente la ya apuntada declaracién
de la Comunidad de Madrid. Declaraciones que lejos de ser redundantes con
la de la ley, son compatibles y complementarias, pues afianzan ain mas la
consideracién de la tauromaquia como patrimonio cultural comdn.

(46) De Guerrero Manso, Carmen (2017), pp. 53 a 86.
(47) Castro Lorez, M® Pilar y Avita Ropricuez, C M® (2015) 89-124,.

(48) Sobre la proteccién de los animales puede verse PErez MonGuIO, José Maria
(2015), 285-333.
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La proteccién y promocién de la tauromaquia es una obligacién para todas
las AAPP y dejando al margen las actuaciones (en positivo o negativo) de las
CCAA, estas y las EELL se ven vinculadas por esta Ley, tal y como determina
nuestra jurisprudencia.

Lo mismo puede predicarse de los municipios y asi pese a la voluntad de
la alcaldesa de Gijén el 18 de agosto de 2021, de «prohibir» las corridas,
si debe recordarse que esta obligacién para los municipios es bastante clara
e incontrovertible, toda vez que la STS 297/2019, de 7 de Mar. 2019, Rec.
410/2017, dispone en su fundamento juridico tercero:

«La preservacién de la tauromaquia como patrimonio cultural pasa por
la imposicién del deber a los poderes publicos de garantizar la conservacién
y promover su enriquecimiento, de acuerdo con lo previsto en el art. 46 CE
(RCL 1978, 2836) (art.3), a través de las medidas especificas que contemplan
tanto la lev 18/2013 (RCL 2013, 1640) como la Ley 10/2015 (RCL 2015,
787). Por su parte, la ya mencionada Lley 10/2015 (RCL 2015, 787) reconoce
en su predmbulo que las previsiones legislativas establecen un “tratamiento
general” del patrimonio cultural inmaterial a la luz del notable florecimiento
conceptual, asi como de la conciencia social y, sobre todo, en el ordenamiento
juridico internacional».

«Lo hasta aqui expuesto de forma resumida acerca del patrimonio cultural
inmaterial resulta relevante en la resolucién de este recurso de inconstitucio-
nalidad pues la disposicién final sexta de la Ley 10/2015 (RCL 2015, 787)
establece que lo dispuesto en ella se entiende “en todo caso, sin perjuicio de
las previsiones contenidas en la Ley 18/2013, de 12 de noviembre (RCL 2013,
1640), para la regulacién de la Tauromaquia como patrimonio cultural”s.

De lo anterior se deduce que el Estado, en el ejercicio, entre otras, de sus
competencias derivadas del art. 149.2 CE (RCL 1978, 2836), ha adoptado «un
conjunto de normas, no controvertidas competencialmente ante este Tribunal,
de las que se infiere que el Estado ha declarado formalmente la Tauromaquia
como patrimonio cultural».

«La cuestién a resolver por tanto es la de si la consulta que el Ayuntamiento
recurrente pretende llevar a cabo contradice o no el mandato legal contenido
en la ley 18/2013 y 10/2015 en los preceptos que la doctrina del Tribunal

Constitucional cita.

«En este sentido tenemos que destacar, sin perjuicio de llamar la atencién
sobre el extremo de que el acuerdo recurrido si hace referencia expresa tanto
al informe de la Abogacia del Estado que se dice recoge el de la Subdelega-
cién del Gobierno en la Comunidad de Madrid, la Ley 18/2013 establece
el deber de desarrollar una actividad de fomento en favor de la proteccién
de los bienes de interés cultural por parte de las Administraciones Piblicas.
Como acertadamente sefiala el Sr. Abogado del Estado en su contestacién a la
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demanda, la ley no da libertad a las Administraciones Piblicas para promover
o no la conservacién de la tauromaquia o promover o no su enriquecimiento,
sino que impone una obligacién positiva en tal sentido. En consecuencia, una
consulta popular que ponga en riesgo, siquiera de forma indirecta, ignorar la
voluntad de la Ley, en cuanto estd encaminada a la toma de una decisién que
en modo alguno puede ser considerada favorecedora de aquella actividad de
fomento, resulta contraria a lo dispuesto en la citada Ley y a lo establecido en
la doctrina del Tribunal Constitucional que se cita en el acuerdo recurrido, ello
sin perjuicio de la libertad de la Corporacién Municipal la hora de aprobar
un presupuesto de destinar unas partidas o una finalidad concreta. lo que
no es admisible es intentar via consulta popular acordar una determinada
actuacién que no responde a la finalidad que persigue la ley en materia de
proteccién de bienes de interés cultural, que como decimos excede del émbito
estrictamente municipal.

No cabe oponer a lo anterior el contenido del Informe del Sr. Abogado
del Estado ni el de la Subdelegacién de Gobierno a que se refiere el Ayun-
tamiento recurrente dado su cardcter no vinculante, sin que en el mismo se
contenga referencia alguna al deber de desarrollar una actividad de fomento
por parte de las Administraciones Publicas competentes, por tanto también la
estatal y autonémica, en cuanto tienen competencias en la materia, omitiendo
una fundamentacién juridica razonada del porqué de las conclusiones que
alcanzas.

Por tanto, debe recordarse que esta obligacién para los municipios es
bastante clara e incontrovertible. Esto se reafirma igualmente en la Comunidad
valenciana (que no ha protegido como BIC la tauromaquia) pues la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de dicha Comunidad, de siete de febrero de
dos mil dieciocho (Sala de lo contencioso-administrativo seccién cuarta), en su
fundamento juridico segundo alega:

Para resolver la litis planteada, debemos partir de la resolucién recurrida y
de las razones que la misma aduce para denegar la solicitud, y de su examen se
desprende que los motivos son los que sefiala la Comisién de Cultura de dicho
ayuntamiento de 4 de mayo de 2.016, que en sintesis se opone a la solicitud
por cuanto que los espectdculos taurinos tienen connotaciones negativas y no
conviene asociarlo a municipio, y siendo tal postura la misma mantenida por
el Ayuntamiento en los dltimos afios ante tales solicitudes.

Concretada la resolucién recurrida y las causas esgrimidas por la misma
para la denegacién, hemos de sefialar que la propia sentencia entiende que
es un hecho no controvertido en la presente litis que el Excmo. Ayuntamiento
de Villena carece de competencia para autorizar o denegar la celebracién
de espectdculos taurinos o para cuestionar los rasgos juridicos que definen la
Tauromaquia como un bien de interés cultural, con tal argumento, que no es
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cuestionado por el Ayuntamiento, estd reconociendo, la falta de motivacién y
disconformidad a derecho de acuerdo recurrido, y sin embargo da razén al
Ayuntamiento por causas alegadas al contestar la demanda.

Lo dicho nos lleva a determinar en primer lugar la posibilidad de esgrimir
nuevos motivos de desestimacién de la solicitud en via jurisdiccional, y si asi lo
entenderiamos, determinar si la causa esgrimida es suficiente para determinar
la conformidad a derecho de la resolucién recurrida.

Este Tribunal entiende que esta posibilidad no es posible, pues supone
indefensién a la actora, dejéndolo sin la posibilidad de recurrir o no el acto
administrativo de haberse fundamentado en la causa o motivo sefAalado por el
Ayuntamiento en la contestacién a la demanda, y en este sentido se ha pronun-

ciado el TC en las Sentencias 20/1982,124/2000, 174/2004, y 130/2004,
en asuntos andlogos a los que se enjuician.

Con lo dicho, es evidente que la apelacién debe ser estimada, pues
analizando los motivos de acto administrativo sefalado por el Ayuntamiento
en sede administrativa, se evidencia que los mismos son contrarios a derecho
por falta de motivacién, baséndose en opiniones subjetivas de los miembros de
la Comisién de Cultura, que evidencian su contrariedad a tales espectdculos,
y que ponen de manifiesto la arbitrariedad de la resolucién recurrida; y mds
cuando el TC en S 177/16 de 20 de octubre, sefalo en sintesis que la prohi-
bicién de los espectdculos taurinos es competencia estatal, cuestién, que como
dijimos, no se discute.

Con lo dicho bastaria para revocar la sentencia y anular el acto adminis-
trativo, sin que tal argumentacién atacara para nada al principio de igualdad
de partes, ya que los motivos de impugnacién del acto administrativo no viene
limitados a los esgrimidos en via administrativa para los actores, pero si para
la Administracién, quien si podrd alegar hechos nuevos en su contestacién (
art 60.2 de la ley jurisdiccional ) pero no nuevos motivos de fundamentacién
del acto recurrido, ya que, como dijimos, produciria indefensién.

No obstante, lo dicho, y aceptando a efectos dialecticos la posibilidad de
alegar nuevos motivos para rechazar la solicitud, en este caso, la resolucidén
también seria nula, pues el Ayuntamiento ante la solicitud debié actuar conforme
al Reglamento de Usos, requiriendo a la actora la presentacién de Pliegos y
abriendo una licitacién puiblica para el uso de la Plaza en dicha fecha, no
actuando por tanto conforme a derecho.

Por ofro lado las ya apuntadas Sentencia del Tribunal Constitucional
177/2016, de 20 de octubre, que declaré la inconstitucionalidad y nulidad
de la prohibicién catalana de las corridas de toros, adoptada en 2010 y
la STC 134/2018, de 13 de diciembre que declara inconstitucional la Ley
regional balear de 2017 sobre las corridas de toros, recogen una clara deter-
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minacién, que es contraria a la traslacién de «voluntades politicas» como

hemos indicado (49).

Por tanto, ni la autonomia local, ni las competencias autonémicas en
materia cultural o de proteccién animal, pueden ser aducidas para establecer
prohibiciones en sus territorios de una actividad cultural como la tauromaquia
que el estado ha protegido.

Los detractores de la tauromaquia alegan el malirato animal y asi de
hecho, hay numerosas legislaciones autonémicas, e incluso normas estatales,
que en su opinién afianzan dicha interpretacién, puesto que las peleas de
gallos o de perros estdn prohibidas en précticamente todas las Comunidades
Auténomas, pero nadie de peso juridico ha defendido la inconstitucionalidad
de la medida porque se limite la libertad (y es obvio que se limita) para
defender un interés juridico (el bienestar animal) que no tiene cobertura en
nuestra Constitucién (50).

De hecho, el Cédigo penal espafiol fue reformado no hace mucho para
introducir el delito del maltrato animal, en ciertas circunstancias y a ciertas
especies, Como es sabido, la restriccién de libertad que supone ftipificar una
conducta como delito sélo es posible si hay un interés constitucional de suficiente
relevancia protegido. Parece claro que, como sociedad, tenemos asumido que
asi es. Y por tanto los animalistas aducen esa circunstancia.

Otros argumentos antitaurinos no son tan filantrépicos, puesto que la no
prohibicién de los corre bous en Catalufia destilé un claro tufo nacionalista
frente al «espafolismo» de la fiesta de los toros.

p

En cualquier caso, es imprescindible reivindicar la parte artistica del toreo
porque como destaca CLEMENTE NARANJO (51) en la regulacidén que nuestros
legisladores han hecho de la fiesta de los Toros no la han tenido en cuenta,
centrédndose en cuestiones de orden piblico que en la actualidad carecen abso-
lutamente de fundamento. Al menos hasta que ya los abolicionistas consiguieron
sus primeros éxitos y se produjo la reaccién de los aficionados, eso si a través
de una iniciativa legislativa popular y no de un proyecto o proposicién de Ley.

(49) Con respecto a la abolicién vid los trabajos de FernAnDEz RopriGuEz, T.R. (2010),
pp. 725 a 738; asi como DomeNECH Pascual, G. (2010), y de Pablo oe Lora, (2010), donde
los dos Gltimos autores sostienen conclusiones muy enfrentadas sobre la constitucionalidad de
la abolicién operada por el legislador catalén. Asimismo, me parece esencial en este orden
de consideraciones el trabajo de Esteve ParDo José (2014) «, pp. 63 a 92.

(50) Pese ala argumentacién de algunos juristas el art 15 CE se refiere solo a personas,
ofra cosa es la innecesaridad de la crueldad, no obstante Roca FernANDEZ-CAsTaNys (2002)
sostiene que la proteccién de los animales goza de rango constitucional debido a que éstos
forman parte de los recursos naturales, del medio ambiente cuya conservacién ordena el
articulo 45 de la Constitucién espaiiola.

(51)  Ciemente Naranjo, Lorenzo (2011), pp. 13 a 30.
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Junto a los argumentos culturales y juridicos debemos destacar la existencia
de importantes argumentos de dinamizacién econémica, puesto que no sélo los
toros generan una actividad econémica en si misma por la existencia de mata-
dores, rejoneadores, cuadrillas, empleados de ganaderias, transporte, plaza
de toros, efc sino que a su vez propician una actividad complementaria en la
hosteleria de gran importancia y sélo hay que comprobar las inmediaciones
de la Plaza de Toros de las Ventas durante los meses de mayo y junio o la
imposibilidad de encontrar plazas hoteleras en Ronda durante la celebracién
de su corrida «goyesca».

Desde un punto de vista directo debemos destacar, tal y como se des-
prende del control de taquilla, la existencia de un gran ndmero de ciudadanos
aficionados y asistentes a los festejos taurinos, (sin perjuicio de los que los ven
por televisién a través del canal temdtico correspondiente), en concreto en la
pasada Feria de San Isidro de 2019, puesto que el Covid-19, como tantas
otras cosas, obligd a suspender la de 2020, 945.900 personas (conforme
el control de taquilla) siendo por tanto el segundo espectéculo en nimero de
asistentes en la ciudad tan sélo por detrds del futbol y muy por encima de
otros muchos deportes y actividades culturales.

2. La Ley 18/2013, de 12 de noviembre para la regulacién de
la Tauromaquia como patrimonio cultural. Origen y determi-
naciones

La proteccién juridica que la LRTPC 18/2013 realiza tiene, tal y como
destaca CarrILLO DoNARE (52),unos claros prolegémenos frente al intento de
abolicién originado en Catalufia (53), con antecedentes en el archipiélago
canario (54).

(52) Carriio DoNARE Juan Antonio (2015).

(53) Yala Lley catalana 3/1988, de 4 de marzo, de Proteccién de los Animales, cuyo
articulo 4 «prohibia el uso de animales en espectdculos, peleas y otras actividades si ello
puede ocasionarles sufrimiento o pueden ser objeto de burlas o tratamientos antinaturales o
bien si puede herir la sensibilidad de las personas que los contemplen».

De esa prohibicién el nimero 2 del propio articulo exceptuaba expresamente «la fiesta
de los toros en aquellas localidades en donde, en el momento de entrar en vigor la presente
Ley, existan plazas construidas para celebrar dicha fiesta», asi como «las fiestas con novi-
llos sin muerte animal (“corre-bous”) en las fechas y localidades donde tradicionalmente se
celebren». La posterior modificacién de la Ley en 2010 realizé una prohibicién total de las
corridas, no asi de los corre bous.

(54) Aunque FernANDEZ DE GATA (2015) apunta que al ejemplo prohibitivo de la Comu-
nidad de las Islas Canarias mediante la Ley de proteccién de los animales de 1991, que,
segun interpretacién general (pero, no muy ajustada a la realidad de la norma), prohibié las
corridas de foros en las Islas, si bien, en una adecuada interpretacién, la misma no se pudo
producir pues su objeto son Unicamente los animales domésticos y de compafiia; naturaleza
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Asi a LRTPC, se aprobé en el convulso contexto de cuestionamiento que
viene afectando a la fiesta en los Gltimos afios, especialmente agudizado
desde la aprobacién de la reforma del Texto Refundido de la Ley catalana
de Proteccién de los Animales que prohibié las corridas de toros en Cataluia
mediante la Ley del Parlamento catalédn 28/2010, de 3 de agosto, lo que fué
puntualmente secundado por algunos Ayuntamientos espafioles (del Pais Vasco
—muy significadamente San Sebastién—, Galicia e Islas Baleares, ademds de
Catalufia, donde antes de la prohibicién general ya habia muchos Municipios
que se habian declarado «antitaurinos») y por localidades de ofros paises con
tradicién taurina (como la ciudad de Bogotd, mds de un centenar de cantones
ecuatorianos —incluyendo el de la capital, Quito, que aprobé una ordenanza
que prohibe la muerte del toro en las corridas—, varias localidades venezo-
lanas —entre ellas Hatillo en el distrito capital y Maracaibo—, o el Estado
mejicano de Sonora).

Se recordard, en este sentido, que al calor de la polémica que levanté la
abolicién catalana, a la vuelta del verano de 2010 fue rechazada en el Con-
greso una Proposicién de Ley del Grupo Parlamentario Popular para modificar
la Ley 10/1991, de 4 de abril, sobre potestades administrativas en materia de
espectdculos taurinos en el sentido de reconocer el cardcter cultural de la fiesta
de los toros y reforzar las competencias del Estado. Asimismo, se rechazé una
mocién en el Senado, presentada también por el Grupo Popular, para declarar
la tauromaquia Bien de Interés Cultural (en adelante, BIC). Poco mds tarde,
pese a haber votado en contra de ambas iniciativas, el PSOE —entonces en
el Gobierno—, acepté la reclamacién de que los toros fueran considerados
una manifestacién cultural acordando el traspaso de las competencias de la
Administracién del Estado en la materia del Ministerio del Interior al de Cultura.

Debemos recordar lo que Carrilo DoNare (55) calificé como ampulosa
representacién de ese traslado que tuvo lugar en octubre de 2010 en un acto
formal en el que el entonces ministro del Interior, Alfredo Pérez Rubalcaba,
escenificaba el traspaso ante los matadores més importantes del escalafén que
componian lo que vino a llamarse el G-10.

No obstante, el contenido juridico(no asi el politico) de ese traslado de
competencias de Interior a Cultura era relativamente escaso, puesto que tam-
poco eran muy relevantes las competencias estatales sobre espectéculos taurinos
debido al empoderamiento de las Comunidades Auténomas a partir de la
inferpretacion que éstas hicieron de la Disposicién Adicional Unica de la Ley

que de ninguna forma puede asignarse a los toros de lidia, por muy en contacto con el
hombre que estén, como ha reconocido pacificamente la Jurisprudencia, FErNANDEZ DE GATA,
Dionisio (2014 a).

(55) CarriLo DoNaRRe, J. A. (2015).
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10/1991, de 4 de abril, de potestades administrativas de espectéculos taurinos
declara que «lo establecido en la presente Ley serd de aplicacién general en
defecto de las disposiciones especificas que puedan dictar las Comunidades
Auténomas con competencia normativa en la materia», lo que se reiterd en el
Real Decreto 145/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el vigente
Reglamento de Espectdculos taurinos de la Ley 10/1991 sobre potestades
administrativas en materia de espectéculos taurinos.

Asi, el R. D. 1151/2011, de 29 de julio, aprobado a escasos dos
meses de las elecciones generales que dieron lugar al cambio de gobierno de
diciembre de 2011 —con mayoria popular en el Parlamento—, y el posterior
R.D. 257/2012, aprobado ya por el Gobierno popular, materializaron la
adscripcién al Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte (56) de las siguientes
funciones: la gestion de los Registros taurinos estatales de profesionales y de
ganaderias (que conviven con los autonémicos, alli donde se han creado); el
Secretariado de la Comisién Nacional de Asuntos Taurinos, cuya Presidencia
se le atribuye al Ministro de Cultura; y las competencias de la Administracién
del Estado en materia de fomento y proteccién de la tauromaquia (en puridad,
bastante inéditas en opinién de CarriLO (57), hasta la aprobacién de la Ley
18/2013).

El ofro acontecimiento que hay que consignar en opinién de CaRrilLO
DoNARe (58), y que condiciond més que ningin otro la aprobacién de la Ley
18/2013, es la iniciativa legislativa popular auspiciada por la Federacién de
Entidades Taurinas de Catalufia. La iniciativa de los aficionados catalanes surgié
también tras la abolicién catalana. Durante casi dos afios estuvo recogiendo
adhesiones y firmas de aficionados por toda Espafia, hasta que fue presentada
ante el Congreso de los Diputados en febrero de 2013 para su tramitacién
parlamentaria con unas 590.000 firmas autentificadas. La iniciativa, que estd
en la base de la LRTPC como Proposicién de Ley, proponia dos medidas muy
concretas: la declaracién de la fiesta de los toros como BIC de conformidad

(56) La citada adscripcién se mantiene al actual ministerio de Cultura y Deporte
conforme el Real Decreto 509/2020, de 5 de mayo, por el que se desarrolla la estructura
orgénica bdsica del Ministerio de Cultura y Deporte, que cita expresamente a la tauroma-
quia, entre las competencias de la Direccién general de Bellas Artes, art 5°.1 1), que sefiala
:El ejercicio de las competencias relativas al funcionamiento de los registros taurinos, el
fomento y la proteccién de la tauromaquia y el secretariado de la Comisién Nacional de
Asuntos Taurinos, cuya presidencia corresponde al titular del Ministerio de Cultura y Deporte
o autoridad en quien éste delegue.

Ademds, no se deroga la Orden ECD/1000/2013, de 4 de junio, por la que modifica
el Reglamento de organizacién y funcionamiento de la Comisién Consultiva Nacional de
Asuntos Taurinos.

(57) CarriLo DoNARE, J. A. (2015).
(58) CarriLo DoNaRRE, J. A. (2015).
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con la Ley de Patrimonio Histérico-Artistico de 1985, de un lado; y, de otro,
su inclusién en la Lista de la Convencién UNESCO de bienes culturales de
cardcter inmaterial.

En opinién de Carritlo DoNARE (59) ha de anticiparse un dato relevante: la
consideracién juridica de la tauromaquia como BIC, que es la principal cate-
goria de proteccién de las contempladas en la legislacién sobre de patrimonio
histérico-artistico, no es para dicho autor la mds adecuada para la proteccién
de un bien cultural de cardcter inmaterial. Y no lo es porque la categoria de los
BIC, tanto en la legislacién estatal como en la autonémica (aunque el propésito
de la iniciativa legislativa popular era —légicamente— la declaracién estatal),
estd concebida para bienes muebles o inmuebles; es decir, para cosas, y no
para bienes de naturaleza inmaterial.

Esta concepcién no puede ser compartida, puesto que a nuestro juicio
(compartido por 4 comunidades auténomas) la tauromagquia si es susceptible
de proteccién en su categoria de patrimonio inmaterial como BIC, siendo esta
la figura mds adecuada, aunque la competencia, como ya hemos indicado

sea de cada una de las CCAA y no del Estado.

3. Proteccion por razones socioeconémicas

Otra posible férmula de proteccién e intervencién administrativa conse-
cuente es el fomento de la tauromaquia, como tal patrimonio cultural es el
fomento, puesto que si al teatro, la cinematografia, la danza, etc., se le oforgan
regimenes fiscales en el tipo del IVA distintos de otros espectdculos artisticos, asi
como numerosas subvenciones, cuestiones a las que la tauromaquia siempre ha
sido ajena, pese al atractivo popular, las funciones ecoldgicas y el indudable
cardcter artistico-cultural.

Un tercer dmbito de proteccién es la de las reglas del juego «mercantil»,
toda vez que la parte de negocio de los toros es susceptible de su regula-
cién, tal y como hemos indicado anteriormente, por las normas contractuales,
laborales, tributarias, etc correspondientes, que competen indudablemente al

amparo del art 149.1 CE al Estado.

En esa linea las limitaciones que para el ejercicio de la tauromaquia
pudieran implantarse por CCAA, EELL y otras entidades (colegios profesionales,
por ejemplo) podrian ser susceptibles de implicar prdcticas restrictivas de la
competencia y vulnerar el principio de unidad de mercado protegido por la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante LDC) y
por la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

(59) Carrio DoNaRe, J. A. (2015).
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Como indica FERNANDEZ Torres (60) en consecuencia, es suficiente que la
conducta o el acuerdo tenga aptitud para ocasionar un dafo efectivo a la
competencia, como es precisamente, el caso, en la medida en que los convenios
y protocolos de colaboracién atribuyen a los colegios oficiales (de arquitectos)
una notoria posicién de ventaja que no sélo no encaja, sino que incluso se
contrapone al funcionamiento del mercado en régimen de libre competencia.
Asi lo entiende el Tribunal de Defensa de la Competencia (61), al afirmar a
propésito de la denuncia presentada contra el contrato-tipo de cesién de los
derechos de retransmisién de las corridas de toros celebrado por varios gana-
deros con distintas cadenas de televisién que, aunque se haya suprimido la
cléusula relativa a las limitaciones de retransmisiones (que, ademds, indican
los expedientes, no se imponia de forma absoluta, dejdndose en libertad a
los contratantes para modificarla) y aunque no haya tenido efectos prdcticos,
en ambos casos infringe la LDC. Procede, pues, la declaracién de préctica
restrictiva del articulo 1.1.a) de la LDC.

V. TAUROMAQUIA Y PATRIMONIO INMATERIAL DE LA UNESCO Y
SU CONTROVERSIA EN OTROS PAISES

1. La cuestion de la lista de la UNESCO

La segunda medida relevante que contemplé la LRTPC, que ya figuraba en
la Iniciativa Legislativa Popular que en su dia la impulsé, consiste en encomen-
dar al Gobierno de la Nacién que ponga en marcha los tramites necesarios
para la solicitud de la inclusién de la Tauromaquia en la lista representativa
del Patrimonio Cultural inmaterial de la Humanidad a que se refiere el articulo
16 de la Convencién UNESCO para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural
inmaterial aprobada el 17 de octubre de 2003 por la Conferencia General
de la ONU para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (62).

Espafia ratificé dicha Convencién en 2006 vy, desde entonces, nuestra
nacién ha inscrito més de una decena larga de manifestaciones en la Lista
Representativa del Patrimonio Cultural Inmaterial y tres proyectos en el Registro
de buenas prdcticas, convirtiéndose en uno de los paises con mds elemen-
tos reconocidos. Con el deseo de cumplir los objetivos de la Convencién, el
Ministerio de Cultura empezé a trabajar en un «Sistema de salvaguardia del
Patrimonio Cultural Inmaterial» que en 2011 se materializé en el Plan Nacional

(60)  FerNANDEZ TORRE, Juan Ramén (2010) pp 1-10.
(61) Resolucién de 1-3-2000, exp 459/99, Espectdculos Taurinos.

(62) Sobre esta materia y el procedimiento, es imprescindible Meicosa Arcos, Javier
(2007), pp. 162 y ss.
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de Patrimonio Cultural Inmaterial y, algo mds tarde, fraguo en un Proyecto de
Ley y en la actual LPCI.

Segun dicha Convencién, el patrimonio cultural inmaterial —también lla-
mado patrimonio viviente—, es la raiz de nuestra diversidad cultural y su
mantenimiento es una garantia para la continuacién de la creatividad humana.
Dicho patrimonio comprende las prdcticas, representaciones, expresiones, cono-
cimientos y habilidades (asi como los instrumentos, los objetos y artefactos,
los espacios culturales asociados con los mismos) que las comunidades, los
grupos y en algunos casos los individuos reconocen como parte de su legado
cultural. Este patrimonio cultural inmaterial —dice el Predmbulo de la Conven-
cién— «fransmitido de generacién a generacidn, es constantemente recreado
por comunidades y grupos en respuesta a su entorno, su interaccién con la
naturaleza y su historia, y les proporciona un sentido de identidad y conti-
nuidad, promoviendo de este modo el respeto por la diversidad cultural y la
creatividad humana».

La Convencién prevé, en esencia, tres instrumentos de proteccién: una
Lista general representativa de los bienes que lo integran (Lista regulada en el
art. 16 de la Convencién, que es a la que apunta la Ley 18/2013); una Lista
especial para bienes cuya subsistencia estd amenazada y, por ello, requieren
de «medidas urgentes de salvaguardia» (Lista del art. 17); y una tercera Lista
de buenas précticas en la que los Estados pueden consignar programas y
medidas de proteccién, rehabilitacién y conservacién ejemplarizantes (art. 18).

En este orden de consideraciones es de resaltar que el PENTAURO (63)
recoge en uno de sus objetivos la pretensién de «Organizar una reunidn
con las autoridades competentes en materia de Tauromaquia en los diferentes
paises y/o regiones en los que se celebran fiestas de toros, a fin de redactar
una declaracién (estatuto] de principios fundamentales para la preservacién
de la tradicién taurina en toda su pureza, y estudiar vias de colaboracién que
faciliten el ejercicio de las profesiones taurinas, la actividad empresarial en la
organizacién de espectdculos taurinos, y la mejora de la comunicacién de los
valores de la Tauromaquia». Dicha iniciativa recibié impulso en el | Congreso
Internacional sobre «La Tauromaquia como patrimonio cultural», celebrado
en Albacete a finales de febrero de 2015, en el que las representaciones de
los paises con tradicién taurina (Espafia, Francia, Portugal, Méjico, Colombia
Perd, Ecuador y Venezuela) avanzaron en la proposicién conjunta al Comité
Intergubernamental para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial la
inclusién de la Tauromagquia en la lista Representativa del Patrimonio Cultural

Inmaterial de la UNESCO.

(63) Es el primer plan nacional sobre la tauromaquia, aprobado por la comisién
nacional de tauromaquia el 19 de diciembre de 2013.
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La inclusién de la tauromaquia en la Lista general Representativa del Patri-
monio Cultural Inmaterial del art. 16 de la Convencién tendria, obviamente,
un valor juridico mds descriptivo que prescriptivo, pero no cabe duda de que
seria un importante obstdculo para el avance de las medidas abolicionistas
y para la argumentacién juridica en favor de la subsistencia de la fiesta alli
donde ésta sea amenazada o pase a ser una manifestacién cultural minoritaria.

Por otra parte, a fin de llevar a cabo esta medida, la Disposicién final
primera de la Ley 18/2013 dispone que, en el plazo maximo de tres meses
desde su aprobacién, el Gobierno impulsard las reformas normativas necesarias
para recoger el mandato y objetivos de la Convencién para la Salvaguardia
del Patrimonio Cultural Inmaterial de la UNESCO.).

Ahora bien esta solicitud no se ha planteado por el gobierno de Espafa
para evitar que se produzca una denegacién, puesto que la decisién es una
votacién libre de los representantes de los estados integrantes del comité del
patrimonio mundial en la UNESCO, con presencia de naciones con falta de
cultura taurina, que podrian perfectamente por razones aprioristicas denegar
dicha solicitud, con el consiguiente efecto boomerang.

2. Los intentos prohibicionistas en los diferentes paises

Pero siguiendo la geografia taurina y los intentos prohibicionistas debemos
recordar que Francia fue sensible hace ya muchos afos a las acusaciones de
maltrato animal que se produce con ocasién de las corridas de toros. La Ley
Gramont de 2 de julio de 1850 declaré ilegal picar toros, banderillearlos y
matarlos; admitiéndose que la represién del delito de crueldad con los anima-
les (articulo 453 del Cédigo Penal francés, luego articulo 521.1) se aplicase
a la lidia de toros. La proscripcién se ha mantenido con el tiempo, pese a
lo cual antes y después de dicha prohibicién la celebracién de corridas de
toros continué prosperando en las plazas del sureste (Nimes, Arles, Marsella,
Fréjus o Béziers) y del suroeste de Francia (Burdeos, Toulouse, Dax, Mont de
Marsan, Bayona y numerosas plazas de menor importancia) asi como en algu-
nas ciudades de Argelia, entonces francesa (principalmente Ordn). Dada esta
realidad, ofra ley de 24 de abril de 1951, modificé la prohibicién mediante
la modificacién del articulo 521-1 del Cédigo Penal, en cuyos términos se
admitiria en lo sucesivo que, aun considerdndolo un acto de crueldad, el
tratamiento infligido al toro durante la corrida (pica, banderillas, muerte) estd
no obstante justificado «para las corridas de toros cuando existe una tradicién
local ininterrumpidax.

La corrida se legalizaba en Francia bajo esta condicién de la existencia
de una «tradicién local ininterrumpida», pero el laconismo de esta formula-
cién legislativa determinaria inevitablemente su interpretacién judicial, tal y
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como resalta el reiteradamente citado Carrillo (64) El alcance exacto de la
reforma de 1951 vy, en consecuencia, la mayor o menor aceptacién de los
toros en Francia iba a depender de lo que el Conséil de Etat en el dmbito del
contencioso-administrativo y Cour de Cassation en el penal entendieran por
la doble condicién de «tradicién ininterrumpida» y «tradicién local». Ha sido,
pues, labor de estos Tribunales establecer cuando existe y cuando no una
regla consuetudinaria seguida de modo ininterrumpida en una determinada
localidad o zona territorial.

La paradoja gala, sin embargo, como acertadamente apunta Carrillo, es
que en Francia los toros no son una fiesta nacional, sino una excepcién a una
prohibicién legal que se inaplica en el sur del pais alli donde se acredita la
voluntad de una minoria de aficionados. Ademds, y en ello reside la otra leccién
importante que puede sacarse del Derecho francés, se trata de una actividad
que no cuenta en Francia con reglamentaciones formales en el plano juridico
positivo mds alld de la referida prohibicién y de su régimen de excepcién de
elaboracién jurisprudencial. Pese a ello, la centralidad de la dficién en ese
pais ha llevado a un modelo autorregulado en el que ésta es la protagonista
absoluta y que, ademds de contar con un vigoroso estado de salud, resulta
envidiable en muchos aspectos para los aficionados espafioles. Tanto es asi,
que ante el crecimiento del movimiento de protesta y de las corrientes abolicio-
nistas en el pais vecino, el Observatoire National des Cultures Taurines impulsé
y consiguid, en agosto de 2010 y antes que ningln otro pais, la inclusién de
la fiesta de los toros en la lista francesa de bienes integrantes del patrimonio
cultural inmaterial, siguiendo los criterios definidos por la UNESCO.

Aunque como recuerda CArBALLERA (65) el Conséil de Etat en decisién de
agosto de 2016 confirmé una sentencia contraria de la corte de apelacién
administrativa de Paris de 1 de junio de 2015, aunque tan solo qu’en raison
de graves irrégularités dans la forme et la substance du traitement de la procé-
dure d’enregistrement no entrando en el fondo, cuestién esta no debidamente
resaltada por la autora, en nuestra opinidn.

En Colombia, la condicién de bien cultural de los toros se ha vehiculado
con la interpretacién referida a la prohibicién de las corridas de toros en
Bogotd (66). El asunto fue llevado ante los Tribunales colombianos por la

(64) Carrilo DoNARE, J. A. (2015).

(65) CareALERA RIVERA, Teresa (2019), p. 99.

(66) Debe indicarse, que, tras ser elegido alcalde de Bogotd, Gustavo Petro anuncié en
2012 que prohibiria los toros en la capital colombiana con el argumento de que habia que
impulsar eventos en pro de la vida y no de la muerte. No obstante, el alcalde no prohibié como
tal las corridas de toros, sino que se abstuvo de renovar el contrato con la Corporacién Taurina
de Bogotd, la empresa que explotaba la plaza La Santamaria (algo similar a lo que en Espafia
ha sucedido en algunas plazas, significadamente en la de San Sebastian y ahora en Gijén).
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empresa y acabé residencidndose ante la Corte Constitucional Colombiana
por la via de una accién de tutela (el equivalente a nuestro recurso de
amparo). El 22 de mayo de 2013, la Corte Constitucional dicté una dividida
sentencia en la que estimaba las pretensiones de los gestores de la plaza y
ordenaba a las autoridades municipales disponer lo necesario para la rea-
nudacién del espectdculo taurino, adoptando los mecanismos contractuales
y administrativos que garantizasen la continuidad de la tauromaquia en esa
localidad.

La Sentencia, tal y como describe ViiecAs MoreNo (67),se basa en otros
pronunciamientos anteriores de la propia Corte relativos a las corridas de
toros que ya sefialaron que este espectéculo sélo puede hacerse en los
municipios en los que sean manifestacién de una tradicién regular —como
es el caso de Bogotd— en virtud de lo que establece la legislacién colom-
biana sobre proteccién de los animales. Pero lo importante y mds novedoso
de esta nueva sentencia es que razona el fallo en la clave de la proteccién
de las minorias. Asi, llega a afirmar que la proteccién constitucional de la
tauromaquia se fundamenta en que «han de considerarse como expresiones
culturales tanto las mayoritarias entre la poblacién como las minoritarias, e
incluso las que sufran del rechazo o desafeccién de algunos hacen parte de
la cultura y sirven como sustento de la nacionalidad, pues de los articulos
como el 7°y el 70 de la Constitucién se deduce que todas las manifestaciones
culturales se encuentran en pie de igualdad ante el ordenamiento juridico
colombiano»; de forma que «la cultura, en tanto valor constitucional que
implica obligaciones para el Estado en su conservacién y realizacién, puede
servir como sustento para excepcionar el deber de proteccién animal pues
las representaciones artisticas que la componen y estructuran son reflejo de
un arraigo social de un grupo social determinado, que merece salvaguarda
en pro de la garantia de la conservacién y proteccién de la diversidad y
el pluralismo, aunque aquella no deba ser ilimitada». Por lo tanto, no es
«argumento vélido para impedir la difusién de una obra artistica el pretexto
de proteger un supuesto interés de terceros, o de la colectividad, o de una
mayoria o minoria, a no ser ofendidos por el contenido o la naturaleza de
una obra artistica, pues son tales personas quienes habrdn de escoger, libre-
mente, si acuden a una determinada exhibicién o espectdculo o si se detienen
en la contemplacién de los mismos». Y es que «en un Estado basado en el
pluralismo, es una exigencia ineludible para quienes no comparten el valor
artistico o el contenido de una obra, abstenerse de impedir que el artista
ejerza su libre expresidn, y permitir, a la vez, que quienes valoran la obra
puedan apreciarla pacificamente».

(67) Viuecas Moreno, J. L., (2017), pp. 231-256.
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Siguiendo al referido Viuecas (68) en Ecuador, el presidente Rafael Correa
convocd en mayo de 2011 una consulta popular en la que se incluia una
pregunta relativa a la prohibicién de matar animales en espectdculos piblicos.
Segun el escrutinio del Consejo Nacional Electoral la prohibicién habria con-
tado con el apoyo del 61,2% de los ecuatorianos. Sin embargo, el espectéculo
con toros podrd seguir celebrdndose si se respeta la vida del toro. Como
resultado de dicha consulta, 129 cantones prohibieron la muerte de toros y
otros animales en espectdculos mientras que 95 cantones seguirdn celebrando
dichos espectdculos.

En México la tauromaquia se encuentra prohibida en los estados de Sonora
y Guerrero. El 3 de mayo de 2013, en el estado mexicano de Sonora fueron
prohibidas las corridas de toros, propuesta promovida por grupos ambientalis-
tas y diversos lideres politicos al interior del congreso del estado que prohiben
todo tipo de entretenimiento con animales, jsalvo las peleas de gallos! que, si
existen en Sonora y las permite el estado, convirtiéndose en el primer estado
mexicano en prohibir las corridas de toros.

El estado de Guerrero se convirtié durante 2014 en la segunda entidad
de la Repiblica Mexicana que prohibe las corridas de toros, luego de Sonora.

En 2015 se tramité en el estado de Baja California una ley para prohibir
la tauromaquia. En ese afio 2017 el Estado de Coahuila también prohibié la
tauromaquia.

En el PerG el tema también tiene su controversia y asi. en 15 departamen-
tos del Perl hay plazas de toros, existiendo un total de 56 plazas. Asi este
tema ha sido tratado por el Tribunal Constitucional del Perd con ocasién de
procesos donde la pretensién procesal constitucional ha estado fundada en
asuntos tributarios y fiscales, y de manera incidental se ha abordado el tema
de los espectdculos taurinos y su cardcter cultural o no. Nos situamos en el afio
2005 cuando este asunto fue abordado por el Tribunal Constitucional (69) ya
que establecia que el impuesto a los espectdculos piblicos no deportivos grava
el monto que se abona por concepto de ingreso a espectdculos piblicos no
deportivos en locales y parques cerrados con excepcién de los espectdculos
en vivo de teatro, zarzuelas, conciertos de misica cldsica, épera, opereta,
ballet, circo y folclore nacional, calificados como culturales por el Instituto
Nacional de Cultura.

El primer punto de reflexién de la sentencia ya estd prejuiciado al solapar
que las corridas de toros son actos de crueldad contra los animales. En su
desarrollo, aunque no hace alusién directa a las corridas de toros dice que «no
existe ningln argumento racional que justifique el que el ser humano someta

(68)  Viecas Moreno, J. L. (2017). p. 241.
(69) STC de 13 de abril de 2005 N° 0042-2004, www.tc.gob.pu.
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a torturas, tratos crueles y dé muerte, innecesariamente, a los animales; mds
aun si dichos actos se realizan por diversién en espectdculos piblicos...». El
segundo punto es abordado con rotundidad contra los espectéculos taurinos
al sefialar que los espectdculos taurinos «en los que el toro es asesinado...
debe precisar que ellos no constituyen manifestaciones culturales que el estado
tiene el deber de promover. Ello porque es un espectaculo que, al someter
innecesariamente, al maltrato cruel y posterior muerte de un animal, afecta el
derecho fundamental a la tranquilidad y al bienestar de las personas que se
interesan por la proteccién y el buen cuidado de los animaless.

También se cuestiona su cardcter cultural, se alega una encuesta de opinién
realizada en Lima y Callao que estd en contra de los espectéculos taurinos. Y
remata este punto afirmando que los espectdculos taurinos que comportan la
tortura y muerte innecesaria del toro no es una costumbre extendida en todo
el territorio peruano, sino mds bien de ciudades como Lima, Trujillo, Puno,
Huancayo y ofros. Se ahonda en la cuestién y se sostiene que «estos espec-
tdculos como el taurino, encubiertos por lo cultural, conllevan a un sufrimiento
y tratamiento cruel, innecesario e injustificado contra los animales, el Estado
no tiene el deber de promover dichos espectdculos...». Llama la atencién la
posicién final irénica que acepta que se deben respetar las fiestas taurinas,
siempre que en ellas no se someta a forturas y tratos crueles, o se sacrifique
innecesariamente al toro, opcién que deberia merecer del Estado el recono-
cimiento y promocién de una fiesta cultural, por ser plenamente acorde con
la Constitucién.

En relacién con el tercer punto, la sentencia sostiene que los espectdculos
taurinos no han sido considerados por el legislador como manifestaciones
culturales que deben ser promovidas por el Estado, de ahi que hayan sido
incluidas dentro de las actividades que deben pagar el impuesto a los espec-
tdculos piblicos no deportivos.

El Tribunal Constitucional peruano abordé el tema nuevamente en el afio
2011 (70) por una demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio
de Abogados de Lima Norte, contra el articulo 2 de la Ley que promueve el
desarrollo de los espectaculos piblicos no deportivos, asi como contra el ar-
ticulo 1 de la ley que modifica y prorroga la vigencia de los apéndices | y II
de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo.

La sentencia se planted, al haber la ley impugnada excluido a los espec-
téculos taurinos del listado de espectéculos piblicos culturales exonerados del
Impuesto General a las Ventas, si los espectdculos taurinos corresponden o no
a una manifestacién cultural, a fin de poder pronunciarse sobre la constitucio-
nalidad de dicha exclusién.

(70) STC de 19 de abril de 2011, N° 00017-2010. www.tc.gob.pu.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 57, Zaragoza, 2021, pp. 221-263 253



FERNANDO GARCIA RUBIO

Al existir la sentencia del afio 2005, analizada por Viiecas Moreno (71),
la STC peruana de 2011 considera que ha llegado el momento de revisar el
criterio jurisprudencial en torno al tema, dado que se suscité un debate a partir
de la sentencia referida. Y anuncia su cambio de rumbo por la necesidad de
que la jurisprudencia responda de modo dindmico a las necesidades de cada
tiempo vy, por virtud de ello, que el Derecho no se petrifique. La mesa estd
servida para cambiar el criterio del Tribunal.

Asi, atendiendo a fundamentos histéricos, culturales y jurisprudenciales,
ha rectificado el a juicio de Viuesas Moreno, lamentable fallo, asumiendo
una posicién favorable a la fiesta. Esta sentencia es trascendental para la
proteccién de la tradicién taurina peruana y constituye un aporte valioso para
su defensa global, en la medida Establece que es una manifestacién cultural
y artistica que se ha incorporado a la cultura mestiza y forma parte de la
diversidad cultural del Per. Asi, se rechaza la tesis «nacionalista» que niega
esta tradicién por su origen hispdnico. Al fundamentar su voto, el magistrado
Vergara Gotelli sostuvo que «negar el cardcter cultural constituye una negacién
a nuestra propia historia». Establece su cardcter cultural precisando que, no
porque algunos reprueben dicha actividad, puede dejar de tener la condicién
de cultural. Establece que quien esté en desacuerdo no estd obligado a asistir,
como también debe ser libre y voluntaria la concurrencia, por ejercicio en
ambos casos, del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad que se
deriva de la dignidad humana. Declara que no podrd alegarse la afectacién a
derecho constitucional alguno por la sola oferta de los espectdculos taurinos,
mientras no se coaccione la asistencia a ellos. Consolida la jurisprudencia
regional, al asumir y validar los argumentos aportados por la Corte Constitu-
cional de Colombia en la sentencia C 1192/05 del afio 2005, que establecié
que aun cuando el rito taurino pone en peligro la integridad del torero, se
infringe dolor y se sacrifica el toro, dichas manifestaciones no corresponden
a actos de violencia, crueldad, salvajismo o barbarie, sino a demostraciones.

Como hemos podido comprobar los ataques a la tauromaquia son con-
tinuos, ya sean desde los intentos abolicionistas, o desde la préctica de la
asfixia indirecta poniendo multiples trabas, intentando acabar con tradiciones
centenarias bajo una éptica claramente indigenista, como se desprende de la
coincidencia con la detentacién del poder en cada pais, estado o ciudad de
los representantes de las fuerzas politicas bolivarianas o equivalentes.

Curiosamente de esas polémicas se libran los espectdculos portugueses y
brasilefios (72), que no contemplan la muerte del astado.

(71)  Viuecas Moreno, J. L. (2017), p. 250.

(72) Sobre la Vaquejada, el Rodeio y la Farra do boi debe consultarse Mauper, Jean
Baptiste (2017), pp. 406 a 422.
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VI. ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS CONTRA LA TAUROMAQUIA

Pero pese a ese panorama juridico lo cierto es que el «prohibicionismo»
sigue campando por numerosas instituciones y asi el verano de 2021 ha
generado la polémica en plena progresiva recuperacién de los festejos tras la
relajacién de las medidas anti Covid-19.

Esas actuaciones encuentran, desde el punto de vista juridico administra-
tivo en un sector muy minoritario (73), que no comparte la doctrina del TC y que
hace una interpretacién muy extensiva del concepto del maltrato animal (74).

Pero esa lucha contra el maltrato tiene una manifiesta hipocresia en
determinadas actuaciones, puesto que como recuerda Touvar Alas (75) la Ley
catalana 28/2010, de 3 de agosto, de modificacién del articulo 6 del Texto
Refundido de la Ley de proteccién de los animales, aprobado por el Decreto
legislativo 2/2008, afiadié una letra, la f, al apartado 1 de dicho articulo 6
con el siguiente texto: «f] Las corridas de toros y los espectdculos con toros
que incluyan la muerte del animal y la aplicacién de las suertes de la pica,
las banderillas y el estoque, asi como los espectdculos taurinos de cualquier
modalidad que tengan lugar dentro o fuera de las plazas de toros, salvo las
fiestas con toros a que se refiere el apartado 2».

La indicada Ley 28/2010 catalana, igualmente suprimié la letra a) del
apartado 2 del articulo 6 del texto refundido, dejandolo redactado de la
siguiente forma: «Quedan excluidas de estas prohibiciones las fiestas con toros
sin muerte del animal (correbous) en las fechas y localidades donde tradicional-
mente se celebran. En estos casos, estd prohibido inferir dafio a los animales».

Parece obvio, como mantiene Tolivar, que, si el argumento esgrimido para
suprimir las corridas de toros en una determinada comunidad es el maltrato
animal, con idéntico motivo habria de hacerse en relacién a todos los espec-
tdculos y celebraciones en los que se inflige maltrato —que no es exactamente
lo mismo que dafio— a los animales.

En Catalufia, posteriormente, el Decreto156/2013, de 9 de abril, aprobé
el Reglamento de desarrollo de la Ley 34/2010, de 1 de octubre, de regulacion
de las fiestas tradicionales con toros profundizo en esto y en el mismo, reite-
rando el predmbulo de la norma a desarrollar, se reconoce que «la celebracién
de los espectdculos tradicionales con toros es una tradicién muy antigua en
Catalufia», aunque no se habla de la tauromaquia en las plazas de Barcelona
sino de la «especial relevancia» que estos espectdculos tienen en «los municipios
de les Terres de I'Ebre, y concretamente en las comarcas de El Baix Ebre, El

(73) Al respecto Boix Paiop, Andrés (2010).
(74) Sobre esta materia véase Owmepo Dt 1A Calie, Eduardo (2021)
(75) Touvar Awas, Leopoldo (2014), pp. 260 a 262,.
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Montsia y Lla Terra Alta». Se definen en la normativa catalana estas fiestas
tradicionales con toros, también conocidas como correbous, como «aquellos
espectdculos populares en los que se sueltan se exhiben, se traen, se conducen,
se lidian o se torean toros sin que haya muerte del animal» y que son actos
coincidentes con fiestas mayores, ferias, celebraciones populares y celebracio-
nes relevantes. Las celebraciones requieren de las preceptivas autorizaciones
de la delegacidn territorial del Gobierno autonémico que han de incluir un
pronunciamiento respecto a la constancia y verificacién de la tradicién de la
fiesta popular y donde el silencio administrativo tiene efectos desestimatorios.

Parece evidente, sin entrar en mayores precisiones, que las tradiciones
muy antiguas no justifican el «maltrato» animal, o si asi fuera debe ser para
todas, tal y como hemos expresado en la fundamentacién del apartado | de
este trabajo.

Otro tipo de actuaciones administrativas son las indirectas que pretenden
ahogar la celebracién de festejos taurinos por vias indirectas, asi el Ayunta-
miento de Madrid en época de la alcaldesa Manuela Carmena, no prohibid(
por falta de competencia pese a algin intento de modificacién de la ordenanza
sobre animales del consistorio ), pero negé cualquier fondo o partida en los
presupuestos a la veterana escuela taurina municipal «Marcial Lalanda», lo
que supuso la creacién de una nueva escuela (la Jose Cubero «Yiyo»), por
parte de la Comunidad auténoma de Madrid.

En esta linea, aunque mds intempestiva se produce la declaracién el 18
de agosto de 2021 por parte de la Sra. alcaldesa de Gijén de prohibir las
corridas de la feria de Begofa de dicho municipio.

La alcaldesa no prohibe strictu sensu las corridas, pero anuncia que no
va a licitar, ni prorrogar el contrato de explotacién de la plaza de toros, que
paradojas de la vida (recuerdes el asunto de Villena) pretende destinarse a
usos culturales, no taurinos.

Esta actividad, o mds bien falta de actividad administrativa es muy parecida
a los casos de Ciempozuelos y Villena, ya juzgados, puesto que ademés del
mandato de la LRTPC a todas las AAPP (Ayuntamiento de Gijén incluido) para
proteger la fiesta, existen ya pronunciamientos judiciales frente a esa «inactivi-
dad», como antes abordamos y si no existen impedimentos presupuestarios (no
es el caso de Gijén al parecer) nos encontramos ante una actuacién arbitraria.

Es evidente que ni una comunidad auténoma, ni un municipio pueden en
uso de su autonomia «prohibir» la celebracién de corridas, pero ofra cuestién
es la planteada sobre la disposicién de fondos publicos o el aprovechamiento
de bienes publicos.

Evidentemente ni la LRTPC, ni ninguna determinacién presupuestaria obli-
gan a destinar recursos especificos para la celebracién de festejos taurinos,
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por lo que la asignacién o no de fondos quedard al libre albedrio de las cor-
poraciones correspondientes, puesto que es imposible determinar juridicamente
la «teleologiax» de esas decisiones con recursos limitados y mltiples decisiones
y opciones de gasto posible, salvo que en la memoria de Alcaldia de cada
presupuesto elaborada conforme a lo exigido por el RD 500/1990 y el TRLHL,
se haga expresa difusién de una voluntad excluyente, lo cual si vulneraria la
«proteccién» exigible.

Otra cuestién es la posibilidad o no de veto de las instalaciones munici-
pales destinadas originariamente a la celebracién de festejos taurinos, puesto
que por un lado, si el correspondiente PGOU del municipio recoge dicho uso,
ademés de ser conforme a derecho, su exclusién supondria una vulneracién
del principio de inderogabilidad singular de los reglamentos.

Por ofra parte, tanto el TRRL, como el RBEL y la LPAP permiten el aprove-
chamiento por parte de los particulares de los bienes piblicos y mds cuando
estos se realizan conforme a la naturaleza y finalidad del bien. Es una cues-
tidn clésica de la neutralidad de las AAPP establecida por el art 103.1 CE,
que supone que la voluntad e ideologia del alcalde no puede menoscabar su
actuacién frente a una peticién conforme a derecho, en este caso de uso de
la plaza de toros para lidiar toros, valga la redundancia.

En ese sentido como ya hemos comprobado existen varios pronunciamien-
tos jurisdiccionales que impiden esa prohibicién de uso, por ser los toros un
bien juridicamente protegido y por tanto la actuacién prohibicionista incurriria
en arbitrariedad e incluso en un ilicito penal del 404 del CP, tal y como antes
de la «aclaracién» de la alcaldia de Gijén, fue denunciado por numerosos
aficionados.

De hecho, y como indicara en su dia DomeNecH Pascual (76),las prohibi-
ciones vulneran varios derechos constitucionales, aunque el considera «funda-
mentales» a las libertades profesional y de empresa de los arts 35 y 38, que
aunque no gozan de la proteccién de los arts 14 a 29, si tienen su especifica
reserva de ley y por tanto incapacidad municipal para acotarlas. Si es un
derecho fundamental, que daria lugar a proteccién jurisdiccional especifica
y en su caso amparo la libertad artistica y la libertad genérica de actuar,

englobados en el art 20.b)CE.

Viil. CONCLUSIONES

La tauromaquia es patrimonio cultural de Espafia y no solo aqui, lo cual
estd recogido por la legislacién y expresamente avalado por el Tribunal Cons-

(76) DoménecH Pascual, Gabriel( 2005).
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titucional, aunque a algunos no les guste (77), por lo que no solo existe un
derecho a disfrutar de la tauromaquia por quien lo desee, sino un deber de
las AAPP de fomentar y proteger este arte.

Asi como ya apuntara FERNANDEZ RopriGUEz (78) el deber constitucional de
enriquecer el patrimonio cultural incluye, en fin, en cualquier caso, la obliga-
cién de instrumentar en la Ley las medidas precisas para preservar y mejorar
la cabafia brava, que constituye indiscutiblemente por su singularidad una
subespecie animal digna de los mayores desvelos.

Es realmente milagroso que, sin ayuda oficial alguna, la ganaderia brava
haya podido preservarse en Espafia durante siglos y haya resistido, incluso,
las criticas circunstancias creadas por la guerra civil (79), conservando hoy,
en su mayoria, los mds prestigiosos de los viejos encastes.

Existe por tanto un claro peligro sobre esta forma de biodiversidad El toro
bravo es una especie estrechamente vinculada a determinados ecosistemas,
de los que forma parte y de los que poco a poco tiende a ser expulsada por
la dindmica econémica de nuestros dias, que, en este punto, como en ofros
muchos, no es ciertamente neutral con respecto a la ecologia (80). El poder
pUblico debe adoptar, al menos, las medidas precisas para compensar este
acoso progresivo, que constituye una amenaza potencial para la supervivencia
de la especie, y debe, en fin, favorecer la investigacién sobre ella, que estd més
allé, como es légico, de las posibilidades individuales de los criadores y que,
sin embargo, es esencial para hacer frente a los problemas que la aquejan.

Desde luego sin toros no hay tauromaquia, pero sin esta no hay toro bravo,
puesto que la especie y su conservacién estdn vinculados a la lidia y si no,
no hace falta més que verificar la inexistencia fuera de los paises taurinos de
esta especie que se convierte en meros sementales tipo Heresford.

Por tanto, los poderes pUblicos deben proteger y fomentar la tauromaquia,
sin perjuicio de posibles actualizaciones en su desarrollo que eviten o limiten
el sufrimiento del animal, destinando los correspondientes recursos al menos
en la misma linea que otras actividades culturales.

De hecho por muy defensor de los «derechos» animales, o muy militante
en la izquierda antitaurina que sea cada detractor, es absolutamente ignorante
no reconocer la belleza estética de la fiesta de los toros, su cardcter cultural
endégeno y como fuente de inspiracién a todas las bellas artes, lo cual reconoce
nuestro derecho positivo y aunque gracias a los furibundos ataques y falta de

(77) Un ejemplo de critica al TC lo tenemos en Boix Paiopr, Andrés (2016).
(78)  FerNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds Ramén (2016): pp. 367-376.

(79) Recuérdese a fitulo de ejemplo cinematogrdfico la pelicula «La vaquilla» de Luis
Garcia Berlanga de 1985.
(80) Asi lo demuestra Viiecas Moreno, J. L. (2017), pp. 231-256.
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neutralidad de diferentes AAPP se pueda apreciar una cierta regresién, debe
recordarse el deber de proteccién de los hechos culturales minoritarios que la
convencién de la UNESCO reconoce. Y aunque por nuestra parte neguemos ese
cardcter minoritario, ello no evitaria su proteccién, al igual que las lenguas u
ofras tradiciones de cardcter cultural que estuvieron en su momento en peligro,
jo tienen los toros menos valor cultural que el «silbo gomero»!, por ejemplo.

Por tanto, tal y como ha destacado el Tribunal Constitucional, el Tribunal
Supremo y algunos TS] existe un deber de las AAPP de proteger la tauromaquia
y por tanto ningin Ayuntamiento puede prohibir o impedir la celebracién de
festejos taurinos en su término municipal (Gijén incluido).

Ese deber de proteccién incluye la necesidad de tramitar la autorizacién
para un uso privativo de instalaciones piblicas (en especial de las plazas de
toros) por parte de los particulares, pero no asi la obligacién de consignar
estos festejos en los presupuestos correspondientes.
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EL DEBILITAMIENTO DE LAS FUNCIONES
TERRITORIALES, URBANISTICAS Y AMBIENTALES
EN VIRTUD DE LA PANDEMIA EN MURCIA(*)(**)

SANTIAGO M. Awvarez CARRERIO

«Sed dominus Yrnerius... coepit per se studere in libris nostris, et studendo coepit
docere in legibus, et ipse fuit maximi nominis et fuit primus illuminator scientiae
nostrae; et quia primus fuit qui fecit glosas in libris vestris, vocamus lucerna iuris».

Odofredo (S. XIll), ad D. 1.1.6

«La ley es un conjunto de arbitrariedades reunidas en un cédigo y consagradas
por las costumbres de cada época. zMe entiende, padre? Cosa de profesionales».

Jaume Caere (1991), Seforia

SUMARIO: I. ALGUNOS RASGOS DE ESTE PERIODO PANDEMICO DURANTE EL
QUE SE LLEVAN A CABO LAS MODIFICACIONES NORMATIVAS: CONSIDERACIONES
INTRODUCTORIAS A MODO DE CONTEXTO.- Il. ALGUNAS MODIFICACIONES EN
MATERIA DE PROCEDIMIENTOS AMBIENTALES DE LA CARM QUE INTRODUCE LA
LEY 5/2020, DE 3 DE AGOSTO, DE MITIGACION DEL IMPACTO SOCIOECONO-
MICO DEL COVID-19 EN EL AREA DE MEDIO AMBIENTE: 1. Infroduccién. 2. Andlisis
individualizado de las modificaciones incorporadas a la LPAI por la ley 5/2020: A) La
restriccién de la participacién de asociaciones ambientalistas. B) La incorrecta confusién
enire «persona juridica» y «drgano administrativo» y el rebajado protagonismo de la
Consejeria de medio ambiente. C| El formato electrénico de la documentacién. D) Un
retoque de la naturaleza, extensién y contenidos de las directrices, planes y programas
de proteccién del medio ambiente. E| El intento de atenuar los incumplimientos en
materia de suelos contaminados. F) La dilucién de la diferencia de régimen juridico
entre las modificaciones sustanciales y no sustanciales de las actividades contaminantes.

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 08/04/2021 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 21/09/2021.

(**) Este trabajo tiene su origen en las notas que elaboré para preparar mis com-
parecencias en sede de audiencia legislativa ante la Comisién de Politica territorial, medio
ambiente, agricultura y agua de la Asamblea regional de Murcia que tuvieron lugar los dias
18 y 30 de junio de 2020.

Se ha realizado en el marco del proyecto «La efectividad del Derecho ambiental en la
Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia —EDAMur— (Ref. 20971 /PI/18), financiado
por la CARM a través de la convocatoria de Ayudas a proyectos para el desarrollo de inves-
tigacién cientifica y técnica por grupos competitivos, incluida en el Programa Regional de
Fomento de la Investigacién (Plan de Actuacién 2019) de la Fundacién Séneca, Agencia de
Ciencia y Tecnologia de la Regién de Murcia.
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G) la reduccién o eliminacién de requisitos administrativos. H) Una nueva alteracién
del régimen juridico de la modificacién de actividades: el precio medioambiental de la
crisis. I] Los confusos cambios de redaccién para acabar confesando que no se exige
nada mds que lo que establezca la legislacién bésica. J) El debilitamiento de la posicién
institucional de los érganos ambientales de la CARM. K] Un retoque a la informacién
publica en el procedimiento de AAI. L) El progresivo acortamiento de los plazos para la
emisién del informe municipal. M) El tortuoso camino hacia la nada: las autorizaciones
ambientales en la CARM. N) zCémo facilitar al méximo la modificacién de actividades?:
el nuevo art. 47 en relacién gsistemdtica? con la redaccién dada al art. 22 LPAI. N) La
regresién en materia de evaluacién de impacto ambiental. O) La nueva regulacién de
la evaluacién ambiental estratégica: los inexplicados vaivenes de las sucesivas reformas.
3. Conclusiones parciales y provisionales sobre el alcance de la reforma de la LPAI rea-
lizada: desordena que algo queda...— Ill. LA DESREGULACION DE LA ORDENACION
DEL TERRITORIO Y DEL URBANISMO: LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LA
LEY 2/2020: 1. El proteico contenido de la Ley 2/2020 encuentra su leit motiv en la
desregulacién de diversos sectores de intervencién administrativa. 2. La reforma de la
ley 13/2015, de 30 de marzo, de ordenacién territorial y urbanistica de la Regién de
Murcia: A) sUna reforma en sentido ambiental?: las «nuevas» finalidades atribuidas a
la actividad administrativa en materia urbanistica. B) La eliminacién de los instrumen-
tos de coordinacién interadministrativa: la supresién de la Comisién de Coordinacién
Politica Territorial. C) La nueva posibilidad de planes municipales de ordenacién de
playas. D) La confusa ampliacién del régimen transitorio en suelo urbanizable: modifi-
cacién transitoria sélo a los —inconfesados— «efectos oportunos». E) La modificacién
de la tipologia de los tipos de planes urbanisticos: el diablo esté en los defalles. F) La
disociacién del PGMO de la EIA: lo urbanistico y lo ambiental se ponen de espaldas.
G) Indeterminadas determinaciones para el suelo urbano en el PGMO, Planes parciales
y especiales: los llamados «pardmetros de ecoeficiencia» como soluciones para paliar
los efectos climatoldgicos y para la renaturalizacién de las civdades. H) La difuminacién
de la diferencia entre «reajustes» y «modificaciones estructurales» del planeamiento tiene,
entre ofras, consecuencias sobre su evaluacién ambiental: forma y fondo se encuentran...
I} La flexibilizacién de las licencias urbanisticas mediante la ampliacién de los supuestos
de declaracién responsable. 3. Conclusiones sobre la reforma de la LOTURM llevada a
cabo por la Ley 2/2020.— IV. BREVE CODA FINAL.— V. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: El presente estudio centra su andlisis en las importantes modificaciones
que se han llevado a cabo en la Regién de Murcia en materia de ordenacién del terri-
torio, urbanismo y proteccién del medio ambiente durante el afio 2020. La complejidad
y profundidad de los mdltiples cambios operados determinan la necesidad de llevar a
cabo un estudio sistemdtico que permita una necesaria reconstruccién futura del sistema
juridico en dmbitos tan esenciales para la defensa de la sostenibilidad en un contexto
de agravamiento del cambio climético.

Palabras clave: ordenacién del territorio; planes urbanisticos; procedimientos
ambientales; evaluacién ambiental; Covid19; regresion.
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ABSTRACT: The present study focuses its analysis on the important normative inno-
vations on land planning and environmental protection manifested in the Region of
Murcia (Spain) during the year 2020. The complexity and depth of many of these
changes determine the need to carry out a systematic study that will hopefully enable a
necessary future reconstruction of the legal system in areas so esencial for the defence
of sustainability in a context of worsening climate change.

Key words: land planning; urban plans; environmental procedures; environmental
asessment; Covid19; rollbacks.

I. ALGUNOS RASGOS DE ESTE PERIODO PANDEMICO DURANTE EL
QUE SE LLEVAN A CABO LAS MODIFICACIONES NORMATIVAS:
CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS A MODO DE CONTEXTO

Este tiempo quedard ya para siempre marcado por la epidemia causada
por el virus que provoca la enfermedad Covid-19. El invierno de 2019 trajo este
virus desde el Oriente y, desde comienzos de marzo de 2020, comenzamos a
vivir en estado de alarma, confinados en nuestros domicilios con la esperanza
de que disminuyera el nimero y la gravedad de los afectados. A partir de ese
momento, se ha tratado de conseguir una complicada «nueva normalidad» (1),
término que diluye los cambios que afectan a nuestro modo de vida anterior.
Desde el punto de vista juridico, se comprueba que las medidas adoptadas
para la lucha contra la propagacién del virus y para intentar disminuir el
grave impacto que produce sobre la economia y la sociedad estdn obligando
a redefinir algunas de las instituciones bésicas de nuestro Derecho pdblico (2).
Podria decirse que al igual que el virus ha desnudado las debilidades de
nuestro Estado social tras largos afios de recortes aplicados durante la «Gran
Recesién», del mismo modo, se han puesto de manifiesto las insuficiencias del
arsenal juridico requerido para amparar y dotar de garantias a las méltiples
medidas que la emergencia de la crisis sanitaria y social requiere (3).

(1) LoPez bE 1A ViEiA, M. T. (2020), «La “nueva normalidad” no es tan nueva», The Con-
versation, 13 junio 2020 (accesible en https://theconversation.com/la-nueva-normalidad-no-es-
tan-nueva-140705).

(2) Especialmente ilustrativa resulta la consulta de Awvarez Garcia, V. (2021), 2020, El
afo de la pandemia de la Covid-19 (Estudios juridicos), lustel, Madrid.

(3) La reciente STC 148/2021, de 14 de julio de 2021 al haber declarado inconstitu-
cionales y nulos algunos de los preceptos del RD 463/2020, de 14 de marzo, que declaré el
estado de alarma para la gestién de la situacién sanitaria ocasionada por el Covid-19 impone
con mayor grado exigencia esa necesaria revisién de los instrumentos juridicos necesarios para
combatir situaciones pandémicas. Para un andlisis de las soluciones aplicativas que, en vista
del fallo constitucional, de manera urgente se estan intentando en relacién a las sanciones
impuestas durante el confinamiento vid. lzauiero CarrAscO, M. (2021), «La ejecucién en el Pais
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Este contexto enmarca el presente estudio (4) sobre las importantes y
complejas modificaciones normativas que han tenido lugar en la Comunidad
Auténoma de la Regién de Murcia (en adelante, CARM) bajo la invocacién de
la lucha contra la pandemia y que han afectado a varias leyes regionales. Por
una parte, el Decreto-ley 5/2020, de 7 de mayo, denominado de mitigacidn
del impacto socioeconémico del COVID-19 en el drea de medio ambiente tuvo
como finalidad, de acuerdo a su propio predmbulo, «... estimular los canales
para que los flujos econémicos vuelvan a circular sin resistencias». La parte
dispositiva del Decreto-ley quedé estructurada en dos capitulos, una disposicién
transitoria y dos disposiciones finales. El capitulo |, compuesto por un articulo
Unico, dividido en veintitrés apartados, modificé la Ley 4/2009, de 14 de
mayo, de Proteccién Ambiental Integrada de la Regién de Murcia (en adelante,
LPAI). Su capitulo Il, compuesto igualmente por un articulo Gnico, con un solo
apartado, modificé el Decreto 48/1998, de 30 de julio, de proteccién del
medio ambiente frente al ruido (5). La disposicién transitoria reguld, en fin, el
régimen de los expedientes en tramitacién en el momento de su entrada en
vigor, mientras que las disposiciones finales primera y segunda previeron el
desarrollo normativo de sus disposiciones. Fue finalmente tramitado y apro-
bado, con algunos errores, pequefias correcciones y ligeros cambios, como
ley 5/2020, de 3 de agosto, de mitigacién del impacto socioecondmico del
COVID-19 en el drea de medio ambiente.

Por otra, el Decreto-Lley 3/2020, de 23 de abril, de mitigacién del impacto
socioeconémico del COVID-19 en el drea de vivienda e infraestructuras (6)
aprobé medidas urgentes relativas al dmbito de las infraestructuras portuarias,
el transporte, la vivienda y, sobre todo y a pesar del mutismo de su titulo sobre
este nicleo esencial, el urbanismo y la ordenacién del territorio. En concreto, su
capitulo IV modificé la Ley 13/2015, de 30 de marzo, de Ordenacién Territo-
rial y Urbanistica de la Regién de Murcia (LOTURM). Fue finalmente tramitado
y aprobado como ley 2/2020, de 27 de julio, de mitigacién del impacto

socioeconémico del COVID-19 en el drea de vivienda e infraestructuras (7).

Vasco del fallo del Tribunal Constitucional sobre la inconstitucionalidad del Estado de alarma y
sus efectos en el dmbito sancionador: una solucién ingeniosa», en el blog «Seguridad publica,
Derecho Administrativo y derechos fundamentales» (accesible en https://seguridadpublicasite.
wordpress.com/blog/. Ultimo acceso: 03/09/2021).

(4)  Sobre las mdltiples cuestiones tratadas al hilo de las presentes reformas legislativas
existe una abundante y muy cualificada bibliografia. En el presente estudio valorativo con
cardcter general del sentido y alcance de las reformas operadas iremos dando puntual cuenta
de las fuentes utilizadas para su elaboracién, excusando lagunas o mds que probables olvidos
de ofras aportaciones igualmente esenciales.

(5) Vid. infra p. 269 y nota 10.

(6) BORM, nim. 97, de 28 de abril de 2020.

(7) BORM, nim. 176, de 31 de julio de 2020.
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Ambas normas llevan a cabo una profunda reforma de muchos de los
instrumentos de planificacién territorial y urbanistica y de proteccién ambiental
preventiva que contempla la legislacién de la CARM. Su verdadero alcance
e impacto sobre la realidad social y juridica deberén ser objeto de detenidos
andlisis. En estos momentos, sin embargo, el cardcter fragmentario de las
miltiples modificaciones realizadas asi como su deficiente técnica legislativa,
unido a la falta de memorias, dictdmenes, estudios, andlisis o, en fin, informes
que pudieran aportar algo de luz y que nos esclarecieran sobre la finalidad y
el objeto de estas iniciativas impone al jurista académico la ardua y laboriosa
tarea de intentar una minuciosa reconstruccién, de unir los hilos, de buscar
correspondencias, simetrias, analogias, diferencias o similitudes respecto de
reformas anteriores, que posibiliten dos cosas principalmente: por una parte,
calibrar el verdadero efecto producido sobre las muy diversas figuras de pla-
neamiento y sobre los instrumentos que permiten el control preventivo de acti-
vidades contaminantes y consumidoras de recursos naturales. Pero, en segundo
lugar, esa labor de rastreo de las lineas evolutivas del ordenamiento juridico
ambiental —jdificil tarea cuando los textos originales han sufrido tal cascada
de derogaciones parciales y de modificaciones supuestamente urgentes que
trastocan toda su sistemdtica y que, bajo la apariencia de simples retoques
técnicos, implican en realidad la transmutacién completa del sentido y finalidad
originarios! — nos debe permitir seguir explicando el Derecho como sistema
juridico y, por tanto, transmitirlo a las generaciones venideras de modo que
no se pierda la memoria, que no reine el desconcierto y la confusién que
sélo aprovecha a quien, conocedor secreto de los arcanos escondidos de
la norma, se erige en consecuencia en su exclusivo operador al servicio de
aquello sectores que precisen de su expertise para el manejo estratégico que
resulte preciso y, en cada caso, oportuno (8).

Es por ello que el presente estudio adopta més bien la forma de glosa,
al viejo estilo de los juristas medievales necesitados de reconstruir el ya lejano
legado de los textos romanos, con la esperanza de que sea posible en un
préximo futuro reconstruir alguno de los elementos esenciales del ordenamiento
juridico ambiental y de la ordenacién del territorio y el urbanismo ante lo que
se nos aparece, en el actual momento pandémico, como un conjunto de normas
gravemente mutilado y carente de sistema (9). Ciertamente, este estudio podrd

(8) Sobre este apoderamiento de funciones piblicas por consultoras privadas ha llamado
con lucidez la afencién GonzAlez, J. (2021), «Contratos de consultoria y debilitamiento de las
administraciones piblicas», en el blog «Global Politics and Law» (accesible en https://www.
globalpoliticsandlaw.com/. Ultimo acceso: 03/09/2021).

(9) Reflexiones mds generales, si bien limitadas a los textos aprobados como Decreto-Ley,
en mis anteriores trabajos Awvarez CarreRo, S. M. (2020), «Derecho y politicas ambientales
en la Regién de Murcia (primer semestre 2020)», Revista catalana de Dret Ambiental, vol. XI,
nim. 1, pp. 1-24; (2020), «Derecho y politicas ambientales en la Regién de Murcia (segundo
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ser complementado posteriormente con un andlisis monogrdfico de aquellas
cuestiones que, por su especial relevancia e interés, deban ser objeto de un
tratamiento mds especifico.

ll. ALGUNAS MODIFICACIONES EN MATERIA DE PROCEDIMIENTOS
AMBIENTALES DE LA CARM QUE INTRODUCE LA LEY 5/2020, DE 3
DE AGOSTO, DE MITIGACION DEL IMPACTO SOCIOECONOMICO
DEL COVID-19 EN EL AREA DE MEDIO AMBIENTE

1. Introduccién

La Ley 5/2020, de 3 de agosto, de mitigacidn del impacto socioeconémico
del COVID-19 en el drea de medio ambiente supone la transformacién en ley
sin apenas modificaciones del Decreto-ley 5/2020, de 7 de mayo, y lleva a
cabo de nuevo una amplia reforma de la Ley 4/2009, de 14 de mayo, de
Proteccién Ambiental Integrada de la Comunidad Auténoma de la Regién de
Murcia (en adelante, LPAI) (10).

Lo cierto es que la LPAI, que en su dia derogé la Ley 1/1995, de 8 de
marzo, de Proteccién del Medio Ambiente de la Regién de Murcia (11), no

semestre 2020)», Revista catalana de Dret Ambiental, vol. XI, nim. 2, pp.1-10; (2020), <A
la sombra de la pandemia: La crisis climdtica como telén de fondo de las transformaciones
actuales del derecho ambiental», Medio Ambiente & Derecho: Revista electrénica de derecho
ambiental, ném. 37, 2020 —Ejemplar dedicado a: Litigios climdticos: luces y sombras— (acce-
sible en https://huespedes.cica.es/gimadus/); vy, en fin, (2020), «Los riesgos de regresién
ambiental en la era Covid-19. Un estudio de caso en la Regién de Murcia», en Soro MaTeo,
B. / JORDANO FRAGA, J. / Alenza Garcia, J. F. (Dirs.) / Pérez b 1os Cosos HernANDEZ, E. (Coord.),
Vulnerabilidad Ambiental y Vulnerabilidad Climdtica en Tiempos de Emergencia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, pp. 123-154.

(10) Suprime también el art. 13 (cap. Il - «Compatibilidad de los usos del suelo y
condiciones para la edificacién») del Decreto 48/1998, de 30 de julio, sobre proteccién
del medio ambiente frente al ruido que preveia que «Todos los instrumentos de planeamiento
de desarrollo para los suelos urbano y urbanizable situados junto a autopistas y autovias,
cuya redaccién se inicie con posterioridad a la entrada en vigor de este Decreto, habrian de
ser informados con cardcter previo a su aprobacién definitiva por la Consejeria de Medio
Ambiente, Agricultura y Agua a cuyo efecto contendrdn una memoria ambiental que contemple
el impacto acustico y las medidas para atenuarlo. El contenido de dicha memoria se aten-
dré a los criterios y directrices sefialados en esta norma» (apdo. 1°). Y, en su apdo. 2°: «El
informe de la Consejeria de Medio Ambiente, Agricultura y Agua elaborado en cumplimiento
del apartado anterior, prestard especial atencién a la valoracién y prevencién del riesgo que
los nuevos receptores, especialmente centros docentes y viviendas, pueden correr ante cada
ubicacién proyectada, las consecuencias ambientales para éstos y la conveniencia o no de
realizar una modificacién del planeamiento propuesto».

(11) La Lley 1/1995, de 8 de marzo, de Proteccién del Medio ambiente de la Regién de
Murciay la Ley 4/1992, de 30 de julio, de Ordenacién y Proteccién del Territorio de la Regién de
Murcia formaban el nicleo de la proteccién juridica del medio ambiente en la CARM hasta esos
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supuso en modo alguno un impulso para colmar el evidente «déficit normativo
ambiental» de la CARM (12) sino que, por el contrario, ha sufrido ella misma
un calvario de derogaciones parciales y de modificaciones que la han dejado
a dia de hoy gravemente deformada y, en la prdctica, virtualmente inaplicada.

En realidad, desde el mismo momento de su aprobacién se puso en
practica una sistemdtica agenda normativa que la fue desactivando en sus

momentos. De la Ley del 92 subsisten algunos articulos, ya que, en su mayor parte, fue derogada
por la Ley 1/2001, de 24 de abril, del Suelo de la Regién de Murcia (a su vez, sustituida por
el Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Suelo de la Regién de Murcia que, en esta ocasién, fue derogado por la LOTURM en
2015, a su vez profundamente modificada, entre otras, por el reciente D-Ley 3/2020).

Nunca mds se supo del Anfeproyecto de Ley de Conservacién de la Naturaleza y Biodi-
versidad de la Regién de Murcia, que llegé a presentarse en relevantes eventos sociales el 4
de marzo de 2011. También se hizo circular un Proyecto de Ley regional de Montes del que
nunca mds se supo. En la CARM mantiene de este modo su vigencia del periodo legislativo
de los afios 90 del pasado siglo la Ley 7/1995, de 21 de abril, de la fauna silvestre, caza
y pesca fluvial.

Un reciente Informe del Consejo Econémico y Social de la Regién de Murcia (CES)
sobre «Patrimonio Natural y Biodiversidad: Situacién Actual y Perspectivas» concluye con la
necesidad de aprobar esta Ley de proteccién ambiental (accesible en https://www.cesmurcia.
es/cesmurcia/).

(12) A nivel de Ley, carecen de desarrollo en la CARM las bases estatales establecidas
en la ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados, la Ley 37/2003, de
17 de noviembre, del Ruido, la Ley 34/2007, Calidad del aire y proteccién de la atmésfera
y, en fin, la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.

En relacién al medio marino estd también pendiente de desarrollo la Ley 41/2010, de
29 de diciembre, de proteccién del medio marino 'y, en lo que afecta a suelos contaminados,
se detecta un incumplimiento de la obligacién legal que la Ley 22/2011 dirige a la Adminis-
tracién regional en relacién a la determinacién de los valores genéricos de referencia (VGR)
para la declaracién de suelos contaminados, determinacién que, en puridad, deberia preceder
a cualquier planificacién en base a la cual se adopten decisiones sobre prioridades de res-
tauracién o se requiera a los propietarios de los suelos inventariados, que no contaminados
en el sentido de que no han sido declarados, para que descontaminen o se hagan cargo de
los costes de descontaminacién. Carece por Gltimo también de desarrollo legislativo, conforme
se sefiald, la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes.

En el nivel reglamentario, se detecta falta de desarrollo de las previsiones de la LPAI en
materias como, entre ofras, el establecimiento de valores limite frente a la contaminacién (art.
9 LPAI), la regulacién del Registro Ambiental de Actividades (art. 14 LPAIl), la determinacién
de valores limite de emisién de la autorizacién ambiental integrada (art. 27, especialmente
en sus apartados 2° y 3° LPAI), el establecimiento del régimen juridico, la titulacién exigible
y la acreditacién de los operadores ambientales (art. 134 LPAI).

Sobre este déficit normativo ambiental en la CARM vid. Awarez CARRERO, S. M., «Retos
y transformaciones del Derecho ambiental en el marco de la liberalizacién de servicios: la
experiencia de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia», en Casapo Casapo, L.
/ Fuentes | Gaso, J. R. / Girreu Fon, J. (coords.), Prestacién de servicios, Administraciones
piblicas y Derecho administrativo. Especial referencia al Derecho ambiental, Tirant Lo Blanc,
Valencia, 2012, pp. 465-502.
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contenidos esenciales. De este modo, se puede resefiar como, el mismo afio
de su promulgacién, la Ley 13/2009, de 23 de diciembre, de medidas en
materia de tributos cedidos, tributos propios y medidas administrativas para
el afio 2010, en su disposicién derogatoria primera, derogé la disposicién
adicional octava LPAI, de modo que quedaban neutralizados los componentes
tributarios de base impositiva ambiental que debian conformar el sustrato
financiero de la anunciada «nueva» politica ambiental. El afio siguiente, la
polémica Ley 5/2010, de 27 de diciembre, de Medidas Extraordinarias para
la Sostenibilidad de las Finanzas Piblicas impuso drdsticos recortes a la
estructura administrativa de las CARM que afects, de modo singular, a la
Consejeria de Medio Ambiente, frustrando asi de nuevo su necesario for-
talecimiento si debia estar en condiciones de acometer los nuevos vy, sobre
el papel, ambiciosos retos que la LPAl comportaba. Los intentos de escapar
a la disciplina ambiental se hacen manifiestos con la aprobacién de la Ley
7/2011, de 26 de diciembre, de Medidas Fiscales y de Fomento Econémico
en la Regién de Murcia que supone, de este modo, una modificacién indi-
recta de la LPAl en cuanto a los denominados «Proyectos estratégicos» (Tit. lll,
art. 8 —«Régimen Juridico de los proyectos estratégicos en el dmbito de la
Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia») al dotérseles de un régimen
juridico excepcional y privilegiado que consigue, en gran medida, obviar los
requisitos ambientales (13).

Por su parte, las Leyes 5/2013, de 8 de julio, de apoyo a los emprende-
dores y a la competitividad e internacionalizacién de las pequefias y medianas
empresas (PYMES) de la Regién de Murcia; la Ley 2/2014, de 21 de marzo,
de Proyectos Estratégicos, Simplificacién Administrativa y Evaluacién de los
Servicios Publicos de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia; y
la Ley 8/2014, de 21 de noviembre, de Medidas Tributarias, de Simplifica-
cién Administrativa y en materia de Funcién Piblica prosiguen la senda de
«simplificacién administrativa» y de «eliminacién de obstaculos burocraticos»
que normalmente acompafan esta labor de deconstruccién del ordenamiento
juridico ambiental, proyectando una imagen negativa sobre sus efectos sobre
la actividad econémica y transformando sus instrumentos preventivos de control
en meros tramites formales que, en la imagen que consigue transmitirse, sélo
parecen responder a la voraz propensién de los funcionarios a dificultar el libre
desenvolvimiento de las inconmensurables capacidades emprendedoras de una
sociedad atenazada por lo que se dibuja como una pesadilla de tintes, en ese
escenario que se quiere transmitir, entre orwelliano y kafkiano. La paradoja es
que quien asi razona lleva més de un cuarto de siglo al frente de esa misma

(13) Sobre esta cuestién vid. Vera Jurapo, D. J. (2021), «las actuaciones de interés
autonémico: cara y cruz de un instrumento polémico», Revista General de Derecho Adminis-
trativo (lustel), nom. 56 (accesible en https://www.iustel.com/).
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Administracién que, sin el fundamento que proporcionarian estudios, memorias
o andlisis, se lanza a deconstruir el edificio por el mismo construido.

En esta misma senda, la ley 13/2015, de 30 de marzo, de ordenacién
territorial y urbanistica de la Regién de Murcia (en adelante, LOTURM) tuvo
como su primer objetivo el de agilizar los trdmites en el dmbito de la ordenacién
del territorio y del urbanismo. Se pretendié, en definitiva, como un objetivo
primordial, que las actividades econémicas cuya implantacién precisara de
licencias, conforme a ofras disposiciones ya vigentes sobre liberalizacién de
servicios, pudieran obtenerlas en el menor tiempo posible.

La voluntad del Ejecutivo regional de la CARM para impulsar y obtener
posteriormente la convalidacién parlamentaria de su agenda desreguladora
se plasma en la ley 2/2017, de 13 de febrero, de medidas urgentes para
la reactivacién de la actividad empresarial y del empleo a través de la libe-
ralizacién y de la supresién de cargas burocrdticas, que tenia su origen en
el Decreto-ley 2/2016, de 20 de abril (14). La aportacién fundamental de
esta norma consiste en la eliminacién de la «autorizacién ambiental Gnica»
(en adelante, AAU), medida estrella de la LPAl y que nunca llegd a estar
realmente en vigor (15). Por dltimo, en esta sintética visién evolutiva sobre el
régimen juridico ambiental en la CARM, debe consignarse la aprobacién de
la Ley 10/2018, de 9 de noviembre, de Aceleracién de la Transformacién
del Modelo Econémico Regional para la Generacién de Empleo Estable de
Calidad, que formaba un pack con la Proposicién de Ley, de 2 de julio de
2018, para la creacién de la Agencia Regional de Clima y Medio Ambiente
(ARCA), que finalmente no prosperé por la ruptura de los compromisos poli-
ticos que la sustentaban y que, en definitiva, venia a externalizar la gestién
administrativa ambiental (16).

(14) Sobre el abusivo recurso a la figura del Decreto-Ley para justificar, en este caso,
como «extraordinarias y urgentes» lo que no son sino ocasiones aprovechadas para ir plas-
mando en normas las concepciones previas y afianzando las agendas politicas desreguladoras
vid. Awarez CaARRERO, «A la sombra de la pandemia...», op. cit.

(15) En efecto, la LPAI, en su disposicién transitoria 2° («Adaptacién al régimen de
autorizacién ambiental dnica»), establecia el 31 de octubre de 2017 como el plazo a partir del
cual serian exigibles sus requerimientos; incluso, su régimen sancionador solo seria aplicable
a partir de esa misma fecha «si las instalaciones estuviesen funcionando antes de la entrada
en vigor de la Ley». Se puede afirmar pues que, en puridad, la LPAI nunca llegé a aplicarse...

(16) Una crénica periodistica sobre estas evoluciones en Awarez CArreRo, S. M. (2019),
«Resucitando al Arca», Diario La Verdad, de 6 de agosto de 2019 (accesible en https://
www.laverdad.es/).

Vid. infra en este mismo estudio la referencia a la STC 161/2019, de 12 de diciembre
(ponente: MoNTOYA MELGAR), que estima parcialmente el recurso de inconstitucionalidad pre-
sentado contra esta Ley.
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2. Andlisis individualizado de las modificaciones incorporadas a
la LPAI por la Ley 5/2020

En las siguientes lineas se aportard un andlisis individualizado de las
recientes modificaciones, siguiendo, a efectos de claridad expositiva, el mismo
orden y numeracién de la Ley 5/2020. La inexistencia de una memoria o
de un proyecto de Ley dificulta, como se ha sefalado supra, enormemente
la comprensién de la finalidad y el alcance de cada una de las dispersas
medidas que se van introduciendo en el texto de la LPAI que ha sido sometida
a un bombardeo de reformas y amputaciones a lo largo de los Gltimos afos
que hace igualmente muy dificil el trazado de las vertiginosas evoluciones.

El propio predmbulo de la Ley 5/2020 proporciona algunas indicaciones
de su orientacién cuando, en un primer momento, destaca cémo la pandemia
obliga a adoptar medidas que solucionen el grave problema social y econémico
que se ha generado. El nicleo de la fundamentacién de las medidas de modi-
ficacién de la Ley ambiental que incorpora queda sintetizado en el siguiente
fragmento: «Esta ley se centra en las medidas urgentes para tratar de ganar
eficiencia en los procedimientos de evaluacién y autorizaciones ambientales en
la planificacién administrativa, en la ordenacidn de usos del territorio y en la
utilizacién de recursos naturales, garantizando a través de estos que, cuando
dichas actividades puedan producir efectos adversos sobre el medio ambiente
y la salud humana, se tienen en cuenta los principios de accién preventiva y
cautelar, mediante la prevencidn, correccién y compensacién de los impactos
en el medio ambiente, teniendo en consideracién a su vez el cambio climdtico.

Siempre desde el principio constitucional del derecho al disfrute de un
medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como del
deber de conservarlo y la obligacién de los poderes piblicos de velar por
la utilizacién racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger
y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente,
apoydndose en la indispensable solidaridad colectiva».

De este modo, su cap. |, integrado por un Gnico articulo, incorpora las
modificaciones sefialadas en cuya exposicién seguiremos el mismo orden y
numeracién de la Ley:

A) La restriccion de la participacion de asociaciones ambientalistas

La primera modificacién consiste en afadir un nuevo apartado 4 al art.
3 («Ambito de aplicacién») para introducir las definiciones «a los efectos de
la evaluacién ambiental estratégica de planes y programas y la evaluacién
ambiental de proyectos» de «Administraciones puiblicas afectadas» (letra a),
«publico» (letra b) y «personas interesadas» (letra c). En concreto, respecto de
esta Oltima categoria precisa que se entenderd por tales a:
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«1.° Toda persona fisica o juridica que tenga la consideracién de intere-
sado segin la legislacién vigente en materia de procedimiento administrativo
comun.

2.° Cualquier persona juridica sin dnimo de lucro que cumpla los siguien-
tes requisitos:

I} Que tenga, entre los fines acreditados en sus estatutos, la proteccién
del medio ambiente en general o la de alguno de sus elementos en particular,
y que tales fines puedan resultar afectados por el plan, programa o proyecto
de que se trate.

ll) Que lleven, al menos, dos afios legalmente constituidas y vengan ejer-
ciendo de modo activo, las actividades necesarias para alcanzar los fines
recogidos en sus estatutos.

lll) Que, seguin sus estatutos, desarrollen su actividad en un dmbito territo-
rial que resulte afectado por el plan, programa o proyecto que debe someterse
a evaluacién ambiental».

Como se puede apreciar la definicién conecta directamente con las defi-
niciones establecidas en el art. 2 en su relacién con el art. 23 de la Ley
27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la
informacién, de participacién publica y de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente. Pero tampoco pasa desapercibido el modo en que se restringe
el concepto definido en la legislacién bésica estatal al afadir que esos fines
estatutarios «puedan resultar afectados por el plan, programa o proyecto de
que se trate». Y no debe entenderse como una delimitacién meramente territorial
del alcance del plan, programa o proyecto puesto que esa delimitacién ya se
realiza en el requisito tercero. No se puede predecir el efecto restrictivo real
de esta previsién, aunque se puede constatar la intencionalidad restrictiva el
afadir ese plus de exigencia a las asociaciones de proteccién ambiental para
poder atribuirles la condicién de interesadas en un procedimiento ambiental
en la CARM.

B) La incorrecta confusién entre «persona juridica» y «érgano
administrativo» y el rebajado protagonismo de la Consejeria
de medio ambiente

Se modifica el apdo. 1 del art. 5 («Cooperacién y colaboracién interad-
ministrativa») cuando se prevé que «las administraciones pdblicas, asi como
sus distintos érganos, ajustardn sus actuaciones a los principios de informacién
mutua, cooperacidn y colaboracién, de acuerdo con el principio de lealtad
institucional». La introduccién de este afiadido en un precepto que permanecia
idéntico desde la versién original de la LPAI de 2009 resulta absolutamente
incorrecta desde el punto de vista dogmdtico y sélo puede ser fruto de la volun-
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tad legislativa de disciplinar a algin érgano regional (3la Consejeria de medio
ambiente?) ignorando principios elementales de la organizacién administrativa.

Por ofra parte, se modifica el apdo. 4 del art. 5 (17) para explicitar que
no serd en exclusiva la consejeria con competencias en medio ambiente la que
«... creard, mantendrd y pondrd a disposicién de las distintas administraciones
intervinientes en los procedimientos de evaluacidn o autorizaciones ambientales
una plataforma informdtica que permita la transmisién de documentacién y actos
administrativos relativos a los mismos, su seguimiento y su acceso pdblico, segdn
determine la normativa sectorial aplicable, a través de internet en el tiempo y
forma establecidos en la normativa aplicable, con la excepcidn, en su caso, de
los datos que gocen de confidencialidads», sino que esta funcién la desarrollara
«... en colaboracién con la consejeria competente en informdtica». Este afiadido
es la Onica modificacién del precepto que resulta coherente con la intencionali-
dad de rebajar el ya escaso protagonismo de la consejeria ambiental.

C) El formato electrénico de la documentacién

Se introduce un nuevo art. 5 bis por el cual se exige el formato digital
de toda la documentacién que se incorpore a los procedimientos regulados
por la Ley.

D) Un retoque de la naturaleza, extension y contenidos de las direc-
trices, planes y programas de proteccion del medio ambiente

La cuarta modificacién anunciada en la Ley como que modifica «los puntos
1, 2y 4,y se elimina el punto 3, renumerando correlativamente el punto 4
como punto 3, del articulo 8», en realidad no hace tal y mantiene en apdo. 3°
como preveia el Decreto-Ley. Este error resulta expresivo de la deficiente técnica
normativa y de la baja calidad técnica que luce toda esta apresurada reforma.

Las modificaciones de este art. 8 («Directrices, planes y programas al
servicio de la politica de proteccién del medio ambiente») se concretan en
las siguientes:

(17) La ley 10/2018, de 9 de noviembre, de Aceleracién de la Transformacién del
Modelo Econdmico Regional para la Generacién de Empleo Estable de Calidad ya habia
procedido a afadir un nuevo apartado cuarto a este precepto para establecer que: «De con-
formidad con legislacién bésica estatal reguladora del procedimiento administrativo comin,
salvo disposicién expresa en contrario, los informes serdn facultativos y no vinculantes.

El 6rgano peticionario de un informe facultativo deberd fundamentar la conveniencia de
solicitarlo y sefialar el plazo para su emisién. De no emitirse el informe en el plazo sefAalado
y sin perjuicio de la responsabilidad en que incurra el responsable de la demora se podrén
proseguir las actuaciones».
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— Se elimina del apdo. 1° la referencia al «corto y medio plazo» como
marco temporal para que las directrices de proteccién del medio ambiente
definan los principios rectores que han de guiar la politica regional en materia
de calidad ambiental. No se entiende muy bien la eliminacién, pero lo cierto
es afade indeterminacién a los criterios de la politica ambiental regional que
quedan ahora sin ninguna referencia temporal.

— En relacién al dmbito de los planes de proteccién del medio ambiente,
se modifica la referencia en el apdo. 2° a su «dmbito ferritorial o sectorial»
para sustituir la expresién por «planes integrales o sectoriales de proteccién del
medio ambiente». En definitiva, eliminar la calificacién de «territorial» para los
planes ambientales de modo que se configure, como efectivamente se intenta,
un régimen juridico distinto y separado de los planes ambientales de los de
ordenacién del territorio y urbanisticos.

— El erréneamente anunciado como desaparecido apdo. 3° elimina la
referencia a que los planes ambientales puedan tener por objeto «localizar
instalaciones o actividades, o contengan limitaciones o determinaciones vin-
culantes». En la nueva redaccién «las directrices, planes y programas del
medio ambiente, incluidos los planes autonémicos en materia de residuos,
confaminacién acustica, o de calidad del aire o contaminacién atmosférica,
tendrdn la consideracién de instrumentos de ordenacién del territorio cuando
tengan por finalidad la regulacién de actividades y la coordinacién de politicas
urbanisticas y medioambientales con incidencia territorial que deban prevalecer
sobre ofros instrumentos de ordenacién del territorio de rango inferior y pla-
neamiento urbanistico, debiendo ajustarse en estos casos a lo establecido en
la legislacién territorial y urbanistica vigente en cuanto tipologia, naturaleza,
alcance y procedimiento de elaboracién y aprobacién».

Tres precisiones adicionales sobre esta nueva redaccién: por una parte,
la inclusién de los planes de residuos, contaminacién acistica, calidad del aire
o contaminacién atmosférica viene a ser un suceddneo a modo de desarrollo
legislativo de las bases estatales en materias todavia a dia de hoy carentes
de un verdadero tratamiento por el legislador regional en cumplimiento de
la competencia asumida para su desarrollo y eventuales normas adicionales
de proteccién. Por otra parte, repdrese en el afadido «y planeamiento urba-
nistico» para subrayar la remisién a la ley urbanistica del régimen juridico
de la planificacién ambiental cuando ose traspasar ese limite. Por Gltimo, la
expulsién de los planes, directrices y programas de proteccién medioambiental
(incluidos los de ruidos, residuos, contaminacién atmosférica) de la categoria
de instrumento de ordenacién territorial determina que los planes ambientales
no puedan afectar a la ordenacién territorial y consecuentemente esta sensu
contrario podrd hacerse sin tener en cuenta las zonificaciones, zonas de exclu-
sién o las protecciones impuestas por estos planes.
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E) El intento de atenuar los incumplimientos en materia de suelos
contaminados

La modificacién del apdo. 1° del art. 9 («Establecimiento de valores limite
frente a la contaminacién») se limita a afadir respecto de la redaccién original
una referencia a los «niveles genéricos de referencia» y a «suelos» a modo,
de nuevo, de paliativo a la falta de desarrollo legislativo en estas materias en
el dmbito de la CARM. Cabe realizar algunas precisiones: por una parte, la
expresion «niveles genéricos de referencia» carece de desarrollo juridico y no se
indican los pardmetros que se van a tener en cuenta, incurriendo por tanto en
una grave imprecisién. Por otra, la nueva redaccién, en las escasas ocasiones
en que alude a las mejores técnicas disponibles (MTD), no precisa ni la forma
ni los instrumentos que se van a tener en cuenta para la determinacién de los
valores limites ni los niveles genéricos de referencia (18).

F) La dilucién de la diferencia de régimen juridico entre las modi-
ficaciones sustanciales y no sustanciales de las actividades
contaminantes

En relacién a los «deberes de los titulares de instalaciones y actividades»
contemplados en el art. 12 LPAI se otorga una nueva redaccién a la letra d)
que hace desaparecer la distincién entre «modificaciones sustanciales» y «no
sustanciales con efectos sobre el medio ambiente» en relacién con el deber de
comunicarlas al érgano competente para otorgar las autorizaciones ambientales
autonémicas o la licencia de actividad. Nos aventuramos a interpretar que
esta desaparicién del término «modificacién sustancial» debe ser la causa de
que ahora el deber se concrete en «comunicar o solicitar autorizacién, segin
proceda» (19).

G) La reduccion o eliminacién de requisitos administrativos

El art. 15 («Coordinacién con el régimen aplicable en materia de industria,
energia y minas») resulta modificado en dos apartados. En el primero se afiade
«o la presentacién, en su caso, de declaracién responsable o comunicacién» en
coherencia con la expansién de estas figuras a supuestos donde antes se exigia

(18) El Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de prevencién y control integrados de la contaminacién regula de
una forma mucho mds precisa los pardmetros de determinacién de la Mejor Técnica Disponible
(MTD). Vid. Revueta Perez, 1. (2019), «Mejores técnicas disponibles: un singular sistema de
regulacién ambiental», Revista catalana de Dret Ambiental, vol. 10, nim. 1, pp. 1-34 (accesible
en https://revistes.urv.cat/index.php/rcda/index).

(19) Vid. infra en este estudio el apdo. 11.2.8 sobre modificacién de actividades.
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autorizacién administrativa. Ademds, se ponen al dia en este mismo apdo.
las referencias a la Ley del Sector Eléctrico (antes, Ley 54/1997 vy, ahora, Ley
24/2013) y a la Ley Orgdnica sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana
(antes, LO 1/1992, de 21 de febrero y, ahora, LO 4/2015).

Por ofra parte, se suprime el apdo. 2° que sefialaba que «En el caso de
ofras instalaciones o actividades no sujetas a autorizacién industrial, el otor-
gamiento de la licencia de actividad o su modificacién, cuando resulte exigi-
ble, precederé a la inscripcién en el Registro de Establecimientos Industriales
de las industrias sometidas al régimen de comunicacién por el Real Decreto
2135/1980, de 26 de septiembre, de liberalizacién en materia de instalacién,
ampliacién y traslado de industrias, y su normativa de desarrollo». Debemos
suponer que se elimina la necesidad de obtencién de la licencia como requisito
para la inscripcién en dicho Registro.

En definitiva, esta sustancial rebaja de las exigencias ambientales para las
actividades industriales consiste en una transformacién del papel de la Adminis-
tracién Publica que, en muchas ocasiones, se limita a ser la destinataria de una
simple declaracién responsable. Para otras actividades industriales no sujetas a
autorizacién industrial, en segundo lugar, suprime la necesidad de licencia de
actividad previa para que puedan ser inscritas en el registro de actividades.

H) Una nueva alteracién del régimen juridico de la modificaciéon
de actividades: el precio medioambiental de la crisis

El art. 22 relativo a la «modificacién de la instalacién o actividads, sucesi-
vamente modificado desde su versién original en 2009 en los afios 2014 (20),
2016/2017 (21) y 2018 (22) viene a ser objeto de nuevo de una profunda
modificacién que afecta a sus apdos. 1 a 5y al 6 y 7 que se eliminan (23).

(20) Disposicién final 2. 1 de la Lley 2/2014, de 21 de marzo, de Proyectos Estraté-
gicos, Simplificacién Administrativa y Evaluacién de los Servicios Piblicos de la Comunidad
Auténoma de la Regién de Murcia.

(21) Art. 3. 4 del Decreto-ley 2/2016, de 20 de abril, de medidas urgentes para
la reactivacién de la actividad empresarial y del empleo a través de la liberalizacién y de
la supresién de cargas burocrdticas. Posteriormente incorporado con la misma numeracién
a ley 2/2017, de 13 de febrero, de medidas urgentes para la reactivacién de la actividad
empresarial y del empleo a través de la liberalizacién y de la supresién de cargas burocrdticas.

En el presente estudio nos referimos en ocasiones a la «reforma 2016/2017» como
modo de sintetizar estos cambios.

(22) Art. 23. 4 dela Ley 10/2018, de 9 de noviembre, de Aceleracién de la Transfor-
macién del Modelo Econémico Regional para la Generacién de Empleo Estable de Calidad.

La STC 161/2019, de 12 de diciembre, declara que no es inconstitucional siempre que
sea interpretado en los términos de su FJ 7°.

(23) El Decreto-ley 5/2020 anunciaba también la eliminacién de un apdo. 8° que, sin
embargo, no constaba en ninguna de las diferentes versiones de la Ley.
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Se pueden tratar de sintetizar las modificaciones realizadas en el siguiente
sentido:

— En el apdo. 1° se define ahora qué debe entenderse por modificacién
(«Se considerard que se produce una modificacién en la instalacién cuando, en
condiciones normales de funcionamiento, se pretenda introducir un cambio no
previsto en la autorizacién ambiental originalmente otorgada, que afecte a las
caracteristicas, a los procesos productivos, al funcionamiento o a la extensién
de la instalacién») para, a continuacién, clasificarlas en «sustanciales» y «no
sustanciales», que era a lo que se limitaba este apdo. en su redaccién original.

El cambio puede tener su trascendencia en la medida en que parece
interpretar que, cuando las modificaciones estuvieran previstas en la autori-
zacién inicial, estas ya no se considerardn modificaciones a los efectos de
aplicar este régimen juridico. Es decir, serian modificaciones materiales, reales
u objetivas, pero no modificaciones formales o juridicas al quedar asi cubiertas
por esta redaccién.

— El apdo. 2° se limita ahora a afirmar que a las instalaciones sometidas a
a se les aplicard el régimen juridico relativo a sus posibles moditicaciones
la AAl se les apl | rég jurid lat bl dif
previsto en la legislacién basica del Estado.

— El apdo. 3°, del mismo modo, se limita a afirmar que «Las modifica-
ciones de instalaciones sujetas a autorizacién ambiental sectorial precisardn
de autorizacién del érgano autonémico competente en todo caso».

— El apdo. 4° establece los requisitos para que una modificacién pueda
considerarse «no sustancial»: «a) Cuando se trate de instalaciones de trata-
miento de residuos: i) Aquellas que supongan una modificacién de maquinaria
o equipos, pero no impliquen un proceso de gestién distinto del autorizado.
ii) Las que supongan el tratamiento de residuos de caracteristicas similares a
los autorizados, siempre que no impliquen un incremento del 25% en la capa-
cidad de gestién de residuos peligrosos, del 50% en la capacidad de gestién
de residuos no peligrosos o procesos de gestién distintos de los autorizados;
b) Para instalaciones que conlleven actividades potencialmente contaminadoras
de la atmésfera (grupos A y B) aquellas que supongan una modificacién o
reemplazo de maquinaria, equipos o instalaciones por otras de caracteristicas
similares, siempre que no suponga la inclusién de un nuevo foco A o B que
suponga un incremento superior al 35% de la emisién mdsica de cualquiera de
los contaminantes atmosféricos que siguen en la autorizacién o del fotal de las
emisiones atmosféricas producidas; c| En las actividades que generen vertidos
tierra-mar, aquellas que no supongan un incremento superior al 25% del caudal
de vertido o del 25% de la concentracién de cualquier sustancia contaminante,
y, en todo caso, siempre que no se introduzcan nuevos contaminantes ni se
superen los valores limite de emisién establecidos en la autorizacién original;
d) En todo caso las modificaciones que no modifiquen o reduzcan las emisio-
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nes, vertidos o capacidad de gestién de residuos de las instalaciones citadas
en los apartados a), b y c) anteriores».

La novedad estriba, respecto de la reforma realizada en 2018 que fue
la que ya reinterpreté al alza las posibilidades de incremento del impacto
contaminante de la instalacién sin que se considerara modificacién sustancial,
en afadir como no sustancial la modificacién que suponga hasta un 25 %
mds del caudal de vertido o de un 25 % mds de concentracién de alguna
sustancia contaminante.

— Por dltimo, el apdo. 5° se limita a establecer que el resto de modifica-
ciones deben ser consideradas sustanciales.

Tres reflexiones adicionales deben hacerse en relacién a esta modificacién.
La primera deriva del hecho de la ampliacién de los supuestos en los que una
modificacién que incrementa de manera significativa el impacto ambiental no
sea considerada, sin embargo, sustancial. La segunda, en la misma linea, des-
taca la eliminacién de la previsién que se contenia en el apdo. 7° por la que
«Cuando la modificacién por si misma esté sometida a evaluacién ambiental de
proyectos, la modificacién se considerard sustancial en todo caso». Por Gltimo,
denunciar que la posibilidad de estos incrementos de contaminacién se posibilita
sin la necesaria referencia a las mejores tecnologias disponibles. En este sentido,
el art. 7 —Valores limite de emisién y medidas técnicas equivalentes—, en su
apdo. 5°, del Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de prevencién y control integrados de la
contaminacién, establece que: «Esta excepcidn podrd invocarse solamente si se
pone de manifiesto mediante una evaluacién que la consecucién de los niveles de
emisién asociados con las mejores técnicas disponibles tal y como se describen
en las conclusiones relativas a las MTD daria lugar a unos costes desproporciona-
damente mds elevados en comparacién con el beneficio ambiental debido a: a)
La ubicacién geogrdfica o la situacién del entorno local de la instalacién de que
se trate; o b) Las caracteristicas técnicas de la instalacién de que se trate» (24).

1) Los confusos cambios de redacciéon para acabar confesando que
no se exige nada mas que lo que establezca la legislacién béasica

El art. 26 LPAl ve modificada la definicién de su objeto que, en su redac-
cién original rezaba «autorizaciones que incorpora la autorizacién ambiental

(24) El legislador regional reincide en sus intentos de sortear los limites impuestos por la
legislacién ambiental bésica del Estado. Se debe recordar que el art. 23. 4 de la Ley 10/2018,
de 9 de noviembre, de aceleracién de la transformacién del modelo econémico regional para
la generacién de empleo estable de calidad, en cuanto modificaba este art. 22 LPAI fue objeto
de impugnacién ante el TC (Recurso de inconstitucionalidad 878/2019) que fue resuelto en su
Sentencia 161/2019, de 12 de diciembre (Ponente: MoNTOYA MELGAR). Vid. en concreto, su FJ 7°.
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integrada» y que pasa ahora a denominarse «condiciones de la autorizacién
ambiental integrada». Este cambio de denominacién anuncia la modificacién
de sus apdos. 1°(25) y 2° y el afadido de un nuevo apdo. 4° (26).

Sin embargo, en verdad el apdo. 2° no resulta modificado y permanece
en su redaccién original (27), en un nuevo error que viene a constatar la
deficiente técnica normativa y la improvisacién de esta nueva reforma de la

ley ambiental de la CARM.

A fuer de ser exhaustivos, se puede destacar la modificacién de la redac-
cién del apdo. 1° que ahora precisa que la AAl conlleva el otorgamiento de
la autorizacién ademads de las de residuos y vertidos a las aguas continentales
y litorales, la de «los vertidos al sistema integral de saneamiento» y, sobre
contaminacién atmosférica, viene a expresar la necesidad de obtener también
la autorizacién «... asi como las determinaciones de cardcter ambiental en

(25) La nueva redaccién de este apdo. 1° del art. 26 LPAI representa en realidad una
transposicién, con cuatro ligeros afadidos, de la letra b) del apdo. 1° del art. 11 - «Finalidad
de la autorizacién ambiental integrada»— del Real Decreto legislativo 1/2016, de 16 de
diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de prevencién y control inte-
grados de la contaminacidn: «... integre en un solo acto de intervencién administrativa todas
las autorizaciones ambientales existentes en materia de produccién y gestién de residuos,
incluidas las de incineracién de residuos municipales y peligrosos y, en su caso, las de vertido
de residuos; de vertidos a las aguas continentales, incluidos los vertidos al sistema integral
de saneamiento, y de vertidos desde tierra al mar, asi como las determinaciones de cardcter
ambiental en materia de contaminacién atmosférica, incluidas las referentes a los compuestos
orgdnicos voldtiles» (el subrayado es nuestro).

Podriamos preguntarnos por qué no se reproduce también la letra a) de ese mismo apar-
tado 1° del art. 11, segin el cual: « 1. La finalidad de la autorizacién ambiental integrada es:
a) Establecer todas aquellas condiciones que garanticen el cumplimiento del objeto de esta
ley por parte de las instalaciones sometidas a la misma, a través de un procedimiento que
asegure la coordinacién de las distintas Administraciones piblicas que deben intervenir en la
concesién de dicha autorizacién para agilizar trémites y reducir las cargas administrativas de
los particulares». Quizés porque ello conllevaria el reconocimiento de que la eliminacién de
la «autorizacién ambiental Gnica» (AAU) que se llevé a cabo mediante el D-L de 2006, luego
transformado en Ley 2017 de liberalizacién, supone un retroceso en esa linea de actuacién.
El motivo alegado entonces, de acuerdo con el Predmbulo de la ley de 2017, hace referencia
a que se habia comprobado que al promotor se le generaban cargas porque las AAPP se
cruzaban los documentos y que era preferible para el promotor gestionar dos procedimientos
separados, uno ante la Administracién regional y ofro ante la municipal.

(26) No se ve afectado el apdo. 3° «La autorizacién ambiental integrada podrd esta-
blecer condiciones que resulten precisas para la restauracién del espacio afectado una vez
producida la cesacién de la explotacién, en particular mediante la adopcién de las medidas
necesarias para evitar los riesgos de contaminacién».

(27) Art. 26. 2: «Lla autorizacién ambiental integrada se otorgard sin perjuicio de las
autorizaciones o concesiones que deban exigirse para la ocupacién o utilizacién del dominio
publico, de conformidad con lo establecido en la normativa vigente en materia de aguas y
costas y demds normativa que resulte de aplicacién».

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 57, Zaragoza, 2021, pp. 264-324 281



SANTIAGO M. ALVAREZ CARRENO

materia de contaminacién atmosférica, incluidos las referentes a los compuestos
orgdnicos voldtiles» cuando en la redaccién original de la LPAI se aludia simple-
mente a que la AAl incluia la autorizacién de «... actividades potencialmente
contaminadoras de la atmésferas.

En definitiva, en nuestra consideracién, el nicleo esencial de esta modi-
ficacién se resume en afirmar que «Mientras la Comunidad Auténoma de la
Regién de Murcia en el dmbito de sus competencias no desarrolle las norma-
tivas sectoriales que afectan a las materias objeto de autorizacién ambiental
integrada en la implantacién de instalaciones o actividades, la consejeria
competente en medio ambiente no exigird otras autorizaciones o requisitos
normativos distintos a los establecidos por la legislacién estatal sectorial que
en cada caso corresponda y por esta ley» (apdo. 4°). La pregunta es: Y
cudles son los que exige esta Ley2... En realidad, en este Gltimo apartado la
CARM renuncia —si se infenta escudrifiar el subtexto— a imponer exigencias
ambientales para instalaciones o actividades para los que no existe desarrollo
normativo autonémico.

» .

J) El debilitamiento de la posiciéon institucional de los érganos
ambientales de la CARM

En relacién a la «solicitud de AAl» el art. 31, ya modificado en los
afios 2014, 2016/2017 y 2018 mediante la legislacién a que se ha hecho
supra referencia, viene de nuevo a recibir nueva redaccién para expresar, en
definitiva, que el legislador regional se remite in toto y exclusivamente a la
legislacién estatal bdsica, sin especificar como hacia la redaccién de la LPAI
original (apdo. 1°) (28) y, por ofra parte, facilitar al promotor la presentacién
de la documentacién para la obtencién de la AAl al permitirle hacerlo, cuando
el proyecto esté sujeto a EIA simplificada autonémica, en un momento posterior
a que se haya emitido el informe de impacto ambiental (29).

(28) Las exigencias de la normativa estatal se recogen en el art. 12 —«Contenido de
la solicitud»— del Real Decreto Legislativo 1/2016.

(29) El precepto contempla, en definitiva, las dos opciones que tiene un promotor de
un proyecto sujeto a EIA simplificada (art. 7. 2 de la Ley 21/2013): a) Presentar al mismo
tiempo toda la documentacién de la AAI ante el érgano sustantivo (por ej. Direccién General
de Industria y Minas) a efectos de EIA, y éste la remite al érgano ambiental (Consejeria de
Medio Ambiente) para que emita el Informe de Impacto Ambiental, documento que precede
a la autorizacién de la actividad por el érgano sustantivo; o puede, b) esperar a obtener el
Informe de Impacto Ambiental primero y luego, una vez obtenido, presentar la solicitud de AAI.

En este Gltimo caso, no se hace mencién a que el promotor tenga que presentar la docu-
mentacién al érgano ambiental para poder recibir el informe de impacto ambiental.
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K) Un retoque a la informacién publica en el procedimiento de AAI

El art. 32 que regula el trémite de informacién piblica dentro del proce-
dimiento de AAl no viene aparentemente a introducir modificaciones sustan-
ciales a pesar de su amplitud (afecta a los apdos. 1y 3 y afiade dos nuevos
apdos. 4 y 5) (30). Los cambios tienen prima facie una naturaleza meramente
redaccional. Asi, si antes el apdo. 1° afirmaba que «El procedimiento de
autorizacién ambiental integrada comprenderd en todo caso un trémite de
informacién piblica que permita a cualquier persona fisica o juridica examinar
el expediente o la parte del mismo que se acuerde», en la actualidad se afirma
que «El procedimiento de autorizacién ambiental integrada comprenderd en
todo caso un frémite de informacién publica que permita a cualquier persona
fisica o juridica examinar el expediente, exceptudndose de este trdmite aquellos
datos de la solicitud que, de acuerdo con las disposiciones vigentes, gocen
de confidencialidad». Una remisién a la confidencialidad regulada por «las
disposiciones vigentes» que, si, por una parte, reduce la discrecionalidad que
permitia la redaccién original; por otra, no deja de plantear interrogantes sobre
el alcance y extensién de la declaracién de confidencialidad que, en todo caso,
debe ser normativa, via ley o reglamento, excluyéndose la posibilidad de que
dicha declaracién se lleve a cabo por simple acto administrativo.

La modificacién del apdo. 3° de este art. 32 tiene igualmente un mero
alcance redaccional; asi, si la versién original de la LPAI establecia que: «Si
la actividad no estd sometida a evaluacién ambiental de proyectos, pero si
a alguna de las autorizaciones sustantivas a que se refiere el articulo 15, el
trémite de informacién publica se llevaré a cabo por el érgano competente
para otorgar la autorizacién sustantiva, mediante anuncio en el Boletin Ofi-
cial de la Regién de Murcia por plazo minimo de treinta dias. El trémite serd
comun al previsto en su caso en el procedimiento de autorizacién sustantiva,
ahora el enunciado reza del siguiente modo: «Si la actividad estd sometida a
alguna de las autorizaciones sustantivas a que se refiere el articulo 15, o a la
normativa de control de riesgos inherentes a los accidentes graves, el tramite
de informacién pdblica se practicard por el érgano competente para otorgar
la autorizacién sustantiva o, en su defecto, por el competente en materia de
accidentes graves. la informacién puiblica se llevaré a cabo mediante anun-
cio en el Boletin Oficial de la Regién de Murcia por plazo minimo de treinta
dias. El trémite serd comdn al previsto, en su caso, en el procedimiento de
autorizacién sustantiva, o en la normativa de control de riesgos inherentes a
los accidentes graves».

(30) La modificacién sustancial consistié en la eliminacién en su antiguo apdo. 4°
del derecho de los vecinos a ser consultados sobre los proyectos de AAI que afectaran a su
municipio que fue llevada a cabo por mediante la reforma 2016/2017.
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La novedad consiste en el afiadido de la previsién de sometimiento de
la actividad a la «normativa de control de riesgos inherentes a los accidentes
graves...», pero la sistemdtica del precepto ha quedado gravemente dafada
por cuanto, en la redaccién original, existia un esquema inteligible (el art.
32. 2 se referia a las actividades sometidas a EIA y el art. 32. 3 a las que,
no estando sometidas a EIA, si lo estaban a ofra autorizacién sectorial) que
queda ahora oscurecido.

La eliminacién del segundo pdrrafo de que constaba este apdo. que
indicaba, para el supuesto de autorizaciones de industria, energia y minas,
que del resultado de la informacién puiblica se debia dar traslado inmediato
al 6rgano competente para otorgar la AAI (31) tiene como consecuencia la no
intervencién del rgano ambiental, cuyas anteriores diligencias pasardn ahora
a ser solventadas por el érgano sustantivo.

El apdo. 4° del art. 32 otorgaba un derecho de consulta y participacién
a los vecinos en el procedimiento de otorgamiento de la AAI (32) que fue ya
laminado en 2016-2017; la reforma de 2020 reintroduce un nuevo apdo. 4°
pero cuyo contenido hace referencia a la necesidad de unidad de trdmites
en una directriz que se dirige al «érgano sustantivo» en una referencia que
puede incluir a érganos tanto regionales como locales (33) e, incluso, estatales.

El apdo. 5° recibe nueva redaccién para instar, en un precepto vacio de
contenido juridico pero expresivo de la perspectiva e intencién adoptada, que
los diversos érganos infervinientes prosigan de manera inmediata sus actua-
ciones. Este precepto tiene ya su precedente en la introduccién en la reforma
2016-2017, cuya continuidad ideolégica resulta palmaria, con un pérrafo 2°
en el apdo. 3° de este precepto, segin el cual: «Del resultado de la informacién
publica se dard inmediatamente traslado al érgano competente para otorgar
la autorizacién ambiental integrada, para que continde la tramitacién.

(31) «Del resultado de la informacién pdblica se daré inmediatamente traslado al
drgano competente para oforgar la autorizacién ambiental integrada, para que continde la
tramitacién».

(32) «En cualquiera de los supuestos a que se refieren los apartados anteriores, el érgano
sustantivo competente, antes del anuncio de informacién piblica, requeriré del ayuntamiento
correspondiente que se dirija a los vecinos y vecinas inmediatos al emplazamiento propuesto,
comunicéndoles la solicitud de autorizacién ambiental integrada y la sede del drgano sustantivo en
que se encuentre el expediente de autorizacidn, para que puedan consultarlo y alegar lo que esti-
men oportuno en el plazo de veinte dias. Practicadas las comunicaciones a los vecinos y vecinas,
el ayuntamiento remitiré justificacién al érgano sustantivo para su incorporacién al expediente».

(33) Para este caso, el nuevo pdrrafo 2° de este apdo. 4° establece que: «En el caso
de que el érgano sustantivo sea el propio Ayuntamiento donde se ubica la instalacién, este
informe se realizard de conformidad con lo dispuesto en el articulo 34 de esta ley» [art. 34
sobre «Informe preceptivo del Ayuntamiento (sic)» que también resulta, como se recoge en el
cuerpo de este estudio, profundamente modificado].
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L) El progresivo acortamiento de los plazos para la emisién del
informe municipal

El art. 34 («Informe del ayuntamiento») ve modificado su apdo. 3° en
linea de continuidad con la reduccién de plazos que de modo intenso supuso
la reforma 2016/2017 de la LPAL Si en la redaccién original el Municipio
disponia de dos meses «desde la recepcién del expediente» para emitir su
informe y en caso de incumplimiento, tras requerimiento del «érgano compe-
tente para otorgar la autorizacién ambiental integrada», disponia de un plazo
adicional de un mes; en 2016/2017 el plazo suplementario quedaba reducido
a «veinte dias naturales». Ahora, el plazo de emisién del informe se limita a
un mes. La no emisién en plazo del informe municipal, en la redaccién original
de la LPAI, no impedia su incorporacién tardia al procedimiento, en cuyo caso
debia ser tenido en consideracién por el érgano competente (antiguo apdo.
5°). En 2016/2017 se elimina esta posibilidad, dejdndose la Gnica opcién de
la continuacién de las actuaciones (actual apdo. 3° cuya redaccién proviene
de la reforma de 2016/2017 que afade que el requerimiento realizado al
municipio deberd comunicarse al promotor).

Si finalmente el municipio no hubiera emitido el informe, seria el 6rgano
autonémico competente el que lo supliria «en la fijacién de las condiciones
relativas a la competencia local, que se establecerdn de conformidad con la
normativa que resulte aplicable» (antiguo apdo. 6°, hoy suprimido).

Desde el conocimiento de la realidad préctica, se podrd convenir en que,
si ya venia siendo dificil con los medios disponibles que se cumpliera con el
plazo de dos meses, reducirlo a la mitad implica que, en muchas ocasiones,
el informe quedard sin emitir.

M) El tortuoso camino hacia la nada: las autorizaciones ambien-
tales en la CARM

Se debe recordar que el art. 17 LPAl sobre «Autorizaciones ambientales
autondmicas» («1. Son autorizaciones con fines ambientales generales cuyo
otorgamiento corresponde a la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia:
a) Autorizacién ambiental integrada. b) Autorizaciones ambientales sectoriales.
2. En las referencias que esta ley hace a la “autorizacién ambiental autond-
mica”, se entienden comprendidas tanto la autorizacién ambiental integrada
como las autorizaciones ambientales sectoriales»), en principio no afectado por
esta reforma de 2020, fue modificado en sus apdos. 1. b)y 2 por el art. 3.1 del
Decreto-Lley 2/2016, de 20 de abril, de medidas urgentes para la reactivacién
de la actividad empresarial y del empleo a través de la liberalizacién y de la
supresién de cargas burocrdticas (tramitado luego como Ley 2/2017, de 13 de
febrero). Sélo esa medida desmonté toda la filosofia de la LPAI original, con el
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efecto ademds de anular la posibilidad de equiparar las limitaciones de la AAI
a la AAU dado que la Ley de calidad del aire preveia este tratamiento comdn
cuando las CCAA hubieran desarrollado mecanismos de autorizacién propios
siguiendo el esquema de la AAI. Al retroceder y volver a las autorizaciones
sectoriales se permitieron cambios tales como el aumento en la posibilidad
de contaminacién (del 25% al 35%) y que no se considerara modificacién
sustancial las reguladas en el art. 22 LPAI. Este juego combinado del D-ley de
2016, convertido en Ley de Liberalizacién de 2017 y Ley de Aceleracién del
2018, viene ser rematado por el D-ley 5/2020 (transformado en la vigente
Ley 5/2020) que resulta expresiva de una manipulacién juridica a largo plazo,
disefiada y ejecutada por fases, quizds para que pase desapercibida y que,
desde luego, dificulta enormemente el andlisis y valoracién dogmdtica y, en
cualquier caso, pone de manifiesto que corresponde a un disefio trazado que
no tiene nada que ver con la pandemia de Covid19.

El art. 45 (significativamente titulado ahora «Remisién a la normativa
estatal», frente a su original contenido referente a «Instalaciones sometidas
a la autorizacién ambiental dnica») abre el cap. lll («Autorizaciones ambien-
tales sectoriales») del Tit. Il («Autorizaciones ambientales autonémicas»). Este
precepto ha sido sometido a profundas revisiones desde la original redaccién
de 2009 a través de sucesivas reformas en 2014, 2016-2017, 2018 y ahora
en 2020 que lo han dejado practicamente irreconocible. De este modo, la
redaccién original de su apdo. 1° rezaba:

«Se someten a autorizacién ambiental dnica la instalacién, montaje,
explotacién o traslado, asi como la modificacién sustancial de las actividades
e instalaciones de titularidad publica o privada, no sometidas a autorizacién
ambiental integrada, que se relacionen en el Anexo I».

En 2014, mediante la Ley 2/2014, de 21 de marzo, de Proyectos Estra-
tégicos, Simplificacién Administrativa y Evaluacién de los Servicios Publicos
de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia se le afiadié un pdrrafo
2° a este apdo. 1° segin el cual:

«los proyectos sometidos a evaluacién ambiental que no estén a su vez
sujetos a ninguna de las autorizaciones incluidas en el Anexo | no se sujetardn
a autorizacién ambiental Unica, sino que la evaluacién ambiental del proyecto
se infegrard en el procedimiento de autorizacidén por razén de la materia que
correspondas.

Ademds, se dio nueva redaccién al apdo. 1° quedando del siguiente
modo: «Son autorizaciones ambientales sectoriales las exigidas por la norma-
tiva estatal, y comprenden: las relativas a la gestién de residuos, reguladas por
la legislacién de residuos; las de actividades potencialmente contaminadoras de
la atmésfera, reguladas por la legislacién de calidad del aire y proteccién de
la atmésfera; y las de vertidos al mar, reguladas por la legislacién de costas».
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En 2016, mediante el Decreto-ley 2/2016, de 20 de abril, de medidas
urgentes para la reactivacién de la actividad empresarial y del empleo a través
de la liberalizacién y de la supresién de cargas burocrdticas, sin embargo,
se eliminé el parrafo 2°.

En relacién a este apdo. 2° de este art. 45, si su redaccién original
sefialaba que: «El régimen aplicable a la autorizacién ambiental dnica serd
el establecido por las disposiciones contenidas en el presente capitulo, y las
disposiciones comunes del capitulo I», en la reforma 2016-2017 pasa a dis-
poner que: «Para la implantacién de instalaciones o actividades, la Consejeria
competente en materia de medio ambiente no exigird otras autorizaciones
que las establecidas por la legislacién estatals. Mediante esta Gltima reforma
de 2020 su redaccién queda del siguiente modo: «Mientras la Comunidad
Auténoma de la Regién de Murcia en el dmbito de sus competencias, no
desarrolle estas normativas sectoriales, en la implantacién de instalaciones o
actividades, la Consejeria con competencias en Medio Ambiente, no exigird
ofras autorizaciones o requisitos normativos distintos a los establecidos por la
legislacién estatal sectorial que en cada caso corresponda o en esta ley» (34).

En 2018, mediante la Ley 10/2018, de 9 de noviembre, de Aceleracién
de la Transformacién del Modelo Econédmico Regional para la Generacién de
Empleo Estable de Calidad se afiadié a este art. 45 un nuevo apdo. 3°, que
permanece, segun el cual: «Estas autorizaciones tienen una finalidad exclusi-
vamente ambiental, por lo que su tramitacién se entenderd circunscrita exclu-
sivamente al dmbito de la normativa ambiental sectorial a que se refieran y se
concederdn sin perjuicio de otras normativas y autorizaciones» (35).

(34) Esta coletilla de «...o en esta ley» carece de cualquier clase de contenido y mds
parece puesta para despistar todavia mds a su esforzado exégeta que deberia rebuscar a
lo largo de todo el texto de la norma para encontrar que, finalmente, no hace referencia a
ningin contenido.

(35) La presente reforma de 2020 ha indultado al art. 46 sobre «Coordinacién de
actuaciones y trdmites ambientales» que habia sido profundamente modificado de manera
sucesiva en las reformas de 2016-2017 y 2018. Su redaccién actual por tanto establece: « 1.
Cuando sea exigible mds de una autorizacién ambiental sectorial, éstas deberdn solicitarse
conjuntamente y serdn objeto de una sola resolucién, que serd desestimatoria si procediera
denegar alguna de ellas. 2. A las solicitudes de autorizacién ambiental sectorial se acom-
parard: a) Lla documentacién necesaria de acuerdo con la normativa estatal reguladora de
la autorizacién. Esta se acompafiard de la documentacién que al efecto se establezca por
Orden del consejero competente en materia de medio ambiente. b) La comunicacién de acti-
vidad potencialmente contaminadora de la atmésfera en el caso de estar sujeto a ella (grupo
C del anexo IV de la Lley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccién
de la atmésfera), o justificacién de haber realizado la misma ante el érgano competente de
la Comunidad Auténoma. c] Comunicacién previa al inicio de la actividad de produccién y
gestién de residuos, si resulta exigible, o justificacién de haber realizado dicha comunicacién
previa ante el érgano competente de la Comunidad Auténoma. d) Informes a que se refiere
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N) ¢Cémo facilitar al maximo la modificacion de actividades?: el
nuevo art. 47 en relacién ¢sistematica? con la redacciéon dada
al art. 22 LPAI (36)

Si la reforma de 2016-2017 habia derogado los arts. 47 a 58 LPAI, la
nueva reforma de 2020 encuentra el oportuno hueco para introducir un nuevo
art. 47 titulado «Procedimiento de autorizacién ambiental sectorial», segin el
cual: «1. El procedimiento de autorizacién de las instalaciones sometidas a
autorizacién ambiental sectorial se llevard a cabo segin lo dispuesto en la
normativa sectorial de aplicacién. Las modificaciones de dichas instalaciones
requerirén autorizacién, cuyo procedimiento se atendrd a lo dispuesto en los
puntos siguientes. 2. Cuando se trate de modificaciones sustanciales se seguird
el mismo procedimiento de autorizacién que el previsto para una instalacién de
nueva planta y no podrdn llevarse a cabo en tanto no sea otorgada una nueva
autorizacién ambiental sectorial. la nueva autorizacién ambiental sectorial
que se conceda sustituird a la anterior, refundiendo las condiciones impuestas
originariamente para el ejercicio de la actividad y aquellas que se impongan
como consecuencia de la modificacién sustancial de la instalacién. Dicha auto-
rizacién no podrd otorgarse con anterioridad a la finalizacién, en caso de ser
necesario, del procedimiento de evaluacién ambiental. 3. Cuando se trate de
modificaciones no sustanciales, junto a la solicitud de autorizacién, el titular
de la instalacién presentard documentacidn justificativa de las razones por las
que estima que la modificacién es no sustancial, indicando razonadamente por
qué se considera como tal, con el desglose pormenorizado de los aspectos y
criterios establecidos en el apartado 4 del articulo 22. Para la determinacién del
cardcter no sustancial de la modificacién deberdn examinarse conjuntamente
todas las modificaciones no sustanciales previas junto con la que se solicita.
El 6rgano autonémico competente, en el plazo méximo de 45 dias desde la

el articulo 3 del 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, en el supuesto de actividades incluidas en su dmbito de
aplicacién. 3. las solicitudes se presentardn ante el érgano sustantivo a efectos de evaluacién
de impacto ambiental, junto con la solicitud de inicio de evaluacién ambiental ordinaria o
simplificada, el cual la remitird al érgano ambiental cuando proceda segin la legislacién estatal
de evaluacién ambiental. Si el proyecto no estd sujeto a evaluacién de impacto ambiental de
competencia autondmica, las solicitudes se presentardn ante el drgano competente para conce-
derlas. 4. El plazo méximo para resolver y notificar las autorizaciones ambientales sectoriales
serd de tres meses, a contar desde la fecha en que haya tenido entrada en el registro del
Srgano competente. Transcurrido dicho plazo sin que se haya notificado la resolucién expresa,
se entenderd desestimada la solicitud. 5. No se concederdn las autorizaciones ambientales
sectoriales sin el previo informe de impacto ambiental o declaracién de impacto ambiental,
cuando resulten exigibles».

(36) Vid. supra apdo. II. 1. 8 en este estudio.
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solicitud, emitird resolucién en la que se recoja, bien que la modificacién tiene
cardcter sustancial y por tanto debe ser sometida al procedimiento de autoriza-
cién establecido en el punto anterior, o bien que la modificacién tiene cardcter
no sustancial, incorporando las modificaciones a la autorizacién vigente. Si la
documentacién presentada resulta insuficiente, el érgano autonémico compe-
tente requerird al interesado para que proceda a su subsanacién en el plazo
mdximo de quince dias, suspendiéndose el cémputo del plazo anterior. De no
remitir la subsanacién en el plazo indicado se le entenderd desistido de su
solicitud. Si la modificacién se encuentra en los supuestos de evaluacién de
impacto ambiental segin lo dispuesto por la normativa bésica estatal aplicable
o por lo dispuesto en esta ley, no podrd llevarse a cabo con anterioridad a la
finalizacién del procedimiento de evaluacién ambiental, y previa autorizacién
ambiental sectorial, que se emitird en el plazo mdximo de 30 dias desde el
fin de dicho procedimiento».

Debe subrayarse la introduccién de algunos ligeros cambios entre la
redaccién dada a este Gltimo pdrrafo del precepto por el Decreto-Ley 5/2020
y la que finalmente luce tras su tramitacién y aprobacién como Ley 5/2020.
Asi, si en el Decreto-ley el plazo de emisidn de la resolucién del érgano auto-
némico para la determinacién del cardcter sustancial o no de la modificacién
era de «30 dias» (art. 47. 3, parrafo 3° LPAI) en la redaccién definitiva de la
Ley este plazo se amplia a «45 dias» (versidn vigente del art. 47. 3, parrafo
3° LPAI). En este mismo sentido, si en la redaccién original del Decreto-Ley
parecia reconocerse el derecho al titular de la instalacién para llevar a cabo
la modificacién (art. 47. 3, ¢ltimo pdrrafo: «El titular de la instalacién podrd
llevar a cabo la modificacién cuando el érgano autondmico competente para
oforgar la autorizacién ambiental sectorial no dicte resolucién en el citado
plazo...»), la redaccién final que otorga la Ley a este mismo precepto se
muestra mds respetuosa con la finalidad de prevencién del dafio ambiental:
«Si la modificacién se encuentra en los supuestos de evaluacién de impacto
ambiental segin lo dispuesto por la normativa bdsica estatal aplicable o por
lo dispuesto en esta ley, no podrd llevarse a cabo con anterioridad a la fina-
lizacién del procedimiento de evaluacién ambiental, y previa autorizacién
ambiental sectorial,...» (37).

(37) Destaca el énfasis con el que las sucesivas reformas de la LPAl intentan apuntalar un
pseudoprincipio pro libertate en materia de prevencién de las alteraciones del orden publico.
Asi, ejemplo paradigmdtico, el art. 59 —primero del cap. | («Disposiciones generales») del
Tit. Il («Régimen de la licencia y la declaracién responsable de actividades»)— proclama,
desde su reforma llevada a cabo en 2016-2017, que: «Con cardcter general, el ejercicio de
actividades no se someterd a la obtencién de licencia de actividady, frente a la redaccién
original en 2009 por la cual: «Se exigird licencia de actividad para la instalacién, montaje,
ejercicio o explotacién, traslado o modificacién sustancial de cualquier actividad mercantil
o industrial que se pretenda desarrollar, ya sea de titularidad piblica o privada, tanto en
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N) La regresién en materia de evaluacién de impacto ambiental

El Tit. IV LPAI sobre «Evaluacién ambiental de proyectos» (arts. 83 a 99,
aunque se debe consignar que los arts. 87 a 98 estén vacios de contenido
desde su derogacién por la reforma de 2016-2017) se ve también afectado,
de nuevo, por las modificaciones de 2020. Las sucesivas reformas han incidido
especialmente en la propia configuracién juridica del instrumento de evaluacién
y, sobre todo, en la perspectiva desde la que el legislador regional afronta su
tarea en el marco competencial constitucional.

De este modo, en un primer momento, si en la redaccién original de la
LPAI en 2009 el art. 83 definia la EIA (38), a partir de la reforma de 2016-

2017 el precepto se limita a realizar una remisién in toto a la legislacién

el interior de edificaciones como en espacios libres, tenga o no finalidad lucrativa...», para
establecer, a continuacién, un régimen de excepciones que, en la nueva redaccién, queda
remitida al Anexo | (art. 59, apdo. 2° LPAI).

Destacamos estas modificaciones redaccionales porque, en nuestra consideracién, son
altamente expresivos de que, por encima de los cambios précticos, reales, aqui estd teniendo
también lugar una disputa altamente ideolégica donde el nominalismo —poner nombre a las
cosas crea su realidad (NAIM-GESBERT, 2019, 24-25)— encubre la pretensién de anteponer
una determinada visién del papel de los poderes publicos, en este caso en materia de proteccién
de derechos como el del medio ambiente o la salud, frente a la iniciativa de los particulares
que encuentra su amparo en otros derechos como el de libertad de empresa y, en definitiva,
en el de propiedad. Contraposicién ficticia, en nuestra opinién, y por eso se sefiala el cardcter
de pseudoprincipio, porque estos dos Gltimos derechos encuentran en nuestro sistema cons-
titucional sus propios limites inmanentes en la funcién social y en su sometimiento al interés
general. Por supuesto que, en cada caso concreto, en cada ocasién, se debe determinar el
alcance de unos y otros, sus respectivos dmbitos y limites, pero carece de sentido (fuera de
las luchas ideolégicas y de la defensa de intereses muy concretos) intentar proclamar a priori
la superioridad intrinseca de unos frente a ofros.

Pensemos que ese esfuerzo se hace, en este caso, en relacién al limitado alcance de un
instrumento preventivo como la licencia municipal de actividad (art. 63, apdo. 1°): «La licen-
cia de actividad tiene por objeto verificar si la instalacién o modificacién sustancial de una
actividad redne aquellos requisitos exigibles para evitar dafios al medio ambiente y el entorno
urbano, la seguridad o la salud publicas o el patrimonio histérico» (nueva redaccién dada el
precepto por esa misma reforma de 2016-2017 cuando en su primigenia versién regulaba las
actividades exentas de licencia y que, por cierto, incluia una declaracién en el parrafo 2° del
apdo. 2° de este art. 63 por la cual «No podran otorgarse licencias de actividad exenta en
contra del planeamiento urbanistico» que hoy, salvo error de este glosador, ha desaparecido.

(38) «1. Se entenderd por evaluacién ambiental de proyectos el conjunto de estudios
y andlisis técnicos que permiten estimar los efectos que la ejecucién de un determinado
proyecto puede causar sobre el medio ambiente. 2. La evaluacién ambiental de proyectos
identificard, describird y evaluaré de forma apropiada, en funcién de cada caso particular,
los efectos directos e indirectos de un proyecto sobre los siguientes factores: a) El ser humano,
la fauna y la flora. b) El suelo, el agua, el aire, el clima y el paisaje. c) Los bienes materiales
y el patrimonio cultural. d) La interaccién entre los factores mencionados anteriormente. 3. La
evaluacién ambiental de proyectos finalizard con la emisién de la declaracién de impacto
ambiental por el érgano ambiental, la cual se hard piblicas.
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bdsica del Estado («Es de aplicacién en la Comunidad Auténoma de la Regidn
de Murcia la legislacién estatal de evaluacién de impacto ambiental, sin mds
particularidades que las contenidas en esta ley y en la normativa reguladora
de los procedimientos de autorizacién o aprobacién de proyectos»). Precepto
pues superfluo y confuso en la medida en que el nuevo art. 84, también modi-
ficado en 2016-2017, remacha que «Serdn objeto de evaluacién de impacto
ambiental ordinaria y simplificada en la Comunidad Auténoma de la Regién
de Murcia dnicamente los proyectos comprendidos en la legislacién bdsica
estataly (apdo. 1°).

En segundo lugar, se debe destacar que un nicleo esencial de las refor-
mas realizadas consiste en permitir el aumento de la contaminacién y de los
impactos ambientales sin sometimiento a EIA, es decir, se altera el régimen
juridico de las modificaciones con efectos adversos significativos sobre el medio
ambiente. Asi, el apdo. 2° del art. 84 regula el efecto de las modificaciones
de proyectos o actividades con efectos adversos sobre el medio ambiente
sobre la EIA, en desarrollo de las previsiones de la LEA (39). El umbral se
eleva al doble respecto de las previsiones anteriores de la LPAI después de
su reforma en 2016-2017: si en la versién anterior se consideraba ex lege
que «... una modificacién puede tener efectos adversos significativos sobre el
medio ambiente cuando suponga un incremento de mds del 15 por 100 de
emisiones a la atmésfera, de vertidos a cauces piblicos o al litoral, de gene-
racién de residuos, de utilizacién de recursos naturales o de afeccién a dreas
de especial proteccién designadas en aplicacién de las directivas 79/409/
CEE del Consejo, de 2 de abril de 1979, y 92/43/CEE del Consejo, de 2
de abril de 1979, y 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992, o
a humedales incluidos en la lista del Convenio Ramsar»; en la actualidad y
después de la reforma de 2020 «... se enfenderd que una modificacién puede
tener efectos adversos significativos sobre el medio ambiente cuando suponga

(39) Elart. 7.2, letrac, delaley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental
(LEA) establece que: «Serdn objeto de una evaluacién de impacto ambiental simplificada: ...
¢) Cualquier modificacién de las caracteristicas de un proyecto del anexo | o del anexo I,
distinta de las modificaciones descritas en el articulo 7.1.c) ya autorizados, ejecutados o en
proceso de ejecucién, que pueda tener efectos adversos significativos sobre el medio ambiente.
Se entenderd que esta modificacién puede tener efectos adversos significativos sobre el medio
ambiente cuando suponga: 1.° Un incremento significativo de las emisiones a la atmésfera;
2.° Un incremento significativo de los vertidos a cauces publicos o al litoral; 3.° Incremento
significativo de la generacién de residuos; 4.° Un incremento significativo en la utilizacién de
recursos naturales; 5.° Una afeccién a Espacios Protegidos Red Natura 2000; 6.° Una afeccién
significativa al patrimonio cultural».

Por su parte, el art. 7. 1, letra ¢, prevé que: «Serdn objeto de una evaluacién de impacto
ambiental ordinaria los siguientes proyectos: ... c] Cualquier modificacién de las caracteristicas
de un proyecto consignado en el anexo I o en el anexo ll, cuando dicha modificacién cumple,
por si sola, los umbrales establecidos en el anexo I».
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un incremento de mds del 30 por 100 de emisiones a la atmésfera, de vertidos
a cauces publicos o al litoral, de generacién de residuos, de utilizacién de
recursos naturales, o cuando la modificacién suponga una afeccién a espacios
naturales protegidos, Red Natura 2000 o una afeccién significativa al patri-
monio cultural» (40). Se elimina ademds el parrafo 2° de este art. 84. 2 que
preveia que «No obstante, tratdndose de proyectos comprendidos en el anexo
I de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, si el incremento supera el 50 por
100 de los citados pardmetros, la modificacién estard sometida a evaluacién
de impacto ambiental ordinaria».

La consecuencia inmediata que se deriva de este precepto es la disminu-
cién del umbral a partir del cual debe someterse a EIA las modificaciones de
actividades que tengan un efecto adverso significativo sobre el medio ambiente.
Es decir, consiste precisamente en afirmar que, a partir de la entrada en vigor
de la reforma legal, el medio ambiente de la Regién de Murcia no sufre una
afeccién con relevancia suficiente como para que se deba someter a EIA cuando
aumentan al doble las emisiones contaminantes de una determinada instalacién
o actividad. Y ello sin que este notable cambio de criterio venga sustentado en
ningln tipo de estudio, informe, andlisis o memoria que proporcione una base
cientifico-#écnica y, desde luego tampoco, juridica. El Predmbulo del Decreto-Ley,
del que trae causa, tan sélo afirmaba que «Aplicando la experiencia adquirida
y los datos de los expedientes tramitados se hace necesario un reajuste de los
valores en materia de seguimiento de instalaciones industriales, que garanti-
zando la proteccién del medio ambiente y la salud humana no produzca una
inmersién constante en procesos administrativos que inviabilicen la actividads.

Tratando de realizar una sintesis, se debe apuntar que esta modificacién
se enmarca en el articulo 7. 2, letra ¢), de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre,
LEA que exige evaluacién ambiental simplificada para el siguiente supuesto:
«c) Cualquier modificacién de las caracteristicas de un proyecto del anexo |
o del anexo I, distinta de las modificaciones descritas en el articulo 7.1.c) ya
autorizados, ejecutados o en proceso de ejecucién, que pueda tener efectos
adversos significativos sobre el medio ambiente».

La determinacién de cudndo una modificacién pueda tener efectos adver-
sos significativos sobre el medio ambiente quedan en el dmbito autonémico.
La CARM acordé que esa afeccién tenia relevancia cuando superase un por-
centaje, fijéndolo en su dia en un 15% y que, con la reforma de 2020, se

(40) Con esta nueva redaccién, no queda claro si quedan reducidas las zonas prote-
gidas a las de la «Red Natura 2000», lo que dejaria fuera ofros espacios como, por citar un
ejemplo especialmente significativo, el Mar Menor, humedal del convenio Ramsar. En cualquier
caso, la mera introduccién de la sombra de duda frente al dictado claro del precepto que se
deroga nos impele a interrogarnos por la mens legislatoris, que de esta forma, consciente o
inconsciente, expresa o implicita, infroduce dudas donde antes habia claridad.
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ve incrementado hasta ese 30%. La consecuencia evidente es que se amplia
el margen de contaminacién «de més» hasta ese tanto por ciento que puede
realizar una empresa sin necesidad de realizar nueva EIA. Por tanto, las
emisiones a la atmésfera se podrdn incrementar libremente hasta el limite del
30%, el volumen de vertidos a los cauces pdblicos o al literal hasta un 30%,
la generacién de residuos se puede igualmente incrementar hasta un 30%,
en fin, pueden aprovechar hasta un 30% mds de recursos naturales sin que
pase nada. Pero, sesto significa que se ven superados los limites previamente
autorizados? La Unica respuesta posible es la afirmativa porque, de lo contra-
rio, la modificacién incurre en una grave contradiccién, pues la interpretacién
contraria resulta totalmente incomprensible ya que no tiene sentido permitir
a una empresa que incremente su nivel de contaminacién en un 30%, si las
emisiones de esa empresa estdn por debajo de los limites contemplados en la
autorizacién ambiental. Por otra parte, el nivel de contaminantes permitidos
en la autorizacién ambiental resulta proporcional a la produccién prevista,
por lo que parece irreal plantear que se pueda producir un incremento de la
produccién dentro del margen de emisiones concedido. La Unica consecuencia
posible del andlisis de la modificacién introducida es que con la ampliacién de
las instalaciones se produzca un aumento proporcional del nivel de produccién
y del de contaminacién. Pero, por otra parte, un aumento en esa proporcién de
cada uno de las emisiones o impactos zno supone mucho mds que un aumento
del 30%2 3Se han establecido limites de calidad ambiental, de impactos totales
o cualquier ofra garantia respecto a los efectos cumulativos, sinérgicos, en el
drea o poblaciones afectadas?... 3Cudnto mds realmente estamos permitiendo
que se confamine sin control2...

En tercer lugar, se detecta el intento de desplazar la EIA de proyectos
urbanisticos hacia los municipios, aunque, como se verd, el texto definitivo de
la ley da un paso atrds —zmomentdneo? — frente a las pretensiones iniciales
del Decreto-Ley. Se debe recordar, en este sentido, que el art. 85 LPAl regulaba,
en su versién primigenia, los supuestos de EIA caso por caso. Sin embargo,
a partir de la reforma 2016-2017 pasé a regular el carécter ambiental o
sustantivo de los érganos que intervienen en la tramitacién de procedimientos
sometidos a EIA. El Decreto-ley 5/2020 pretendia llevar hasta sus Gltimas
consecuencias el desplazamiento de la EIA hacia los érganos municipales,
por lo menos, en relacién a los proyectos de urbanizacién o que afecten a
supuestos regulados por la LOTURM.

Es por ello que se ha afirmado al principio de este estudio que la reforma
de la LPAI hay que andlizarla en paralelo con la reforma llevada a cabo, un
poco antes, de la LOTURM sin que su froceamiento en piezas separadas y la
falta de referencia expresa a la modificacién de la LOTURM en el Decreto-ley
COVID antferior consigan ocultar lo que no es sino una reforma pensada con
un mismo objeto y finalidad aunque el disefio del proceso de aprobacién,
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la estrategia si se quiere, haya preferido separar y diferir de este modo las
medidas adoptadas con el efecto inmediato de dificultar su necesario andlisis
y valoracién conjunta.

De este modo, si en la reforma 2016-2017 las reglas para la determina-
cién del érgano sustantivo autonédmico o municipal en el dmbito de la Regién
de Murcia se establecian de acuerdo con los siguientes criterios:

«a) En primer lugar, cuando el proyecto esté sometido a autorizacién o
aprobacién del érgano autonémico competente por razén de la materia, serd
este el que tenga la condicién de drgano sustantivo a efectos de evaluacidn
de impacto ambiental.

b) Cuando se trate de instalaciones sujetas al Real Decreto 840/2015, de
21 de septiembre, por el que se aprueban medidas de control de los riesgos
inherentes a los accidentes graves en los que intervengan sustancias peligro-
sas, serd érgano sustantivo el érgano autonémico competente en materia de
accidentes graves.

¢) Cuando se trate de proyectos sometidos a autorizacién ambiental auto-
némica, distintos de los anteriores, el érgano sustantivo serd la consejeria con
competencias en materia de medio ambiente si el municipio en que se ubica
la instalacién no supera los 50.000 habitantes; y el ayuntamiento en aquellos
municipios de poblacién superior a 50.000 habitantes.

d) En los proyectos no sometidos a autorizacién ambiental autonémica,
distintos de los previstos en los apartados a) y b), el Ayuntamientos.

El Decreto-Ley, mediante la alteracién del punto (sic) 2 de este art. 85 y el
afiadido de nuevos puntos (sic) 3 y 4, preveia su modificacién en el siguiente
sentido:

«a) Con cardcter general, cuando el proyecto esté sometido a autorizacidn
o aprobacién del érgano autonémico competente por razén de la materia, serd
este el que tenga la condicién de érgano sustantivo a efectos de evaluacién
de impacto ambiental.

b) En los proyectos de explotacién agricola intensiva de dreas naturales,
seminaturales e incultas serd érgano sustantivo el érgano autonémico compe-
tente en materia de montes.

¢) Cuando se trate de instalaciones sujetas al Real Decreto 840/2015, de
21 de septiembre, por el que se aprueban medidas de control de los riesgos
inherentes a los accidentes graves en los que intervengan sustancias peligro-
sas, serd érgano sustantivo el érgano autonémico competente en materia de
accidentes graves.

d) En los proyectos destinados a la cria de animales en explotaciones
ganaderas, y a la produccién de fertilizantes, fitosanitarios, productos ali-
menticios, mataderos y despieces de animales o subproductos animales, serd
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érgano sustantivo el drgano autonémico que ostente la competencia sobre el
control de la actividad a cuya finalidad se orienta el proyecto, siguiendo lo
establecido en el articulo 5.1.d) de la Lley 21/2013, de 9 de diciembre, de

evaluacién ambiental.

e] Cuando se trate de proyectos sometidos a autorizacién ambiental auto-
ndmica, distintos de los anteriores, el érgano sustantivo serd la consejeria con
competencias en materia de medio ambiente si el municipio en que se ubica
la instalacién su poblacién de derecho no supera los 20.000 habitantes, y el
ayuntamiento en aquellos municipios cuya poblacién de derecho supere los
20.000 habitantes.

f) En los proyectos no sometidos a autorizacién ambiental autondmica,
distintos de los previstos en los apartados a), b), ) y d) el érgano sustantivo
serd el Ayuntamiento» (nuevo apdo. 3° previsto en el Decreto-ley).

En relacién concreta a los proyectos de naturaleza urbanistica el Decre-
to-ley sefialaba: «No obstante, en el caso de proyectos de desarrollo de los
instrumentos regulados por la normativa autonémica sectorial en materia de
ordenacién del territorio y urbanismo, cuya aprobacién corresponda a las enti-
dades locales, actuard como érgano ambiental el ayuntamiento correspondiente
al émbito territorial del plan o programa. Los municipios con poblacién menor
de 20.000 habitantes, que no dispongan de recursos para llevar a cabo las
funciones de érgano ambiental determinado por dicha normativa, podrdn,
previo convenio, encargar esta funcién al érgano ambiental autondmico deter-
minado por la legislacién autondmica en materia de evaluacién ambiental»
(modificacién del apdo. 2° prevista en el Decreto-Ley).

Finalmente, después de los debates parlamentarios y ante la realidad de
la insuficiencia de los medios con que cuentan los érganos municipales para
afrontar con garantias de independencia y calidad técnica las EIA, la versién
finalmente aprobada de la Ley, eleva de los 20.000 a 50.000 habitantes el
requisito para que el 6rgano local sea considerado érgano ambiental a efectos
de la EIA. La redaccién queda como sigue:

«1. Corresponde a la consejeria con competencias en materia de
medioambiente ejercer las funciones de érgano ambiental cuando se trate de
la evaluacién ambiental de proyectos que deban ser adoptados, aprobados o
autorizados por la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia o las enti-
dades locales de su dmbito territorial, o que deban ser objeto de declaracién
responsable o comunicacién previa ante las mismas.

2. No obstante, en el caso de proyectos de desarrollo de los instrumentos
regulados por la normativa autonémica sectorial en materia de ordenacién del
territorio y urbanismo, cuya aprobacién corresponda a las entidades locales,
actuaré como érgano ambiental el ayuntamiento correspondiente al dmbito
territorial del plan o programa, en los municipios con poblacién superior a
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50.000 habitantes. En resto de municipios, el ejercicio de las competencias
que son propias del drgano ambiental podré delegarse en los Ayuntamientos,
siempre que acrediten la disposicién de medios técnicos y personales necesarios
para el ejercicio de la competencia.

3. Para la determinacién del érgano sustantivo autonémico o municipal en
el dmbito de la Regién de Murcia, se tendrdn en cuenta las siguientes reglas
por orden de prioridad:

a) Con cardcter general, cuando el proyecto esté sometido a autorizacién
o aprobacién del drgano autonémico competente por razén de la materia, serd
éste el que tenga la condicién de érgano sustantivo a efectos de evaluacidn
de impacto ambiental.

b) En los proyectos de explotacién agricola intensiva de dreas naturales,
seminaturales e incultas seré érgano sustantivo el érgano autonémico compe-
tente en materia de montes.

¢) Cuando se trate de instalaciones sujetas al Real Decreto 840/2015, de
21 de septiembre, por el que se aprueban medidas de control de los riesgos
inherentes a los accidentes graves en los que intervengan sustancias peligro-
sas, serd érgano sustantivo el érgano autonémico competente en materia de
accidentes graves.

d) En los proyectos destinados a la cria de animales en explotaciones
ganaderas, y a la produccién de fertilizantes, fitosanitarios, productos alimen-
ticios, mataderos y despieces de animales o subproductos animales, asi como
los vertidos tierra mar, serd érgano sustantivo el érgano autonémico que ostente
la competencia sobre el control de la actividad a cuya finalidad se orienta el
proyecto, siguiendo lo establecido en el articulo 5.1.d) de la Lley 21/2013,
de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental.

e] Cuando se trate de proyectos sometidos a autorizacién ambiental auto-
ndmica, distintos de los anteriores, el érgano sustantivo serd la consejeria con
competencias en materia de medio ambiente si el municipio en que se ubica
la instalacién su poblacién de derecho no supera los 50.000 habitantes, y el
ayuntamiento en aquellos municipios cuya poblacién de derecho supere los
50.000 habitantes. En el resto de los municipios, el ejercicio de las compe-
tencias que son propias del érgano sustantivo podrd delegarse en los ayunta-
mientos, siempre que acrediten la disposicién de medios técnicos y personales
necesarios para el ejercicio de la competencia.

f) En los proyectos no sometidos a autorizacién ambiental autondmica,
distintos de los previstos en los apartados a), b), ¢) y d) el érgano sustantivo
serd el Ayuntamientos.

Finalmente, la consciencia de las posibles contradicciones con la legis-
lacién bésica estatal y con el Derecho de la UE en que se puede incurrir en
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esta materia, no sélo con el espiritu sino incluso con su aplicacién prdctica,
inclinan al redactor del Decreto-ley a introducir a modo de salvaguarda un
nuevo apdo. 4°, que se integra en la versién definitiva de la Ley, segin el cual:
«la consejeria competente en medio ambiente y las entidades locales tendrdn
en cuenta una adecuada separacién de las funciones que puedan dar lugar
a un conflicto de intereses cuando el érgano ambiental sea simultdneamente
el érgano sustantivo en el proceso de evaluacién ambiental del proyectos.

Un precepto vacio de contenido pero que pretende otorgar apariencia
de garantia y de control de la capacidad técnica y de la imparcialidad de los
érganos locales enfrentados a la responsabilidad de desempefarse como érga-
nos ambientales a efectos de la EIA con la inmediatez y la intima interaccién
con los promotores privados, siembre tan presente en la realidad local. Si bien
este nuevo apartado prevé los conflictos que se van a producir al converger en
el mismo érgano municipal el carécter de sustantivo con el del ejercicio de las
funciones ambientales, en realidad, las modificaciones realizadas promueven
una grave desproteccién de la perspectiva ambiental puesto que serd la misma
entidad local la que tramite los procedimientos y los supervise, sin que exista
ningln érgano externo de control y supervisién. Por otra parte, este apdo.
4° no establece ninguna medida concreta que salvaguarde el conflicto de
intereses a los que se refiere, con posible vulneracién del art. 3. 2 de la Ley
21/2013, de 9 de diciembre, cuando establece que: «Las Administraciones
Piblicas garantizardn que el érgano ambiental y el érgano sustantivo ejerzan
las funciones derivadas de la presente ley de manera objetiva, y aplicardn
en su organizacién una adecuada separacién de las funciones que puedan
dar lugar a un conflicto de intereses cuando el érgano ambiental sea simults-
neamente el érgano sustantivo o el promotor del plan, programa o proyectos.

Desde ofro punto de vista, se debe apuntar que la asuncién del papel
de érgano ambiental por los municipios permite a la Administracién regional
desligarse de una visién del medio ambiente como un conjunto de interre-
laciones que van, en la mayor parte de los casos, mucho mds alld de los
estrictos confines a que se extienden los términos municipales donde pueden
ejercer su jurisdiccién los érganos municipales. Y, en cualquier caso, alienta
la competitividad entre las entidades locales, conscientes de que el promotor
preferird instalarse en el {érmino que menores requisitos ambientales le exija.

Un cuarto elemento que debe ser objeto de andlisis viene referido a los
supuestos de exclusién del trdmite de EIA por motivos excepcionales que, en
mi consideracién, tratan de normalizar la excepcidn para convertirla casi en
la regla. De este modo, el art. 86 LPAI, que permanecia inmodificado desde
2009, también ha sido objeto de alteraciones que afectan tanto a su estructura
como al contenido. Asi, se elimina del apdo. 1° la previsién de que por Ley
de la Asamblea regional se aprobaran proyectos excluidos especificamente del
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trémite de EIA para expresar ahora que «El Consejo de Gobierno, a propuesta
del érgano sustantivo y oido el érgano ambiental, mediante acuerdo motivado
podrd excluir del trémite de evaluacién de impacto ambiental a los proyectos
que se encuentren en los supuestos excepcionales recogidos en la normativa
bdsica estatal. Dicho acuerdo de exclusién decidird si procede someter el
proyecto excluido a otra forma alternativa de evaluacién que cumpla con los
principios y objetivos de dicha legislacién bésica y que realizard el érgano
sustantivo». Esta posibilidad se encontraba prevista antes de la actual reforma
en el apdo. 2° de este art. 86 y respecto de la cual se pueden sefalar algunas
diferencias de matiz: si tanto en la versién original de la LPAI como incluso en
el Decreto-Ley se preveia la posibilidad de que la propuesta de exclusién se
hiciera por parte del érgano ambiental, en la redaccién definitiva finalmente
aprobada se elimina esa capacidad de propuesta para ser sustituida por un
simple trdmite de audiencia (art. 86. 1: «oido el érgano ambientals).

Por Gltimo, la evaluacién alternativa a que debe someterse el proyecto
excluido corresponde, de acuerdo con la reforma realizada, al érgano sustan-
tivo cuando en la versién original de la LPAI no se decia nada a este respecto
lo que hacia mds bien corresponder esa funcién al érgano ambiental puesto
que, en definitiva, se trata de la evaluacién de impacto ambiental y asi lo
exige el principio de especialidad funcional orgénica.

Por dltimo, esta amplia y profunda modificacién del instituto de la EIA en
la LPAI culmina con esta, de menor calado, referente al seguimiento y vigilancia
de la DIA prevista en el art. 99 que se adecla, en su apdo. 1°, a las nuevas
concordancias consecuencia de las modificaciones realizadas con el Gnico
afadido del llamamiento a la lealtad institucional (art. 5. 1 LPAI) como princi-
pio que rige las relaciones de cooperacién y colaboracién interadministrativa.

O) La nueva regulaciéon de la evaluacién ambiental estratégica:
los inexplicados vaivenes de las sucesivas reformas

El Tit. V LPAI relativo a la «Evaluacién ambiental de planes y programas»
(arts. 100 a 111, aunque este Gltimo que regulaba las reglas de insercién
del tramite de evaluacién ambiental en los procedimientos de planeamiento
urbanistico fue ya derogado en 2015 con la aprobacién de la LOTURM) (41)
sufre una reelaboracién completa.

(41) La LOTURM derogé igualmente el Anexo IV LPAI que originalmente regulaba la
aplicacién del régimen de evaluacién ambiental a los instrumentos de planeamiento urbanis-
tico. Anteriormente, la Ley 2/2014, de 21 de marzo de Proyectos Estratégicos, Simplificacién
Administrativa y Evaluacién de los Servicios Pblicos de la Comunidad Auténoma de la Regién
de Murcia habia retocado algunos aspectos esenciales de la LPAI en relacién a la evaluacién
ambiental de planes urbanisticos. Asi suprimi6, en este mismo Anexo IV, la letra c) de su
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En este sentido, el art. 100 («Objetivos y finalidad») recoge el concepto
legal de evaluacién ambiental estratégica (en adelante, EAE) de acuerdo con
lo que establece el art. 5. 2 d) de la ley 21/2013 y establece la obligacién
de adaptarse a la legislacién bdsica estatal para la elaboracién de planes y
programas. En cierto modo, representa un desandar el camino iniciado con la
reforma realizada en 2016-2017 cuando este mismo precepto de la LPAI fue
modificado para hacerle decir simplemente que «Es de aplicacién en la Comu-
nidad Auténoma de la Regién de Murcia la legislacién estatal de evaluacidn
ambiental estratégica, sin mds particularidades que las contenidas en esta ley, en
la legislacién urbanistica y demds normativa reguladora de los procedimientos
de elaboracién y aprobacién de planes y programas». El nuevo apdo. 2° hace
referencia a la concurrencia de distintos planes o programas que deban de ser
objeto de EAE para establecer, en su pérrafo 2°, una jerarquia de las distintas
evaluaciones que se practiquen cuando sefiala que en el estudio inicial estratégico
y territorial y el estudio ambiental estratégico, en su caso, del plan o programa se
deberdn tener en cuenta la evaluacién ya realizada y las decisiones tomadas en
la evaluacién del instrumento superior. El apdo. 3° contempla el supuesto de que
el trémite de EAE se realiza sobre un plan de ordenacién ferritorial o urbanistica
que incluya infraestructuras de fitularidad estatal o regional, indicando que tales
infraestructuras no deben de ser objefo de una nueva evaluacién ambiental (42).

El apdo. 4° contempla el supuesto de tramitacién paralela y simultdnea
del procedimiento de EAE y del procedimiento de EIA de los proyectos que los
desarrollen cuando ambos procedimientos se tramiten ante el mismo érgano
ambiental. Impone la limitacién de que no se puedan emitir el Informe de
Impacto Ambiental (informe preceptivo y determinante del érgano ambiental
con el que finaliza la evaluacién de impacto ambiental simplificada) o la Decla-
racién de Impacto Ambiental (informe preceptivo y determinante del érgano
ambiental con el que finaliza la evaluacién de impacto ambiental ordinaria)
hasta que no se hayan emitido el Informe Ambiental Estratégico (resolucién con

apdo. 3°, segin el cual: «Quedan también sujetos directamente a evaluacién ambiental de
planes y programas los siguientes instrumentos de planeamiento urbanistico, aunque no se
encuentren comprendidos en los supuestos generales de sujecién del articulo 104... c) los
planes especiales que afecten al suelo no urbanizable protegido».

(42) El apoyo parece encontrarse en la disposicién adicional quinta LEA sobre concu-
rrencia y jerarquia de planes o programas: « 1. Cuando exista una concurrencia de planes o
programas promovidos por diferentes Administraciones publicas, éstas deberén adoptar las
medidas necesarias con el fin de que puedan complementarse y para evitar que se produzca
una duplicidad de evaluaciones, asegurando que todos los efectos ambientales significativos de
cada uno son convenientemente evaluados. 2. Cuando los planes y programas se estructuren en
distintos dmbitos jerdrquicos de decisién de una misma Administracién publica, la evaluacién
ambiental en cada uno de ellos deberd realizarse teniendo en cuenta la fase del proceso de
decisién en la que se encuentra el plan o programa, para evitar la duplicidad de evaluaciones».
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la que finaliza la evaluacién ambiental estratégica simplificada) o la Decla-
racién Ambiental Estratégica (informe preceptivo y determinante del érgano
ambiental con el que finaliza la evaluacién ambiental estratégica ordinaria).

El nuevo art. 101 LPAIl enumera en su apdo. 1° los planes, programas y
sus modificaciones que son objeto de EAE, con remisién a la legislacién bésica
estatal. Indica que la EAE deberd realizarse antes de la aprobacién definitiva de
los planes, programas o modificaciones vy, en relacién a la anterior redaccién
del precepto, suprime la mencién que se hacia a la «legislacién urbanistica v
ofra legislacién reguladora de los procedimientos de elaboracién y aprobacién
de planes y programas», sin que ello pueda significar que tales planes y progra-
mas derivados de legislacién urbanistica dejen de estar afectos a la EAE (43).

En su apdo. 2° mantiene que la normativa sectorial que sea aplicable a
un plan o programa podrd establecer los planes o programas que cumplen las
condiciones indicadas en la legislacién bdsica estatal exigidas para que un
plan o programa o sus modificaciones deba de ser sometido a EAE. Esa misma
normativa sectorial podré establecer cudndo las modificaciones se consideran
menores o cudndo los planes se considera afectan a zonas de reducida exten-
sién. Esta referencia a la «normativa sectorial» estd prefigurando que serd la
legislacién de ordenacién del territorio y la urbanistica la que llevard a cabo
esa delimitacién (44).

(43) En la LEA estatal, su art. 6 indica los planes y programas que deberdn de ser
objeto de EAE ordinaria («1. Los planes y programas, asi como sus modificaciones, que se
adopten o aprueben por una Administracién piblica y cuya elaboracién y aprobacién venga
exigida por una disposicién legal o reglamentaria o por acuerdo del Consejo de Ministros o
del Consejo de Gobierno de una comunidad auténoma, cuando: a) Establezcan el marco para
la futura autorizacién de proyectos legalmente sometidos a evaluacién de impacto ambiental
y se refieran a la agricultura, ganaderia, silvicultura, acvicultura, pesca, energia, mineria,
industria, transporte, gestién de residuos, gestién de recursos hidricos, ocupacién del dominio
publico maritimo terrestre, utilizacién del medio marino, telecomunicaciones, turismo, orde-
nacién del territorio urbano y rural, o del uso del suelo; o bien, b) Requieran una evaluacién
por afectar a espacios Red Natura 2000 en los términos previstos en la Ley 42/2007, de
13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad. c) Los comprendidos en el
apartado 2 cuando asi lo decida caso por caso el érgano ambiental en el informe ambiental
estratégico de acuerdo con los criterios del anexo V. d) Los planes y programas incluidos en
el apartado 2, cuando asi lo determine el érgano ambiental, a solicitud del promotors) o
simplificada («2. Serdn objeto de una evaluacién ambiental estratégica simplificada: a) Las
modificaciones menores de los planes y programas mencionados en el apartado anterior. b)
Los planes y programas mencionados en el apartado anterior que establezcan el uso, a nivel
municipal, de zonas de reducida extensién. c| Los planes y programas que, estableciendo
un marco para la autorizacién en el futuro de proyectos, no cumplan los demds requisitos
mencionados en el apartado anterior»).

Fue la reforma de 2016-2017 la que afiadié esa mds o menos criptica referencia a «... u
ofra legislacién reguladora de los procedimientos de elaboracién de los planes y programas».

(44) Vid. infra en este mismo estudio el andlisis de la reforma de la LOTURM.
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En fin, en su apdo. 3° se considera que un plan o programa actia como
marco para la autorizacién de futuros proyectos cuando en dicho plan o
programa se incluyan condiciones determinantes para su aplicacién directa
en las autorizaciones de futuros proyectos «... ya sea en cuanto a su ubica-
cién, naturaleza, dimensiones u otros requisitos especificos que los definan,
independientemente de que estos estén sometidos a régimen de autorizacidn,
declaracién responsable o de comunicacién previa».

El art. 102 LPAI atribuye en su apdo. 1° la condicién de érgano ambiental
al érgano autondémico en los siguientes supuestos: por una parte, a los planes,
programas y sus modificaciones cuya elaboracién corresponda a la Comunidad
Auténoma vy, en segundo lugar, a aquellos en los que, aun correspondiendo su
aprobacién final o definitiva a la administracién autondmica, en alguna de sus
fases de aprobacién intervenga tanto la administracién local como la autonémica.

En su apdo. 2° se observa el mismo fenémeno que ya se ha constatado
en sede de EIA: el intento de desplazar a los municipios la responsabilidad
para la tramitacién de los procedimientos de EAE de planes urbanisticos que, si
bien en el Decreto-ley era radical, se ve fuertemente matizada en la definitiva
redaccién que incorpora la Ley (45).

Por Gltimo, los arts. 103 a 111 LPAI, cuyo contenido habia sido derogado
en la reforma 2016-2017, recuperan su dedicacién originaria en la LPAI de
2009 y pasan ahora a incluir una regulacién completa del procedimiento
de EAE: art. 103 («Fases de la EAE»), art. 104 («Inicio del procedimiento.
Solicitud de inicio»), art. 105 («Consultas previas a las AAPP afectadas y
pronunciamiento del drgano ambiental»), art. 106 («Elaboracién de la versién
preliminar del plan o programa y del estudio ambiental estratégicos), art. 107
(«Informacién piblica, informes sectoriales preceptivos y consultas ambientales
a las administraciones publicas afectadas. Expediente de evaluacién ambiental
estratégica»), art. 108 («Andlisis técnico del expediente y Declaracién Ambien-
tal Estratégica»), art. 109 («Aprobacién del plan o programa sometido a
evaluacién ambiental estratégica ordinaria y publicidad»), art. 110 («Vigencia,
prérroga y modificacién de la declaracién ambiental estratégicas).

Se carece en estos momentos de criterios de juicio suficientes para determi-
nar la necesidad de recuperar esta regulacién de la EAE en la CARM cuando
hace tan sélo unos pocos afios se habia decidido en 2016, igualmente a través
de Decreto-ley, su simple y llana desaparicién (46).

(45) Vid. supra comentarios realizados en sede de EIA, art. 85 LPAI, en cuanto se
reproduce aqui el mismo infento que se constaté en el anterior de desplazar lo urbanistico
al dmbito local.

(46) Para una visién actual y comparativa entre las diferentes CCAA de la ordenacién
del territorio en Espafia vid. FARINOs Dasi, J. (coord.) (2021), Marco legal y procedimental
de la ordenacién del territorio en Espafia: diagnéstico y balance, Aranzadi, Cizur Menor.
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3. Conclusiones parciales y provisionales sobre el alcance de la
reforma de la LPAI realizada: desordena que algo queda...

Como se ha ido sefialando, son muchos los riesgos no sélo ambientales
sino incluso para el propio Estado de Derecho que plantean algunas de las
modificaciones realizadas y que requieren de la doctrina un esfuerzo de recons-
truccién tedrica que permita valorar globalmente esta cascada de cambios
parciales que, desde una éptica fuertemente desreguladora, ponen en riesgo
nuestro futuro en comin. jQué ardua la reconstruccién del puzle cuando las
reglas del juego estdn escondidas!

El Derecho ambiental, inserto de este modo en un proceso de deconstruc-
cién desde paradigmas neoliberales, estd actuando de nuevo como terreno de
prueba de muchas de las transformaciones que, en virtud de diversos factores,
estd experimentando el dmbito y el papel reservado a los poderes piblicos en
su misién de garantizar objetivos de interés general.

Ciertamente, los responsables politicos se encuentran constantemente en
la encrucijada que supone encontrar un adecuado equilibrio entre la libertad
y los derechos de los individuos, de la industria y de las empresas, por una
parte, y la necesidad de reducir el riesgo de efectos adversos para el medio
ambiente y la salud humana, por otra. Por ello, hace ya tiempo que la Comisién
europea apelé al necesario equilibrio de intereses con el fin de justificar la
adopcién de las medidas proporcionadas, no discriminatorias, transparentes y
coherentes, lo cual exige un proceso de toma de decisiones estructurado que
cuente con informacién cientifica pormenorizada y con datos obijetivos de los
que la modificacién de la LPAI queda completamente ayuna (47).

lil. LA DESREGULACION DE LA ORDENACION DEL TERRITORIO Y
DEL URBANISMO: LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR
LA LEY 2/2020

1. El proteico contenido de la Ley 2/2020 encuentra su leit motiv
en la desregulacion de diversos sectores de intervencion admi-
nistrativa

La Ley 2/2020 acomete la reforma de diversos sectores de intervencién
administrativa y, a pesar de que entre esa pluralidad de contenidos no puede
detectarse ninguna unidad de sentido, si es cierto que todas responden a una
misma filosofia desreguladora que, a la postre, deviene en el verdadero leit

(47) Cfr. Comunicacién de la Comisién sobre el recurso al principio de precaucién
(COM/2000/0001 final) (accesible en https://eur-lex.europa.eu/).
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motiv de la norma (48). Expondremos, en primer lugar, una visién general de
los contenidos de la Ley para centrar nuestro estudio, en un segundo momento,
en la modificacién que afecta a la planificacién del territorio y del urbanismo.

En este sentido, el capitulo | de la Ley 2/2020, compuesto por un articulo
Unico que se divide en quince apartados, modifica la Ley 3/1996 de 16 de
mayo de Puertos de la Comunidad Auténoma de la Regidn de Murcia para,
en sinfesis, ampliar los usos de los puertos deportivos; simplificar la trami-
tacién administrativa «... para la organizacién de actividades nduticas, de
fomento de la cultura de la sostenibilidad y lucha contra el cambio climdtico»
y, sobre todo, para agilizar las solicitudes de concesién o autorizacién ...con
el objeto de dinamizar la economia». En esta misma filosofia, se flexibilizan
los informes sectoriales necesarios para otorgar autorizaciones y concesiones,
reduciendo los plazos de emisién y limitdndolos a los preceptivos y, en fin, se
dice introducir un «mercado» de cesién de derechos concesionales sobre los
puntos de amarre (49).

El capitulo Il modifica la Ley 10/2014, de 27 de noviembre, del Trans-
porte Piblico de Personas en Vehiculos de Turismo por medio de Taxi para que
se permita a los titulares de las licencias compatibilizar su empleo con ofras
dedicaciones y se amplien el nimero de viajeros y se flexibilicen algunos otros
requisitos para el ejercicio de la actividad (50).

(48)  El Gnico contenido que responde a una finalidad diferente —a saber, lograr inclinar
el apoyo parlamentario en favor de la aprobacién del conjunto de medidas previstas en la
Ley— consiste en la inclusién en su disposicién final primera de una amnistia a los beneficiados
por ayudas por el terremoto de Lorca en 2011 que todavia no habian justificado su utilizacién
para la finalidad con que se otorgaron los fondos percibidos.

(49) De la amplitud de la reforma en materia de puertos da cuenta el listado de pre-
ceptos de la Ley CARM 3/1996 afectados: arts. 5. 1 (elimina el apdo. 2°), art. 6.1y 2, art.
7.1y 4 (elimina apdos. 5y 6), art. 8.1y 2, art. 9. 2, art. 11, art. 16. 4, 6 y 10 (afade
dos nuevos apdos. 12 y 13), art. 29, art. 30. 4, art. 33, art. 35 (letra a), art. 36, art. 37
y, en fin, art. 41.

(50) En el predmbulo de la Ley 2/2020 se afirma que esta actividad no tiene naturaleza
de servicio publico, aunque si sea de interés social y la finalidad de la reforma consiste en
flexibilizar su régimen juridico «a todos los niveles». Destaca esa negacién de la naturaleza
de servicio publico cuando la propia Ley de 2014 reformada sefiala en su E. de M. que se
establecen en ella «los principios generales a los que debe sujetarse la prestacién de este
tipo de transporte, teniendo en cuenta la naturaleza de servicio publico de cardcter impropio
que le atribuye la doctrina y la jurisprudencia», con remisién al todavia vigente Real Decreto
763/1979, de 16 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento Nacional de los Servicios
Urbanos e Interurbanos de Transportes en Automéviles Ligeros. Por otra parte, su art. 1 define
su objefo como «la regulacién de los servicios de transporte piblico urbano e interurbano de
viajeros realizados en vehiculos de turismo, que transcurran integramente por el territorio de
la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia».

En cualquier caso, los preceptos de la Ley afectados por la presente reforma liberalizadora
son los siguientes: art. 2, letra a (limite capacidad del vehiculo: 9 plazas); art. 14., apdo. 1°
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Su capitulo Il afecta a la Ley 6/2015, de 24 de marzo, de la Vivienda de
la Regién de Murcia. Se debe destacar de esta reforma, en apretada sintesis,
algunos de sus elementos mds sobresalientes: en primer lugar, se establece
que la licencia de primera ocupacién que emitan los municipios sirve como
calificacién administrativa finalizadora del procedimiento de declaracién de
vivienda protegida; se elimina, en segundo lugar, la condicién por la que
toda vivienda protegida estd sujeta al régimen legal de proteccién mientras
se mantenga la calificacién del suelo; se suprimen los derechos de tanteo
y refracto que tenia la Administracién sobre las viviendas protegidas (arts.
34 y 49) (51). Ademds, se autoriza la cesién de las viviendas protegidas a
aquellos titulares de contratos de alquiler que lleven veinticinco afos pagando
con regularidad todas sus cuotas y aquellos otros que, aunque sélo lleven
diez afos, concurran en ellos alguna circunstancia como ser mayor de 65
afos, mayores de 50 afios en situacién de desempleo de larga duracién,
familias monoparentales, mujeres victimas de violencia de género, victimas
del terrorismo, familias numerosas y familias con una o mds personas con un
grado de discapacidad reconocido igual o superior al 33 por 100, asi como
la regulacién del régimen de precario (52).

En cualquier caso, la Ley supone un freno a muchas de las medidas des-
reguladoras que se pretendian introducir a través del Decreto-Ley. Asi, ejemplo
significativo, el Decreto-ley eliminé el apdo. 2° del art. 25 sobre régimen
legal de proteccién de viviendas protegidas establecia que: «En todo caso, las
viviendas protegidas edificadas sobre suelos destinados por el planeamiento
urbanistico a la construccién de vivienda protegida estardn sujetas al régimen
legal de proteccién mientras se mantenga la calificacién del suelo». Su preten-
dida supresién mediante Decreto-ley suponia una grave desproteccién de las
viviendas protegidas, ya que al eliminar la prohibicién que contenia, permitia
que suelos con viviendas que gozaban de algin régimen de proteccién piblica
pudieran ver modificada su finalidad para pasar a ser destinados a la cons-

(prestacion del servicio); art. 17, apdo. 1° (aumento de la capacidad a nueva plazas); art. 9
(supresién de la exigencia de plena o exclusiva dedicacién, ademds de la supresién del limite
mdéximo conductores contratados); art. 20, apdo. 1 (introduccién de las TICs y fomento de
la reduccién de las emisiones de los vehiculos); art. 24 («plazas individualizadas»); art. 30,
apdos. 1y 4 (célculo de la tarifa); y, en fin, art. 35, apdo. 12 (suprimido).

(51) La pretensién del Decreto-ley de suprimir el Registro administrativo de viviendas
protegidas fue excluida finalmente del texto de la Ley después de los debates parlamentarios.

(52) El conjunto de preceptos especificamente reformados son los siguientes: art. 10.
1; art. 22. 2 —Llicencia de primera ocupacién—; se afiade un nuevo apdo. 3° al art. 22; art.
25. 2, art. 33 —Registro de demandantes de vivienda protegida— (el Decreto-Ley lo eliminaba,
pero fue recuperado en la tramitacién como Ley); art. 34; art. 41; art. 42;y, art. 43. Asimismo,
se modifican los articulos 51, 56, 59 ter, 59 qudter y 62 relativos al Servicio regional de
Orientacién y Mediacién Hipotecaria. Por Gltimo, se elimina la disposicién transitoria segunda.
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truccién de vivienda en régimen libre y no de proteccién. Esta liberalizacién
de suelos afectos a vivienda en régimen de proteccién estaba orientada a
facilitar que, mediante operaciones de reforma interior, de planes especiales,
en manzanas que hoy albergan vivienda protegida de cierta antigiedad, pero
donde el valor del suelo es alto por la localizacién que tienen en la ciudad, se
construyera vivienda libre que, a buen seguro, hubiera resultado inasequible
para quienes habitan estos barrios mds humildes o deprimidos. La supresién
de este articulo venia en definitiva a restar capacidad a los poderes publicos
para hacer efectivo el derecho a la vivienda que tienen los ciudadanos al
desproteger suelos y liberalizarlos para la construccién de vivienda libre a la
que solo puede acceder quienes tienen una determinada capacidad econémica,
sin tener en cuenta el derecho a la vivienda que tienen todas las personas (53).
Después de los debates parlamentarios, el texto de la Ley 2/2020 vuelve a
recoger el contenido del apdo. 2° del art. 25 que habia pretendido eliminarse.

Por Gltimo, se debe consignar aqui que el posterior Decreto-Ley 10/2020,
de 8 de octubre, por el que se establecen medidas de lucha contra la ocupa-
cién de las viviendas en la Regién de Murcia lleva a cabo una nueva reforma
de la Ley 6/2015 de vivienda que pasa a denominarse «ley de Vivienda y
Lucha contra la Ocupacién de la Regién de Murcia» (54).

2. En especial, la reforma de la Ley 13/2015, de 30 de marzo,
de ordenacién territorial y urbanistica de la Regién de Murcia

A) ¢Una reforma en sentido ambiental?: las «nuevas» finalidades
atribuidas a la actividad administrativa en materia urbanistica

Se modifica, en primer lugar, la redaccién del apdo. 11 del art. 5 de
la Ley 13/2015, de 30 de marzo, de ordenacién territorial y urbanistica de
la Regién de Murcia (en adelante, LOTURM) que, en su redaccién original,
declaraba que «la actividad administrativa en materia de urbanismo tendrd,
en aplicacién de los principios constitucionales de la politica econémica y
social, entre otras, las siguientes finalidades: ... 11. Atender, en la ordenacién
que hagan de los usos del suelo, a los principios de accesibilidad universal,
de movilidad, de eficiencia energética, de garantia de suministro de agua,

(53) En cualquier caso, estas actuaciones de reforma interior deberdn garantizar a los
moradores los derechos de realojo y retorno que sefiala el art. 19 del Real Decreto Legislativo
7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la ley de Suelo y
Rehabilitacién Urbana.

(54) Este Decreto-ley modifica, ademds, la Ley 2/2012, de 11 de mayo, sobre ayudas
para los damnificados por el terremoto de Lorca y el Decreto Legislativo 1/1999, de 2 de
diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Hacienda de la Regién de
Murcia.
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de prevencién de riesgos naturales y de accidentes graves, de prevencién

Y y
proteccién contra la contaminacién». Con la nueva redaccién se afiaden los
principios de «... desarrollo sostenible, a la proteccién del medio ambiente y
de la salud humana y al uso racional de los recursos naturales de la sociedad
y el territorio, con ordenacién de usos residenciales y productivos acordes al
interés general, de los equipamientos y servicios...».

B) La eliminacién de los instrumentos de coordinacién interadmi-
nistrativa: la supresiéon de la Comisiéon de Coordinacién Politica
Territorial

La Comisién de Coordinacién Politica Territorial (en adelante, CCPT) era
un érgano constituido por representantes de todas las Consejerias del Gobierno
CARM asi como de la Federacién de Municipios y de la Administracién gene-
ral del Estado que el art. 15 LOTURM (55) definia como érgano regional, de
cardcter consultivo, «... que asegura la colaboracién y coordinacién interad-
ministrativa en materia de ordenacién del territorio y urbanismo y asegura
la participacién en la elaboracién y el seguimiento de los instrumentos de
ordenacién fterritorial» (apdo. 1°) (56).

Sin embargo, el Decreto-ley y luego la Ley consideran que todas las AAPP
alli representadas participaban de una u otra manera en la elaboracién de
los distintos planes de ordenacién territorial y que, por tanto, su existencia era
redundante. Sus funciones pasan a ser desempefadas por el Consejo Asesor

de Politica Territorial (art. 16 LOTURM) (57).

La relevancia de la supresién de este érgano se hace manifiesta con el
andlisis de los preceptos de la LOTURM que preveian la intervencién de este
érgano y que resultan afectados por su supresién:

— Art. 36, apdo. 3° se elimina el previo informe de la CCPT para la
aprobacién inicial de los instrumentos de ordenacién del territorio (Directrices,
Planes OT y Programas de Actuacién Territorial). A partir de esta reforma,
la aprobacién inicial corresponde al consejero, ya sin informe del 6rgano
suprimido.

(55) Su eliminacién obliga también a la eliminacién de la referencia a la Comisién de
Politica Territorial que hacia el art. 14 —«Organos territoriales y urbanisticos de la Comunidad
Auténoma»—, en su letra d).

(56) El Decreto CARM 59/2001, de 27 de julio, regulaba su organizacién y funcio-
namiento.

(57) El Decreto CARM 66/2002, de 8 de marzo, regula la organizacién y funcio-
namiento de este Consejo Social de Politica Territorial de la Regién de Murcia en la que se
aprecian diferencias relevantes respecto a la prevista para la CCPT suprimida: sélo existen
representes del Gobierno regional y de los sectores sociales interesados.
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— Art. 42, apdo. 2°: se elimina el previo informe de la CCPT en la elo-
boracién del Plan Cartogréfico Regional.

— Art. 65, apdo. 2°: se elimina el previo informe de la CCPT en la
aprobacién inicial de las Estrategias del Paisaje (58).

— Art. 68: se elimina el previo informe de la CCPT en la aprobacién
inicial de la Estrategia de Gestién Integrada de Zonas Costeras (GIZC) (59).

— Art. 70, apdo. 2°: se elimina el previo informe de la CCPT en la apro-
bacién inicial de la tramitacién de los instrumentos de ordenacién del territorio,
planes de ordenacién de playas y Estrategias territoriales.

— Art. 161 —«Resolucién definitiva del plan general»—, apdo. 2°, se
elimina el previo informe de la CCPT antes de la decisién del consejero en la
Resolucién definitiva del Plan General. Se suprime de este modo un control
y una fiscalizacién de la labor de la Consejeria, sobre todo, si tenemos en
cuenta que, a partir de la reforma analizada, el PGOM se aprueba por el
consejero, incluso mediante silencio administrativo...

(58) La desaparicién de la CCPT nos impulsa a preguntarnos sobre cémo se materia-
liza la coordinacién en esta materia a que obliga ese mismo apdo. 1° del art. 65 LOTURM.

El sitio web del Sistema de Informacién Territorial de la Regién de Murcia (accesible en
sitmurcia.carm.es/portal-del-paisaje) da cuenta de una aprobacién inicial en 2011 y permite
acceder a un documento denominado «Estrategia del Paisaje de la Regién de Murcia». Entre
ofros importantes aspectos en ese mismo documento se recoge la falta de una adecuada
coordinacién administrativa (Apdo. 3, p. 9: diagnéstico. Se insiste en pp. 17 y 20: se hace
referencia expresa al importante papel de la CCPT; p. 30, subproyecto 06: se destaca la
necesidad de coordinacién); se exponen los riesgos de los desarrollos periurbanos, de la
ciudad difusa (Apdo. 3° Diagnéstico, p. 11).

(59) La GIZC en la CARM sufre un importante retraso. Sélo se encuentra en tramite
desde 2016 la del Mar Menor. El dltimo acto en su tramitacién consiste en la formulacién de
Declaracién ambiental estratégica (DAE) mediante Resolucién, de 22 de octubre de 2019, de
la Direccién General de Medio Ambiente; es decir, unos pocos dias después de la mortalidad
masiva de peces y crustéceos por anoxia que se manifesté el dia 12 de octubre de ese mismo
afo. Esa Resolucién se publica en el BORM del dia 02/11/2019 y estd pendiente de apro-
bacién definitiva por el Consejo de Gobierno. De forma paralela, el 10 de octubre de 2019
se habia aprobado el Plan de Gestién Integral de los Espacios Protegidos del Mar Menor y
de su franja litoral que estaba pendiente desde hacia muchos afios. En este documento se
anuncian posteriores planes, programas orientados a evitar la proliferacién de urbanizaciones,
luchar contra el cambio climético, eliminar obras que dificultan la circulacién del agua (diques,
espigones...) y, entre ofras, la ordenacién de los usos en playas, puertos y actividades nduticas.

Los medios de comunicacién nos dan noticia de que «El Consejo de Gobierno aprueba
la Estrategia de Gestién Integrada de Zonas Costeras en el Mar Menor y su entorno»
(31/03/2021. Accesible en hitps://www.murcia.com/region.asp). Segin este medio: «El
Consejo de Gobierno de la Regién de Murcia ha dado hoy luz verde a la Estrategia de Gestién
Integrada de Zonas Costeras en el Mar Menor y su entorno, el instrumento mds importante de
cuantos ha podido impulsar el Gobierno regional, ya que define la hoja de ruta de actuaciones
concretas para alcanzar y mantener un buen estado ambiental del Mar Menor y un desarrollo
socio ecolégico sostenible en su entorno».
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C) La nueva posibilidad de planes municipales de ordenacién de
playas

Se modifica el art. 53 —«Elaboracién y competencia»— del Capitulo I
—«Planes de Ordenacién de Playas»— del Tit. Il —«Ordenacién del Litoral»
(arts. 48-58 LOTURM)— para pasar a prever que los municipios puedan apro-
bar planes de ordenacién, si asi lo autoriza la Consejeria: «Lla elaboracién
de los Planes de Ordenacién de Playa podrd corresponder al ayuntamiento
donde se ubique la playa a ordenar, siempre que la consejeria lo autorice o
a la consejeria competente en materia de ordenacién del litoral. En los Planes
de Ordenacién de Playa que afecten a mds de un municipio, la competen-
cia corresponderd a la consejeria». Estos nuevos planes municipales estarian
exentos de EAE ordinaria (disp. adic. 1%, apdo. 1°, letra b) pero si a EAE
simplificada (disp. adic. 19, apdo. 2°, letra b) de la Ley 2/2020.

D) La confusa ampliacién del régimen transitorio en suelo urba-
nizable: modificacién transitoria sélo a los —inconfesados—
«efectos oportunos»

El Decreto-ley 3/2020 preveia la ampliacién del régimen transitorio en
suelos urbanizable sectorizado y sin sectorizar mediante la modificacién de
los arts. 100. 2 y 101. 1 LOTURM con la finalidad de favorecer la agilidad
del desarrollo de las herramientas urbanisticas y la inversién empresarial. En
concreto, su E. de M. justificaba de este modo las modificaciones sefaladas:
«Se amplia el régimen transitorio en suelos urbanizable sectorizado y sin
sectorizar a través de la modificacién de los articulos 100. 2 y 101. 1, con
el fin de favorecer la agilidad del desarrollo de las herramientas urbanisticas
y la inversién empresarial». Sin embargo, dicha modificacién no tiene acceso
finalmente al texto de la Ley que queda en este extremo inalterada. No obstante,
debe mencionarse la aprobacién —con entrada en vigor desde el mismo dia
de su publicacién— del Decreto-ley 7/2020, de 18 de junio, de medidas de
dinamizacién y reactivacién de la economia regional con motivo de la crisis
sanitaria (COVID-19) (60). Su Titulo Il de «Medidas administrativas» (arts. 5
a 10), recoge, como sefiala su E. de M. «... diversas modificaciones de tipo
procedimental detectadas como consecuencia de la ejecucién de las mismas
en este periodo, como adaptacién de plazos de tramitacién y modificaciones
en diversas normas vigentes en el dmbito regional que precisan de una mejora
regulatoria, entre ofras...». Por su parte, la disposicién transitoria Gnica prevé
la aplicacién con efectos retroactivos a los expedientes en trdmite iniciados
con anterioridad, «las modificaciones efectuadas por el presente Decreto-Lley

(60) BORM, nim. 140, de 19 de junio de 2020.
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a la ley 30/2015 de 30 de marzo, de Ordenacién Territorial y Urbanistica
de la Regién de Murcia» (61).

En concreto, su art. 6 modifica los arts. 100 (62) y 101. 1 (63) LOTURM
que regulan el régimen transitorio de edificacién y uso en suelo urbanizable
sectorizado y, respectivamente, sin sectorizar. Nuestra sorpresa proviene del
hecho de que estos preceptos ya habian sido reformados por el anterior Decre-
toley 3/2020, de 23 de abril. Por su parte, la Ley 2/2020, de 27 de julio,
que lo transforma en Ley guarda un absoluto silencio sobre estas cuestiones:
2qué sucedié entre abril y junio para que se reformara de forma apresurada e
inmotivada la recién acometida reforma en materia de régimen transitorio de
usos del suelo? 3A quién o quienes beneficiaron o perjudicaron las medidas
adoptadas en junio? 3Por qué la Ley del mes siguiente que lo aprueba como
Ley no hace ninguna referencia al de junio2... 3;Qué finalidad ha tenido la

(61) Disposicién transitoria Unica —«Efectos de la modificacién de la Ley 30/20135,
de 30 de marzo de Ordenacién Territorial y Urbanistica»: «Las modificaciones en el presente
Decreto Ley relativas a los articulos 100 y 101 de la ley 13/2015, de 30 de marzo, de Orde-
nacién Territorial y Urbanistica de la Regién de Murcia, serén de aplicacién a los expedientes
en trdmite iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de este Decrefo Ley».

(62) «1. Hasta tanto se apruebe el correspondiente planeamiento de desarrollo, en el
suelo urbanizable sectorizado no podrdn realizarse obras o instalaciones, salvo los sistemas
generales que puedan ejecutarse mediante planes especiales y las de cardcter provisional
previstas en esta ley. 2. No obstante, cuando el Plan General establezca una pre ordenacién
bésica del sector o se haya aprobado inicialmente el planeamiento de desarrollo, se admitirén
edificaciones aisladas destinadas a industrias, hoteleras en todas sus categorias, actividades
terciarias o dotaciones compatibles con su uso global, siempre que se cumplan las condiciones
establecidas en el planeamiento y las garantias que se establecen en esta ley. 3. Igualmente
podrén autorizarse las edificaciones a las que se refiere el pdrrafo anterior, cuando se haya
aprobado inicialmente una modificacién del planeamiento de desarrollo vigente, de confor-
midad con sus condiciones, siempre que no perjudiquen los derechos urbanisticos de los
propietarios del sector, previa audiencia a los mismos y con las garantias que se establecen
en esta Ley. 4. Las autorizaciones contempladas en este articulo se otorgardn condicionadas al
efectivo cumplimiento de las determinaciones urbanisticas que se contengan en la aprobacién
definitiva del planeamiento de desarrollo. Igualmente, en ningin caso se podrd superar el
aprovechamiento resultante del sector referido a la superficie de la actuacién. El autorizado no
tendrd derecho a indemnizacién alguna si tuviere que adaptar la edificacién por la entrada en
vigor de la aprobacién definitiva del planeamiento de desarrollo. 5. Este régimen transitorio
quedard suspendido cuando se alcance el treinta por ciento del aprovechamiento del sector
o de su superficie, computando la superficie total ocupada por las actuaciones».

(63) «1. Hasta tanto se apruebe el correspondiente planeamiento de desarrollo, en el
suelo urbanizable sin sectorizar podrdn realizarse obras o instalaciones de cardcter provisional
previstas en esta ley, y aquellos sistemas generales que puedan ejecutarse mediante planes
especiales, quedando el resto de los usos y construcciones sujetos al régimen de este articulo,
con las condiciones sefialadas en los articulos siguientes.

Una vez aprobado inicialmente el planeamiento de desarrollo se admitird el régimen
transitorio establecido en el articulo 100 con las condiciones del mismo».
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doble modificacién durante unos breves meses del régimen transitorio en suelo
urbanizable? (64).

E) La modificacién de la tipologia de los tipos de planes urbanis-
ticos: el diablo estd en los detalles

Se modifica el nombre de la seccién 1° —«Tipos de planes» — del capitulo
| —«Instrumentos de planeamiento urbanistico»— del Titulo VIl —«Planeamiento
urbanistico municipal» (arts. 113-178 LOTURM)— para pasar a denominarse
«Tipos de planes e instrumentos complementarios». A continuacién, se altera el
apdo. 2° del art. 113 para eliminar los Estudios de Detalle y se crea un nuevo
apdo. 4° a partir del cual los Estudios de Detalle se definen como instrumentos
complementarios (E. de M.: «instrumentos dgiles de adaptacién de pequerias
actuaciones urbanisticas») 3Qué se gana sacando los Estudios de Detalle del
apdo. 2° del art. 113 como instrumentos de desarrollo del PGOM y crear una
nueva categoria en el apdo. 4° donde se le atribuye una funcién de complemento?

La clave estd en su exclusién del procedimiento de EIA. De este modo,
se procede a modificar el apdo. 1° del art. 166 LOTURM de modo que se
excluyen estos «instrumentos» «en todo caso» del procedimiento de EIA «por
su escasa dimensién e impacto» (65). Se afiade ademds un nuevo apdo. 5° a

(64) Lla ley 2/2020 si recoge la reforma de la letra e) del apdo. 3 del art. 101
—«Régimen transitorio de edificacién y uso en suelo urbanizable sin sectorizar»— que queda
redactado con el siguiente contenido: «Se autorizardn, mediante el titulo habilitante corres-
pondiente y con las limitaciones establecidas en la presente ley, las siguientes construcciones
ligadas a la utilizacién racional de los recursos naturales:...e) Instalaciones de produccién
de energia renovable, las cuales no se considerarén como uso industrial sino como infraes-
fructuras energéticas.

Un cambio mds cosmético que real por cuanto estas instalaciones energéticas ya esta-
ban incluidas en el apdo. 4° del mismo precepto al venir siendo consideradas actividades
industriales y productivas:

«Excepcionalmente, podrdn admitirse, previa autorizacién del drgano autonémico compe-
tente, actuaciones especificas de interés publico, siempre que se justifiquen las razones para
su localizacién fuera del suelo urbano o urbanizable sectorizado, se inserten adecuadamente
en la estructura territorial y se resvelvan satisfactoriamente las infraestructuras precisas para
su funcionamiento.

Podrén incluirse en este supuesto las siguientes construcciones e instalaciones: ... d)
Actividades industriales y productivas».

La necesidad de coordinar estos cambios queda de manifiesto si se repara en que las
Directrices y Plan de Ordenacién Territorial del Suelo Industrial de la Regién de Murcia (DPOTSI),
que fueron aprobadas mediante Decreto 102/2006, de 8 de junio (BORM, de 16 de junio
de 2006), sigue considerando que estas instalaciones estan incluidas entre las determinadas
en el art. 5 como uso industrial.

(65) «Corresponde a los ayuntamientos la aprobacién inicial de los Estudios de Detalle,
quedando excluidos, en todo caso, del procedimiento de evaluacién ambiental por su escasa
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este mismo precepto por el cual «La framitacién de un Estudio de Detalle no
impedird la tramitacién de las correspondientes licencias de edificacién, que-
dando ésta supeditada a la aprobacién definitiva del mismo». Se compatibiliza
asi la tramitacién del instrumento urbanistico con la obtencién de la licencia
de edificacién («los dos procesos se framitan en paralelo, sin necesidad de
que se solapen sus tiempos»). Por (ltimo, se modifica también el apdo. 4°
segun el cual el acuerdo de aprobacién definitiva que, en la versién original
de la LOTURM, era para «su conocimiento y efectos oportunos» queda a hora
limitado a «su archivo» (66).

Debe ser sefialado adicionalmente que esta posibilidad de tramitacién de
las licencias antes de que se haya aprobado de manera definitiva el planea-
miento a través del Estudio de Detalle, deja sin resolver la existencia de un
derecho de indemnizacién para el propietario del suelo si, una vez tramitada
la licencia, no fuera aprobado finalmente el instrumento.

F) La disociacién del PGMO de la EIA: lo urbanistico y lo ambiental
se ponen de espaldas

La Ley 2/2020 modifica el apdo. 2° del art. 116 —«Determinaciones
generales»— dentro de la Seccién 2° —«Plan General Municipal de Orde-
naciény (arts. 114-124 LOTURM)— para, segin su predmbulo «aclarar que
el plan general de ordenacién municipal no es competente para establecer
supuestos sometidos a EIA al ser una competencia de la legislacién ambiental».
De este modo, si la redaccién original del precepto afectado sefialaba que
«Asimismo, el plan contendré aquellas otras determinaciones que deba reco-
ger por indicacién expresa de la propia ley, en particular los supuestos que
requieren Estudio de Impacto Territorial o Estudio de Paisaje y los sometidos
a evaluacién ambiental, debiendo contener todas las medidas correctoras,
de prevencién y proteccién del medio ambiente que correspondan», la nueva
redaccién elimina la referencia a la obligacién de que la documentacién del

dimensién e impacto. Tras la aprobacién inicial se someterdn a informacién publica durante
veinte dias para que puedan ser examinados y presentadas las alegaciones correspondien-
tes. El texto completo estard a disposicién del publico en el lugar que se determine por el
Ayuntamientos.

(66) Esta voluntad de rebajar del papel de la Administracién Piblica urbanistica se
observa también en sede de Planes parciales y especiales cuando se establece que la remisién
del plan aprobado y del expediente administrativo se hace exclusivamente «para su archivos,
cuando la redaccién original establecia «para su conocimiento y efectos oportunos» (modifica-
cién de la letra d) del art. 164 LOTURM: «El plan aprobado y copia del expediente completo
se remitirdn a la direccién general competente para su archivo, notificéndose a todos los
interesados que consten en el expediente).
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PGOM contenga las determinaciones recogidas en la EIA; solo se refiere a
partir de ahora a los Estudios de Impacto Territorial y de Paisaije.

G) Indeterminadas determinaciones para el suelo urbano en el
PGMO, Planes parciales y especiales: los llamados «parame-
tros de ecoeficiencia» como soluciones para paliar los efectos
climatolégicos y para la renaturalizacién de las ciudades

El legislador, consciente de la necesidad de dotar de un cariz ambiental
a las reformas en curso, procede a enumerar algunas medidas denominadas
«ecoeficientes» en el planeamiento «para aprovechar mejor los escasos recursos
hidricos en nuestra Regién y combatir los fenémenos climatoldgicos adversos»
(E. de M.). Se promueve asi la implementacién de las denominadas «Soluciones
Basadas en la Naturaleza» (SBN) como estrategia para la renaturalizacién de
las ciudades y mejorar las condiciones de vida de su poblacién. El problema
estriba en determinar el contenido juridico de este tipo de expresiones. En
concreto, las SBN, que tanto predicamento alcanzan en la actualidad, carecen
de cualquier tipo de especificacién normativa. No entran ni siquiera dentro
de la discrecionalidad técnica y constituyen, a lo sumo, principios juridicos
indeterminados donde la zona de incertidumbre sigue siendo demasiado amplia
para poder garantizar un minimo de control judicial sobre el cumplimiento de
estos vagos e imprecisos, aunque biensonantes, mandatos (67).

En este sentido, la modificacién del art. 117 LOTURM —«Determinaciones
en suelo urbano»— consiste en afadir una nueva letra |) segin la cual: «De
forma especifica, el Plan General Municipal de Ordenacién deberd contener
las siguientes determinaciones en suelo urbano... |) introducir pardmetros de
ecoeficiencia con soluciones para paliar los efectos climatoldgicos...» (68).

(67) La consulta del sitio web de la Comisién UE nos confirma en la impresién de que
se trata de una directriz en fase de investigacién pero carente de cualquier contenido vinculante
(accesible en https://ec.europa.eu/info/research-and-innovation/research-area/environment/
nature-based-solutions_en).

Vid. Faivre, N. / Frirz, M. / Freitas, T. / De BoissezoN, B. / SoFie VANDEWOESTINE, S. (2017),
«Nature-Based Solutions in the EU: Innovating with nature to address social, economic and
environmental challenges», Environmental Research, vol. 159, pp. 509-518.

(68) A modo ejemplificativo el precepto enumera las siguientes: utilizacién de pavimen-
tos permeables como medida para evitar la impermeabilizacién de suelos, resolucién de la
evacuacién de aguas mediante redes separativas de pluviales y residuales, establecimiento de
sistemas de reutilizacién de aguas pluviales (economia circular), implantacién de Soluciones
Basadas en la Naturaleza (SBN) en los modelos de urbanizacién, sistemas de Drenaje Urbano
Sostenible para aquellos suelos de especiales escorrentias (SUDs) vy, en fin, entre otras posi-
bles, la adopcién de medidas de economia circular, reciclaje de residuos de la construccion
y eficiencia energética en todas las instalaciones urbanas.
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A estas medidas ambientalistas, deben afiadirse la modificacién realizada
en el art. 124 —«Determinaciones»— dentro de la Seccién 4° —«Planes Par-
ciales»— (arts. 123-124 LOTURM) en el mismo sentido que la anterior (69)
y, en esta misma direccién, la del art. 128, apdo. 5° (Seccién 5 —«Planes
Especiales»— arts. 125-139 LOTURM) (70).

H) La difuminacién de la diferencia entre «reajustes» y «modi-
ficaciones estructurales» del planeamiento tiene, entre otras,
consecuencias sobre su evaluacién ambiental: forma y fondo
se encuentran...

La modificacién de una serie de articulos persigue facilitar la gestién y
el desarrollo del planeamiento «modificando la consideracién de reajuste del
planeamiento» (E. de M.). De este modo, se afiade un apdo. 4° al art. 123
LOTURM («El Plan parcial podrd reajustar la delimitacién del sector hasta un
10 % de su superficie por razones justificadas en la adecuacién de su deli-
mitacién a la realidad fisica») (71). En esta misma direccién, se afiade al art.
128 LOTURM un nuevo apdo. 4° —un nuevo «punto» en la impropia termino-
logia que emplea el legislador murciano— por el cual «El plan especial podrd
reajustar la delimitacién del sector hasta un 10% de su superficie por razones
justificadas de discordancia entre cartografias, adecuando su delimitacién a
la realidad fisicas.

Se otorga a los Planes Parciales y a los Planes Especiales la posibilidad de
reajustar su delimitacién hasta un 10 %, sin que se aclare cémo se tramitardn

(69) «los Planes Parciales contendrdn las siguientes determinaciones: ... m) Introduc-
cién de pardmetros de ecoeficiencia sefialados en el apartado I) del articulo 117.1 de la
presente ley».

(70) «los planes especiales establecerdn medidas de renaturalizacién de las ciudades,
como:

— Rehabilitacién de edificios y espacios piblicos con criterios de sostenibilidad, sobre
todo en entornos degradados.

— Implantacién de medidas contra la impermeabilizacién de suelos urbanos existentes
mediante Soluciones Basadas en la Naturaleza (SBN) y Sistemas de Drenaje Urbano Soste-
nible (SUDs).

— Fomento de la reutilizacién y reciclado de residuos de la construccién (RCD).

— Adopcién de medidas de captacién de agua de lluvia en edificios para su posterior
reutilizacién y evitar asi el vertido de agua acumulada en cubiertas a las vias piblicas, para
no incrementar las escorrentias en episodios de precipitacién de cardcter intenso.

— Fomento de las soluciones basadas en la naturaleza (SBN) en edificios, como la
implementacién de cubiertas vegetales siempre que sea posible».

(71) Este indeterminado concepto de «reajuste de planeamiento» nos aparece, ademds
de en este art. 123, en los arts. 128 —planes especiales— y art. 147 —planes de iniciativa
particular—.
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estos cambios en la realidad, conforme a qué procedimiento, ni se especifica
a qué tipo de suelos limitrofes al sector del plan pueden afectar. Resulta, en
fin, necesario determinar cuanta superficie de suelo puede verse afectada por
esta nueva norma si recordamos que existen planes en municipio de la CARM
que se extienden sobre superficies mayores al millén de metros cuadrados.

Estas transformaciones estdn, ademds, en unidad de sentido con la llevada
a cabo sobre el apdo. 2° del art. 173 para el que si, antes la modificacién de
los planes era estructural si afectaba al 20%, a partir de la presente reforma
que consolida la Ley 2/2020 dicho porcentaje sube al 30% (72). Se ve de

(72) Art. 173 LOTURM —«Modificacién de los planes»: «1. Se considera modificacién
de planeamiento la alteracién de las determinaciones grdficas o normativas que excedan de lo
previsto en el propio plan como posibilidad de ajuste u opciones elegibles y que no alcance
el supuesto de revisién, lo que deberd quedar debidamente acreditado en su formulacién. 2.
Las modificaciones de planeamiento general pueden ser estructurales o no estructurales, segun
su grado de afeccién a los elementos que conforman la estructura general y orgdnica y el
modelo territorial, teniendo en cuenta su extensién y repercusién sobre la ordenacién vigente.
A estos efectos se consideran modificaciones estructurales las que supongan alteracién sustan-
cial de los sistemas generales, del uso global del suelo o aprovechamiento de algin sector o
unidad de actuacién, en una cuantia superior al treinta por ciento, en cualquiera de dichos
pardmetros, referida al dmbito de la modificacién. También se considerard como estructural la
modificacién que afecte a mds de 50 hectdreas, la reclasificacién de suelo no urbanizable y la
reduccién de las dotaciones computadas por el plan, que no podrd incumplir, en ningun caso,
los estandares legalmente establecidos. 3. La modificacién de cualquier plan o su desarrollo
que conlleve un incremento de aprovechamiento, precisaré para aprobarla la previsién de
mayores dotaciones, aplicdndose los estdndares sefialados por el plan sobre los incrementos
de aprovechamiento. Si la superficie necesaria de suelo para dotaciones fuera inferior a 200
m2, podrd sustituirse por la cesién de la misma cuantia de superficie construida integrada
en un solo inmueble o complejo inmobiliario. 4. Si las modificaciones de los instrumentos de
planeamiento tuvieren por objeto una diferente zonificacién o uso urbanistico de los espacios
libres piblicos calificados como sistema general, deberd justificarse el interés publico y su
compensacién con igual superficie en situacién adecuada, analizando las afecciones resultan-
tes para su posible indemnizacién. Se tramitard como modificacién estructural y se sujetardn
al mismo procedimiento y documentacién determinados en esta ley para tal modificacién
estructural del plan general. 5. No podrdn aprobarse modificaciones de planeamiento para
cambiar la clasificacién o calificacién de suelo no urbanizable protegido que se motive en
la eliminacién de los valores que justificaron aquellas, salvo por razones fundamentadas de
interés publico. 6. No podrdn aprobarse modificaciones de planeamiento para ampliacién
de suelo urbano por aplicacién del criterio de consolidacién por edificacién previsto en esta
ley, salvo que se trate de edificaciones anteriores a dicho plan. 7. De conformidad con lo
dispuesto en la legislacién bdsica, cuando la modificacién de planeamiento conlleve incre-
mento de aprovechamiento o modifique los usos globales del suelo, deberd hacerse constar
en el expediente la identidad de todos los propietarios o titulares de otros derechos reales
sobre las fincas afectadas durante los cinco afios anteriores a su iniciacién, segin consten en
el Registro de la Propiedad.

8. No obstante lo dispuesto en los apartados 3 y 4, no se requerird modificacién de plan
en el supuesto excepcional de puntual ocupacién de espacios libres o de dominio piblico o
incremento de edificabilidad que resulten indispensables para garantizar la accesibilidad y la
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este modo aumentada la cuantia de la alteracién en los sistemas generales,
del uso global del suelo o del aprovechamiento de algin sector o unidad de
actuacién de un 20% a un 30% para que una modificacién del planeamiento
sea considerada estructural y su aprobacién dejara asi de ser competencia
municipal.

Por ofra parte, se elimina para un asunto de tanto interés general la com-
petencia del Consejo de Gobierno para decidir sobre las modificaciones de los
espacios libres piblicos y se eliminan igualmente los informes de la Direccién de
los Servicios Juridicos quedando la facultad atribuida en exclusiva al consejero
competente, soslayando la deliberacién en el seno del Consejo de Gobierno y
la fiscalizacién y supervisién de la Direccién de los Servicios Juridicos.

El sentido y alcance de estas alteraciones en los porcentajes y en las
competencias de los érganos implicados se nos revela claramente cuando
tenemos en cuenta la modificacién de las competencias y criterios para la
EAE de planes y programas que lleva a cabo la nueva disposicién adicional
primera de la LOTURM que introduce esta Ley 2/2020. En efecto, de acuerdo
con el nuevo apdo. 4° de la misma: «Se entiende por modificacién menor, a los
efectos de evaluacién ambiental estratégica: Las modificaciones no estructurales
de planeamiento general. Las modificaciones de los instrumentos de planea-
miento de desarrollo. Las modificaciones de las estrategias o instrumentos de
ordenacién del territorio que no impliquen alteracién del modelo de desarrollo
urbano y territorial».

De modo general, esta nueva disposicién adicional 1° LOTURM elimina
la necesaria referencia al sometimiento a la EAE, tanto ordinaria como simpli-
ficada, de los supuestos generales previstos por la legislacién bdsica estatal.
En su nueva redaccién dada por la Ley 2/2020 se acotan tales supuestos
de modo que se dejan fuera parte de los contenidos de la legislacién bésica
estatal. En particular, puede inducir a confusién cuando se «entiende por
modificacién menor» las «modificaciones de los instrumentos de planeamiento
de desarrollo», porque puede implicar que se obvie la definicién de «modifi-
caciones menores» incluida en la legislacién estatal bdsica, que establece que
son «cambios en las caracteristicas de los planes o programas ya adoptados
o aprobados que no constituyen variaciones fundamentales de las estrategias,
directrices y propuestas o de su cronologia pero que producen diferencias en
los efectos previstos o en la zona de influencia».

eficiencia energética de edificios existentes, en los términos establecidos en la legislacién estatal
de suelo, siempre que se asegure la funcionalidad de los espacios libres, dotaciones publicas
y demds elementos de dominio publico. 9. Las modificaciones recabardn exclusivamente los
informes preceptivos y sectoriales de aquellos organismos que resulten afectados conforme a
la legislacién sectorial especifica.
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El legislador regional murciano estd dando asi pie a que pueda producirse
la modificacién de instrumentos de planeamiento urbanistico de desarrollo que no
se ajusten a la definicién de modificacién menor que viene establecida por la ley
estatal bésica (73) y podria estar incurriendo, por tanto, en la inconstitucionalidad
mediata o indirecta que el TC detecta en su STC 109/2017, de 21 de septiem-
bre (Ponente: Gonzdlez-Trevijano), recaida en recurso de inconstitucionalidad
presentado por la AGE frente a determinados preceptos de la Ley del Parlamento

de las llles Balears 12/2016, de 17 de agosto, de evaluacién ambiental (74).

1) La flexibilizacién de las licencias urbanisticas mediante la
ampliacién de los supuestos de declaracién responsable

La modificacién del art. 264 LOTURM implica la flexibilizacién de las
licencias urbanisticas mediante la ampliacién de los supuestos de declaracién
responsable a los «pequerfios cambios de uso», los «edificios de nueva planta
no residenciales ni de uso publico de gran sencillez» e, incluso para las «inter-
venciones muy puntuales en edificios catalogados, salvaguardando el objeto
de su catalogacién».

Sobre la declaracién responsable se afirma en el predambulo de la Ley
2/2020 que: «se flexibilizan las licencias urbanisticas... concretamente se amplian
los supuestos de declaracién responsable en los titulos habilitantes para hacerla
extensiva a pequefios cambios de uso, a edificios de nueva planta no residenciales
ni de uso publico de gran sencillez, o a intervenciones muy puntuales en edificios

(73)  Para un andlisis de la evolucién jurisprudencial que refuerza la necesidad de EAE
de planes urbanisticos bajo la sancién de nulidad vid. Ramos Mebrano, J. A., «Més de 90
planes de urbanismo anulados judicialmente por no realizar la evaluacién ambiental estraté-
gica (EAE)», Actualidad Juridica Ambiental, n. 73, 20 de noviembre de 2017 (accesible en
https:/ /www.actualidadjuridicaambiental.com/).

Como destaca en su comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Pais
Vasco, de 26 de junio de 2020 (Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 2. Ponente:
RopRIGO LANDAZABAL) Lopez PeRez, la jurisprudencia interpreta de manera restrictiva la exencién
de EAE, prevista en la norma estatal para los planes que tienen como finalidad la proteccién
ambiental, excluyendo de esta previsién los planes netamente urbanisticos que quedan fuera
de la misma y deben ser por tanto objeto de evaluacién. Vid. Lopez Perez, F., Actualidad Juri-
dica Ambiental, de 6 abril 2021 (accesible en https://www.actualidadjuridicaambiental.com/
jurisprudencia-al-dia-pais-vasco-clasificacion-de-suelos-evaluacion-ambiental /).

(74) En concreto, de los tres preceptos impugnados, encontramos cierta analogia con el
art. 9.4 de la Ley balear que, en su redaccién original, excluia de la EAE determinados planes
y programas, incluidos, entre otros, los estudios de detalle (letra e). Ciertamente, la técnica de
exclusién utilizada por el legislador murciano, al mantenerse en unos términos abstractos o
generales, hace més dificil determinar en qué grado se incurre en una reduccién de los niveles
minimos de proteccién establecidos por la legislacién bdsica. El legislador balear opté por
excluir categorias de planes y sus modificaciones que si estéin sometidos a EAE de conformidad
con la legislacién bésica, lo que determina su inconstitucionalidad (STC, 109/2017, FJ° 3).
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catalogados, salvaguardando el objeto de catalogacién. Es una clara apuesta por
la agilizacién para la regeneracién de la economia con un instrumento directo y
dgil que se ha visto en estos cinco afios que funciona y es eficazy.

De este modo, a partir de la reforma operada, se permite mediante una
simple declaracién responsable cambiar los usos caracteristicos de un edificio
y también la intervencién sobre edificios, inmuebles y dmbitos patrimonial-
mente protegidos o catalogados y sobre edificios de nueva planta, todo ello
con restricciones que, si bien quedan definidas en el articulo, se hace utili-
zando expresiones vagas como «de alcance menor» o «de escasa entidad
constructiva y sencillez técnica». Esta deficiente técnica legislativa introduce
una patente inseguridad juridica y crea el riesgo de que, tras la declaracién
responsable y la ejecucién de las obras, pueda resultar imposible detectar una
posible extralimitacién, maxime cuando se trate de licencias sobre inmuebles
con valor cultural o que puedan estar situados en espacios protegidos. Resulta,
en definitiva, dudosa la compatibilidad de esta nueva redaccién del precepto
con los mandatos recogidos en la legislacién de patrimonio cultural, donde
se obliga a la existencia de autorizaciones e informes previos para cualquier
intervencién sobre bienes culturales protegidos.

3. Conclusiones sobre la reforma de la LOTURM llevada a cabo
por la Ley 2/2020: la consolidaciéon de una evolucién regresiva

Como se ha sefialado, la Ley 2/2020, de 27 de julio, de mitigacién del
impacto socioeconémico del COVID-19 en el drea de vivienda e infraestructu-
ras (75) tiene su origen en el Decreto-ley 3/2020, de 23 de abril (76). La tra-
mitacién parlamentaria, si bien ha introducido ligeras modificaciones, no puede
dejar de considerarse un mero trédmite obligado para la convalidacién de las
medidas regresivas ya acordadas por el Gobierno de la CARM al atender los
requerimientos disefiados en esta direccién por los poderosos grupos que guian
su politica —significativamente, la Confederacién Regional de Organizaciones
Empresariales de la Regién de Murcia (CROEM) (77). La consolidacién asi de
otra reforma regresiva puede ser parcialmente desactivada en sede judicial.
De momento, algunas asociaciones ya han puesto en marcha mecanismos de
denuncia que pretenden conseguir la declaracién de inconstitucionalidad de
algunos de sus elementos mds controvertidos (78).

(75) BORM, nim. 176, de 31 de julio de 2020.

(76) BORM, nim. 97, de 28 de abril de 2020.

(77) Cfr. el apartado medio ambiente de su sitio web accesible en https://croem.es/.

(78) Vid. Europapress, «Huermur solicita al Defensor del Pueblo que recurra al TC dos
leyes “6mnibus’ de la Regién de Murciax, 7 de octubre de 2020 (accesible en https://www.
europapress.es/murcia/).
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En el presente estudio se han dado cuenta de la mayoria de las innova-
ciones introducidas, aunque algunas otras se han debido dejar en el tintero
como la que afecta al art. 147 sobre planes de iniciativa particular (79) o
al art. 193 sobre actuaciones de dotacién (80) que, por su especial cardcter
técnico, deberdn ser objeto de andlisis especificos. Ciertamente, resulta ago-
tadora la tarea de rastrear, sin mayores asideros, las miltiples modificaciones
encadenadas en los mds diversos preceptos, en la mayoria de las ocasiones
introducidas a través de sucesivos decretos-leyes que, posteriormente, se trami-
tan como leyes, en la mayoria de las ocasiones sélo con leves modificaciones.

En cualquier caso, del estudio realizado si se pueden exiraer una serie de
reflexiones generales, a modo de conclusiones. En primer lugar, la conviccién
que expresa la reforma —en linea con las producidas durante estos Gltimos
afios— en que la agilizacién de los procedimientos urbanisticos se soluciona
eliminando plazos o trdmites olvida la funcién de garantia del procedimiento.
Quizds fuera precisamente el necesario refuerzo del servicio técnico de la
CARM el que podria contribuir precisamente, sin menoscabo de garantias, al
adecuado cumplimiento de sus funciones y ello ademds le permitiria ser capaz
de proporcionar el soporte que necesitan los érganos municipales, en vez de
hacer recaer sobre ellos cada vez mayores responsabilidades cuando en este
nivel administrativo la carencia de medios y de recursos resulta abrumadora.

En segundo lugar, las sucesivas reformas llevadas a cabo en la legislacién
urbanistica y de ordenacién del territorio de la CARM propugnan un urbanismo

El sitio web de la asociacién Huermur contiene informacién relevante sobre conflictos
ambientales y sobre acciones en defensa del patrimonio cultural en la Regién de Murcia
(https://huermur.es/).

(79) Se modifica la letra d) del apdo. 1° de este articulo para afadir el adjetivo «vincu-
lados» a los sistemas generales previstos en un dmbito de actuacién cuando se vean afectados
por una iniciativa privada para modificacién del planeamiento urbanistico de desarrollo. De
esta forma, se entiende que ya no computardn en el porcentaje establecido en el sistema de
actuacién para el desarrollo de un sector urbanistico todos los propietarios de suelo situado
en los sistemas generales del sector, pues ahora quedan fuera los propietarios de suelo en
sistemas generales adscritos, ya que los dnicos legitimados por la Ley serdn los de sistemas
generales vinculados. Se reduce pues de facto el porcentaje necesario de propietarios de suelo
de un sector urbanistico para promover su desarrollo.

Un completo estudio y exhaustivo andlisis jurisprudencial en Lopez RamoN, F. (2020), Las
vinculaciones singulares urbanisticas, Atelier, Barcelona.

(80) Se modifica el apdo. 1° de este precepto para introducir la locucién «Dichas
actuaciones en suelo urbano consolidado se tramitarén como planes especiales de ordenacién
urbana». Estos planes especiales estén regulados en el art. 132 LOTURM que ya fue objeto de
modificacién por la Lley 10/2018, de 10 de noviembre, de aceleracién de la transformacion
del modelo econémico regional para la generacién de empleo estable de calidad.

La delgada linea entre actos de gestién urbanistica y el planeamiento se ve de esta
manera invertida puesto que son aquellos los que, en vez de ejecutar el plan, determinan su
modificacién.
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«a la carta», libre para las iniciativas privadas, lo que resulta contraprodu-
cente para atender los graves problemas que afectan al territorio de la Regién
de Murcia como son, por citar algunos significativos, la préctica destruccién
del Mar Menor como ecosistema, la «Murcia vaciada» de muchas zonas del
noroeste de la Regién, la excesiva previsién de suelo urbanizable fruto de las
olas liberalizadoras que no se corresponde con las necesidades de la poblacién
ni con la realidad socioecondmica, el excesivo parque de viviendas vacias
fruto de la crisis inmobiliaria, las infraviviendas o el insuficiente acondiciona-
miento de muchas para soportar situaciones como el reciente confinamiento
pandémico o, mds a largo plazo, la necesaria adaptacién al cambio climdtico
y a los efectos que va a comportar (olas de calor, fenémenos meteorolégicos
adversos como inundaciones...) (81), la mala calidad del aire en las ciudades
mds grandes de la Regién, los suelos contaminados por metales pesados en
Cartagena fruto del abandono de la actividad minera y de las instalaciones
industriales anexas, la excesiva proliferacién de granjas porcinas de gran
tamafio que contaminan los acuiferos, la creciente dispersién urbana ligada al
boom inmobiliario y los problemas de movilidad y de transporte que planteq,
la necesidad de preservar los valores ambientales en espacios protegidos y a
la vez garantizar las legitimas aspiraciones de desarrollo de las comunidades
afectadas...

En este sentido, la reforma de la Ley de ordenacién territorial y urbanistica
deberia orientarse —mds alléd de vacuas invocaciones a la ecoeficiencia—
hacia la dificil resolucién de estos problemas que, por resultar externalidades
al urbanismo concebido como simple actividad mercantil privada, no van a
encontrar solucién en la mano negra del mercado deslocalizado. Més bien,
por el contrario, la exigencia del tiempo presente parece residir en recuperar,
con los ajustes que sean necesarios, la centralidad del plan como eje de la
potestad de ordenacién del territorio y del urbanismo. En cierto modo, la ante-
rior crisis ya debié servir para comprobar que la preferencia por el tratamiento
privatizador de la actividad urbanistica resulta incluso perjudicial para la propia

(81) Cfr. Acuree | Fonr, J. M. (2020), «La adaptacién del planeamiento urbanistico
al cambio climdtico», en TravTer JiMENEZ, J. M./ Socias CamacHo, J. M. (Dirs.), Urbanismo
ambiental y cambio climético: la civdad turistica sostenible, Atelier, Barcelona, pp. 133-153.

Precisamente, el cap. 2° («Land-climate interactions») del Informe especial del IPCC en
2019 sobre «Cambio climdtico y territorio» destaca la necesidad de sinergias entre ambas
politicas para mitigar y adaptar las sociedades a sus efectos (accesible en https://www.ipcc.
ch/srccl/). Por su parte, en el resumen para los responsables de politicas se puede leer que
«Appropriate design of policies, institutions and governance systems at all scales can contri-
bute to land-related adaptation and mitigation while facilitating the pursuit of climate-adaptive
development pathways (high confidence). Mutually supportive climate and land policies have
the potential to save resources, amplify social resilience, support ecological restoration, and
foster engagement and collaboration between multiple stakeholders (high confidence)» (p. 29).
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economia, ademds de por supuesto para el medio ambiente, la calidad de vida
y, entre ofros, para enfrentar los retos derivados de la actual crisis climdtica.

En tercer lugar, y ya en relacién a la técnica legislativa, resulta contra-
producente escindir unas medidas legislativas que, sin duda, han sido conce-
bidas de forma paralela para repartirlas entre el Decreto-ley que modifica la
LOTURM (Decreto-ley 3/2020) y, el Decreto-Lley 5/2020 que produce cambios
tan significativos en la LPAI (82). Estas operaciones de reforma normativa asi
concebidas dificultan enormemente poder mantener la concepcién que nos
transmite MARTIN ResoLLO segUn la cual «el urbanismo es un resultado que apela,
sobre todo, a lo que genéricamente podriamos llamar “el disefio de la ciudad”
entendida esa expresién en un sentido muy amplio. Un resultado que apela
a unas actividades plurales de cardcter interdisciplinar puesto que concentra
a muy diversos expertos y profesionales: arquitectos e ingenieros, sobre todo,
pero también economistas, sociélogos, proyectistas y, al final, en un papel aqui
modesto, a los juristas. Pero ante todo apunta a opciones politicas que son o
deben ser el resultado de un debate ciudadano» (83).

IV. BREVE CODA FINAL

Al hilo del estudio de las modificaciones legislativas que han sido objeto
del presente estudio, se puede afirmar que las innovaciones normativas que
se detectan en Espaiia, especialmente en el dmbito autonémico, para combatir
las consecuencias de la crisis de la Covid19 se deben calificar, en una ané-
lisis general y de conjunto, de regresivas para la proteccién y conservacién
del medio natural y de la calidad de vida por cuanto, en sintesis, implican la
eliminacién de informes de érganos y la reduccién de los plazos de tramita-
cién de los procedimientos administrativos ambientales y de ordenacién del
territorio y urbanisticos (84).

Esta relajacién de las exigencias y de los tramites para el control ambien-
tal dificulta la evaluacién de los efectos sobre el entorno de las actividades e

(82) Esta dltima ya amenazada por la ley 10/2018 de una préxima refundicién
(Disposicién final primera — «Elaboracién de textos legislativos refundidos»: «Se autoriza al
Consejo de Gobierno para que, en el plazo de doce meses desde la entrada en vigor de la
presente ley, apruebe los textos refundidos de las disposiciones legales que han modificado o
afectado a las leyes que se indican a continuacién. La refundicién incluye la posibilidad de
regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que sean objeto de cada texto refundido...
Ley 4/2009, de 14 de mayo, de proteccién ambiental integrada...».

(83) MarriN Reeouo, L. (2019), «Introduccién al Derecho urbanistico. El fenémeno urbano
como objeto de consideracién juridica...», en leyes administrativas, 25° edicién, Thomson
Reuters/Aranzadi, Cizur Menor, p. 2179.

(84) Cfr. Awarez, «los riesgos de regresién ambiental...», op. cit., pp. 123-154.
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instalaciones que se van a implantar en el territorio. Muchas de ellas afectan
potencialmente al agua, a la calidad del aire, al svelo y a la produccién
de residuos que deben ser analizados, individualmente y de forma conjunta,
para evitar el deterioro ambiental. Incluso los bienes culturales y el patrimonio
arqueoldgico llegan a verse afectados de forma negativa en su estdndar de
proteccién (85).

En concreto, en la Regién de Murcia, el Gobierno de la CARM aprecia la
ventana de oportunidad que ofrece la coyuntura pandémica para profundizar
en la agenda desreguladora y regresiva que estd en proceso hace muchos
lustros en su seno, como ha sido consignado supra. Una tensién regresiva que,
con diferentes matices e intensidades, también se comprueba en otros territorios
como Andalucia (86), Baleares (87), Galicia (88), Extremadura (89), Castilla y
Ledn (90) y, entre las hasta ahora identificadas, Madrid (91).

Como nos recuerda CHaVEs (92) para otro dmbito normativo como es el
tributario, profundamente afectado por las graves deficiencias técnicas de
las apresuradas modificaciones normativas, el Tribunal Constitucional en su
interpretacién del principio de seguridad juridica (art. 9. 3 CE) reclama que

(85) En una tendencia que también se detecta en otras CCAA. Cfr. ALMANSA-SAN-
cHez, J. (2020), «Cémo las reformas de las leyes del suelo autonémicas pueden perjudicar
al patrimonio arqueoldgico», 7 junio de 2020 (accesible en https://theconversation.com/).

(86) Decretoley 2/2020, de 9 de marzo, de mejora y simplificacién de la regulacién
para el fomento de la actividad productiva de Andalucia (accesible n el sitio web del Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia: https://www.juntadeandalucia.es/boja/2020/504/1).

(87) Decreto-ley 8/2020, de 13 de mayo, de medidas urgentes y extraordinarias para
el impulso de la actividad econémica y la simplificacién administrativa en el dmbito de las
administraciones publicas de las Islas Baleares para paliar los efectos de la crisis ocasionada
por la Covid-19. Boletin Oficial de las Islas Baleares nim. 84, de 15 de mayo de 2020
(accesible en https://www.boe.es/buscar/doc.php2id=BOIB-i-2020-90196).

(88) Orden, de 27 de abril de 2020, por la que se acuerda el inicio y/o la continua-
cién de la tramitacién de determinados procedimientos indispensables para la proteccién del
interés general o para el funcionamiento bdsico de los servicios piblicos en el dmbito de la
Conselleria durante la vigencia del estado de alarma (DOG, nim. 84. lunes, 4 de mayo de
2020. Accesible: https://www.xunta.gal/).

(89) Decreto-ley 10/2020, de 22 de mayo, de medidas urgentes para la reactivacién
econdmica en materia de edificacién y ordenacién del territorio destinado a dinamizar el tejido
econdmico y social de Extremadura, para afrontar los efectos negativos de la COVID-19 (DOE,
nim. 99 lunes, 25 de mayo de 2020. Accesible: http://doe.gobex.es/).

(90) Cfr. Ecologistas en Accién, «Con la excusa de la covid, la Junta suprime la licencia
ambiental en Castilla y Leén», 19/06/2020 (accesible en https://www.ecologistasenaccion.
org/ 146703 /con-la-excusa-de-la-covid-la-junta-suprime-la-licencia-ambiental-en-castilla-y-leon/).

(91) Sitio web del Gobierno de Madrid, «Diaz Ayuso sustituye las licencias urbanisticas
por declaraciones responsables» (accesible en https://www.comunidad.madrid/).

(92) CHaves, J. R., «De leyes y croquetas» (post del 24/03/2021), en su blog «El Rincén
juridico» (accesible en https://delajusticia.com/).
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la utilizacién en las normas de conceptos juridicos determinados o categorias
conceptuales debe llevar parejo, en su desarrollo, la inmediata certidumbre que
los identifica y su incumplimiento deberia acarrear las consecuencias juridicas
que el ordenamiento reserva a las quiebras constitucionales.

Por el contrario, cuando se acomete el andlisis de los novedosos textos
normativos que han sido objeto de este estudio se experimenta la desagradable
sensacién de que el legislador busca precisamente provocar confusas relaciones
entre las normas de modo que el intérprete, desde la soledad de su estudio,
sufre una perplejidad paralizante al ver enormemente dificultada su tarea de
aportar luz sobre el Derecho aplicable y poder asi explicar de manera racional
y sistemdtica cudles sean las hipotéticas consecuencias sobre la realidad social
de las nuevas normas asi introducidas en nuestro ordenamiento juridico (93).
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LAS TRANSFERENCIAS INTERNACIONALES DE DATOS:
REGULACION ACTUAL Y SU INCIDENCIA EN LAS
RELACIONES EXTERIORES DE LA UNION EUROPEA"

ANDONI Polo Roca

SUMARIO: I. INTRODUCCION.- Il. DATOS PERSONALES Y DATOS NO PERSO-
NALES: DISTINCION NECESARIA A EFECTOS DE TRANSFERENCIA.— lll. LA COMUNI-
CACION, REVELACION Y CESION DE DATOS PERSONALES A TERCEROS.- VI. LAS
PRIMERAS REGULACIONES DE LOS «FLUIOS TRANSFRONTERIZOS DE DATOS PER-
SONALES», «TRANSFERENCIAS INTERNACIONALES DE DATOS» O «MOVIMIENTOS
INTERNACIONALES DE DATOS».— V. LAS «TRANSFERENCIAS INTERNACIONALES DE
DATOS» EN LA ACTUAL NORMATIVA SOBRE PROTECCION DE DATOS: 1. El Reglamento
General de Proteccién de Datos y la LOPDGDD. 2. Definiendo el concepto.— VI. LAS
«TRANSFERENCIAS INTERNACIONALES DE DATOS» PERSONALES EN LA ACTUAL
NORMATIVA SOBRE PROTECCION DE DATOS: 1. Transferencias basadas en una
decisién de adecuacién. 2. Transferencias mediante garantias adecuadas. 3. Normas
corporativas vinculantes o Binding Corporate Rules (BCRs): cobertura adicional a las
transferencias de datos personales en el dmbito empresarial y el comercio internacional.
4. Excepciones del RGPD para la licitud de las transferencias internacionales. 5. Trans-
ferencias internacionales de datos personales penales: el flujo transfronterizo de datos
personales del dmbito penal. 6. Las transferencias internacionales de datos respecto del
Reino Unido: el flujo de datos personales UE-Reino Unido.— VII. EL PODER EXPANSIVO
DEL RGPD: DE LA UE, AL MUNDO.- Vill. CONCLUSIONES.- IX. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: El Reglamento General de Proteccién de Datos ha supuesto dotar a la
Unién Europea de una normativa uniforme en materia de proteccién de datos y, espe-
cialmente, en lo relativo a las transferencias internacionales de datos. Asi, el RGPD ha
superado el marco anterior, ha armonizado a todos los Estados miembros de la UE y ha
regulado distintos instrumentos juridicos relativos a las transferencias internacionales de
datos personales. La actual regulacién ha intentado aunar la libertad de circulacién de
datos personales con el derecho a la proteccién de datos: dos categorias de gran rele-
vancia que necesitan de equilibrio. Esta regulacién ha servido, ademds, para impulsar
los flujos transfronterizos de datos personales y para expandir la aplicacién del RGPD
de una manera indirecta. En suma, se ha europeizado esta materia y se ha otorgado

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 04/03/2021 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 13/09/2021.
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una proteccién comunitaria a los movimientos internacionales de datos. A ello se le
afade también la regulacién de las normas corporativas vinculantes, un instrumento en
lo que respecta a las transferencias de datos personales en el comercio internacional
y el dmbito empresarial. En general, todo ello ha supuesto un nuevo marco que afecta
directamente a las relaciones exteriores de la UE (acuerdos comerciales, cooperacién
internacional, etc.), y abre el camino a seguir en la futura construccién de flujos de
datos personales.

Palabras clave: transferencias internacionales de datos personales; flujo transfron-
terizo de datos personales; movimiento internacional de datos personales; RGPD; datos
personales; Unién Europea; normas corporativas vinculantes; NCV; negocios interna-
cionales; comercio internacional; relaciones internacionales; mercado interior; espacio
europeo de datos; derecho de la Unién Europea.

The international data transfers: current regulation and their
impact on the external relations of the European Union

ABSTRACT: The General Data Protection Regulation has meant providing the Euro-
pean Union with uniform regulations on data protection and, especially, with regard
to international data transfers. Thus, the RGPD has exceeded the previous framework,
has harmonized all the EU Member States and has regulated different legal instruments
related to international transfers of personal data. The current regulation has attempted
to combine the free movement of personal data with the right to data protection: two
highly relevant categories that need to be balanced. This regulation has also served to
boost cross-border flows of personal data and to expand the application of the GDPR in
an indirect way. In short, this matter has been Europeanized, and community protection
has been granted to international data movements. To this is also added the regulation of
the Binding Corporate Rules, an instrument regarding transfers of personal data in inter-
national trade and business field. In general, all of this has created a new framework that
directly affects the EU’s external relations (trade agreements, international cooperation,
...], and opens the way for the future construction of personal data flows.

Key words: cross-border data flows; international data transfers; international data
movement; GDPR; personal data; European Union; binding corporate rules; BCRs; inter-
national business; international trade; international relations; common market; European
data space; EU law.

I. INTRODUCCION

La transmisién de datos es fundamental en un mundo globalizado: tanto
Estados como particulares y empresas transfieren millones y millones de datos en
sus actividades diarias; en especial, aquellas que operan a nivel internacional.

La proteccién de datos personales fue ganando relevancia durante el siglo
XX, y, siendo ésta una materia de tal importancia, se puso de manifiesto la
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necesidad de regular la transmisién de este tipo de datos, para garantizar, al
mismo tiempo, su proteccion.

Las transferencias internacionales de datos personales suponen un alto
riesgo para el derecho a la proteccién de datos (1); serd necesario, por ello,
controlar los flujos transfronterizos de datos personales (2).

Las nuevas tecnologias han supuesto un impulso sin precedentes para las
transferencias internacionales de datos personales (3), y era necesario regular un
&mbito tan relevante como éste, aunando la libre circulacién de informacion y
el derecho a la proteccién de datos personales. Estaremos, por tanto, ante una
materia muy compleja (4), ya que deberd conciliar los siguientes elementos: la
proteccién de datos y la intimidad, el interés piblico del Estado, la actividad de
las empresas a nivel internacional y la libertad de informacién y comunicacién (5).

Es por ello, que nos es preciso analizar si la actual normativa sobre
proteccién de datos —en especial, el Reglamento General de Proteccién de
Datos (RGPD)— ha conseguido este fin, y si se ha conseguido regular una
materia tan delicada como son las transferencias internacionales, garantizando
la mdxima proteccién a la ciudadania respecto de sus datos personales, ya
que, si no, se vulneraria el derecho fundamental a la proteccién de datos: un
derecho reconocido en el articulo 18.4 de la CE, el articulo 8 de la CDFUE y
el articulo 16 del TFUE que reconoce a la ciudadania un poder de disposicién
total sobre sus datos personales (6) y la oposicién de que sean utilizados para
fines distintos de aquel legitimo que justificé su obtencién (7).

Il. DATOS PERSONALES Y DATOS NO PERSONALES: DISTINCION
NECESARIA A EFECTOS DE TRANSFERENCIA

En primer lugar, debemos poner el acento en qué constituye un dato per-
sonal y qué no, ya que debemos diferenciar las transferencias internacionales
de datos personales y las transferencias internacionales de datos no personales;
ello se debe a que cada una de las dos categorias tiene su propia regulacién.

La segunda categoria, las transferencias internacionales de datos no perso-
nales, es regulada en virtud del Reglamento (UE) 2018/1807, del Parlamento

(1) U. Agerasturi GorriNo (2011: 331).

(2) L. SerranO DE PaBlO VaLDENEBRO (2008: 578).

(3) O. Estapeua Yuste (1995: 109).

(4) A. Orteca GIMENEZ (2016: 29).

(5) O. Estapeua Yuste (1996: 195).

(6) STC 17/2013, de 31 de enero, FJ 4°, y STC 292/2000, de 30 de noviembre,
FJ 6°, in fine.

(7) STC 96/2012, de 7 de mayo, FJ 6°.
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Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018 (8), que establece un
marco de libre circulacién de datos no personales en la UE. Por tanto, la clave
en esta cuestidn serd qué constituye un dato personal, puesto que la considera-
cién de dato personal nos lleva a la aplicacién de una normativa mucho mas
restrictiva [y, por ello, mds protectora): el RGPD.

Estaremos ante una transferencia internacional de datos personales
cuando el objeto de la transferencia sea toda informacién sobre una persona
fisica identificada o identificable (9). La informacién del dato personal debe,
asi, poder vincularse a una persona (10). Serdn dato personal, por tanto,
todos aquellos que identifican o permitan identificar a cualquier persona (11).
En estos supuestos, las trasferencias deberdn realizarse bajo la regulacién
del RGPD.

Por su parte, el Reglamento (UE) 2018/1807 ha optado por una nota
negativa para definir los datos no personales: segin la norma, serén todos
aquellos que no sean datos personales tal como se definen en el RGPD (12).
Ello conllevard la aplicacién material del Reglamento (UE) 2018/1807, y no
del RGPD, en las transferencias internacionales de este tipo de datos.

De este modo, la debida distincién entre dato personal y no personal nos
lleva a que las transferencias internacionales se rijan por el Reglamento (UE)
2018/1807 o por la normativa sobre proteccién de datos.

lll. LA COMUNICACION, REVELACION Y CESION DE DATOS PERSO-
NALES A TERCEROS

Por otro lado, no es preciso, a efectos de andlisis, distinguir la transferen-
cia internacional de datos personales de la comunicacién o cesién de datos
personales a ferceros.

En primer lugar, no toda comunicacién o revelacién de datos a un ter-
cero implica una cesién de datos a efectos legales. La (antigua) Ley orgdnica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Cardcter Personal
(LOPD) definia la cesién o comunicacién de datos como «toda revelacién de

(8) Reglamento (UE) 2018/1807 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
noviembre de 2018, relativo a un marco para la libre circulacién de datos no personales en
la Unién Europea.

(9) Art. 4, apartado 1, del RGPD.

(10) M. Arias Pou (2016: 118); y J. L. Piiag Maiias (2010: 193 y 194).

(11) STEDH 27798/1995, de 16 de febrero de 2000, Amann contra Suiza, ap. 65;
y STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 6°. También SAN de 24 de enero de 2003, n°
rec. 400/2001, FJ 5°.

(12) Art. 3, apartado 1), del Reglamento (UE) 2018/1807.
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datos realizada a una persona distinta del interesado» (13); nos encontra-
mos, de este modo, ante una definicién bastante amplia, ya que «revelacién»
puede ser: entrega, difusién, consulta, transferencia, comunicacién, etc. Es
decir, cualquier forma que facilitara el acceso a los datos de un fichero a un
tercero, distinto de la persona interesada. En este sentido, estaremos ante una
cesién de datos, si el tercero que recibe los datos decide sobre el objeto y
finalidad del tratamiento de dichos datos recibidos y puede aplicarlos a sus
propias finalidades; pero, si este no decidiese sobre su finalidad y se limitase
a realizar algunas operaciones sobre dichos datos, estaremos ante un simple
acceso a dichos datos (14).

Al hablar de cesién de datos personales, nos referimos a que los datos
personales salen de la inicial esfera de control de su titular, quien los habia
transmitido directamente a ofra persona, para incorporarse a otro dmbito en
el que actia un tercer sujeto ajeno a la relacién entre el titular de los datos y
el primer responsable del fichero (15). Asi, los datos salen del contexto en el
cual han sido recogidos y registrados en el fichero, pasando a otro que puede
obedecer a unos fines distintos; el dato situado dentro de un contexto y finalidad
distinta permite la obtencién de informacién del interesado distinta a aquella
para la que consintié el tratamiento (16). La cesién, asimismo, precisa del con-
sentimiento del interesado (con excepciones legales tasadas); recordemos que el
consentimiento del interesado resulta la piedra angular de la proteccién de datos
y su tratamiento (17), formando parte del contenido esencial del derecho (18).

En suma, deberemos diferenciar la revelacién o comunicacién, la cesién
y las transferencias internacionales de datos: todas las transferencias interna-

(13) Art. 3, letra i), de la LOPD.

(14) Art. 3, letra ¢}, de la LOPD. La LOPD recoge la cesién como tratamiento de
datos (tratamiento especifico con objeto y finalidad propios), pero no asi la comunicacién. La
definicién de tratamiento de datos recoge expresamente: «las cesiones de datos que resulten
de comunicaciones, consultas, interconexiones y transferencias», por lo tanto, no todas las
revelaciones o comunicaciones de datos serdn cesién de datos personales a efectos legales.

(15)  U. Aserasturl GORRINO, |. LAsaGABASTER HERRARTE (2011: 232).

(16) SAN 5776/2004, de 22 de septiembre, n.° rec. 888/2002, FJ 3°. «Asi, al
regular la cesién de datos a terceros, el legislador tiene en cuenta el riesgo potencialmente
mayor de uso indebido de los datos, dado que los datos salen del contexto en el cual han
sido recogidos y registrados en el fichero, pasando a otro que puede obedecer a unos fines
distintos. De forma tal que el dato situado dentro de un contexto y finalidad distinta permite la
obtencién de informacién del afectado o inferesado distinta a aquella para la que consintié el
tratamiento. Por eso el legislador, con una finalidad preventiva, establece dos restricciones: la
necesidad del previo consentimiento del afectado (con las excepciones establecidas en el Art.
11.2) y que la comunicacién obedezca a fines directamente relacionados con las funciones
legitimas de cedente y cesionario».

(17) P. N. Howarp, S. JonEs (2005: 323).

(18) M. M. Serrano Perez (2005: 255).
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cionales de datos serdn una revelacién, comunicacién o cesién de datos (pero
con el complemento internacional), pero no toda revelacién, comunicacién o
cesion serdn transferencias internacionales; asimismo, todas las cesiones serdn
revelaciones de datos, pero no todas las revelaciones de datos supondrdn
una cesién.

IV. LAS PRIMERAS REGULACIONES DE LOS «FLUJOS TRANSFRONTE-
RIZOS DE DATOS PERSONALES», «TRANSFERENCIAS INTERNA-
CIONALES DE DATOS» O «MOVIMIENTOS INTERNACIONALES
DE DATOS»

Si bien el término «transferencia internacional de datos» debe conside-
rarse de modo genérico aplicable a todos los flujos de datos a través de las
fronteras, independientemente de cudl sea el soporte utilizado para ello o la
forma de tratamiento (19), esta figura ha tenido distintas denominaciones a
lo largo de las distintas regulaciones que se han ido sucediendo. Entre ofros:
«flujos transfronterizos de datos personales», «transferencia de datos personales
a paises terceros», «movimiento internacional de datos», etc. (20).

En 1980 la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico
(OCDE) ya se referia a lo que denominaba «flujos transfronterizos de datos
personales» (cross border flows of personal data, en su versién inglesa) y reco-
nocia la necesidad de que la proteccién de los datos de carécter personal no
supusiera un obstdculo para el cumplimiento de fines econémicos en sectores
como el bancario o el de los seguros (21). La OCDE entendia por «flujos
transfronterizos de datos personales» los desplazamientos de datos personales
mds alld de las fronteras nacionales, y declaré que los Estados debian evitar
restringir los flujos transfronterizos de datos personales entre ellos y elaborar
leyes, politicas y prdcticas en nombre de la proteccién de la privacidad y las
libertades individuales que pudieran crear obstdculos a los flujos transfronterizos
de datos personales que se excedieran en requisitos para esa proteccién (22).

A nivel internacional, una de las primeras normas especificas en la materia
de proteccién de datos fue el Convenio n.° 108 del Consejo de Europa para la
proteccién de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos

(19)  A. Orteca GiMENEz (2016: 41).

(20) Cfr. J. Pivot 1 Ruu, O. Estapeua Yuste (1993: 78 y 79); E. SURE Lunas (1999: 267
a 269); M. A. Davara RopriGuez (2006: 23 y 24); y D. SancHo Viua (2010: 23).

(21) Recomendacién del Consejo (de la OCDE), de 23 de septiembre de 1980, relativa
a las Directrices que rigen la proteccién de la intimidad y de la circulacién transfronteriza
de datos personales.

(22) Ibidem.
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de cardcter personal (23) («Convenio n.° 108»), sustituido en la actualidad
por el «Convenio n.° 108+» del afio 2018 (24). Este convenio establecié los
fundamentos de la proteccién de datos a nivel internacional (25).

El Convenio de 1981 tenia como objeto conjugar la proteccién de datos
y la libre circulacién transfronteriza de los datos (26), ya que este Gltimo tenia
un gran valor econdmico para los Estados y traia muchas inversiones (27).

Ademds de armonizar la legislacién interna de los Estados parte, esta
norma internacional supuso un primer paso para construir una vertebracién
legislativa en materia de proteccién de datos (28). Lo que el Convenio traté
como «circulacién a través de las fronteras de los datos de carécter perso-
nal» (29) fue denominado como «flujos transfronterizos de datos» y regulado
en el Capitulo lIl (30) de la norma.

En Espafia, el legislador quiso elaborar una norma interna en materia de
proteccién de datos siguiendo los criterios del Convenio n. 108 y aprobé la Ley
Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento automati-
zado de los datos de cardcter personal (LORTAD). En dicha ley se partia de los
fundamentos del Convenio, especialmente del Capitulo Il (31), y se reconocia
que era necesario conciliar la «proteccién de la integridad de la informacién per-
sonal» con el libre «flujo transfronterizo de datos», que constituia «una auténtica
necesidad de la vida actual de la que las transferencias bancarias, las reservas
de pasajes aéreos o el auxilio judicial internacional pueden ser simples botones
de muestra» (32). Asi, la LORTAD denominé a este fenémeno como «movimiento
infernacional de datos» y lo recogié en su Titulo V (33); todo ello partiendo de

(23) Convenio n.° 108 del Consejo de Europa para la proteccién de las personas con
respecto al tratamiento automatizado de datos de cardcter personal, hecho en Estrasburgo el
28 de enero de 1981. Ratificado por Espafia el 27 de enero de 1984.

(24) Nombre completo: Convenio n.° 108 del Consejo de Europa, de 28 de enero
de 1981, para la proteccién de las personas con respecto al tratamiento automatizado
de datos de cardcter personal, modificado por el Protocolo que modifica el Convenio del
Consejo de Europa para la proteccién de las personas con respecto al tratamiento auto-
matizado de datos de cardcter personal (STCE n.° 108), adoptado por el Comité de Minis-
tros en su Sesién n.° 128° el 18 de mayo de 2018. Accesible en: hitps://rm.coe.int/
convention-108-convention-for-the-protection-of-individuals-with-regar/16808b36f1.

(25) C.J. Bennerm, C. D. RAAB (2006: 85 vy ss).

(26) G. BuauiccHio (1986: 99).

(27) A. Maoec (1984: 84).

(28) H. Campuzano Tomé (2002: 79).

(29) Predmbulo del Convenio n.° 108.

(30) Art. 12 del Convenio n.° 108.

(31) Art. 12 del Convenio n.° 108.

(32) Exposicién de motivos n.° 4 de la LORTAD.

(33) Art. 32 y 33 de la LORTAD.
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una norma general bdsica: no podian realizarse transferencias temporales ni
definitivas de datos de cardcter personal con destino a paises que no proporcio-
nen un nivel de proteccién equiparable al que presta la LORTAD (34).

La UE, siguiendo el camino marcado por el Convenio, elaboré la Directiva
95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,
relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacién de estos datos, la norma con la
que se le dio inicio a la normativa comunitaria sobre proteccién de datos (35).

Esta norma europea quiso armonizar y unir la proteccién de los dere-
chos fundamentales de las personas en materia de datos personales y la libre
circulacién de datos personales de un Estado miembro a otro (36), resultando
esto necesario para la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y
capitales.

Ademds, la Directiva 95/46/CE completé el Convenio n.° 108 de 1981,
y tuvo como uno de sus fines la creacién de un «espacio europeo de la infor-
macién» (37) (es decir, de datos).

La norma europea regulé en su Capitulo IV la «transferencia de datos
personales a paises terceros» (38), estableciendo con cardcter general que la
transferencia a un pais tercero de datos personales Gnicamente podia efec-
tuarse cuando el pais tercero de que se trate garantice un nivel de proteccién

adecuado (39).

Por su parte, Espafia aprobé en el afio 1999 la LOPD que traspuso la
Directiva 95/46/CE y actualizé la LORTAD. En dicha norma, se mantuvo
la denominacién de la LORTAD («movimiento internacional de datos»), no
la de la Directiva («transferencia de datos personales a paises terceros»), ni
del Convenio («flujos transfronterizos de datos»), y ello se regulé en su Titulo
V (40). La regulacién de la LOPD en este sentido fue bastante parecida a la
de la LORTAD [no podian realizarse transferencias temporales ni definitivas
con destino a paises que no proporcionen un nivel de proteccién equiparable
a la ley espafola (41)], con algunas modificaciones y algunas excepciones
mds que las que tenia la norma de 1992.

(34) Art. 32 de la LORTAD.

(35) C.J. Bennerr, C. D. RAAB (2006: 93 y ss).

(36) Considerando n.° 3°y art. 1 de la Directiva 95/46/CE.
(37) C. Conpe Ortiz (2005: 55).

(38) Art. 25 y 26 de la Directiva 95/46/CE.

(39) Art. 25.1 de la Directiva 95/46/CE.

(40) Art. 33 y 34 de la LOPD.

(41) Art. 33.1 de la LOPD.
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V. LAS «TRANSFERENCIAS INTERNACIONALES DE DATOS» EN LA
ACTUAL NORMATIVA SOBRE PROTECCION DE DATOS

1. El Reglamento General de Proteccién de Datos y la LOPDGDD

El Reglamento General de Proteccién de Datos (42) (RGPD), aprobado
por la UE en 2016 y efectivamente aplicable desde el afio 2018 (43), supuso
dotar a la UE de una norma bésica fundamental en materia de proteccién
de datos.

La importancia de esta norma se basa esencialmente en su cardcter de
reglamento, de alcance general obligatorio en todos sus elementos (44), a
diferencia de la anterior norma europea que tenia cardcter de directiva, lo que
suponia una descompensacién en la normativa de los Estados miembros (45),
consiguiéndose actualmente el buscado intento de lograr una uniformidad legis-
lativa a nivel comunitario (46); y, también, en su expansién en lo relativo a la
aplicacién, conceptos, contenido, efc.

En lo que respecta a las transferencias internacionales de datos, la norma
comunitaria ha denominado a este fenémeno «transferencias de datos perso-
nales a terceros paises u organizaciones internacionales» y lo ha regulado en
su Capitulo V con bastante contenido normativo (47).

Por su parte, a nivel legislativo espafiol, la Ley Orgdnica 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales (LOPDGDD) lo ha denominado «transferencias internacionales de
datos», reguldndolo en su Titulo VI (48), aunque la ley se limita a completar
lo no regulado por el RGPD, ya que éste es directamente aplicable; en especial,
en aquellos apartados no regulados por el RGPD o en los que el reglamento
ha permitido a los Estados miembros cierta flexibilidad normativa.

(42) Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos).

(43) EI RGPD entré en vigor a los veinte dias de su publicacién en el Diario Oficial de
la Unién Europea; no obstante, comenzé a ser aplicable a partir del 25 de mayo de 2018.
Véase: art. 99 del RGPD.

(44) Act. 288 del TFUE.

(45) A. Rauo LomearTe (2012: 37 y ss.). En palabras del propio autor: «la Directiva
se tradujo en una pavorosa asimetria europea sobre la que, sin duda, se ha construido una
doble velocidad europea en el ritmo de garantia efectiva del derecho a la proteccién de datos
personales» (cursiva del autor).

(46) Vid. P. Soar Cawo (2012).

(47) Art. 44, 45, 46, 47, 48, 49 y 50 del RGPD.

(48) Art. 40, 41, 42 y 43 de la LOPDGDD.
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Comienza el Reglamento pronuncidndose sobre que en la presente transfor-
macién tecnoldgica que vivimos, se «ha de facilitar adn més la libre circulacién
de datos personales dentro de la Unién y la transferencia a terceros paises y
organizaciones internacionales, garantizando al mismo tiempo un elevado nivel
de proteccién de los datos personales» (49) y, de igual modo, para garantizar
dicha proteccién y «evitar divergencias que dificulten la libre circulacién de
datos personales dentro del mercado interior, es necesario un reglamento que
proporcione seguridad juridica y transparencia»; todo ello teniendo en cuenta
que «el buen funcionamiento del mercado interior exige que la libre circulacién
de los datos personales en la Unién no sea restringida ni prohibida por motivos
relacionados con la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales» (50).

Podemos ver, por tanto, que es voluntad de la norma comunitaria con-
jugar la proteccién de datos y la libre circulacién de los datos dentro de la
Unién y fuera.

Deducimos por todo ello que el RGPD ha querido seguir uno de los obje-
tivos clave que ya se marcé la Directiva 95/46/CE y que hemos mencionado
anteriormente: la creacién de un «espacio europeo de la informacién» (51) (o
«espacio europeo de datos»).

2. Definiendo el concepto

El Reglamento de la LORTAD de 1994 (52) (RLORTAD) definié la transfe-
rencia de datos como «el transporte de datos entre sistemas informdticos por
cualquier medio de transmisién, asi como el transporte de soportes de datos
por correo o por cualquier ofro medio convencional» (53); pero, sin duda, fue
la Agencia Espafiola de Proteccidén de Datos (AEPD) quien proporciond una
definicién mdas completa, en una instruccién del afio 2000 donde dio una defi-
nicién a la transferencia internacional de datos y la consideré «toda transmisién
de los mismos fuera del territorio espafol» y, en particular, «las que constituyan
una cesién o comunicacién de datos y las que tengan por objeto la realizacién
de un tratamiento de datos por cuenta del responsable del fichero» (54).

(49) Considerando n.° 6° del RGPD.

(50) Considerando n.° 13° del RGPD.

(561) C. Conpe Ormiz (2005: 55).

(52) Real Decreto 1332/1994, de 20 de junio, por el que se desarrolla determinados
aspectos de la Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento auto-
matizado de los datos de carécter personal.

(53) Art. 1.6 del RLORTAD.

(54) Instruccién 1/2000, de 1 de diciembre, de la Agencia de Proteccién de Datos,

relativa a las normas por las que se rigen los movimientos internacionales de datos. Publicada
en: «<BOE» nim. 301, de 16 de diciembre de 2000.
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La Directiva 95/46/CE y la LOPD de 1999, por otro lado, no ofrecieron
una definicién, pero si, en cambio, el Reglamento de la LOPD de 2007 (55)
(RLOPD). El reglamento entendia por transferencia internacional de datos todo
«tratamiento de datos que supone una transmisién de los mismos fuera del
territorio del Espacio Econémico Europeo, bien constituya una cesién o comuni-
cacién de datos, bien tenga por objeto la realizacién de un tratamiento de datos
por cuenta del responsable del fichero establecido en territorio espafol» (56).

De este modo, para el RLOPD de 2007, serdn transferencia internacional
las que supongan una transmisién fuera del Espacio Econémico Europeo (EEE),
pero no las que lo supongan fuera de los paises que sean miembro del EEE entre
ellos (57); el RLOPD dio, asi, un paso mds alld del Convenio n.° 108 y de la
Directiva 95/46/CE (58), incluso de la propia LOPD que desarrollaba (59). Se
aseguraba asi una mayor libertad en las transferencias de datos en el EEE (60).

El actual RGPD no ha sido claro sobre qué es una transferencia inter-
nacional de datos personales a efectos del reglamento y no ha ofrecido una
definicién de esta (61); tampoco lo han hecho ni la LOPDGDD, ni el Convenio
108+ de 2018.

El Consejo de Europa, en cambio, si ha definido la transferencia inter-
nacional en su informe explicativo del Convenio 108+, y ha declarado que
habrd transferencia internacional (62) de datos personales «cuando los datos
personales se divulgan o se ponen a disposicién de un destinatario sujeto a la
jurisdiccién de otro Estado u organizacién internacional» (63). El intercambio

(55) Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Regla-
mento de desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de
datos de carécter personal.

(56) Art. 5.1 letra s) del RLOPD.

(567) J. M. FatAs MonForTe, J. Garcia Sanz (2008: 140).

(58) U. AgerasTurl GorriNo (2011: 334).

(59) La LOPD en su articulo 34 letra k) si las consideraba transferencias internacionales
de datos, si bien les daba un cardcter especial o privilegiado.

(60) L. SerraNO DE PaBlO VALDENEBRO (2008: 578); y, también, STS 5484/2006, de 25
de septiembre, rec. n.° 3223/2002, FFJ) 4°y 5°.

(61) M. Tuporica, T. Mulber (2019: 194).

(62) En realidad, tanto el Convenio 108+ como el Consejo de Europa en su informe lo
denominan «transferencia transfronteriza de datos» («transborder data transfer»), pero nos es
conveniente denominarlo transferencia internacional, ya que, como luego veremos, a efectos
del RGPD se diferencian los dos conceptos.

(63) Conseio pe Eurora, Council of Europe Treaty Series, n.° 223. Informe explicativo
del Protocolo que modifica el Convenio para la proteccién de las personas con respecto al
procesamiento automdtico de datos personales, p. 17, ap. 102. «A transborder data transfer
occurs when personal data is disclosed or made available to a recipient subject to the jurisdiction
of another State or international organisation». Accesible en: https://rm.coe.int/16808ac91a.
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de datos personales, por su parte, lo ha definido como una «comunicacién
de informacién a un destinatario claramente identificado por un transmisor
conocido» (64). De esto se deduce que: la transferencia internacional de datos
no tiene una definicién legal; si, en cambio, un significado natural marcado
por la préctica; la transferencia se realiza por cualquier medio; y los datos se
ponen a disposicién de un destinatario (65).

Debemos tener en presente, ademds, lo establecido por el TJUE en el
caso Lindqvist de 2003 (66) que interpreté la Directiva 95/46/CE. El tribunal
declaré que publicar datos personales en una web en la que se puede acceder
desde cualquier lugar no suponia una transferencia internacional de datos
personales, ni siquiera aun siendo accesibles desde paises terceros (67), si
bien si un tratamiento de datos, y argumenté que no habia «una transferencia
directa entre estas dos personas» (68). Por lo que podemos intuir que a en una
transferencia internacional de datos necesitamos: una transferencia de datos
entre dos sujetos, un exportador de datos y un importador de los mismos.

El vigente RGPD ha diferenciado las «transferencias de datos transfronte-
rizas» (cross-border data transfers) y las «transferencias de datos personales a
terceros paises u organizaciones internacionales», que serdn las «transferencias
internacionales de datos» (international data transfers).

Segun el Reglamento, las «transferencias de datos transfronterizas» son:
transferencias de datos personales desde y hacia diferentes establecimientos
de un responsable o un encargado del tratamiento, establecido en mds de un
Estado miembro de la UE, o transferencias de datos personales de interesados
de mds de un Estado miembro de la UE al establecimiento de un responsable
o un encargado del tratamiento con sede en un Gnico Estado miembro de la

UE (69).

(64) Conseio DE Eurora, Informe introductorio para la actualizacién de la recomen-
dacién n.° R (97) 5 del Consejo de Europa sobre la proteccién de datos médicos, de 15
de junio de 2015, p. 5. Accesible en: https://rm.coe.int/introductory-report-for-updating-
recommendation-r-97-5-of-the-council-/168073510c.

(65) M. Tuporica, T. Mulber (2019: 195).

(66) STJUE (Gran Sala), de 6 de noviembre de 2003, asunto C-101/01, Géta hovrat
(Suecia) c. Lindgyvist.

(67) M. Puupo Quecepo (2003: 15).

(68) STJUE (Gran Sala), de 6 de noviembre de 2003, asunto C-101/01, Géta hovrét
(Suecia) c. Lindgvist, ap. 61.

(69) Todo ello lo deducimos del art. 3 (dmbito territorial de aplicacién del RGPD) y
del art. 4, apartado 23°, del RGPD que define el «tratamiento transfronterizo» como: «a) el
tratamiento de datos personales realizado en el contexto de las actividades de establecimien-
tos en mds de un Estado miembro de un responsable o un encargado del tratamiento en la
Unidn, si el responsable o el encargado estd establecido en mds de un Estado miembro, o
b) el tratamiento de datos personales realizado en el contexto de las actividades de un Gnico
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Actualmente, por lo tanto, se diferencian, a efectos del RGPD, tres casos en
la comunicacién de datos: el primero, dentro de la Unién, en lo que respecta
a los datos personales entre Estados miembros (mercado interior), rige la libre
circulacién de dichos datos (excepto la libre circulacién de datos personales
relacionada con actividades excluidas del dmbito del Derecho de la Unién (70));
el segundo, serdn las «transferencias de datos transfronterizas»; y, el tercer y
dltimo caso, serdn las «transferencias internacionales de datos».

En esta regulacién, asimismo, nos es necesario tener en cuenta que den-
tro de la UE rigen las normas sobre Espacio Schengen, libre circulacién (sin
restricciones de personas, bienes, servicios y capital) y mercado interior, por lo
que, los movimientos de datos entre Estados miembro no serdn transferencias
internacionales stricto sensu, ni tampoco las realizadas en el EEE (como luego
analizaremos); tampoco lo serdn las «transferencias de datos transfronterizas»
[cross-border data transfers).

Asi, para hablar de transferencia internacional de datos personales, debe
haber un traslado de datos personales de un lugar del EEE a cualquier otro pais
u organizacién internacional, es decir, el lugar de destino debe encontrarse
en un territorio externo al EEE (71).

Por tanto, parece que, basdndonos a efectos teéricos en la definicién que
recogi6é el RLOPD (72), podemos definir la transferencia internacional como
«una transmisién de datos personales fuera del territorio del EEE, bien constituya
una cesién o comunicacién de datos, bien tenga por objeto la realizacién de
un tratamiento de datos por cuenta del responsable».

Por Gltimo, como hemos sefialado al principio, el dato objeto de la transfe-
rencia deberd ser personal; si no, dejariamos de estar en el dmbito del RGPD
y regiria el Reglamento (UE) 2018/1807.

VL. LAS «TRANSFERENCIAS INTERNACIONALES DE DATOS» PER-
SONALES EN LA ACTUAL NORMATIVA SOBRE PROTECCION DE
DATOS

Como hemos mencionado, el RGPD ha regulado las «transferencias de
datos personales a terceros paises u organizaciones internacionales» (trans-
ferencias internacionales de datos) en su Capitulo V, diferenciéndolas de las

establecimiento de un responsable o un encargado del tratamiento en la Unién, pero que
afecta sustancialmente o es probable que afecte sustancialmente a interesados en més de un
Estado miembro».

(70) Considerando n.° 16° del RGPD.
(71) A. Orteca GiMENEZ (2016: 41); y A. Orteca GiméNEz (2015: 23 y ss.).
(72) Art. 5.1 letra s) del RLOPD.
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«transferencias de datos transfronterizas», y ha establecido el siguiente régimen
sobre las transferencias internacionales de datos:

Transferencias basadas en una decisién de adecuacién (art. 45).
Transferencias mediante garantias adecuadas (art. 46).

Normas corporativas vinculantes o Binding Corporate Rules (art. 47).

E e

Normas finales para la licitud de las transferencias internacionales
(art. 49).

1. Transferencias basadas en una decisién de adecuacion

Sefialaba la LOPD de 1999 que las transferencias a paises que no propor-
cionen un nivel de proteccién equiparable a la ley espafiola (LOPD) requerian
autorizacién previa del Director de la AEPD, que solamente podia otorgarla si
se obtienen garantias adecuadas (73); por lo que, a sensu contrario, podian
realizarse transferencias a los paises que presentaran un nivel de proteccién
equiparable a la ley espafiola, con total libertad, sin necesidad de autoriza-
cién especifica de la AEPD (74); «proteccién equiparable» significa semejante,
«equivalente», pero no idéntico (75).

Segun la Directiva 95/46/CE, ademds, Comisién Europea podia hacer
constar que un pais tercero garantiza un nivel de proteccién adecuado (76);
asi, la categoria «nivel de proteccién adecuado» hacia referencia al nivel de
la proteccién, no a la proteccién como tal (77), siendo este concepto mds débil
y abierto, asi como menos restrictivo, que el de «proteccién equivalente» (78).

Actualmente, rige un sistema parecido, pero al ser la proteccién de datos
una materia europeizada en su gran parte. Serdn los organismos comunitarios
los que realizardn dichos controles; ya no serd «hacer constar», sino que serdn
las instituciones europeas quienes decidan y controlen.

De este modo, el RGPD ha establecido que para realizar transferencias de
datos personales a un tercer pafs u organizacién internacional, serd necesario
una decisién de la Comisién Europea que establezca que dicho tercer pais u
organizacién internacional garantizan un nivel de proteccién adecuado (79).

(73) Art. 33.1 de la LOPD.

(74) U. Aserasturl GorriNo (2011: 338); y F. Couperr (2005).

(75) E. U Pont (2000: 148 y ss.); y J. Aparicio Salom (2000: 189).

(76) Art. 25.6 de la Directiva 95/46/CE.

(77) E. Garcia-Cuevas Roque (2012: 178).

(78) M. Herebero HiGUERAS (1997: 187); y J. VERDAGUER LoPEZ, M. A. BERGAS JANE (2012:
361).

(79) Art. 45.1 del RGPD.
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Es necesario, por tanto, una decisién de adecuacién de la Comisién vy,
una vez dictada la decisién, las transferencias al tercer pais u organizacién
internacional recogidos en la decisién no requerirdn ninguna autorizacién
especifica, aportando de esta forma en toda la Unién seguridad y uniformi-
dad juridicas (80). Las decisiones de adecuacién son, en suma, el principal
instrumento legislativo de la UE para permitir una mayor libertad de flujo
transfronterizo de datos (81). Crear un flujo de datos personales entre dos o
mds paises supone, asi, que la informacién deberd circular tan libremente como
en el interior de cada uno de los territorios respectivos, todo ello cuando se le
reconozca al ofro pais un nivel de proteccién adecuado (82).

La Comisién establecerd su criterio de adecuacién mediante un acto de
ejecucioén (83), al tratarse de un dmbito en los que se requieran condiciones
uniformes de aplicacién; por tanto, como acto juridico vinculante de la UE, tiene
eficacia directa en los Estados. El efecto principal de una decisién de adecua-
cién es hacer que la transferencia realizada a ese tercer pais u organizacién
internacional sea equivalente a la que se realiza entre paises del EEE (84); es
decir, reconocer a través de este instrumento una «proteccién adecuada» en
un tercer pais significa que dicha proteccién es «sustancialmente equivalente»

a la dada en la UE (85).

Debemos, sin embargo, matizar el carécter de la decisién: parece que
mediante la decisién la Comisién confiere a dicho tercer estado u organizacién
internacional generalidad y «confianza» al garantizarlo como seguro, pero no
es asi: debemos tomarlo como una presuncién de garantia segin el TJUE, ya
que dicha decisién serd impugnable ante el tribunal si se constatase que el
tercer pais u organizacién internacional no garantiza un nivel de seguridad
suficiente (86) (que es lo que sucedié con el caso Schrems | de 2016).

La Comisidn, por su parte, ademds, también puede decidir revocar esa
decisién, previo aviso y completa declaracién motivada al tercer pais u orga-
nizacién internacional (87).

En lo que respecta a los paises contratantes del Convenio 108+, debemos
sefialar un apunte: el convenio ha recogido la norma general de libre movi-

(80) Considerando n.° 103 del RGPD.

(81) J. J. Gonzalo DomeénecH (2019: 371).

(82) S. RirowL Caruua (1994).

(83) Art. 291 del TFUE.

(84) J. J. Gonzalo DomenecH (2019: 355).

(85) A. I. Menpoza Losana (2015: 217).

(86) STJUE (Gran Sala), de 6 de octubre de 2015, asunto C-362/14, Maximillian
Schrems v. Data Protection Commissioner, ap. 73, 74 y 96.

(87) Considerando n.° 103 del RGPD.
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miento de datos entre los paises contratantes; sin embargo, un Estado de la
UE no podrd enviar datos libremente a un Estado contratante del Convenio y
no miembro de la UE. Para ello, el tercero Estado (contratante y no miembro)
deberd cumplir la normativa europea en materia de proteccién de datos, lo
que tiene como fin que la proteccién del movimiento internacional de datos
de los habitantes de la Unién quede bajo la normativa comunitaria, dando
mayor garantias a dichas transferencias (88). Los paises que hayan ratificado
los Convenios 108 y 108+, por tanto, estardn en una situacién especial (89).

A la hora de evaluar la adecuacién del nivel de proteccién, los elemen-
tos que la Comisién Europea deberd tener en cuenta para determinar si un
tercer pais u organizacién internacional garantiza un nivel de proteccién
adecuado se basard en tres pilares (?0): a) el Estado de Derecho, el res-
peto de los derechos humanos y las libertades fundamentales, la legislacién
(en general), el acceso de las autoridades publicas a los datos personales
(normas, medidas de seguridad, efc.), normas sobre transferencias interna-
cionales, jurisprudencia y el reconocimiento a los interesados de derechos
efectivos y exigibles y de recursos y acciones efectivos; b) la existencia y el
funcionamiento efectivo de una o varias autoridades de control independientes
en materia de proteccién de datos (funciones, poderes, controles, efc.), y c)
los compromisos internacionales asumidos u ofras obligaciones derivadas
de acuerdos o instrumentos juridicamente vinculantes o su participacién en
sistemas multilaterales o regionales, especialmente en materia de proteccién
de datos. El RGPD, por Gltimo, no ha recogido el procedimiento para instar
una decisién de adecuacién (91).

Teniendo en cuenta, por otro lado, que el concepto de adecuado que exige
el reglamento es bastante ambiguo (92), el Grupo de Trabajo del Articulo 29 (GT
29) —en la actualidad, Comité Europeo de Proteccién de Datos (CEPD) (93)— dio

(88) EuropeAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RiGHTs AND Councit of Europe, Hand-
book on European data protection law, Luxemburgo, Publications Office of the European
Union, 2018, p. 52. Accesible en: https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/
fra-coe-edps-2018-handbook-data-protection_en.pdf.

(89) V. GuascH Portas (2012: 428 y ss.); y C. Awarez Ricaupias (2010).

(90) Art. 45.2 del RGPD.

(91) Vid. J. L. Piar Marias (2016: 441).

(?2) A. Ceroa Suva (2011: 335).

(93) El Grupo de Trabajo sobre Proteccién de Datos del Articulo 29 (GT 29) fue
creado por la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre
de 1995, en su articulo 29 (de ahi el nombre). Sin embargo, el RGPD (art. 68-76) ha creado
el Comité Europeo de Proteccién de Datos (CEPD), un organismo europeo independiente que

ha venido a sustituir al GT 29 y en el que también se ha incluido el Supervisor Europeo de
Proteccién de Datos (SEPD).
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algunos criterios a tener en cuenta a la hora de hacer este andlisis en 1998 (94)
y los actualizé en el afio 2018 (95).

Tal como declara el GT 29, el documento de trabajo de 2018 tiene como
finalidad proporcionar orientacién a la Comisién Europea a la hora de evaluar
el nivel de proteccién de datos en terceros paises y organizaciones interna-
cionales, pero, ademds, segin el propio GT 29, el documento quiere servir
también de orientacién bdsica para aquellos terceros paises y organizaciones
internacionales interesadas en obtener la adecuacién (96).

Asi, se debe hacer un primer andlisis del tercer pais y organizacién inter-
nacional en su conjunto (Estado de Derecho, derechos humanos, legislacién
general, etc.) y, después, analizar la estructura general en materia de proteccién
de datos (legislacién, medidas, organismos de control, etc.); en especial, si se
respetan los principios fundamentales de la proteccién de datos (derechos del
interesado, licitud del tratamiento, efc.). La adecuacién se debe lograr a través
de la combinacién de derechos para los interesados y las obligaciones de
quienes procesan datos, o quienes ejercen control sobre dicho procesamiento
y supervisién por parte de organismos independientes; las reglas de protec-
cién de datos solo son efectivas si son exigibles y se siguen en la préctica: es
necesario considerar no solo el contenido de las normas aplicables a los datos
personales transferidos, sino también el sistema establecido para garantizar la
efectividad de tales reglas, ya que los mecanismos de aplicacién eficientes son
de suma importancia para la efectividad de reglas de proteccién de datos (97).

En lo que respecta a los terceros paises u organizaciones internaciona-
les que necesitan de una decisién de la Comisién Europea que establezca
que estos garantizan un nivel de proteccién adecuado, debemos hacer unas
matizaciones. La primera serd que entre los Estados miembros de la UE habré
libertad de movimiento de dichos datos personales, ya que todos ellos estdn

(94) GT 29. Documento de trabajo n.° 12 sobre la transferencia de datos personales a
terceros paises: aplicacién de los articulos 25 y 26 de la Directiva sobre proteccién de datos
de la UE, del Grupo de Trabajo del Articulo 29, de 24 de julio de 1998.

(95) GT 29. Documento de trabajo n.° 254 rev. 01 sobre la Referencia de Adecuacién,
del Grupo de Trabajo del Articulo 29, aprobado el 28 de noviembre de 2017, revisado por
Oltima vez y aprobado el 6 de febrero de 2018.

(96) GT 29. Documento de trabajo n.° 254 rev. 01 sobre la Referencia de Adecuacién,
del Grupo de Trabajo del Articulo 29, aprobado el 28 de noviembre de 2017, revisado por
Oltima vez y aprobado el 6 de febrero de 2018, p. 2: «This document aims to provide gui-
dance to the European Commission and the WP29 under the GDPR for the assessment of the
level of data protection in third countries and international organizations [...]. In addition, it
may guide third countries and international organizations interested in obtaining adequacys».

(97) GT 29. Documento de trabajo n.° 254 rev. O1 sobre la Referencia de Adecuacién,
del Grupo de Trabajo del Articulo 29, aprobado el 28 de noviembre de 2017, revisado por
Oltima vez y aprobado el 6 de febrero de 2018, p. 3.
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bajo la aplicacién comdn, igual e armonizada del RGPD, creando un flujo
europeo de datos personales (libre circulacién). Ya con la Directiva 95/46/
CE, en medida en que los Estados miembros estaban obligados a incorporar
la directiva a sus ordenamientos, podia deducirse que no se requeria de auto-
rizacién previa entre estos (98).

Por tanto, teniendo en cuenta el carécter obligatorio y general de un
reglamento como el RGPD vy el hecho de haberse armonizado, uniformizado
e igualado toda la normativa todos los Estados miembros, las transferencias
entre estados miembros no serdn transferencias internacionales, sino que habré
libertad de circulacién de dichos datos: la UE serd como una unidad, como si
fuese un solo Estado a efectos de circulacién de datos personales. Recordemos,
ademds, que segin el TJUE, la difusién de datos personales en una pdgina web
realizada por un interesado ubicado en un Estado miembro no se consideraré
una transferencia internacional (99).

La segunda cuestién, por otro lado, serd en lo que respecta al EEE: en el
afio 2018, el RGPD se incorporé al Acuerdo EEE (100), por lo tanto, el RGPD
se aplica a todo el EEE, que incluye todos los paises de la UE, mds Islandia,
Liechtenstein y Noruega.

No obstante lo anterior, algunos autores defienden que los paises del
EEE deben ser considerados «paises terceros», ya que el RGPD no les excluye
en ningin momento de tal consideracién (101) —no, en cambio, los Estados
miembros de la UE—; asi, definen las transferencias internacionales de datos
personales como «un tratamiento de datos en el que hay implicado, al menos,
un Estado miembro de la UE y un pais tercero (de fuera de la UE) o una orga-
nizacién internacional» (102). Recordemos que no lo entendia asi el RLOPD
de 2007 en su definicién juridica (103).

La creacién del EEE permitié a los paises de la Asociacién Europea de Libre
Cambio (AELC) participar en el mercado interior de la UE, sin tener que adherirse
directamente a la UE; ello significa que en todos los acuerdos que sean parte los
paises del AELC serdn considerados como otro Estado parte a efectos del mercado
interior (104), suponiendo, asi, un acuerdo de asociacién de cardcter multilateral
que crea un sistema institucional complejo y de naturaleza peculiar (105).

(98) U. Aserasturl GorriNo (2011: 342).

(99) STJUE (Gran Sala), de 6 de noviembre de 2003, asunto C-101/01, asunto Géta
hovrat (Suecia) c. Lindqvist.

(100) Art. 217 del TFUE.

(101) J. L. PiIkAR MaRAs (2017: 2063).

(102) Ibid.

(103) Art. 5.1 letra s) del RLOPD.

(104) N. StorreL VaLoTToN (2003: 585 y ss.).
(105)  Ibid.
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Por ello, no es posible considerarlos como «paises terceros», ya que la
definicién juridica de transferencia internacional de datos parte de la misma
EEE (no de la UE), y, por ofro lado, ya que la esencia misma del EEE es par-
ticipar en ese mercado interior de la UE, por lo que el hecho de que el RGPD
haya sido incluido al EEE supone que los paises del EEE entran al mencionado
«espacio europeo de la informacién» que el reglamento ha querido construir;
no podemos, por lo tanto, calificarlas de transferencia internacional, ya que,
si fuese ese el caso, seria necesario alguno de los instrumentos del RGPD (una
decisién de adecuacién, garantias adecuadas, efc.) y no es el caso: se ha

incluido el RGPD al EEE (106).

En las transferencias basadas en una decisién de adecuacién, por otro
lado, se incluyen actualmente todos aquellos paises y organizaciones que la
Comisién entendié que mantenian un adecuado nivel de proteccién (107);
si bien todas estas decisiones son anteriores a 2016, las decisiones adop-
tadas por la Comisién en virtud de la Directiva 95/46/CE (108) permane-
cerdn en vigor en la categoria de transferencias basadas en una decisién
de adecuacién, hasta que sean modificadas, sustituidas o derogadas por
una posterior Decisién de la Comisién (109). De este modo, la Comisién ha
entendido que mantienen un adecuado nivel de proteccién: Andorra (110),
Argentina (111), Canadé (112), Guernesey (113), Isla de Man (114), Islas

(106) Podemos decir que se ha creado, de este modo, una especie de mercado interior
en lo que respecta a los datos personales, por medio del RGPD que serd aplicable en todo el
EEE; respondiendo, ademds, los paises del EEE por los incumplimientos del RGPD que realicen.

(107) Art. 45.9 del RGPD.

(108) Art. 25.6 de la Directiva 95/46/CE.

(109) Art. 45.9 del RGPD.

(110) Decisién 2010/625/UE, de la Comisién, de 19 de octubre de 2010, de con-
formidad con la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la
adecuada proteccién de los datos personales en Andorra. OJ L 277, 21.10.2010.

(111) Decisién 2003/490/CE, de la Comisién, de 30 de junio de 2003, con arreglo
a la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la adecuacién de la
proteccién de los datos personales en Argentina. OJ L 168, 5.7.2003.

(112) Decisién 2002/2/CE, de la Comisién, de 20 de diciembre de 2001, con arreglo
a la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la adecuacién de la
proteccién de los datos personales conferida por la ley canadiense Personal Information and
Electronic Documents Act. OJ L 2, 4.1.2002.

(113) Decisién 2003/821/CE, de la Comisién, de 21 de noviembre de 2003, rela-
tiva al cardcter adecuado de la proteccién de los datos personales en Guernsey. O L 308,
25.11.2003.

(114) Decisién 2004/411/CE, de la Comisién, de 28 de abril de 2004, relativa al
carécter adecuado de la proteccién de los datos personales en la Isla de Man. OJ L 151,
30.4.2004.
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Feroe (115), Israel (116), Jersey (117), Nueva Zelanda (118), Suviza (119) y
Uruguay (120).

Cabe sefialar que aunque la decisién de la Comisién sobre Nueva Zelanda
y Uruguay fuese més tardia que las demds, anteriormente el GT 29 ya les
habia dado su aprobacién (121); ademds, algunos de estos actos de ejecu-
cién no se aplican a todos los tratamientos de datos personales: es el caso

de Canadd (122).

En lo que respecta a Hungria, es cierto que le fue reconocido un adecuado
nivel de proteccién por parte de la Comisién con su respectiva Decisién (123);
sin embargo, Hungria es actualmente Estado miembro de la UE vy, por ello, ya
no lo podemos considerar «pais tercero», sino Estado miembro.

(115) Decisién 2010/146/UE, de la Comisién, de 5 de marzo de 2010, con arreglo
a la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la proteccién
adecuada dada en la Ley de las Islas Feroe sobre el tratamiento de datos personales. OJ L
58, 9.3.2010.

(116) Decisién 2011/61/UE, de la Comisién, de 31 de enero de 2011, de conformi-
dad con la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la proteccién
adecuada de los datos personales por el Estado de Israel en lo que respecta al tratamiento
automatizado de los datos personales. OJ L 27, 1.2.2011.

(117) Decisién 2008/393/CE, de la Comisién, de 8 de mayo de 2008, de conformi-
dad con la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la proteccién
adecuada de los datos personales en Jersey. OJ L 138, 28.5.2008.

(118) Decisién de Ejecucion 2013/65/UE, de la Comisién, de 19 de diciembre de
2012, de conformidad con la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a la proteccién adecuada de los datos personales por Nueva Zelanda. OJ L 28,
30.1.2013.

(119) Decisién 2000/518/CE, de la Comisién, de 26 de julio de 2000, con arreglo
a la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al nivel de proteccién
adecuado de los datos personales en Suiza. O) L 215, 25.8.2000.

(120) Decisién de Ejecucion 2012/484/UE, de la Comisién, de 21 de agosto de 2012,
de conformidad con la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa
a la proteccién adecuada de los datos personales por la Repiblica Oriental del Uruguay en
lo que respecta al tratamiento automatizado de datos personales. OJ L 227, 23.8.2012.

(121) Cfr. GT 29. Dictamen 6/2010, del Grupo de Trabajo del Articulo 29, de 12
de octubre de 2010; Dictamen 11/2011, del Grupo de Trabajo del Articulo 29, de 4 de
abril de 2011.

(122) Respecto de Canadd debemos matizar que, segin la Decision 2002/2/CE, de
la Comisién, de 20 de diciembre de 2001, tiene reconocido el nivel adecuado de proteccién
por la Comisién Europea respecto de las entidades sujetas al dmbito de aplicacién de la ley
canadiense de proteccién de datos.

(123) Decisién 2000/519/CE, de la Comisién, de 26 de julio de 2000, con arreglo
a la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la proteccién
adecuada de los datos personales en Hungria. OJ L 215, 25.8.2000.
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Asimismo, en cuanto a EEUU, este dmbito ha sido bastante controvertido.
Hasta 2015, se les reconocia un adecuado nivel de proteccién a aquellas enti-
dades que respetasen los principios de «Puerto Seguro» (Safe Harbor) (124);
no obstante, ello fue anulado por el TIUE en el caso Maximillian Schrems v.
Data Protection Commissioner de 2016 (125).

Ante esa situacién, ello fue sustituido por el «Escudo de Privacidad
UE-EEUU» (EU-US Privacy Shield), aprobado en el afio 2016 por la Decisidn
de Ejecucién (UE) 2016/1250 de la Comisién, de 12 de julio de 2016 (126):
los que respetaran los principios de dicha Decisién se les reconocia un nivel
adecuado de proteccién. El TIUE, en cambio, volvié a anularlo y declaré inva-
lido el Escudo de Privacidad en el caso Data Protection Commissioner v. Face-
book Ireland Limited y Maximillian Schrems (caso Schrems Il) de 2020 (127)
—escudo que dej6 de ser un mecanismo aplicable, de manera inmediata desde
la publicacién de la sentencia—.

Sin abordar un andlisis profundo de esta cuestién, una de las conside-
raciones mds relevantes sobre la sentencia del caso Schrems Il es la de que,
segUn el Tribunal, tanto el Escudo como cualquier Decisién se deberd siempre
interpretar (y adaptarse) a la luz de las disposiciones del RGPD y de la Carta
de Derechos Fundamentales de la UE (128).

De igual modo lo declaré el Supervisor Europeo de Proteccién de Datos
(SEPD) en su estrategia para que las instituciones de la UE cumplan con la
sentencia Schrems Il de 2020, al afirmar que las transferencias de datos per-
sonales a terceros paises deben cumplir con la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la UE, asi como con la legislacién de proteccién de datos de la
UE aplicable, en la que también declaré que la UE debia evitar transferencias

internacionales a EEUU (129).

(124) L. A. Byerave (2010: 41).

(125) STJUE (Gran Sala), de 6 de octubre de 2015, asunto C-362/14, Maximillian
Schrems v. Data Protection Commissioner.

(126) Decisién de Ejecucién (UE) 2016/1250 de la Comisién, de 12 de julio de
2016, con arreglo a la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
la adecuacién de la proteccién conferida por el Escudo de la privacidad UE-EE. UU. OJ L
207, 1.8.2016.

(127) STJUE (Gran Sala), de 16 de julio de 2020, asunto C-311/18, Data Protection
Commissioner v. Facebook Ireland Limited y Maximillian Schrems.

(128) STJUE (Gran Sala), de 16 de julio de 2020, asunto C-311/18, Data Protection
Commissioner v. Facebook Ireland Limited y Maximillian Schrems, ap. 140 y ss.

(129) Supervisor EuropEo DE PrOTECCION DE DaTos (SEPD). Estrategia para que las ins-
tituciones de la UE cumplan con la sentencia «Schrems Il», de 29 de octubre de 2020.
Accesible en: https://edps.europa.eu/press-publications/press-news/press-releases/2020/
strategy-eu-institutions-comply-schrems-ii-ruling_en.
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Con la regulacién actual que requiere una decisién de adecuacién, la
primera Decisién fue la relativa a Japén (130) en 2019, que cred la mayor
drea mundial de flujo transfronterizo de datos personales seguro.

Por lo tanto, en esta categoria de transferencias tendremos a Islandia,
Liechtenstein y Noruega (miembros del EEE) y a Andorra, Argentina, Canadd,
Guernesey, Isla de Man, Islas Feroe, Israel, Japén, Jersey, Nueva Zelanda, Suiza
y Uruguay (EEUU ya no). También debemos incluir en la lista a Reino Unido,
desde el afio 2021, pero con cietros matices, como se analizard més adelante.

Por Gltimo, cabe mencionar que, en el afio 2021, la Comisién Europea
inicié el proceso para la adopcién de una decisidén de adecuacién respecto a
Corea del Sur-Repiblica de Corea.

2. Transferencias mediante garantias adecuadas

En esta categoria de transferencias nos encontramos ante una situacién
en la que la Comisién no ha emitido una decisién de adecuacién, pero en
la que el responsable o el encargado del tratamiento podrd transmitir datos
personales a un tercer pafs u organizacién internacional si hubiera ofrecido
garantias adecuadas y a condicién de que los interesados cuenten con dere-
chos exigibles y acciones legales efectivas (131). Es decir, en este caso, se
podrdn efectuar transferencias a un tercer pais u organizacién internacional
que no tenga el visto bueno de la Comisién si se cumplen una serie de garan-
tias tasadas recogidas por el RGPD, sin que sea necesaria una autorizacién
expresa de una autoridad de proteccién de datos para ello (autorizacién de
la AEPD, en el caso de Espafia).

Esta disposicién supone una especie de norma supletoria para todos
aquellos casos en los que no haya un acto de ejecucién de la Comisién que
defermine si un tercer pais u organizacién internacional garantiza un nivel de
proteccién adecuado; sin embargo, la LOPDGDD ha establecido que podrén
hacerse transferencias internacionales de datos personales a paises u orga-
nizaciones internacionales que no cuenten con decisién de adecuacién de
la Comisién, previa autorizacién de la AEPD o, en su caso, de autoridades
autonémicas de proteccién de datos (132). Teniendo en cuenta el principio de
primacia del Derecho de la Unién y que un reglamento es un acto juridico de

(130) Decisién de Ejecucion (UE) 2019/419, de la Comisién, de 23 de enero de 2019,
con arreglo al Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa
a la adecuacién de la proteccién de los datos personales por parte de Japén en virtud de la
Ley sobre la proteccién de la informacién personal. OJ L 76, 19.3.2019.

(131) At 46.1 del RGPD.

(132) Art. 42.1 de la LOPDGDD.
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alcance general obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable
en todos los Estados miembros (133), el orden de prelacién de estas normas
seria el siguiente: 1) decisién de la Comisién sobre la proteccién adecuada,
2) a falta de dicha decisién, que haya garantias adecuadas y que los intere-
sados cuenten con derechos exigibles y acciones legales efectivas, y 3) a falta
de la anterior, previa autorizacién de la AEPD o, en su caso, de autoridades
autondémicas de proteccién de datos.

Entre las garantias adecuadas tasadas que recoge el reglamento para
permitir las transferencias sin decisién de la Comisién ni autorizacién de la
autoridad de control competente encontramos las siguientes: un instrumento
juridicamente vinculante y exigible entre las autoridades u organismos publicos,
normas corporativas vinculantes o Binding Corporate Rules, cldusulas tipo de
proteccién de datos adoptadas por la Comisién, cldusulas tipo de proteccién de
datos adoptadas por una autoridad de control y aprobadas por la Comisién,
un cédigo de conducta o un mecanismo de certificacién (134).

En cambio, si serd necesaria la autorizacién de la autoridad de control
competente, si bien no decisién de la Comisién, en los casos en los que
estemos ante cldusulas contractuales entre el responsable o el encargado y el
responsable, encargado o destinatario de los datos personales en el tercer pais
u organizacién internacional, o de disposiciones que se incorporen en acuer-
dos administrativos entre las autoridades u organismos publicos que incluyan
derechos efectivos y exigibles para los interesados (135).

Al hablar de un instrumento juridicamente vinculante y exigible, el RGPD
hace referencia a acuerdos o convenios vinculantes, para los casos que haya
una transferencia internacional entre autoridades y organismos piblicos; su
uso, por tanto, queda limitado al dmbito de Administraciones Pdblicas (136).

En cuanto a las cldusulas tipo de proteccién de datos adoptadas por la
Comisién o por la autoridad de control y Comisién, éstas serdn cldusulas para
incluir en los contratos que servirdn de garantia en las transferencias que se
realicen.

De este modo, podrdn llevarse a cabo transferencias internacionales de
datos a ferritorios que no han obtenido la declaracién de nivel adecuado de
proteccién, en base a un contrato celebrado entre el exportador y el importador
de datos (137). Actualmente, existen las siguientes decisiones de la Comisién
Europea sobre cldusulas tipo: la Decisién 2001/497 /CE de la Comisién, de 15

(133) Art. 288 del TFUE.

(134) Art. 46.2 del RGPD.

(135) Art. 46.3 del RGPD.

(136) M. Recuero LiNARes (2019: 423).
(137) V. GuascH Porias (2017: 342).
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de junio de 2001 (138) y la Decisién 2004/915/CE de la Comisién, de 27 de
diciembre de 2004 (139), para transferencias entre responsables del tratamiento,
y la Decisién 2010/87/UE de la Comisién, de 5 de febrero de 2010 (140),
para transferencias de responsables del fratamiento a encargados del tratamiento.

No obstante, en todo ello, deberemos tener en cuenta la Decisién de
Ejecucién (UE) 2021/914 de la Comisién de 4 de junio de 2021 (141).
Segun ésta, las cldusulas contractuales de la Decisién 2001/497/CE y de la
Decisién 2010/87/UE quedardn derogadas a partir del 27 de septiembre
de 2021 (también de la Decisién 2004/915/CE (142)); si bien los contratos
celebrados antes de dicha fecha con arreglo a las decisiones 2001/497 /CE
0 2010/87/UE se considerardn que ofrecen garantias adecuadas ex RGPD
hasta el 27 de diciembre de 2022, siempre que las operaciones de tratamiento
permanezcan inalteradas y que las cldusulas contractuales tipo garanticen que
la transferencia de datos personales esté sujeta a garantias adecuadas (143).

Esto responde, segin recoge la Decisién en sus considerandos, a que
los importadores y exportadores de datos deben poder seguir utilizando las
cldusulas contractuales tipo establecidas en las Decisiones 2001/497/CE y
2010/87/UE para la ejecucién de contratos celebrados entre ellos antes de la
fecha de derogacién de las Decisiones (27 de septiembre de 2021), durante
un periodo adicional de quince meses (27 de diciembre de 2022), siempre
que, como se ha mencionado, las operaciones de tratamiento que sean objeto
del contrato permanezcan inalteradas y que las cldusulas garanticen que la

transferencia de datos personales esté sujeta a garantias adecuadas en el
sentido del RGPD (144).

(138) Decisién 2001/497/CE de la Comisién, de 15 de junio de 2001, relativa a
cléusulas contractuales tipo para la transferencia de datos personales a un tercer pafs previstas
en la Directiva 95/46/CE. DO L 181 de 4.7.2001.

(139) Decisién 2004/915/CE de la Comisién, de 27 de diciembre de 2004, por la
que se modifica la Decisién 2001/497/CE en lo relativo a la introduccién de un conjunto
alternativo de cldusulas contractuales tipo para la transferencia de datos personales a terceros
paises. DO L 385 de 29.12.2004.

(140) Decisién 2010/87 /UE de la Comisién, de 5 de febrero de 2010, relativa a las
cldusulas contractuales tipo para la transferencia de datos personales a los encargados del
tratamiento establecidos en terceros paises, de conformidad con la Directiva 95/46/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo. DO L 39 de 12.2.2010.

(141) Decisién de Ejecucién (UE) 2021/914 de la Comisién de 4 de junio de 2021
relativa a las cldusulas contractuales tipo para la transferencia de datos personales a terceros
paises de conformidad con el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo.

(142) Lo Decisién 2004/915/CE fue una norma en virtud de la cual se modificé la
Decisién 2001/497/CE; por ello derogar ésta significa derogar aquélla.

(143) Art. 4 de la Decisién de Ejecucién (UE) 2021/914.

(144) Véase: Considerando n.° 24 de la Decisién de Ejecucién (UE) 2021/914.
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Las cldusulas contractuales tipo (145) solamente estdn relacionadas con la
proteccién de datos; ambas partes tienen plena libertad para incluir cualquier
ofra cldusula sobre cuestiones relacionadas con sus negocios que consideren
pertinente para el contrato, siempre que no contradiga las cldusulas contrac-
tuales tipo. Las decisiones de la Comisién han establecido las caracteristicas
y contenido que deben reunir estas cldusulas tipo y también formulario con
las cldusulas para facilitar su inclusién en el contrato (146). Suponen, de este
modo, uno de los mecanismos mds utilizados en la préctica para realizar
transferencias internacionales con paises u organizaciones con los que no
existen Decisiones de adecuacién (147).

Las cléusulas tipo de proteccién de datos adoptadas por una autoridad
de control y aprobadas por la Comisién son parecidas a las anteriores; serdn
aprobadas por una autoridad competente (como la AEPD (148)) y aprobadas
por la Comisidn, siendo necesaria la aprobacién de esta Gltima para que sean
juridicamente vélidas a efectos del RGPD (149).

En lo que respecta al cédigo de conducta, éste serd elaborado por los
Estados miembros, autoridades de control, Comité y Comisién Europea, y
tendrdn como obijeto la correcta aplicacién del RGPD (150). Constituyen, en si
mismos, mecanismos de autorregulacién, ademds de estar bajo la regulacién
del reglamento (151).

Asi, los cédigos de conducta no serdn instrumentos especificos previstos
para las transferencias internacionales, sino que las transferencias internaciona-
les podrdn ser parte de los cédigos de conducta (152), y una vez aprobado,
si estas se hubieran incluido, serdn tomadas como garantias adecuadas (153).

(145) D. SANCHO Vita (2010: 124 a 128, y 135 y ss.).

(146) Entre estas cldusulas tenemos: clausula de definiciones, de detalles de la trans-
ferencia, de tercero beneficiario, de obligaciones del exportador de datos, de obligaciones
del importador de datos, de responsabilidad, efc. Véase: Anexo de la Decisién 2010/87 /UE
de la Comisién, de 5 de febrero de 2010.

(147) M. Recuero LiNARes (2019: 424).

(148) Entre éstas, tenemos la siguiente, por ejemplo: AEPD. Resolucién Autorizacién
Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMV), de 14 de mayo de 2019, de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos. N° Expediente: TI/00001/2019. Accesible en: https://www.
aepd.es/es/documento/1i-00001-2019-resolucion-autorizacion-cnmyv.pdf.

(149)  Guasch Portas (2017: 343).

(150) Art. 40.1 del RGPD.

(151)  Serrano PErez (2021: in toto). La autora denomina a este fenémeno «autorregu-
lacién regulada».

(152) Art. 40.2, letra j), del RGPD.

(153) Véase: Hewcuero SAINz (2010: in toto).
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El CEPD elaboré las Directrices 1/2019 sobre cédigos de conducta y
organismos de supervisién (154), en las que establecié los criterios bdsicos
para el funcionamiento de esta figura, en virtud del RGPD; ademds de recoger
los requisitos minimos que deben cumplir estos cédigos de conducta, y los
requisitos minimos para su supervisién efectiva.

El mecanismo de certificacién, por Gltimo, serd expedido por los organis-
mos de certificacién que tengan un nivel adecuado de pericia en materia de
proteccién de datos, una vez informada la autoridad de control (155).

3. Normas corporativas vinculantes o Binding Corporate Rules
(BCRs): cobertura adicional a las transferencias de datos per-
sonales en el ambito empresarial y el comercio internacional

La expansién y globalizacién del comercio internacional ha impulsado la
internacionalizacién necesaria de las empresas, lo que ha supuesto la dificil
tarea de compatibilizar derechos fundamentales con las exigencias del comercio
internacional (156). Tal como reconoce la doctrina, los movimientos internacio-
nales de datos personales tienen una gran relevancia para la expansién del
comercio (157). Es por ello que, como hemos comentado desde el principio,
las transferencias internacionales deben conjugar ambas.

Los flujos transfronterizos de datos personales se han vuelto esenciales
para el comercio internacional (158); el uso comercial de datos personales
potencia el comercio digital y contribuye al crecimiento econémico (159), con
lo que serd necesario conseguir el equilibrio entre dicho uso y la proteccién
de la ciudadania.

Este supuesto hace referencia al dmbito mercantil: partimos de un supuesto
en el que grupos empresariales o uniones de empresas con empresas en
distintos paises deben traspasarse determinada informacién. En este caso,
seria un obstdculo para el tréfico juridico tener que solicitar una autorizacién
administrativa para cada vez que una empresa necesite informacién de otra
de su mismo grupo empresarial; al fin y al cabo, las comunicaciones de datos

(154) CEPD. Directrices 1/2019 sobre cédigos de conducta y organismos de supervi-
sién con arreglo al Reglamento (UE) 2016/679, de 4 de junio de 2019, del Comité Europeo
de Proteccién de Datos. Accesible en: https://edpb.europa.eu/sites/default/files/files/file 1/
edpb_guidelines_201901_v2.0_codesofconduct_es.pdf.

(155) Art. 43.1 del RGPD.

(156) A. Orteca GiMENEz (2016: 29).

(157) J. Oster (2017: 351).

(158) Véase: S. Yakovieva (2020: in toto).

(159] S. Yakovieva (2020: 882).
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entre filiales multinacionales y/o la gestién de procesos de recursos humanos
en una multinacional, entre ofras, estdn a la orden del dia (160).

El RGPD ha resuelto esto mediante las normas corporativas vinculantes o
binding corporate rules, normas corporativas de cardcter vinculante aprobadas
por la autoridad de control, a las que se podrdn unir los grupos de empresas,
permitiendo salvaguardar la transferencia de datos y el correcto funcionamiento
empresarial. La regulacién de esta categoria constituye un importante avance
en la agilidad e intereses del trafico mercantil (161).

Estas normas no serdn regulacién en si misma, sino el criterio para con-
cluir si se dan o no garantias suficientes en las transferencias (162). El GT 29
definié las normas corporativas vinculantes o binding corporate rules como
«cédigos de conducta que redactan y siguen organizaciones multinacionales
y que contienen medidas internas pensadas para poner en prdctica principios
de proteccién de datos (como auditoria, programas de formacién, red de
funcionarios de privacidad, sistema de tratamiento de quejas)» (163).

Esta categoria no fue recogida por la Directiva 95/46/CE; sin embargo,
antes del RGPD, el GT 29 introdujo el concepto de normas corporativas vincu-
lantes y recogié la posibilidad de recurrir a las mismas para la transferencia
internacional de datos en su documento de trabajo del afio 2003 (164), y
elaboré unas directrices y principios sobre las normas corporativas vinculan-
tes, al entender necesaria esta figura juridica para articular un mecanismo de
correcto funcionamiento empresarial en relacién con la proteccién de datos en
el afio 2008 (165), actualizado en el afio 2017 (166) [en 2017 el RGPD ya
estaba aprobado, pero ain no era aplicable (167)]. Asimismo, el GT 29 siguid
dotando de contenido a esta figura que él creé: estructura de las normas cor-

(160) R. Garcia peL Povo, F. Gari (2007).

(161) A. I. HerrAN Orriz (2002: 312).

(162) P. FernANDEZ-LONGORIA, J. FERNANDEZ-SAMANIEGO (2010: 1789).

(163) GT 29. Dictamen 3/2010 sobre el principio de responsabilidad, del Grupo de
Trabajo del Articulo 29, de 13 de julio de 2010, ap. 19.

(164) GT 29. Documento de trabajo n.° 74: Transferencias de datos personales a
terceros paises: aplicacién del articulo 26 (2) de la Directiva de proteccién de datos de la
UE a las normas corporativas vinculantes para las transferencias internacionales de datos, del
Grupo de Trabajo del Articulo 29, de 3 de junio de 2003.

(165) GT 29. Documento de trabajo n.° 153 que establece una tabla con los elementos
y principios que se encuentran en las normas corporativas vinculantes, del Grupo de Trabajo
del Articulo 29, de 24 de junio de 2008.

(166) GT 29. Documento de trabajo n.° 256 que establece una tabla con los elementos
y principios que se encuentran en las normas corporativas vinculantes, del Grupo de Trabajo
del Articulo 29, de 29 de noviembre de 2017.

(167) Si bien el RGPD fue aprobado en el afio 2016, no fue aplicable hasta el 25 de
mayo de 2018 (art. 99 del RGPD).
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porativas vinculantes (168), preguntas frecuentes (169), elementos y principios
a tener en cuenta por el encargado del tratamiento (170), etc.

Actualmente, el hecho de que el RGPD las haya recogido de forma
expresa, confiere, por primera vez, rango legal a las normas corporativas
vinculantes (171).

A efectos del reglamento, se definen como «las politicas de proteccién de
datos personales asumidas por un responsable o encargado del tratamiento
establecido en el territorio de un Estado miembro para transferencias o un
conjunto de transferencias de datos personales a un responsable o encargado
en uno o mds paises terceros, dentro de un grupo empresarial o una unién de
empresas dedicadas a una actividad econémica conjunta» (172); en sus consi-
derandos, ademds, el reglamento ha establecido que todo «grupo empresarial
o unién de empresas dedicadas a una actividad econémica conjunta debe
tener la posibilidad de invocar normas corporativas vinculantes autorizadas
para sus transferencias internacionales a organizaciones dentro del mismo
grupo empresarial o unién de empresas dedicadas a una actividad econémica
conjunta)» (173).

Asi, las normas corporativas vinculantes suponen un instrumento juridico
que vincula a las partes de una transferencia internacional de datos y que sirve
para ofrecer garantias adecuadas cuando dicha transferencia es a un tercer
pais sin nivel adecuado decidido por la Comisién. Esta categoria, asimismo,
supone una transferencia mediante garantias adecuadas (174), por lo que
no serd necesaria una autorizacién expresa de una autoridad de proteccién
de datos para la transferencia internacional de datos basada en normas cor-
porativas vinculantes (estas ya habrén sido aprobadas por una autoridad de
proteccién de datos personales).

De este modo, las normas corporativas vinculantes constituyen el instru-
mento idéneo para regular las transferencias internacionales de datos persona-
les en estructuras empresariales multinacionales, tanto dentro de las sociedades

(168) GT 29. Documento de trabajo n.° 154 que establece una estructura de las normas
corporativas vinculantes, del Grupo de Trabajo del Articulo 29, de 24 de junio de 2008.

(169) GT 29. Documento de trabajo n.° 155 rev. 05 relativo a las preguntas frecuentes
sobre las normas corporativas vinculantes, del Grupo de Trabajo del Articulo 29, de 7 de
febrero de 2017 (rev.).

(170) GT 29. Documento de trabajo 02/2012 n.° 195 que establece una tabla de
elementos y principios a tener en cuenta por el Encargado del Tratamiento en las normas
corporativas vinculantes, del Grupo de Trabajo del Articulo 29, de 6 de junio de 2012.

(171)  Coroero Awarez (2019: 71y 72).
(172) Art. 4, apartado 20°, del RGPD.
(173) Considerando n.° 110 del RGPD.
(174) Art. 46.2, letra b), del RGPD.
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del mismo grupo, como aquellas uniones de empresas dedicadas a una activi-
dad econdmica conjunta. Asimismo, aportan una solucién Gnica y homogénea
para toda la estructura empresarial, quedando las sociedades con residencia
fuera de la UE bajo la normativa comunitaria, de una manera indirecta, ya
que a estas se les aplicardn estas normas cuyo contenido se ajustard a las
normas europeas.

El RGPD, ademds, no ha querido que hubiese una remisién normativa
sobre el concepto de grupo empresarial y él mismo lo ha definido entendién-
dolo, a efectos del reglamento, como «grupo constituido por una empresa que
ejerce el control y sus empresas controladas» (175).

Resulta una definicién parecida al concepto de grupo en el Derecho espa-
fiol (176) o en la doctrina que la concibe como un agregado empresarial de
varias sociedades juridicamente auténomas que actian bajo una direccién
econdmica comin (177); pero habrd una pequefia diferencia en lo que respecta
a los grupos con integracién paritaria u horizontal (178), donde no habra tanta
subordinacién hacia una sociedad matriz dominante (179). A pesar de ello,
aunque anferiormente la figura de las normas corporativas vinculantes se limitaba
a enfidades pertenecientes a un mismo grupo de empresas, con el RGPD esta
figura servird también para uniones de empresas dedicadas a una actividad
econémica conjunta, sin que estas fengan que pertenecer necesariamente al
mismo grupo empresarial (180). Es por ello que ha sido voluntad del reglamento
que todas las concentraciones empresariales (181), adn cuando no pudiesen

(175) Art. 4, apartado 19°, del RGPD.

(176) Art. 18 de la Ley de Sociedades de Capital, en relacién al art. 42 del Cédigo
de Comercio: «Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o
indirectamente, el control de otra u otras».

(177) J. M. Emaip rujo (2003); J. M. Emsip lrujo (2012); J. M. Emeip Irujo (2013); y J. M.
Emeip lrujo (2008: 86): «un grupo es un agregado empresarial integrado por diversos sujetos
de Derecho (normalmente sociedades) que, sin perjuicio de su personalidad juridica propia,
quedan sometidos en su actuacién en el mercado a una direccién econémica unificada, ejer-
cida por la entidad cabecera del grupo». También, J. M. Emep Irujo (1987: 153): «empresa
articulada, que consigue realizar sus fines mediante la integracién de diversas sociedades
bajo una direccién econémica comidn, o direccién unitaria».

(178) La integracién de los grupos empresariales puede ser jerdrquica o vertical (rela-
cién de subordinacién donde hay una sociedad dominante) o paritaria u horizontal (propiedad
UOnica con gestién descentralizada, otorgando un margen de actuacién bastante independiente
a todas las sociedades del grupo).

(179) Cfr. ). M. Emep Irujo (2008: 87 y 88).

(180) ComisioN Eurorea, Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al
Consejo, Intercambio y proteccién de los datos personales en un mundo globalizado. COM
(2017) 7 final, de 10 de enero de 2017, p. 5.

(181)  También podemos incluir figuras como el Joint Venture, las sociedades conjuntas,
las Agrupaciones de Interés Econémico (AIE) o las Uniones Temporales de Empresa (UTE);
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incluirse en grupo empresarial, tuviesen a su disposicién el uso de este instru-
mento juridico a la hora de efectuar transferencias internacionales de datos, para
no obstaculizar, asi, el tréfico juridico y el buen funcionamiento empresarial.

Como ya hemos mencionado, con las normas corporativas vinculantes no
serd necesaria una autorizacién expresa de una autoridad de proteccién de
datos para la transferencia internacional, ya que estas ya habrén sido aproba-
das por una autoridad de proteccién de datos personales (182): la competente
en cada caso (en cada Estado miembro), segin donde se encuentre establecido
el responsable o el encargado del tratamiento (183). Dicha autoridad de con-
trol competente deberd aprobar las normas corporativas vinculantes siempre
que: a) sean juridicamente vinculantes y aplicables para todas las partes en
todas las transferencias internacionales que vayan a efectuarse, b) confieran
expresamente a los interesados derechos exigibles (teniendo lo previsto por el
RGPD como contenido imperativo minimo), y c) cumplan los requisitos minimos
de contenido exigidos por el reglamento. De igual modo, en el proceso de
aprobacién por parte de la autoridad de proteccién de datos competente debe-
remos tener en cuenta también los documentos (184) y formularios (185) del GT
29. La regulacién actual del RGPD, ademds, reduce los trdmites burocréticos
al suprimir las obligaciones generales de notificacién previa a las autoridades
de proteccién de datos y autorizacién por estas de las transferencias a ferceros
paises basadas en normas corporativas vinculantes (186).

pero, en su caso, las normas corporativas vinculantes cubrirdn Gnicamente las transferencias
realizadas desde el inicio de la figura asociativa, hasta el final de la misma; es decir, serdn,
al igual que la UTE, temporales. La Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de
agrupaciones y uniones temporales de Empresas y de las Sociedades de desarrollo industrial
regional define las UTE como «sistema de colaboracién entre empresarios por tiempo cierto,
deferminado o indeterminado para el desarrollo o ejecucién de una obra, servicio o sumi-
nistro» (art. 7.1).

(182) Art. 57.1, letra s), del RGPD.

(183) Art. 55.1 del RGPD.

(184) GT 29. Documento de trabajo n.° 263 rev. 01 que establece un procedimiento
de cooperacién para la aprobacién de «Reglas Corporativas Vinculantes» para responsables
y encargados del tratamiento bajo el RGPD, del Grupo de Trabajo del Articulo 29, de 11
de abril de 2018.

(185) GT 29. Recomendacién n.° 264 sobre el formulario de solicitud esténdar para
la aprobacién de las reglas corporativas vinculantes del responsable del tratamiento para la
transferencia de datos personales, del Grupo de Trabajo del Articulo 29, de 11 de abril de
2018; y GT 29. Recomendacién n.° 265 sobre el formulario de solicitud estdndar para la
aprobacién de las reglas corporativas vinculantes del encargado del tratamiento para la trans-
ferencia de datos personales, del Grupo de Trabajo del Articulo 29, de 11 de abril de 2018.

(186) ComisioN Eurorea, Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al
Consejo, Intercambio y proteccién de los datos personales en un mundo globalizado. COM
(2017) 7 final, de 10 de enero de 2017, p. 5.
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Por Gltimo, en lo que respecta al contenido de las normas corporativas vin-
culantes, el RGPD ha establecido un contenido imperativo minimo que deberdn
incluir estas (187), entre ofras: la estructura y los datos de contacto del grupo
empresarial o de la unién de empresas, transferencias o conjuntos de transferen-
cias de datos (categorias, tipo de tratamiento, fines, efc.), cardcter juridicamente
vinculante de las normas, aplicacién de los principios generales en materia de
proteccién de datos, derechos de los interesados y los medios para ejercerlos, efc.

A parte de este contenido del RGPD, podemos remitirnos de igual modo
a los elementos y principios de las normas corporativas vinculantes aprobadas
por el GT 29 (188).

Entre las normas corporativas vinculantes (BCRs) que han sido aprobadas
por la AEPD podemos mencionar las siguientes: Grupo Fujikura Automotive
Europe, S.A.U., de 11 de marzo de 2020, respecto del responsable (189);
Grupo lberdrola, S. A., de 15 de diciembre de 2020, respecto del responsa-
ble (190); Grupo Kumon Europe & Africa Limited, S.A., de 26 de febrero de
2021, respecto del responsable (191); y Grupo Kumon Europe & Africa Limited,
S.A., de 26 de febrero de 2021, respecto del encargado (192).

4. Excepciones del RGPD para la licitud de las transferencias inter-
nacionales

EI RGPD, por dGltimo, ha previsto unas excepciones para situaciones espe-
cificas, para permitir fransferencias internacionales; excepciones que se salen
de las normas generales del reglamento.

(187) Art. 47.2 del RGPD.

(188) GT 29. Documento de trabajo 256 rev. 01 que establece una tabla con los
elementos y principios en los que deben basarse las Normas Corporativas Vinculantes del
responsable del tratamiento, del Grupo de Trabajo del Articulo 29, de 6 de febrero de 2018
(rev.); y GT 29. Documento de trabajo 257 rev. 01 que establece una tabla con los elementos
y principios en los que deben basarse las Normas Corporativas Vinculantes del encargado del
tratamiento, del Grupo de Trabajo del Articulo 29, de 6 de febrero de 2018 (rev.).

(189) AEPD. Resolucién de Aprobacién de las Normas Corporativas Vinculantes del
Grupo Fujikura Automotive Europe (Grupo FAE). Expediente: TI/00001/2020. Accesible en:
https://www.aepd.es/es/documento/1i-00001-2020-resolucion-aprobacion-bcrfae. pdf.

(190) AEPD. Resolucién de Aprobacién de las Normas Corporativas Vinculantes del
Grupo Iberdrola. Expediente: TI/00002/2020. Accesible en: https://www.aepd.es/es/docu
mento/1i-00002-2020-resolucion-aprobacion-ber-iberdrola.pdf.

(191) AEPD. Resolucién de Aprobacién de las Normas Corporativas Vinculantes del
Grupo Kumon. Expediente: TI/00001/2021. Accesible en: https://www.aepd.es/es/docu
mento/1i-00001-202 1-resolucion-aprobacion-ber-r-kumon. pdf.

(192) AEPD. Resolucién de Aprobacién de las Normas Corporativas Vinculantes del
Grupo Kumon. Expediente: TI/00002/2021. Accesible en: https://www.aepd.es/es/docu
mento/1i-00002-202 1-resolucion-aprobacion-bcr-e-kumon. pdf.
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Asi, la primera de las excepciones dispone que, en ausencia de una deci-
sién de adecuacién o de garantias adecuadas, una transferencia a un tercer
pais u organizacién internacional Gnicamente se realizard cuando se dé el
consentimiento informado y expreso del interesado; cuando sea necesario para
la ejecucién de un contrato entre el interesado y el responsable del tratamiento
(o para ejecutar medidas precontractuales), o para la celebracién o ejecucién
de un contrato entre el responsable y un tercero; por razones importantes de
interés pUblico; para la formulacién, el ejercicio o la defensa de reclamacio-
nes; para proteger los intereses vitales (del interesado o un tercero); o cuando
la transferencia se realice desde un registro publico con objeto de facilitar
informacién al publico y abierto a la consulta de éste (193).

No obstante ello, el Comité Europeo de Proteccién de Datos (CEPD) ha
declarado, que, de conformidad con los principios inherentes al Derecho
europeo, estas excepciones deben interpretarse restrictivamente, para que
la excepcién no se convierta en la regla general (194); ello siguiendo a la
doctrina consolidada del TJUE, que tiene declarado que la proteccién del
derecho fundamental al respeto de la vida privada al nivel de la Unién exige
que las excepciones y limitaciones de la proteccién de los datos de cardcter
personal deberian aplicarse solamente en la medida en que sea estrictamente
necesario (195).

Por otro lado, el RGPD ha recogido una excepcién més, con objeto de dar
la mayor cobertura posible a las transferencias internacionales. Segun ésta, en
caso de que no haya decisién de adecuacién, garantias adecuadas o alguna
de las condiciones citadas, se podré realizar la transferencia internacional si:
a) no es repetitiva, b) afecta a un ndmero limitado de interesados, c) es nece-
saria a los fines de intereses legitimos del responsable del tratamiento, y d) el
responsable del tratamiento ha evaluado todas las circunstancias concurrentes
en la transferencia y ha ofrecido garantias (196).

(193) Art. 49.1 del RGPD.

(194) CEPD. Directrices 2/2018 sobre las excepciones contempladas en el articulo
49 del Reglamento 2016/679, del Comité Europeo de Proteccién de Datos, de 25 de
mayo de 2018, p. 4. Accesible en: https://edpb.europa.eu/sites/edpb/files/files/file1/
edpb_guidelines_2_2018_derogations_es.pdf.

(195) STJUE (Gran Sala), de 16 de diciembre de 2008, asunto C-73/07, caso Satakun-
nan Markkinapérssi y Satamedia, ap. 56; STJUE (Gran Sala), de 9 de noviembre de 2010,
acumulados C-92/09 y C-93/09, casos Volker und Markus Schecke GbR (C-92/09) y Hartmut
Eifert (C-93/09), ap. 77; STJUE (Gran Sala) de 8 de abril de 2014, asuntos acumulados
C-293/12 y C-594/12, Digital Rights Ireland y Seitlinger y otros, ap. 52; STJUE (Gran Sala),
de 6 de octubre de 2015, asunto C-362/14, Maximillian Schrems v. Data Protection Com-
missioner, ap. 92; y STJUE (Gran Sala), de 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados
C-203/15 y C-698/15, Tele2 Sverige y Watson y ofros, ap. 96.

(196) Art. 49.1.11 del RGPD.
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Entre estas excepciones, la primera es en su mayoria idénticas a las bases
de licitud del tratamiento que recoge el reglamento (197); la segunda, en
cambio, parece pensada para casos no excepcionales, sino excepcionalisimos,
que no se puedan subsumir en ninguna de las anteriores bases comentadas
hasta ahora. Parece el RGPD quiere, asi, dar mucha mds cobertura normativa
a las transferencias internacionales, con muchas «oportunidades normativas»
que den cobertura a las transferencias que se vayan a realizar. Pero ello a la
luz del CEPD y del TJUE supondrd siempre una categoria limitada y restrictiva
que serd siempre subsidiaria y excepcional, de conformidad con el Derecho
de la Unién.

5. Transferencias internacionales de datos personales penales:
el flujo transfronterizo de datos personales del ambito penal

Como andlisis final al marco relativo a las transferencias internacionales
en la regulacién actual de proteccién de datos, nos es necesario mencionar
que, si bien el RGPD establece el marco general, debemos siempre tener en
cuenta que puede haber lex specialis en este dmbito, que es lo que sucede en
el dmbito penal, por ejemplo, con la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016 (198) (denominada «law
Enforcement Directive» o «LED», en inglés), que tendrd una especialidad en las
transferencias internacionales, al ser éstas relativas al dmbito penal —directiva
que fue traspuesta al ordenamiento juridico espafiol en virtud de la Ley Orgdnica
7/2021, de 26 de mayo, de proteccién de datos personales tratados para
fines de prevencion, deteccién, investigacién y enjuiciamiento de infracciones
penales y de ejecucién de sanciones penales—.

En todo esto, también debemos tener en cuenta el Convenio n.° 185 del
Consejo de Europa, sobre la Ciberdelincuencia, hecho en Budapest el 23 de
noviembre de 2001 («Convenio de Budapest») (199). El dmbito del Convenio es
la ciberdelincuencia; sin embargo, éste también incluye algunas disposiciones
que afectan a la proteccién de datos, entre ofros.

(197) Art. 6.1 del RGPD.

(198) Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales por parte de las autoridades competentes para fines de prevencién,
investigacién, defeccién o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucién de sanciones
penales, y a la libre circulacién de dichos datos y por la que se deroga la Decisién Marco
2008/977/JAl del Consejo.

(199) El Convenio de Budapest fue ratificado por Espaiia el 14 de septiembre de 2010
y entré en vigor en Espafia el 1 de octubre de 2010. Véase: Instrumento de Ratificacién del

Convenio sobre la Ciberdelincuencia, hecho en Budapest el 23 de noviembre de 2001. «<BOE»
nim. 226, de 17 de septiembre de 2010.
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Actualmente, estd en vias de negociacién el Segundo Protocolo adicional
al Convenio de Budapest (200), que versard, sobre cooperacién judicial en
dmbito penal, y también sobre transferencias internacionales de datos perso-
nales en dmbito penal.

Por tanto, el Convenio de Budapest, la Directiva (UE) 2016/680 vy el
RGPD coexistirdn, siendo éstas las bases de las transferencias internacionales
en el marco de las investigaciones y sanciones penales. En dicho régimen, seré
la propia Directiva (UE) 2016/680 la que regule, como lex specialis en este
dmbito, las transferencias de datos personales a terceros paises u organiza-
ciones internacionales y las decisién de adecuacién especificas en este dmbito
(art. 36), que serdn independientes de las del RGPD analizadas, por lo que
una no conlleva la otra, ni la ofra conlleva la una (son necesarias decisiones
de adecuacién separadas).

Asi, el régimen construido por la Directiva (UE) 2016/680 y por el Con-
venio de Budapest ahonda en la creacién de flujos transfronterizos de datos
personales del dmbito de enjuiciamiento criminal (para fines de prevencién,
investigacién, deteccién o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucién
de sanciones penales); un flujo especial relativo a reforzar la cooperacién juris-
diccional penal, pero que nacerd de un régimen de transferencia internacional
de datos personales.

6. Las transferencias internacionales de datos respecto del Reino
Unido: el flujo de datos personales UE-Reino Unido

Una cuestién controvertida, por Gltimo, serd la situacién juridica del Reino
Unido respecto a las transferencias internacionales de datos personales.

Con el «Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte de la Unién Europea y de la Comunidad Europea de la
Energia Atémica», en virtud del cual Reino Unido dejé de ser parte de la UE
desde el 1 de enero del 2021, el pais también quedé fuera de la aplicacién
del RGPD, de iure. Por tanto, el Reino Unido pasé de estar dentro del «espacio
europeo de la informacién» a ser un pais tercero, a efectos del RGPD; ello pese
a que el Acuerdo de Retirada recogié una disposicién especifica en relacién a
la proteccién de datos (201) —si bien ello es cierto, también debemos tener en

(200) Recomendacién de Decisién del Consejo por la que se autoriza la participacién
en las negociaciones sobre un Segundo Protocolo adicional al Convenio del Consejo de Europa
sobre Ciberdelincuencia (STE n.o 185), COM(2019) 71 final. Accesible en: https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/2uri=CELEX:52019PC007 1.

(201) Véase: Articulo 71. Proteccién de los datos personales. Acuerdo sobre la retirada
del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte de la Unién Europea y de la Comunidad
Europea de la Energia Atémica.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
358 ISSN 2341-2135, nom. 57, Zaragoza, 2021, pp. 325-369



LAS TRANSFERENCIAS INTERNACIONALES DE DATOS: REGULACION ACTUAL Y SU INCIDENCIA EN LAS...

cuenta que, pese a ello, el RGPD sigue siendo aplicable en muchas empresas
del Reino Unido, debido a su aplicacién extraterritorial, en virtud de su criterio
subjetivo (el interesado)—.

Al ser considerado pais tercero, se le aplicard el régimen previsto en el
RGPD y serdn necesarios instrumentos como una decisién de adecuacién o
garantias adecuadas (202).

De este modo, dentro de las negociaciones ulteriores al Acuerdo de Reti-
rada, Reino Unido y la Unién elaboraron el marco para la constitucién de un
flujo de datos personales Reino Unido-UE, que trajera consigo un espacio de
movimiento de datos. Las negociaciones incluyeron tanto el RGPD (203) como la
Directiva (UE) 2016/680, de 27 de abril, («Law Enforcement Directive») (204),
con objeto de crear un flujo transfronterizo de datos personales, en una doble
dimensién: el primero, respecto del RGPD, vy, el segundo, en lo que respecta
a los datos personales relativos a la jurisdiccién penal.

En el afio 2021, el Parlamento Europeo, por resolucién de 21 de mayo de
2021, se pronuncié acerca de la adecuacién (205), v, finalmente, en virtud de
la Decisién de Ejecucién de la Comisién Europea, se declaré que Reino Unido
mantiene un adecuado nivel de proteccién (206). Mediante dicha Decisién de
Ejecucién se constituyé el flujo de datos entre el Reino Unido y la Unién Europea.

Entre los distintos fundamentos en los que se basaron la Decisién de
Ejecucién tenemos la UK Data Protection Act 2018 de 2018 del Reino Unido,
que entré en vigor el 23 de mayo de 2018, y complementé la aplicacién del

RGPDy, a su vez, transpuso la Directiva (UE) 2016/680 en el Reino Unido. La

(202) Véase: A. GAsCON MarceN (2020: in toto).

(203) Borrador del Proyecto de Decisién de la Comisién Europea, de conformidad con
el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la proteccién
adecuada de los datos personales por parte del Reino Unido. Accesible en: hitps://ec.europa.
eu/info/sites/info/files/draft_decision_on_the_adequate_protection_of_personal_data_by_the_
united_kingdom_-_general_data_protection_regulation_19_feb_2020.pdf.

(204) Borrador del Proyecto de Decisién de la Comisién Europea, de conformidad con
la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la adecuada protec-
cién de los datos personales por parte del Reino Unido. Accesible en: https://ec.europa.eu/
info/sites/info/files/draft_decision_on_the_adequate_protection_of_personal_data_by_the uni-
ted_kingdom_law_enforcement_directive_19_feb_2020.pdf.

(205) Resolucién del Parlamento Europeo, de 21 de mayo de 2021, sobre la proteccién
adecuada de los datos personales por parte del Reino Unido [2021/2594(RSP)]. Accesible
en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0262_ES.pdf.

(206) Decision de Ejecucidn de la Comisién, de 28 de junio de 2021, con arreglo al
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la proteccién
adecuada de los datos personales por parte del Reino Unido. Accesible en: hitps://ec.europa.
eu/info/sites/default/files/decision_on_the_adequate_protection_of_personal_data_by_the
united_kingdom_-_general_data_protection_regulation_en.pdf.
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Comisién analiza dicha norma respecto del RGPD, en la que, cuando aquella
se elabord, se adaptaron los principios bdsicos del reglamento europeo, lo
que la Comisién denomina «Derecho de la UE conservado» («retained EU
law») (207); es por ello que la Comisién Europea concluye que, dado que
la DPA del Reino Unido se basa en la legislacién de la UE, «las normas de
proteccién de datos en el Reino Unido en muchos aspectos reflejan fielmente
las normas correspondientes aplicables dentro de la Unién Europea» (208).

La Decisién de Ejecucién, por otro lado, ha recogido una cléusula de
extincién de la propia Decisién; asi, transcurrido ese tiempo la Comisién valo-
rard si Reino Unido sigue manteniendo el nivel adecuado de proteccién con
su legislacién, y, en ese caso, renovard la Decisién de Ejecucién.

Asi, a fecha de 2021, los paises que tienen declarada la adecuacién por
la Comisién son trece: Andorra, Argentina, Canadd, Guernesey, Isla de Man,
Islas Feroe, Israel, Japdn, Jersey, Nueva Zelanda, Reino Unido, Suiza y Uruguay.

VIl. EL PODER EXPANSIVO DEL RGPD: DE LA UE, AL MUNDO

Todo lo mencionado hasta aqui también afecta a otros dmbitos como son,
entre ofros, las relaciones exteriores de la Unién Europea (acuerdos comerciales,
cooperacién internacional, etc.), y, en especial, a las relaciones comerciales
entre la UE y terceros paises.

Asi, que un pais tercero tenga una legislacién nacional robusta en materia
de proteccién de datos que cumpla con todas las exigencias mencionadas para
que se considere que tiene un nivel adecuado de proteccién en lo que respecta
a datos personales serd una ventaja para la creacién de redes comerciales
entre dicho pais tercero y la UE, o entre dicho pais tercero y un pais europeo.

Ello, asimismo, tiene otra consecuencia: que los paises terceros se esfuer-
cen en elaborar marcos legislativos nacionales fuertes que cumplan las carac-
teristicas de los c&nones exigidos por el RGPD, para asi no quedar excluidos
en cualquier relacién que pueda conllevar de un modo u otro que haya datos
personales en juego.

Tal como reconocié la propia Comisién Europea en el afio 2010, antes
del RGPD, el cardcter adecuado del nivel de proteccién era evaluado en pri-
mer lugar por el responsable del tratamiento y, después, por la autoridad de
control en materia de proteccién de datos del Estado miembro correspondiente,

(207) Decisién de Ejecucién de la Comisién, de 28 de junio de 2021, con arreglo al
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la proteccién
adecuada de los datos personales por parte del Reino Unido, p. 4 y 5.

(208) Ibid.
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lo que daba lugar a enfoques diferentes de la apreciacién del nivel de pro-
teccién garantizado por los terceros paises u organizaciones internacionales
y, por consiguiente, tal como se recogié el informe: «implica el riesgo de que
el nivel de proteccién de los interesados previsto en un tercer pais se juzgue
diferentemente de un Estado miembro a otro. Asimismo, los instrumentos juri-
dicos existentes no establecen condiciones precisas y armonizadas en cuanto
a las transferencias que pueden considerarse legitimas. Por ello, las prdacticas
varian de un Estado miembro a otro» (209).

Asi, el RGPD ha traido que la proteccién de datos, y especialmente las
transferencias internacionales de datos personales y las decisiones de adecua-
cién, se conviertan en un dmbito europeo, lo que ha convertido a la Unién
Europea en un bloque que ha unificado y armonizado este dmbito, y ello esté
haciendo que el reglamento adquiera un protagonismo y una relevancia a nivel
global. Se ha consolidado, ademds, el «espacio europeo de la informacién»,
ese espacio interior de datos personales, con libertad de movimiento, que
viene a reflejar el espiritu mismo de la UE: la unificacién estatal y la libertad
de circulacién (de datos personales, en este caso).

Por lo tanto, la unificacién que ha supuesto el hecho de que el RGPD tenga
cardcter de reglamento y que la proteccién de datos se haya europeizado,
no solo ha armonizado las normativas nacionales en materia de proteccién
de datos de los veintisiete Estados miembros de la UE, sino que, ademds, estd
marcando el camino a seguir en la elaboracién de legislaciones nacionales
a nivel mundial.

Al fin y al cabo, el propésito de las decisiones de adecuacién de la
Comisién Europea es confirmar formalmente, con efectos vinculantes para los
Estados miembros, que el nivel de proteccién de datos en un tercer pais o una
organizacién internacional es esencialmente equivalente al nivel de proteccién
de datos en la Unién Europea (210).

Tal como declara el GT 29, el documento de trabajo de 2018 tiene como
finalidad proporcionar orientacién a la Comisién Europea a la hora de evaluar
el nivel de proteccién de datos en terceros paises y organizaciones interna-

(209) ComisioN Eurorea, «Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Un enfoque
global de la proteccién de los datos personales en la Unién Europea», Bruselas, 04-11-2010,
pp. 16 y 17. COM(2010) 609 final. Accesible en: https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do2uri=COM:2010:0609:FIN:ES:PDF.

(210) GT 29. Documento de trabajo n.° 254 rev. 01 sobre la Referencia de Ade-
cuacién, del Grupo de Trabajo del Articulo 29, aprobado el 28 de noviembre de 2017,
revisado por Gltima vez y aprobado el 6 de febrero de 2018, p. 3; y también STJUE (Gran
Sala), de 6 de octubre de 2015, asunto C-362/14, Maximillian Schrems v. Data Protection
Commissioner, ap. 52.
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cionales, pero, ademds, segin el propio GT 29, el documento quiere servir
también de orientacién bdsica para aquellos terceros paises y organizaciones
internacionales interesadas en obtener la adecuacién (211).

Con todo este régimen, ademds, se consigue que en las relaciones exte-
riores de la Unién Europea, especialmente en los acuerdos comerciales inter-
nacionales, la proteccién de datos no sea negociable; por lo que, asi, los
derechos de privacidad y proteccién de datos no estardn sujetos a negociacién
en ningdn acuerdo comercial internacional futuro con paises no pertenecientes
a la UE (212).

Por todo ello, el reglamento ésta siendo la punta de lanza de la regulacién
relativa a la proteccién de datos a nivel mundial, manteniéndose a la vanguar-
dia en este &mbito, y, de un modo indirecto, estd influyendo en las normas
nacionales de otros Estados a nivel internacional, maxime cuando el TJUE ha
establecido que cualquier decisién de adecuacién —que conlleva la creacién

de flujos— se deberd adaptar siempre al marco del RGPD y la CDFUE (213).

De este modo, los paises terceros, en caso de que quisieran mantener las
relaciones (comerciales, por ejemplo) con la Unién, intentardn adecuarse lo
méximo posible al RGPD (214); ello estd haciendo que el RGPD se convierta
en un modelo a seguir para los legisladores de todo el mundo.

(211) GT 29. Documento de trabajo n.° 254 rev. 01 sobre la Referencia de Adecua-
cién, del Grupo de Trabajo del Articulo 29, aprobado el 28 de noviembre de 2017, revisado
por Gltima vez y aprobado el 6 de febrero de 2018, p. 2: «This document aims to provide
guidance to the European Commission and the WP29 under the GDPR for the assessment of
the level of data protection in third countries and international organizations [...]. In addition,
it may guide third countries and international organizations interested in obtaining adequacy».

(212) Véase: Supervisor EuroPEO DE PROTECCION DE DatOs (SEPD), «Data protection is
non-negotiable in infernational trade agreements», 2021. Accesible en: https://edps.europa.
eu/press-publications/press-news/press-releases/2021/data-protection-non-negotiable-
international_en.

(213) STJUE (Gran Sala), de 16 de julio de 2020, asunto C-311/18, Data Protection
Commissioner v. Facebook Ireland Limited y Maximillian Schrems, ap. 140 y ss.

(214) Podemos poner el siguiente caso a modo de ejemplo: en el afio 2019 la Repiblica
de Kenia aprobé la Ley n.° 24 de 2019, de proteccién de datos (Data Protection Act, 2019).
Dicha norma es muy parecida al RGPD (en algunos apartados rozando la copia), y ello sera
muy beneficioso a la hora de relacionarse con la UE. No obstante, en este caso preciso, si
hay un impedimento: Kenia ain no tiene constituida una autoridad de control de proteccién
de datos, lo cual dificulta la ya mencionada consideracién de nivel adecuado de proteccién
segUn el RGPD, ya que la existencia y el funcionamiento efectivo de una o varias autoridades
de control independientes en materia de proteccién de datos es uno de los requisitos para
ello (art. 45.2 del RGPD). Sin embargo, la norma keniata es un ejemplo de lo mencionado. La
Ley estd accesible en el Boletin Oficial de la Repiblica de Kenia (Kenya Gazette): http://ken-
yalaw.org/kl/fileadmin/pdfdownloads/Acts/2019/TheDataProtectionAct__No240f2019.pdf.

Y también para consulta en linea: http://kenyalaw.org:8181/exist/kenyalex/actview.
xql2actid=No0.%2024%200f%202019.
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VIil. CONCLUSIONES

Los flujos transfronterizos de datos personales (cross border flows of per-
sonal data) son un fenémeno que nos aparecerd constantemente por la impor-
tancia que tienen los datos hoy en dia y por vivir actualmente en un mundo
globalizado.

De este modo, y como hemos analizado, todas las regulaciones sobre
transferencias internacionales de datos personales tenian, y siguen teniendo, la
voluntad de aunar la proteccién de los datos personales y la libre circulaciéon
de dichos datos personales a nivel internacional.

Las regulaciones que se han ido sucediendo han tenido un cardcter norma-
tivo minimo, dando, asf, un punto de inicio a las transferencias internacionales
de datos personales y dejando el desarrollo legislativo y normativo en manos
de los Estados. Sin embargo, el RGPD ha supuesto un cambio sustancial en
esta materia: ha dotado de bastante contenido la regulacién sobre las trans-
ferencias internacionales de datos y, ademds, por su cardcter de reglamento,
ha supuesto una armonizacién y un auténtico paso adelante en este dmbito
a nivel comunitario.

Las decisiones de adecuacién suponen un instrumento juridico fundamental
para permitir una mayor libertad de flujo transfronterizo de datos, ya no serd
decidido por cada Estado miembro, sino de una manera comunitaria; a ello
debemos afiadirle las garantias adecuadas y las normas finales de transferen-
cias internacionales de datos. Parece que el RGPD quiere, asi, dar mucha mds
cobertura normativa a las transferencias internacionales, con muchas «opor-
tunidades normativas» que den cobertura a las transferencias que se vayan a
realizar, con dos fines: permitir que haya cuantas més transferencias posibles
y, al mismo tiempo, asegurarse de que todas las transferencias que se realicen
cumplan con lo establecido y den garantias y, sobre todo, proteccién a los
sujetos de los datos transferidos.

El reglamento supera indudablemente la anterior regulacién de la directiva
y crea una mayor libertad de circulacién de datos, mediante un flujo o espacio
europeo libre de datos personales (toda la UE, mds el EEE) y ampliaciones de
dichos flujos llevabas a cabo a través de las decisiones de adecuacién. Con
dichas ampliaciones hechas por la Comisién, ademds, se consigue de manera
indirecta que los esténdares normativos europeos en materia de proteccién de
datos sean incluidos en legislaciones de terceros paises.

Como se ha mencionado, los flujos de datos personales suponen que los
datos circularén tan libremente entre los dos paises u organizaciones interna-
cionales como dentro del pais. Siendo asi, por un lado, el RGPD ha unificado
la libre circulacién de datos; por ofro, se ha expandido la norma al EEE, y, por
dltimo, se han creado distintos flujos de datos personales en virtud de decisiones
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de adecuacién que viene a construir redes exteriores de circulacién de datos con
base en el contenido del RGPD, expandiendo los principios bésicos de la norma.

La inclusidn, por ofro lado, de las normas corporativas vinculantes como
figura en el RGPD ha supuesto dotar a las empresas multinacionales de un
instrumento juridico muy beneficioso para el buen desarrollo empresarial; ade-
mds, se logra asi que las corporaciones que no tuvieren el domicilio en la
UE queden bajo la aplicacién de la normativa comunitaria en materia de
proteccién de datos.

Recordando, asimismo, que tanto los movimientos internacionales de datos
personales como los flujos transfronterizos de datos personales tienen una gran
relevancia para la expansién del comercio, podemos afirmar que la UE ha
conseguido su objetivo de construir las bases legales del «espacio europeo de
la informacién», en la que se debe buscar el equilibrio entre la libre circula-
cién de informacién y la proteccién de la ciudadania y sus datos personales.

De este modo, el RGPD no solo ha creado un «espacio europeo de infor-
macién» o un «espacio europeo de datos» (personales, en este caso) —que
alcanza a los veintisiete Estados miembros y a los miembros del EEE—, sino
que el RGPD también ha contribuido a esbozar las lineas fundamentales en
materia de regulacién de datos personales a nivel global, que hard que la
norma influya sobre las legislaciones de los Estados a nivel mundial.
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AMERICAN DISPUTES OVER THE
«ADMINISTRATIVE STATE»("

Jost CArLOS LAGUNA DE PAz

I. MISPLACED SENTIMENTS TOWARDS THE ADMINISTRATIVE STATE

Americans have been long resistant to strong executive authority. It is
understandable that the United States would favor a system of strict separation
of powers because the country began through a liberal revolution. It is well
known that Madison declared the separation of powers between the branches
of government «essential to the preservation of liberty» (1). However, the resis-
tance to a strong executive has evolved into misplaced sentiments opposed to
the so called «administrative state».

To begin with, the 19th Century British legal theorist Dicey chose the wrong
word to refer to the rule of law as opposite to the administrative law. There is
no doubt that countries ruled by administrative law have been effectively ruled
by the law, at least to the same extent as common law countries.

Moreover, most scholars recognise that the common law system is also a
regulatory system. In fact, as was even evident to Frank Goodnow in 1893, the
United States grew into an administrative state (2). It remains one today, with
the nation’s modern legal system based on statutes. President Biden does not
appear to have any intention of dismantling the administrative state.

Notwithstanding this, in the first two decades of this century there has
been a vivid debate on the administrative state. The supporters defend the
role of agencies. On the contrary, opponents to the administrative state claim
that it departs from the original meaning of the Constitution, which was inspi-
red by common law («lost Constitution», «Constitution-in-exile» are expressions

(*) These pages draw from the author’s publication: José Carlos Laguna de Paz, «Basic
Foundations of the Administrative State», The Regulatory Review, 8th Jun 2021 [hitps://www.
theregreview.org/2021/06/08/laguna-de-paz-basic-foundations-administrative-state/].

(1) Adler, ). H. and Walker, C. J., «Reviving Congress’s Ambition», The Regulatory Review,
2th Mar 2020 [https://www.theregreview.org/2020/03/02/adler-walker-reviving-ambition/].

(2) Goodnow, F. J., Comparative Administrative Law, 2 Vol., G. P. Putnam’s Sons, New
York, 1893 and The Principles of the Administrative Law of the United States, G. P. Putnam'’s
Sons, New York, 1905.
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which can be read) (3). They argue that the administrative state would not be
in accordance with the principle of separation of powers. Thus, they support
the «nondelegation doctrine», which would prevent Congress from delegating
regulatory powers (secondary legislation) to agencies.

The debate is not without political overtones («the administrative state can
turn into a form of absolutism») (4). Some understand that the primary objective
of public law remains the fight against abuses of power («resistance to executive
prerogative — the lawless despotism of the Stuart kings»), not the pursuit of
ends in the general inferest.

The point is that the administrative state —governed by administrative
law— is the best way to make the rule of law effective, as Cass R. Sunstein
and Adrian Vermeule brilliantly argue in their recent book Law and Leviathan:
Redeeming the Administrative State.

In this paper, we briefly comment on some of the main points of the
American debate.

Il. EMPOWERING AGENCIES WHILE PROTECTING CITIZENS’ RIGHTS

Administrative law is certainly intended to empower public authorities
to promote the public good in an effective way. Ordinary civil law, such as
contracts or torts, does not provide the basis for regulatory actions to provide
public utilities, to supervise regulated sectors or to urban planning and environ-
mental protection, just to give some examples. It is hardly deniable that all this
is not for a pret-a-porter (common law), but require a tailor made legal system.

The point is that such tailor made legal system is also intended fo protect
citizens’ rights by limiting the power of public bodies. Significantly, in 1946,
recognizing the need for greater structure in the administrative state, the U.S.
Congress passed the Administrative Procedure Act (APA), a hallmark in modern
administrative law.

A few years later in 1958, Spain adopted its Administrative Procedure
Law, which in turn has had a great influence in many Latin American countries.
Spain’s 1958 Act took advantage of the 1889 Administrative Procedure Act,
which was the first administrative procedure regulation in the world.

A legal framework composed of statutes governing administrative procedu-
res and the essential elements of public bodies contributes to the preservation
of the rule of law in the administrative state.

(3) Sunstein, C. R. and Vermeule, A., Law and Leviathan: Redeeming the Administrative
State, The Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge, 2020, 18 and ff.

(4) Sunstein and Vermeule 2020, 63.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
372 ISSN 2341-2135, nom. 57, Zaragoza, 2021, pp. 371-376


https://www.law.lsu.edu/clo/civil-law-online/what-is-the-civil-law/
https://uscode.house.gov/view.xhtml?req=granuleid%3AUSC-prelim-title5-chapter5&saved=%7CZ3JhbnVsZWlkOlVTQy1wcmVsaW0tdGl0bGU1LXNlY3Rpb241MDA%3D%7C%7C%7C0%7Cfalse%7Cprelim&edition=prelim
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=17163

AMERICAN DISPUTES OVER THE «ADMINISTRATIVE STATE» (*)

Four questions illuminate how the rule of law underlies and supports the
administrative state.

lll. TO WHAT EXTENT SHOULD AGENCIES ENJOY DISCRETION TO
DEFINE POLICY?

In the last two years, five U.S. Supreme Court justices have stated their
intention to reinvigorate the so called nondelegation doctrine by announcing
a fest that is more demanding than the intelligible principle test that the Court
has applied for nearly a century (5).

There is no doubt that the U.S. separation of powers vests Congress with
the power to establish the law. Under Article | of the U.S. Constitution, Con-
gress possesses «all legislative powers (...) granted» in the Constitution. Any
regulation need delegation of powers and must comply with the substance of
the authorizing statute. Consequently, agencies should have limited abilities to
define policy choices. The role of agencies is to implement and enforce the
law, which also includes rule-making. However, rule-making power that gives
agencies the ability to create secondary legislation should not allow them to
make primary policy choices. So, when Congress writes statutes in very broad
terms, it may not be properly fulfilling its constitutional role.

But within these limits, at the same time it is difficult to deny that agencies
have a role to play in the implementation of the statutes. It has been argued
that «while regulation implemented through reliance on broad delegations of
power can have bad results, regulation implemented through application of
clear congressional mandates is likely to be even worse» (6). If we accept that
agencies have a role to play, we can squarely concentrate in discussing what
should be their powers, due process, transparency requirements, the obligation
to give reasons, citizens’ rights and the scope of judicial review.

IV. WHY DO WE NEED INDEPENDENT REGULATORY AGENCIES?

As a general rule, agencies should be subject to the direction of the Presi-
dent. This is the basic principle of administrative organization or administrative

(5) Pierce, R. J. (Jr.), «Delegation’s Critics Should Be Careful What They Wish For»,
The Regulatory Review, 15th Jun 2020 [https://www.theregreview.org/2020/06/15/pierce-
delegation-criticscareful-what-they-wish/].

(6) Pierce, R. J. (Ir.), «Delegation’s Critics Should Be Careful What They Wish For»,
The Regulatory Review, 15th Jun 2020 [https://www.theregreview.org/2020/06/15/pierce-
delegation-criticscareful-what-they-wish/].
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hierarchy and what gives democratic legitimacy to their decisions. Given this
structure, why have «independent» agencies?

It should be noted that the model of independent agencies was first esta-
blished in the United States and then exported to the world. However, | am
not quite sure whether it has been rightly understood outside the United States.
The only relative independence of these agencies tend to be understood in
Europe as a flaw implementation of the model. Overlooked is the fact that in
the U.S. most scholars accept that these agencies are not completely immune
to presidential influence.

In this vein, it is said that «there is considerable evidence that independent
agencies share the President’s policy preferences (...) the appointeess of a
newly-elected President usually are in a position to control decision making by
an independent agency within a matter of months of taking office» (7). «Regard-
less of what the statute says, the president can often determine who will run an
‘independent’ agency. Unfilled vacancies, resignations, and ‘throwing the towel’
often allow a president to gain control of an administrative body. In general,
a new president’s first appointment will create a majority for his party (if one
does not already exist). Importantly, the president determines which commissio-
ner serves as chair, a position that gives its holder significant control over the
agenda and priorities of the agency. While some independent agencies are
more ‘independent’ than others, most generally come into line, sooner or later,
with the president’s views» (8). The fact is that «independent agencies are not
all that independent. Their chairs are appointed by the president, after all, and
most of the time, their policy preferences are broadly in line with the White
House. Even if the president cannot order these appointees to make particular
decisions, the power of appointment, together with other authorities, ensures
that are anything but a ‘headless fourth branch’ of government» (9).

At the end of the day, one might think that there are good reasons for
things to be this way, as policy choices have to be made by those who are
democratically accountable. This is why it can be argued that regulatory choices
in as much permitted by statutes are to be made by the government, at least in
parliamentary systems. In this context, agencies should be entitled to approve
regulations defining policy choices to a very limited extent. Their role is much
more to supervise and fo enforce the law by the way of adjudications, which
involves a lesser extent of discretion.

(7) Davis, K. C. and Pierce, R. J., Administrative Law Treatise, 1, 3rd edition, Little,
Brown and Company, 1994, 47.

(8) Breyer, S. G., Stewart, R. B, Sunstein, C. R., Vermeule, A. and Herz, M. E., Admi-
nistrative Law and Regulatory Policy. Problems, Text, and Cases, 7th edition, Wolters Kluwer,
New York, 2011, 129.

(9) Sunstein and Vermeule 2020, 4.
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However, despite being only relatively independent—or «semi-autono-
mous» (10)—the advantage of these agencies is that presumably they are not
subject to day-to-day political pressure. They are expected to take more neutral
actions than cabinet agencies, which are closer to the political arena.

V. WHAT DOES DEFERENCE REALLY MEAN?

If judicial review is essential for the rule of law, what purpose does judicial
deference or Chevron deference serve?

When courts review agency action, judges may be deferential on questions
of fact because in many cases there is more than one way fo interpret the facts. It
is not unusual for experts in a field to have differences of opinion on the meaning
of the facts. That is why European Union case law refers to such facts as complex
technical and economic issues (11). Judges can only void an administrative deci-
sion when it is not motivated by facts or it appears to be clearly unreasonable.

Courts may also give agencies deference on questions of law. Congress is
responsible for the substantive legislation of a matter but may delegate authority
to an agency to create secondary regulations. So, judges are only entitled to
consider whether the agency has exercised its discretion within the limits of a
delegation. A judge can strike down a regulation if it does not align with the
purpose of the statute— —one could argue this might have really been the case
in Chevron v. Natural Resources Defense Council (12). Within the boundary of
delegated statutory authority, however, agencies may exercise limited discre-
tion— —but discretion, nevertheless. Judges are not decision-makers, so they
cannot substitute their own judgment for that of the agency.

VI. IS A CIVIL SERVICE SYSTEM ESSENTIAL TO AN ADMINISTRATIVE
STATE?

Certainly, a civil service system has its weaknesses. But it is arguably bet-
ter than a spoils system, which allows political appointees to fill administrative

(10) Coglianese, C., «The Semi-Autonomous Administrative Statex, The Regulatory Review,
7th Oct 2019 [https://www.theregreview.org/2019/10/07 /coglianese-semi-autonomous-
administrative-state/].

(11) Laguna de Paz, J. C., «Administrative and judicial review of EU supervisory deci-
sions in the banking sector», Journal of Banking Regulation 20, 2019, 159 and ff. and
«Understanding the limits of judicial review in European competition law», Journal of Antitrust
Enforcement 2-1, 2014, 203-224.

(12) Llaguna de Paz, J. C., Derecho Administrativo Econémico, 3° edic., Civitas-Thom-
son-Reuters, Madrid, 2020, 412-415.
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agency positions when new administrations rise to power («Presidents appear
to believe that they need White House loyalists to protect them from the civil
service») (13).

Civil servants have to apply the policy made by those who are politically
accountable, but they are not «yes men». They do their work with expertise,
but also with objectivity that results from the fact that they do not owe his job
to those who made the decisions. «If policy officials become essentially at-will
employees, as they have in many states, how can the government be counted
on to ensure independent judgment by those who adjudicate, make, and oversee
rulese» (14). In this sense, civil service can be seen as an essential element of
the rule of law.

Vil. TO SUMMARIZE

The basic foundation of the administrative state is a system of agencies,
served by civil servants— —all governed by administrative law and operating
within well-defined statutory constraints, subject to a comprehensive judicial
review. These elements all provide the backbone of the rule of law.

(13) Steinzor, R., «Regulatory Review, Biden Style», The Regulatory Review, 15th Feb
2021 [https://www.theregreview.org/2021/02/15/steinzor-regulatory-review-biden-style/].

(14) Verkuil, P. R., «Putting the Fizz Back Into Bureaucratic Justice», The Regula-
tory Review, 8th Feb 2021 [https://www.theregreview.org/2021/02/08/verkuil-putting-
fizz-bureaucratic-justice/].
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LAS DISTANCIAS EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
DE LA EMERGENCIA POR EL CORONAVIRUS

FERNANDO LOPEZ RAMON

1) En mayo de 2020 estaba prevista la celebracién del XXl Congreso
Italo-Espaiiol de Profesores de Derecho Administrativo en la Universidad de
Santiago de Compostela. Esta vez, habia de desarrollarse en el recuerdo del
prof. Luciano Vandelli que, con undnime beneplécito de los administrativistas
de ambos paises, vienen sosteniendo los profesores Fabio Roversi-Monaco
desde la presidencia de la seccién italiana y Tomds Font desde la espafiola.

El programa estaba ya cerrado gracias a la eficaz coordinacién local del
prof. Luis Miguez. Las ponencias se habian asignado con suficiente antelacién
en torno al patrimonio cultural, la despoblacién rural y la sociedad digital.
Como es bien sabido, la pandemia del coronavirus imposibilité seguir ade-
lante. La cita quedé aplazada, que no cancelada, pensando en que pueda
desarrollarse en 2021.

Mientras tanto, los organizadores no se han resignado a prescindir de
todo contacto académico entre las dos naciones. Bajo el impulso de los colegas
citados, se disefié un seminario a distancia dedicado justamente a las distan-
cias que provoca la emergencia sanitaria. Colaboraron a tal fin activamente
los profesores Giuseppe Piperata (secretario de la seccién italiana), Giuseppe
Caia (SPISA) y Juan Gutiérrez Alonso (Colegio de Espafial).

El seminario pudo realizarse el 17 de julio de 2020. Participamos cerca
de un centenar de colegas de ambos paises, si bien ha de reconocerse que
la presencia italiana superé ampliamente a la espafiola. Fue una actividad dtil
por la diversidad y riqueza de las informaciones transmitidas y los criterios
expuestos.

Conté con una intervencién preliminar extra ordinem del acreditado
infernacionalista prof. Paolo Mengozzi (emérito de la Universita di Bologna),
quien diserté sobre el enfrentamiento entre el TC alemén y el TJUE a raiz del
programa de compra de deuda puiblica por parte del BCE durante la pasada
crisis econdmica. La cuestién era sin duda oportuna, ya que afecta a las
medidas econdmicas que puedan adoptarse al objeto de superar la presente
crisis sanitaria.
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2) La pandemia del coronavirus nos cogié desprevenidos a todos. La
lejania de China invitaba a despreocuparse olvidando que las distancias,
actualmente, se miden en el tiempo que cuesta recorrerlas. La globalizacién
de la economia y la sociedad hizo posible el rdpido traslado aéreo de los
contagios desde Asia a Europa y ofros lugares.

En esa situacién, ni las autoridades ni los expertos ni mucho menos los
ciudadanos estaban preparados para reaccionar adecuadamente. Los sistemas
sanitarios universales propios de la Europa del bienestar se han tambaleado.
Ha habido que improvisar soluciones no sélo en el dominio profesional de la
medicina, sino también en la organizacién hospitalaria y en el mismo régimen
constitucional de nuestros derechos y libertades.

En el dmbito de nuestra especialidad, tenemos el deber de colaborar en
el disefio de los instrumentos juridicos que proporcionen los poderes necesa-
rios para reaccionar ante las emergencias sanitarias dentro de las garantias
democrdticas. Hay que generar esquemas sencillos, claros, seguros, evitando
esa dispersién de opiniones que ha caracterizado la intervencién de los juristas
en la crisis.

Recuérdese, todo estaba sujeto a debate: si bastaba o no el estado de
alarma, si la autorizacién judicial podia versar sobre medidas generales, si el
confinamiento parcial era competencia autonémica, si los alcaldes disponian de
poderes efectivos, si el cuadro juridico debia instrumentarse desde los estados
excepcionales o mejor desde la legislacién sanitaria o desde la proteccién
civil. En definitiva, el conjunto de problemas detectado justifica ampliamente
la reunién virtual.

3) El primer conjunto de ponencias de nuestro evento se dedicé a las
distancias sanitarias, que constituyen una manifestacién de las tipicas medidas
prohibitivas de la policia administrativa. Asi, en muy variados dmbitos han
venido estableciéndose normativamente separaciones entre los pozos de agua,
de las actividades clasificadas con respecto al nicleo residencial, entre las far-
macias o para la apertura de bares en zonas saturadas. Ahora bien, mientras
esas previsiones se refieren a actividades econémicas, lo caracteristico de las
distancias sanitarias es que inciden también en las relaciones interpersonales,
lo que determina una particular problemdtica bajo el dngulo de las libertades
ciudadanas.

El prof. César Cierco (Universidad de Lleida) proporcioné una intere-
sante sistematizacién de los distanciamientos sanitarios, distinguiendo entre:
a) los confinamientos, que afectan a todas las personas de un determinado
dmbito; b) las cuarentenas, que individualizan las medidas de aislamiento
en personas infectadas o sospechosas de estarlo; y c) las distancias sociales,
que implican la observancia de determinadas medidas de higiene. El interés
de la clasificacién reside en facilitar la graduacién de la intensidad de los
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mecanismos de garantia aplicables, que debiera ser objeto de un régimen
juridico especifico.

Justamente el prof. Fabio Cintioli (Universitd degli Studi Internazionali di
Roma) se ocupé de las tensiones que se advierten entre los polos de autoridad
y libertad en la prdctica del distanciamiento social y sanitario. Destacé en ese
sentido el reducido papel asumido por el parlamento en la crisis del coronavirus.
Entre otros problemas, planted la cuestién del posible cardcter ablatorio de
algunas medidas, requeridas de la correspondiente indemnizacién,.

3) La perspectiva asumida en las restantes ponencias del seminario no
era ya la de la policia administrativa imponiendo distancias y otras medidas
a observar en las relaciones interpersonales, sino la que se impone en la pres-
tacién de los servicios pUblicos o si se prefiere, las distancias relacionales o
funcionales. Es decir, se trata de la organizacién de las actividades administra-
tivas conforme a las exigencias y precauciones derivadas de la crisis sanitaria.

Es la distancia de las administraciones respecto a los administrados: cémo
debe plantearse, de nuevo, en atencién a los derechos de los destinatarios. Y
esa perspectiva suscita importantes problemas, por ejemplo, de marginacién
de los ciudadanos no preparados, victimas de la llamada brecha digital, o de
intrusismo por parte de las administraciones, de las empresas y por supuesto
de los nuevos bandidos, los hackers.

En el seminario se examiné la incidencia de la emergencia en las tareas
universitarias, defendiéndose interesantes ponencias por los profesores Luis
Miguez (Universidad de Santiago de Compostela), Leonardo Ferrara (Universita
di Firenze) y Eugenio Bruti Liberati (Universita del Piemonte Orientale). Los retos,
las dificultades y las limitaciones de la docencia a distancia fueron objeto de
atencién dentro de una comin preferencia de los intervinientes por la ensefianza
presencial. También se expuso el régimen del trabajo a distancia en el empleo
pUblico por la profesora Sonia Rodriguez-Campos (Universidad de Vigo).

Son cuestiones importantes sobre las que convendria reflexionar con
alguna tranquilidad, quizd incluso en el marco de una convocatoria especi-
fica sobre las cuestiones implicadas en lo que constituye nuestra dedicacién
profesional. A veces, puede tenerse la sensacién de que algunas posiciones
estdn tefiidas por la nostalgia de un mundo académico idealizado. Las clases
abarrotadas del pasado quizé eran consecuencia de los limitados medios
docentes disponibles, mds que manifestacién de las ansias de aprendizaje
de la juventud inquieta. El fenémeno del aula vacia nos debe hacer pensar,
contando con la colaboracién de quienes han optado decididamente por los
métodos de la ensefianza virtual y también de los usuarios del servicio.

La perspectiva de las distancias funcionales, relacionales o serviciales
se aplicé asimismo a la justicia administrativa. Los profesores Joaquin Tornos
(Universidad de Barcelona) y Carlo Emanuelle Gallo (Universita di Torino) pro-
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porcionaron Utiles informaciones e interesantes reflexiones sobre la incidencia
de la crisis sanitaria en la misma organizacién de los despachos profesionales,
en la prdctica de las vistas o en las deliberaciones de los magistrados, entre
ofras cuestiones.

El seminario concluyé con las relaciones de sintesis de los profesores
Maria Alessandra Sandulli (Universita di Roma Tre) y Fernando Lépez Ramén
(Universidad de Zaragoza).
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Boto Awarez, Alejandra: Administracién y doctrina de los actos administrativos
propios. Incoherencias aplicativas, Valencia, 2021, 317 pp.

La coherencia de la propia conducta ostenta relevancia en la ética y moral
de la sociedad, convirtiéndose también en un principio imprescindible en el
dmbito del derecho, sobre todo cuando se entablan relaciones juridicas entre
los ciudadanos y la Administracién. Asi el aforismo «venire contra proprium
factum nulli conceditur» o «doctrina de los actos propios» resulta de aplicabi-
lidad indudable en el sistema del Derecho Administrativo. No obstante, como
anunciaba Garcia ENTERRiA (1), en su estudio de 1956, estamos ante una extraia
figura que despierta una opinién nada pacifica en el mundo académico.

La profesora Boto Awarez en su espléndida obra, objeto de esta recensién,
profundiza de forma perspicaz en este complejo panorama. Surge este libro
con el propésito de analizar los miltiples elementos aplicativos de la doctrina
de los actos propios, para poder adentrarse en el uso real de esta en dmbitos
como la contratacién puiblica, la proteccién de datos o el medioambiente.
La autora aborda una de las teorias juridicas mds interesantes, por ello el
exhaustivo estudio que lleva a cabo resulta una lectura esencial entre los
administrativistas actuales.

La monografia se halla dividida en seis capitulos y una serie de reflexiones
finales. En el primero de ellos, la autora expone el panorama de la doctrina
de los actos propios proveniente del dmbito civil y su recepcién en el Derecho
Administrativo. La falta de rigor en la deferminacién de su origen y los esfuer-
zos literarios, por parte de la doctrina, para la delimitacién de sus requisitos
de aplicacién, marcan el inicio de este estudio. La recepcién en el Derecho
Administrativo de la doctrina de los actos propios resulta innegable, si bien,
resultan de aplicacién ciertos matices que no le desvien de la buena fe y la
proteccién de la confianza. Sin embargo, como sefiala la autora, los diferentes
andlisis doctrinales apuntan a la falta de un encaje 16gico en el sistema juri-
dico administrativo actual. En este sentido alega que, en la bisqueda de una
justificacién, a la luz del criterio de coherencia, se debe tener en cuenta que
cuando se alude a la vulneracién de los actos propios se discute una cuestion
factica. Y es que, la simplicidad de este aforismo, que encierra un auténtico
tépico juridico, es la clave de su pervivencia, pero también de su fracaso, desde
una perspectiva cualitativa, por su imprecisién y mala adecuacién al marco

(1) Eduardo Garcia DE ENTERRiA, (1956): «La doctrina de los actos propios y el sistema
de lesividad», Revista de Administracién Piblica, 20, pp. 69-80.
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sistemdtico en el dmbito administrativo. Prosigue, exponiendo una suerte de
figuras interrelacionadas con la doctrina de actos propios, como la autolimita-
cién de la Administracién o la interdiccién de la arbitrariedad y la seguridad
juridica. Destaco en este epigrafe las pdginas dedicadas al estoppel, figura
cuya aplicacién serd tratada mds adelante. Finaliza esta primera aproximacién
con el esbozo del disefio o configuracién positiva de actos previos que resultan
vinculantes, o no, para la Administracién y para los interesados.

En el segundo capitulo, tras la elaboracién de un perfil de la doctrina de
los actos propios, Boto Awarez se adentra en el estudio de este aforismo en
la jurisprudencia europea. Tanto por parte del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos como del Tribunal de Justicia de la Unién Europeq, la invocacién
de esta doctrina ha estado presente en diversos casos de alta complejidad y
categorizado como un principio, a pesar de no estar recogido en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, aunque también ha terminado por ser descar-
tado en diversas ocasiones. Los casos escogidos y analizados por la autora
en ambos tribunales arrojan un diagnéstico que evidencia un uso inconsistente
de esta doctrina y, una tendencia a la inaplicacién de los aforismos latinos
en general, no solo en el Derecho europeo, sino también en los diferentes
ordenamientos juridicos nacionales mds préximos.

Esta cuestion es el hilo conductor que nos lleva al tercer capitulo, en el
que la autora realiza un estudio de Derecho comparado desde una perspectiva
jurisprudencial, concretamente respecto a la figura anglosajona del estoppel y
los sistemas existentes en Francia e Italia. A lo largo de estas paginas elude las
meras comparaciones y busca profundizar en estos sistemas para comprender
hasta que punto se influencian los unos de los ofros. Asi, en el caso del estoppel,
su aplicacién en el Derecho piblico varia dependiendo de las jurisdicciones
del common law, si bien como sefala la autora, en el caso de Canadd el
empleo de esta doctrina se vincula al venire contra factum proprium non valet.
Por su parte, Francia ha seguido la estela de la figura anglosajona, aunque
se ha visto influenciada por la teoria alemana de la autolimitacién para una
mayor seguridad juridica entre las relaciones de las Administraciones y los
ciudadanos. Finalmente, en la jurisprudencia italiana la doctrina de los actos
propios aparece citada, normalmente, en vinculacién con el abuso procesal del
derecho, no obstante, ha habido casos en los que se ha apreciado respecto
a la actividad administrativa contradictoria.

El andlisis jurisprudencial sobre la aplicacién de la doctrina de los actos
propios por parte del Tribunal Supremo es el objeto del capitulo cuarto. Las
sentencias escogidas para el estudio corresponden a este Gltimo siglo, sin
embargo, la autora no deja escapar la oportunidad de realizar un breve
repaso de los elementos cldsicos ya asentados por el Alto Tribunal en su juris-
prudencia previa. Destaco el andlisis especifico de cada uno de los dmbitos
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de nuestra disciplina, que van desde el procedimiento administrativo, pasando
por la contratacién poblica y las autorizaciones sectoriales, hasta llegar al
medioambiente y al urbanismo, entre otros. Especial interés revisten las sen-
tencias en materia de plazos, que han determinado que el administrado no
puede pretender impugnar una ampliacién de plazo de la que él mismo se
beneficié. Por ello, una ampliacién sin perjuicio de terceros, con el objetivo
de permitir una mayor concurrencia, no supone el ejercicio de potestades de
manera incompatible con el interés general. Ocurre todo lo contrario, pues
permitiendo una mayor participacién se favorece este interés. Por este motivo,
una ampliacién de plazos por encima de las previsiones legales, sin perjuicio
a ferceros, no puede entenderse como una desviacién de poder impugnable,
cuando la resolucién de ampliacién fue objeto de publicacién y contra ella
no se hicieron objeciones. Esto la convierte en una resolucién firme en la que
la extempordnea impugnacién contradice el principio del venire contra factum
proprium non valet.

Por ofra parte, y respecto a los dmbitos de medioambiente y de urbanismo,
el Alto Tribunal ha criticado comportamientos procesales confusos o incohe-
rentes, tanto si provienen del ciudadano como de la Administracién. Asi, ha
ocurrido respecto a dos Administraciones intervinientes en un procedimiento de
autorizacién de obras que debié suspenderse al estar pendiente un deslinde
del demanio maritimo terrestre. Y es que al igual que ocurre respecto a los
valores medioambientales, ningin tipo de contradiccién puede ser motivo sufi-
ciente para actuar en contra del dominio publico y favorecer de esta forma la
consumacién de situaciones juridicas que le puedan afectar de forma negativa.

Tras el examen realizado por la autora sobre la aplicacién de la doctrina
en la sala de lo contencioso-administrativo, y con el propésito de ampliar adn
mds el estudio, dedica los capitulos quinto y sexto a analizar el uso de la
doctrina de los actos propios en los dictdmenes consultivos, asi como por las
autoridades independientes y 6rganos de resolucién de recursos especiales en
materia de contratacién. Por lo que al primero se refiere, destacaré la tenden-
cia del uso de esta doctrina por parte de la Administracién y también de los
ciudadanos en los dictémenes emitidos en procedimientos de revisién de oficio
y en casos de responsabilidad patrimonial. Con algunas soluciones por parte
de los érganos consultivos, ciertamente criticables y otras més acertadas, que
sittan esta doctrina como clave en la legitimidad de la confianza generada,
como apunta la autora.

La manifestacién del venire contra factum proprium non valet en autorida-
des independientes y érganos de resolucidn de recursos especiales es la Oltima
parada en este viaje. Especial interés reviste el epigrafe dedicado a la Agencia
Espafiola de Proteccién de datos y las autoridades nacionales. Ya que hasta
que no se produjo la entrada en vigor del actual Reglamento de Proteccién
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de datos de la Unién Europea y la obligacién de obtener un consentimiento
expreso para el tratamiento de datos (con excepciones), la anterior Ley Orgd-
nica 15/1999, de proteccién de datos, permitia el consentimiento tdcito. Este
tipo de consentimiento presentaba numerosas imprecisiones y limites difusos que
generaron, en su momento, mltiples controversias y casos de abuso publicitario
por parte de las entidades privadas. Precisamente sobre esta cuestién versan
varias propuestas de sancién analizadas en el capitulo, en las que la parte
imputada buscé emplear la doctrina de los actos propios para demostrar, y
justificar, la existencia del consentimiento. No obstante, la Agencia Espafiola
de Proteccién de Datos concluyd, hdbilmente, la inaplicacién de esta doctrina
pues para que pudiera aplicarse los actos debian ser inequivocos, es decir,
que creasen una situacién juridica determinada que afectase al autor, pudiendo
producirse entonces una contradiccién entre la conducta anterior y la actual.
Este tipo de problemdtica se dio fundamentalmente en el tratamiento de datos
por parte de entidades privadas, aunque con el cambio de normativa el con-
sentimiento que se hubiera dado antes de la entrada en vigor del reglamento
europeo se ha procurado solventar y justificar con el interés legitimo, una de
las bases de legitimacién que permite el tratamiento para la satisfaccién de
intereses perseguidos por el responsable del tratamiento o por un tercero, siem-
pre que sobre ellos no prevalezcan derechos y libertades fundamentales. Sin
embargo, en el caso de las Administraciones Pdblicas no deberd aplicarse esta
base legitimadora cuando actien en el ejercicio de sus funciones atribuidas por
la correspondiente norma. Otro elemento interesante, ha sido la invocacién de
la doctrina de los actos propios como argumento en multiples sanciones por el
propio comportamiento de la Agencia en la tramitacién de estas, concretamente
ante propuestas de sancién desproporcionadas frente a precedentes anteriores.
Alegaciones que la Agencia rechaza de pleno recordando los principios del
procedimiento sancionador, a lo que afiade que no puede haber precedentes
administrativos que ayuden a continuar situaciones contrarias al ordenamiento
juridico en el dmbito del Derecho publico.

Como cierre de su estudio, Boto Awarez presenta una serie de reflexiones
finales, sugiriendo que la doctrina de los actos propios «carece de valor juridico
intrinseco, fortaleciéndose solamente cuando la idea de coherencia en la que se
basa se positiviza». No obstante, puede encontrarse esta doctrina en el dmbito
procesal debido a su conexién con el abuso de derecho, aunque el andlisis de
la casuistica jurisprudencial ha demostrado que, opera en via administrativa en
la tutela de derechos y control de los actos, actuando también como una pieza
clave, en ocasiones, para tratar de dar coherencia al ordenamiento juridico.

La obra resefiada no se limita a recoger una mera relacién de la biblio-
grafia manejada, pues ademds de profusas listas que incluyen la legislacién
de cada sector, cuenta con una bibliografia detallada y enriquecida, bien
estructurada y actual, perfectamente seleccionada y cuidada. Por afadidura,

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 57, Zaragoza, 2021, pp. 382-386 385



BIBLIOGRAFIA

la publicacién ha corrido a cargo de Tirant lo Blanch, una de las principales
editoriales espafiolas especializadas en el dmbito juridico, y, como no podia
ser de otro modo, la edicién, que también incluye libro electrénico, posee la
alta calidad que cabe esperar de una editorial de este prestigio en el dmbito
de investigacién.

En suma, la profesora Boto Awarez ha realizado una ardua labor de
estudio y andlisis que ha culminado en una obra que consigue extraer diversas
ensefianzas clave, alejéndose del habitual mundo de los aspectos teéricos y
la parte general del mundo juridico, optando por profundizar en la aplicacién
prdctica de esta doctrina en la parte especial del Derecho Administrativo. Me
atrevo a afirmar que estamos ante una obra de referencia tanto para el estudio
de la materia como para cualquier investigacién que en el futuro se elabore
con cierta vinculacién al venire contra factum proprivm non valet. Por ello,
invito a jévenes y avezados investigadores a adentrarse a la lectura de esta
obra, que, sin duda, no les dejard indiferentes.

ltziar SoBRINO GARCIA
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CHaves Nocales, Manuel: Obra completa, edicién de I. F. GarmeNDIA, prélogos
de A. MuRoz MouNA y A. TrAPEELLO, Barcelona, Libros del Asteroide y Diputacién
de Sevilla, 2020, 5 volimenes.

CHaves Nocales (1897-1944) fue un periodista de gran talento y sélido
criterio que desarrollé su profesién en el periodo entreguerras. Atento pintor
de caracteres, avezado identificador de tramas, insobornable relator de situa-
ciones, supo ofrecer crénicas amenas, cerferas y rigurosas de su época.

Vinculado al azafismo politico, no limité su actividad, sin embargo, al
dmbito nacional. Fue propiamente un reportero europeo, dispuesto al empleo
de las posibilidades que brindaba el transporte aéreo para conocer la realidad
del continente. Acerté, asi, a identificar y denunciar los tres grandes movimien-
tos totalitarios que se implantaron en la Rusia soviética, la ltalia fascista y la
Alemania nazi, y se extendieron por todo el continente.

El horror de los crimenes propiciados, amparados y desenvueltos por esos
regimenes dictatoriales queda pavorosamente reflejado en la que personal-
mente considero la obra cumbre de CHaves, A sangre y fuego (1937). En ella
narra crudamente episodios demostrativos de la barbarie producida en ambos
bandos de la contienda espafiola, que generd «héroes, bestias y mdrtires»,
como bien expresa el subtitulo del volumen.

Ninguno de esos bandos acepté la cuota de crueldad que le correspondia
en la crénica. Se explica, asi, el silencio a que fue sometida su persona y
su obra. Tras la muerte de CHaves, Unicamente la biografia de Juan Belmonte
(1935) fue reeditada por Alianza (1970). El olvido era el més triste e inexpli-
cable rechazo que sufria el autor.

La recuperacién se ha debido de manera fundamental al esfuerzo de .
Cintas, que empezé organizando la edicién de la Obra narrativa completa
(1993) de CHaves, defendié luego la tesis doctoral sobre el mismo autor (1998),
continuando con la edicién de la Obra periodistica (2001), hasta culminar en
la biografia del personaje (2011), ademés de una variada serie de articulos
y colaboraciones. Diversas casas editoriales, como Libros del Asteroide, Rena-
cimiento, La Table Ronde y Neri Pozza, han contribuido a la difusién de las
narraciones mds significativas del autor.

Lo cierto es que, a la vista de lo que ya habia, no acaba de entenderse
bien la nueva edicién de las obras de CHaves. No porque esté mal hecha, ni
mucho menos, sino porque ya estaba hecha y bien hecha. Y ademds contando
con el aprecio del piblico, como demuestran las reediciones tanto de la Obra
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narrativa completa (2009) como de la Obra periodistica (2013). Lo més curioso
es que la operacién se haya repetido de la mano del mismo mecenas, que es
siempre la Diputacién de Sevilla.

En el acto de presentacién de esta nueva edicién se han ofrecido dos
razones: la incorporacién de 68 articulos originales del autor y la adopcién
de una sistemdtica estrictamente cronoldgica. Ninguna de ellas resulta por
completo convincente, pues, de una parte, en la recopilacién de una obra
dispersa en diversos medios de prensa, ha de preverse una continua incorpo-
racién de hallazgos y, de ofra parte, la ordenacién de los trabajos separando
las colaboraciones periodisticas de las literarias puede considerarse preferible,
al menos por la razén de ser la mds acorde con la decisién del propio autor.

Fernando LoPEz RAMON
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FerNANDEZ, Tomds-Ramén: La «década moderada» y la emergencia de la Admi-
nistracién contempordnea, Madrid, lustel, 2021, 190 pp.

Uno de los grandes maestros del Derecho administrativo, catedrdtico emé-
rito de la Complutense, nos ofrece un estudio sobre el significado de la década
moderada en la construccién de la Administracién espafiola. Con un discurso
bien construido, que adna el lenguaje preciso, el razonamiento convincente y
la informacién relevante, sostiene la tesis que identifica ese periodo histérico
con la génesis de las reformas administrativas que permitieron el desarrollo
del Estado constitucional.

No desconoce el autor la importancia, en ese contexto, de las primeras
medidas adoptadas en la regencia de Maria Cristina (1833-1840), que con
tanto detalle ha expuesto Alejandro Nieto, otro de los grandes de nuestra
disciplina. La divisién provincial puesta en marcha por Javier de Burgos en
1833 se destaca, asi, como un elemento esencial en el proceso centralizador.
Sin embargo, las guerras carlistas sumieron, de nuevo, al pafs en la barbarie
que impidié llevar a la préctica los cambios necesarios. Afiddase la codicia
personal de la regente y de su marido, que patrocinaron al mds alto nivel
una conexién entre el poder y la corrupcién que parece estructural en nuestro
sistema politico y administrativo.

Tras la regencia de Espartero (1840-1843), el acceso al poder de los
moderados determinard el inicio de esa década prodigiosa situada bajo el
poder de Narvdez (1844-1854). Se acumulan, ciertamente, las reformas en
materia de orden publico, tributaria, educativa, contencioso-administrativa, ade-
mds de constitucional. La construccién de lineas férreas, canales y edificios
representativos experimenta un notable crecimiento que ha llevado a identificar
este tiempo como la «época dorada» de las obras pdblicas. Siempre «entre
luces y sombras», como bien pone de relieve nuestro autor.

En el volumen se encuentran datos y reflexiones sobre el «denso programa»
de reformas puesto en marcha por los moderados: la creacién y despliegue
de la Guardia Civil, la sustitucién de la Constitucién progresista de 1837 por
el texto de 1845, la continuidad de la reforma del régimen local en la Ley de
Ayuntamientos de 1845, la recepcién incompleta del modelo francés de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, la reorganizacién general del ramo de
Hacienda en la reforma Mon-Santillén, el plan Pidal en materia educativa, el
estatuto de empleados pUblicos de Bravo Murillo, la declaracién de los puertos
francos de Canarias, la creacién del canal de Isabel 1l el despliegue territorial
y sectorial de la nueva Administracién.
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Todas esas cuestiones van siendo desgranadas en su significado bdasico,
de cara a sostener la tesis final de la monografia, que termina identificando
la progresiva definicién del Derecho administrativo como Derecho propio y
especifico de la nueva Administracién.

Fernando LoPEz RAMON
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GARCES SANAGUSTIN, Angel: La caracterizacién juridico-publica de la Corona,
Madrid, 2021, lustel.

La ignorancia, podria decirse, se ha convertido en el peor enemigo de la
Corona. Por un lado, se siguen propugnando ideales en los que se identifica
Unicamente la libertad y los derechos con la repiblica, menospreciando y
atacando constantemente a la monarquia parlamentaria. Otros sectores, por su
parte, se enrolan en posiciones inmovilistas negando la necesidad de reforma.
Ante estas posiciones desinformadas, la monarquia parlamentaria en la que
se cimienta nuestra democracia no hace mds que tambalearse.

Vivimos unos tiempos complicados a nivel politico, y esto se estd transmi-
tiendo a la poblacién. La Corona, a pesar de haber logrado, en cierta manera,
mantenerse al margen de la colonizacién institucional que han protagonizado
los partidos politicos, los necesita para la reforma de su régimen, mejorando
su funcionalidad vy, sobre todo, ayudando a que la sociedad entienda su labor
dentro de nuestro sistema democrdtico. Ante esta situacién descrita, la Corona
se encuentra impotente porque se necesitan consensos para poder mejorar
aquellos aspectos que permitan una optimizacién de esta institucidn, y tales
consensos —al menos en la actualidad— no existen.

A través de las lineas de este libro, el profesor GarcEs SANAGUSTIN nos
adentra en una institucién desconocida para muchos pero que, a la vez, tiene
gran importancia para nuestra democracia. Son numerosas las reformas y
los apuntes que se realizan a lo largo de la obra, algunos de los cuales me
dispongo a comentar.

En primer lugar, es necesario hacer referencia a los aspectos referidos a la
forma con la que se deberia acometer una revisién del régimen constitucional
de la Corona. Como es bien sabido, segin el articulo 168 CE, el Titulo II,
referente a la jefatura del Estado, debe reformarse mediante el procedimiento
agravado, consistente en la realizacién de una serie de tramites bastante
laboriosos. Ante tal situacién, el autor plantea una reforma del articulo 168
CE mediante el procedimiento comin del articulo 167 para excluir al Titulo I
de la reforma agravada.

Pues bien, es posible acometer una reforma mediante este ingenio, pero
el principal escollo que se encontraria seria que, en cierto modo, se estaria
yendo en contra del espiritu del articulo 168 CE. En este precepto se dispuso
un procedimiento complejo para la reforma de aquellos aspectos de la CE que
constituyen los cimientos bésicos de nuestro Estado. En este sentido, lo ideal
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seria incluir la reforma del articulo 168 CE en el propio articulo mediante una
reforma constitucional ordinaria del articulo 167, y posteriormente, si se fuese
necesario, excluir el Titulo Il de la reforma agravada mediante el articulo 168
respetando asi la finalidad del constituyente.

Tal y como apunta el profesor Garces, la regulacién précticamente exclu-
siva de la Corona a través de la Constitucién supone que cualquier reforma
que se quiera acometer sea muy complicada, incluso si se pudiese desarrollar
mediante el procedimiento ordinario de reforma; por lo que si se dispusiese
la regulacién de algunos de los aspectos menos importantes de la Corona a
través de Ley Orgdnica, se dotaria de una mayor facilidad de adaptacién de
esta institucién ante los cambios que se puedan producir en el futuro.

Otro de los elementos a reformar —y en el que claramente habria con-
senso— es el de la eliminacién de la preeminencia del varén sobre la mujer
en el orden sucesorio. No tiene ningin sentido la existencia de este vestigio
semisdlico y antiigualitario en nuestra Carta Magna y supone una situacién
de desigualdad incomprensible.

Al hilo de esta propuesta, sugiere GArces la eliminacién de la primoge-
nitura y el establecimiento de una monarquia testamentaria en la que todos
los hijos del rey o reina sean educados para sucederle, y que sea este el
que elija al que considere més preparado. A pesar de ser una idea cuanto
menos interesante, los problemas que puede acarrear son numerosos. Las
peleas fraternales que, eventualmente, pueden surgir por ser el préximo jefe
del Estado podrian afectar a la imagen y a la funcionalidad de la Corona;
desgraciadamente son numerosos los casos a lo largo de la historia en los que
los enfrentamientos por determinar quién es el sucesor, incluso protagonizados
por hijos ilegitimos, no hicieron mds que menoscabar una de las virtudes de
la monarquia: su estabilidad.

Otro tema interesante que se trata en esta obra es el de la mds alta
representacién del Estado espaiol en las relaciones internacionales. Sin duda
alguna, a la hora de mantener relaciones con el exterior, el rey se ha conver-
tido en una figura clave. A pesar de que la direccién de la politica exterior es
una funcién atribuida al Gobierno de Espaiia, los vinculos que la monarquia
ha forjado durante tiempos inmemoriables con otras dinastias, y las que man-
tiene con el resto de jefes de Estado, son inmejorables y ayudan en muchas
ocasiones a los intereses de los espafioles. Ademds, tal y como se apunta
en esta monografia, nuestro rey es conocido mundialmente, mientras que los
nombres de la mayoria de los jefes de Estado de las repiblicas son ignorados
por gran parte de la poblacién.

Pero, desde luego, aunque el rey consiga beneficios para nuestra nacién,
esto en ningin momento le habilita para cobrar comisiones. En todo caso,
lo que habria que revisar es si el presupuesto recibido por el monarca para
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mantener la Casa Real es el adecuado. Como demuestra DE LA IGLEsiA CHAMARRO
en Desafios de la monarquia parlamentaria (Madrid: Marcial Pons, 2019), en
otros Estados, ya sean repiblicas o monarquias parlamentarias, las cantidades
recibidas para el sostenimiento de la Corona o de la institucién republicana
andloga son bastante mds elevadas que las otorgadas a Felipe VI.

A pesar de la imagen que puedan tener creada muchos de nuestros
compatriotas en su mente acerca de lo que es la Corona —en especial en
lo relativo al eventual hecho de que gocen de grandes privilegios—, en la
obra, el profesor Garcts deja bastante claro que el monarca y su familia no
gozan de tales licencias, sino més bien todo lo contrario, ya que pueden ver
recortados algunos de sus derechos y libertades por la posicién y relevancia
pUblica que tienen. No hay que olvidar que la Corona es una institucién cuya
legitimidad se somete a la opinién piblica diariamente y a la que se le exige
constantemente ejemplaridad.

A pesar de que son razonables estas exigencias, hay quien no sabe dife-
renciar el limite entre la critica y el insulto. Ultimamente se han cuestionado los
delitos contra la Corona vy los ultrajes a Espaiia abogando por la disminucién
de las penas e incluso su eliminacién. No concuerdo con este tipo de pro-
puestas, pues es necesario defender las instituciones del Estado, entre las que
se encuentra la Corona, y ademds —como se apunta en el libro— aquellos
delitos que se cometen contra la Familia Real son perpetrados por su condicién
de tales. En el caso de que Espafia estuviese constituida como una republica,
también seria conveniente la existencia de delitos que protegiesen a la persona
que ocupara la jefatura del Estado, algo bastante razonable.

Por Gltimo, para cerrar esta parte referente a la visién que tienen los
espafoles respecto de la Corona, cabe recordar que esta no posee ningin
poder y que los espafioles, obviamente, no somos vasallos del rey. Todo ello
a pesar de que algunos sectores sigan proclamando que nos hallamos atados
a una monarquia arcaica que impide el progreso de nuestra nacién y que es
la culpable de todos sus problemas. El principio democrdtico prevalece sobre
el mondrquico, y esto es algo que se explica muy bien en esta obra: el jefe
de Estado estd para servir con la méxima lealtad constitucional a Espafia y
a los espafioles.

A pesar de que, efectivamente, hay personas que de manera fundada
muestran su posicién a favor o en contra de la monarquia parlamentaria, la
desinformacién o la maliciosa ignorancia se han convertido en dos graves
problemas para la Corona. Ante esta situacién, lo que se debe intentar es
hacer comprender a la poblacién qué es la Corona, qué funciones lleva a
cabo y, sobre todo, el importante papel que juega en muchos casos para el
interés general del Estado. La solucién no consiste en colgar cuadros del rey
en todas las aulas escolares, pero si seria conveniente que en algin curso
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durante la educacién secundaria se impartiesen algunas nociones bdsicas
acerca de la Constitucién y de las instituciones bésicas del Estado, entre las
que se encuentra la Jefatura del Estado, como ya mandataba la —después
degradada a reglamento— Lley 19/1979, de 3 de octubre, por la que se
regula el conocimiento del ordenamiento constitucional en Bachillerato y en
Formacién Profesional de primer grado, o se podia hacer durante la existencia
de la Educacién para la civdadania.

Uno de los capitulos mds interesantes en cuanto a las propuestas que
plantea es el VII. En él, el autor pretende alejar al monarca del mundo politico
que, en su opinién, tanto dafio puede hacer a la Corona y propone como
primera medida la eliminacién de la sancién regia. A pesar de que esta figura
es una reminiscencia histérica de cuando el monarca si gozaba de poder y
no supone un gran problema, su eliminacién podria interpretarse como un
alejamiento del rey de la realidad del pais.

También se habla de sustituir las férmulas con las que comienzan los
decretos del Gobierno por otras que significasen una mera acreditacién. Ello
no supondrd, evidentemente, un gran cambio. Tampoco se cree que el propésito
de alejar al rey del funcionamiento cotidiano de los poderes del Estado se vaya
a conseguir por ese mero hecho. La proteccién de la monarquia frente a las
malinterpretaciones que se puedan hacer de sus funciones pasa, como se ha
indicado anteriormente, por un entendimiento de la institucién por parte de la
poblacién y no por un alejamiento de la institucién de lo que estd ocurriendo
en el seno del Estado.

Un tema muy recurrente, y a la vez controvertido, es el de los discursos del
rey. El profesor Garcts apunta que existen dos discursos claves a lo largo del
afo, el de la Pascua Militar y el de Navidad, siendo este Gltimo el que mayor
repercusién goza. Coincido con él en la idea de que seria recomendable un
discurso dirigido a la nacién tanto el dia de la Fiesta Nacional como el dia
de la Constitucién; de esta forma seria mds visible la figura del monarca en
dos dias importantes para los espafioles.

En cualquier caso, los discursos deberian ser exclusivamente del monarca,
y no pactados entre él y el Gobierno. Esto dltimo puede suponer que la neutrali-
dad e independencia que debe mostrar la Corona respecto al Gobierno pueda
verse menoscabada. Lo mds apropiado, a mi modo de ver, seria que el propio
monarca remitiese al Gobierno el discurso antes de pronunciarlo y que este,
como refrendante presunto del este, si lo viera conveniente, le recomendase
algin cambio en el mismo, pero siendo en todo momento la voluntad del jefe
del Estado la que prevaleciese sobre la voluntad del Gobierno en lo referido a
su contenido, dado su cardcter simbélico. Ademds, habria que tener en cuenta
en todo momento la primacia del principio democrdtico sobre el monérquico,
por lo que el rey no podria, en ningdn caso y mediante sus discursos, desle-
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gitimar al Gobierno o a las Cortes. No cabe en la imaginacién, sin embargo,
tal deslealtad procedente del jefe del Estado.

Es interesante la propuesta que se realiza en esta obra sobre la reforma
del articulo 57.5 CE. No tiene sentido alguno la necesidad de una ley orgénica
para hacer efectivas las abdicaciones y renuncias a la Corona. Con el actual
texto se estd exigiendo que exista una mayoria reforzada para el reconoci-
miento a través de una ley orgdnica de una decisién personal y unilateral. Como
apunta el autor y un sector de la doctrina, lo ideal es eliminar la referencia a
las abdicaciones y a las sucesiones de este articulo.

A lo largo de esta aportacién del profesor GarcEs, queda patente que la
Corona necesita una serie de reformas que la adapten a los nuevos tiempos.
En ella se hace hincapié en la necesidad de mantener alejada a la Corona
de los partidos politicos, y muchas de sus propuestas giran en torno a esta
idea. Sin embargo, hay que tener en cuenta que no va a ser fécil. En una
sociedad cada vez mds fragmentada y en la que muchos partidos lo que hacen
es apoderarse de la lucha contra determinadas causas sin ni siquiera tener en
cuenta lo que propone el resto, la Corona también es utilizada como arma
arrojadiza, que lo Unico que hace es menoscabar la imagen de la institucién.

Tal y como se apunta, las reformas que se vayan a realizar en un futuro,
ojald préximo, se han de hacer con la mayor lealtad institucional. Se deben
dejar a un lado los intereses partidistas y, sobre todo, actuar con el fin de
mantener a flote una institucién que tanto ha ayudado al establecimiento del
actual régimen democrdtico. Es un acierto del doctor Angel GARcEs SANAGUSTIN
su contribucién al debate con esta monografia. Sin duda alguna, nos ayuda
a reflexionar sobre aquello que hay que cambiar y trae a colacién sugerentes
reformas que tal vez se terminen llevando a cabo.

Pedro PAscuUAL ALEJANDRE
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PemAN GaviN, Juan: Banca, Derecho y sociedad en tiempos convulsos. Sobre la
necesidad de recuperar la ecuanimidad en el tratamiento del sector financiero,
Marcial Pons, Madrid, 2020, 254 pp.

El libro del que damos cuenta pretende reivindicar a la tan denostada
banca y romper una lanza por el papel que desempefian las entidades de
crédito con cardcter general, pese a ciertos excesos cometidos en el pasado.
Escrito, como el mismo autor confiesa, desde el agradecimiento, el libro per-
sigue desmontar algunos tépicos y contribuir a recuperar la reputacién de
aquellas entidades, asi como «un clima sano y de normalidad en torno al
sistema financiero» (p. 31).

En efecto, el autor se reconoce movido por la deuda de gratitud que
dice tener contraida con el sector no solo debida a la relacién que, como
cualquier ciudadano, ha tenido a lo largo de su vida con las entidades de
crédito, sino también tras su vinculo profesional al haber participado en el
consejo de administracién de varias de ellas. El agradecimiento se destila a
lo largo de toda la obra, mostrando un enorme respeto hacia las tareas que
tales entidades estdn llamadas a desempenar.

Lo anterior, sin embargo, no le impide reconocer que las entidades de
crédito se equivocaron en el pasado al desbordar los limites de su funcién
financiera en el mercado inmobiliario para asumir el papel de la promocién de
viviendas, de vendedores de inmuebles o de las sociedades de tasacién, por
ejemplo. De la crisis de los afios 2009-2013, hay que salir con determinados
aprendizajes para que, en el futuro, no se vuelvan a cometer los mismos errores.

De hecho, aunque no se corresponda con el indice de contenidos esco-
gido por PemAN GaviN, para dar somera cuenta de ellos podemos dividirlos
en su visién del pasado, por un lado, y sus reflexiones esperanzadas sobre
el futuro, por ofro.

En el primer caso, analiza con rigor los hechos objetivos acaecidos en
los Gltimos afios y los elementos estructurales que han contribuido a la mala
imagen de la banca. Los fraudes y conductas irregulares que han afectado a
algunas entidades, las remuneraciones abusivas, las inversiones temerarias o
la comercializacién irregular de productos financieros complejos se unieron
a una cierta estigmatizacién que vincula a aquella con la falta de escripulos
o de empatia a la hora de atender determinadas situaciones financieras de
los ciudadanos. El autor individualiza, en concreto, circunstancias especificas
de la Espafia poscrisis que explicarian la mala imagen de la banca, como la
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necesidad de encontrar un chivo expiatorio, el tratamiento medidtico distor-
sionado o la judicializacién masiva de los conflictos generados en torno a la
reestructuracién del sistema financiero espafol, entre otras.

Pero el autor insiste en que esos excesos son cuestidn del pasado, que
se reaccion6 con un sistema regulatorio y supervisor repleto de mecanismos
preventivos y de depuracién de responsabilidades por lo que, a dia de hoy, esa
mala prensa vendria a resultar totalmente anacrénica e inmerecida a su juicio.

Para contribuir a desterrar el persistente mito de que la banca es mala,
el autor subraya las que el mismo califica como obviedades, tanto desde la
perspectiva de la clientela como de la propiedad, la primera de las cuales es
que las entidades financieras prestan servicios de gran importancia en nuestra
vida cotidiana. Ademds, su rentabilidad es una exigencia legal. En tercer tér-
mino, sefala que acaba favoreciendo a los clientes que «a la banca le vaya
bien» porque suele traducirse en rebajas de los precios. Desde el punto de
vista de la propiedad, pondera los casos de propiedad difusa como la banca
cooperativa, la realidad de los bancos creados por las fundaciones surgidas
de la transformacién de cajas cuya buena marcha sigue traduciéndose en
continuidad de las obras sociales creadas por estas en su dia, asi como la
gran dispersién en el accionariado de los bancos més importantes del pais,
muchos de ellos inversores institucionales.

Reacciona asimismo también contra la mala fama del rescate bancario
porque, como argumenta, no fue un rescate a las personas que ostentaban
cargos de administracién y alta direccién de las entidades rescatadas (p. 87)
contra las que, por el contrario, se ejercieron acciones penales o de exigencia
de responsabilidades y porque el importe de las ayudas piblicas (42.561
millones de euros) representé una cuantia pequefia frente al esfuerzo del sanea-
miento privado que tuvo que afrontar el conjunto del sistema financiero (mds de
300.000 millones) (pp. 90 y 91). Reivindica contundentemente que el rescate
bancario contribuyé a restaurar la confianza exterior en la economia espafiola
y a devolver la prima de riesgo a unos niveles razonables y asumibles (p. 93).
Concluye que, al fin y a la postre, fueron los contribuyentes europeos los que
rescataron a los depositantes espafioles de las entidades de crédito.

PEMAN GAViIN analiza también, desde esa perspectiva del malestar social
existente en torno a la banca, los tributos especificos de que es objeto o las
medidas legislativas que se han adoptado en torno a las viviendas propiedad
de las entidades financieras o hipotecadas en garantia de préstamos, poniendo
especial énfasis en la legislacién autonémica de viviendas vacias y en la
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil para hacer frente al movimiento okupa
ya que, en todos esos casos (como ha puesto de manifiesto una abundante
doctrina de la que se hace eco), se observa el trato discriminatorio que se ha
dado a las entidades financieras.
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El autor es especialmente critico con la funcién cuasi legislativa que no
duda en afirmar que realizé el Tribunal Supremo sobre las cldusulas suelo al
someterlas a pardmetros de transparencia ambiguos y que no estaban en la
normativa, fruto de lo cual cree que se transmitié el mensaje a la opinién pablica
de la abusividad intrinseca de dichas cldusulas y se produjo una auténtica
avalancha de reclamaciones. Sefiala, haciendo balance, que los efectos de
todo ello han sido devastadores para el sistema financiero, asumiendo unos
costes que, a la postre, han acabado sido repercutidos a los usuarios de una
u otra forma.

En definitiva, si miramos con el autor hacia el pasado, se habria hecho
hacia la banca un «juicio colectivo condenatorio muy poco matizado» (p. 144).
Est& claro y él mismo lo reconoce que, por parte de las entidades de crédito,
hubo un exceso de confianza y algunos comportamientos impropios en los afios
de bonanza que estarian en la raiz de la crisis desatada a partir de 2009,
pero pide a los legisladores, a los jueces y a la prensa equilibrio y mesura
en el tratamiento del sector de tal forma que no parezcan secundar con su
normativa, pronunciamientos y noticias, respectivamente, la estigmatizacién
social de que ha venido siendo objeto la banca.

En segundo lugar, encontramos en el libro de PemAN GaviN, magnificamente
escrito por cierto, algunas reflexiones sobre el futuro de la banca en Espaia.
Aunque Gnicamente ha podido realizar una primera aproximacién y valoracién
del impacto de la crisis del COVID-19 sobre las entidades financieras pues
atn habrd que esperar tiempo para que se puedan calibrar de verdad la pro-
fundidad y la duracién de esta nueva recesién, sabemos que aquellas todavia
se encuentran inmersas en un proceso de reconversién y que lo afrontan (con
los sobrecostes que ha determinado la adopcién de medidas sanitarias) en
un entorno marcado cada vez mds por la digitalizacién y la competencia con
los servicios financieros que prestan otras entidades no bancarias. Es algo,
ademés, que la crisis del COVID-19 no ha hecho sino acentuar.

No se debe perder de vista tampoco la necesidad de que la banca se
reconcilie con los clientes mediante, bdsicamente, un trato de calidad. La
reorganizacién de los tiempos y formas de prestacién de los servicios en las
entidades de crédito no puede traducirse en la desatencién en muchos casos si
no se tiene un conocimiento absolutamente exhaustivo de las especificas normas
y protocolos seguidos por cada oficina. No se olvide que la mala prensa, la
estigmatizacién y los estereotipos que popularizan ya algunas bromas sobre
la banca provienen de una acumulacién de comportamientos que registran
los clientes en sus visitas a las entidades. Junto a los requerimientos de la
nueva regulacién bancaria europeq, las entidades de crédito deben observar
cuidadas politicas de gestién de su personal y de atencién al publico. Solo
la suma de esos cambios de impresiones individuales de los clientes puede

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
398 ISSN 2341-2135, nom. 57, Zaragoza, 2021, pp. 396-399



BANCA, DERECHO Y SOCIEDAD EN TIEMPOS CONVULSOS. SOBRE LA NECESIDAD DE RECUPERAR...

coadyuvar definitivamente a desterrar la mala imagen, como seguramente un
trato exquisito y correcto como particular que afrontaba, por primera vez, la
compra de su vivienda o la financiacién de algin otro bien se encuentra, sin
duda, en el origen del profundo agradecimiento del autor y de otros muchos
ciudadanos hacia un sector enormemente presente en nuestros actos cotidianos.

Olga HErrRAIZ SERRANO
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