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KOLABORAZIOAK ARGITARATZEKO ARAUAK

RVAPen argitaratuak izan daitezen, bidalitako lanek baldintza hauek
bete beharko dituzte:

Egilearen izen-abizenak eta erreferentzia akademiko edo profesionalak
azaldu beharko dira, baita helbide elektronikoa ere. ORCID kodea ematea
ere oso gomendagarria da. Datu horiek publiko egingo dira Aldizkarian,
bidalitako lana argitaratuko duen zenbakian bertan.

Lanek ez dute izango berrogei orrialde baino gehiago, tarte eta erdire-
kin idatzita. lzenburuak ingeleserako itzulpena izango du, eta 100 eta 150
hitz bitarteko laburpen bat ere gehitu beharko da beti. Laburpen hori ja-
torrizko paragrafo bat izango da, eta hortxe egongo dira jasota lanaren
aurkezpen labur bat, helburuak, metodologia eta ekarpen nagusiak, bai
eta zenbait hitz gako ere (hiru eta bost bitartean). Bai paragrafoa eta bai
hitz gakoak ingelesez eta EAEko bi hizkuntza ofizialetan argitaratuko dira
(euskararako itzulpena RVAPek berak egin dezake, hala nahi izanez gero).
Gainera, lanaren hasieran, lana nola aipatu behar den azalduko da: ABI-
ZENAK, lzena (urtea), Lanaren izenburua, Herri Arduralaritzako Euskal Al-
dizkaria, zenbakia, hasierako-amaierako orrialdeak. Argitaratutako lanean
bertan, bi data hauek zehaztuko dira: zein egunetan jaso zen lana, eta zein
egunetan erabaki zen lana argitaratzea.

Lanek, izenburuaren ondoren, atalen aurkibidea izango dute.

Letra «lodia» izenburuetan eta epigrafeetan baino ez da erabiliko; testu
barruan, hala behar denean, letra «etzana» baino ez da erabiliko. «Azpi-
marra» ez da sekula erabiliko.

Erreferentzia bibliografikoek APA irizpideak jarraitu beharko dituzte.
Aipamen-arau horien arabera, erreferentzia bibliografikoen sistema alfa-
betikoa erabili ahal izango da testu barruan, edo erreferentzia bibliogra-
fikoko sistema numerikoa (orri-oineko aipamenak). Baina, edonola ere,
bibliografiari buruzko azken apartatu bat gehitu beharko da, eta hortxe ja-
soko dira testuan aipatutako lan guztiak (eta soilik horiek), oso-osorik eta
alfabetikoki.

Lanak euskarri informatikoan bidali behar dira, posta elektroniko bi-
dez, Aldizkariaren ldazkaritzara: argitalpenak-ivap @ivap.eus. Inprentako
proben zuzenketa, asko jota, probak jaso eta 72 orduko epean egin eta bi-
dali beharko da. Ezin izango dira zuzenketa handiak edo funtsezkoak egin.

Bidalitako lana aurrez beste ezein aldizkaritara bidali gabekoa izango
da, eta ez erretiratzeko konpromisoa hartu beharko da, baldin eta RVAPek
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jakinarazten badu, ebaluatu ostean, argitaratzeko asmoa duela. Jakina,
aurrez beste inon ez argitaratzeko konpromisoa ere hartu beharko da. Be-
raz, ezin da erretiratu beste aldizkari batera bidaltzeko, salbu eta RVAPek
jakinarazten badu ez duela argitaratuko, edo desadostasunen bat badago
lana argitaratzeko asmoa zeukan atalarekin edo sartu nahi diren aldake-
tekin, halakorik balego. Baldintza hori onartzea funtsezkoa da, Aldizkariak
lana ebaluatzeko prozesua has dezan. Baldintza hori ez bada betetzen,
RVAPek, beste zenbait neurriren artean, erabat baztertu ahal izango du
egile berak bidalitako beste edozein lan.

Lanak, gutxienez, Herri Arduralaritzako Euskal Aldizkariaren Aholku
Batzordeko bi espezialistak (kanpokoak) ebaluatuko dituzte, anonimatu
bikoitzeko sistemaren bidez. Hala ere, RVAPen Zuzendaritzak lan bat ba-
ztertu ahal izango du ebaluazio-prozesua martxan jarri gabe, baldin eta
lana, modu nabarmenean, ez bada sartzen bere tematikaren esparruan,
edo ez bada egokitzen baldintzetan adierazitako edukietara edo formara.
Txostenetan, ebaluatutako lanen alderdi positiboak eta negatiboak eska-
tuko dira, eta gomendatuko da argitaratzeko modukoak ote diren eta zein
ataletan argitaratu behar diren, edo, hala badagokio, ez diren argitaratu
behar. Txosten horiek aztertuta, Erredakzio Kontseiluak lana argitaratzeari
buruzko behin betiko erabakia hartuko du. Lanak argitaratzeko bidaliz
gero, Herri Arduralaritzako Euskal Aldizkariari, eta hari bakarrik, lagatzen
zaizkio argitaratutako artikuluen erreprodukzio, banaketa eta komunikazio
publikoko eskubideak, euskarri informatikoan argitaratzekoak barne.

Ebaluazio-prozesuaren eta Erredakzio Kontseiluaren erabakiaren os-
tean, RVAPek ofizialki helaraziko die egileei argitaratzeari buruzko eraba-
kia, bai eta zein ataletan argitaratuko den ere —kontuan hartu beharreko
aldaketekin, halakorik balego—. Bestela, jakinaraziko zaie ez dela argitara-
tuko.

RVAPek modu ireki, berehalako eta erabatekoan eskaintzen du edu-
kia. IVAPek argitaratutako lanen ondare-eskubideak dauzka (copyright),
eta aukera eta baimena ematen du lana Creative Commons BY-NC-ND li-
zentziapean berrerabiltzeko; beraz, kopiatu, erabili, hedatu, transmititu eta
jendaurrean erakuts daiteke, baldin eta: 1) egilea eta argitalpenaren jato-
rrizko iturria aipatzen badira, 2) ez bada helburu komertzialetarako erabil-
tzen, eta 3) erabilera-lizentzia eta horren espezifikazioak aipatzen badira.
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NORMAS PARA LA PUBLICACION
DE COLABORACIONES

Para su publicacién en la RVAP, los trabajos enviados tendran que
reunir los siguientes requisitos:

Debera figurar el nombre y apellidos del autor o autora, su referencia
académica o profesional, asi como su correo electronico y es muy reco-
mendable la indicacion del orcid. Datos que se haran publicos en la pro-
pia Revista en la que se publique el trabajo.

Los trabajos no deberan sobrepasar las cuarenta paginas a espacio
y medio. Su titulo ha de incluir la traduccion al inglés y siempre debera
acompanarse un resumen de entre 100 y 150 palabras, que sera un pa-
rrafo original que contenga una sucinta presentacién del trabajo, los ob-
jetivos, la metodologia y las aportaciones principales, asi como de tres a
cinco palabras-clave. Tanto aquel como estas se publicaran en inglés y en
las dos lenguas oficiales del Pais Vasco (la traduccién al euskera la facilita
la propia RVAP, si asi se prefiere). Ademas, al comienzo del trabajo, se
indicard como citar el trabajo: APELLIDOS, Nombre (ano), Titulo del tra-
bajo, Revista Vasca de Administracion Publica, nUmero, paginas inicial-fi-
nal. En fin, en el propio trabajo publicado se precisara la fecha de recep-
cion y la de la decision favorable a su publicacion.

Los trabajos deberan llevar, tras el titulo, un sumario con los diversos
apartados que contengan.

El tipo de letra «negrita» solo se podra utilizar en los titulos y epigra-
fes; en el cuerpo del texto, cuando proceda, solo se empleara el tipo de
letra «cursiva» y nunca podra utilizarse el «subrayado».

Las referencias bibliograficas deberan seguir los conocidos como cri-
terios APA. Segun tales normas de citacion, puede seguirse el sistema al-
fabético de referencia bibliografica en el cuerpo del texto o el sistema nu-
mérico de referencia bibliografica (las mas conocidas como citas a pie de
pagina). Pero en todo caso se debera incluir un apartado final dedicado a
la bibliografia, en el que apareceran todos (y solo) los trabajos citados a
lo largo del texto de manera completa y ordenados alfabéticamente.

Los trabajos habran de enviarse en soporte informatico, por correo
electronico, a la Secretaria de la Revista: argitalpenak-ivap@ivap.eus. La
correccion de las pruebas de imprenta debera realizarse y reenviarse en
un plazo méaximo de 72 horas desde la recepcion de las mismas. No se
podran efectuar correcciones amplias ni sustanciales.
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El trabajo enviado no ha debido ser mandado para su publicacion a
ninguna otra revista e implica el compromiso de no retirarlo si la RVAP
comunica su intencién de publicarlo tras la correspondiente evaluacion
Y, por supuesto, de no publicarlo previamente en lugar alguno. Asi, no
puede retirarse para enviarlo a otra revista, salvo que la respuesta de la
RVAP sea negativa a su publicacion o por desacuerdo con la seccion en la
que se va a publicar o con las modificaciones que tuviera que introducir,
en su caso. La aceptacion de esta condicidon es indispensable para que la
Revista inicie el proceso de evaluacion del trabajo. El incumplimiento de
este requisito permitird a la RVAP, entre otras acciones, rechazar de plano
cualquier otro trabajo enviado por el mismo autor o autora.

Los trabajos seran evaluados por al menos dos personas especialistas
(externas) pertenecientes al Consejo Asesor de la Revista Vasca de Ad-
ministracion Publica, por el sistema de doble anonimato. No obstante, la
Direccion de la RVAP podra rechazar un trabajo, sin poner en marcha el
proceso de evaluacion, cuando el trabajo ostensiblemente no entre en el
ambito de su tematica o no se adapte a los requisitos de contenido o for-
males. En los informes se solicitardn los aspectos positivos y negativos
de los trabajos evaluados y se recomendara su publicacion y en qué sec-
cidén o, en su caso, su no publicacién. A la vista de tales informes, el Con-
sejo de Redacciéon adoptara la decisidon definitiva sobre su publicacién. El
envio de los trabajos para su publicacién implica la automatica cesién, en
exclusiva, a la Revista Vasca de Administracién Publica de los derechos
de distribucion, comunicacion publica y reproduccion de los articulos pu-
blicados, incluidos soportes informaticos.

Tras el proceso evaluatorio y la decision del Consejo de Redaccion,
la RVAP comunica oficialmente a los autores la decision sobre la publi-
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Enfermedad de los pinos, fumigaciones y Red Natura 2000.
Algunas cuestiones sobre la Comunidad Autonoma Vasca

Pine plagues, pesticides spraying and Natura 2000. Some issues
regarding the Autonomous Community of the Basque Country

AGUSTIN GARCIA URETA*

Universidad del Pais Vasco / Euskal Herriko Unibertsitatea
agustin.garcia-ureta@ehu.eus

DOI: https://doi.org/10.47623/ivap-rvap.116.2020.01

LABURPENA: Lan honetan 2019an pinuen gaixotasunari (pinus radiata) aurre
egiteko Euskal Autonomia-erkidegoan hartu diren erabakiak daude aztergai. Horre-
tarako pestizidei buruzko Europar Batasuneko Zuzenbidearen marko juridikoa ikasi
da, bereziki, aireko fumigatzearen debekua, Estatu espainiarrean egindako arauen
transposizioa, bai eta pestizidak erabili ahal izateko emandako baimenak ere. La-
nak Lurralde Historikoek zenbait jarraibideren bidez eman duten erantzuna ere
aztertzen du. Aurreko kasuetan hainbat hutsegite izan da kontuan, besteak beste,
pestizidak erabiltzeko erabakietan arrazoitzerik ez egotea, hala nola, Autonomia-er-
kidegoko Natura 2000 sareko guneengan ondorioen ebaluazio egokia egin beha-
rrari buruzko hausnarketa.

HITZ GAKOAK: Fumigaozioak. Europar Batasuneko zuzenbidea. Natura 2000.
Prozedura urraketa.

ABSTRACT: This contribution examines the decisions taken during
2019 to combat a plague affecting pines (pinus radiata) in the Autonomous
Community of the Basque Country. The article analyses the current EU legal
framework concerning pesticides, in particular, the prohibition to carry out
their aerial spraying, the implementing Spanish rules on the subject, and also
the authorisations granted. The contribution also examines the measures
(instructions) adopted by the three provincial governments (Territorios Histdricos).
In those cases, it highlights various procedural errors, such as the lack of
proper reasons when grating the authorisation for the use of pesticides, or the
absence of an appropriate assessment of their effects on Natura 2000 sites in the
Autonomous Community.

KEYWORDS: Pesticides spraying. EU pesticides law. Natura 2000. Procedural
failures.

* Agradezco a Blanca Soro Mateo (Universidad de Murcia) sus comentarios sobre un borrador pre-
vio. Errores u omisiones son solo atribuibles al autor.
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RESUMEN: Este trabajo analiza las decisiones tomadas en 2019 para comba-
tir la enfermedad de los pinos (pinus radiata) en la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco. Para ello se examina el marco juridico del Derecho de la Union Europea so-
bre los pesticidas, en particular, la prohibicion de fumigaciones aéreas, las normas
de transposicién en el Estado espanol, asi como las autorizaciones concedidas
para el uso de los pesticidas. El trabajo también analiza la respuesta dada por los
Territorios Histéricos mediante una serie de instrucciones. En los anteriores casos
se tienen en cuenta algunos errores como la ausencia de motivacién de la deci-
sion de uso de los pesticidas, asi como de consideracion del requisito de llevar
a cabo una adecuada evaluacion de los efectos sobre las zonas de la red Natura
2000 en la Comunidad Auténoma.

PALABRAS CLAVE: Fumigaciones. Derecho de la UE. Natura 2000. Infracciones
procedimentales.

Trabajo recibido el 22 de septiembre de 2019
Aceptado por el Consejo de Redaccion el 17 de enero de 2020
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Sumario: |. Introduccién.—Il. La regulacion sobre el uso sosteni-
ble de los plaguicidas. 1. Cuestiones generales sobre la Directiva
2009/128 (marco de actuacion comunitaria sobre un uso sostenible
de los plaguicidas). 2. Prohibicion general de pulverizaciones aéreas
y excepciones. 3. Procedimiento de autorizacién de pulverizacio-
nes aéreas. La aplicacion de la DUP en el caso de las autorizaciones
adoptadas por los Territorios Historicos. 4. Medidas de proteccidon
previstas en la DUP en el caso de las pulverizaciones aéreas.—lll. Si-
tuaciones de emergencia en materia fitosanitaria.—IV. Utilidad
publica de las medidas para combatir plagas.—V. Fumigaciones
terrestres en la comunidad vasca: autorizacion concedida, «Instruc-
ciones» adoptadas por los territorios histéricos y alguna ausencia
relevante. 1. Autorizacién inicial. 2. La actuacion de los Territorios
Historicos. 2.1. Objeto material y territorial de las 6rdenes forales.
2.2. Obligacién de comunicacién previa. 3. La autorizacién para el
tratamiento terrestre y las exigencias de la Directiva de habitats de
la UE.—VI. Comentarios conclusivos. Bibliografia.

l. Introduccion

1. Los problemas ambientales tienen variadas causas y multiples
efectos. Las soluciones no resultan sencillas y pueden dar lugar a ulterio-
res problemas, ya sea en la salud de las personas o en distintos factores
ambientales(1). El caso que aqui se expone tiene que ver con tres hon-
gos (dothistroma septosporum, lecanosticta acicola y dothistroma pini)
que afectan a miles de pinos, basicamente de la especie pinus radiata, en
la Comunidad Autonoma del Pais Vasco (aproximadamente 40.000 hecta-
reas de las mas de 117.000 que ocupa esta especie, lo que supone el 30%
de la superficie forestal arbolada total) (2).

2. Las «plagas» que afectan a las especies arboreas no son nuevas
(previsiblemente aumentaran a raiz de realidades ya presentes, como

(1) En el caso de los plaguicidas puede verse Christos DAMALAS, e llias G. ELEFTHEROHORINOS,
«Pesticide Exposure, Safety Issues, and Risk Assessment Indicators», International Journal of Envi-
ronmental Research and Public Health, 2011, pags. 1402-1419.

(2) La superficie forestal arbolada, 396.701ha., alcanza el 54,2% de la superficie total de la Comu-
nidad Auténoma: los porcentajes varian entre el 46,5% de Araba, el 58,6% de Bizkaia y el 61,1%
de Gipuzkoa. Véase el Informe de HAZI Fundazioa sobre el Inventario forestal del Pais Vasco-2018,
accesible en https://www.euskadi.eus/contenidos/informacion/inventario_forestal_2018/es_def/
adjuntos/El%20bosque%20vasc0%20en%20cifras%202018.pdf; y el Inventario Forestal CAE 2018;
accesible en https://www.euskadi.eus/web01-3estbin/es/contenidos/informacion/inventario_fores-
tal_2018/es_def/index.shtml.
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es el cambio climatico(3), unida al fendmeno de las especies invaso-
ras) (4). Los tratamientos mediante plaguicidas (5) también han sido
habituales, tanto de forma aérea como de manera mas focalizada. De
hecho, como ha expuesto la Academia de Ciencias Médicas de Bilbao
a raiz del caso que aqui se comenta, durante mas de un cuarto de si-
glo, Bizkaia y Gipuzkoa han sido fumigadas sistematicamente con un
pesticida (dimilil), que, en opinién de aquella, «ha ocasionado danos
al medio ambiente y a la salud de las personas» (6). No es el objeto
de este trabajo entrar a examinar el intrincado mundo de los pestici-
das(7), sino centrarse en la respuesta juridica que se ha dado al con-
creto problema de los pinos mediante el uso del 6xido cuproso (in-
cluyendo algunas infracciones de los requisitos de publicacidon de los
actos administrativos). Este analisis tiene en cuenta también la pers-
pectiva que plantea la normativa sobre la red Natura 2000 que, como
se verda, no consta que haya sido contemplada en el proceso de autori-
zacion y ulterior uso del 6xido cuproso ni en las autorizaciones de fu-
migaciones aéreas.

Il. La regulacion sobre el uso sostenible de los plaguicidas

1. Cuestiones generales sobre la Directiva 2009/128 (marco de actuacion
comunitaria sobre un uso sostenible de los plaguicidas)

3. La regulacion sobre el «uso sostenible de los plaguicidas» se en-
cuentra en la Directiva 2009/128 (en adelante DUP)(8), cuya base legal
fue el anterior art. 175.1 TCE (actual art. 192.1 TFUE). Se hace alusion a
esta base legal, en la medida en que, a pesar de que el medio ambiente

(3) Puede verse GARCIA URETA, Agustin «¢El antropoceno y el fin de la biodiversidad?»,
en GARCIA URETA, Agustin (dir.), Nuevas Perspectivas del Derecho Ambiental en El Si-
glo XXI - New Perspectives on Environmental Law in the 21th Century, Marcial Pons, 2018,
pags. 162-194, pags. 162-165 y pags. 191-193.

(4) Véase, por ejemplo, el asunto C-443/18, Comision v. Italia, ECLI:EU:C:2019:676.

(5) Los plaguicidas son compuestos quimicos que se emplean para combatir parasitos de los culti-
vos, arboles o ganado. Dependiendo de su accién se clasifican en insecticidas, fungicidas, herbici-
das y rodenticidas. En funcién de su naturaleza quimica, se clasifican en inorganicos y organicos. El
6xido cuproso se encuentra en el primer grupo.

(6) Accesible en: https://www.academia.cat/Portal/academia/Gabinet-de-premsa/Detall-Notes/__
OpeedyQck4D20VfcML5j15TxzLzgHrQ.

(7) SORO MATEO, Blanca, Derecho de los pesticidas, Tirant lo blanch, 2018.

(8) Sobre las debilidades de la regulacion europea véase, Olivia HAMLYN, «Sustainability and the
failure of ambition in European pesticides regulation», Journal of Environmental Law, 2015, 27,
pags. 405-429. BOZZINI, Emanuela, Pesticide Policy and Politics in the European Union. Regulatory
Assessment, Implementation and Enforcement, Palgrave Macmillan, 2017.
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se encuadra en las denominadas competencias compartidas (UE-Estados
miembros) (9) el legislador europeo ha detraido en buena medida tal ma-
teria de la Orbita estatal. En la DUP destaca una cuestién que sera exami-
nada mas adelante, a saber, que sus medidas «deben ser complemen-
tarias y no afectar» a las que establecen otras normas europeas, basica,
aunque no solamente, la Directiva 2009/147 (relativa a la conservacién
de las aves silvestres; en adelante DAS) y 92/43 (relativa a la conserva-
cién de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres; en adelante
DH). Entre esas medidas, que la DUP no menciona, se encuentra la de-
bida evaluacién de aquellos proyectos (o planes) que puedan afectar a
las zonas incluidas en la red Natura 2000, de acuerdo con lo dispuesto en
el art. 6.3 DH (lugares de importancia comunitaria, LIC, zonas de especial
conservacion, ZEC y zonas de especial proteccion para las aves silvestres,
ZEPA). En todo caso, la DUP no afecta a otras normas europeas, ya que
carece de una disposicion de modificacion o derogacion de posibles dis-
posiciones y tampoco se desprende de su tenor que se hubiese llevado a
cabo una modificacién de estas, por incompatibilidad con esta Directiva.
Aparte de lo anterior, la DUP se fundamenta en el principio de cautela al
establecer que sus normas no impiden a los Estados miembros aplicarlo,
«limitando o prohibiendo el uso de plaguicidas en zonas o circunstancias
especificas» (10).

4. Por «plaguicida», la Directiva 2009/128 entiende los productos fito-
sanitarios definidos en el Reglamento 1107/2009, relativo a la comerciali-
zacion de productos fitosanitarios y por el que se derogan las Directivas
79/117/CEE y 91/414/CEE, y los productos biocidas definidos en la Direc-
tiva 98/8/CE, relativa a la comercializacion de estos. La DUP no recoge
otras definiciones, como es el caso de la de «organismos nocivos», in-
cluida también en el Reglamento 1107/2009 («cualquier especie, cepa o
biotipo perteneciente al reino animal o vegetal o agente patégeno nocivo
para los vegetales o los productos vegetales»)(11).

5. La DUP fue transpuesta en el Estado espanol mediante el Real De-
creto 1131/2012, de 14 de septiembre, por el que se establece el marco de
actuacion para conseguir un uso sostenible de los productos fitosanita-
rios(12). Este desarrolla la Ley 43/2002, de Sanidad Vegetal (en adelante

(9) Art. 4.2.e) TFUE.
(10) Art. 2.3. DUP.

(11) Art. 3.7).

(12) SORO MATEO, supra nota 7, pags. 47-53.
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LSV)(13). Esta Ley contiene una norma general sobre el uso adecuado de
los medios de defensa fitosanitaria, de manera que este quede subordi-
nado a la salud de las personas y de los animales y a su compatibilidad
con el desarrollo de una agricultura sostenible respetuosa con el medio
ambiente (14).

2. Prohibicién general de pulverizaciones aéreas y excepciones

6. La pulverizacién aérea fue un medio que se contemplo desde las
instituciones vascas para combatir la actual plaga de los pinos(15), aun-
que no se tratase de la primera ocasion en la que se emplease. En efecto,
en distintas ocasiones, los Territorios Historicos, invocando sus com-
petencias en materia de montes(16), han venido autorizando tales fu-
migaciones(17). La DUP regula este tipo de técnica, que define como la

(13) Art. 25 LSV.

(14) El art. 25 dispone: «Con el objeto de crear condiciones favorables para que los medios de de-
fensa fitosanitaria puedan ser utilizados adecuadamente atendiendo a las condiciones generales
enunciadas en el articulo anterior, particularmente para subordinar su uso a la salud de las perso-
nas y de los animales y a su compatibilidad con el desarrollo de una agricultura sostenible respe-
tuosa con el medio ambiente, las Administraciones publicas podran promover:

a) Sistemas de produccion vegetal que, en el control de las plagas, utilicen racionalmente practicas
culturales y mecanismos de regulacién naturales, asi como medios quimicos, bioldgicos, fisicos o
materiales, a fin de obtener unos resultados econémicos, rendimientos, calidades y costes de pro-
duccidn de las cosechas que sean aceptables desde los puntos de vista social y medioambiental.

b) Agrupaciones de agricultores para luchar en comun contra las plagas, que incluyan entre sus ob-
jetivos la aplicacidn de los sistemas de produccion a que se refiere el parrafo a) o cualesquiera otras
medidas tendentes a la reduccién o la optimizacion del uso de medios de defensa vegetal.

c¢) Programas de formacién y especializacion en el uso de productos fitosanitarios de usuarios y dis-
tribuidores que les capaciten para una aplicacidén segura y racional de dichos productos. La respon-
sabilidad de estos programas correspondera a técnicos competentes, propiciando el uso de buenas
practicas agricolas que limiten o tiendan a eliminar, en la medida de lo posible, el uso de productos
fitosanitarios. d) Programas de investigacion para la basqueda de alternativas técnicas y economi-
camente viables que posibiliten la resolucion de problemas de caracter fitosanitario.»

(15) El Pais, «Euskadi decide fumigar con 6xido cuproso miles de pinos enfermos», de 13 de octu-
bre de 2018; https://elpais.com/sociedad/2018/10/11/actualidad/1539259099_492056.html.

(16) Araba: Norma Foral11/2007, de 26 de marzo, de Montes (arts. 60-61); Bizkaia: Norma Foral 3/94,
de 2 de junio, de Montes y Administracion de Espacios Naturales Protegidos (arts. 93-97); Gipuzkoa:
Norma Foral 7/2006, de 20 de octubre, de Montes de Gipuzkoa (arts. 74-78). Por cierto que esta ul-
tima Norma Foral es la Unica de las tres que recoge expresamente, entre las competencias de la Di-
putacion Foral, la «extincion de plagas».

(17) Véase el Decreto Foral de la Diputacién Foral de Bizkaia 121/2016, de 28 de junio, por el que
se declara la Utilidad Publica de las actuaciones de lucha contra la plaga denominada procesiona-
ria del pino (Thaumetopoea pityocampa Schiff) en el Territorio Historico de Bizkaia para 2016; la Or-
den Foral n.° 0441 LI/2017, de 26 de julio, por la que se declara la existencia de la plaga denominada
procesionaria del pino (Thaumetopoea pityocampa Schiff) y se establece la calificacion de utilidad
publica de las actuaciones de lucha contra la misma. Véase Noticias de Alava, «La lenta guerra con-
tra la procesionaria», 5 de febrero de 2018; https://www.noticiasdealava.eus/2018/02/05/araba/la-len-
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«aplicacién de plaguicidas desde una aeronave, ya sea avion o helicopte-
ro» (18). Debido a los problemas de «deriva» (dispersion), que dependen
de una serie de factores (v.g., condiciones atmosféricas o de las propias
hélices del aparato en cuestion)(19), esta queda prohibida como regla ge-
neral (20). Sin embargo, la DUP permite su autorizacién «solo en casos
especiales» (que no define) y siempre que se cumpla una serie de con-
diciones. De acuerdo con la Comisién Europea, en el contexto de la UE
todos los Estados miembros han prohibido la pulverizacion aérea en su
legislacién nacional, aunque la concesidon de excepciones en casos espe-
ciales es legalmente posible en veintiun Estados miembros(21). De he-
cho, en 2015, cerca del 85 % de la pulverizacion aérea notificada se con-
centro en solo dos Estados miembros: Espana con 339.000 hectareas y
Hungria con 88.000 hectareas, representando respectivamente el 0,7 % y
el 0,9 % de la superficie de estos dos Estados(22).

7. Las condiciones que establece la DUP para poder efectuar una pul-
verizacién aérea son las siguientes:

a) No debe haber ninguna alternativa viable, o debe haber ventajas
claras en términos de menor impacto en la salud humana y el me-
dio ambiente en comparacién con la aplicacion terrestre de plagui-
cidas.

b) Los plaguicidas utilizados deben haber sido aprobados explicita-
mente para pulverizacion aérea por el Estado miembro de que se
trate, previa evaluacién especifica de los riesgos que suponga la
pulverizacién aérea.

ta-guerra-contra-la-procesionaria. «La diputacion fumigara 1.354 hectareas de pino para combatir
la procesionaria», 12 de agosto de 2017; https://www.noticiasdegipuzkoa.eus/2017/08/12/sociedad/
la-diputacion-fumigara-1354-hectareas-de-pino-para-combatir-la-procesionaria. E/ Correo (Bizkaia),
«La plaga de la procesionaria se expande tras dos afnos sin fumigaciones aéreas», 27 abril 2010;
https://www.elcorreo.com/vizcaya/v/20100427/vizcaya/plaga-procesionaria-expande-tras-20100427.
html; E/l Diario vasco (Gipuzkoa), «La Diputacion iniciara el lunes la campana de fumigacion con-
tra la procesionaria del pino», 22 septiembre 2017; https://www.diariovasco.com/gipuzkoa/diputa-
cion-iniciara-lunes-20170922171628-nt.html.

(18) Art. 3.5) DUP.

(19) Véase Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién, Guias sobre
Buenas Préacticas para la Aplicacion Aérea de Plaguicidas (Roma, 2002); accesible en http://www.fao.
org/3/Y2766S/Y2766S00.htm#2.1.

(20) Art. 9.1 DUP.

(21) Alemania, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Espana, Francia, Hungria,
Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Republica Checa, Rumania,
Reino Unido y Suecia.

(22) COM(2017) 587 final, «Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, sobre los
planes de accidon nacionales de los Estados miembros y sobre los avances en la aplicacidn de la Di-
rectiva 2009/128/CE, relativa al uso sostenible de los plaguicidas», pag. 9.
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c) El operador que efectue la pulverizacion aérea debe ser titular de
un certificado, de acuerdo con las condiciones de la Directiva.

d) La empresa encargada de realizar las pulverizaciones aéreas debe
estar certificada por la autoridad competente de la autorizacién de
los equipos y las aeronaves utilizados para la aplicacion aérea de
plaguicidas.

e) Sila zona en la que se va a efectuar la pulverizacion esta préoxima
a zonas abiertas al publico, se deben incluir medidas especificas de
gestion de riesgo para velar por que no se produzcan efectos ad-
versos en la salud. La zona en la que vaya a realizarse la pulveriza-
cién no puede estar «muy cerca» de zonas residenciales.

f) Las aeronaves deben estar equipadas con accesorios de la mejor
tecnologia disponible para reducir la deriva de la pulverizacion.

8. Como medida de seguridad, la DUP exige que se publique informa-
cidn sobre los cultivos, las zonas, las circunstancias y los requisitos parti-
culares de aplicacion, incluidas las condiciones meteoroldgicas en que sea
posible la pulverizacién aérea. Lo anterior incluye las medidas necesarias
para advertir oportunamente a los residentes y circunstantes, y para pro-
teger el medio ambiente en las inmediaciones de la zona pulverizada.

9. Por su parte, el Real Decreto 1311/2012 establece una prohibicién
general de pulverizaciones aéreas, salvo en determinadas circunstancias.
Tales pulverizaciones s6lo pueden realizarse tras ser autorizadas por el 6r-
gano competente de la Comunidad Auténoma donde vayan a realizarse, o
las que sean promovidas por la propia Administracién, tanto para el con-
trol de plagas declaradas de utilidad publica segun el art. 15 LSV, como
para el control de otras plagas «en base a razones de emergencia» (se en-
tiende que cumpliéndose las condiciones de la DUP). A diferencia de esta,
el Real Decreto 1311/2012 incluye dentro de las alternativas las de caracter
«economico», cuando la norma europea tiene basicamente en conside-
racion la viabilidad técnica(23). En efecto, la DUP equipara la concurren-
cia de una alternativa viable con las ventajas de menor impacto en la sa-
lud humana y el medio ambiente, es decir ventajas también «técnicas» y
no de otra naturaleza (discrecional) como serian las econémicas. En todo
caso, los tratamientos se deben realizar con productos fitosanitarios auto-
rizados y aprobados especificamente para aplicacion aérea por el Ministe-
rio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, previa evaluacion especifica de
los riesgos que supone dicho tipo de aplicacion (24).

(23) SORO MATEO, supra nota 7, pag. 49.
(24) Art. 27.3.

R.V.A.P. nim. 116. Enero-Abril 2020. Pags. 17-42
Version impresa ISSN: 0211-9560 ¢ Version en linea ISSN: 2695-5407



Agustin Garcia Ureta
Enfermedad de los pinos, fumigaciones y Red Natura 2000 25

3. Procedimiento de autorizacion de pulverizaciones aéreas. La infraccion
de la DUP en el caso de las autorizaciones adoptadas por los Territorios
Historicos

10. El procedimiento de autorizacion contemplado en la DUP tiene dos
peculiaridades a destacar. Por una parte, los Estados «podran disponer
que se consideren aprobadas las solicitudes de aplicacién de pulveriza-
ciones aéreas de conformidad con un plan autorizado de aplicacién, para
las que se no se haya recibido respuesta en relacion con la decisién so-
bre aquella» (25). El Real Decreto 1311/2012 sehala que «[s]alvo norma en
contrario de la comunidad auténoma correspondiente, el plazo maximo
para dictar y notificar la resolucidon expresa sera de seis meses, contados
desde la fecha en que la solicitud haya tenido entrada en el registro del 6r-
gano competente para su tramitacion». Transcurrido dicho plazo, sigue di-
ciendo la norma, sin que se haya dictado y notificado la resolucion, «la so-
licitud se podra entender estimada por silencio administrativo» (26).

11. Dejando aparte la cuestion general de si es posible acudir a la téc-
nica del silencio administrativo estimatorio que, en principio, queda en
manos de los Estados miembros(27), (a pesar de haber pronunciamien-
tos en contra del propio Tribunal de Justicia de la UE (TJUE) en el marco
de otras normas ambientales) (28), hay que entender que la prevision del
Real Decreto ha quedado derogada por lo dispuesto en el art. 24.1 (se-
gundo parrafo) de la Ley 39/2015(29), (en adelante LPAC) por el que en
los procedimientos iniciados por un interesado, el silencio tendra efecto
desestimatorio en aquellos cuya estimacién tuviera como consecuencia
el ejercicio de actividades que puedan danar el medio ambiente (30). Con

(25) Art. 9.4 (segundo parrafo) DUP.
(26) Art. 28.1 (segundo parrafo), cursiva anadida.

(27) SORO MATEO, supra nota 7, pag. 49, entiende que el Real Decreto plantea problemas de com-
patibilidad con la DUP, pues exige autorizacidon expresa.

(28) Véanse los asuntos C-360/87, Comision v. Italia, ECLI:EU:C:1991:86; C-131/88, Comision v Alema-
nia, ECLI:EU:C:1991:87; C-230/00, Comision v. Bélgica, ECLI:EU:C:2001:341; C-381/07, Association na-
tionale pour la protection des eaux et rivieres — TOS v. Ministere de I’Ecologie, du Développement et
de ’'Aménagement durables, ECLI:EU:C:2008:612; C-494/01, Comision v. Irlanda, ECLI:EU:C:2005:250.

(29) Disposicion derogatoria Gnica, apt. 1 LPAC.

(30) El Grupo Parlamentario Confederal Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea presentd en
el Congreso de los Diputados, el 12 de diciembre de 2018, una Proposicién no de Ley para su de-
bate y aprobacion en la Comision de Agricultura, Pesca y Alimentacién relativa a la reforma del
sistema excepcional para métodos de fumigacién aérea con fitosanitarios, en la que, entre otras
cuestiones, se solicita modificar el articulo 27.1 del Real Decreto 1311/2012 para que declarase ex-
presamente que, al amparo del segundo parrafo del art. 24.1 LPAC, el silencio administrativo en
el caso de las solicitudes de autorizacidon de tratamientos aéreos se entendiese desestimatorio en
tanto implicaba el ejercicio de actividades que podian danar el medio ambiente.
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su referencia a «la solicitud», el Real Decreto 1311/2012 estaria con-
templando unicamente los procedimientos promovidos por una per-
sona interesada, pero no por la Administracion. En efecto, la DUP se re-
fiere a la solicitud de «un usuario profesional». Este término se define
como cualquier persona que use plaguicidas en el ejercicio de su ac-
tividad profesional, incluidos los operadores, técnicos, empresarios o
trabajadores autébnomos, tanto en el sector agrario como en otros sec-
tores» (31). Como se puede apreciar, tal definicion no alude a las auto-
ridades publicas de los Estados miembros, sino esencialmente al sec-
tor privado. Esta circunstancia implicaria que una eventual autorizacion
presunta no cabria en el supuesto de que fuese una Administracion
la promotora. En este caso y siguiendo el tenor literal del art. 25.1.a)
LPAC, en ausencia de resolucion y publicacion en plazo de la corres-
pondiente decision, habra que entender que esta se ha desestimado, si
bien para aquellos interesados que hubiesen comparecido en el proce-
dimiento (32).

12. La segunda peculiaridad que presenta la DUP es la que se re-
fiere al hecho de que, en circunstancias especiales, como «situacio-
nes de emergencia o de especial dificultad», pueden presentarse para
su autorizacion solicitudes concretas para aplicar la pulverizacién aé-
rea. En caso justificado, las autoridades competentes tendran la posi-
bilidad de seguir un procedimiento «acelerado» antes de proceder a la
pulverizacion aérea(33). Respecto de esta prevision es destacable, por
una parte, el lenguaje «circular» que se emplea. En efecto, una circuns-
tancia es especial por ser, aparte de emergencia, de «especial dificul-
tad», sustantivo este que no se define. En segundo lugar, el procedi-
miento acelerado queda en manos de los Estados miembros, pero, en
todo caso, no podria escapar de lo dispuesto en otras normas de la UE,
como seria, en su caso, el requisito de evaluacién previa de su impacto
sobre las zonas de la red Natura 2000, ya que la DH no contempla tal
eventualidad.

13. Como se ha sefnalado con anterioridad, en el ambito de la Co-
munidad Autonoma de Euskadi, los tres Territorios Historicos han
venido autorizando fumigaciones aéreas en diversos ejercicios, en
particular para combatir la plaga de la procesionaria del pino. Las su-
cesivas ordenes forales han seguido un mismo patrén, declarando,

(31) Art. 3.1) DUP.
(32) Art. 25.1.a) LPAC.
(33) Art. 10.4 (tercer parrafo) DUP.
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por una parte, la utilidad publica de las medidas a adoptar (aspecto
que se examina mas adelante en este trabajo)(34), asi como la pre-
vision expresa de la autorizacion bajo «las condiciones que el Real
Decreto 1311/2012 exige». A lo anterior se anade que tales condicio-
nes se recogeran en un Plan de Aplicacion a aprobar por el departa-
mento de agricultura correspondiente (35). Ahora bien, a pesar de que
se hace mencién del Real Decreto 1311/2012, se puede apreciar en
las autorizaciones la ausencia de los requisitos de la DUP antes ana-
lizados aplicados ad casum. Esto resulta evidente respecto de que no
debe haber ninguna alternativa viable, o que debe haber ventajas cla-
ras en términos de menor impacto en la salud humana y el medio am-
biente en comparacion con la aplicacion terrestre de plaguicidas. Sin
embargo, aunque hay una remision a un plan de aplicacion, la deci-
sion de autorizacion, que es la que procedimentalmente debe acreditar
tales extremos, no explicita (motivadamente) qué alternativas se han
podido considerar, con lo que se produce una infraccion de la DUP vy,
por ende, de la norma que la transpone en el Estado (36). Otro tanto
sucede con la evaluacién de riesgos y, en particular, la exigible en las
condiciones de la DH (37).

(34) Véase el epigrafe IV.

(35) Véase, por ejemplo, la Orden Foral 276/2017, de 8 de septiembre, que modifica la Orden Foral
256/2017, de 26 de julio, que aprobd la declaracion oficial de la plaga de la procesionaria del pino
(Thaumetopoea pityocampa) y de la utilidad publica de la lucha contra la misma, apartado segundo,
o la Orden Foral n.° 0441 LI/2017, de 26 de julio, supra nota 17, art. 2 (segundo parrafo). Otro tanto
se senala en Decreto Foral de la Diputacion Foral de Bizkaia 121/2016, supra nota 17, aunque este
no se refiere, expresamente, a la autorizacion, aunque si indica que «las aplicaciones aéreas de pro-
ductos fitosanitarios realizadas por la propia administracion conforme a lo dispuesto en el articulo
27.1 del Real Decreto 1311/2012, de 14 de setiembre, por el que se establece el marco de actuacion
para conseguir un uso sostenible de los productos fitosanitarios, se llevaran a cabo por el Servicio
de Montes del Departamento de Sostenibilidad y Medio Natural de la Diputacion Foral de Bizkaia,
de acuerdo con el plan de aplicacién que en cada caso se apruebe, mientras la plaga supere los ni-
veles de infestacion que supongan dafnos graves que comprometan la vitalidad de las masas fores-
tales afectadas».

(36) Véase, por ejemplo, la declaracién de utilidad publica de las actuaciones de lucha contra
la plaga denominada procesionaria del pino (Thaumetopoea pityocampa Schiff) en el Territorio
Historico de Bizkaia. Por el contrario, la Orden Foral 256/2017, de 26 de julio, de declaracién ofi-
cial de la de plaga de la procesionaria del pino (Thaumetopoea pityocampa) y de la utilidad pu-
blica de la lucha contra la misma (Araba), senala: «Considerando que los tratamientos fitosani-
tarios contra la plaga son inviables desde tierra tanto por la falta de la necesaria infraestructura
viaria y las dificultades orograficas de nuestros montes para el acceso a las masas, como por
no se poder lograr la adecuada cobertura al arbolado (altura del arbolado, densidad, pendiente,
etc.) y dado que las superficies afectadas por la plaga son muy extensas y por ello no se pueden
realizar dentro de un periodo de tiempo prudencial, se estima que la ejecucién se hara por me-
dios aéreosn».

(37) Véase el epigrafe V.3.
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4. Medidas de proteccion previstas en la DUP en el caso de las
pulverizaciones aéreas

14. Como la pulverizacidon aérea presenta el problema de la deriva o
dispersion del plaguicida empleado, la DUP presta una atencion especial
a dos ambitos para los que prevé medidas especificas. Uno de ellos es el
relativo al medio acuatico y el agua potable. En efecto, como sucede con
el 6xido cuproso, una de las preocupaciones que ha motivado que algu-
nas instituciones hayan reaccionado ante las noticias relativas a las fumi-
gaciones aéreas. A este respecto, el Colegio de Biélogos de Euskadi habia
senalado el 8 de noviembre de 2018:

«1) Segun reconocidos autores, el 6xido de cobre es extre-
madamente venenoso y toxico por ingestion. Causa danos al
sistema nervioso central y al sistema endocrino, y también es
irritante para los ojos y piel.

2) Respecto a su toxicidad crénica y a largo plazo, al ser
bioacumulable, es peligroso tanto por inhalacién como por in-
gestién a bajas concentraciones.

3) La Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria (EFSA)
ha calificado su uso como de elevado riesgo para aves, mami-
feros y organismos del suelo».

15. En similares términos se manifesto la Academia de Ciencias Médi-
cas de Bilbao (Seccion de Salud Medioambiental), indicando, entre otras
cosas, que «si el 6xido de cobre se utiliza de una manera masiva e indis-
criminada, puede ser absorbido por el organismo tanto por inhalacion
como por ingestion. La exposicion a esta sustancia puede producir tos,
dolor de garganta, irritacién en los ojos y vias respiratorias, dolores ab-
dominales, diarrea, dermatitis y puede tener efecto sobre los rinones y el
higado. No se trata, por lo tanto, de una molécula inocua para las perso-
nas ni para los animales. A largo plazo, ademas, el cobre se ird acumu-
lando en la tierra y en el agua con el consiguiente problema para el me-
dio ambiente, las personas y los animales».

16. La DUP exige una serie de medidas complementarias de aquellas
que se mencionan en la Directiva 2000/60 (marco de aguas, en adelante
DMA) y el Reglamento 1107/2009 (comercializacién de productos fitosani-
tarios) (38). Estas medidas pasan por las siguientes:

(38) En realidad, la DUP hace referencia a la ya derogada Directiva 1999/45/CE, sobre la aproxima-
cion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relati-
vas a la clasificacion, el envasado y el etiquetado de preparados peligrosos.
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a) Dar preferencia a plaguicidas que no estén clasificados como pe-
ligrosos para el medio acuatico de acuerdo con el Reglamento
1272/2008 sobre clasificacion, etiquetado y envasado de sustancias
y mezclas, y que no contengan sustancias peligrosas prioritarias de
acuerdo con la Directiva marco de aguas.

b) Dar preferencia a las técnicas de aplicacion mas eficientes, como
el uso de equipos de aplicacion de plaguicidas de baja deriva(39).
Estos persiguen evitar el desplazamiento de un plaguicida fuera del
blanco determinado, al ser transportado por masas de aire o por
difusion.

c) Utilizar medidas paliativas que reduzcan al minimo el riesgo de
contaminacion hacia afuera ocasionada por la deriva de la pulve-
rizacion, la filtracion y la escorrentia (mediante bandas de seguri-
dad para la proteccion de los organismos acuaticos no objetivo, asi
como de zonas de proteccidon de las aguas superficiales y subterra-
neas utilizadas para la extraccion de agua potable donde no se de-
beran aplicar ni almacenar plaguicidas).

d) Reducir, «en la medida de lo posible», o eliminar de las aplicacio-
nes en, o a lo largo de, carreteras, lineas de ferrocarril, superficies
muy permeables u otras infraestructuras proximas a las aguas su-
perficiales o subterraneas, o en superficies selladas con riesgo ele-
vado de llegar por escorrentia a las aguas superficiales o a las re-
des de alcantarillado.

17. Dejando aparte las anteriores medidas, la DUP presta especial
atencién a determinadas zonas. Resulta interesante el tenor de la Direc-
tiva cuando senala que los Estados miembros, «teniendo debidamente en
cuenta los requisitos necesarios de higiene y salud publica y la biodiver-
sidad, o los resultados de las evaluaciones de riesgo pertinentes, velaran
por que se minimice o prohiba el uso de plaguicidas en algunas zonas es-
pecificas» (40). De lo anterior se puede concluir, como ya se ha indicado,
que la DUP no afecta en ningun caso a las obligaciones de la DH. Se-
gundo, las evaluaciones de riesgo no son discrecionales, ya que la DUP
asume que se deben realizar. Por lo que respecta a las zonas especificas
estas son:

(39) Véase Diputacion de Bizkaia, «Programa de revision de maquinaria de tratamientos fitosa-
nitarios y equipos de proteccion personal. l—Maquinaria de Tratamientos Fitosanitarios: Tipos,
Calibracién y Mantenimiento»; accesible en: http://www.bizkaia.eus/nekazaritza/agricultura/bo-
letines/ii%20maquinaria%20tratamientos%20fitosanitarios%20castellano.pdf?hash=07f3b2b6a-
0188¢c2086958a673ebd74f4.

(40) Art. 12 DUP.
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a) Los espacios utilizados por el publico en general o por grupos vul-
nerables (mujeres embarazadas y lactantes, los nascituri, los lac-
tantes y los ninos, las personas de edad avanzada y los trabajado-
res y residentes expuestos a un alto grado de plaguicidas durante
un largo periodo de tiempo)(41). Tales espacios son los parques y
jardines publicos, campos de deportes y areas de recreo, areas es-
colares y de juego infantil, asi como en las inmediaciones de cen-
tros de asistencia sanitaria.

b) Las zonas protegidas definidas en la DMA u otras zonas senaladas
a efectos de establecer las necesarias medidas de conservacion de
acuerdo con la DAS y DH.

c) Las zonas tratadas recientemente que utilicen los trabajadores
agrarios o a las que estos puedan acceder.

lll. Situaciones de emergencia en materia fitosanitaria

18. Por lo que se comenta mas adelante, se considera necesario ha-
cer mencion del Reglamento 1107/2009, relativo a la comercializacion de
productos fitosanitarios. Su art. 53 contempla, «en circunstancias espe-
ciales», la autorizacion, por un periodo no superior a 120 dias, de la co-
mercializacion de productos fitosanitarios para una utilizacién contro-
lada y limitada, si tal medida fuera necesaria debido a un peligro que no
pueda controlarse por otros medios razonables. El Reglamento exige que
el Estado miembro de que se trate informe inmediatamente de la me-
dida adoptada a los demas Estados miembros y a la Comisién y propor-
cione informacion detallada sobre la situacion y cualquier medida adop-
tada para garantizar la seguridad de los consumidores. Aparte de esta
prevision, el Reglamento habilita a la Comision a solicitar a la Autoridad
Europea de Seguridad Alimentaria un dictamen o asistencia cientifica o
técnica (a emitir en el plazo de un mes desde su solicitud). El caracter fa-
cultativo del dictamen implica también que el mismo carezca de natura-
leza vinculante para la Comision. Asi como la posible invocacién de este
procedimiento queda en manos del Estado miembro concernido (bajo, en
ultima instancia, la supervision de la Comisién), no sucede lo mismo con
la prérroga, retirada o modificacion de la medida adoptada. En efecto, es-
tos supuestos se sujetan al procedimiento establecido en el Reglamento
182/2011, por el que se establecen las normas y los principios generales
relativos a las modalidades de control por parte de los Estados miembros
del ejercicio de las competencias de ejecucion por la Comision.

(41) Estos se mencionan en el Reglamento 1107/2009, art. 3.14).

R.V.A.P. nim. 116. Enero-Abril 2020. Pags. 17-42
Version impresa ISSN: 0211-9560 ¢ Version en linea ISSN: 2695-5407



Agustin Garcia Ureta
Enfermedad de los pinos, fumigaciones y Red Natura 2000 31

IV. Utilidad publica de las medidas para combatir plagas

19. En el marco de lo dispuesto en la LSV y en las correspondien-
tes normas forales de montes(42), los Territorios Historicos han venido
declarando de utilidad publica la lucha contra las plagas, en particular
la procesionaria del pino. En efecto, la LSV contempla la posibilidad de
que la Administracion pueda declarar de utilidad publica la lucha contra
una plaga (asi establecida) cuando su aparicion (o «sospecha» de esta)
pueda tener importancia econémica o ambiental (43). Aunque la LSV se
refiere a «supuestos», en realidad también hace referencia a diversas
medidas (incluidas las cautelares de caracter inmediato, que se estimen
necesarias)(44). La propia LSV enumera ocho medidas fitosanitarias (45),
que no resultan exhaustivas, ya que se refiere a «cualquier otra medida
que se justifique técnica o cientificamente como necesaria en el control
de la plaga».

20. La declaracién de utilidad publica depende de las circunstancias
gue se citan en el art. 15 LSV (unidas a las que anteriormente se han
mencionado). Estas circunstancias dependen (entre otras) tanto de la in-
tensidad, extension o técnicas requeridas, de los niveles de la poblacién
de que se trate, de su difusion o de la afecciéon a montes o espacios na-
turales (v.g., las zonas protegidas por la normativa de la UE) o de la afec-
cion a vegetales o sus productos habitualmente destinados a la exporta-
cién y que internacionalmente sean objeto de medidas de cuarentena.

(42) En realidad, la Unica norma foral de montes que hace una referencia expresa a la utilidad pu-
blica es la Bizkaia, Norma Foral 3/94, de 2 de junio, de Montes y Administracién de Espacios Natura-
les Protegidos, art. 95.1.

(43) Art. 14 LSV.
(44) Art. 15 LSV.

(45) El art. 18 LSV enumera las siguientes: «a) Condicionar o prohibir en zonas concretas la
plantacién o cultivo de especies o variedades sensibles a determinadas plagas o que puedan ac-
tuar de transmisoras de las mismas. b) Desinsectar, desinfectar, inmovilizar, destruir, transfor-
mar, enterrar o someter a cualquier otra medida profilactica los vegetales y sus productos, asi
como el material con ellos relacionado, que sea o pueda ser vehiculo de plagas. c) Desinsectar o
desinfectar los locales, Utiles y maquinaria empleados en la produccion, manipulacion, transfor-
macion, almacenamiento o conservacion de vegetales y sus productos, asi como de los medios
para el transporte de los mismos que contengan o puedan ser vehiculos de plagas. d) Establecer
las condiciones de almacenamiento y conservacion de determinados vegetales y productos ve-
getales para prevenir los danos que puedan producir las plagas, asi como la propagacién de las
mismas. e) Determinar las fechas de comienzo y terminacion de las labores de cultivo, incluidas
las de recoleccion y aprovechamiento forestal, cuyo tiempo de ejecuciéon pueda influir en el de-
sarrollo de una plaga. f) Confinar en instalaciones apropiadas, durante el tiempo necesario, los
vegetales procedentes de terceros paises susceptibles de ser portadores de organismos nocivos
y los organismos utiles destinados a la lucha bioldgica. g) Arrancar las plantaciones abandona-
das cuando constituyan un riesgo fitosanitario para las plantaciones vecinas o para el control de
una determinada plaga».
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V. Fumigaciones terrestres en la comunidad vasca: autorizacion
concedida, «Instrucciones» adoptadas por los territorios histdricos y
alguna ausencia relevante

1. Autorizacion inicial

21. Una vez consideradas algunas cuestiones sobre el marco juridico a
tener en cuenta, es necesario examinar la actuacién seguida con las fumi-
gaciones realizadas para combatir la enfermedad de los pinos. Por lo que
respecta a las autorizaciones que se han concedido para llevarlas a cabo
en 2019, hay que mencionar, en primer lugar, una Resolucion, de 15 de fe-
brero de 2019, de la Direccién General de Sanidad de la Produccion Agra-
ria (del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion). Esta se dicto a raiz
de una solicitud de la Direccion de Agricultura y Ganaderia del Pais Vasco
para la realizacion de una aplicacion aérea de productos fitosanitarios for-
mulados a base de oxido cuproso. Como ya se ha indicado, esta formula
fue la que inicialmente se habia contemplado por las instituciones vascas.
Sin embargo, con unos términos sintéticos, la resolucion fue denegatoria
al entender que no existia un peligro imprevisible que no pudiese ser con-
trolado por otros medios (que la Resolucion no menciona) (46).

22. La segunda Resolucién a contemplar fue dictada el 6 de marzo de
2019 por la misma Direccién General de Sanidad de la Produccién Agra-
ria, a raiz de una solicitud, también de la Direccion del Pais Vasco, (cuya
fecha no consta en la Resolucion que aqui se menciona). En este caso,
a diferencia de la anterior solicitud, se planted la autorizacién excepcio-
nal de comercializaciéon y, segun indica la Resolucién, de uso «en aplica-
cion terrestre». El fundamento juridico de la Resolucion del 6 de marzo es
el ya citado art. 53 del Reglamento 1107/2009, asi como el Real Decreto
971/2014, por el que se regula el procedimiento de evaluacion de produc-
tos fitosanitarios (aparte de la correspondiente norma orgéanica del Minis-
terio, Real Decreto 904/2018).

23. Ahora bien, dejando aparte estos extremos, un aspecto destacable
de la Resolucién (esta vez favorable) es la ausencia de motivacién exigible
por el Reglamento 1107/2009 vy, en general, por la LPAC. En efecto, como
se ha indicado con anterioridad, el primero se refiere a una autorizacién «si
tal medida fuera necesaria debido a un peligro que no pueda controlarse
por otros medios razonables» (47). Nada se senala sobre esta circunstan-
cia de peligro y, en especial, sobre los medios que eventualmente se ha-

(46) Fundamentos de Derecho, apt. IV.
(47) Cursiva anadida.

R.V.A.P. nim. 116. Enero-Abril 2020. Pags. 17-42
Version impresa ISSN: 0211-9560 ¢ Version en linea ISSN: 2695-5407



Agustin Garcia Ureta
Enfermedad de los pinos, fumigaciones y Red Natura 2000 33

yan podido desechar. La Resolucién se limita a indicar, en los anteceden-
tes, que «[l]a eficacia de la aplicacion de productos fitosanitarios a base de
oxido cuproso 75% [WG] contra las bandas criptogamicas en Pinus radiata
ha sido demostrada y acreditada por la comunidad cientifica, siendo esta
aplicacion un tratamiento habitual utilizado en otros paises». Sin embargo,
tal afirmaciéon no evitaria la comparaciéon con otros tratamientos eventual-
mente posibles o, al menos, con una referencia justificada de que ese me-
dio era el Unico aceptable en las circunstancias del caso. Todo eso se obvia
en la Resolucidn, sin que la circunstancia de que sea favorable la exima de
cumplimentar tales extremos. El Reglamento 1107/2009 ofrece a los Esta-
dos miembros un margen de discrecionalidad (técnica) al hacer mencion
de la razonabilidad de los medios, lo que exigiria que la Resolucién hu-
biese elaborado una respuesta motivadora de la decisién(48), aunque la
misma fuese favorable para la Administracion solicitante.

24. El resto de los fundamentos de Derecho refieren las normas apli-
cables, mientras que el Resuelvo hace mencién del periodo de vigencia
de la autorizacion, 1 de abril-29 de julio de 2019 (ambos inclusive) y de la
Comunidad Auténoma vasca como Unico territorio de aplicacion del pro-
ducto fitosanitario.

2. La actuacion de los Territorios Historicos

2.1. NATURALEZA, OBJETO MATERIAL Y TERRITORIAL DE LAS ORDENES FORALES

25. A raiz de la Resolucién del Estado de 6 de marzo de 2019, los tres
Territorios Historicos dictaron sus correspondientes 6rdenes forales es-
tableciendo «instrucciones para el uso en aplicacion terrestre de los pro-
ductos fitosanitarios formulados a base de 6xido cuproso» (49). Se resalta

(48) Art. 35.1.i) LPAC.

(49) El Pleno del Parlamento Vasco, en la sesion celebrada el 21 de febrero de 2019, aprobé una Pro-
posicién no de Ley 10/2019, sobre las medidas que es necesario adoptar ante la enfermedad denomi-
nada «banda marrén» o «banda roja» que ha aparecido en los bosques de la Comunidad Auténoma
vasca, y relativa a la idoneidad de las fumigaciones de pinares con éxido cuproso, con arreglo al si-
guiente texto: «1. El Parlamento Vasco insta al Gobierno Vasco a que, conjuntamente con las 3 diputa-
ciones forales, titulares de la competencia, y el sector forestal, elaboren un documento que contenga
un diagnostico compartido de la situacion actual del sector forestal, asi como una estrategia de futuro
que, entre otras cosas, contemple los métodos de lucha contra las patologias forestales, un plan de
retirada ordenada de las masas afectadas y una propuesta. 2. El Parlamento Vasco insta al Gobierno
Vasco a trabajar conjuntamente con las diputaciones forales para profundizar en la investigacion de
las patologias que afectan al pino radiata y elaborar un protocolo de actuacién de aplicacion de los re-
sultados obtenidos, conjugando la optimizacién de la lucha contra la enfermedad con la protecciéon de
la salud y del medio ambiente. 3. El Parlamento Vasco insta al Gobierno Vasco a que despliegue es-
fuerzos para coordinar con las diputaciones forales, titulares de la competencia, la elaboracion de una
estrategia de futuro que considere los aspectos socioecondmicos y los ambientales del monte vasco».
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esta circunstancia por dos motivos. Por una parte, porque el acto de base
para el uso de este tratamiento se residencia esencialmente en la Admi-
nistracion del Estado, lo que acarrea determinadas consecuencias que
se examinan en el apartado posterior. Ahora bien, las 6rdenes forales no
solo fijan unas instrucciones de uso, sino que igualmente contienen una
determinaciéon sobre el objeto sobre el que aplicar el tratamiento (au-
sente en la Resoluciéon del Ministerio antes contemplada, que solo se re-
firié a «[m]asas de coniferas en montes»), el ambito territorial del mismo,
asi como otras determinaciones relativas a ciertas comunicaciones a rea-
lizar por los interesados.

26. Por otra parte, a pesar de que las tres 6rdenes a) emplean el titulo
de «instrucciones», b) senalan que tienen por objeto «la regulacion» de
las condiciones para el uso en aplicacién terrestre del producto fitosanita-
rio y c) se dividen en distintos «articulos», (salvo de la Araba) en realidad
se trata de actos administrativos y no de normas generales. En efecto se
esta en los tres supuestos ante decisiones ejecutivas de aplicacion del Re-
glamento 1107/2009, de la LSV y de la propia Resolucion de 6 de marzo de
2019 (ya citada), especificando determinados extremos para un supuesto
concreto de aplicacion. Esta circunstancia implica que las tres 6rdenes de-
berian haberse visto acompanadas de la correspondiente referencia a la
finalizacidén (o no) de la via administrativa, asi como a los recursos proce-
dentes contra las mismas, cuestiones que estan ausentes en ellas.

27. El objeto material de las tres 6rdenes forales es el mismo, a saber,
pinares de edad inferior a 25 anos y con defoliacién inferior al 75%. La ra-
z6n de la edad radicaria en el periodo de maduracion de los pinos, que
suele extenderse hasta los 35-40 anos. Por lo que respecta al objeto terri-
torial, tanto Bizkaia como Gipuzkoa coinciden en las zonas a excluir que
fueron las siguientes:

a) 100 metros alrededor de todos los nucleos habitados y edificaciones.

b) 100 metros alrededor de todos los embalses, lagunas y zonas hu-
medas.

c) 100 metros alrededor de las captaciones de agua, tanto subterraneas
como superficiales.

d) 100 metros alrededor de las zonas clasificadas como de vulnerabili-
dad de los acuiferos tipo alta y muy alta.

e) 100 metros a cada lado alrededor de todos los cursos de agua per-
manentes (tipo 1, 2 y 3) situados en subcuencas de superficie total
superior a 10 km? y 50 metros a cada lado alrededor de todos los
cursos de agua permanentes (tipo 1, 2 y 3) situados en subcuencas
de superficie total inferior a 10 km?
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28. Solo la Orden Foral de Araba establece, como zonas excluidas,
a los espacios naturales protegidos, teniendo en cuenta su zona peri-
férica de proteccidon «en caso de existir». La referencia a los «espacios
naturales protegidos» implica, de acuerdo con el texto refundido de la
Ley de Conservacion de la Naturaleza del Pais Vasco (aprobado por el
Decreto Legislativo 1/2014), que se trate de aquellos propios de la Co-
munidad Auténoma (parques, reservas y biotopos) como también de
las categorias de la UE (LIC, ZEC y ZEPA (50), a los que habria que ana-
dir los de origen internacional). Como se expone mas adelante, la pre-
vision contenida en la 6rden de Araba no evitaba la aplicacion, en su
caso, del mecanismo de evaluacién de impacto establecido en la DH.
Aparte de lo anterior, esta Orden Foral contiene otras exclusiones que
no se mencionan en las otras dos 6rdenes: a) una de menor extension
para los denominados cursos de agua de tipo 4 y 5, de acuerdo con la
capa de rios de la Agencia Vasca del Agua (URA) (10 mts.), b) una es-
pecifica para las charcas de la rana agil (Rana dalmatina Bonaparte)
«sobre las que se tiene conocimiento» (esta especie requiere de una
protecciéon estricta de acuerdo con la DH)(51), y c) otra relativa a las
parcelas de agricultura ecoldgica (un area de influencia de 5 metros a
los limites de dichas parcelas).

2.2. OBLIGACION DE COMUNICACION PREVIA

29. Las tres o6rdenes coinciden en que aquellas personas titulares de
las parcelas en las que se vaya a realizar el tratamiento previsto deben
de comunicarlo previamente al Departamento de Agricultura. Ahora bien,
senalan que los servicios técnicos del Departamento verificaran que las
comunicaciones previas recibidas cumplen las condiciones en las que
se autorizan los tratamientos, advirtiendo en caso contrario a las perso-
nas interesadas de la imposibilidad de efectuar los mismos. A salvo de
una orden para subsanar defectos(52). Por tanto, a pesar del tenor ini-
cialmente impeditivo de las 6rdenes («advirtiendo en caso contrario a las
personas interesadas de la imposibilidad de efectuar los mismos), esta
actuacion se enmarca en la actividad de comprobacioén, control e inspec-
cion que pueda llevar a cabo la Administracion.

(50) Arts. 13-17.
(51) Anexo IV.

(52) Art. 69.3 LPAC. CUBERO MARCOS, José Ignacio, La Comunicacidn Previa, la Declaracion Res-
ponsable y el Procedimiento Administrativo: Especial Referencia al Establecimiento de Actividades
y a la Prestacion de Servicios, Aranzadi, 2013, 184.
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3. La autorizacion para el tratamiento terrestre y las exigencias
de la Directiva de habitats de la UE

30. La cuestion que hay que plantearse en este punto es si la auto-
rizacion concedida para llevar a cabo el tratamiento: a) debia haberse
sujetado a una previa evaluacion de impacto ambiental bajo la DH (53);
y b) qué instancia deberia haberla llevado a cabo. Ni la Resolucién del
6 de marzo de 2019 ni las tres 6rdenes forales hacen mencién alguna
del primer extremo. Tampoco consta que se haya realizado, en su
caso, una evaluacion de la denominada «Estrategia vasca para la recu-
peracién de bosques de coniferas», anunciada por el Gobierno vasco y
los tres Territorios Historicos (54), cuyo texto no se ha podido obtener
para la realizacién del presente trabajo, pero que inicialmente se po-
dria enmarcar en la nocion de «plan» que emplea la DH. La informa-
cion publicada por el Gobierno vasco habla de «un plan vivo, abierto
a las modificaciones que sea necesario realizar en funcién de la evo-
lucion de la situacion en cada momento y es fruto del trabajo reali-
zado desde octubre de 2017 en esta materia». Ademas, se indica que
«se importaran plantas resistentes a esta enfermedad, se reforzaran
las medidas preventivas en los Planes de Ayudas Forales y se elabo-
rard una guia que recogera las practicas forestales recomendadas para
estos casos». A lo anterior se anade que «se reforzaran los planes de
ayudas forales para incentivar la corta de masas muy afectadas y la
repoblacion, se simplificaran y agilizaran los trdmites administrativos
para las cortas, se preparara la infraestructura técnico-administrativa
necesaria para realizar tratamientos, se designaran zonas de cortas
prioritarias y areas de corta para limitar la expansion de la enferme-
dad, y se organizaran areas de almacenamiento de madera cortada
para su venta paulatina» (55).

(53) En su comparecencia en el Parlamento vasco, el dia 1 de abril de 2019, la Consejera de de-
sarrollo econdmico e infraestructuras sefnalé que el documento técnico para cursar la solicitud
al Ministerio se habia elaborado con las tres diputaciones forales y que «se elevé una propuesta
para la evaluacion, ademas del tratamiento, para la evaluacion en tiempo real de la sanidad de las
masas forestales, asi como el posicionamiento de las areas susceptibles de ser tratadas» (pag. 7).
En otro momento afirmo: «Somos conscientes del impacto del cobre Nordax, es la marca comer-
cial con la que se comercializa en 6xido cuproso en Europea para la faua acuética, segun el ultimo
estudio de... el ultimo informe de la EFSA [European Food Safey Agencyl, de la European Food
Safety Authority y el tratamiento se condicionaba, la propuesta, a un exhaustivo sistema de se-
guimiento para evitar cualquier riesgo» (pag. 9).

(54) http://www.euskadi.eus/noticia/2018/las-instituciones-vascas-refrendan-su-apoyo-al-sector-fo-
restal-y-ponen-en-marcha-un-plan-contra-la-enfermedad-de-los-pinos/web01-a2nekber/es/.

(55) Ibid., supra nota 53.
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31. Como se sabe, la DH establece un requisito exigente para la evalua-
cion de los efectos de planes y proyectos con posible afeccion a tales zo-
nas, en la medida en que no es «la certeza de tales efectos», sino su «mera
probabilidad», la que obliga a realizarla(56). De acuerdo con el TJUE,

«[E]l elemento desencadenante del mecanismo de protec-
cion del medio ambiente, previsto en el apartado 3 de dicho
articulo, no presupone la certeza de que el plan o el proyecto
considerado afecte de forma apreciable al lugar de que se
trate, sino que resulta de la mera probabilidad de que dicho
plan o proyecto produzca tal efecto» (57).

32. Por otra parte, la DH no define las nociones de plan o proyecto.
Por el contrario, senala que «[c]ualquier(a)» de ellos puede estar sujeto
a evaluacion. Ademas, como ha precisado el TJUE respecto de la rela-
cion entre la Directiva 2011/92, relativa a la evaluacion de las repercu-
siones de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio
ambiente (en adelante, DEIA), y la DH, dado que la definicién de «pro-
yecto» en la primera directiva es mas restrictiva que la resultante de
la DH, si a una actividad se le aplica la DEIA, debe aplicarsele, con ma-
yor motivo, la DH. Por tanto, si una actividad se considera proyecto, en
el sentido de la DEIA, puede ser un «proyecto» en el sentido de la DH.
No obstante, el mero hecho de que una actividad no pueda clasificarse
como proyecto, en el sentido de la DEIA, no basta, por si solo, para de-
ducir de ello que no se le pueda aplicar el concepto de proyecto en el
sentido de la DH (58).

33. Con todo, como ha precisado también el TJUE, actividades como
la fertilizacion del suelo pueden caer en el concepto de proyecto de la
DEIA, ya que se pueden modificar las propiedades del suelo enriquecién-
dolo en nutrientes y constituir, por tanto, una intervencion que modifique
la realidad fisica del lugar en el sentido de la DEIA («la realizacidon de tra-

(56) Art. 6.3 DH.

(57) Asunto C-127/02, Landelijke Vereniging tot Behoud van de Waddenzee y Nederlandse Vereni-
ging tot Bescherming van Vogels contra Staatssecretaris van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij,
ECLI:EU:C:2004:482, apt. 41.

(58) Asuntos acumulados C-293/17 y C-294/17, Codéperatie Mobilisation for the Environment UA
y Vereniging Leefmilieu contre College van gedeputeerde staten van Limburg y College van ge-
deputeerde staten van Gelderland, ECLI:EU:C:2018:882, apts. 65-66. 2. GARCIA URETA, Agustin,
«Nitrogen depositions, agricultural undertakings and Natura 2000. Comments on Joined Cases
C-293/17 and C-294/17, Codperatie Mobilisation for the Environment UA, judgment of the Court
of Justice of the European Union of 7 November 2018, Environmental Law & Management,
2018, pags. 120-129.
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bajos de construccion o de otras instalaciones u obras»)(59). Una jurispru-
dencia constante también ha puesto de manifiesto que incluso un proyecto
de dimensiones reducidas puede tener un impacto considerable en el me-
dio, cuando esté situado en un lugar en el que los factores ambientales
sean sensibles a la mas minima modificacion. De igual modo, un proyecto
puede tener un impacto considerable cuando, debido a su naturaleza,
exista el riesgo de que transforme de manera importante o irreversible di-
chos factores ambientales, «con independencia de sus dimensiones» (60).

34. Por tanto, a la luz de lo dispuesto en la DH, el TJUE ha adoptado
tradicionalmente un criterio proclive a la sujecién a evaluacién de proyec-
tos o planes que puedan implicar tales efectos. El tamano u otras circuns-
tancias especificas de los mismos no resultan concluyentes para omitir la
evaluacién. En consecuencia, en palabras del TJUE, «un Estado miembro
no puede dar por sentado que algunas categorias de planes o proyectos
—determinadas por sectores de actividad— y algunas instalaciones espe-
cificas tendran, por definicion, un impacto irrelevante en el hombre y el
medio ambiente» (61). Sin embargo, el TJUE ha cualificado la obligacién
de llevar a cabo una evaluacion, precisando, desde el asunto C-127/02,
antes citado, que no cabe considerar que un plan o proyecto pueda afec-
tar de manera significativa al lugar de que se trate «cuando, a pesar de
tener alguna repercusién sobre este, no pueda comprometer los objeti-
vos de conservacion de dicho lugar».

35. Finalmente, la DH no recoge posibles excepciones por motivos de
urgencia o de grave extension de una plaga o enfermedad, como sucede
en la Comunidad Auténoma. De ahi que la evaluacion, en las condiciones
de la DH, pueda ser un requisito a cumplimentar, con independencia de
que, en el caso de que fuese negativa (y no concurriesen otras alternati-
vas), se pudiese acudir a las excepciones mencionadas en el apartado 4
del art. 6. De manera adicional hay que senalar que las posibles excep-
ciones de la DEIA no resultan aplicables al requisito de evaluacion de la

(59) Art. 1.2.a) (segundo inciso) DEIA. Asuntos acumulados C-293/17 y C-294/17, supra nota 58,
apt. 71. El TJUE senalé (apt. 72): [E]l vertido de residuos liquidos puede modificar las propieda-
des del suelo enriqueciéndolo en nutrientes y constituir, por tanto, una intervencién que modi-
fica la realidad fisica del lugar en el sentido del citado articulo 1, apartado 2, letra a), y, por lo
que respecta al pastoreo de ganado, la instalacién de pastos puede corresponderse con «la rea-
lizacién de trabajos de construccion o de otras instalaciones u obras» en el sentido de esa dis-
posicion, en particular si esa realizacion implica, en las circunstancias del caso de autos, un de-
sarrollo inevitable o programado de tales pastos, extremo que corresponde verificar al érgano
jurisdiccional remitente».

(60) Asunto C-392/96, Comision v. Irlanda, ECLI:EU:C:1999:431, apts. 66 y 67.
(61) Asunto C-538/09, Comision v. Bélgica, ECLI:EU:C:2011:349, apt. 56, cursiva anadida.
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DH(62), que no menciona ninguna posible (a salvo de aquellas que se
pueden invocar una vez llevada a cabo aquella con una conclusion negativa).

36. Por lo que respecta a la localizacion, la DH no exige que un plan o
proyecto se deba ejecutar «en» una zona de la red Natura 2000 para que
se deba sujetar a evaluacién, ya que lo importante es examinar los po-
sibles efectos sobre las misma. De ahi que el TJUE haya llegado a afir-
mar que el hecho de que un proyecto no se situase en las zonas afecta-
das, «sino a una distancia considerable de éstas» (600 km), no excluia
«en modo alguno» la aplicabilidad del art. 6.3 DH(63). Las previsiones de
la Orden Foral 197/2019, de Araba, sobre las instrucciones para uso en
aplicacién terrestre, de los productos fitosanitarios formulados a base de
o6xido cuproso, que excluyen de su ambito a los espacios naturales pro-
tegidos o a las charcas de la rana agil (Rana dalmatina Bonaparte), espe-
cie que cuenta con proteccion especial en la DH, no impiden llegar a una
misma conclusidon. En el caso que se analiza en este trabajo, las fumiga-
ciones autorizadas y en la extension que se han llevado cabo (solo en Gi-
puzkoa han sido 5.561 has., en 8.500 parcelas) junto con los posibles acon-
dicionamientos de pistas y el uso de maquinaria, deberian haber estado
sujetas a una evaluacioén tal y como exige la DH, al corresponderse con el
criterio de precaucién del que esta parte y, por ende, la normativa de esta-
tal de transposicion de la misma(64), con independencia de su resultado.

37. De acuerdo con lo dispuesto en la Ley 21/2013, de evaluacion
ambiental, tras la modificacién operada por la Ley 9/2018(65), se exige
al promotor del plan o proyecto que elabore un informe de repercusio-
nes sobre los habitats y especies objetivo de conservaciéon de los espa-
cios afectados, para que el 6rgano competente en la gestion de los espa-
cios Red Natura 2000 afectados determine, «a la vista del expediente», si
el plan, programa o proyecto causara un perjuicio a la integridad de al-
gun espacio Red Natura 2000 (66). Si este llega a tal conclusién, se debe

(62) Véanse los arts. 1.3 y 2.4, respectivamente. Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién am-
biental, art. 20.

(63) Asunto C-142/16, Comisién v. Alemania, ECLI:EU:C:2017:301, apt. 29, cursiva anadida.
GARCIA URETA, Agustin, «Natura 2000 and protective measures in environmental assessments:
further headaches for the Member States and good news for habitats and species. Comment on
Case C-142/16 Commission v Germany CJEU (26 April 2017)», Environmental Liability, 211-217.

(64) Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad (en adelante LPNB).

(65) Téngase en cuenta que las modificaciones operadas por la Ley 9/2018 se aplican a todos los
planes, programas y proyectos cuya evaluacidn se iniciase a partir del dia de la entrada en vigor de
esta (7 de diciembre de 2018). A diferencia de la Resolucion de 15 de febrero de 2019, la Resolucion
de 6 de marzo de 2019 no indica en qué fecha se recibié la solicitud del Gobierno vasco.

(66) Art. 8.5 (segundo parrafo), cursiva anadida.
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sustanciar el procedimiento establecido en la Ley 42/2007, del Patrimo-
nio Natural y de la Biodiversidad (LPNB)(67), que, en realidad, se vuelve
a remitir a 1) la legislacion estatal basica (esto es, la propia Ley 21/2013)
y 2) las normas adicionales de proteccion dictadas por las Comunida-
des Autonomas(68). No consta en la Resolucion de 6 de marzo de 2019
nada sobre este extremo (tampoco en las 6rdenes forales que determi-
nan «instrucciones»). La primera no hace ninguna referencia sobre la
posible evaluacion que se haya podido plantear y, en su caso, efectuar
y su resultado, cuando esta decisidon autoriza expresamente la comercia-
lizacién y el «uso» del plaguicida empleado, como asi se expone en su
titulo oficial. En hipétesis, la autorizacion no habria comprometido los
objetivos de conservacion de los lugares previsiblemente afectados. En
este punto se puede plantear en qué instancia deberia haberse llevado
a cabo una evaluacion. La jurisprudencia del TJUE ha indicado que en
el caso de que el Derecho de un Estado miembro prevea que el proce-
dimiento de autorizacién conste de varias etapas, la evaluacion de im-
pacto debe efectuarse, en principio, tan pronto como sea posible iden-
tificar y evaluar todos los efectos que un proyecto pueda producir en el
medio ambiente.

«De esta manera, si una de esas etapas es una decision
principal y la otra una decision de ejecucion que no puede ir
mas alla de los parametros determinados por la decision prin-
cipal, los efectos que el proyecto pueda producir en el medio
ambiente deben identificarse y evaluarse en el procedimiento
de adopcion de la decisién principal. Solo en el supuesto de
que los referidos efectos Unicamente sean identificables du-
rante el procedimiento relativo a la decision de ejecucion, la
evaluacion deberia realizarse durante este ultimo procedi-
miento» (69).

38. En el caso que se contempla en este trabajo, las fumigaciones te-
rrestres realizadas dependian basicamente de una resolucion favorable
de la Administracion del Estado sobre el uso del plaguicida. Sin ella, tal
actuacion terrestre no podia llevarse a cabo. A pesar de que las 6rdenes
forales circunscribiesen el ambito de actuacion, el caracter preventivo de
la evaluacion exigia la consideracion de los posibles efectos en el marco
de la autorizacién concedida, siendo las 6rdenes medidas concretas de

(67) Art. 46 (apartados 4-7) LPNB.
(68) Art. 46.4 LPNB.

(69) Asunto C-201/02, The Queen, a instancia de Delena Wells contra Secretary of State for Trans-
port, Local Government and the Regions, ECLI:EU:C:2004:12, apt. 52.
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ejecucion de la anterior. Por tanto, se puede concluir que era en dicha
instancia en la que se deberia haber llevado a cabo la adecuada evalua-
cién a la que se refiere la DH (otra cuestion es que siendo el solicitante el
Gobierno vasco le hubiese correspondido a este o, en su caso, a cada Te-
rritorio Historico, la realizacion del pertinente estudio de impacto ambien-
tal que acompanase a la solicitud) (70).

V1. Comentarios conclusivos

39. El empleo de plaguicidas para combatir plagas cuenta con un
marco juridico que, sin ser ciertamente perfecto, establece determinadas
cortapisas y garantias para poder llevarlas a cabo. Entre ellas se encuen-
tra la prohibicion general de efectuar fumigaciones aéreas (salvo deter-
minadas excepciones). También aquellas que puedan llevarse a cabo de
manera terrestre deben cumplimentar requisitos de analisis de alternati-
vas viables. La respuesta que se ha dado al concreto supuesto de la en-
fermedad de los pinos en la Comunidad Autbnoma pone en evidencia la
inexactitud de las decisiones adoptadas. Por una parte, desde la perspec-
tiva de la Administracion del Estado se ha obviado avanzar una motiva-
cion suficiente, a la luz de la normativa de la UE, al autorizar el empleo de
los plaguicidas por los tres Territorios Histéricos. Por su parte, estos han
adoptado diversas instrucciones en aplicacién de la autorizacion del Es-
tado. Sin embargo, aparte de algunas deficiencias procedimentales (au-
sencia de mencion de los recursos procedentes) se ha obviado la exigen-
cia de plantearse si era precisa una evaluacién de impacto ambiental de
la autorizacion y ulterior ejecucion de las fumigaciones en el ambito de
la Comunidad Auténoma, cuando los 55 espacios integrados en la Red
Natura 2000 en Euskadi se extienden por una superficie aproximada de
1.5600 kildbmetros cuadrados (20,5% del territorio). El hecho de que las 6r-
denes forales hayan excluido determinadas areas, al igual que los es-
pacios naturales protegidos (solo en Araba) no evita la posible circun-
valacién de la DH. La gravedad de la enfermedad, conocida desde hace
tiempo, o la posible urgencia de las medidas a adoptar no impiden man-
tener lo indicado.

(70) Téngase en cuenta que, segun el TJUE, el proceso de evaluacidon «no es un mero acto adminis-
trativo formal, sino que debe proporcionar un anélisis en profundidad acorde con los objetivos de
conservacion establecidos para el lugar de que se trate». Asunto C-441/03, Comision v. Paises Ba-
jos, ECLI:EU:C:2005:233, apt. 22, cursiva ahadida.
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LABURPENA: Erreferenduma gai publikoak erabakitzeko bide gisa erabiltzearen
aurka egiten den kritika ohikoenetako bat honako hau da: erabakitzeko gabeziak
dituela. Erreferendumak soilik balioko luke interesak gehitzeko, hausnarketaz eta
elkarrizketaz kezkatu beharrik izan gabe. Artikulu honek zehatz-mehatz aztertzen
ditu herri-bozketaren aurreko kanpainan eztabaida-maila arrazoizkoa lortzeko
funtsezkoak diren elementu guztiak, hala nola: galdera argia izatea, boto-emaileari
informazioa ematea edo baliabide publikoak banatzea tartean dauden alderdien
artean. Nazioko eta nazioarteko esperientzietan oinarrituta, tesi hau defendatzen
da: horiek guztiak behar bezala arautuz gero erakundeak aurrez aurre dituen
gabezietako asko gaindituko lirateke. Azken batean, lan honen bidez frogatu nahi
da erreferendumari kritika globalak egitea alperrekoa dela, askoz zentzu handiagoa
baitu sistema bakoitzean modu jakin batean diseinatzea.

HITZ GAKOAK: Erreferenduma. Zuzeneko demokrazia. Deliberazioa.
Deliberazio-demokrazia. Zehaztasun printzipioa. Partaidetza politikoa.

ABSTRACT: One of criticisms usually made against the referendum as a
way for citizens to take part in public decision-making processes refers to its
deliberative disadvantages. The referendum would be simply an instrument
to gather opinions, with no interest in reflection or dialogue processes. This
paper thoroughly analyses the key elements to achieve a reasonable level of
deliberation in the previous campaign, such as the clarity of the question, the
information provided to the voter or the distribution of public resources among
the contestants. Considering national and international experiences, the author
supports the idea according to which an appropriate regulation of these key
elements would allow us to overcome many of the shortcomings faced by the
institution. Ultimately, this paper shows the futility of general criticisms against
the referendum while considers that it would be more useful to pay attention to
the design of the institution made in each system.

KEYWORDS: Referendum. Direct democracy. Deliberation. Deliberative de-
mocracy. Principle of clarity. Political participation.
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RESUMEN: Una de las criticas mas habituales que se realiza contra el em-
pleo del referéndum como cauce de decisién de los asuntos publicos es aquella
que hace referencia a sus carencias deliberativas. El referéndum serviria como
mero instrumento de agregacion de intereses, sin preocupacién alguna por la re-
flexion y el didlogo. El presente articulo estudia pormenorizadamente todos aque-
llos elementos que resultan claves para la consecucion de un grado razonable de
deliberacion en la campana previa a la votacion popular, como la claridad de la
pregunta, la informacién facilitada al votante o el reparto de los recursos publicos
entre las partes en liza. Con apoyo en experiencias nacionales e internacionales,
se defiende la tesis de que una regulacién adecuada de todos ellos podria ser-
vir para salvar muchos de los déficits que enfrenta la institucion. En definitiva, el
trabajo pretende demostrar la escasa utilidad que tiene la formulacién de criticas
globales a la figura del referéndum, cobrando mucho mas sentido dirigir la mirada
hacia su concreto disefio en cada sistema.

PALABRAS CLAVE: Referéndum. Democracia directa. Deliberacién. Democra-
cia deliberativa. Principio de claridad. Participacion politica.

Trabajo recibido el 16 de octubre de 2019
Aceptado por el Consejo de Redaccion el 17 de enero de 2020

R.V.A.P. nim. 116. Enero-Abril 2020. Pags. 43-81
Version impresa ISSN: 0211-9560 ¢ Version en linea ISSN: 2695-5407



Daniel Lépez Rubio
Referéndum y deliberacion

45

Sumario. |. Introduccion.—II. El referéndum en el marco de una de-
mocracia deliberativa.—Ill. Presupuestos deliberativos. 1. Definiendo
la deliberacién. 2. La claridad de la pregunta. 2.1. Claridad en el plan-
teamiento general. 2.2. Claridad en la concreta terminologia emplea-
da. 2.3. Claridad en las alternativas planteadas. 2.4. Claridad en los
efectos. 3. La necesidad de informacidn suficiente y equilibrada so-
bre las distintas posiciones. 4. La necesidad de una equitativa distri-
bucién de las ayudas publicas. 5. La necesidad de contar con tiempo
suficiente para la campana.—IV. Referéndum y deliberacion mono-
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l. Introduccion

Las sociedades democraticas modernas basan su esquema de deci-
sion publica en el sistema representativo. Incluso aquellos estados que
mas privilegian los mecanismos de participacion directa lo hacen sobre
la base de un bien asentado y predominante modelo representativo. Ello
no es casual. Como explica Rubio Llorente, razones de orden técnico y
sociologico imponen este predominio. Asi, la «imposibilidad de comu-
nicacion reciproca perfecta y actuacion simultanea de todos los ciuda-
danos», junto con la constatacion de que estos «deben dedicar la mayor
parte de su tiempo al trabajo», siendo incapaces de afrontar la llevanza
directa de todos los asuntos publicos (1), destierran el ideal rousseau-
niano de participacion directa. Pero, ademas de estas imposibilidades
de caracter practico, la democracia de identidad no puede superar lo que
Aragén denomina un «auténtico sofisma», esto es, su errénea considera-
cion de la «unidad de la voluntad popular como un supuesto del que el
Derecho parte, no como el resultado de la composicion plural que por el
Derecho se obtiene» (2).

Los sistemas politicos modernos se construiran, pues, sobre for-
mulas representativas, perdiendo la democracia directa toda capaci-
dad de actuar como modelo global alternativo. Ello no impedira, sin
embargo, el surgimiento de un interesante debate en torno a su uti-
lidad como complemento de los preminentes engranajes representa-
tivos. Clasico en este sentido es el debate mantenido entre Carré de
Malberg y Mirkine-Guetzévitch. En opinion del primero, la fundamen-
tacion del poder del Parlamento en la idea de soberania de la volun-

(1) RUBIO LLORENTE, Francisco, La forma del poder. Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les. Madrid, 2012, pag. 653.

(2) ARAGON REYES, Manuel, Constitucién y democracia. Tecnos. Madrid, 1989, pag. 105.
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tad general tiene como evidente correlato la imposibilidad de «negar
la capacidad de deliberar e incluso de decidir a aquellos de los que la
voluntad general toma su origen y su consistencia, esto es, a los ciu-
dadanos que se relnen a este efecto en un colegio Unico e indivisi-
ble» (3). El segundo, desde posiciones mas técnicas que filosoficas,
entendera innecesaria la combinacién de referéndum y representa-
cion, al considerar que ello no se corresponde «con la estructura juri-
dica del nuevo parlamentarismo ni con la realidad politica de la demo-
cracia moderna» (4).

Desde el fin de la segunda Guerra Mundial han sido muchos los
paises que han tratado de injertar el referéndum dentro de sus estruc-
turas representativas. De hecho, como se observa en los graficos 1y
2, el numero de paises que han empleado la institucion, asi como el
numero de consultas efectivamente celebradas ha experimentado un
crecimiento sostenido. Esta extension de la democracia semidirecta
ha sido posible porque muchos de los reparos habitualmente formu-
lados frente a la misma se han entendido progresivamente matizados.
En opinién de Aguiar, ha sido clave al respecto la consolidacién del
propio sistema representativo y del Estado de derecho, pues ello ha
permitido considerar «notablemente mitigados los riesgos de instru-
mentalizacién de las consultas populares» y «mas alejado aun el peli-
gro de una flagrante y patente adulteracion de los resultados» (5). En
este sentido, expone Luciani, «la compleja textura de la democracia
madura hace emerger la idea de la necesidad de que en aquélla se de-
sarrolle una combinacion de elementos plebiscitarios identitarios con
elementos representativos-pluralisticos» (6). Siempre sobre la base,
pues, de un esquema de representaciéon al que se desea mejorar y no

(3) CARRE DE MALBERG, Raymond, «Considérations théoriques sur la question de la combinaison
du referendum avec le parlementarisme», en Annuaire de l'institute international de droit public,
Vol. Il, 1931, pag. 273.

(4) MIRKINE-GUETZEVITCH, Boris, «Le referendum et le parlementarisme dans les nouve-
lles constitutions européennes», en Annuaire de l’institute international de droit public, Vol. I,
1931, pag. 334. Debe aclararse, en todo caso, que el estudio de Mirkine-Guetzévitch se centraba
en las nuevas modalidades de referéndum surgidas tras la primera Guerra Mundial, y que te-
nian por principal objetivo resolver los conflictos entre Gobierno y Parlamento. Ello, en su opi-
nion, tiene poco sentido en los nuevos sistemas parlamentarios, pues el Gobierno no tiene
ya un origen dinastico sino derivado de la fuerza politica mayoritaria en el propio Parlamento
(pag. 333).

(5) AGUIAR DE LUQUE, Luis, «Democracia directa e instituciones de democracia directa en el or-
denamiento constitucional espaiol». En TRUJILLO, Gumersindo, LOPEZ GUERRA, Luis, Yy GONZA-
LEZ-TREVIJANO, Pedro (coords.), La experiencia constitucional (1978-2000). Centro de Estudios Po-
liticos y Constitucionales. Madrid, 2000, pag. 73.

(6) LUCIANI, Massimo, «Introduzione». En LUCIANI, Massimo, VOLPI, Mauro, y AMATO, Giu-
liano (coords.), Referendum: problemi teorici ed esperienze costituzionali. Laterza. Roma, 1992,
pag. 5.
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ya superar, se entendera deseable que «el poder de decision y direc-
cion representativo se pueda corregir y contrapesar democraticamente
(...) mediante la decision directa sobre ciertos asuntos por el pueblo
mismon» (7).

Grafico 1
Evolucién del nimero de referendos en estados soberanos (1790-2010)
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Fuente: Report of the Independent Commission on Referendums (julio 2018).

Este esquema de pensamiento no resulta, sin embargo, incontrover-
tido. La doctrina ha destacado con frecuencia la existencia de una serie
de debilidades en el empleo de la institucion referendaria que aconsejaria
limitar su influencia en el funcionamiento ordinario de las democracias
modernas. Aguiar(8) sintetiza estas criticas con precisién, ordenandolas
en tres grandes bloques: i) el referéndum supondria la imposicion con

(7) BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Trotta.
Madrid, 2000, pag. 143.

(8) AGUIAR DE LUQUE, Luis, «Participacion politica y referéndum: aspectos tedricos y constitucionales»,
en Revista de Derecho Publico, n.° 102, 1986, pag. 9.
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firmeza de un unico criterio, excluyendo las demas alternativas; ii) el re-
feréndum tenderia a la profundizacién de las tensiones sociales existen-
tes sobre la cuestién debatida; y iii) el referéndum generaria el olvido de
determinados intereses sociales que pueden resultar relevantes. Todas
ellas podrian reconducirse a lo que autores como Bockenforde (9) o Tier-
ney (10) denuncian como el déficit deliberativo del referéndum. Desde es-
tas coordenadas, se entiende que el sistema parlamentario, a través de la
garantia de unos mayores niveles de discusidn e integracion de los inte-
reses sociales relevantes, sirve con mayor eficacia a los fines de proveer
de legitimacion al sistema politico democratico.

La discusion, asi pues, queda marcada por el interrogante de si el
referéndum no podria terminar por generar perjuicios mayores que
aquellos déficits representativos a cuya superacién se encomienda su
presencia. El objetivo de reducir la fuerte dicotomia entre gobernan-
tes y gobernados, generando cauces participativos que permitan a es-
tos ultimos controlar la accion de los primeros mas alla de las periédi-
cas citas electorales, podria quedar enterrado si el referéndum, arma
de gran potencia politica, no fuera regulado con la suficiente habilidad
y prudencia.

Grafico 2
Evoluciéon del numero de paises que convocan referendos (1900-2016)
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Fuente: Solijonov, Abdurashid, «A statistical look back at referendums through the years»,
en International Institute for democracy and electoral assistance, 21-12-2016.

(9) BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, «Democrazia e rappresentanza», en Quaderni Costituzionali,
n.° 2, 1985, pag. 236.

(10) TIERNEY, Stephen, Constitutional Referendums: The Theory of Practice of Republican Delibe-
ration. Oxford University Press. New York, 2012, pags. 232-233.
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Compartimos con Garrorena, en este sentido, la necesidad de un enfo-
que neutro de la instituciéon referendaria, que ponga el foco, no en su na-
turaleza abstracta, sino en su diseno juridico concreto(11). En efecto, los
referendos no deben reducirse al mero acto de votacién, sino que com-
prenden toda una serie de pasos previos de cuya correcta configuracién
depende en buena medida su utilidad como complemento democratico.
Empleando las palabras de Marti, «la votacion en un referéndum equivale
al acto de decision, pero para que dicha decision tenga valor el decisor
—es decir, la ciudadania— debe haberse preparado concienzudamente,
debe haber identificado y evaluado la informacion relevante, analizado
las alternativas, sopesado pros y contras, etc.» (12) En consecuencia, re-
sulta imprescindible atender a la fase deliberativa que ha de realizar la
sociedad de manera previa a la decision final, pues alli donde ésta resulte
precaria las posibilidades de manipulacion creceran, y con ellas se haran
mas intensos —en ocasiones insoportables— los déficits propios del refe-
réndum como procedimiento decisorio.

El estudio de la experiencia comparada, que tendra un lugar destacado
en este trabajo, acredita la enorme variedad de disefos que puede adquirir
el referéndum. Desde esta dptica, como subraya Chambers, resulta «casi im-
posible realizar afirmaciones, en particular afirmaciones normativas, sobre la
funcionalidad, deseabilidad, o legitimidad democratica de los referéndums
en general»(13). La calificacion del referéndum como procedimiento ade-
cuado para la expresiéon del parecer ciudadano dependera en gran medida
de las especificaciones adoptadas en cada sistema. Deberemos atender,
pues, entre otros extremos, «a quién pregunte, a qué se pregunte, y en qué
condiciones se delibere en la campana» (14). El objetivo del presente estudio
es el de analizar con el maximo detalle estos elementos, tratando de esclare-
cer en qué grado es subsanable el déficit deliberativo del referéndum.

Il. El referéndum en el marco de una democracia deliberativa

Existen multiples definiciones de la democracia deliberativa, pero to-
das ellas presentan un denominador comun: la asuncién de las decisio-

(11) GARRORENA MORALES, Angel, «Teoria y practica espanola del referéndum», en Anales de la
Universidad de Murcia, n.° 3-4, 1977, pag. 94.

(12) MARTI, José Luis, «Tres confusiones sobre los referendos» en Agenda Publica, 10-12-2016.
Disponible en: http://agendapublica.elpais.com/tres-confusiones-sobre-los-referendums/ (consul-
tado el 1 de junio de 2019)

(13) CHAMBERS, Simone, «Making Referendums Safe for Democracy», en Swiss Political Science
Review, n.° 24 (3), 2018, pag. 305.

(14) GARRIDO LOPEZ, Carlos, «La utilidad del referéndum como acicate y contrapeso en las demo-
cracias representativas», en Revista de Estudios Politicos, n.° 181, 2018, pag. 146.
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nes publicas debe realizarse sobre la base de la participaciéon de los afec-
tados por ellas —sea directamente, sea a través de representantes—, y a
través de un proceso colectivo de discusion de los diversos argumentos
implicados(15).

El referéndum, suele decirse, puede cumplir un relevante papel como
complemento de los predominantes esquemas representativos. Asi, ex-
plica Luciani(16), la institucion podria desempenar funciones como: i)
proteger a las minorias frente al arbitrio de la mayoria; ii) aliviar la parti-
tocracia; iii) exigir responsabilidad politica de parlamentos y gobiernos;
iv) verificar el mantenimiento de cierta conformidad entre representan-
tes y representados; o v) o incrementar la educacion politica del pueblo.
Ocurre, sin embargo, que el éxito de estas funciones se encuentra fuerte-
mente vinculado al modo concreto en que opere el referéndum. Dicho de
otro modo, sin una adecuada vinculacion de la herramienta a los ideales
de una democracia deliberativa, parece dificil que pueda generar bene-
ficio alguno al sistema politico representativo. Antes al contrario, podria
provocar serias disfunciones en su actividad.

Asi pues, nuestro estudio tratard de someter al referéndum a una
estructurada evaluacion, partiendo de dos grandes ejes de trabajo: in-
trinseco e instrumental (17). El segundo trata de averiguar si un proce-
dimiento de decision genera mayor o menor probabilidad de lograr deci-
siones correctas, mientras que el primero elude cualquier discusion sobre
los resultados del proceso, poniendo el foco Uunicamente en las creden-
ciales estructurales del mismo.

Pues bien, jqué calificaciones obtiene el referéndum en la cuestion
de la legitimidad procedimental o intrinseca? Para poder emitir una
respuesta adecuada resulta imprescindible aportar una minima defini-
cion de tal legitimidad. En el contexto democratico parece claro que la
misma dependerd de la posibilidad de que los ciudadanos puedan par-
ticipar en condiciones de igualdad en la toma de aquellas decisiones
que afecten su dmbito particular de intereses. La clave seria, por consi-
guiente, el principio de igualdad politica. Desde esta optica, la posibili-

(15) Véase, por todos, ELSTER, Jon, «Introduccidon», en ELSTER, Jon (coord.), La democracia deli-
berativa. Gedisa. Barcelona, 2001, pag. 21.

(16) LUCIANI, Massimo, «El referéndum. Cuestiones tedricas y de la experiencia italiana», en Re-
vista Catalana de Dret Public, n.° 37, 2008, pags. 8-9.

(17) La conveniencia de operar la comparacion entre procedimientos de decision publica con arre-
glo a ambos tipos de criterios es defendida, entre otros, por RAWLS, John, A Theory of Justice.
Belknap Press of Harvard University Press. Cambridge, 1999, pag. 194; BEITZ, Charles, Political
Equality: An Essay in Democratic Theory. Princeton University Press. Princeton, 1989, pags. 95-96;
o BAYON, Juan Carlos, «<Democracia y derechos: problemas de fundamentacion del constituciona-
lismo», en VV.AA. Constitucion y derechos fundamentales. Ministerio de la Presidencia: Secretaria
General Técnica. Madrid, 2004, pags. 106-110.
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dad de participacion directa y universal que ofrece el procedimiento re-
ferendario parece proyectar buenas credenciales estructurales.

Mas controvertido resulta el eje instrumental. Para su estudio omitire-
mos el debate sobre cuando el referéndum ha producido los «mejores»
0 mas «correctos» resultados, por dos motivos. Primero, porque con fa-
cilidad podria rebatirse que en sociedades plurales como las nuestras
cabe adoptar posturas diversas sobre cuando una determinada decision
o medida es o no «correcta». Segundo, porque los obstaculos técnicos de
una evaluacién de este tipo serian en todo caso insalvables. Téngase pre-
sente, solo por citar el mas evidente, que el volumen de decisiones a en-
juiciar resultaria inabarcable.

En consecuencia, el objetivo no ha de ser el de evaluar el procedi-
miento referendario para determinar si es capaz de producir resultados
mas correctos que el procedimiento parlamentario, sino intentar desen-
tranar desde la reflexion tedrica en qué condiciones puede generar una
probabilidad razonable de alcanzar resultados 6ptimos, sin necesidad de
entrar a definir qué se entiende por tal. Deberemos considerar, pues, si
desde un punto de vista estructural o institucional el referéndum puede
considerarse netamente inferior en términos epistemolégicos respecto
de la decision parlamentaria. Con tal fin, y siguiendo el trabajo de autores
como Nino o Marti, analizaremos dos variables: una participativa y otra
deliberativa(18).

Respecto de la participativa, Nino destaca la tendencia a la imparcia-
lidad que se genera cuando en una determinada decision intervienen
todas las personas interesadas o afectadas a través del procedimiento
mavyoritario. En este punto parece razonable sostener la fortaleza del refe-
réndum, que permite una participacion directa universal. La cuestion de-
liberativa, que monopolizara nuestra atencién, es mucho mas compleja.
Resulta sensato entender que la posibilidad de que todos los afectados
por una medida participen en su adopcion no lo es todo epistemologica-
mente, siendo igualmente crucial la existencia de un previo proceso de
discusion «generalizada, amplia y abierta» (19).

La construccion de un proceso discursivo resulta esencial desde la
perspectiva epistemologica. Como afirma Marti(20), la confrontacién ar-
gumental ofrece varias ventajas: i) el intercambio de informacion, que lo-

(18) En su defensa del valor epistémico de la democracia, NINO, Carlos Santiago, «La filosofia del
control judicial de constitucionalidad», en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n.° 4,
1989, pags. 86-87, subraya que tal valor deriva tanto del proceso discursivo como de la decisién ma-
yoritaria que es inherente al procedimiento democratico. Aboga también por esta doble conside-
racion MARTI, José Luis, La reptblica deliberativa. Una teoria de la democracia. Marcial Pons. Ma-
drid, 2006, pags. 184-185.

(19) NINO, Carlos Santiago, «La filosofia del control judicial...», op. cit., pags. 86-87.
(20) MARTI, José Luis, La republica deliberativa..., op. cit., pags. 324-325.
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gra mejorar la capacidad epistémica de los agentes decisores; ii) la de-
teccion de errores facticos y légicos en los razonamientos; iii) el control
de los aspectos emocionales y el filtrado de las preferencias impulsivas
o irracionales; y iv) revelar intentos de manipulacién. El proceso deciso-
rio, por tanto, no deberia estar preocupado Unicamente por los votos,
sino también por las voces escuchadas de manera previa. Siendo claro el
compromiso del referéndum con el primer aspecto, deben estudiarse en
profundidad sus activos y sus pasivos en relacién con el segundo. A ello
dedicaremos los siguientes apartados.

lll. Presupuestos deliberativos
1. Definiendo la deliberacion

;Qué significa exactamente la necesidad de que los ciudadanos que
van a decidir en referéndum sobre una determinada cuestion deliberen su-
ficientemente con anterioridad a la fijacién de su posicion? Como expone
Chambers, hay dos maneras principales de entender la deliberacion(21):
la monoldgica y la dialdgica. La primera hace referencia, simplemente, a la
conveniencia de que los ciudadanos adopten una postura reflexiva e infor-
mada, eludiendo guiarse por el mero impulso, los prejuicios o los habitos.
La segunda va mas alla, y apela a la construccién de un dialogo entre los
electores que permita el contraste de argumentos e ideas.

Como puede comprobarse a simple vista, el primer tipo de delibera-
cién puede ser realizado en absoluta soledad, sin contacto alguno con
otros ciudadanos. Se estaria exigiendo, tan solo, el destierro de los argu-
mentos irracionales o pasionales a la hora de tomar una decisién sobre la
medida enjuiciada. La deliberacion dialdgica, por el contrario, es mucho
mas exigente. La ciudadania debe verse inmersa en un didlogo colectivo
que fomente el intercambio critico de pareceres. En opinién de Chambers
esta segunda modalidad ofreceria dos grandes oportunidades(22): por
un lado, se sujetarian las preferencias individuales y grupales a un test de
publicidad, lo que fuerza a los participantes a ser especialmente reflexi-
VOsS; por otro, serviria para construir puentes de reconocimiento, entendi-
miento y, a veces, consenso.

En los apartados sucesivos analizaremos todos aquellos elementos de
la configuracidon de un referéndum que pueden influir en cada uno de los

(21) CHAMBERS, Simone, «Constitutional Referendums and Democratic Deliberation», en MEN-
DELSOHN, Matthew y PARKIN, Andrew, (eds.). Referendum Democracy. Palgrave Macmillan. Lon-
dres, 2001, pag. 233.

(22) Ibid., pags. 233-234.
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tipos de deliberacion. Comenzaremos, en todo caso, analizando una serie
de presupuestos comunes, sin los cuales seria imposible la materializa-
cion de ambos.

2. La claridad de la pregunta

Resulta indiscutible que para poder materializar cualquier clase de de-
liberacion en torno al dilema planteado por el referéndum la pregunta
debe estar formulada en términos claros. Asi lo entiende la Comisién de
Venecia, que en su Cédigo de Buenas Practicas sobre Referendos(23) re-
calca que «la cuestidn sujeta a votaciéon debe ser clara» y «no debe indu-
cir a error ni sugerir algun tipo de respuesta» (Lineamiento |, punto 3.1
letra c), siendo ello crucial para la libre formacion de la opinidén de los
electores.

El principio de claridad es particularmente conocido a raiz de la de-
cision de 1998 de la Corte Suprema de Canada sobre la cuestion sece-
sionista de Quebec(24). Aquel pronunciamiento, como es sabido, trajo
causa de la celebracion de un segundo referéndum soberanista, en el
que, por cierto, la pregunta distaba de ser clara:

«jEsta usted de acuerdo en que Quebec deberia conver-
tirse en soberano después de haber hecho una oferta formal
a Canadéa para una nueva asociacién econémica y politica en
el &mbito de aplicacion del proyecto de ley sobre el futuro de
Quebec y del acuerdo firmado el 12 de junio de 1995?»

Enredada en la apelaciéon a una oferta a las autoridades federales para
la construccién de una nueva vinculaciéon econdmica, las implicaciones
de un voto afirmativo a la pregunta planteada distaban de resultar evi-
dentes. El resultado de la consulta se saldé, por muy estrecho margen,
en favor de los contrarios a la independencia (50,58% frente a 49,42). Lo
apretado de la contienda llevd al Primer Ministro, Jean Chrétien, a ele-
var una consulta al Tribunal Supremo sobre las posibilidades juridicas de
que Quebec operara una secesion unilateral.

El Tribunal Supremo negd la existencia de un derecho a la secesion
con arreglo a las normas internacionales, y descarté igualmente que el
Derecho interno permitiera a una provincia independizarse de Canada
de manera unilateral. En opinién del Tribunal, no obstante, los principios

(23) Disponible en: https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffi-
le=CDL-AD(2007)008rev-cor-spa (consultado el 2 de febrero de 2019)

(24) Reference Re Secession of Quebec, [1998] 2 SCR 217.
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constitucionales no se oponen a una secesion, siempre que ello sea el re-
sultado de un proceso legitimo de reforma constitucional (parrafo 84).
Asentado este marco, el dilema que se plantea es el siguiente: ;qué efec-
tos debe conferirse a un voto afirmativo de la ciudadania de una provin-
cia sobre su independencia? El respeto a las normas constitucionales im-
pide derivar de tal manifestacion de voluntad la posibilidad de acometer
la secesion de manera directa y unilateral, pero tampoco es posible ig-
norarla, toda vez que el principio democratico es clave en la estructura
constitucional. Asi pues, el Tribunal afirmarad que una «mayoria clara»
en favor de la independencia debera ser tenida en cuenta por las autori-
dades federales, siempre que se haya recabado en torno a una pregunta
«libre de ambigiiedad» (parrafo 87). De satisfacerse ambos requisitos na-
cerd «una reciproca obligaciéon de todas las partes de la Confederacién a
negociar los cambios constitucionales que den respuesta a ese deseo»
(parrafo 88)(25).

La decision del Tribunal Supremo dejara en el aire, en todo caso, la
concrecion de qué debe entenderse por «mayoria clara» en torno a una
«pregunta clara». Sera el Parlamento canadiense el encargado de acome-
ter su especificacion, lo que ocurrira a través de la Clarity Act, aprobada
definitivamente el 29 de junio del 2000(26). La norma establece que de-
bera ser la CAmara de los Comunes quien establezca si la pregunta sobre
la secesion cumple con la exigencia de claridad (articulo 1.1), subrayando
que en ningun caso podra entenderse satisfecha si se hace referencia me-
ramente a un mandato para negociar (articulo 1.4, parrafo a), sin solicitar
la directa manifestacion de voluntad sobre si el electorado de la provin-
cia desea dejar de formar parte del estado canadiense. Sera también la
Camara quien determine si la mayoria obtenida en el referéndum es sufi-
cientemente clara como para derivar de ella la necesidad de articular ne-
gociaciones (articulo 2.1).

Realizado el apunte sobre la cuestién canadiense, debemos detener-
nos en las multiples derivaciones que ofrece la cuestion de la claridad en
la pregunta.

(25) Como explica LOPEZ BASAGUREN, Alberto, «Los referendos de secesion de Quebec y la
doctrina de la Corte Suprema de Canada», en SAENZ ROYO, Eva y CONTRERAS CASADO, Ma-
nuel, La participacion politica directa: referéndum y consultas populares. Comuniter. Zaragoza,
2013, pag. 81, esta obligacion de negociar supone que ninguna de las dos partes puede preten-
der mantener sus posiciones de manera absoluta, de modo que el resto de provincias y el go-
bierno federal no «pueden ejercer sus derechos de forma que lleven a una negacién absoluta
de los derechos de Quebec», y, por su parte, Quebec, «en la medida en que ejerza sus derechos
respetando los derechos de los demas, puede pretender la secesion y tratar de lograrla a través
de la negociacion».

(26) Disponible en: https://laws-lois.justice.gc.ca/pdf/c-31.8.pdf (consultado el 3 de marzo de 2019).
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2.1. CLARIDAD EN EL PLANTEAMIENTO GENERAL

En primer lugar, el planteamiento general de la pregunta debe ser
sencillo y hacer referencia a una unica cuestion. Que el planteamiento
deba ser sencillo impide la inclusiéon en la papeleta de comentarios o afir-
maciones adicionales, que desborden lo que ha de ser una mera interro-
gacion, simple y concisa. Un buen ejemplo de falta de claridad en este
sentido seria la pregunta formulada en el referéndum sobre la permanen-
cia de Espana en la OTAN de 1986. En aquella ocasion la papeleta incluia
el siguiente comentario previo a la pregunta:

«El Gobierno considera conveniente, para los intereses na-
cionales, que Espana permanezca en la Alianza Atlantica, y
acuerda que dicha permanencia se establezca en los siguien-
tes términos:

1.° La participacion de Espana en la Alianza Atlantica no in-
cluird su incorporacién a la estructura militar integrada.

2.° Se mantendra la prohibicion de instalar, almacenar o
introducir armas nucleares en territorio espanol.

3.° Se procedera a la reduccion progresiva de la presencia
militar de los Estados Unidos en Espana.»

Tras esta afirmacion, la papeleta preguntaba: «;Considera conveniente
para Espana permanecer en la Alianza Atlantica en los términos acorda-
dos por el Gobierno de la Nacion?». El principio de claridad exige el plan-
teamiento sencillo y neutral de la pregunta, algo dificilmente conseguible
si la interrogacion al electorado viene precedida de este tipo de acotacio-
nes, claramente sesgadas en favor de una de las opciones en liza.

La importancia de que la pregunta haga referencia a una Unica cues-
tion es subrayada por la Comisién de Venecia, que en el ya citado Codigo
de Buenas Practicas (Lineamiento lll, punto 2) descarta la posibilidad de
someter a votacion preguntas que apelen a elementos diversos sin cone-
xion intrinseca. Esta necesidad de homogeneidad tiene un sentido muy
claro: a mayor cantidad de cuestiones dispares incluidas en la consulta
menos probable sera que los ciudadanos se muestren capaces de acome-
ter una deliberacion razonable. Ademas, se incrementa el riesgo de que
el referéndum se convierta en un simple plebiscito sobre las autoridades
gobernantes. Encontramos un reciente ejemplo de ello en el referéndum
celebrado en 2016 en ltalia, que tuvo por objeto la reforma constitucional
impulsada por Matteo Renzi. En aquella consulta los ciudadanos italianos
debian mostrar su conformidad o disconformidad global a un conjunto
tematico absolutamente heterogéneo, a saber: organizacion parlamen-
taria, referéndum abrogativo, capacidad normativa del gobierno, presi-
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dencia de la Republica, administraciéon publica, cuestion territorial, Corte
Constitucional... (27) En estas circunstancias la libre formacién de la vo-
luntad del elector, motor ultimo del principio de claridad, quedaria seria-
mente afectada(28).

No ayudo tampoco a los fines deliberativos la vinculacién que hizo el
primer ministro entre el resultado de la votacion y su futuro politico. El
6rdago de Renzi, similar al que en su dia hiciera Felipe Gonzalez en rela-
cion con el referéndum sobre la OTAN, mind las posibilidades de que la
campana previa a la votacidn versara sobre las ventajas e inconvenientes
de la reforma, quedando centrada en la valoracién de un gobierno al que
la oposicién deseaba derribar por todos los medios.

Caben, a este respecto, tres comentarios adicionales. En primer lu-
gar, el riesgo de que el referéndum se convierta en un mero voto ple-
biscitario aumenta en los supuestos de exclusiva convocatoria guberna-
mental. Tal y como afirmaba Lijphart, «cuando los gobiernos controlan
el referéndum tienden a usarlo solo cuando esperan ganar»(29). Re-
cuérdese en este sentido la experiencia francesa en los primeros tiem-
pos de la V Republica, con el Presidente De Gaulle empleando el refe-
réndum como instrumento de legitimaciéon personal (30). La conclusién,
como enfatiza Garrido Lopez, es clara: si se amplia el nimero de suje-
tos capaces de activar una consulta «esa tentacién se reduce y la fun-
cionalidad del referéndum aumenta considerablemente» (31). En todo
caso, se ha de ser realista en la gestién de las expectativas de una me-
dida tal. Nada garantiza que un referéndum, por mas que sea convo-
cado a iniciativa, por ejemplo, de la ciudadania, no termine por ser con-
vertido por las fuerzas politicas en un plebiscito sobre el gobierno o su

(27) El tenor literal de la pregunta planteada a los electores era el siguiente: «;Aprueba usted el
texto de la ley constitucional referente a la «Disposicion para la superacién del bicameralismo
paritario, la reducciéon del numero de parlamentarios, la limitacién del coste de funcionamiento
de las instituciones, la supresion del CNEL y la revision del titulo V de la parte Il de la Constitu-
cion»n?

(28) ROMBOLI, Roberto y PANIZZA, Saulle, Aspettando il referendum (con el fiato sospeso): Limiti
e contenuti della reforma costituzionale Renzi-Boschi. Giappichelli. Torino, 2016, pag. 17, denuncia-
ron, en su reflexion sobre el referéndum constitucional, que la probabilidad de que una consulta
se convierta en plebiscito con fines de legitimacidn es mayor «cuanto mas general y genérica es la
pregunta sometida al cuerpo electoral», reduciéndose este riesgo cuando la pregunta es simple y
clara.

(29) LIJPHART, Arend, Democracies: Patterns of Majoritarian and Consensus Government in Twen-
ty-One Countries. Yale University Press. New Haven, 1984, pag. 204.

(30) Sobre la cuestion véase PEREZ SOLA, Nicolas, «Breve analisis de las experiencias de referén-
dum en la V Republica Francesa», en Revista de Estudios Politicos, n.° 78, 1992, pags. 336-343.

(31) GARRIDO LOPEZ, Car!os, «El debate sobre los riesgps y los limites de los referéndums en pers-
pectiva comparada», en SAENZ ROYO, E. y GARRIDO LOPEZ, Carlos (coords.), La funcionalidad del
referéndum en la democracia representativa. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2017, pag. 217.
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lider. LeDuc(32) emplea como ejemplo la oleada de iniciativas popula-
res sobre el matrimonio homosexual y el aborto que, apoyada por el
Partido Republicano, tuvo lugar en los meses precedentes a las eleccio-
nes presidenciales de 2004, y que pretendia movilizar al electorado con-
servador como via de legitimacion de las politicas de la Administracion
Bush.

En segundo lugar, existen determinadas consultas en las que la cla-
ridad en el planteamiento general es dificilmente alcanzable. Piénsese,
por ejemplo, en los referéndums de revision total de la Constitucion o en
los de ratificacién de complejos tratados internacionales. Por su propia
configuracién, estas votaciones someten a la ciudadania una amplia re-
lacion de cuestiones heterogéneas, dificultando la deliberacion pausada
sobre su contenido y la posibilidad de emisién de un voto consciente y li-
bre. Asi ha ocurrido en los distintos referendos celebrados en paises eu-
ropeos sobre los sucesivos tratados de la Union: centenares de articulos
sobre cuestiones diversas, muchas de ellas de gran complejidad técnica.
Revisiones constitucionales como la ya citada de Italia en 2016 o la em-
prendida en Canada en 1992 (33) constituyen también buenos ejemplos.
En ocasiones se ha sugerido, no obstante, dividir estas cuestiones en va-
rios bloques tematicos, de manera que el elector no tenga que decan-
tarse por un mero voto afirmativo o negativo a todo el paquete(34). Al
hilo de la reforma Renzi-Boschi se hablé de la posibilidad de realizar este
spacchettamento, dividiendo la consulta en tres (cuestion parlamentaria,
cambios en la Administracion, y reforma territorial). Como es conocido,
la propuesta no prospero, pues la literalidad del texto constitucional en
materia de su reforma lo impide.

En tercer y ultimo lugar, debe decirse que la necesidad de plantear al
electorado una unica y clara cuestion sirve a los fines de garantizar una
manifestacion popular coherente. La mejor manera de ejemplificar esta
funcién es rememorar el referéndum australiano de 1999 sobre la jefatura
del Estado. Como recuerda Simén(35), en aquel entonces existia entre la
ciudadania australiana una mayoria sélida en favor de la sustitucion de la
monarquia por la republica. Sin embargo, reinaba la divisién a la hora de

(32) LEDUC, Lawrence, «Referendums and deliberative democracy», en Electoral Studies, n.° 38,
2015, pag. 140.

(33) En aquel supuesto los votantes debian votar Unicamente si o no al «acuerdo del 28 de agosto».
Sin embargo, aquel acuerdo contenia una gran variedad de asuntos complejos, como el estatus de
Quebec; la composicion del Senado; el autogobierno aborigen; posibles transferencias de compe-
tencias a las provincias, etc.

(34) Véase CHOLLET, Antoine, «Referendums Are True Democratic Devices», en Swiss Political
Science Review, n.° 24 (3), 2018, pag. 346.

(35) SIMON, Pablo, El principe moderno: democracia, politica y poder. Debate, Madrid, 2018,
pag. 118.
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concretar el método de elecciéon del nuevo presidente: unos preferian la
eleccion parlamentaria, otros la designacion popular directa. El error en
el planteamiento general de la pregunta fue la combinacién de estas dos
cuestiones independientes: monarquia o republica; eleccion directa o par-
lamentaria del presidente. La interrogacion finalmente sometida al electo-
rado permitia optar por el mantenimiento del sistema monarquico o por
el establecimiento de una republica en la que el presidente fuera elegido
por mayoria parlamentaria de dos tercios. Al entremezclar asi las dos
cuestiones el resultado fue incongruente con el sentir mayoritario de la
poblacién. Los republicanos partidarios de la designacion popular directa
optaron por la abstencion o por el voto favorable al statu quo, resultando
vencedora la opcién monarquica.

2.2. CLARIDAD EN LA CONCRETA TERMINOLOGIA EMPLEADA

Mas alla del planteamiento general de la pregunta, es imprescindi-
ble que esta se encuentre redactada con un lenguaje sencillo, inteligi-
ble para la ciudadania, y desprovisto de cualquier sesgo en favor de una
de las opciones. Ello implica, en primer lugar, que debe evitarse el em-
pleo de terminologia compleja, técnica o farragosa, pues haria muy com-
plejo el proceso de deliberacion previo a la votacion. Debe descartarse,
igualmente, toda referencia a preceptos normativos o procedimientos ju-
ridicos sobre los que el cuerpo electoral no tiene por qué tener conoci-
miento. Un ejemplo de pregunta a evitar en este sentido fue la empleada
en el referéndum de iniciativa autondmica en Andalucia, celebrado en
1980. La papeleta decia asi:

«;Da usted su acuerdo a la ratificacion de la iniciativa pre-
vista en el art. 151 de la Constitucidén a efectos de la tramita-
cion por el procedimiento establecido en dicho articulo?» (36)

En segundo lugar, las autoridades organizadoras del referéndum de-
ben mostrarse muy vigilantes con todas y cada una de las palabras em-
pleadas en la interrogacién. Destaca en este sentido la labor de la Elec-
toral Commission britanica, cuyo nivel de minuciosidad en el control (37)

(36) SAENZ ROYO, Eva, El referéndum en Espaina. Marcial Pons. Madrid, 2018, pag. 70, recuerda
las enormes criticas que enfrentd la redaccion, a la que se acuso de ser «promotora de la confusion,
del voto negativo y de la abstencion».

(37) La seccion 104 de la Political Parties, Elections and Referendums Act del ano 2000 establece la
competencia de la Comisién para emitir informe consultivo sobre la inteligibilidad de la pregunta
cuando un referéndum sea propuesto.
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resulta encomiable. Sirva como muestra el episodio del referéndum de
independencia de Escocia, desarrollado en 2014. El 6rgano regulador re-
dacté un documento de cuarenta y siete paginas(38) reflexionando sobre
la pregunta inicialmente propuesta, cuyo tenor literal era el siguiente:

«jEsta de acuerdo en que Escocia deberia ser un pais inde-
pendiente?

Para acometer su fiscalizacion sobre la inteligibilidad de la pregunta,
la Comision empled cuatro herramientas fundamentales: i) la realizacién
de estudios de opinién entre la poblacién escocesa, garantizando la re-
presentatividad de las muestras consultadas; ii) la asesoria por expertos
en accesibilidad y sencillez del lenguaje; iii) la consulta a organizaciones
interesadas y partidos politicos; y iv) el estudio de las reclamaciones indi-
viduales y colectivas recibidas. Con estos recursos, el drgano vigila que la
terminologia empleada satisfaga cinco criterios: i) ser facil de entender; ii)
ir directa al asunto («al grano»); iii) no ser ambigua; iv) evitar animar a los
votantes a considerar una opciéon mas favorable que la otra; y v) evitar
confundir a los votantes.

Sobre estos pilares la Comision desgrano palabra por palabra el
enunciado de la pregunta, concluyendo que la construccién «;Esta de
acuerdo...?» animaba a los votantes a considerar méas favorable la res-
puesta afirmativa que la negativa. Y ello porque «es mas sencillo estar
de acuerdo con algo que en desacuerdo», «sugiere que la independencia
de Escocia es algo bueno, al estar invitando a la gente a estar de acuerdo
con ello»; e «<implica que la decision ya ha sido tomada y que la indepen-
dencia es inevitable». Por ello, la Comision recomendd sustituir tal expre-
sion por otra mas neutral, a saber:

«;Deberia ser Escocia un pais independiente?»

Las recomendaciones fueron aceptadas por las autoridades escoce-
sas, y finalmente ésta fue la pregunta aprobada en la Scottish Indepen-
dence Referendum Act de 2013 (seccion 1(2)) (39).

(38) El documento, titulado «Referendum on Independence for Scotland: Advice of the Electoral
Commission on the proposed referendum question», puede consultarse aqui: https://www.electo-
ralcommission.org.uk/__data/assets/pdf_file/0007/153691/Referendum-on-independence-for-Scot-
land-our-advice-on-referendum-question.pdf (consultado el 19 de mayo de 2019)

(39) Una vision detallada del proceso juridico de convocatoria del referéndum puede encontrarse
en LOPEZ BASAGUREN, Alberto, «Escocia: El referéndum sobre la independencia y la propuesta
de reforma de la Devolution», en Revista Espanola de Derecho Constitucional, n.° 104, 2015,
pags. 135-167.
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2.3. CLARIDAD EN LAS ALTERNATIVAS PLANTEADAS

La pregunta realizada en referéndum debe implicar Unicamente dos
alternativas claras y comprensibles. Como sostienen Lupia y Johnston,
las preguntas con opcion multiple afrontan numerosos inconvenientes,
entre los que destacan la necesidad de un mayor esfuerzo informativo so-
bre las posibilidades de cada alternativa y la dificultad de declarar un ga-
nador(40). En relaciéon con este ultimo aspecto, en efecto, tanto si se opta
por el mecanismo de preguntas sucesivas como si se plantea una unica
pregunta con opciones multiples las probabilidades de enfrentar dificulta-
des a la hora de designar la opcién predilecta aumentan. La consulta ile-
gal de independencia celebrada en Cataluna en 2014 constituye un buen
ejemplo(41). En aquella ocasion las autoridades catalanas aprobaron la
siguiente interrogacion:

«iQuiere que Cataluna se convierta en un Estado?»
En caso afirmativo:
«jQuiere que este Estado sea independiente?»

Tal y como ha estudiado Senserrich, la pregunta tenia déficits de cla-
ridad muy notables(42), al generar todos los posibles resultados muchas
dudas. En primer lugar, si el electorado votara mayoritariamente en fa-
vor de la primera pregunta y en contra de la segunda, el resultado se-
ria incomprensible. ;Qué significa un estado dependiente? En opinién
del autor, las posibilidades al respecto son multiples: «jHablariamos de
un estado federado como Connecticut o Baviera?»; jtal vez un estado li-
bre asociado como Puerto Rico?» La alternativa, pues, era de todo menos
clara.

En segundo lugar, si el electorado votara mayoritariamente en favor
de ambas preguntas —a modo de hipdtesis el autor habla de un 60% de
apoyo a ambas—, no resulta nada claro qué opcidn resulta victoriosa. En
efecto, con tales resultados tendriamos un «40% del electorado diciendo

(40) LUPIA, Arthur y JOHNSTON, Richard, «Are Voters to Blame? Voter Competence and Elite Ma-
neuvers in Referendums». En: MENDELSOHN, Matthew y PARKIN, Andrew, (eds.). Referendum De-
mocracy, op. cit., pag. 209.

(41) Convocada por Decreto 129/2014, sobre la base de la Ley 10/2014, de 26 de septiembre, de
consultas populares no referendarias y otras formas de participacion ciudadana. La Ley seria decla-
rada nula por la sentencia del Tribunal Constitucional 31/2015, por entender que su objeto era el de
regular auténticos referendos, cuestion vetada a las Comunidades Auténomas en virtud de la distri-
bucion de competencias que realiza el bloque de la constitucionalidad. La sentencia 32/2015 decla-
raria la inconstitucionalidad del Decreto.

(42) SENSERRICH, Roger, «De preguntas y referéndums», en Politikon, 13-12-2013. Disponible en:
https://politikon.es/2013/12/13/de-preguntas-y-referendums/ (consultado el 5 de julio de 2019)
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que no quiere ser un estado, un 24% diciendo que quieren ser un estado
dependiente, y un 36% diciendo que quieren ser un estado independien-
te» (43). Incluso aunque la victoria de ambas opciones fuera mas abultada
con un 70% «nos quedaria un electorado dividido en un 30% que no quie-
ren estado, un 21% que quieren ser un estado dependiente y un 49% que
quieren ser un estado independiente» (44).

Lo mas conveniente, pues, en aras de la emisién de un voto libre,
consciente, y capaz de resolver el dilema con claridad, es la construc-
cion de una opcién binaria lo mas sencilla y comprensible posible. Fi-
nalmente, en ocasiones se ha planteado cual es el mejor modo, desde el
punto de vista de la neutralidad exigida, de presentar las alternativas en
la papeleta. El caso del referéndum sobre la salida del Reino Unido de la
Unién Europea ofrecidé un interesante debate al respecto. En un primer
momento se sugirid la siguiente redaccion:

«;Deberia el Reino Unido permanecer como miembro de
la Unién Europea?»

El elector podia marcar la casilla del «Si» o la del «No». La Electo-
ral Commission volvié a realizar otro estudio pormenorizado de la pre-
gunta(45), empleando los mismos criterios asentados en su resolucion
sobre el referéndum de independencia escocés. Fueron muchas las re-
clamaciones que denunciaron un sesgo en la interrogacién en favor de
la permanencia en la Unidn, y ello por dos motivos: primero, la pregunta
solo hacia referencia a una de las dos opciones, la de permanecer. Se-
gundo, la respuesta favorable quedaba alineada con el statu quo. La Co-
mision constatd que buena parte de los participantes consultados en el
bloque del /eave recelaban del planteamiento de las opciones, conside-
rando que existia un riesgo cierto de que esta percepcion minara la legiti-
midad del referéndum en caso de un resultado favorable al «Si». Por ello,
se consideré conveniente enfocar la pregunta de un modo mas neutral en
cuanto a sus opciones, proponiéndose el siguiente tenor literal:

«;Deberia el Reino Unido permanecer como miembro de
la Unidon Europea o abandonar la Uniéon Europea?»

(43) Ibid.
(44) Ibid.

(45) El documento, titulado «Referendum on membership of the European Union: Assessment of
the Electoral Commission on the proposed referendum question», es accesible aqui: https:/www.
electoralcommission.org.uk/__data/assets/pdf_file/0006/192075/EU-referendum-question-assess-
ment-report.pdf (consultado el 19 de mayo de 2019).
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La redaccion sugerida, que fue la finalmente aprobada por el Parla-
mento, permitia escoger dos opciones: «Permanecer como miembro de
la Union Europea» o «Abandonar la Union Europea». Lo mas relevante
de la resolucion de la Comision es recordar que su sentido viene deter-
minado por las opiniones que recibe, tanto de los votantes como de ex-
pertos y partes interesadas. Ello supone que sus recomendaciones so-
bre el modo de presentar las alternativas en la papeleta pueden variar en
funcion de las circunstancias, siendo perfectamente posible que en otro
contexto la opcidon «Si/No» se considere adecuada. A nuestros efectos in-
teresa destacar la necesidad de operar una reflexion semejante antes de
someter un asunto a votacion, pues las especificaciones de cada caso de-
ben ser muy tenidas en cuenta para preservar del mejor modo posible el
principio de claridad.

2.4. CLARIDAD EN LOS EFECTOS

El Cédigo de Buenas Practicas de la Comisidon de Venecia insiste tam-
bién en la necesidad de que los electores estén informados del impacto
de su voto y, por tanto, «de los efectos del referéndum» (Lineamiento |,
punto 3.1 letra c). Es decir, debe quedar claro si la votacidn tiene efectos
vinculantes o meramente consultivos, asi como qué consecuencias ten-
dria una eventual mayoria afirmativa: jimplica la directa adopcion de una
medida o solo consiste en una etapa mas de un procedimiento complejo?

Es fundamental que los electores manejen esta informacion para po-
der calibrar la importancia de su voto. Asi, se considera que en la infor-
macion institucional que las autoridades habran de difundir sobre el refe-
réndum (fecha de celebracion, fases del procedimiento, voto por correo,
etc.) deberian constar también estos extremos sobre los efectos de la
consulta.

Un ejemplo de falta de claridad en cuanto a los efectos, expone L6opez
Hernandez, seria el referéndum sobre el paquete de rescate a Grecia en
2015, «donde no quedaba claro si el ‘no’ significaba que el gobierno de-
bia renegociar una oferta con mejores condiciones o si implicaba la sa-
lida de la zona euro»(46). Otro tanto puede decirse del referéndum co-
lombiano sobre los acuerdos de paz con las FARC, en el que resultaba
dudoso qué significado deberia darse a una eventual negativa, pues para
algunos implicaba la necesidad de «renegociar los términos del acuerdo
y para otros el fin del proceso de paz» (47).

(46) LOPEZ HERNANDEZ, Jaume, Referéndums: una inmersién répida. Tibidabo, Barcelona, 2017,
pag. 30.

(47) Ibid.
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Los dos referendos soberanistas celebrados en Quebec (1980 y 1995)
adolecian también de estas dificultades. En ninguno de ellos se llegaba a
preguntar directamente por la independencia de la provincia, sino que se
remitian a la apertura de un proceso negociador previo con las autorida-
des federales sobre su futuro politico. En tales circunstancias, no resul-
taba claro qué implicaba realmente votar a favor.

3. La necesidad de informacion suficiente y equilibrada sobre las
distintas posiciones

Otra de las claves esenciales para que la campana previa a una vota-
cion referendaria posea un nivel razonable de deliberacion es la difusion
entre el cuerpo electoral de informacién suficiente y equilibrada sobre
las distintas posiciones. Solo si los ciudadanos conocen los argumentos
de ambas partes en el dilema tratado podran reflexionar y dialogar sobre
cual de ellas resulta preferible.

Tal y como propugna la Comisidon de Venecia, las autoridades tienen
el deber de realizar esta difusion de informacién, procurando que sea
accesible a todos los ciudadanos (Lineamiento I, punto 3.1 d) del Cédigo
de Buenas Practicas sobre referendos). Para ello no es suficiente su pu-
blicacién en los diarios oficiales, sino que deberia procederse a su envio
directo al domicilio de cada elector. Ademas, la informacién debera tra-
ducirse a todas las lenguas oficiales existentes en el pais. Un buen mo-
delo a seguir en este sentido es la regulacidon suiza. Segun la misma,
el Consejo Federal (poder ejecutivo) debe elaborar un folleto informa-
tivo en el que se resuman los argumentos a favor y en contra de la me-
dida. Ademas, como subraya Saenz Royo, desde 1994 debe incluir los
argumentos del comité promotor de la iniciativa o referéndum (48). Dis-
pone el articulo 11.2 de la Ley Federal sobre los derechos politicos que
el Consejo podria modificar o rechazar la inclusion de comentarios que
atenten contra el honor, manifiestamente contrarios a la verdad o de-
masiado largos.

También en California el elector recibe informacién detallada sobre las
distintas posturas en liza. A través de la Secretaria de Estado, se elabora
y envia una Guia de Informacion al Votante (49), que incluye el siguiente
contenido: i) titulo oficial de la proposicién y breve resumen; ii) analisis

(48) SAENZ ROYO, Eva, «La regulacion del referendo en el Derecho comparado: aportaciones para
el debate en Espafna», en Revista Espanola de Derecho Constitucional, n.° 108, 2016, pag. 80.

(49) Puede consultarse en el siguiente enlace la Guia de Informacién al Votante difundida en 2018
con relacion a las doce proposiciones sometidas a votacion popular: http://www.voterguide.sos.ca.
gov/propositions/ (consultado el 22 de mayo de 2019)
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del Analista Legislativo; iii) argumentos a favor y en contra de la medida;
y iv) texto de la norma juridica propuesta.

Es importante destacar que, tal y como recomienda la Comisiéon de
Venecia, la informacion suministrada sobre las posiciones de las par-
tes contendientes ha de ser lo mas equilibrada posible (Lineamiento |,
punto 3.1 d). Solo asi se garantizaria la igualdad de las partes y la posi-
bilidad de emprender una deliberacion de calidad sobre la medida dis-
cutida (50). Hay, sin embargo, un riesgo que merece ser considerado.
En algunos paises las consultas tienden a agruparse en complejas jor-
nadas electorales, votandose medidas diversas en unidad de acto. Es
frecuente, incluso, que los referendos se hagan coincidir con procesos
electorales ordinarios con el fin de ahorrar costes. Tal acumulacién po-
dria provocar lo que LeDuc ha venido a llamar «sobrecarga delibera-
tiva» (61), y que responde a la recepciéon por parte del elector de una
masa excesiva de informacion.

Ello nos lleva también a la reflexiéon sobre el grado de detalle que
deben tener estos documentos informativos. jEs necesario, en aras de
una saludable deliberacién, que el elector maneje informaciéon enciclo-
pédica sobre la medida sometida a votacién? Lupia y Johnston han re-
flexionado sobre ello, preguntandose cuando una decisién del elector
puede considerarse competente. En su opinion, la eleccién de un vo-
tante es competente si es la misma que tomaria si dispusiera de la mas
precisa informaciéon sobre el objeto debatido(52). Pues bien, es cues-
tion pacifica en la doctrina que los electores apoyan fundamentalmente
sus decisiones en lo que llamamos «atajos informativos». Es decir, se
suele atender a pistas como la posicion de los partidos politicos, lide-
res de opinion, etc. a la hora de preguntarse sobre la postura mas con-
veniente (53). ;Sirven estas pistas para adoptar una postura equivalente
a aquella que tomariamos si estuviéramos completamente informados?
Los estudios empiricos de Lupia y Johnston responden en sentido afir-
mativo. Empleando el ejemplo de cinco votaciones en California so-
bre la regulacion de la industria de seguros, estos autores acreditaron

(50) En este sentido se expresa GARRIDO LOPEZ, Carlgs, «El debate sobre los riesgos'y los limites
de los referéndums en perspectiva comparada», en SAENZ ROYO, Eva y GARRIDO LOPEZ, Carlos
(coords.), La funcionalidad del referéndum en la democracia representativa, op, cit., pag. 225.

(51) LEDUC, Lawrence, «Referendums and deliberative democracy», op. cit., pag. 143.

(52) LUPIA, Arthur y JOHNSTON, Richard, «Are Voters to Blame? Voter Competence and Elite Ma-
neuvers in Referendums», op. cit., pag. 194.

(53) En este sentido, FONT, Joan, y GOMEZ FORTES, Braulio, ;Cémo votamos en los referéndums?
Catarata. Madrid, 2014, pag. 222, afirman: «lgual que en un proceso electoral no atendemos solo a
si el Gobierno ha logrado o no buenos resultados econémicos y juzgamos sus éxitos y sus fracasos
con las gafas sesgadas de nuestra ideologia y sentimientos partidistas, lo mismo exactamente ocu-
rre en los referéndums»
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que aquellos votantes que, pese a no tener informacion detallada sobre
cada proposicién, conocian la posicién de la industria de seguros, vota-
ban de manera muy similar a aquellos que si disponian de informacién
precisa (54).

Estos hallazgos nos sirven, no para despreciar la necesidad de infor-
mar de manera suficiente a los votantes, sino para incidir en la impor-
tancia de la calidad de la informacion frente a la cantidad. Para el elector
resulta especialmente util conocer la posicidon oficial de los distintos par-
tidos y sectores implicados en la medida debatida. Igualmente, un dato
que puede facilitar su reflexion es el de quién financia mayoritariamente
cada una de las posturas en liza, pues ello permite conocer los verdade-
ros intereses de los demas.

Finalmente, debe resenarse que algunos autores han lanzado pro-
puestas de interés parar lograr este incremento de la calidad de la infor-
macion recibida. Asi, por ejemplo, Landemore ha sugerido articular mini
debates donde se delibere acerca de la cuestion (55). Hablariamos de gru-
pos de ciudadanos aleatoriamente seleccionados, representativos de la
sociedad, y cuyos debates sobre las ventajas e inconvenientes de la me-
dida serian accesibles al conjunto del cuerpo electoral. Encontramos un
dispositivo similar en la Oregon Citizens’ Initiative Review (56). En efecto,
el estado americano reune grupos de entre 20 y 24 ciudadanos elegidos
por sorteo, y que deliberan sobre una medida durante varios dias. Con-
cluido el debate, elaboran una declaracion publica donde apuntan los he-
chos sobre los que estan de acuerdo, el nimero de miembros que apo-
yan/rechazan la medida, y los mejores argumentos para votar en un
sentido u otro. Al tratarse de ciudadanos corrientes reflexionando sobre
una cuestion del mismo modo que lo haria cualquier otro elector, el ac-
ceso a sus conclusiones facilita el proceso deliberativo del cuerpo electo-
ral en su conjunto.

4. La necesidad de una equitativa distribucion de las ayudas publicas

No cabe duda de que el reparto que haga la legislacién de los me-
dios publicos para la campana previa al referéndum es un elemento cru-
cial en la consecucion de un grado aceptable de deliberacion. Comence-

(54) LUPIA, Arthur y JOHNSTON, Richard, «Are Voters to Blame? Voter Competence and Elite Ma-
neuvers in Referendumsn, op. cit., pags. 197-199.

(55) LANDEMORE, Hélene, «Referendums Are Never Merely Referendums: On the Need to Make
Popular Vote Processes More», en Swiss Political Science Review, n.° 24 (3), 2018, pag. 323.

(56) La pagina web oficial de la iniciativa ofrece informacion detallada sobre su funcionamiento:
https://healthydemocracy.org/cir/ (consultado el 22 de mayo de 2019)
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mos por los medios de comunicacion de titularidad estatal. La Comisién
de Venecia recomienda que en las transmisiones publicas de radio y te-
levision durante la campana se respete el principio de igualdad entre los
simpatizantes y los opositores de la propuesta (Lineamiento |, punto 2.2
b) del Cédigo de Buenas Practicas sobre referendos). De este modo, am-
bas posiciones tendrian las mismas posibilidades de hacer llegar sus
argumentos al electorado, que veria su derecho a la libre formacion
de opinién reforzado. Desde la sentencia del ano 2000 del Tribunal Su-
premo irlandés en el caso Coughlan v. Broadcasting Complaints Com-
mission and R.T.E, Irlanda aplica esta regla de igualdad en los tiempos
de emision televisiva entre los que apoyan la propuesta y los que la re-
chazan, al margen de su representatividad parlamentaria(57). En el caso
de Espana, sin embargo, la Ley Organica 2/1980, reguladora de las dis-
tintas modalidades de referéndum ha optado por el criterio de propor-
cionalidad, accediendo Unicamente aquellas fuerzas con representacion
parlamentaria (articulo 14.1). Emplean el mismo sistema paises como Di-
namarca o Finlandia.

En segundo lugar, parece razonable que el reparto de subvenciones
para que las partes interesadas hagan campafna cumpla los mismos es-
tandares de equidad entre las dos grandes posiciones en pugna. Asi lo
recomienda la Comision de Venecia en sus recomendaciones (Linea-
miento |, punto 2.2 d). La Political Parties, Elections and Referendums Act
del Reino Unido, aprobada el ano 2000, concede una subvencién unica
de 600.000 libras a cada una de las dos organizaciones designadas para
aglutinar a los partidarios del «si» y del «no» en cada referéndum. Una
vez mas, distinta es la cuestién en Espana, donde las normas reglamen-
tarias que se han dictado para cubrir las carencias de la normativa legal
en este punto(58) han establecido un reparto de subvenciones en favor
de los partidos proporcional a su importancia parlamentaria(59). Ello ha
llevado a que en referendos como el del Tratado Constitucional Europeo
(2005) el desequilibrio global entre las fuerzas partidarias y opositoras de
la cuestion haya sido manifiesto (tabla 1).

(57) Véase al respecto SAENZ ROYO, Eva, El referéndum en Espana, op. cit., pag. 130.

(58) El hecho de que la Ley Organica reguladora de las distintas modalidades de referéndum pre-
sente este tipo de déficits regulatorios en la normativa que regula los referendos en Espana consti-
tuye, en opinion de SAENZ ROYO, Ibid., pag. 44, «una clara evidencia del papel secundario que esta
figura ha desempenado en Espana y del escaso interés que los partidos politicos han demostrado
hacia ella».

(59) Véase el Real Decreto 6/2005, de 14 de enero, por el que se regula la concesion de ayudas ex-
traordinarias a los grupos politicos con representacién parlamentaria en el Congreso de los Diputa-
dos, para sufragar los gastos ocasionados por la explicacion y divulgacion publica del Tratado por
el que se establece una Constitucién para Europa.
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Tabla 1

Reparto de subvenciones (en euros) a los partidos politicos en la campaia
del referéndum sobre el Tratado Constitucional Europeo (2005) (60)

Subvencion grupos a favor Subvencién grupos en contra
PSOE: 4.089.731,76 IU-ICV: 356,429,72
PP: 3.652.731,10 ERC: 227.837
CiU: 289.736,29 BNG: 68.104,46
PNV: 162.803 CHA: 31.587,758
CC: 83.155,25 EA: 28.328,429
TOTAL: 8.278.157,4 TOTAL: 712.287,367

Como recalca Lépez Hernandez, el hecho de que los dos grandes par-
tidos del momento (PSOE y PP), que representaban cerca del 90% de los
escanos, estuvieran a favor de la ratificacion del Tratado provoco una
desproporciéon manifiesta en la campana(61). El reparto de tiempos en
los espacios de radio y television publicas y de subvenciones por los gas-
tos realizados estaba tan descompensado que los argumentos en favor
del «no» apenas tuvieran espacio para su defensa, con la consecuente
merma en la deliberacién publica.

5. La necesidad de contar con tiempo suficiente para la campaia

Finalmente, parece imprescindible que la campana pueda desarro-
llarse en un horizonte temporal suficientemente amplio. Resulta razo-
nable afirmar, en este sentido, que las tacticas tendentes a reducir la
deliberacién son mucho mas efectivas en campanas breves. Para evi-
tar este tipo de practicas, el tiempo que medie entre la convocatoria del
referéndum y su celebracién deberéa ser suficiente para permitir un de-
bate sosegado sobre los distintos argumentos. La Ley Organica 2/1980
habla, en su articulo 3, de la necesidad de que el Decreto de convo-
catoria de la consulta prevea la fecha de votacion, que debera produ-

(60) Elaboracion propia a partir de los resultados oficiales de las elecciones generales de 2004 y de
las cantidades asignadas por el Real Decreto 6/2005, a saber: i) 8571,428 por cada escafio obtenido
en el Congreso de los Diputados; y ii) 0,2442 por cada voto obtenido por las candidaturas que hayan
alcanzado al menos un escano en el Congreso de los Diputados. Es imprescindible subrayar que las
cantidades que se ofrecen en la tabla constituyen el maximo que podria percibir cada partido por
sus actividades en la campana del referéndum. Ello supone que, si la cantidad finalmente gastada
hubiera sido menor, los partidos habrian recibido una subvencién inferior. Por desgracia, no hemos
podido obtener de ninguna fuente publica los montantes realmente gastados por cada partido.

(61) LOPEZ HERNANDEZ, Jaume, Referéndums: una inmersién rapida, op. cit., pag. 31.
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cirse entre los treinta y los ciento veinte dias posteriores a la fecha de
publicaciéon del propio Decreto. Mas exigente se muestra la Electoral
Commission britanica, que en su informe de evaluacion sobre la orga-
nizacion y el funcionamiento del referéndum de 2011 sobre el sistema
electoral (62) recomendo que este espacio de tiempo no bajara de las
veintiocho semanas.

Ejemplo de mala praxis en este sentido fue el referéndum griego de
2015 sobre el plan de rescate financiero propuesto por la UE, el BCE y el
FMI. ElI Parlamento autorizd el 28 de junio la propuesta de referéndum
emitida por el primer ministro Alexis Tsipras, celebrandose la votacion
el dia 5 de julio. Parece complicado que la ciudadania pueda adoptar una
posicion informada sobre un tema tan complejo —y con una pregunta ca-
rente de la debida claridad (63)— en un periodo de tiempo tan escueto.
De hecho, y aunque el Cédigo de Buenas Practicas no se refiere directa-
mente al espacio de tiempo que debe mediar entre la convocatoria y la
votacion, si hace especial hincapié en la necesidad de que los electores
reciban el material explicativo y los argumentos de las partes al menos
con dos semanas de antelacion a la votaciéon (Observacion |, punto 3.1).
Este criterio, razonable a los fines deliberativos aqui defendidos, estuvo
manifiestamente ausente en el episodio griego.

IV. Referéndum y deliberaciéon monologica

Como deciamos mas arriba, la deliberacion puede adoptar dos moda-
lidades principales: monoldgica y dialégica. En la primera de ellas, a la
que ahora vamos a referirnos, se apela a la reflexion de cada votante de
manera previa a la emision de su voto. Asi pues, en el presente apartado
estudiaremos todos aquellos reparos que vienen a cuestionar la posibili-
dad de que en un proceso de referéndum quepa lugar para una delibera-
cién monoldgica de calidad.

En primer lugar, siempre han existido voces que, desde el elitismo,
han criticado la capacidad de los ciudadanos de adoptar posturas forma-
das a la hora de decidir sobre un asunto concreto. Recuérdense en este
sentido las palabras de Montesquieu, que afirmaba que el pueblo resulta
admirable «cuando realiza la eleccion de aquellos a quienes debe confiar

(62) El informe, titulado «Referendum on the Voting System for UK parliamentary elections. Report
on the May 2011 referendum», es accesible en: http://www.electoralcommission.org.uk/__data/as-
sets/pdf_ file/0019/141328/Final-PVS-report.pdf (consultado el 10 de enero de 2019)

(63) El tenor literal de la pregunta era el siguiente: «;Deberia ser aceptado el plan de acuerdo pre-
sentado por la Comisién Europea, el Banco Central Europeo y el Fondo Monetario Internacional en
el Eurogrupo del 25 de junio de 2015, comprendido por dos partes, las cuales constituyen su pro-
puesta conjunta?».
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parte de su autoridad (...) Pero, en cambio, no sabria llevar los negocios
ni conocer los lugares, ocasiones o0 momentos para aprovecharse debida-
mente de ellos» (64). No puede decirse que este tipo de juicios sean cosa
del pasado, toda vez que también entre autores contemporaneos se en-
cuentran enunciados similares(65).

Sorprende, sin embargo, que los emisores de estas tesis no entiendan
que son también predicables de los procesos electorales ordinarios. En
efecto, carece de sentido hablar de la incompetencia del elector para de-
cidir un asunto concreto sin cuestionar igualmente su capacidad para ele-
gir representantes. Si el pueblo es tan ignorante e incapaz, las bases de la
democracia in toto se ven arrasadas. Como dice Gargarella, «si fuéramos
tan irracionales, tendriamos razones para abandonar la democracia en
pos de la reinstauracion de sistemas aristocraticos. Como no somos tan
irracionales, lo que necesitamos es disenar sistemas institucionales que
nos ayuden a morigerar los errores a los que todos —jueces, politicos o
ciudadanos del comun— estamos expuestos» (66).

En segundo lugar, suele destacarse la complejidad de los asuntos de-
cididos en referéndum, insistiéndose en que el mejor modo de resol-
verlos pasa por la via parlamentaria(67). Como explica Sdenz Royo, pa-
rece evidente que los procesos electorales pueden presentar un nivel de
complejidad equivalente o superior al de un referéndum (68). Téngase en
cuenta que en unas elecciones el elector encara una amplia oferta de for-
maciones politicas con programas diversos en los que se encuentran pro-
puestas complejas sobre multitud de temas. Asi pues, la emision de un

(64) MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes. Alianza Editorial, Madrid, 2003, pag. 50.

(65) Encontramos un ejemplo en LAPORTA, Francisco Javier, «Contra el referéndumn», en E/ Paris,
31-10-2016. Disponible en: https://elpais.com/elpais/2016/10/25/opinion/1477422120_019037.html
(consultado el 20 de julio de 2019), que afirma tajantemente: «Pasada por el filtro de los medios, de-
centes e indecentes, whatsapps, SMS, tuits y demas simplismos, esta supuesta variante de la de-
mocracia acaba por generar un veredicto politico deformado por la ignorancia, la informacion ses-
gada y la alteracién emocional». Ya con anterioridad (LAPORTA, Francisco Javier, «Los problemas
de la democracia deliberativa», en Claves de razén practica, n.° 109, 2001, pags. 23-24) habia mani-
festado el autor estas posiciones: «la mayoria de la gente ignora casi todo sobre muchos de los te-
mas importantes que se le someten a discusidon», a lo que anadia que la informacién que de ma-
nera cotidiana se ofrece a los ciudadanos por los medios de comunicacion resulta sumaria y tosca
«porque el paladar o el apetito del pueblo no dan para mas».

(66) GARGARELLA, Roberto, «Reivindicacion de los plebiscitos», en El Pais, 10-02-2017. Disponible
en: https://elpais.com/elpais/2017/02/09/opinion/1486644995_314713.html (consultado el 20 de julio
de 2019)

(67) Véase DE CARRERAS, Francesc, «;Democracia directa versus democracia representativa?» En
SAENZ ROYO, Eva y GARRIDO LOPEZ, Carlos (coords.), La funcionalidad del referéndum en la de-
mocracia representativa, op. cit., pag. 44.

(68) SAENZ ROYO, Eva, «Propuestas de una regulacion adecuada del referéndum desde la teoria
de la democracia representativa y desde la practica del derecho comparado», en SAENZ ROYO, Eva
y GARRIDO LOPEZ, Carlos (coords.), La funcionalidad del referéndum en la democracia representa-
tiva, op. cit., pag. 176.
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voto plenamente consciente e informado no es tampoco cuestion senci-
lla. De hecho, escribe con acierto Simon, en los procesos electorales la in-
formacion «no marca necesariamente el sentido del voto. Antes bien, en
una elecciéon ordinaria elementos como la valoracién del candidato, los
atajos partidistas (...) o la ubicacion ideoldgica juegan un papel funda-
mental» (69). Parece indudable que todos estos elementos que afectan en
el proceso reflexivo previo a la votacién electoral influyen también en la
campana de un referéndum.

En tercer lugar, algunos autores denuncian que en la campana refe-
rendaria los electores son especialmente susceptibles de ser manipu-
lados por determinadas elites, terminando por adoptar la decision que
mas conviene a éstas(70). El argumento, una vez mas, nos parece du-
doso. Debe tenerse en cuenta que agentes como los partidos politicos o
los medios de comunicacién ocupan también una posicion destacada en
cualquier proceso electoral(71), pues cierto grado de mediacion resulta
siempre necesario para canalizar la expresion popular(72). Ademas, po-
dria decirse que estos actores tienen mayores incentivos de intervencion
en el ambito electoral, toda vez que en él no se resuelve una Unica cues-
tion, sino que se determina en buena medida el sino de muchos asuntos
de cara a los anos sucesivos. Por otro lado, si se considera que los me-
dios de comunicacién ejercen una influencia excesiva en la campana, el
Derecho puede ofrecer soluciones a través de su regulacién. Piénsese,
por ejemplo, en Suiza, donde los anuncios politicos en radio y televisiéon
estan directamente prohibidos, limitdndose la campana al ambito de los
carteles, la mensajeria postal y los periddicos(73). De igual forma, en Es-
pana la Ley Organica del Régimen Electoral General impide a los partidos
contratar espacios de publicidad electoral en las emisoras de television
privada (articulo 60.1). Con ello quiere decirse que las posibilidades de li-
mitar el impacto de los medios en el proceso de formacién de la opinién
ciudadana son multiples.

(69) SIMON, Pablo, «Criticas a los referéndums, las justas», en Politikon, 6-10-2016. Disponible
en: https://politikon.es/2016/10/06/criticas-a-los-referendums-las-justas/ (consultado el 3 de julio
de 2019)

(70) Véase BELL, Derrick, «The Referendum: Democracy’s Barrier to Racial Equality», en Washington
Law Review, n.° 54 (1), 1978, pag. 19.

(71) JENKINS, Richard y MENDELSOHN, Matthew, «The News Media and Referendums». En MEN-
DELSOHN, Matthew y PARKIN, Andrew (eds.). Referendum Democracy, op. cit., pag. 229, ha estu-
diado el comportamiento de los medios en los procesos referendarios, concluyendo que su com-
portamiento es muy similar al observado en las campanas electorales.

(72) Asi lo entiende ARAGON REYES, Manuel, «Planeamiento general: partidos politicos y demo-
cracia directa». En BIGLINO CAMPOS, Paloma (coord.), Partidos politicos y mediaciones de la de-
mocracia directa. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2016, pag. 23.

(73) Articulo 10.1 de la Ley federal sobre la radio y la televisidn, de 24 de marzo de 2006.
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En cuarto y ultimo lugar, podria invocarse el hecho de que los repre-
sentantes parlamentarios tienen a su disposicién informacion técnica
de valor a través del asesoramiento de diversos expertos en el seno del
procedimiento legislativo. Este tipo de posiciones no partirian de una
superioridad intelectual del parlamentario en relacion con el elector,
sino de la mayor cantidad y calidad de la informacion de que podria
disponer el primero. Es probable que del proceso legislativo ordinario
pueda predicarse una mayor capacidad de recabar informacion técnica
relevante que en el referendario, pero persistirian dos motivos para no
magnificar este aspecto. Primero, es dudoso que los parlamentarios to-
men siempre sus decisiones siguiendo las consideraciones técnicas de
los expertos que les asesoran. En muchas ocasiones sus acciones vie-
nen marcadas por las clpulas de los partidos, sin que el representante
cuente con margen para reflexionar sobre el contenido y las derivadas
de los informes técnicos recibidos. Segundo, no se entiende por qué
debe excluirse la posibilidad de que este tipo de informacién sea faci-
litada a los electores en la campana previa a una votacion popular. Re-
cuérdense, en este sentido, los exhaustivos folletos informativos que
reciben los ciudadanos en Suiza o California de cara a su decision en
referéndum.

En consecuencia, no parecen convincentes los argumentos contra-
rios a la posibilidad de que los ciudadanos emprendan una reflexiéon su-
ficiente de manera previa a la emision de su voto en referéndum. Los in-
convenientes aqui resenados son igualmente predicables de cualquier
proceso electoral, y ello no ha supuesto nunca una enmienda a la totali-
dad como la que suele hacerse a la capacidad deliberativa de los referen-
dos. Asi pues, parece mas razonable centrar la atencién en intentar aliviar
la intensidad de los déficits que pueda presentar la regulacién concreta
de cada proceso referendario, incrementando la informacién disponible
para el ciudadano y creando mecanismos de respuesta frente a los inten-
tos de manipulacién y engano. Nada distinto, vale la pena insistir, a los
desafios que enfrentan los procesos electorales.

V. Referéndum y deliberacién dialogica

Por deliberacion dialégica debemos entender la posibilidad de cons-
truir un debate social en que los electores intercambien ideas y ar-
gumentos sobre el dilema sometido a votacion. Es decir, este tipo de
deliberacion trata de trascender la mera reflexién solitaria de los ciuda-
danos, propugnando un didlogo colectivo del que poder obtener infor-
macion relevante. Cuando se compara el referéndum con el foro parla-
mentario suele incidirse en la mayor capacidad del segundo para forjar
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este tipo de deliberacién. El Parlamento seria aquel lugar en que los re-
presentantes debaten sosegadamente en torno a razones y argumentos,
extrayendo de la transacciéon y el acuerdo las mejores soluciones para
los problemas enfrentados(74). Por el contrario, en el referéndum los
ciudadanos se limitarian, como mucho, a reflexionar de manera aislada,
apoyandose por lo general en meros prejuicios e impulsos pasionales
para adoptar su posicion.

Son imaginables, sin embargo, algunos matices a esta clasica visiéon
dicotémica. En primer lugar, es habitual que cuando se operan com-
paraciones entre el procedimiento parlamentario y el referendario, se
adopte un sesgo optimista en favor del primero. Quiere ello decir que
al referéndum no se opone el funcionamiento «regular» o «frecuente»
del Parlamento, sino su funcionamiento utépico o ideal. Decimos esto
porque parece claro que el Parlamento no constituye siempre ese espa-
cio de encuentro en el que los representantes debaten analitica y mesu-
radamente sobre todos los argumentos posibles y adoptan soluciones
centradas y de compromiso. Ténganse en cuenta, en efecto, aquellas
ocasiones en que una formacion con amplia mayoria en las Camaras ig-
nora cualquier criterio ajeno en los debates, imponiendo sus visiones a
ultranza. Ademas, enfatiza con acierto Garrido Lopez, es frecuente que
la decisién tomada por los parlamentarios no provenga del didlogo, el
acuerdo y la transaccién, sino de «las estrategias y decisiones partida-
rias, adoptadas en los 6rganos de direcciéon de los partidos o en ins-
tancias gubernamentales ocupadas por la cupula del partido mayorita-
rio» (75). En definitiva, como expresa Chollet, deberiamos «volver a un
enfoque realista sobre la democracia directa, uno que compare su nivel
de democratizacion con las instituciones existentes, y no con una suerte
de Calipolis democratica» (76).

En segundo lugar, y en clara relacién con el punto anterior, debe
subrayarse que la deliberacion constituye una virtud en el &mbito epis-
temologico siempre que se satisfaga un presupuesto evidente: los ope-
radores de la misma deben tener en cuenta los intereses de todos los
sujetos afectados por la medida objeto de debate. Asi, bien podria de-
cirse que los representantes no siempre sopesan debidamente los inte-
reses en juego, sino que anteponen los suyos propios o los de terceros
afines. En esta linea, Nino calificaba la representacion de «mal nece-

(74) Véase HASKELL, John, Direct Democracy or Representative Government? Dispelling the popu-
list myth. Westview Press. Boulder, 2001, pag. 11.

(75) GARRIDO LOPEZ, Carlps, «El debate sobre los riesgos y los limites de los referéndums en pers-
pectiva comparada». En SAENZ ROYO, Eva y GARRIDO LOPEZ, Carlos (coords.), La funcionalidad
del referéndum en la democracia representativa, op. cit., pag. 205.

(76) CHOLLET, Antoine, «Referendums Are True Democratic Devices», op. cit., pag. 344.
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sario» (77), y creia en la necesidad de incluir mecanismos de democra-
cia semidirecta siempre que ello fuera técnicamente viable. A titulo de
ejemplo conviene apuntar que, en Estados Unidos, un pais cuyas en-
tidades territoriales emplean frecuentemente estos instrumentos, los
movimientos populistas y progresistas que impulsaron su instauracién
a finales del siglo xix y comienzos del xx lo hicieron, precisamente, por
considerar que las legislaturas estatales estaban dominadas por los in-
tereses particulares de ciertas élites, singularmente la banca y las gran-
des companias de ferrocarril (78).

En tercer lugar, no deberia despreciarse la posibilidad de tejer acuer-
dos en torno a los procesos referendarios. Lo normal, de hecho, serd que
los proponentes de la medida debatida traten de forjar el mayor consenso
posible en el momento de construir su iniciativa, y ello en aras no solo de
asegurar su éxito en la votacion final, sino también de alcanzar el cumpli-
miento de las exigencias legales para lograr su convocatoria —estamos
pensando, por ejemplo, en un proceso de recoleccion de firmas. Ademas,
es perfectamente posible que las partes enfrentadas en el proceso, por lo
general en la drbita de las distintas formaciones politicas, puedan llegar
a acuerdos en virtud de los cuales un apoyo a la medida sometida a vota-
cién pueda ser cobrado mas adelante en diversas votaciones, parlamenta-
rias o populares. Cuando se asume que los partidos politicos gozan de una
gran capacidad de influencia sobre los electores a la hora de forjar su posi-
cion(79), la plausibilidad de este tipo de acuerdos resulta clara.

En cuarto y ultimo lugar, hemos de resaltar que la presencia del insti-
tuto referendario en el sistema politico puede generar un poderoso incen-
tivo en favor de la deliberacién y el acuerdo. Encontramos el mejor ex-
ponente de este efecto en el modelo helvético. Como es conocido, Suiza
ofrece una amplia gama de instrumentos de democracia semidirecta, per-
mitiendo que los ciudadanos ejerzan una importante labor de control so-
bre las decisiones parlamentarias. Ello ha provocado que los partidos
politicos tiendan a buscar amplias alianzas a la hora de aprobar leyes, tra-
tando asi de minimizar las posibilidades de que terminen por ser some-

(77) NINO, Carlos Santiago, La constitucion de la democracia deliberativa. Gedisa. Barcelona, 2003,
pag. 184, creia, efectivamente, que la intermediacion parlamentaria «debilita la conciencia y la con-
sideracion de los intereses de la gente involucrada en diferentes conflictos. Mientras tal conciencia
es crucial para el logro de la imparcialidad —ahade—, los representantes, que generalmente perte-
necen a sectores mas o menos definidos de la sociedad, pueden muy bien carecer de experiencia
referida a modos de vida que determinan otras preferencias. Ademas, la intermediacion de un re-
presentante (...) siempre conlleva la posibilidad de que éste anteponga sus propios intereses al ma-
nejar un negocio que se le ha confiado».

(78) Véase al respecto CRONIN, Thomas, Direct Democracy: The Politics of Initiative, Referendum,
and Recall. Harvard University Press. Cambridge, 1989, pag. 44.

(79) Un estudio exhaustivo en esta linea se encuentra en FONT, Joan y GOMEZ FORTES, Braulio,
¢Coémo votamos en los referéndums?, op. cit.
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tidas al veredicto popular. Neidhart describio el referéndum suizo como
una suerte de espada de Damocles que pende sobre toda la normativa
aprobada en las Camaras(80), forzando a instaurar dispositivos de con-
sulta y transaccion pre-parlamentarios que neutralicen el peligro de una
impugnacién popular(81). En definitiva, como afirma Saenz Royo, «la ex-
periencia suiza demuestra que el uso del referéndum, lejos de constituir
un peligro por la ausencia de negociacion que, sin embargo, implica la
toma de la decisién parlamentaria, propicia una democracia mas consen-
sual y abierta al didlogo entre los diferentes partidos politicos y de estos
con las organizaciones sociales» (82).

Pese a las objeciones anteriores a la habitual conclusion sobre la falta
de capacidad deliberativa del referéndum en sentido dialégico, son in-
cuestionables tres realidades que apuntan a la inferioridad en este dm-
bito del instituto frente al procedimiento parlamentario. Asi, en primer
lugar, aunque la presencia del referéndum pueda llegar a incrementar
la deliberacion global del sistema, cuando se pone el foco Unicamente
en la concreta medida discutida, parece evidente que la opcién binaria
que plantea clasicamente la votacion referendaria no deja espacio para
la transaccién y el acuerdo. Por el contrario, el Parlamento, a través del
pertinente trdmite de enmiendas, abre un espacio para el didlogo, la re-
flexidon y el compromiso entre las partes.

En segundo lugar, el sistema representativo articula una importante
conexién entre los actores llamados a decidir. Ese contacto continuado,
entiende Niblock(83), supone un claro incentivo a la consecucion de
acuerdos, ademas de ser fuente de una mayor consideracion y respeto
por las posiciones contrarias. La existencia de este vinculo genera en las
partes el convencimiento de que sus intereses podran resultar exitosos
en alguna de las multiples votaciones que demandara el sistema. La can-
tidad de asuntos diversos —formales y materiales— que seran tratados

(80) Extraigo la referencia de KRIESI, Hanspeter, Le systéme politique suisse. Economica. Paris,
1995, pag. 89.

(81) De imprescindible referencia, en este sentido, son las consultas que se plantean con diversos
actores politicos, econdmicos y sociales, y que han terminado por incluirse en el texto constitucio-
nal (articulo 147 de la Constitucion de la Confederacidon Helvética: «Los cantones, los partidos poli-
ticos y los colectivos interesados estan invitados a pronunciarse sobre los actos legislativos impor-
tantes y sobre otros proyectos de gran alcance durante los trabajos preparatorios, asi como sobre
los tratados internacionales importantes»). Sobre su funcionamiento puede consultarse SANCHEZ
FERRIZ, Remedio, «Un mecanismo de integracion federal y ciudadana: las consultas «prenorma-
tivas» del ordenamiento constitucional suizo», en Teoria y Realidad Constitucional, n.° 36, 2015,
pags. 353-376.

(82) SAENZ ROYO, Eva, «La regulacién del referendo en el Derecho comparado: aportaciones para
el debate en Espanan, op. cit., pag. 93.

(83) NIBLOCK, John F., «Anti-gay Initiatives: A Call for Heightened Judicial Scrutiny», en UCLA Law
Review, n.° 41 (1), 1993, pag. 194.
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en las Camaras abre un universo de posibilidades de transaccion, siendo
muy probable que, antes o después, un grupo logre satisfacer algunas de
sus pretensiones. Como senala Chambers, en el referéndum estas venta-
jas se encuentran ausentes, pues las votaciones populares suelen ser vis-
tas como definitivas e irreversibles, generandose «la impresion de que
consolidan un estatus de minoria permanente para aquellos que pier-
den» (84). Los ciudadanos tienden a considerar que el resultado de la vo-
tacién adquiere tal autoridad que la posicién adoptada queda blindada.
Esta percepciéon —en ocasiones real, por imponer tal blindaje el ordena-
miento juridico (85)— neutraliza las posibilidades de cooperaciéon, fomen-
tandose una mayor polarizacion del debate social, al intentar las partes
evitar a toda costa que su opcion sea la derrotada.

Finalmente, también podria decirse que el Parlamento goza del in-
menso privilegio de tener mas tiempo disponible para recabar infor-
macion y debatir sobre ella. Los ciudadanos, en cambio, tendran mas
complicado compatibilizar su vida personal y profesional con el debido
proceso deliberativo. Recuérdese que en el principio de division del tra-
bajo se encuentra, precisamente, uno de los motivos esenciales para el
destierro de la democracia directa como alternativa de gobierno global.

Creo que los tres comentarios tienen un peso muy importante. No
deberiamos, sin embargo, considerar que no admiten paliativo alguno.
Tal y como venimos insistiendo, la regulacion del proceso referendario
puede ayudar a aliviar la carga de muchos de sus déficits. Asi, en relacién
al primer inconveniente podria destacarse la figura de las contrapropues-
tas parlamentarias como mecanismo generador de un mayor didlogo y
reflexion. Presente en Suiza, esta herramienta permite al Parlamento de-
liberar sobre las iniciativas lanzadas por los ciudadanos, discutiendo sus
bondades y defectos y planteando al electorado una propuesta alterna-
tiva. A la hora de votar, los ciudadanos podran decantarse por la pro-
puesta ciudadana o bien por la parlamentaria, incorporando esta ultima,
generalmente, algunas de las aspiraciones originales del proyecto desde
posiciones mas centradas (86).

(84) CHAMBERS, Simone, «Constitutional Referendums and Democratic Deliberation», op. cit.,
pag. 242.

(85) Esta irreversibilidad legal, como la denomina MCKAY, Spencer, «Designing Popular Vote Pro-
cesses for Democratic Systems: Counter-Proposals, Recurring Referendums, and Iterated Popular
Votes», en Swiss Political Science Review, n.° 24 (3), 2018, pag. 331, puede encontrarse en varios
estados de los Estados Unidos. Véase, por ejemplo, California, donde el Parlamento no puede en-
mendar o derogar normas aprobadas por los ciudadanos. En Washington o Arkansas si cabe en-
mendar o derogar, pero para ello se requieren mayorias cualificadas.

(86) Subraya SAENZ ROYO, Eva, «La regulacion del referendo en el Derecho comparado: aporta-
ciones para el debate en Espana», op. cit., pag. 84, que esta herramienta «permite a la élite politica
reaccionar ante demandas formuladas en iniciativas populares y tener un dialogo institucionalizado
con los ciudadanos durante la legislatura».
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En cuanto a la neutralizacion de las actitudes cooperativas generada
por el sentimiento de irreversibilidad de la votaciéon referendaria, la solu-
cién pasa obviamente por la extirpacion de éste. Por un lado, seria clave
eliminar cualquier normativa que fomente el blindaje de las leyes aproba-
das en referéndum, permitiendo asi su modificacion por el procedimiento
parlamentario ordinario. Por otro, la cultura politica debe trabajar por la
«desacralizacién» de los pronunciamientos populares, asumiendo que las
medidas impulsadas por los ciudadanos son susceptibles de correccion
y mejora. Existen, en todo caso, ambitos en los que opera lo que McKay
denomina una «irreversibilidad inherente», es decir, asuntos que, por su
propia naturaleza, hacen muy dificil revisar la decision(87). Hablariamos
de supuestos como los referendos de independencia, los cambios consti-
tucionales o las reformas electorales. En este terreno, es cierto, combatir
los incentivos perversos del sentimiento de irreversibilidad es especial-
mente complejo.

Finalmente, la escasez de tiempo para deliberar que afecta a los elec-
tores frente a las instituciones parlamentarias debe tratar de mitigarse
con la limitacion del numero de asuntos que puede someterse a votacion
popular en unidad de acto. Como ya insistimos supra, la concentracién
de diversas consultas en una misma jornada puede provocar un efecto de
«sobrecarga deliberativa», pues el tiempo héabil de los ciudadanos para
reflexionar y debatir sobre los asuntos en juego es forzosamente limi-
tado. Es preciso, pues, reducir lo mas posible el ambito tematico de cada
jornada de votacion.

VI. Conclusiones

Deciamos al comienzo de nuestro estudio que la evaluacién del me-
canismo referendario debia girar en torno a pautas teéricas debidamente
estructuradas, y exponiamos al respecto los ejes intrinseco e instrumen-
tal. Partiendo de la fortaleza del referéndum en el primero, mas dudas
nos generaba el segundo por los déficits deliberativos que suelen predi-
carse del referéndum.

En los apartados precedentes hemos comprobado, sin embargo, que
la inferioridad deliberativa del referéndum admite no pocos matices. Se
ha insistido, efectivamente, en el potencial de una adecuada regulacién
en torno a la pregunta formulada, la informacioén facilitada al votante, el
tiempo de campana y el reparto de las ayudas publicas. Con las debidas
cautelas, puede decirse que una campana de duracién suficiente, en torno

(87) MCKAY, Spencer, «Designing Popular Vote Processes for Democratic Systems: Counter-Propo-
sals, Recurring Referendums, and Iterated Popular Votes», op. cit., pag. 331.
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a una interrogacion clara, que otorgue material informativo de calidad al
elector, y que distribuya equitativamente los recursos publicos entre las
dos fuerzas en liza, puede generar un grado razonable de deliberacion.

En un sentido monoldgico hemos subrayado la posibilidad de que los
electores emprendan una reflexion suficiente sobre los asuntos some-
tidos a votacién. Los cuestionamientos de la capacidad ciudadana, nos
parece, resultan extraordinariamente incoherentes al tratar de censurar
solo las consultas populares y no el régimen democratico global. No se
entiende por qué los ciudadanos son calificados de inutiles para decidir
asuntos concretos, pero no para elegir a sus representantes. Tampoco
coincidimos con quienes senalan la complejidad de las medidas debati-
das o el riesgo de manipulacién por las elites como déficits exclusivos de
los procesos referendarios.

La deliberacidon dialdgica ha despertado, sin embargo, mayores inte-
rrogantes. Es completamente cierto que los promotores de una consulta
trataran de construir sus iniciativas con las mayores dosis posibles de
compromiso, pues de ello depende su éxito en la votacion final. También
lo es que el referéndum puede suponer una herramienta que incremente
la deliberacidn global del sistema politico, al forzar a sus actores a adop-
tar soluciones centradas en aras de evitar su cuestionamiento popular.
Nada de ello es ébice para reconocer las dificultades del referéndum es
tres sentidos: la imposibilidad de llegar a posiciones intermedias sobre la
concreta medida discutida; la neutralizacion de las actitudes cooperativas
ante el sentimiento de irreversibilidad de la decisién tomada; y la escasez
de tiempo disponible en los electores para acometer un proceso de discu-
sién suficiente.

Es dificil negar la intensidad de estos déficits. El Parlamento, a través
del tramite de enmiendas y del mayor tiempo habil de que disfrutan unos
miembros que mantienen contacto regular, genera incentivos podero-
sos para la articulacion de un debate profundo y util. La principal conclu-
sion a que pretende llegar este trabajo radica, sin embargo, en las enor-
mes posibilidades que ofrece la regulacién juridica para paliar, dentro de
limites razonables, el empuje de estas carencias en el referéndum. Como
se ha repetido, no es posible operar una critica global a la institucién re-
ferendaria, pues la diversidad de configuraciones diversas adoptadas a lo
largo de todo el mundo hace de ello una actividad espuria. Es la concreta
regulacion de cada referéndum, entendido éste como un procedimiento
amplio que va mas alla de la simple votacién, lo que salva sus posibles
déficits o lo condena a ser un instrumento perjudicial para la propia de-
mocracia. En este sentido, medidas como la instauracion de las contra-
propuestas parlamentarias o la prohibicién del blindaje normativo de las
leyes aprobadas en referéndum constituyen buenos ejemplos de regula-
cién virtuosa.
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Aquellos referendos que, en los ultimos tiempos, han sido expues-
tos como mejor exponente de la inconveniencia general del meca-
nismo referendario deberian reducir su influencia, pues, al de mero
azote contra su mal disefo y empleo. Una regulacién meticulosa de las
diversas fases y aristas que plantea la figura, como ya se hace en algu-
nos paises de nuestro entorno, permitiria sortear sus carencias y hacer
brillar sus muchas posibilidades como complemento a las hegemoni-
cas estructuras representativas. La empresa no es sencilla, pero me-
rece la pena.
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LABURPENA: Eusko Legebiltzarrak onartu berri du 10/2019 Legea, ekainaren
27koa, establezimendu komertzial handien lurralde antolamenduari buruzkoa
(EHAA, 2019ko uztailaren 9koa), Euskal Autonomia Erkidegoko merkataritza-
gune handien ezarpena eta handitzea arautzen duena, haien araudia Zerbitzuen
Zuzentarauaren eta Europar Batasuneko Justizia Auzitegiaren eta Auzitegi
Gorenaren doktrinaren eskakizunetara egokitzeko. Lurralde-antolamenduaren
ikuspegitik, eta segurtasun juridiko handiena lortze aldera, legeak behar bezala
arrazoituta egiaztatu nahi du antolamendu berriak honako baldintza hirukoitza
betetzen duela: beharra —Bereziki, periferiako merkataritzaren ondoriozko
arazo jasangarriak eta ingurumenekoak saihestea—, diskriminaziorik eza eta
proportzionaltasuna, eta teorikoki ez dagoela merkataritza txikia babesteko interes
ekonomikorik. Alde horretatik, edukiaren azterketatik ondorioztatzen da lege honek
hiri konpaktuaren lurralde-eredu iraunkor bat aldarrikatzen duela, mugikortasun
jasangarria sustatzen duena eta hurbileko hiri-merkataritza babesten duena, eta
horrek ongi pentsatutako oinarri gisa balio dio establezimendu komertzial handiak
lehentasunez hiriko bizitegi sarean ezar daitezen agintzeko.

HITZ GAKOAK: Establezimendu komertzial handiak. Hirigintza komertziala. Hiri
konpaktua. Mugikortasun jasangarria. Hiriko merkataritza.

ABSTRACT: The Basque Parliament has approved the Law 10/2019, of 27
June, on the territorial planning of large commercial spaces, regulating the
establishment and enlargement of large commercial establishments in the
Autonomous Community of the Basque Country, in order to adapt its regulations
to the requirements of the Services Directive and the doctrine of the Court of
Justice of the European Union and the Supreme Court. From the perspective
of territorial planning, and for the sake of greater legal certainty, it seeks to
demonstrate in a sufficiently reasoned manner that the new planning observes the
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triple condition of necessity —especially to avoid sustainable and environmental
problems derived from peripheral trade—, non-discrimination and proportionality,
and the theoretical non-existence of an economic interest in protecting the
small commerce. In this sense, the analysis of its content shows that this law
promulgates a sustainable territorial model of compact city that promotes
sustainable mobility and protects urban commerce of proximity, which serves as a
matured basis to dictate precepts that establish the preference of the implantation
of large commercial establishments in the residential urban area.

KEYWORDS: Large commercial spaces. Commercial town planning. Compact
city. Sustainable mobility. Urban commerce.

RESUMEN: EI Parlamento Vasco ha aprobado la Ley 10/2019, de 27 de junio,
de ordenacion territorial de grandes establecimientos comerciales (BOPV de 9
de julio de 2019), regulando la implantacién y ampliacién de los grandes esta-
blecimientos comerciales en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, con el fin
de adaptar su normativa a las exigencias de la Directiva de Servicios y a la doc-
trina del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del Tribunal Supremo. Desde
la perspectiva de la ordenaciéon del territorio, y en aras de la mayor seguridad
juridica, trata de acreditar de forma suficientemente motivada que la nueva or-
denacion observa la triple condicion de necesidad —especialmente, de evitar
problemas sostenibles y ambientales derivados del comercio periférico—, no dis-
criminaciéon y proporcionalidad, y la tedrica inexistencia de un interés econémico
de proteger al pequeno comercio. En este sentido, del analisis de su contenido
se desprende que esta ley promulga un modelo territorial sostenible de ciudad
compacta que fomenta la movilidad sostenible y protege el comercio urbano de
proximidad, lo cual le sirve de fundamento madurado para dictar preceptos que
establecen la preferencia de la implantacién de los grandes establecimientos co-
merciales en la trama urbana residencial.

PALABRAS CLAVE: Grandes establecimientos comerciales. Urbanismo comer-
cial. Ciudad compacta. Movilidad sostenible. Comercio urbano.
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Sumario: |. El modelo de ciudad compacta como arquetipo del desarro-
llo urbano sostenible.—II. El urbanismo comercial sostenible. 1. El mo-
delo comercial y las razones imperiosas de interés general de la Di-
rectiva de Servicios. 2. Las controversias judiciales de la ordenacion
comercial de Catalufa.—Ill. La nueva normativa del Pais Vasco. 1. La
inadecuacion de la normativa vasca a la Directiva de Servicios y el pro-
ceso de adecuacion. 2. Andlisis del contenido de la Ley. 2.1. Titulo com-
petencial. 2.2. Exposicién de Motivos. 2.3. Regulacion especifica. 2.4.
Respeto a la autonomia local. 3. Cuestiones conexas. 3.1. Las Directrices
de Ordenacion Territorial de 2019. 3.2. La perspectiva de interrelacion
territorial.—IV. Luces y sombras de una regulacion a favor del comer-
cio de proximidad. 1. La apuesta por el urbanismo de proximidad y la
movilidad sostenible. 2. La clara vinculacion entre un modelo de ciudad
compacta y la proteccién del medio ambiente. 3. El Impuesto sobre los
grandes establecimientos comerciales. 4. La especial importancia de una
justificacion adecuada. 5. La sombra de la duda: la equivalencia practica
entre el comercio urbano y el pequeno comercio.—V. Conclusiones

. El modelo de ciudad compacta como arquetipo del desarrollo
urbano sostenible (1)

La Unidn Europea, preocupada por asegurar un desarrollo equilibrado
y sostenible del territorio y del medio ambiente urbano, se ha visto en la
necesidad de adoptar un modelo determinado de ciudad sostenible. En
concreto, se trata de un modelo de ciudad compacta, cohesionada social-
mente y multifuncional: una ciudad compleja, de alta densidad, de conti-
nuidad en la urbanizacién, de usos multiples y mixtos, de proximidad de
servicios, cohesionada socialmente, con un control de la expansion ur-
bana y en la que se da primacia a la rehabilitacion y renovacion frente a
nuevos crecimientos urbanos.

Asi es, a pesar de carecer de competencias sustantivas expresas en ma-
teria de ordenacion del territorio, urbanismo o vivienda, y mediante el ejer-
cicio de sus competencias sectoriales —fundamentalmente amparadas en la
politica de medio ambiente y el objetivo de la Cohesion Econdmica, Social
y Territorial—, la Unién Europea ha incidido sobre la regulacion de los usos
del suelo de los Estados miembros. En la «europeizacion» de la planificacion
de la ciudad, la variable ambiental se ha incorporado desde dos ambitos for-
males de intervencion: la primera, creando un corpus normativo vinculante
de caracter integrador por la via de las Directivas medioambientales; y, la se-

(1) Buena parte de las reflexiones formuladas en este titulo y en el siguiente se recogian en mi te-
sis doctoral La configuracion juridica de la ciudad compacta a través de las dotaciones urbanisticas,
dirigida por CARMEN AGOUES, defendida en diciembre de 2016 en la Universidad Publica del Pais
Vasco y publicada por el IVAP en 2017.
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gunda, adoptando un corpus normativo no vinculante, mediante la adopcién
de programas de accion medioambiental y un conjunto de documentos de
caracter programatico de soft law, los cuales reflejan la aspiracion de patro-
cinar un modelo europeo de desarrollo urbano compacto.

En el ordenamiento juridico estatal, el desarrollo territorial y urbano
sostenible como principio juridico rector de las politicas publicas sobre re-
gulacion, ordenacion, ocupacion, transformacion y uso del suelo se recep-
ciona expresamente en la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo —sustituida
luego por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo—, la cual trajo consigo un
cambio de paradigma respecto a la tradicional concepcion desarrollista im-
pulsora de un crecimiento urbano ilimitado e irracional —cambio de para-
digma auspiciado también por el estallido de la «Burbuja inmobiliaria» a
mediados-finales de 2008 y la consiguiente paralizacién del sector—. Las
mismas leyes autondmicas sobre urbanismo incorporan en sus contenidos
las exigencias de una ocupacion sostenible del suelo. Incluso, algunas de
ellas se atreven a preconizar directamente la ciudad compacta como obje-
tivo de la ordenacién urbanistica, aunque lo mas comun es que dicha idea
se manifieste de forma mas timida, indirecta o incluso insidiosa a través de
la exigencia de crecimientos y tejidos urbanos compactos.

Desde el punto de vista competencial, las disposiciones legislativas
estatales sobre los usos del suelo —actualmente refundidas en el Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana— establecen
las pautas que han de proyectarse sobre la ordenacion territorial y la pla-
nificacion urbanistica para plasmar el principio de desarrollo sostenible.
Dichas normas encuentran continuidad en las reglas juridicas de mayor
concrecion y contenido aportadas por la legislacion y planificacion terri-
torial autondmica y que precisamente apuestan por una ocupacion terri-
torial de contencion de la transformacion urbanistica expansiva. Sobre
este escenario, a las entidades locales les corresponde configurar especi-
ficamente su ciudad a través de los planes de ordenacién urbana, respe-
tando las determinaciones legales estatales y autondmicas y las planifica-
ciones sectoriales y territoriales. Partiendo de la premisa de asuncion del
arquetipo de ciudad compacta, la consideracion y conformacion de este
tipo de ciudad debera guiar siempre el ejercicio de la potestad de pla-
neamiento, y la discrecionalidad del planificador se medira de acuerdo al
principio de sostenibilidad y bajo el prisma de establecimiento de limites
al crecimiento urbanistico difuso y desparramado de la ciudad(2).

(2) DESDENTADO DAROCA, E., «Ultimas tendencias en la reduccion y control de la discrecionali-
dad del planpamiento urbanistico» en El Derecho Urbanistico del siglo XXI. Libro Homenaje al Pro-
fesor MARTIN BASSOLS COMA, Editorial Reus, Madrid, 2008, pags. 201-233.
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En ultimo término, los tribunales que enjuician la actuacién municipal
analizan cada vez de manera mas evidente la racionalidad e interdiccion
de la arbitrariedad en el planeamiento urbanistico preconizando el mo-
delo de ciudad compacta como pardmetro de sostenibilidad del desarro-
llo urbano y termémetro de la legalidad. De este modo, los pronuncia-
mientos judiciales mas recientes de los Tribunales Superiores de Justicia
y del Tribunal Supremo en relacion con el control jurisprudencial de la po-
testad de planeamiento advierten claramente de que el ejercicio de dicha
potestad discrecional ha de dirigirse a la consecucion del referido modelo
de ciudad, y, por consiguiente, no dudan en anular instrumentos de pla-
neamiento que crean nuevos suelos urbanizables para usos residenciales
sin justificacion a nivel de previsiones de crecimiento poblacional o que
prevén desarrollos urbanisticos discontinuos y separados del nucleo ur-
bano(3), por lo que en las modificaciones de plan debera motivarse y jus-
tificarse no solamente el interés general del crecimiento propuesto en su
caso, sino el mantenimiento de la continuidad espacial de la urbanizacion.

En virtud de lo expuesto, seria conveniente que la normativa autono-
mica estableciera unos requisitos o criterios meridianamente claros que
definan este modelo de ciudad y otorguen mayor seguridad juridica a
la hora de elaborar el planeamiento municipal (4). Pues bien, tal y como
veremos, la nueva ley vasca de ordenacién territorial de grandes esta-
blecimientos comerciales viene a objetivar los requisitos de una ciudad
compacta, a la par que la tutela de dicho modelo le sirve para avalar sus
prescripciones legales.

Il. El urbanismo comercial sostenible

1. El modelo comercial y las razones imperiosas de interés general de la
Directiva de Servicios

Llegados a este punto, hay que adelantar que las libertades econo-
micas comunitarias se muestran respetuosas con este patron de ciudad
compacta, de manera que su defensa ha pasado a invocarse expresa-
mente en el campo de la ordenacion del denominado «urbanismo comer-

(3) Particularmente, sobre la necesidad de coherencia de las alteraciones del plan con este modelo
de ciudad, hay que resaltar las SSTSJ de Castilla y Leon de 20 y 21 de septiembre y 31 de octubre
de 2013, y las sentencias del Tribunal Supremo de 17, 18, 19 y 24 de junio de 2015 que las confir-
man en casacién, anulando la sexta modificacion del Plan General de Ordenacion Urbana de Avila,
porque se crean nuevos sectores de suelo urbanizable residencial y comercial sin acreditar la nece-
sidad de incrementar el numero de viviendas y sin respetar la colindancia con el suelo urbano, lo
cual atenta contra el principio de «modelo de ciudad compacta».

(4) RAMOS MEDRANO, J.A., «El concepto de urbanismo sostenible del Texto Refundido de la Ley
del Suelo en la reciente jurisprudencia» en RDUMA, nam. 297, abril-mayo 2015, pags. 105-124.
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cial» (5) por parte de las Comunidades Autdbnomas para restringir el es-
tablecimiento de grandes centros comerciales, considerando que es una
razén imperiosa de interés general contemplada en la Directiva 2006/123/
CE, de 12 de diciembre, relativa a los Servicios en el mercado interior
(en adelante, Directiva de Servicios, aunque también suele ser abreviada
como Directiva Bolkestein), concretamente incardinada en la «proteccion
del medio ambiente y del entorno urbano». Mas concretamente, se en-
tiende que los regimenes de intervencidn limitativa permiten controlar
el consumo indiscriminado de suelo provocado por implantaciones co-
merciales fuera de la trama urbana, y asi evitar los efectos nocivos que
produce la movilidad y los desplazamientos sobre el medio ambiente, y
siempre que sea una medida proporcional, no discriminatoria y necesa-
ria, no vulnera injustificadamente la libertad de establecimiento y resulta
compatible con el Derecho de la Union Europea.

En un primer momento, las administraciones locales mantuvieron una
actitud favorable a la instalacion de los hipermercados en el extrarradio
o periferia fuera de la urbe y las licencias municipales no suponian un
gran obstaculo para la instalacion del gran establecimiento comercial ya
que veian en ellos una importante fuente de ingresos por encima del pe-
ligro de desaparicién del comercio tradicional. De hecho, en la practica,
los grandes centros comerciales eran resultado de convenios urbanisti-
cos que garantizaban las inversiones necesarias en sistemas generales y
locales en la zona que actuasen como vertebradores del futuro desarrollo
urbanistico del municipio (6).

Paulatinamente, surge la confrontacion entre el pequefo comercio
versus las grandes superficies, y con ello la gran problematica del urba-
nismo comercial vinculada a la localizacion espacial de estas ultimas. En
respuesta a las protestas de los pequenos comerciantes que, incapaces
de competir en igualdad de condiciones contra las grandes cadenas, al-
zaban sus voces en busca de un régimen proteccionista para su modelo
de negocio, las Comunidades Auténomas articularon una autorizacion

(5) Partiendo de la fuerte imbricacidn existente entre lo comercial y el espacio urbano, y con pleno
respeto a la legislacion autondmica comercial y el planeamiento territorial sectorial, los instrumen-
tos de planeamiento urbanistico adquieren una importancia vital respecto a la ordenacion comer-
cial, en un doble sentido: el planeamiento debe establecer unos estandares minimos de dotacion
comercial, asi como asegurarse que existan espacios reservados al ejercicio de las actividades co-
merciales dirigidos a colmar la demanda de bienes y servicios de la poblacién, sin renunciar a esta-
blecer una serie de limites. El Tribunal Constitucional consagra un concepto de «urbanismo comer-
cial» como parte integrante del urbanismo, pues, tal y como se senalaba en la STC 227/1993, de 9
de julio, «es obvia la influencia de los grandes establecimientos comerciales en distintos aspectos
de relevancia urbanistica, como son la utilizacién de los transportes publicos, el uso de las vias ur-
banas y de las comunicaciones en una zona muy superior a la del municipio en que se instalan, los
problemas en la calificaciéon del suelo, etc.».

(6) Muchos de estos se configuran como espacios de ocio en torno a los aspectos mas ludicos del
acto de compra, sobre todo los fines de semana de climatologia adversa.
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comercial cuya obtencidén resultaba obligatoria para los grandes estable-
cimientos comerciales de forma previa a las licencias urbanisticas muni-
cipales(7). De otro lado, las normativas autonémicas ponen limites a los
grandes establecimientos comerciales regulando su emplazamiento y ta-
mano. En uno y otro caso, la autorizacién comercial y las restricciones a
los grandes establecimientos comerciales parecian fundamentarse en cri-
terios econdmicos atendiendo a cuestiones de oferta, demanda o el im-
pacto causado en los pequenos competidores locales.

Sin embargo, en atencién al principio de unidad de mercado interior,
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea exige que en todo caso las
restricciones y barreras proteccionistas a las libertades comunitarias de
establecimiento y de prestacion de servicios estén justificadas por una
razdn imperiosa de interés general, previo analisis de la necesidad y pro-
porcionalidad de tales medidas, y sin que vengan motivadas por razones
econdmicas. La Directiva de Servicios aprobada en 2006, que en rigor no
hace sino recopilar y codificar elevandola a norma positiva la doctrina ju-
risprudencial configurada por el TJUE(8), tiene como objetivo facilitar la
remocion de obstaculos y restricciones impuestas en las normativas na-
cionales(9), si bien, excepcionalmente, los Estados miembros podran su-
peditar el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio a un régimen
de autorizacion bajo unos requisitos y condiciones(10). Para ello, con-
tiene un listado de razones de interés general que legitiman la limitacidn
o condicionamiento de las libertades comunitarias de establecimiento

(7) La regulacion autonomica relativa a la implantacion de grandes establecimientos comerciales
y en particular la licencia comercial de caracter autonémico recibié el respaldo del Tribunal Consti-
tucional, no so6lo porque las CCAA ostentan competencias para ordenar el comercio interior frente
a las competencias estatales, sino porque la imposicion de una licencia comercial especifica no in-
fringe la garantia institucional de la autonomia local, «dada la dimension territorial de los intere-
ses en presencia» (SSTC 225/1993, de 8 de julio; 227/1993, de 9 de julio; 228/1993, de 9 de julio;
264/1993, de 22 de julio; y 284/1993, de 30 de septiembre).

(8) Es relevadora en esta linea la sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 22 de enero
de 2002 (Canal Satélite Digital, S.L., Asunto C-390/99), apartado 35.

(9) Sobre la Directiva de Servicios existe una amplisima bibliografia, y en cuanto a su importancia,
es declarada como una auténtica revolucion administrativa. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., llega a
referirse a ella como «la norma mas importante que la Comunidad Europea ha aprobado hasta hoy
y que supone la elaboracion de un nuevo Derecho Administrativo comunitario» en «Un nuevo De-
recho Administrativo para el mercado interior europeo», en Revista Espanola de Derecho Europeo,
num. 22, 2007, pags. 189-197.

(10) —Que no sea discriminatorio (art. 9.1.a); —que la necesidad de un régimen de autorizacion
esté justificada por una razén imperiosa de interés general (art. 9.1.b); —que el objetivo que se
pretende con el requisito de autorizacidn previa no pueda conseguirse mediante una medida me-
nos restrictiva, por resultar el control a posteriori excesivamente tardio para ser considerado eficaz
(art. 9.1.c); y —que se funda en criterios objetivos, claros e inequivocos, hechos publicos con antela-
cion y que sean transparentes y accesibles, con el fin de que la facultad de apreciacion no se ejerza
de forma arbitraria (art. 10.1). Adicionalmente, con el fin de cerrar cualquier posible via de elusion
o fraude, la Directiva formula listas de requisitos y exigencias prohibidas, entre ellas, la interdiccion
del sometimiento del otorgamiento de una autorizacion a una prueba econémica.
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y prestacion de servicios en el art. 4.8 y los Considerandos 40 y 56. En-
tre ellas se acogen razones de indole transversal de proteccion del me-
dio ambiente y del entorno urbano, incluida la planificacion urbana y ru-
ral, y donde cabe identificar la proteccion del modelo de ciudad compacta
frente a los ataques que determinados desarrollos urbanisticos causan
sobre el mismo, lo cual particularmente legitima una intervencion admi-
nistrativa en la organizacion espacial de los grandes establecimientos co-
merciales(11).

En este sentido, en la terna comercio urbano frente al comercio periur-
bano, es preferente que los comercios grandes se implanten en todo caso
dentro del casco urbano de las ciudades o en nuevos desarrollos residen-
ciales que vayan a integrarse en la malla urbana, debido a su potencial de
hacer ciudad: regenerando zonas degradadas, impulsando nuevos desa-
rrollos, o generando espacios complejos con mezcla de usos. En esencia,
a la par que el comercio es un elemento de articulacion y transformacion
de la ciudad, la ordenacion comercial dependera del modelo de ciudad
elegido, y lo cierto es que las grandes superficies comerciales asoman de
forma mas comun en la denominada ciudad dispersa —modelo funcio-
nalista anglosajon— caracterizada por la zonificacion monofuncional y la
expansion ilimitada, lo que supone la pérdida de complejidad de las fun-
ciones de la ciudad, mas urbanizaciones de baja densidad, la generacion
de un impacto social en forma de segregacion de clases sociales y la de-
pendencia del vehiculo a motor con sus correspondientes emisiones de
gases contaminantes(12).

En definitiva, a pesar de que a la luz de la Directiva de Servicios ha-
bria que descartar un régimen de intervencion limitativa del derecho de
libertad de establecimiento basado en la supervivencia del pequeno o
mediano comercio, en principio dicha limitacién podria estar justificada
o amparada con las debidas matizaciones —proporcionalidad y no dis-
criminacion— en la razén imperiosa de interés general relativa a la pro-

(11) Esta es la tesis defendida por LOPEZ PEREZ, F., en El impacto de la directiva de servicios sobre
el urbanismo comercial (por una ordenacion espacial de los grandes establecimientos comerciales),
Editorial Atelier, Barcelona, 2009: «En conclusion, los instrumentos de planificacion urbanistica y
territorial resultan aptos para el establecimiento de una Ordenacién espacial de los grandes estable-
cimientos comerciales, en la que se tenga en cuenta las ideas de compacidad, multifuncionalidad
(complejidad de usos y funciones), accesibilidad, reduccidon del impacto social de los grandes esta-
blecimientos, es decir, el fomento del modelo de ciudad compacta que, en definitiva, garantice un
adecuado acceso al suministro de bienes y servicios a todos los habitantes de la ciudad, con inde-
pendencia de su condicion social, capacidad adquisitiva, lugar de residencia, etc.» (pag. 206).

(12) VILLAREJO GALENDE, H., quizas la autora mas prolifica sobre el tema, en Equipamientos Co-
merciales. Entre el urbanismo y la planificacion comercial, Comares, Granada, 2008, pag. 91, afirma
que «es innegable la estrechisima relacion entre el modelo de ciudad y el modelo de comercio que
en ella se asienta. Creo que puede hablarse de un paralelismo entre, por un lado, la ciudad concén-
trica y el comercio tradicional y, por el otro, la ciudad difusa y la gran superficie».

R.V.A.P. num. 116. Enero-Abril 2020. Pags. 83-135
Version impresa ISSN: 0211-9560 ¢ Version en linea ISSN: 2695-5407



Inaki Serrano Lasa
El urbanismo sostenible de proximidad

91

teccion del entorno urbano consistente en el impacto sobre el modelo de
ciudad compacta defendido desde las instancias comunitarias(13).

A nivel estatal, la transposicion de la Directiva 2006/123/CE al ordena-
miento espanol ha resultado especialmente compleja, dado el elevado
numero de normas estatales y autonémicas que han requerido de ade-
cuacion. Para ello se optd por la elaboracién de una ley horizontal de
transposicion formal —la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el li-
bre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio— a modo de «Ley
Paraguas» que recoge los principios generales de la Directiva, la cual se
complementa con la reforma de la normativa especifica de cada sector
para la efectiva transposicion material(14). En este marco, la legislacién
especifica relativa al comercio minorista se revisé y adapté por medio de
la Ley 1/2010, de 1 de marzo, que modifica la Ley 7/1996, de 15 de enero,
de Ordenacion del Comercio Minorista (LOCM)(15). En su nueva redac-
cion, el articulo 6 de la LOCM sentd6 la prevision de que la instalacion de
establecimientos comerciales puede estar sujeta a un régimen de licen-
cia previa por razones imperiosas de interés general, y citando como ta-
les razones a titulo ejemplificativo «la protecciéon del medio ambiente y
del entorno urbano, la ordenacion del territorio y la conservacion del pa-
trimonio histérico y artistico». Con posterioridad, y tras sucesivas leyes
liberalizadoras del comercio y servicios, el Real Decreto-ley 8/2014, de 4
de julio, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la com-
petitividad y la eficiencia —convalidada como Ley 18/2014, de 15 de octu-
bre— ajusta las razones del art. 6 LOCM aplicables para posibles restric-
ciones en la distribucion comercial a las previstas en el articulo 17.1.b) de

(13) En idéntico sentido, RODRIGUEZ BEAS, M., E/ comerg¢ a I'ordenament juridic espanyol: I'ur-
banisme comercial i la sostenibilitat urbana, Tesis doctoral, Universitat Rovira i Virgili, Tarragona
2013, pags. 396-397: «En el cas concret dels grans establiments comercials, la intervencio en la seva
ordenacié quedaria legitimada sota el paraigua de la ra6 imperiosa de proteccio de I’'entorn urba, si
es justifiqués que aquest tipus d’establiments provoquen un impacte o consequiéncies negatives so-
bre el model de ciutat que es protegeix».

(14) Un conjunto importante de esas modificaciones sectoriales se incorporé materialmente en la
que se conoce como «Ley Omnibus» —la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificaciéon de di-
versas leyes para su adaptacion a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las ac-
tividades de servicios y su ejercicio—.

(15) Dado que la regulacion del comercio minorista esta transferida a las Comunidades Auténo-
mas, esta Ultima ley solo establece los principios generales que deben aplicarse en las distintas
normativas autonémicas que, a su vez, se han debido adaptar a la Directiva. Resulta capital la STC
124/2003, de 19 de junio, que se pronuncio sobre la competencia estatal en materia de planifica-
cion general de la actividad econdmica (art. 149.1.13 CE) y la constitucionalidad de la LOCM. En re-
lacién con la posibilidad de que el Estado establezca normas basicas sobre los establecimientos co-
merciales, el Alto Tribunal afirma que la finalidad de la regulacién prevista en los articulos 6.1, 6.2 y
7 LOCM «no es regular la instalacion de los grandes establecimientos (...) sino adoptar una norma
basica de ordenacidn econdmica respecto del sistema de distribucién, en concreto del subsistema
de los grandes establecimientos, fijando unos criterios globales de ordenacion de este sector que
poseen una clara incidencia sobre la actividad econdmica general» (FJ. 3).
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la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado,
referidas a los posibles danos en el medio ambiente, en el entorno ur-
bano, y el patrimonio historico artistico.

A nivel autonémico, las Comunidades Autdnomas también han tenido
que adaptar sus leyes autonémicas de comercio a la Directiva de Servi-
cios, redisenando sus regimenes de autorizacion para la implantacion de
grandes establecimientos comerciales —tradicionalmente basadas en cri-
terios de evaluacion de naturaleza econdmica relacionados con la afecta-
cién al comercio menor—, decidiendo si implantan o no un régimen de
licencia comercial autondmica e identificando en sus respectivas regula-
ciones, de forma objetiva y previsible, las razones imperiosas de interés
general que motivan el establecimiento de estos regimenes y el impacto
estimado de los mismos. Ademas, en la mayoria de ellas, la ordenacion
de las actividades comerciales se realizara a través de Planes de equipa-
miento comercial o Planes de establecimientos comerciales, los cuales
otorgaran una clara preferencia a que los grandes establecimientos co-
merciales se sitien en tramas urbanas consolidadas o al menos en zonas
cercanas al casco urbano, en detrimento de la expansion periférica.

En este sentido, a la hora de transponer la Directiva de Servicios y mo-
dificar su régimen comercial, interesa destacar que, en general, las Co-
munidades Auténomas se han fundamentado directamente en la defensa
de la ciudad compacta (Cataluna, Pais Vasco, Asturias, Navarra, Aragon o
Andalucia) como razén imperiosa de interés general para ordenar la ac-
tividad comercial. Por ejemplo, en la legislacion andaluza —en el Texto
Refundido de la Ley del Comercio Interior de Andalucia, aprobado por
Decreto Legislativo 1/2012, de 20 de marzo— al determinar los criterios
generales para el emplazamiento urbanistico de las grandes superficies
minoristas por parte de la planificacion urbanistica, se cita expresamente
la defensa de la ciudad compacta, junto con el de la cohesidn y equilibrio
territorial, la cercania y facil acceso de la oferta comercial para las perso-
nas consumidoras, la previsién de capacidad de la red viaria o la cone-
xion con redes de transporte publico (art. 25). Igualmente, la Ley 4/2015,
de 25 de marzo, de Comercio de Aragon subraya en su Preambulo la im-
portancia del urbanismo comercial como forma de intervencién adminis-
trativa, «proscrita la planificacion econédmica, que sea coherente con el
desarrollo de las ciudades y el bienestar de sus habitantes. Para ello, se
juzga conveniente y necesario velar por el modelo de ciudad compacta,
tradicional en Espana, adecuado a las costumbres y modo de vida de los
ciudadanos y que siempre ha hecho emerger, de modo natural, el comer-
cio de proximidad, el pequeno comercio que vivifica el centro urbano de
las ciudades y pueblos y constituye un elemento fundamental de atrac-
cion del turismo y de mantenimiento de la vida ordinaria del dia a dia.
Por otra parte, el modelo de ciudad compacta se juzga mas sostenible
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que el de ciudad diseminada para colectivos que disponen de menor mo-
vilidad como la tercera edad, pues este modelo sitla a su alcance, de una
manera coémoda, todo tipo de bienes y servicios» (16).

2. Las controversias judiciales de la ordenacion comercial de Catalufa

De manera particular, la normativa de la Comunidad Auténoma de
Catalunha sobre la materia ha suscitado una notable controversia acerca
de su encaje dentro del marco definido por el Derecho comunitario. Ya
antes de haber sido aprobada la Directiva Bolkestein, la Ley catalana
18/2005, de 27 de diciembre, de Equipamientos Comerciales fue precur-
sora al tratar de adaptar su legislacién comercial a la jurisprudencia del
TJCE recaida en materia de libertad de establecimiento y libre circulacidn
de servicios. En principio, seguin su Predmbulo, la norma se sustenta en
principios vinculados con la razén imperiosa de interés general de protec-
cion del entorno urbano, conducente a preservar la ciudad europea com-
pacta, compleja y socialmente cohesionada en la que el comercio tiene
una funcién determinante. Sin embargo, dicha declaracion se diluye pos-
teriormente, ya que el legislador catalan mantiene una rigida politica co-
mercial tendente a proteger al pequeno y mediano comercio y a limitar la
libre implantacién de grandes establecimientos comerciales, fundandose
en criterios econdémicos(17).

Tras el correspondiente recurso interpuesto por la Comisién, en el
Asunto Comision c. Espana, C-400/08, el Tribunal de Justicia de Luxem-
burgo dicta la sentencia de 24 de marzo de 2011. El Tribunal entiende
que con caracter general «las restricciones relativas al emplazamiento
y al tamano de los grandes establecimientos comerciales parecen me-

(16) Y ya en la parte normativa, para la aprobacion definitiva de los planes urbanisticos o de sus
modificaciones o revisiones, con caracter previo, el art. 43 de la citada Ley 4/2015 requiere la emi-
sion de un informe sectorial del Departamento de la Administracién autonédmica competente en
materia de comercio, debiendo versar sobre la coherencia en la configuracion del equipamiento co-
mercial con el modelo de desarrollo del municipio y su incidencia en los municipios del entorno, y
«se atendera especialmente a si la configuracion comercial favorece o no el modelo de ciudad com-
pacta».

(17) Estas restricciones se traducian en la imposicion de un criterio de obligada localizacién del
proyecto comercial en la malla urbana de determinados municipios denominada «Trama Urbana
Consolidada», de acuerdo con las determinaciones del Plan Territorial Sectorial de Equipamien-
tos Comerciales aprobado por el Decreto 379/2006, de 10 de octubre. Asimismo, el art. 10 de la Ley
18/2005 establece los elementos de valoracién de la licencia comercial, donde contiene dos criterios
de caracter econdmico. Por una parte, se exige la adecuacion del proyecto al Plan Territorial Secto-
rial de Equipamientos Comerciales —el cual tiene menciones vinculadas a andlisis de oferta y de-
manda—, y, por otra parte, en la tramitacion de la licencia comercial es preceptivo el informe sobre
el grado de implantacion de la empresa solicitante en relacion con su cuota de mercado sobre su
mercado relevante.
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dios adecuados para alcanzar los objetivos de ordenaciéon del territorio
y de proteccion del medio ambiente invocados por el Reino de Espana»
(apartado 80). Sin embargo, «en tales circunstancias, las razones que
pueden ser invocadas por un Estado miembro para justificar una excep-
cién al principio de la libertad de establecimiento deben ir acompanadas
de un analisis de la oportunidad y de la proporcionalidad de la medida
restrictiva adoptada por dicho Estado miembro, asi como de los da-
tos precisos que permitan corroborar su argumentacion» (apartado 83).
Pues bien, el Tribunal considera que no se habian expuesto datos sufi-
cientes para explicar por qué motivos las importantes restricciones es-
tablecidas son necesarias para alcanzar los objetivos perseguidos, y, en
consecuencia, declara que Espana ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del art. 43 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea. El fallo acepta que el criterio limitativo de localizacién, consis-
tente en limitar la ubicacion de los grandes establecimientos comercia-
les a los centros de poblacion urbanos, resulta un medio adecuado para
proteger el medio ambiente. Ahora bien, el ejercicio a realizar por el Tri-
bunal estriba en determinar si esta medida de limitacién supera el juicio
de necesidad y proporcionalidad —lo que significa que deben ser apro-
piadas para alcanzar el objetivo perseguido, que se justifique por el le-
gislador la inexistencia de otras medidas igual de eficientes pero menos
gravosas para la libertad de establecimiento y sean equilibradas una vez
comparado el rango de los bienes y principios juridicamente protegidos
que estan en conflicto—, llegando a la conclusién de que las restriccio-
nes controvertidas no estaban justificadas. Asimismo, el Tribunal de-
clara incompatible con el Derecho de la Unién Europea las disposiciones
que exigen la aplicacidén de limites en cuanto al grado de implantacion y
a la repercusion en el comercio minorista existente, mas alla de los cua-
les no se pueden abrir establecimientos comerciales medianos o peque-
nos, en tanto que se tratan de consideraciones de caracter meramente
econoémico.

En la practica, antes de dictarse la sentencia, la Ley 18/2005 ya habia
sido derogada por el Decreto-ley 1/2009, de 22 de diciembre, de Orde-
nacién de los equipamientos comerciales de Cataluna, el cual tras reite-
rar la idea de que la ordenacién comercial debe contribuir a una ciudad
compacta, introduce una distincion entre los establecimientos comercia-
les en funcion de su localizacion en el territorio, en concordancia con la
planificacién territorial y urbanistica, teniendo en cuenta, especialmente,
su incidencia sobre la movilidad, el medio ambiente y el patrimonio his-
torico-artistico (18). Ello, no obstante, la compatibilidad de la normativa

(18) Con caracter general, los establecimientos comerciales que superan los 2.500 metros cuadra-
dos de superficie de venta y los medianos establecimientos comerciales situados fuera de la trama
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catalana de ordenacién comercial con el Derecho de la Unidon ha seguido
siendo objeto de enjuiciamiento.

Asi, la sentencia del Tribunal Constitucional 193/2013, de 21 de no-
viembre de 2013 declara inconstitucionales y nulos los apartados 3 y 4
del art. 9 del Decreto-ley 1/2009, en la redaccién dada a los mismos por el
art. 114 de la Ley del Parlamento de Cataluna 9/2011, de 29 de diciembre,
de promocién de la actividad econdmica, el cual elimina las excepciones
a la localizacién de los establecimientos comerciales medianos, grandes
y territoriales fuera de la trama urbana consolidada de los municipios. El
Tribunal Constitucional considera que, a diferencia de la Exposicién de
Motivos del Decreto-ley 1/2009 donde conecta los requisitos con fines ur-
banisticos, de ordenacion territorial y proteccion ambiental, la regulacién
de 2011 impugnada no relaciona en ningin momento el nuevo régimen
de instalacion de establecimientos comerciales con los objetivos indica-
dos, sino con otros de caracter eminentemente econémicos, lo que de-
termina su falta de adecuacion y justificacion y desemboca en el recono-
cimiento de su inconstitucionalidad al contradecir de modo manifiesto la
legislacién basica estatal de contraste(19).

Poco después, mediante Decreto-ley 7/2014, de 23 de diciembre, la
Generalitat de Cataluna deroga la letra b) del apartado 3 y el segundo
parrafo del apartado 4 del art. 9 del citado Decreto-ley 1/2009, «dado que
en la practica ha quedado demostrado que la regulacion de esta excep-
cién al criterio general de implantacién dentro de la trama urbana con-
solidada (TUC) ha convertido en norma aquello que la propia Ley define
explicitamente como una excepcion», y la supresidon de excepciones es
una medida proporcional para la defensa del modelo de ciudad com-
pacta. No obstante, la fundamentacién ofrecida por el legislador catalan
no es completamente satisfactoria para el Gobierno espanol, y, en con-
secuencia, la STC de 22 de septiembre de 2016 resuelve el recurso de in-
constitucionalidad, afirmando la incompatibilidad del Decreto-ley 7/2014

urbana consolidada, estardn sometidos a una licencia comercial para el otorgamiento de la cual se
valoran, entre otras, cuestiones especificas relacionadas con el impacto que generan en el medio
ambiente, en la movilidad y en el paisaje.

(19) A raiz de esta sentencia, el articulo 9 del Decreto-ley 1/2009 quedarda momentaneamente como
antes a través de la Disposicion vigesimoséptima de la Ley 2/2014, 27 enero, de medidas fiscales,
administrativas, financieras y del sector publico que declara vigentes los apartados 3 y 4 del articulo
9 en la redaccion anterior, si bien al mismo tiempo esta misma Ley mediante su Disposicion tran-
sitoria octava aplaza la aplicacion de la excepcion de implantacidon de establecimientos fuera de la
trama urbana consolidada «hasta la aprobacion de un proyecto de ley de comercio, servicios y fe-
rias en el que se valoren adecuadamente los intereses publicos en relacion con la normativa de im-
plantacién de equipamientos comerciales y la proporcionalidad y no discriminacion de las medidas
que deben adoptarse». La sentencia 73/2016, de 14 de abril de 2016, del Tribunal Constitucional de-
clara la nulidad de esta disposicidn transitoria, ya que la afirmada provisionalidad de la restriccion
no libera al legislador de la exigencia de apoyarla en razones imperiosas de interés general debida-
mente justificadas.
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con la normativa basica estatal integrada por los arts. 6 de la Ley de Or-
denaciéon del Comercio Minorista y 11 de la Ley 17/2009, y, ademas de la
justificacion de la excepcionalidad, requiere una especial exigencia de
concretar los «datos precisos» sobre el impacto de la implantacién co-
mercial para entender necesaria dicha restriccion a la libertad de estable-
cimiento (20).

A modo de conclusion, en todo este tira y afloja, las argumentaciones
judiciales no residen tanto en que el legislador catalan esta imponiendo
limitaciones territoriales ilegales a la localizacién de los establecimien-
tos comerciales, como en que no esta justificando adecuadamente las
razones imperiosas de interés general que pueden legitimar tales limita-
ciones. Si bien el objetivo declarado de la regulacién comercial restric-
tiva catalana es el de proteger un modelo de desarrollo urbano, forzando
la implantacion de los establecimientos comerciales dentro de la trama
urbana consolidada, en sede judicial se ha dado la razéon a los gran-
des establecimientos comerciales al imponer al legislador autondmico
la obligatoriedad de elaborar un plus de motivacion acompanado de la
aportacion precisa de datos pormenorizados.

lll. La nueva normativa del Pais Vasco

1. La inadecuacion de la normativa vasca a la Directiva de Servicios y el
proceso de adecuacion

Mediante la Ley 7/1994, de 27 de mayo, de la Actividad Comercial, la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco (CAPV) optdé por un modelo en el
que confiaba a la ordenacién del territorio la distribucién y dimensiona-
mientos de los grandes equipamientos comerciales. Dicha tarea se aco-
metié mediante el Decreto 262/2004, de 21 de diciembre, que aprueba
definitivamente el Plan Territorial Sectorial de Creacion de suelo para Ac-
tividades Econdmicas y de Equipamientos Comerciales (PTSAEEC).

Tras la aprobaciéon de la Directiva de Servicios, el Pais Vasco fue la
primera de las Comunidades Auténomas que adapto su legislaciéon co-
mercial, a través de la Ley 7/2008, de 25 de junio, de segunda modifi-

(20) De todos modos, los votos particulares formulados a la Sentencia confirman que la forma de
invocar asi como justificar las restricciones territoriales en base a un determinado modelo territorial
de ciudad compacta no es un tema resuelto y dard que hablar todavia. La Magistrada dona Adela
Asua Batarrita y el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré, a la par que discrepan de la norma ba-
sica estatal que se utiliza como parametro mediato de constitucionalidad «que no dice aquello que
se le atribuye» —recordando que el Derecho de la Unién no es canon de constitucionalidad—, dan
por vélida la amplia justificaciéon aportada por la normativa y critican la interpretacion rigorista de la
exigencia de justificacion de las razones imperiosas de interés general de la sentencia.
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cacion de la Ley de la Actividad Comercial. Esta Ley 7/2008 se presentd
como plenamente compatible con la normativa comunitaria, destacando
su proclama a favor de la ciudad compacta, multifuncional y socialmente
cohesionada, asi como la identificacion de las consecuencias negativas
de la implantacidon de grandes establecimientos en la periferia. Su Expo-
sicion de Motivos constituye un resumen de las bondades del modelo
urbano europeo(21), y, en especial, de la contribucién del comercio de
los centros histéricos en contraposicion con otros «modelos de comer-
cio periférico caracteristicos de estructuras urbanas que nos son ajenas
tanto desde el punto de vista cultural como de ocupacion del territorio y
que predisponen hacia un sobredimensionamiento de la red viariay a la
consiguiente utilizacién de automoviles privados, con las consecuencias
que esto comporta».

En virtud de ello, el legislador vasco opta por el mantenimiento de
un procedimiento autorizador justificado por la proteccién del modelo
de ciudad compacta, aunque se elimina la licencia comercial y se otorga
mayor margen de decision al planificador municipal, si bien limitado por
su acomodacién al PTSAEEC y con una serie de garantias(22). Por otra
parte, a la hora de calificar suelo para la implantacion de grandes estable-
cimientos comerciales, se da preferencia a que se sitien en zonas cerca-
nas al casco urbano —en espacios situados en los nucleos urbanos o en
ensanches, mediante la reconversién de areas obsoletas o la ocupacion
de espacios intersticiales—, en detrimento de la periferia.

De acuerdo al art. 14.3 de la citada Ley 7/2008, para la implantacion
de grandes establecimientos comerciales, se estara a la regulacion con-
tenida en la normativa por la que se aprueba definitivamente el PTS de
Equipamientos Comerciales, que constituye tal y como hemos senalado
el instrumento de ordenacién territorial definidor de la implantacién de
grandes equipamientos utilizando criterios vinculados a la ordenacién del
territorio y urbanismo(23). Ahora bien, para ello, la Disposicion final ter-

(21) Basado en cuatro pilares: —Proteccion del modelo de ciudad compacta y multifuncional,
— control de la expansion urbana, —orientar la instalacién de los grandes establecimientos comer-
ciales a la trama urbana de las ciudades, y —el reconocimiento del papel del comercio como ele-
mento de transformacion de la ciudad y de mejora de calidad de vida de sus habitantes.

(22) Asi, con caracter previo a la concesion de la licencia de actividad municipal para la implanta-
ciéon o ampliacién de un gran establecimiento, el Ayuntamiento debe solicitar al érgano competente
en materia de comercio de la Administraciéon autondémica, la emision de un informe sobre la ade-
cuacion de la actividad proyectada al PTSAEEC.

(23) Este Plan Territorial Sectorial determina una normativa vinculante para el planeamiento urba-
nistico, y distingue si el gran equipamiento se ubica en areas centrales de nucleos urbanos —regu-
lados por el planeamiento urbanistico municipal—; en ensanches urbanos mediante la reconversion
de areas obsoletas o la ocupacién de espacios vacios intersticiales o parcelas dotacionales; o en la
periferia exterior de los nucleos de poblacién. Y segun la categoria del municipio tendran unos limi-
tes de superficie maxima.
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cera de la Ley 7/2008 establecia que el PTSAEEC aprobado en 2004 debia
ser sometido a revision con objeto de analizar su compatibilidad con la
Directiva europea y, en su caso, adecuarlo a la misma, atendiendo a las
razones imperiosas de interés general.

Y es ahi cuando comienza el verdadero problema.

En respuesta a dicho mandato parlamentario, siguiendo los informes
técnicos y juridicos que se emitieron al respecto, el Gobierno Vasco,
mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno de 22 de diciembre de 2009,
declard que existia plena adecuacion entre el PTSAEEC y la Directiva de
Servicios, por lo que no procedia la modificacion del citado Plan Territo-
rial Sectorial. Frente a dicho Acuerdo, la propietaria de un gran estable-
cimiento comercial de Donostia-San Sebastian (24) interpuso un recurso
de reposicion que fue inadmitido por Acuerdo del Consejo de Gobierno
de 13 de abril de 2010, y contra este Acuerdo se interpuso recurso con-
tencioso-administrativo a la vez que se impugnaba indirectamente el
PTSAEEC. Las sentencias del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco de 6-07-2011, 15-10-2013 y 11-07-2014, con la doctrina recogida
en la sentencia del TJUE de 24 de marzo de 2011 (Asunto C-400/08) bajo
el brazo, resuelven los recursos interpuestos considerando que el caso
del PTSAEEC no es equiparable al ocurrido con la normativa catalana, y
que «las restricciones de emplazamiento y tamano de los grandes esta-
blecimientos comerciales son medios adecuados para alcanzar los ob-
jetivos de ordenacidon del territorio y proteccién del medio ambiente
expresados por el PTS, son ademas necesarios, y resultan proporciona-
dos, por lo que la Sala concluye que dicho instrumento de ordenacion
territorial se ajusta a la legislacion espanola de trasposicion de la Direc-
tiva Servicios» (FJ. 4) (25).

Sin embargo, el Tribunal Supremo en las sentencias num. 3866/2015
y num. 3867/2015, de 3 de septiembre, da lugar a la casaciéon, porque
considera que el PTSAEEC al imponer limitaciones a la libertad de esta-
blecimiento vulnera la Directiva de Servicios y la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, y declara nulos de pleno derecho el Acuerdo de fecha 22 de
diciembre de 2009 y el Acuerdo de 13 de abril denegatorio de su revision,
asi como las determinaciones del PTSAEEC que imponen limitaciones a
la superficie maxima para equipamientos comerciales —al igual que las

(24) Unibail-Rodamco Garbera S.L., quien mantenia un litigio contra el Gobierno Vasco y el
Ayuntamiento donostiarra para su ampliacion, debido a que el PTS imponia un tope de 25.000 m?
de superficie para el entorno de Donostialdea, un maximo ya cubierto por el parque comercial
Garbera.

(25) Para mas detalles de estas sentencias, véase MORENO GARCIA, J., «Analisis jurisprudencial
sobre las limitaciones impuestas desde la ordenacidn del territorio a los grandes establecimientos
comerciales en el ambito de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco», en RVAP, nim. 101, ene-
ro-abril 2015, pags. 173-190.
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determinaciones del Texto Refundido del Plan General de Ordenacién Ur-
bana de Donostia-San Sebastian fundamentadas en aquellas—. El Fun-
damento Juridico Tercero de las sentencias de 3 de septiembre refuta los
argumentos de la Sala de instancia de esta forma:

«No compartimos nosotros este parecer del Tribunal a
quo, al considerar, por el contrario, que las auténticas ra-
zones para imponer esas limitaciones a la superficie de
los equipamientos comerciales son exclusivamente eco-
ndémicas y mercantiles, y, por ello, proscritas tanto por la
Directiva 2006/123/CE como por la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, que sdlo autorizan limitaciones por razones
justificadas e imperiosas de interés general, entre las que,
como la propia Sala de instancia reconoce y declara en la
sentencia recurrida, se encuentran las relativas a la protec-
cion del medio ambiente y del entorno urbano, incluida la
planificacion urbana y rural, mientras que el Plan Territo-
rial Sectorial, que el Consejo del Gobierno Vasco ha con-
siderado que no precisa de acomodacion a la Directiva de
servicios 2006/123/CE, acude a criterios econémicos para
imponer las limitaciones que establece a la superficie de
los equipamientos comerciales, y asi, en su capitulo 7, fija
como objetivo de esas limitaciones superficiales un reparto
territorial entre las diferentes marcas para favorecer una
mayor competencia empresarial, asi como para incentivar
la implantacion de establecimientos comerciales de me-
nor tamano frente a los grandes equipamientos comercia-
les, ambos, evidentemente, de naturaleza econdmica, por
lo que dicho Plan Territorial Sectorial ha utilizado criterios
econémicos para limitar las dimensiones de las superficies
comerciales a pesar de que tales criterios no son las razo-
nes de interés general que, con caracter excepcional, admi-
ten tanto la tan repetida Directiva europea como la Ley es-
tatal que la traspone.

Esta Ley 17/2009 exige, ademds, que las restricciones a la
implantacién de equipamientos comerciales deben motivarse
suficientemente en la ley que las establezca (articulo 5), obli-
gaciones o requisitos ambos que no se cumplen en el Plan
Territorial Sectorial, aprobado por Decreto del Consejo de Go-
bierno autondmico, ya que ni tiene rango de ley ni justifica
suficientemente el cumplimiento de las condiciones de no dis-
criminacion, necesidad y proporcionalidad».
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Con el fin de cubrir el vacio legal motivado por la STS 3866/2015, el
Gobierno Vasco reacciona con dos pasos: De un lado, a la vista de la
falta de concrecion de las disposiciones del PTS que son contrarias a la
Directiva 2006/123/CE y a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, la Comi-
sién de Ordenacion del Territorio del Pais Vasco en su sesidon plenaria
de 16 de marzo de 2016, adopto el acuerdo de concretar que «las deter-
minaciones que las Normas de Ordenacién que imponen limitaciones
a la superficie maxima para equipamientos comerciales que la senten-
cia declara nulas de pleno derecho se corresponden con las letras c) y
d) del apartado 2 del articulo 14 relativo a la regulacion territorial de los
grandes equipamientos comerciales», las cuales establecen el dimen-
sionamiento maximo de los nuevos equipamientos comerciales en fun-
cién del municipio en el que se localiza, con arreglo a una serie de pa-
rametros (26). De otro lado, se abre un periodo de reflexion con objeto
de acomodar su contenido al cumplimiento de la sentencia, y el Con-
sejo de Gobierno adopta el Acuerdo de 22 de marzo de 2016: «Iniciar la
tramitacion de la revision del Plan Territorial Sectorial de Actividades
Econdmicas y Equipamientos Comerciales de la Comunidad Autonoma
del Pais Vasco, aprobado mediante Decreto 262/2004, de 21 de diciem-
bre, en lo relativo a los equipamientos comerciales». Como resultado,
en mayo de 2017, se somete a informacién publica el documento de
Avance de la Revision Parcial del PTSACEC en lo relativo a los equipa-
mientos comerciales de la CAPV (27).

No obstante, el proceso de tramitacion de la Revisién Parcial del Plan
Territorial Sectorial se dejé en suspenso, al estimar necesario que la re-
vision ordenada por la Disposicion final tercera de la Ley 7/2008 de se-
gunda modificacion de la Ley de la Actividad Comercial, con la idea de
adaptarlo a los criterios fijados por el Tribunal Supremo y, en particular,
eliminar el limite maximo de techo edificado para las grandes superficies,
debia realizarse mediante instrumento de rango legal. Es decir, aunque
el régimen juridico vasco se fundamentaba en normas de caracter regla-
mentario a través del PTS, se lleg6 a la conclusién de que no solamente
debia revisarse y adaptarse éste, sino que, a la par, en aras del maximo
de seguridad juridica, habia que adaptar necesariamente la normativa le-

(26) «Categoria A: Municipios de maxima centralidad. — Superficie neta maxima de plataforma ex-
planada: 75.000 m? — Superficie maxima de techo edificado: 25.000 m?

Categoria B: Municipios de centralidad comarcal. — Superficie neta maxima de plataforma expla-
nada: 40.000 m? - Superficie maxima de techo edificado: 13.000 m?2.

Categoria C: Resto de municipios. — Superficie neta maxima de plataforma explanada: 15.000 m? —
Superficie maxima de techo edificado: 5.000 m?».

(27) Donde entre otros aspectos, se declaran nulas las determinaciones de las normas de ordena-
cion incluidas en los apartados «2.c» y «2.d» del articulo 14.
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gal y particularmente el art. 13 de la Ley 7/1994 de la Actividad Comercial
para otorgar rango legal a los criterios de ordenacién que han de guiar
la implantacién de establecimientos comerciales, y ya de paso, eliminar
la mencién de los objetivos referidos en dicho articulo consistente en «el
impulso de la pequefna y mediana empresa en el marco de la libertad de
competencia» (28).

De esta forma, el Gobierno Vasco empez6 a trabajar en un antepro-
yecto de Ley. Pero, ante los plazos tan alargados que se anunciaban para
su tramitacion, especialmente debido a todos los informes interdeparta-
mentales que debian recabarse, a fin de acelerar el proceso, la oposicién
parlamentaria presentd su propia Proposicién de Ley para regular la im-
plantacién y ampliacion de grandes establecimientos comerciales en Eus-
kadi. El texto de esta propuesta habia sido elaborado por la asociacion de
comerciantes Euskaldendak y formalmente consistia en la modificacion
del art. 13 de la Ley 7/1994 de la Actividad Comercial.

Dicha Proposicién de Ley fue tomada en consideracion por el Parla-
mento Vasco, si bien, a fin de paliar cualquier carencia de garantias ju-
ridicas, ya que, como hemos observado, habia que hilar muy fino con
el contenido y fundamentacién de la norma para no topar con futuras
impugnaciones judiciales, todos los grupos parlamentarios acordaron
constituir un grupo técnico de expertos, quienes, desde su experiencia
y conocimiento especializado, se encargarian de asesorar y trabajar un
texto articulado y de dotar al mismo del requerido aval técnico-juridico.
En consecuencia, todos los partidos politicos llegan a un consenso so-
bre el texto legal a aprobar, presentando las mismas enmiendas al texto
inicial para reforzar al maximo la seguridad juridica. Por ejemplo, entre
otros aspectos, se modifica integramente la exposicion de motivos, re-
flejo del teson especial para su adecuacion a los parametros legales y ju-
diciales de control que suelen tomarse como referencia. Finalmente, con
fecha 27 de junio de 2019, el Parlamento aprueba por unanimidad la Ley
10/2019, de 27 de junio, de ordenacion territorial de grandes estableci-
mientos comerciales.

(28) En este extremo, si bien hay que notar que el conjunto de leyes estatales posteriores que vi-
nieron a transponer la Directiva de Servicios modifico la ordenacion del comercio minorista, vy,
entre otros aspectos, determind que los regimenes de autorizacion debian estar motivados su-
ficientemente en normas de rango de ley que estableciesen dicho régimen —En especial, véase
en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, el art. 5 sobre regimenes de autorizacién y el art. 11 sobre
requisitos de aplicacion excepcional sujetos a evaluacién previa—, mas de uno se plantea si era
necesario que la ordenacidn vasca de los grandes establecimientos comerciales viniese en forma
de ley. Resulta harto discutible que la sentencia del Tribunal Supremo lo exija al amparo de las le-
yes estatales, ya que, a fin de cuentas, todas y cada una de las restricciones a la libre prestacién
no pueden llegar a ser contempladas en leyes. Piénsese por ejemplo en todas las limitaciones de-
sarrolladas por planes generales u ordenanzas municipales. Cuestion distinta es proceder de esta
forma para una actualizacion ineludible de los términos de la Ley 7/1994, actuacion que no estaba
prevista inicialmente.
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2. Analisis del contenido de la Ley
2.1. TiTULO COMPETENCIAL

El modelo adoptado por el Pais Vasco consistente en regular los
grandes establecimientos comerciales en el marco competencial de la
ordenacion territorial queda palmariamente expresado en el propio ti-
tulo de la nueva Ley, ademas de en la Exposicion de Motivos y el art.
1.2: esta es una ley de ordenacién espacial del equipamiento comercial
que se dicta al amparo de la competencia exclusiva de la Comunidad
Autdénoma del Pais Vasco en ordenacion del territorio (art. 10.31 del Es-
tatuto de Autonomia).

En efecto, el ambito que le es propio a la ordenacion espacial del
gran establecimiento comercial es la ordenacién del territorio y la pro-
teccion medioambiental, y los poderes publicos deben utilizar los ins-
trumentos propios de la ordenacion territorial y urbanistica para inter-
venir. Si la CAPV entrase a reforzar el control de las grandes superficies
via autorizaciones o licencias comerciales estariamos en un ambito
competencial distinto. En cambio, la inclusidn expresa en el titulo de la
«ordenacion territorial» intenta evitar la mayor conflictividad que se de-
riva en el contexto de las competencias autondmicas en materia de co-
mercio interior, a la luz de la incidencia que en esta materia tienen la
defensa de la competencia y garantia de la unidad de mercado, condi-
cionando el ejercicio de las atribuciones en comercio interior y alcan-
zando al urbanismo comercial (29).

En el ultimo caso, de acuerdo al art. 5 de la Ley 20/2013, de 9 de di-
ciembre, de garantia de la unidad de mercado (LGUM), las autoridades
competentes que establezcan limites al acceso a un actividad econémica
0 su ejercicio o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de
una actividad han de motivar su necesidad en la salvaguarda de alguna
razon imperiosa de interés general de entre las comprendidas en el art.
3.11 de la Ley 17/2009, y, afortunadamente, siendo la ordenacion del terri-
torio una de las razones previstas en dicho articulo, la nueva regulacién
tiene pleno encaje en las excepciones a la libertad de establecimiento de
la LGUM.

(29) RODRIGUEZ BEAS, M. en «Competencias autonémicas en materia de ordenacion de los equi-
pamientos comerciales», en RVAP, nim. 112, septiembre-diciembre 2018, pags. 291-329, alerta
sobre la tendencia recentralizadora que acompana a la Ley 20/2013 de garantia de la unidad de
mercado, la cual incide en la ordenacion de los equipamientos comerciales, creando conflictos co-
merciales con las CCAA, y afectando a su modelo de comercio de proximidad. El fortalecimiento de
la unidad de mercado sirve de excusa para promulgar normativa en pro de la homogeneizacién y
armonizacién de los ordenamientos juridicos; una uniformizacion, por otra parte, con tintes desre-
guladores.
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2.2. ExposicioN be MoTivos

Con la leccién catalana bien aprendida, la Exposicion de Motivos rea-
liza un esfuerzo encomiable por presentar una fundamentacién intacha-
ble desde la perspectiva de la ordenacién del territorio de cada uno de los
criterios y condiciones reguladoras de la implantacion y eventual amplia-
cién de grandes superficies comerciales en el Pais Vasco, con la finalidad
de asegurar la consecucién del equilibrio territorial de interés general, y
justificar que el marco juridico planteado se ajusta sin lugar a dudas a
las exigencias derivadas del Derecho europeo —Directiva de Servicios—
y estatal —Ley 17/2009 sobre el libre acceso a las actividades de servicio
y su ejercicio— y a la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea —expresada en sentencias como las de 24 de marzo de 2011 y 30 de
enero de 2018 (Amersfoort y Appingedam (30))— y del Tribunal Supremo
—sobre todo, la sentencia de 3 de septiembre de 2015—.

A partir de todas estas premisas, se derivan una serie de reglas:
En primer lugar, el establecimiento de limitaciones sobre el emplaza-
miento y el tamano de los grandes establecimientos comerciales son
admisibles siempre que se invoquen razones imperiosas de interés ge-
neral y se acompanen del analisis de su oportunidad y proporcionali-
dad, asi como de datos que las corroboren. En segundo lugar, es ade-
cuado establecer medidas preventivas para conseguir el logro de los
objetivos de proteccion del medio ambiente y la ordenacion del terri-
torio. En tercer lugar, la integracion en el entorno urbano, los efectos
sobre el uso de la red viaria y del transporte publico y la variedad de la
oferta disponible como criterios licitos. En cuarto lugar, la preservacion
de la habitabilidad del centro urbano evitando su vaciamiento debe se-
pararse de motivos econdmicos. En quinto lugar, el sometimiento del
acceso a una actividad de servicios o su ejercicio a un limite cuantita-
tivo o territorial debe ser necesario justificado en una razén imperiosa
de interés general, proporcionado y no discriminatorio. En sexto lugar,
la proteccién del entorno urbano constituye una razén imperiosa de in-
terés general legitimadora de la prohibicion de implantar ciertas activi-
dades comerciales en una concreta zona geografica fuera del centro de
las ciudades. En séptimo lugar, la proteccién del entorno urbano legi-

(30) Esta sentencia (Asuntos acumulados C-360/15 y C-31/16) resuelve que las normas de un plan
urbanistico que tienen por objeto prohibir la actividad de comercio minorista de productos no vo-
luminosos, como ropa y calzado, en una zona geogréfica situada fuera del centro de la ciudad del
municipio de Appingedam es un limite territorial en cuanto tiene por efecto favorecer a ciertos
minoristas sobre otros. No obstante, preservar la habitabilidad del centro de la ciudad del munici-
pio y evitar la existencia de locales desocupados en zona urbana en interés de una buena ordena-
cién del territorio, puede ser un objetivo de proteccion del entorno urbano que constituia una ra-
z6n imperiosa de interés general, siendo el mismo valido siempre se que se realice de forma pro-
porcional.
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tima la implantacion de una actividad comercial de mercancia volumi-
nosa y compra esporadica, dirigiéndola preferentemente a la periferia
de los nucleos urbanos.

El marco juridico se sustenta en cuatro pilares o principios genera-
les mencionados en el art. 4: la libertad de empresa garantizada por la
Constituciéon Espanola; la libertad de establecimiento consagrada por el
Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea, donde las limitaciones
deben atender solo a criterios fundados en razones imperiosas de inte-
rés general; el principio de desarrollo territorial y urbano sostenible; y el
principio de coordinacién interadministrativa. Y los principios genera-
les antedichos se encaminan al logro de nueve objetivos: la ocupacién
sostenible y la preservacion de los valores del suelo; el fortalecimiento
de un modelo de ciudad compacta; el estimulo y el fomento de la rege-
neracion y la recualificacion de las areas centrales de los nucleos urba-
nos; la dinamizacion econdmica y social de dichas areas centrales; el
fomento de la existencia de una diversidad de ofertas y usos comercia-
les adaptados a las necesidades de la poblacion; el estimulo de la mo-
vilidad sostenible (limitar la expansion de las infraestructuras de comu-
nicacion); el impulso de un medio urbano dotado de los indispensables
servicios de proximidad que prevenga la desocupacion estructural de
locales comerciales en el centro y garantice la accesibilidad a las redes
de servicios comerciales a una poblacidn en creciente envejecimiento;
la tutela del patrimonio histérico y artistico, en especial de los centros
histéricos de caracter comercial; y la proteccion del paisaje, rural y ur-
bano, asi como del patrimonio cultural y natural, y el fomento de la bio-
diversidad urbana.

Sobre todo, hay que destacar los objetivos que se refieren a elemen-
tos de calidad de vida y mejora de la salud de la poblaciéon, no en vano
este modelo de ciudad compacta tiene como aspiracion final asegurar y
mejorar la adecuada calidad de vida de los ciudadanos. Asi lo contem-
plan los caracteres de la propia definicién de ciudad compacta presen-
tada en el art. 5.2: «El robustecimiento de un modelo de ciudad compacta
en el que los usos residenciales se armonicen con actividades economi-
cas compatibles con los mismos y en particular con actividades comer-
ciales y de servicios en aras de su equilibrio y el de los nucleos residen-
ciales, estimulando la mezcla y diversidad de usos, la mayor proximidad
posible de los servicios, las dotaciones y los equipamientos a la pobla-
cién residente y la cohesidn e integracion social, a la vista del incremento
sostenido de la esperanza de vida, el significativo envejecimiento pobla-
cional y su crecimiento muy lento con una tendencia al estancamiento en
los préximos anos».

Ademas, dichos objetivos estan vinculados bien de forma directa o
indirecta a las razones imperiosas de interés general expresadas en la
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Directiva: la tutela del medio ambiente y del entorno urbano, la salva-
guardia de la salud publica, la conservacion del patrimonio historico y
artistico o la proteccion de las personas consumidoras. Es decir, a las
clasicas razones relacionadas con el entorno urbano y el medio am-
biente, se les suma razones de otra indole: la necesidad de proteger
los cascos histéricos; la localizacion proxima y accesibilidad a los ser-
vicios comerciales en favor de las personas consumidoras, en particu-
lar, de las personas mayores; y la salud publica mediante el estimulo a
los desplazamientos peatonales. Estos objetivos no sélo se alinean o in-
cluso se encuadran dentro de las razones imperiosas de interés general,
sino que son acordes con los criterios de una ordenacion urbana vy terri-
torial sostenible: la cohesion territorial, la consecucion de tejidos urba-
nos densos y complejos, o la regeneracion y revitalizacidén de las areas
centrales.

La Exposicion de Motivos identifica tres tipologias de estableci-
mientos comerciales detectados y su grado de evolucion: el comercio
urbano tradicional de formato pequeno y mediano en recesion; los es-
tablecimientos de tamano medio de actividad comercial que se ubi-
can en antiguos pabellones industriales con una evolucion positiva; y
las grandes superficies comerciales periféricas que han crecido ligera-
mente. A continuacién, reconoce que, puestos en relacién con los prin-
cipios generales que se quieren promover, se deberia perseguir la re-
vitalizacién del comercio urbano, limitar las localizaciones periféricas o
exteriores y revertir el proceso de reconversion de antiguos pabellones
industriales.

En general, la ley vasca trata de frenar la construccién de nuevos
grandes centros comerciales en las periferias de los nucleos urbanos, en
particular, el formato de centros comerciales de gran superficie, carac-
terizados por la concentracién acumulada de una gran unidad alimenta-
ria, una galeria comercial, grandes tiendas tematicas, complejo de multi-
cines y centros de ocio y actividades complementarias. Si bien con todo
ello pretende como fin ultimo revitalizar el comercio urbano, no se ha-
cen referencias a la afeccion que estos espacios pueden tener en el mer-
cado del pequeno comercio, sino que se argumentan razones de impacto
medioambiental y de planificacion del territorio por motivos relacionados
con la ocupacion del suelo, con las redes de comunicacion y con el trans-
porte sostenible.

2.3. REGULACION ESPECIFICA

Ya en la parte normativa, en consonancia con lo descrito en la Expo-
siciéon de Motivos, el Titulo | de disposiciones generales trata el objeto,
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el dmbito de aplicacidn, las definiciones, los principios generales y los
objetivos de la ley. El art. 1 afirma que su objeto es la determinacion del
marco juridico general de la implantacion y, en su caso, de la ampliacién
de los grandes establecimientos comerciales. Dentro de dicho marco, en
aras al respeto a la garantia institucional de la autonomia local, el art. 1.2
deja margen a que su implantacion y ampliacién sea objeto de ordena-
cion territorial y urbanistica especifica atendiendo a su impacto en el me-
dio urbano y natural.

Para la definicion de las instalaciones que constituyen un gran es-
tablecimiento comercial, el art. 3.3 utiliza una doble condicién: por una
parte, su afeccion a los usos comerciales, si bien complementados, en
su caso, con otros posibles usos de alojamiento, hosteleria, deportivo,
cultural o de ocio; y por otra parte, mediante la utilizacién de una es-
cala de edificabilidad urbanistica minima de superficie de venta y techo
edificable, basada en la clasificacién de los municipios del Pais Vasco
en tres categorias (A de maxima centralidad, B de centralidad comarcal
y C el resto de municipios), en combinacién con un criterio poblacional
prevalente (31).

El Titulo 1l aborda las concretas condiciones para el establecimiento
y la ampliacién de los grandes establecimientos comerciales. Asi, como
requisito primario y adicional, el articulo 6 dispone que su implantacién
no deberd precisar ni la proyeccién y ejecucion de nuevas redes en el sis-
tema general viario y de comunicaciones, ni su mejora o complementa-
cion, ni podran conllevar su saturacion o la afectacion al incremento de
su capacidad de servicio ejecutada en los cinco anos anteriores. Para ello,
debera recabarse el informe favorable de la administracion titular de la
carretera afectada.

El mismo precepto exige la implantacion de los grandes estableci-
mientos comerciales en la trama urbana residencial delimitada por la or-
denacién estructural del planeamiento urbanistico y, de forma excepcio-
nal y debidamente justificada, en suelos urbanos continuos y colindantes
con otros ambitos de ordenacion integrados en la malla urbana, aunque
tengan un uso caracteristico diferente del residencial, siempre que sean
observadas cuatro condiciones cumulativas: la colindancia entre los sue-
los urbanos incorporados a la trama urbana residencial debe compor-
tar como minimo un 20% del perimetro del ambito de ordenacién incor-
porado; dicha incorporacién no ha de sobrepasar el 10% de la superficie
de suelo en la trama urbana residencial; en ningln caso la incorporacion
puede tener por objeto el establecimiento de centros comerciales con

(31) En la Proposicion de Ley inicial, la definicién de gran establecimiento comercial se otorgaba
de manera generalizada a todos los que cuenten con una edificabilidad urbanistica de 700 m? (t).
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edificabilidades urbanisticas superiores a las senaladas(32), y debe con-
tar con informe favorable de la Comision de Ordenacion del Territorio del
Pais Vasco.

Excepcionalmente podrd admitirse la implantacién de grandes esta-
blecimientos comerciales fuera de la trama urbana residencial en nuevas
unidades territoriales delimitadas a tal fin por los instrumentos de orde-
nacién territorial, siempre que no superen las edificabilidades urbanisti-
cas maximas predeterminadas(33) y no impliquen la determinacién de
ambitos de ordenacion de uso caracteristico comercial de gran formato a
tal fin.

Asimismo, la norma prescribe la implantacion preferente (y no obli-
gatoria) de los grandes establecimientos comerciales de caracter singu-
lar en ambitos de suelo urbano con uso principal de actividades econé-
micas, siempre que no sobrepasen el limite del 30% de su edificabilidad
urbanistica. En este punto, procede efectuar un inciso para explicar que,
precisamente, dentro de las definiciones del articulo 3, se recoge el del
denominado COMERCIO SINGULAR: aquel que, no teniendo caracter ma-
yorista, obedece a la tipologia de comercio de mercancia voluminosa y
de compra esporadica destinado principalmente a: «a) Exposicién y venta
de muebles, electrodomésticos y aparatos electrénicos. b) Exposicion y
venta de embarcaciones y otros vehiculos de automocién. c¢) Expedicion
de carburante. d) Exposicion y venta de articulos de construccién como
maquinaria, materiales para la construccion, saneamiento, bricolaje y fe-
rreteria. e) Centros de jardineria y viveros». Es decir, se otorga un régi-
men de implantacion mas flexible a este tipo de comercio pudiendo ser
localizado en el exterior de los nucleos de poblacién en atencion al prin-
cipio de proporcionalidad, fundamentado, por un lado, por las exigencias
de carga y descarga, y atendiendo a que requieren mayores necesidades
de superficie expositiva derivado de su condicién de mercancia volumi-
nosa; y, por otro lado, a causa de la menor movilidad inducida que pro-
vocan derivado de su publico esporadico (34).

Esta categoria de centros de venta de muebles, electronica, cons-
truccién, bricolaje, carburantes, embarcaciones y automoéviles se con-
trapone con el comercio ordinario, donde se presupone se incardinan
las tiendas de productos de consumo mas cotidiano y habitual, funda-

(32) 30.000 m?t para municipios de maxima centralidad; 15.000 m?t para municipios de centralidad
comarcal; y 2.000 m?t para el resto de municipios.

(33) Recuérdese al respecto la importancia que se manifesto en sede judicial a la supervivencia de
excepciones en Cataluia que dejasen una puerta abierta a la implantacién fuera de la trama urbana
consolidada.

(34) Se sigue el razonamiento contenido en el texto de la Proposicion de Ley: presentan unas ma-
yores necesidades logisticas de aprovisionamiento y tienen por objeto una compra de caracter mas
esporadico y, por tanto, con externalidades negativas mas limitadas.
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mentalmente de alimentacién y de ropa. Sin embargo, el menor o ma-
yor consumo Yy las necesidades de compra y abastecimiento de una
mercancia depende del tipo y niumero de consumidores de la zona, vy,
de otra parte, las exigencias y necesidades de superficie y logisticas no
son muy diferentes a otros tipos de producto no voluminosos como por
ejemplo en el caso de outlets de ropa y calzado o las tiendas de material
deportivo (sobre todo en el caso de equipos deportivos de dimensiones
importantes). Su forma de distribucién comercial es fuente de los mis-
mos problemas de movilidad de personas y mercancias, por lo que no
disipa la duda de si no se ha tratado de preservar un determinado tipo
de mercado a impulso de las asociaciones de comerciantes. Resulta in-
dudable que la caracteristica de distribuir y vender productos de mayor
tamano los convierte en grandes consumidores de espacio en singular
medida. Ahora bien, en ese extremo, en cuanto al daho medioambien-
tal derivado de su actividad y trafico comercial, no justifica un trato dife-
rente en comparacion con los grandes establecimientos que tienen una
oferta de productos de menor tamano. Es en el otro extremo de singula-
ridad, en el caracter de compra esporadica, donde debe manifestarse la
razonabilidad de las excepciones.

A tal respecto, procedemos a extrapolar el ambito tributario al ur-
banistico, a fin de considerar la conflictividad planteada en relacién
al Impuesto sobre Grandes Establecimientos Comerciales (IGEC) que
algunas CCAA han ido adoptando en uso de sus competencias fisca-
les y el juicio al que se ha sometido su validez a la luz del derecho
de la UE, a través de las sentencias del TJUE de 26 de abril de 2018
que resolvieron las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribu-
nal Supremo a los recursos de la patronal Asociacion Nacional de
Grandes Empresas de Distribucion (ANGED) contra tres Comunida-
des Auténomas espanolas(35) que habian gravado con impuestos au-
tondmicos los grandes establecimientos comerciales situados en sus
respectivos territorios. El Tribunal de Justicia llegara a la conclusién
de que no constituyen ayudas de Estado las exoneraciones tributa-
rias establecidas en funcién de la naturaleza de la actividad del esta-
blecimiento (36), cuando tales establecimientos no tengan un impacto
negativo sobre el medioambiente y la ordenacion del territorio tan

(35) Cataluna (asunto C-233/16), Asturias (asuntos C-234/16 y C-235/16) y Aragon (asuntos C-236/16
y C-237/16).

(36) Concretamente, en el sector de la venta de maquinaria, vehiculos, utillaje y suministros in-
dustriales; de materiales para la construccion, saneamiento, puertas y ventanas, de venta exclu-
siva a profesionales; de mobiliario en establecimientos individuales, tradicionales y especializa-
dos, y de vehiculos automdviles, los viveros y el suministro de combustibles y carburantes de
automocion.
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intenso como los otros, circunstancia que corresponde verificar al or-
gano jurisdiccional remitente.

Los Gobiernos autondmicos alegaban que las actividades que se
identifican con las propias del comercio singular, por su propia natu-
raleza, requieren grandes superficies de venta, que no estan destina-
das a atraer al mayor numero posible de consumidores ni aumentan
el flujo de compradores que se desplazan a ellas en vehiculos priva-
dos. Sobre ello, el Tribunal considera que el menor impacto negativo
medioambiental puede justificar la distincién que establecen los referi-
dos impuestos, de modo que no atribuirian ventajas selectivas en favor
de los establecimientos comerciales exonerados. Sin embargo, corres-
ponde al Tribunal Supremo comprobar si efectivamente ocurre asi. En
este punto, las mayores dudas de la Abogada General se cernian sobre
los establecimientos de venta de mobiliario, y solamente requeria al 6r-
gano jurisdiccional comprobar el grado de intensidad en la afectacién
del medio ambiente a los negocios de mobiliario (37). En cambio, el Tri-
bunal de Luxemburgo es mas estricto y requiere la verificacion de to-
dos los supuestos de exoneracion por actividad al organismo jurisdic-
cional nacional, partiendo, eso si, de la presuncion tipificadora de que
una mayor capacidad econdmica a mayor superficie de venta no es del
todo pertinente, e invierte la carga de la prueba. En este sentido, el Tri-
bunal Supremo espanol se lanzard a desgranar todos los supuestos de
comercio singular, y uno por uno rechaza los recursos de que sea cons-
titutivo de ayuda de Estado, bien —porque «tal verificacion solo proce-
deréd cuando sean combatidos jurisdiccionalmente actos de aplicacion
a concretos establecimientos del tributo que es objeto de polémica»
(STS de 2 de octubre de 2018), o bien —«porque no se han desvirtuado
las razones ofrecidas por el legislador para excluir del impuesto ciertas
actividades cuando se desarrollan en superficies superiores al umbral
general y que, en todo caso, la parte recurrente no ha probado que ta-
les establecimientos comerciales (que desempenan Unica y exclusiva-
mente actividades en el sector de la jardineria o de la venta de vehicu-
los, de materiales para la construccién, de maquinaria y de suministros
industriales y cuya superficie de venta no excede de 10.000 metros cua-
drados) tienen un impacto negativo sobre el medioambiente y la orde-

(37) Léase las Conclusiones Generales de los asuntos acumulados C-236/16 y C-237/16, los aparta-
dos 90 a 96 de su fundamentacién juridica y los apartados 2 y 3 de la propuesta de resolucion. En
atencion a la menor afluencia de compradores, la Abogada General admitia en general y daba por
buena la exencidn del impuesto a los establecimientos dedicados a la venta de: a) maquinaria, vehicu-
los, utillaje y suministros industriales; b) materiales para la construccion, saneamiento, puertas y
ventanas, de venta exclusiva a profesionales; c) viveros para jardineria y cultivos; d) vehiculos auto-
moviles, en salas de exposicion de concesionarios y talleres de reparacion, y e) combustibles y car-
burantes de automocion.
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nacion del territorio tan intenso como los que si se consideran sujetos»
(STS de 25 de junio de 2019)(38).

En conclusion, y, dicho de otro modo, grandes marcas de venta de
muebles como IKEA se salvan de la quema, y queda justificada su exone-
racion fiscal. De manera semejante, las excepciones previstas en la nueva
ley vasca en atencion a las actividades ejercidas se muestran congruen-
tes con los razonamientos contenidos en estas decisiones judiciales rela-
tivas al ambito tributario.

Retomando los requisitos de implantacién, y aparte de las excepcio-
nes senaladas, a efectos de incrementar los margenes de flexibilidad,
la Disposiciéon adicional de la Ley admite la implantacién de estableci-
mientos comerciales de caracter minorista, distintos de los de caracter
singular, en poligonos de actividad econdmica, terciario o industrial,
ubicados en el exterior o periferia de los nucleos de poblacién, y en
todo caso, fuera de la trama urbana residencial cuando sobrepasen en
su respectivo ambito de ordenacion los umbrales de dimensionamiento
conjuntamente con los establecimientos ya preexistentes. Para ello de-
beran revestir caracter complementario del uso principal del poligono,
sin poder exceder el 30% de su edificabilidad urbanistica; no requerir el
incremento de la capacidad de servicio de la red basica de infraestructu-
ras de movilidad preexistentes; y, ademas, en los municipios de las ca-
tegorias By C no podra comportar la superacién del doble de las super-
ficies de techo definidas en el art. 3.3.b).

Por su parte, el articulo 7 incorpora los requisitos que deben ser
cumplidos para la ampliacion de los actuales grandes establecimientos
comerciales: a) la justificacion objetiva, debidamente acreditada, de su
necesidad por razones de rehabilitacion y/o recualificacion urbana del en-
torno afectado; b) no comportar la necesidad de incrementar la capacidad
de servicio de la red basica de infraestructuras de movilidad preexisten-
tes; c) en los supuestos de grandes establecimientos comerciales situa-
dos fuera de la trama urbana residencial especificamente y con caracter
cumulativo la observancia de un tope maximo del 10% de la edificabilidad

(38) El Tribunal Superior de Justicia de Aragdn dictamina en la misma linea (Sentencia 348/2019,
de 13 de mayo): «el principio de proporcionalidad en los términos en que se ha aplicado por el le-
gislador se encuentra razonable, sin que se aprecie un error manifiesto de prondstico acerca de si
los establecimientos exentos venden, como regla general, a otras empresas que frecuentan menos
las superficies de venta; asimismo y por lo que respecta a los establecimientos que venden materia-
les para la construccion, si bien no se aprecia desde el punto de vista de la ordenacion territorial la
razon de la exencion si se encuentra, por el contrario, en el principio de capacidad econémica y en
la consideracion del impacto medioambiental negativo. De igual modo, no obstante, los términos
en que se expresan las conclusiones, respecto de la venta de mobiliario en establecimientos indivi-
duales, tradicionales y especializados, este Tribunal no encuentra obstaculo para el mantenimiento
de la exencion si se advierte que, al igual que en los demas supuestos, no se aprecia tampoco un
error manifiesto del legislador al efectuar un prondstico sobre la afluencia de compradores y su in-
cidencia en el medioambiente».
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urbanistica existente y no sobrepasar los dimensionados maximos que
se establecen (39); y d) la obtencién de un informe favorable de la Comi-
sion de Ordenacion del Territorio del Pais Vasco.

La nueva ley también posibilita en su art. 8 el desarrollo o estable-
cimiento de criterios de ordenacién de caracter complementario a tra-
vés de la ordenacién territorial y urbanistica, dentro del respeto a la tri-
ple exigencia de necesidad, no discriminacion y proporcionalidad. Asi,
las normativas y ordenanzas de la ordenacién correspondiente podran,
entre otras determinaciones posibles: a) desarrollar la categorizacion
de los grandes establecimientos comerciales que se establecen; b) limi-
tar y, en su caso, condicionar su implantacién o la ampliacién por razo-
nes imperiosas de interés general ligadas a la proteccién del patrimonio
histérico o a la movilidad sostenible; c) exigir a la entidad promotora la
aportacion de unas dotaciones y servicios con caracter minimo; o d) im-
poner soluciones constructivas en la edificacion para prevenir o minimi-
zar el impacto ambiental en el entorno.

En cuanto al régimen transitorio, en los supuestos de revisiones o
de modificaciones puntuales de instrumentos de ordenacion territorial
y urbanistica cuyo objeto sea habilitar la implantacion o ampliacién de
grandes establecimientos comerciales, seran de aplicacion las disposi-
ciones de la nueva ley a aquellos instrumentos que no hayan sido apro-
bados provisionalmente, o inicialmente en el supuesto de que la trami-
tacion correspondiente no exija la aprobacién provisional, a la fecha de
la entrada en vigor de la nueva ley. Para finalizar, la disposicion dero-
gatoria deroga expresamente el art. 13 de la Ley 7/1994 de la Actividad
Comercial y la Disposicion final tercera de la Ley 7/2008 de su segunda
modificacion.

2.4. RESPETO A LA AUTONOMIA LOCAL

La Ley afirma expresamente en su Exposicion de Motivos que es ple-
namente respetuosa con la garantia institucional de la autonomia local.
En este sentido, ya hemos indicado que el art. 1.2 permite que, dentro
del marco juridico general de la ley, la implantacion y ampliaciéon de los
grandes establecimientos comerciales sea objeto de ordenacion territo-
rial y urbanistica especifica atendiendo a su impacto en el medio urbano
y natural, y, asimismo, que el art. 8 faculta a los entes territoriales y urba-
nisticos competentes para desarrollar condiciones complementarias.

(39) Municipios de maxima centralidad: 33.000 m?t; municipios de centralidad comarcal: 16.500 m?t;
y resto de municipios: 2.200 m?t.
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Sin duda alguna, esta norma predetermina un modelo determinado
compacto de ciudad, y, sin embargo, cualquier desconfianza hacia una
posible vulneracién de la autonomia local al reducir la discrecionalidad
de los ayuntamientos desaparece a la vista de que el modelo impuesto
se halla alineado con las ultimas tendencias jurisprudenciales vincula-
das al medioambiente urbano. La ordenacion del territorio de compe-
tencia autondmica interviene por medio de los planes territoriales, y los
planes municipales de ordenacién urbana deben amoldarse a la planifi-
cacion territorial. Esta intervencién articulada mediante instrumentos de
ordenacion territorial que establecen criterios de ocupacion territorial y
de limitacién al crecimiento urbanistico no sera contraria a la autono-
mia local si la predeterminacién de un modelo territorial de ocupacién
constituye un interés supramunicipal avalado por los requerimientos
del desarrollo sostenible.

Sirva para ilustrar este razonamiento la sentencia 57/2015, de 18 de
marzo de 2015, donde el Tribunal Constitucional resuelve el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley de Cantabria 2/2004, de
27 de septiembre, del plan de ordenacion del litoral, por el cual se so-
licita la inconstitucionalidad del art. 45 rubricado «criterios generales
de desarrollo urbanistico en el Area de Ordenacion», porque se alega
obliga a adoptar un modelo territorial concreto al establecer uniforme-
mente la continuidad de la trama y la consolidacién de los intersticios
completando las tramas existentes. El Tribunal Constitucional da la ra-
zon al parlamento cantabro al afirmar que las determinaciones territo-
riales basicas sobre el complemento y continuidad de la trama urbana
constituyen una opcidén legislativa que se corresponde con un modelo
territorial cuya fijacion trasciende los intereses municipales. Ademas, el
legislador no impide absolutamente que el planificador urbanistico mu-
nicipal se decante por otras alternativas, pues el uso de verbos como
«fomentar» y «promover» deja un margen de decision al planificador,
que, obviamente, deberd motivar el modo como haya ejercido su liber-
tad de configuracion, es decir, su discrecionalidad (40).

En definitiva, a través del modelo de ciudad sostenible defendida por
esta Ley 10/2019, la solucidon de ordenacion que acoge de modo alguno
sustrae la autonomia local, mas bien lo refuerza, previendo preceptos
que reconocen el segundo nivel de condicionamientos mas concretos al
que pueden hallarse sujetos los grandes establecimientos comerciales en
funcién de su localizacion determinada y la regulacion territorial y urba-
nistica especifica.

(40) En cambio, distinto es el caso de la impugnacidn al art. 45.3 que establece que el planeamiento
«dirigira los crecimientos urbanisticos hacia las zonas con pendientes mas suaves», donde el legis-
lador autonémico niega todo margen de opcion al municipio.
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3. Cuestiones conexas
3.1. Las DirecTricEs DE ORDENACION TERRITORIAL DE 2019

Para terminar con este andlisis, se estima oportuno citar las nuevas
Directrices de Ordenacion Territorial (DOT) de la Comunidad Autonoma
del Pais Vasco, aprobadas definitivamente por el Decreto 128/2019, de 30
de julio, en sustituciéon de las DOT aprobadas en 1997. En lo referido a la
ordenacion del suelo de Actividades Econdmicas y de Equipamientos Co-
merciales, la memoria de las DOT reproduce practicamente los argumen-
tos del documento de Avance de la revisién parcial del PTSAEEC, y con-
cluye entre sus objetivos para la revision del modelo, la proteccién de
la vida urbana de nuestras poblaciones priorizando el comercio urbano
frente al comercio de la periferia(41).

Como resultado de estas consideraciones, se dictan unas normas de
aplicacion, con una distincion entre directrices vinculantes de ordena-
cion y uso del espacio y otras directrices recomendatorias. Concreta-
mente, el art. 12 contiene las directrices en materia de suelo de activida-
des econdmicas y de equipamientos comerciales, y como directrices de
eficacia vinculante directa, el apartado 4 establece: «a) Promover la vida
urbana de nuestras poblaciones priorizando el comercio urbano en re-
lacién con el comercio de periferia. b) Limitar la superficie maxima de
grandes equipamientos comerciales de acuerdo a razones imperiosas
basadas en el interés general como la ordenacién del territorio y el ur-
banismo» (42).

(41) «Con relacion a los equipamientos comerciales, ante las iniciativas de instalacion de Grandes
Equipamientos Comerciales en la periferia de los nucleos de poblacion, ha quedado en evidencia la
necesidad de buscar compatibilidades entre las nuevas tipologias comerciales y las exigencias de
mantenimiento y fortalecimiento de la vida urbana de nuestras poblaciones también desde el pla-
neamiento urbanistico y territorial. Igualmente, resulta fundamental realizar una reflexiéon sobre los
impactos producidos por las grandes superficies comerciales situadas en el extrarradio de los nu-
cleos urbanos, en relacion con la ocupacion de suelo o con los desplazamientos generados por las
mismas (fundamentalmente vinculados al uso del transporte motorizado privado). Finalmente cabe
tener en consideracion las nuevas tendencias como es la proliferacion de superficies comerciales
en los suelos urbanos industriales con el consiguiente abandono de la actividad comercial del cen-
tro de las poblaciones lo que precisa de criterios adecuados. El PTS ha supuesto una herramienta
de utilidad para la ordenacion del suelo dedicado a fines comerciales y econédmicos con criterios de
sostenibilidad si bien, ante la reciente sentencia del Tribunal Supremo declarando nulas las limita-
ciones que respondan a criterios econémicos, se habra de readecuar el documento a estas nuevas
circunstancias. Tal readecuacion deberealizarse sobre los ultimos pronunciamientos de los organis-
mos internacionales (HABITAT IN-ONU y Pacto de Amsterdam-Unién Europea) y sobre la conside-
racion de la ordenacion del territorio como razén imperiosa de interés general reconocida por la Di-
rectiva 2006/123/CE».

(42) Estas disposiciones se alinean también con las politicas territoriales de nivel estatal, donde la
Agenda Urbana Espafnola 2019 senala como objetivo estratégico n.° 2 «evitar la dispersion urbana y
revitalizar la ciudad existente». Esta Agenda defiende la complejidad en la organizacion urbana y lo
explica de esta forma: «La planificacion con mixtura de usos busca el impulso de espacios de activi-
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Con todo, uno puede quedarse con la sensacion de que las considera-
ciones y reglas de las DOT no estan en total comunioén con las expresa-
das en la nueva ley, sino que obedecen a un momento procedimental an-
terior. La Ley se presenta mas cuidadosa que las DOT para no chocar con
los principios inspiradores de la Directiva de Servicios, y asi, finalmente
determina edificabilidades urbanisticas maximas, pero dirigidas a los su-
puestos excepcionales de grandes establecimientos comerciales que se
implanten fuera de la trama urbana residencial. En cualquier caso, las di-
rectrices no incurren en incompatibilidades, ya que no invoca la tutela del
pequeno comercio, sino la tutela del comercio urbano, lo que, prima fa-
cie, no es lo mismo.

3.2. LA PERSPECTIVA DE INTERRELACION TERRITORIAL

Casualidad o no, justo un dia antes de la aprobacion de la Ley en el
Parlamento Vasco, el 26 de junio de 2019, el Ayuntamiento de Honda-
rribia mediante Decreto de Alcaldia acordé la aprobacion inicial del Plan
Parcial del ambito Zaldunborda Gaina, una zona de actividad econémica
donde se prevé la construcciéon de un equipamiento comercial de 4.7 ca-
tegoria, concretamente un macrooulet, Hondarribia Village, donde se ubi-
carian entre 100 y 115 tiendas de marcas de referencia(43). Con la aplica-
cion de la nueva Ley en vigor, el equipamiento previsto de 28.000 m2(t)
no seria ya posible, ya que Hondarribia es un municipio de centralidad
comarcal donde un centro comercial situado en la periferia del nucleo ur-
bano no puede superar los 15.000 metros cuadrados de techo edificable.
Sin embargo, a la vista de la disposicion transitoria, la aprobacion inicial
del Plan Parcial significaba su sujecién a la normativa anterior, y el Plan
Parcial justificaba que la parcela es susceptible de albergar dicho gran
equipamiento, de conformidad con el PTSAEEC.

De todos modos, mas recientemente, con fecha 17 de diciembre de
2019, el Ayuntamiento de Hondarribia ha dejado sin efecto el Decreto de

dad econdémica de pequena escala: oficinas, pequeios negocios, locales comerciales de diverso for-
mato y su compatibilidad con los usos residenciales y la existencia cercana de servicios propios del
estado del bienestar como la educacion, la salud, el ocio o el deporte. También persigue la transfor-
macion de los tejidos industriales en espacios de actividad mixta, compatibles con la vida urbana,
sobre todo de los méas cercanos a los suelos urbanos y trata de evitar las deslocalizaciones a luga-
res cada vez mas alejados, con actividades monofuncionales, como son los grandes centros comer-
ciales y de ocio, etc, que generan un gran impacto ambiental al estar vinculados fundamentalmente
a los desplazamientos en coche» (pag. 95).

(43) Este proyecto conflictivo fue aprobado por el Ayuntamiento de Hondarribia gobernado por el
PNV con la oposicién del resto de grupos. Ademas de las asociaciones comerciales locales, el Ayun-
tamiento de Irun también mostrd su rechazo, en este caso por unanimidad de todos los partidos, al
igual que las Juntas Generales de la Diputacion Foral de Gipuzkoa.
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aprobacion inicial del Plan Parcial debido al «incumplimiento por parte
de la empresa promotora de la subsanacion de deficiencias existentes en
el documento». Segun el informe de los servicios técnicos del Ayunta-
miento, «el documento presentado no permite verificar el cumplimiento
de la edificabilidad dada por el Plan General, ni tiene como resultado la
definicidn de la ordenacion urbanistica del ambito». Por tanto, pese a que
el Pleno municipal mantiene el apoyo al proyecto de macrooulet, la apro-
bacion inicial carece actualmente de efecto y se abren dos escenarios: la
posibilidad de que la promotora «Higertoki S.L.» impugne la resolucién
0 que presente un nuevo Plan Parcial que si cumpla con las especifica-
ciones del Plan General, y, ademas, en este caso, teniendo que cumplir
estrictamente con la Ley aprobada el 27 de junio de 2019, por lo que las
caracteristicas de dimensionamiento no podran ser las previstas inicial-
mente.

En relacion con la historia nada pacifica de esta parcela, en fecha 16
de agosto de 2016 se convoco por parte de la sociedad publica «<Honda-
rribia Lantzen, S.A.» un concurso publico para adquirir los terrenos del
antiguo vertedero de Zaldunborda Gaina y promover una futura actividad
econdémica. Con fecha 8 de junio de 2017, «Hondarribia Lantzen, S.A.»
acordé la adjudicacién de la finca a favor de la empresa «Higertoki, S.L.».
En fecha 8 de junio de 2017, el Ayuntamiento Pleno en sesion extraordi-
naria aprueba definitivamente el Plan General de Ordenacion Urbana de
Hondarribia. Dicho acuerdo fue recurrido por la Agrupacién de Asociacio-
nes de comerciantes de Gipuzkoa Dendartean, pero su pretension de anu-
lacion de las determinaciones de ordenacién al ambito urbanistico Zal-
dunborda Gaina fue desestimado por el TSJ del Pais Vasco en sentencia
recaida el (mismo) 26 de junio de 2019.

Los recurrentes fundamentaban su recurso en diversos argumentos
desechados por el Tribunal, entre ellos, alegaban que en la aprobacion
del PGOU se habria producido una desviacion de poder al tener por fina-
lidad la ordenacién del &ambito de referencia el levantamiento de los gas-
tos de descontaminacion del suelo donde existia un antiguo vertedero
descontrolado con graves problemas de contaminacién, pretendiendo su
clasificacién como suelo urbanizable la generacién de plusvalias para fi-
nanciar tales gastos de descontaminaciéon por parte de la empresa pu-
blica titular de los terrenos. La Sala entiende que atribuir unos usos que
permitan hacer frente econémicamente a la descontaminacion y la trans-
formacion urbanistica de los suelos es un uso correcto de la potestad de
planeamiento, sobre todo tratdndose de un vertedero descontrolado del
que resultara improbable la identificacion del causante de la contamina-
cion y que el titular del suelo es una sociedad publica, y mas parece que
sea la otra finalidad, la de la reclasificaciéon para dotar al municipio de
suelo para actividades comerciales la que pese mas para la aprobacién.
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En relacidon con este ultimo tema que merece nuestra atencion, Den-
dartean consideraba que el Ayuntamiento estaba desarrollando un ur-
banismo a la carta y la ordenacién que establecia la posibilidad de im-
plantar un gran equipamiento comercial constituia un ejercicio arbitrario
de la potestad de planeamiento sin justificacion y resultando contraria al
criterio de ordenacion establecido por el art. 38.2.c) del Plan Territorial
Parcial de Donostialdea-Bajo Bidasoa que recomienda el menor dimen-
sionamiento y la mayor fragmentacidén espacial de los equipamientos
comerciales, bajo el argumento de que «de esta manera, se posibilitaria
una distribucién, mejor, mas compleja y equilibrada, de estas nuevas do-
taciones terciarias en el contexto general de la ciudad preexistente, favo-
reciendo, ademas, el objetivo urbanistico de ofrecer una mayor aproxi-
macion de la oferta al usuario». Pues bien, el Tribunal estima que es una
simple recomendacion de lineas de actuacién del PTP y en realidad en-
trana una recomendacion por razones econdémicas y mercantiles contra-
ria a las sentencias de 3 de septiembre de 2015 que anulan las determina-
ciones del PTSAEEC. Lo cierto es que todo apunta que, en este supuesto
particular, el Tribunal llevé al extremo la interpretacion de la existencia
de motivaciones econdmicas en el articulado del PTP, cuando solamente
se hablaba de la «ciudad preexistente» o de una oferta de proximidad.

Resulta evidente que este futuro gran establecimiento, antagonista del
comercio urbano de proximidad, traera afecciones al sector comercial lo-
cal y ademas tendra como objetivo atraer clientes de otras Comunidades
Autonomas y del otro lado de la frontera. Aparte del trasfondo de una
falta de sentido de solidaridad territorial, se pone de manifiesto el pro-
blema de la homogeneidad normativa. El medio ambiente no entiende de
fronteras ni de limites, y el dano medioambiental global sera el mismo si
un territorio limitrofe correspondiente a otra CCAA o del territorio francés
tuviese una normativa mas permisiva para la implantacion de grandes
superficies, puesto que los vehiculos de Euskadi se desplazarian a sus es-
pacios comerciales(44).

Un macrooulet acrecentard sin duda alguna el problema del trafico
fronterizo y resulta contradictorio con las nuevas DOT, que, entre sus no-
vedades, contempla la variante del territorio interrelacionado, lo cual sig-
nifica que Euskadi debe disenar nuevas estrategias de desarrollo terri-
torial en un dmbito mas amplio que recoja el territorio de la CAPV vy las
regiones colindantes.

En efecto, las DOT recogen la oportunidad de relacionarse desde una
perspectiva territorial con los espacios limitrofes, tanto en el marco de la

(44) Es lo que ocurria inicialmente con las visitas por los guipuzcoanos a los novedosos centros co-
merciales del vecino Pais Vasco francés, y, mas adelante, con las visitas por parte de los vecinos
franceses a los centros comerciales de Euskadi por sus mejores precios.
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Eurorregion Euskadi-Aquitania, como en marcos de colaboracion que se
puedan establecer con Navarra y la dimensién pirenaica, asi como con
Cantabria, La Rioja, o Castilla y Ledén. Por ello, se apunta la convenien-
cia de avanzar en documentos de diagndstico comunes para los dmbitos
interrelacionados que pudieran desembocar en criterios de ordenacién
comunes (45). De hecho, los servicios de planificacion territorial del Go-
bierno Vasco, el Gobierno de Navarra y el Departamento de los Pirineos
Atlanticos tienen previsto realizar un estudio territorial conjunto sobre la
situacion de sus grandes centros comerciales.

IV. Luces y sombras de una regulacion a favor del comercio de
proximidad

1. La apuesta por el urbanismo de proximidad y la movilidad sostenible

Esta ley supone, en definitiva, la consagracion de la ciudad compacta
por ser la que mejor se ajusta al ideal de ciudad mas sostenible, funda-
mentada en las bondades del urbanismo de proximidad(46), y para cuya
consecucion se han ido adaptando progresivamente las diferentes politi-
cas politicas urbanas, inclusive las comerciales. Asi es, desde un uso mas
eficiente del suelo y favoreciendo un modelo edificatorio vertical que per-
mita que la ciudad absorba el crecimiento urbano de una manera com-
pacta, este modelo muestra una mayor integracion en el entorno terri-
torial, y se proyecta en la disminucién de la contaminacion ambiental,
mavyor eficiencia en la movilidad y transporte, menor consumo de ener-
gia, y, como no, mayor cercania de las calles, y en consecuencia a las ac-
tividades y usos de la vida social.

En la Guia Metodoldgica para los Sistemas de Auditoria, Certifica-
cion o Acreditacion de la Calidad y Sostenibilidad en el Medio Urbano

(45) El articulo 34 de las Directrices en materia de interrelacion territorial determina la elaboracion
de planes o estrategias conjuntas de aplicacion de los criterios de coordinacion o de interrelacion
territorial en materia de ordenacion del territorio, y obliga a incluir la perspectiva de la interrelacién
territorial en los Planes Territoriales Parciales y en los Planes Territoriales Sectoriales.

(46) GARCIA-MORENO RODRIGUEZ, F. en «La injerencia de la Union Europea en el urbanismo de
sus estados miembros como consecuencia de su propuesta de modelo europeo de desarrollo ur-
bano: especial atencién a su incidencia en el caso de Espana» en Revista de Derecho urbanistico y
Medio Ambiente, num. 323, Madrid, julio-agosto (2018), pags. 19-77, corrobora que: «Resulta suma-
mente importante en el afdn de alcanzar la ciudad sostenible, que el planificador opte por la ciudad
compacta, es decir, ocupada en todos sus vacios e intersticios urbanos y combine o mezcle, asi-
mismo, los diversos usos urbanisticos que resultan compatibles dentro de la misma (usos residen-
ciales, comerciales, terciarios, etc.), ya que de estar bien pensada y programada tal mixtura, se pue-
den evitar dispersiones innecesarias y con ello, desplazamientos masivos y cotidianos de personas,
con los multiples efectos beneficiosos que tal hecho comporta, en tiempo, dinero y salud para to-
dos los ciudadanos que habitan en dicha ciudad.»
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se alude al concepto de compacidad como «el eje (del modelo de ciudad
mas sostenible) que atiende a la realidad fisica del territorio y, por tanto,
a las soluciones formales adoptadas: la densidad edificatoria, la distribu-
cidén de usos espaciales, el porcentaje de espacios verdes o de viario. De-
termina la proximidad entre los usos y funciones urbanas. A este eje, lo
acompana el modelo de movilidad y espacio publico y el modelo de or-
denacion del territorio derivado». Y en la pagina 170 se equiparan los
términos de compacidad y proximidad. En suma, son conceptos que se
hallan enlazados, y la vinculaciéon entre medio ambiente y proximidad al-
canza al comercio.

La propia Comisién Europea identifica la problematica concerniente
a la proximidad y accesibilidad de los comercios, afirmando en su in-
forme Hacia un mercado interior del comercio y de la distribucion mas
justo y eficaz en la perspectiva de 2020, COM (2010) 355 final(47) lo si-
guiente: «Es preciso tener en cuenta todos los intereses en juego vy, en
particular, conciliar los intereses de las empresas de distribucion con los
objetivos de proteccion del medio ambiente o de ordenacion del territo-
rio (por ejemplo, el mantenimiento de una accesibilidad suficiente a los
comercios que ofrecen bienes y servicios basicos). (...) Un primer pro-
blema esta relacionado con la accesibilidad de los comercios y su oferta.
La proximidad de los comercios que ofrecen bienes y servicios basicos,
en particular los de productos alimenticios, reviste una importancia cre-
ciente para las personas de edad avanzada (el 17% de la poblacién de la
UE tiene 64 anos o una edad superior), las personas discapacitadas (el
15% de la poblacion de la UE), las personas aisladas o que residen en zo-
nas poco pobladas, asi como para el 9% de los ciudadanos de la UE que
carecen de medios suficientes para poseer un vehiculo. Esa cuestion co-
brard aun mayor importancia debido a la necesidad de mantener el dina-
mismo de los territorios, tarea a la que contribuye el comercio de proxi-
midad, y de limitar la utilizacidon de los vehiculos por motivos de indole
ambiental».

Con respecto a la movilidad urbana sostenible, este tipo de ciudad
permite que las estructuras comerciales, actividades econdmicas y equi-
pamientos puedan estar incluidos dentro de la escala de barrio a una dis-
tancia peatonal asequible desde las viviendas. La posibilidad de que no
sea necesario realizar grandes trayectos hace viable los desplazamientos
peatonales o en bicicleta, proporcionando ademas un soporte fisico muy
importante para la viabilidad del transporte publico (48). También se evita
la proliferaciéon del uso del vehiculo privado, gran consumidor de energia

(47) http://ec.europa.eu/internal_market/retail/docs/monitoring_report_es.pdf.

(48) GARABITO LOPEZ, J.C.: «El futuro inminente de las ciudades en Espana. La sostenibilidad ur-
bana como paradigma del modelo de ciudad compacta», en la Ley 8785/2019.
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y ocupante creciente del espacio publico debido a la circulacién y al apar-
camiento en detrimento de otros usos y funciones urbanas de antano
(como las huertas urbanas).

En cambio, en las ciudades difusas, caracterizadas por una escasez
o encarecimiento del transporte publico al no existir una poblacién que
haga rentables los desplazamientos, el uso masivo del transporte privado
provoca la proliferacion de usos especializados, Ilamense los grandes
centros comerciales, zonas de ocio o deportivas que detraen actividad de
los centros tradicionales. Es la pescadilla que se muerde la cola. Los equi-
pamientos de gran tamano comercial o de ocio, incluso de oficinas, situa-
dos en los extrarradios de las ciudades causan un doble efecto negativo
sobre las tramas urbanas tradicionales: detraen la actividad del centro ur-
bano y aumentan los desplazamientos en vehiculo privado. Asimismo,
las redes de infraestructuras necesarias para comunicar los barrios dis-
persos actuan de espacios barrera, impidiendo que estas tramas disper-
sas puedan llegar a interrelacionarse entre si.

Aparte de la movilidad sostenible, este modelo esta conectado con
otra de las claves de primer orden del futuro Derecho urbanistico espa-
nol, la accesibilidad universal, conscientes de que resulta imperativo que
todos los habitantes deben tener una ciudad accesible que les permita
moverse libremente por ella sin barreras y obstaculos. Sobre este obje-
tivo contemplado en el punto 7 del art. 5 de la Ley, cabe citar nuevamente
las DOT, puesto que entre las cuestiones novedosas de caracter transver-
sal en la ordenacion del territorio incluye la accesibilidad universal, y es-
tablece que el planeamiento territorial y urbanistico debiera desarrollar
las siguientes directrices que atanen a los equipamientos comerciales
(art. 29):

«a) Promover unos entornos urbanos caracterizados por
la mezcla de usos, en los que los usos residenciales convivan
con los de actividades econémicas compatibles con los mis-
mos, asi como con usos dotacionales y de servicios; de forma
que se facilite la accesibilidad a los mismos y se minimicen
las necesidades de desplazamiento.

b) Impulsar un diseno de ciudad que tenga como base la
busqueda de la proximidad, favoreciendo las distancias cortas
entre la residencia, el transporte publico, los centros de tra-
bajo, las dotaciones, los equipamientos y el comercio.

f) Promover una distribucion equilibrada del comercio en
el territorio, priorizando su ubicacion en los centros urbanos
de forma que se facilite la accesibilidad al mismo de forma no
supeditada al uso del automovil».
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Y es que, ademas, hay que tener presente, tal y como cita la nueva
Ley, el significativo envejecimiento poblacional, y que asegurar la mayor
accesibilidad posible es una garantia para ciudadanos con movilidad re-
ducida que hoy lo necesitan y para los que en el futuro se vean privados
de ella, como parte de las politicas publicas de envejecimiento «en el pro-
pio entorno».

2. La clara vinculacion entre un modelo de ciudad compacta y la
proteccion del medio ambiente

En términos ambiciosos, la regulacién pretende evitar los efectos ne-
gativos sobre el medio ambiente generada por los grandes estableci-
mientos comerciales en una ubicacion periferica, por la circunstancia de
convertirse en focos de atraccion de personas, como la emisién de gases
y el consumo de combustibles fésiles derivada de la movilidad masiva
en vehiculos privados de motor, asi como evitar la construccion de nue-
vas carreteras y contrarrestar el deterioro de las zonas urbanas. A modo
de contribucién, el legislador vasco aspira a reforzar la vitalidad, la co-
hesién y la funcion comercial de los municipios, a la vez que la oferta en
gran formato se aproxima a los ciudadanos, a los cuales se evita despla-
zamientos a la periferia a la hora de satisfacer las necesidades de compra
y se les hace posible el uso del transporte publico. Esta voluntad de re-
forzar el comercio urbano y evitar movilidades innecesarias y sobrecarga
de infraestructuras publicas conlleva también una mejor definicién del
sistema de concentracion comercial con el fin de detener la creaciéon y el
crecimiento de aglomeraciones comerciales periféricas. A sensu contra-
rio, la proliferaciéon o crecimiento no ordenado de formatos comerciales
ubicados fuera del entramado urbano constituye un atentado claro con-
tra la tipologia de urbe compacta vinculada al urbanismo sostenible (49).

En suma, como senala la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna de 15 de enero de 2015, F. 5: «constituye un hecho constata-
ble a simple vista que la implantaciéon o proliferacién de grandes super-
ficies comerciales tiene repercusiones especificas de naturaleza diversa;
pues condiciona la planificacién urbanistica del entorno; incide en el me-
dio ambiente y trae consigo desplazamientos masivos anadidos que a su
vez llevan aparejados mayores requerimientos de servicios publicos de

(49) Si bien, a modo de reproche, habria que apuntar que el modelo de desarrollo urbano com-
pacto planteado y por ende las determinaciones legales y sus justificaciones se hallan orientados a
su implementacion en un dmbito territorial parcial y determinado, pues tienen sentido en el sistema
policéntrico de las capitales vascas (en menor medida en Vitoria-Gasteiz) y en la red de cabeceras
de areas funcionales y ciudades medias de Bizkaia y Gipuzkoa, pero no asi en las areas rurales y en
las areas diseminadas y despobladas de Alava.
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transporte y de vias de comunicacién adaptadas a las circunstancias; y
ciertamente, propicia la desaparicion paulatina de formas de vida tradi-
cionales, merecedoras de un cierto grado de respeto y proteccion y en
las que el pequeno comercio de proximidad ha desempenado un papel
destacado».

Estos nuevos escenarios de consumo provocan que la ciudad se or-
ganice en torno al automovil. Los espacios del territorio urbano se unen
mediante las redes de autovias y autopistas, y en sus nodos se ubican es-
tratégicamente las grandes superficies comerciales —para tener garanti-
zada una masiva y rapida accesibilidad—. Estos equipamientos dan lugar
de esta manera a enclaves o islas comerciales que dan la espalda a su te-
jido urbano al estar rodeadas de aparcamientos de superficie y orienta-
das en exclusiva a la red viaria de alta capacidad y rapida circulacién. Y
si, ciertamente, la ubicacién y tamano de los estos formatos comerciales
agravan los problemas ambientales derivados del modelo de transporte
centrado en el vehiculo privado (congestion, contaminacién, ruidos, aco-
tacion del territorio mediante infraestructuras viarias y consumo de gran-
des cantidades de materiales y energia).

Un ejemplo ilustrativo de que los problemas de insostenibilidad en las
tres vertientes del desarrollo sostenible —medioambiental, econémica y
social— se producen de la mano del modelo urbano y del sistema de mo-
vilidad elegido lo encontramos en Francia con la eclosién del movimiento
de los chalecos amarillos («/es gilets jaunes»).

Francia fue uno de los paises que mas prematuramente y alegremente
acogio el sistema de distribucion de bienes y servicios de Estados Unidos
con grandes superficies de comercios en las periferias. Esta peri-urbani-
zacion fue fuertemente impulsada en las décadas de 1980 y 1990 por al-
caldes que querian ver un rapido desarrollo y crecimiento de sus ciuda-
des. Como resultado, a la par que se adopta una estructura de expansion
urbana y de dispersién de viviendas, se va abandonando la tradicional
ubicacion de la actividad econdmica en el centro, desaparecen las tien-
das y la vida de los pueblos (donde salir de compras produce verdadera
lastima y hasta las panaderias se trasladan a areas periurbanas), por lo
gue los miembros del hogar deben utilizar el automovil no sélo para tra-
bajar, sino para adquirir cualquier producto. Es la cultura del coche —en
palabras del presidente Emanuel Macron, Francia es el «grand pays auto-
mobil»—, donde la congestiéon del trafico y los atascos forman parte del
dia a dia de la ciudadania tan masivamente motorizada, y donde si bien
el gobierno de Francia ha promovido la construccion de carreteras y de
grandes superficies, por el contrario, no ha cuidado el precio de los com-
bustibles, resultando que la gasolina no es tan barata como en Estados
Unidos. A raiz de que en el marco de la estrategia de la transicion eco-
I6gica de la lucha contra el cambio climatico, el gobierno subiera los im-
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puestos sobre los carburantes, en octubre de 2018 estallé el movimiento
social de protesta de los chalecos amarillos (50).

Consecuentemente, la gente que utiliza sus vehiculos en los trayectos
desde el domicilio al trabajo no tiene otra opcidon que pagar los precios
altos del carburante, y esta situacién hace que un sentimiento de injusti-
cia se propague en la poblacion. Inicialmente la protesta se centra en el
rechazo generalizado al alza en el precio de los combustibles, pero se am-
pliara rapidamente a otras reivindicaciones: la pérdida del poder adquisi-
tivo de las clases medias y clases bajas, la injusticia fiscal, el sentimiento
de abandono en zonas rurales... y, precisamente, dentro de la lista de sus
demandas, figurara el fomento de las empresas pequenas en los pueblos
pequenos y en los centros urbanos, asi como la paralizacion de la cons-
truccidén de grandes centros comerciales en los exteriores, a fin de no de-
jar fuera del mercado a los pequenos comerciantes.

En fin, las medidas para hacer frente al cambio climatico tienen que
ser compatibles con la justicia social, de modo que la aplicacion de medi-
das fiscales debe ser aplicado con justicia y proporcionalidad, sin que re-
caiga sobre los mas débiles, sino sobre los mas contaminantes. En cam-
bio, el impuesto autondmico sobre grandes establecimientos comerciales
al que nos referiremos seguidamente constituye un molde de tributo le-
gal con fines medioambientales y con la aparente voluntad de proteger el
patrén de ciudad compacta.

3. El Impuesto sobre los grandes establecimientos comerciales

El impuesto autondmico sobre los grandes establecimientos comer-
ciales (IGEC) es un tributo extrafiscal perteneciente al ambito de los im-
puestos de ordenacion, el cual grava el dano o impacto que producen so-
bre el medio ambiente, el territorio o el entorno urbano, y se distingue de
los impuestos de financiacion que responden a finalidades estrictamente
recaudatorias. Asi pues, este tributo mas alld de que lo recaudado pueda
dedicarse a la financiacion de actuaciones de caracter medioambiental,
comparte con la regulacion material de los grandes establecimientos co-

(50) Al impuesto sobre el consumo doméstico de energia (TICPE), se le introdujo en el 2014 un alza
suplementaria llamada tasa a los combustibles fosiles o impuesto al carbono. Desde entonces, el
precio que los consumidores deben pagar por estos impuestos a la gasolina y al diésel ha ido pro-
gresivamente en aumento. En septiembre de 2018, el gobierno anuncié nuevas alzas de impues-
tos para el 2019, en concreto, un alza a la TICPE de un 11,5 %, pero el argumento de que dicho im-
puesto va a ayudar a la transicidon energética para evitar el calentamiento global no se justifica ya
que estos impuestos van en gran mayoria al presupuesto general del Estado Francés y no a la eco-
logia como se pretendia. Ademas, estos impuestos eximen a muchas empresas y sectores de acti-
vidades (camiones, fabricas, yates o cruceros de lujo) que no solamente tienen grandes dividendos,
sino que contribuyen enormemente a la contaminacion del aire y por ende al calentamiento global.
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merciales el intento del poder publico de fomentar y promover que la im-
plantacién del comercio coadyuve a alcanzar un ideal de ciudad lo mas
acorde posible con el medio ambiente.

El problema que se plantea en los tributos medioambientales es el
riesgo de que la proteccién fiscal del medio ambiente y su efecto disua-
sorio en la degradacién de los recursos naturales, se utilice como excusa
para fines recaudatorios. O aun peor, se desvirtué su utilizacion como
obstaculo a la libertad de establecimiento, y la ambicion de proteccion
ambiental esconda una aspirada defensa del pequefno comercio, lo cual
desnaturaliza la ley y su pretendida finalidad (51). Para LOPEZ PEREZ, la
clave para determinar su compatibilidad con la legislacion comunitaria es
si la regulacion concreta del IGEC ha previsto bonificaciones, exenciones
o situaciones de no sujecién al impuesto en aquellos grandes estable-
cimientos que se ubiquen en la trama consolidada de las ciudades o en
nuevos sectores de uso predominantemente residencial, ya que, en tales
ubicaciones mas proximas, el posible acceso peatonal supondra que se
reduciran las externalidades negativas. Es decir, el quid de la cuestién de-
terminante para comprobar si el IGEC es considerado ayuda de Estado o
no, es el hecho de si existen medidas reales y efectivas que tratan de mi-
nimizar el impacto medioambiental, por ejemplo, mediante el fomento de
su instalacion preferente en las tramas urbanas de ciudades.

Volviendo a las tres sentencias dictadas en fecha 26 de abril de 2018
sobre el régimen del IGEC en Cataluna (asunto C-233/16), Asturias (asun-
tos acumulados C-234/16 y C-235/16) y Aragon (asuntos acumulados
C-236/16 y C-237/16), el TJUE declar6é que ni la libertad de estableci-
miento ni el Derecho en materia de ayudas de Estado se oponen a im-
puestos autonédmicos como los controvertidos(52). El Tribunal de Luxem-
burgo confirma que estos impuestos tienen como objetivo contribuir a la
proteccion del medioambiente y a la ordenacién del territorio, tratando
de corregir y de compensar el impacto de la actividad de los grandes es-
tablecimientos comerciales (debido, en especial, a los flujos de circula-

(51) LOPEZ PEREZ, F., en «El impuesto sobre los grandes establecimientos comerciales quince
anos después: las sombras de este tributo ambiental a la luz del derecho comunitario», en Actua-
lidad Juridica Ambiental, n.° 58, 27 de junio de 2016, advierte que «bajo la bandera del medio am-
biente, se mantiene la sospecha desde la primera aparicion del IGEC sobre el verdadero origen y fin
de este impuesto. Plasmado en el recelo de que el fin ultimo del impuesto sea el meramente recau-
datorio de fondos publicos a costa de una determinada tipologia comercial, favoreciendo ademas al
pequeno o mediano comercio frente a la posicion dominante de los grandes, desvirtuando asi la fi-
nalidad ordenadora (modificadora de conductas) del impuesto».

(52) El Tribunal Supremo, que habia de resolver los recursos de la ANGED, albergaba dudas acerca
de la compatibilidad de estos impuestos autondmicos con la libertad de establecimiento, y se pre-
guntaba también si las exoneraciones previstas por los tres impuestos autonémicos podian ser
constitutivas de ayudas de Estado prohibidas con arreglo al Tratado. Por estas razones decidi6 plan-
tear una serie de cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia en este sentido.
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cién generados) mediante la contribucidon de estas grandes superficies a
la financiacién de medidas en favor del medioambiente y de la mejora de
las infraestructuras.

Tomando como referencia la sentencia del TJUE sobre el impuesto ca-
talan, ya que marca el paso a los dos pronunciamientos siguientes, para
empezar, por lo que se refiere a la libertad de establecimiento, el Tribunal
de Justicia declara que el criterio de la superficie de venta del estableci-
miento, elegido para determinar los establecimientos gravados con el im-
puesto, no establece ninguna discriminacion directa. A continuacion, el
Tribunal de Justicia examina si las exoneraciones previstas en el marco
de los impuestos autondmicos de que se trata constituyen ayudas de Es-
tado. Senala que no cabe excluir, a priori, que el criterio de tributacion de
la superficie de venta favorezca, en la practica, a determinadas empresas
o producciones, aliviando sus cargas respecto de aquellas que estan su-
jetas a los impuestos en cuestion, por lo que debe determinarse si los es-
tablecimientos comerciales excluidos del ambito de aplicacion de estos
impuestos se hallan o no en una situaciéon comparable a la de los estable-
cimientos sujetos a ellos.

Por lo que respecta a la exoneracion resultante del criterio de tributa-
cidon basado en las dimensiones de los establecimientos (las normativas
fiscales fijan un umbral maximo por debajo del cual los establecimien-
tos estan exonerados del pago de los impuestos), el Tribunal de Justicia
afirma que es innegable que el impacto medioambiental de los estableci-
mientos comerciales depende en gran medida de sus dimensiones, porque
cuanto mayor es la superficie de venta, mayor es la afluencia de publico, lo
que se traduce en mayores efectos negativos sobre el medioambiente. Por
tanto, considera que es coherente con los objetivos perseguidos un criterio
que se basa en la superficie de venta para diferenciar entre las empresas
segun que su impacto medioambiental sea mas o menos intenso (apar-
tado 53). En dichas circunstancias, estima que un criterio de sujecion a los
impuestos basado en la superficie de venta como el que es objeto de los
litigios principales permite diferenciar dos categorias de establecimientos
que no se encuentran en una situacion comparable desde el punto de vista
de los objetivos perseguidos por la legislacion (ap. 55). Por consiguiente,
no cabe considerar que la exoneracion fiscal de la que disfrutan los esta-
blecimientos comerciales cuya superficie de venta es inferior al umbral es-
tablecido les confiera una ventaja selectiva, de forma que no puede cons-
tituir una ayuda de Estado. Dicho esto, el Tribunal no entra a valorar si el
concreto nivel de umbral de superficie escogido por el legislador es o no
adecuado en relacion con los objetivos perseguidos, ya que ello entra den-
tro del margen de apreciacion del legislador nacional y se basa en aprecia-
ciones técnicas complejas sobre las que el Tribunal solo puede aplicar un
control jurisdiccional limitado.
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En cuanto a las exoneraciones o reducciones de la base liquidable pre-
vistas en funcién de las actividades ejercidas por los establecimientos, ya
hemos visto anteriormente que el Tribunal de Justicia llega a la conclu-
sion de que dichas excepciones al marco de referencia tampoco consti-
tuyen ayudas de Estado, cuando los establecimientos exonerados no ge-
neren un impacto negativo sobre el medioambiente y la ordenacion del
territorio tan intenso como los otros, y la forma en la que los 6rganos ju-
risdiccionales verifican o confirman dicho extremo. Por contra, en el caso
especifico del IGEC catalan, el no sometimiento a tributacién de los es-
tablecimientos comerciales colectivos frente a los individuales fue con-
siderado como una ventaja fiscal selectiva carente de justificacion, pre-
cisamente por no ser dicha exclusién congruente con los objetivos de
proteccion medioambiental y de ordenacion territorial, ya que atendiendo
a esos objetivos, la situacion de los establecimientos comerciales colec-
tivos e individuales es objetivamente comparable. En virtud de ello, con-
cluimos que la nueva Ley de ordenacion territorial de grandes estableci-
mientos comerciales en su art. 2.2 acertadamente no distingue a efectos
de su regulacion entre las categorias de grandes superficies comerciales
de caracter individual y las de caracter colectivo conformado por los pe-
quenos y medianos comerciantes que deciden implantarse y agruparse
en un ambito de ordenacién —aunque no se entienda bien por qué esta
asimilacion se limita legalmente al supuesto de la disposicién adicio-
nal—. Al fin y al cabo, un gran centro comercial colectivo consistente en
pequenos establecimientos tendria el mismo impacto ambiental que un
gran almacén de caracter individual con las mismas dimensiones y los
mismos metros cuadrados totales.

4. La especial importancia de una justificacion adecuada

En cualquier caso, hay que ser muy cautos a la hora de realizar restric-
ciones al libre comercio e hilar muy fino a la hora de elaborar las justifica-
ciones, puesto que al margen de que haya que notificar sobre ello a la Co-
mision Europea en la forma prevista en la Disposicion adicional de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, para entenderse amparada en la excepcion
de su art. 11.2, el expediente sera examinado con lupa si cae en manos de
los tribunales. Por ello, un plus de fundamentacion de las razones imperio-
sas de interés general nunca estd de mas para asegurar con éxito que su-
pera el juicio de proporcionalidad. Y, por supuesto, todo ello sin mostrar
indicios de que se trate de un supuesto en el que se establezcan restriccio-
nes vinculadas a la viabilidad econédmica de otros prestadores de servicios.

En este contexto, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco ha te-
nido que pronunciarse ultimamente en dos casos similares de limitacion
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de usos urbanisticos en Bilbao, y adelantamos que la singularidad de pa-
trimonio monumental en el primer caso, y la calidad de vida residencial
en el segundo caso, resultaran determinantes para que la proteccion del
entorno urbano sirva como razén imperiosa de interés general.

En el primer supuesto, la STSJ del Pais Vasco 2/2018, de 29 de enero,
resuelve el recurso interpuesto por la Autoridad Vasca de la Competencia
contra el Acuerdo del Ayuntamiento de Bilbao por el que aprueba defini-
tivamente el Plan Especial de Rehabilitacion del Casco Viejo, consistente
en establecer un nuevo régimen de algunos usos urbanisticos mediante
una nueva zonificacion y determinados cambios en su regulacion. El de-
bate se centra en si la regulacion de los usos y del régimen de distancias
entre determinados establecimientos es compatible con la Directiva de
Servicios y los postulados que se exigen para el mantenimiento de una
competencia efectiva de los mercados. El TSJPV diferencia dos situa-
ciones dentro de las previstas por el Plan Especial. Por un lado, declara
conforme a derecho el régimen de distancias minimas entre estableci-
mientos hosteleros, ya que existe justificacion imperiosa de interés ge-
neral sustentada por la proteccién del medio ambiente y del entorno ur-
bano, debido a la singularidad del ambito superficial afectado, declarado
conjunto monumental, y la decisién es no discriminatoria y proporcio-
nada(53). Por el contrario, se declaran nulas las previsiones del régimen
de distancias entre entidades de crédito y seguros, entre entidades de
juego y recreativas y entre actividades referidas a comercios de alimenta-
cion en régimen de autoservicio, donde las justificaciones de las restric-
ciones se entienden exclusivamente econdmicas, vinculadas al apoyo al
pequeno comercio tradicional del Casco Viejo, principalmente del subsec-
tor de textil y calzado, y dirigidas a evitar el efecto desertizador sobre el
modelo comercial del ambito del Plan Especial producido por la concen-
tracion de dichos usos.

En el segundo supuesto, la sentencia del STSJ del Pais Vasco 41/2019,
de 25 de enero, resuelve el recurso interpuesto contra el Acuerdo del
Ayuntamiento de Bilbao por el que se aprueba definitivamente la modifi-
cacion de la Ordenanza num. 7 para la zona del Ensanche del PGOU, en el
mismo sentido de estimacion y nulidad parcial de las limitaciones y dis-
tancias minimas de usos, pero con distinto fundamento. Segun los infor-

(53) «La exigencia de distancias entre establecimientos hosteleros, en lo que debe considerarse
proteccion tanto del medio ambiente, como del entorno urbano, por las singularidades concurren-
tes en el &mbito del Casco Viejo de Bilbao, al margen de su proteccidon cultural, como conjunto
monumental, porque la justificacion incide en lo que se consideran incidencias sobre el grado de
concentracion de los establecimientos de hosteleria, con los datos y porcentajes que hemos tras-
ladado del contenido del expediente, por lo que incluso se llega a considerar que la concentracion
de establecimientos de hosteleria, aparte de un mayor impacto visual y mayor presion sobre la uti-
lizacion del espacio publico, por las incidencias y consecuencias que ha tenido, agudiza la afeccion
medioambiental negativa».
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mes justificativos, la decision municipal tiene como finalidad «adecuar
sus contenidos a los principios inspiradores del desarrollo urbano soste-
nible», y la necesidad que observa el Ayuntamiento de modular «la ma-
yor o menor calidad del entorno urbano y de la capacidad de mantener el
doble atractivo que caracteriza el espacio central como polo de referen-
cia entre la convivencia de los usos residencial y de actividades econo-
micas». La decision municipal se sustenta en la preocupacién municipal
de conservar un modelo de ciudad que trata de compatibilizar todos los
usos, persiguiendo el bienestar de la ciudadania mediante la obtencion
de un entorno amable y no molesto. Asi, en aras a equilibrar los usos y
preservar el uso residencial en el centro de la ciudad, y compatibilizarlo
con los otros usos posibles en suelo urbano, la Ordenanza establece li-
mitaciones y un régimen de distancias minimas para la implantacion de
establecimientos hosteleros. A partir de la incidencia que tiene una ex-
cesiva concentracién de bares y cafeterias, con terrazas en el exterior, en
la calidad de vida de los residentes, la Sala concluye que la decision del
planificador esta sustentada en datos concretos, pondera los distintos tra-
mos y zonas, y resulta proporcionada y adecuada para la finalidad perse-
guida. Mientras, en relacién con el uso comercial y servicios terciarios,
las limitaciones no aparecen suficientemente justificadas respecto de las
actividades de juego o recreativas y comercios de alimentacion.

Es decir, al referirse a los aspectos comerciales, la planificacién debe
procurar que concurran motivos urbanisticos que justifiquen la interven-
cion del planeamiento urbanistico: la preservacién del casco antiguo; pro-
blemas de acceso, estacionamiento y servicios requeridos para la implan-
tacion de establecimientos comerciales; el bienestar de la poblacion; que
el uso residencial se combine de forma armédnica con las actividades co-
merciales..., asi como procurar limitarse a cuestiones de ubicacion terri-
torial, usos permitidos y excluidos o distancias.

La Ley que analizamos supone un ejemplo notable de razonamiento a
lo largo de una materia en la que debe concurrir una poderosa cuestién
de interés general de indole territorial, urbanistica y ambiental. El princi-
pio comunitario de libre establecimiento contiene una serie de garantias
tendentes a la proteccidon de su intangibilidad, lo cual exige una espe-
cial motivaciéon de cualquier norma o plan que suponga su limitacion, de
tal forma que no basta con explicar las razones por las que se acomete,
sino que es preciso justificar lo mas concretamente posible, en los térmi-
nos impuestos en la STC 157/2016, la necesidad de dicha restriccidén para
atender un interés publico prevalente. Nunca cabra una prohibicion de
facto de nuevas implantaciones de grandes superficies.

No sélo se trata de que las decisiones se tomen de forma motivada,
sino que las razones alegadas se sostengan desde la perspectiva de la ra-
cionalidad y no encubran fraudes de ley. Es un ambito donde se impone
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una motivacion adecuada y extensa, con razonamientos juridicos claros y
objetivos relativas a la proteccion del modelo de ciudad sostenible. Tiene
que haber coherencia entre la ordenacion establecida y el fin buscado, y
a través de la regulacion debe llevarse a cabo el objetivo pretendido de
forma congruente y proporcionada. Asi, no es de recibo apelar a dicho
modelo para restringir la creacion de suelos urbanizables para la implan-
tacién de grandes centros comerciales, y al mismo tiempo defender la
creacion de nuevos suelos urbanizables residenciales.

A la vista de la Exposicién de Motivos y el articulo 5 relativo a los ob-
jetivos de la ley, podemos concluir que el legislador vasco no ha escati-
mado en esfuerzos preventivos y ha sido generoso y riguroso a la hora
de ofrecer motivos justificadores ex profeso relacionados con la protec-
cidén urbana aportando objetivos principales y otros enlazados de caracter
mas secundario a modo de segunda linea de barrera adicional.

5. La sombra de la duda: la equivalencia practica entre el comercio
urbano y el pequeno comercio

En la situacion anterior a la Directiva de Servicios, hay que admitir que
las Comunidades Auténomas recurrian a planes de equipamientos co-
merciales como instrumento para ordenar adecuadamente su localiza-
cidn, y tales mecanismos de planificacion se podian basar en calculos del
espacio comercial potencial en funcidn de la superficie de venta por habi-
tante y su reparto entre la dotacion comercial que se fuese a permitir. To-
dos esos planes se concebian realmente como medidas de contencién de
crecimiento de los nuevos escenarios de consumo y con la finalidad ul-
tima de defensa de establecimientos minoristas. Quedaba en evidencia
que se estaba haciendo politica comercial a través de la ordenacion terri-
torial, con finalidad puramente econémica limitando la expansiéon de nue-
vos establecimientos, y no con el objetivo de reducir su impacto sobre
los recursos naturales, la red viaria local o el modelo de ciudad (54).

A raiz de la Directiva, se ha querido instaurar un nuevo modelo de
urbanismo comercial de proximidad basado en razones urbanisticas y
medioambientales. A priori el urbanismo debiera estar al margen del
ambito de aplicacion de la Directiva, al no disponer la UE de competen-
cias expresas para ello y debido a la exclusion expresa que el ambito
de aplicacion de la Directiva hace de las normas relativas a ordenacion

(54) En palabras tomadas prestadas de PEREZ FERNANDEZ, J.M., «La ordenacion espacial del gran
equipamiento comercial y su adaptacion a la Directiva de Servicios: colision de razones imperiosas
de interés general y solapamiento de controles», en Revista catalana de dret public, num. 42, 2011,
pags. 297-334, habia «mucho de planificacion econémica y poco o nada de planificacion territorial».
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del territorio, urbanismo y ordenacion rural (Considerando noveno). No
obstante, esa simplificacién no responde a la realidad. El urbanismo
comercial ha sufrido profundas transformaciones, a pesar de la exclu-
sion de la posibilidad de aplicar la Directiva a aquellos requisitos que
no afecten al acceso a una actividad de servicios o a su ejercicio(55);
de hecho, en la regulacién comercial se han dado pasos agigantados li-
beradores del comercio, y tanto el Estado como las Comunidades Au-
tonomas aplican la Directiva a las licencias urbanisticas en cuanto a la
posibilidad de su sustitucion por otros instrumentos de control menos
restrictivos para la libertad individual, tales como la comunicacion pre-
via o la declaraciéon responsable.

El urbanismo estd afectado por la Directiva de Servicios cuando la
proteccion del medio ambiente y del entorno urbano, incluida la planifi-
cacion urbana y rural, constituyen razones imperiosas de interés gene-
ral que justifican restricciones a la libertad de establecimiento de servi-
cios(56). En este contexto, el modelo de ciudad compacta se utiliza para
contrarrestar los efectos nocivos de la regulaciéon comunitaria sobre las
libertades de establecimiento y de prestaciéon de servicios para el pe-
gqueno comerciante minorista, sin que se produzca contradiccién alguna,
puesto que es una excepcidon plenamente recogida en la misma Directiva.
La planificacion urbana podra establecer restricciones al libre comercio,
pero tienen que estar debidamente justificadas por el cumplimiento del
principio de desarrollo sostenible en los usos del suelo, en forma de de-
fensa de una ciudad compacta que favorezca el comercio de proximidad
y fomente el equilibrio social, movilidad sostenible y la calidad del urba-
nismo desde el punto de vista estético y paisajistico. Por ello, tras la Di-
rectiva, los legisladores autondmicos han realizado un esfuerzo loable
por precisar el alcance de las razones imperiosas de interés general que
invocan con referencias a la salvaguarda de una ciudad compacta, cohe-
sionada y de cultura mediterranea.

En la actualidad, respecto a la situacion anterior, los criterios y limita-
ciones en cuanto al emplazamiento y al tamano de los grandes estable-
cimientos siguen presentes en la mayoria de las nhormas autondmicas, si

(55) Ya el Manual sobre la transposicion de la Directiva de Servicios, elaborado por los Servicios
de la Direccion General de Mercado Interior y Servicios (Luxemburgo: Oficina de Publicaciones Ofi-
ciales de las Comunidades Europeas 2007, pag. 15) senalaba que al transponer la Directiva, los Es-
tados deberan tener en cuenta que «las normas urbanisticas o las ordenanzas de construccion
pueden contener requisitos que regulen de manera especifica actividades de servicios y que, por
tanto, estén cubiertos por la Directiva de Servicios. Por ejemplo, las disposiciones sobre la super-
ficie maxima de ciertos establecimientos comerciales, aun cuando figuren en las normas urbanisti-
cas generales, estdn comprendidas en el &mbito de aplicacidn de la Directiva de Servicios y, en con-
secuencia, han de atenerse a lo previsto en el capitulo sobre libertad de establecimientos de ésta».

(56) GUTIERREZ COLOMINA, V., «La incidencia de la Directiva de Servicios 2006/123/CE en el urba-
nismon», en Revista de Estudios Locales Cunal, nim. 122, 2009, pags. 178y ss..
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bien son replicadas bajo férmulas mas sofisticadas fundamentadas en la
preservacion de la ordenacidon urbana y el medio ambiente, y maquilla-
das con la supresion de consideraciones econémicas.

En la otra cara de la moneda, son muchas las voces que han aler-
tado sobre el peligro de que el lema de la proteccion del medio am-
biente se utilice como pretexto o coartada ideoldgica para conservar
una estructura de mercado protectora con el entramado empresarial
formado por el pequeno comercio y que prohibe de facto implantar
grandes superficies fuera de la trama urbana consolidada, incluso in-
curriendo en una suerte de desviacién de poder legislativa utilizando
la ciudad compacta para fines distintos a su fomento. Tampoco los ori-
genes y fundamentos econdmicos de la legislacién sectorial inicial de
los grandes establecimientos comerciales juegan a favor de estos te-
mores. Para BLAZQUEZ ALONSO casi nada ha cambiado, y la transpo-
sicion llevada a cabo perpetua las anteriores medidas intervencionis-
tas y proteccionistas, y sin perjuicio de que sera necesario un analisis
pormenorizado de cada caso para valorar si se cumple con el principio
de proporcionalidad, no discriminacidon y necesidad, los criterios de lo-
calizacion comercial estaran bajo sospecha permanente de estar vulne-
rando la libertad de establecimiento (57).

En el caso vasco, a pesar de que el texto legal pretende evitar al
maximo que surjan recelos de un interés particular econdmico de prote-
ger al pequeno comercio, puede decir mucho de sus objetivos el hecho
de que el texto inicial fuese obra de la asociacion de comerciantes Euskal-
dendak y provenga de una demanda de agentes del sector comercial que
defiende los derechos del comercio local, previniendo la desertizacion co-
mercial de las zonas urbanas. Ese interés esta latente a lo largo de las in-
tervenciones parlamentarias que no esconden su disposicién a ayudar al
pequeno comercio, pero lo cierto es que es una forma de sujetar la insos-
tenibilidad econémica, social y medioambiental derivada del impacto de
estas grandes areas comerciales. A la postre, cuando se habla de comer-
cio de proximidad se esta hablando del pequefo comercio local, y ambos
términos se hallan entrelazados, por lo que parece imposible disociar que
la defensa del urbanismo de proximidad y de la movilidad sostenible aca-
rrea la proteccion del pequeho comercio urbano.

Con todo, a pesar de que el pequeno comercio en el ambito del Pais
Vasco parece haberse librado de una amenaza, aun le quedan mas y peo-
res enemigos. Hay otros fendmenos que también golpean al comercio lo-
cal: el denominado «e-commerce» o comercio electrénico, que hoy por

(57) BLAZQUEZ ALONSO, N., «El nuevo urbanismo comercial trazado por la Union Europea» en
Actualidad Juridica Uria Menéndez. Homenaje al profesor D. Juan Luis Iglesias Prada, 2011 (Dispo-
nible en http://www.uria.com/documentos/publicaciones/3194/documento/art10.pdf?id=3339).
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hoy disfruta de ventajas fiscales (Llamese «Amazon» u otras tiendas de
venta on-line, que ponen en jaque incluso el destino de los grandes for-
matos); la pugna por abrir en domingos y festivos; campanas globales tipo
«Black Friday»; o incluso un futuro que pasa por la proliferacion de tiendas
fisicas de distribucion sin personal dependiente y con inteligencia artificial.
Como contrapeso, ante el continuo decrecimiento del nimero de peque-
nos establecimientos y del empleo auténomo asociado a este tipo de co-
mercio, el Gobierno Vasco y las administraciones publicas locales adoptan
medidas para el impulso y potenciacién del comercio de proximidad, dado
el valor anadido que traslada a la sociedad y pide a las personas consumi-
doras que adopten un compromiso por un nuevo consumismo que se fije
en el valor de la compra como acto social, y no solo en el precio (58).

V. Conclusiones

El principio de desarrollo sostenible en el ambito del urbanismo supone
la asuncion del modelo de ciudad compacta, y la Union Europea realiza
una apuesta firme por este modelo hasta el punto de que la importancia
otorgada trasciende al urbanismo comercial. La normativa reguladora de
la ordenacion de los equipamientos comerciales debe ser compatible con
la Directiva de Servicios y las razones imperiosas de interés general, lo cual
obliga a las normas autonémicas a ser coherentes con la instauracion del
citado patréon de medio ambiente urbano mediante las técnicas propias de
la ordenacién del territorio, y que, a su vez, les servira de fundamentacién
ulterior de sus medidas y determinaciones limitadoras del comercio, siem-
pre que pasen el test de proporcionalidad (59).

En el ambito del urbanismo comercial, las Comunidades Autonomas
percibieron la necesidad de controlar la implantacién de los grandes for-
matos de distribucion comercial, al objeto de conciliar bien el comercio
periférico con la adecuada conservacion de las ciudades y pueblos como
lugares donde los ciudadanos puedan desarrollarse plenamente y tener

(58) De este modo, el Gobierno Vasco ha apostado por programas y lineas de ayuda de apoyo a los
comerciantes: Hirigune, el MEC o Modernizacion de Establecimientos Comerciales, dinamizacion
comercial de entornos urbanos y centros comerciales abiertos, actuaciones de creacion de calles de
coexistencia, peatonalizacién de zonas comerciales, fomento del asociacionismo, formacién para me-
jorar la capacitacion de profesionales, renovacion de mercados municipales tradicionales de abastos...

(59) De acuerdo con la jurisprudencia comunitaria, el test de proporcionalidad exige demostrar que
las medidas elegidas son apropiadas para conseguir los objetivos perseguidos, ademas de que no
existia ninguna otra medida igualmente efectiva pero menos restrictiva de la libertad de estableci-
miento (Sentencia de 22 de diciembre de 2008, Comision/Austria C-161/07). Como se ha visto, en el
caso catalan acabo concluyendo que las restricciones eran contrarias al principio de proporcionali-
dad, ya que la repercusion de las limitaciones se consideraba altamente significativa y la justifica-
cion de su necesidad era insuficiente.
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a su alcance todo tipo de servicios —incluidos los comerciales provistos
por tiendas de menor tamano—, y controlar un crecimiento excesivo de
los flujos urbanos hacia los nuevos entornos comerciales, amén de evitar
otros efectos negativos inherentes e indeseables (impacto sobre la con-
formacion e infraestructura de las ciudades, las repercusiones ambienta-
les, la congestion del trafico, etc.).

Las razones que justifican una regulacion restrictiva de los grandes co-
mercios responden a la necesidad de proteger el impacto multiple en el
territorio y el entorno urbano, en el medio ambiente y en la movilidad. Se
trata de evitar la dispersién de la urbanizacion y el habitat urbano con el fin
de reducir los desplazamientos motorizados en vehiculo privado a areas
comerciales especializadas fuera de las ciudades que incrementan tanto
la contaminacién atmosférica como la congestién y sobrecarga de las in-
fraestructuras y vias publicas, y en la medida que suponen el empobreci-
miento de la vida urbana, dado que puede producir una desertizacién del
comercio localizado en las plantas bajas o edificios del centro urbano y su
consecuente deterioro. Por contra, se debe fomentar la creacion de espa-
cios urbanos de mas densidad e intensidad en los que coexistan una di-
versidad de usos, incluidos los comerciales, los cuales por su proximidad
faciliten los desplazamientos peatonales y en consecuencia una vida mas
saludable a una poblacién cada vez mas envejecida.

Dentro de este marco, hay que cuidar que no haya una posible vulne-
racion del derecho comunitario, pues cualquier desvio sobre tal natura-
leza, ya sea a través de un régimen de prohibicion total de implantacion
de grandes establecimientos comerciales o limitaciones desproporciona-
les atenta contra los derechos de libertad de establecimiento.

En la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, se ha dictado la Ley
10/2019, de 27 de junio, de ordenacion territorial de grandes estableci-
mientos comerciales con el fin de adaptar su normativa —la Ley 7/1994,
de 27 de mayo, de la Actividad Comercial y el Plan Territorial Sectorial de
Creacion Publica de Suelo para Actividades Econémicas y Equipamien-
tos Comerciales del Pais Vasco— en linea con lo dispuesto por la Direc-
tiva 2006/123/CE de 12 de diciembre de 2006 y la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejerci-
cio, y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del
Tribunal Supremo. Plenamente conocedor de los parametros legales y ju-
risprudenciales, el Parlamento Vasco ha puesto una especial atencién en
dotarla de una justificacion adecuada para ser conforme con el derecho
comunitario y superar los obstaculos de ilegalidad declarados en sede ju-
dicial (en particular, en los casos de Cataluna). En este sentido, constituye
una norma bien planteada desde el punto de vista técnico y de seguridad
juridica, apoyada por diversos argumentos dirigidos a justificar y avalar
sus determinaciones y su proporcionalidad, fundamentados en razones
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de proteccion del medio ambiente y del entorno urbano vinculados con
el modelo de ciudad compacta, que puede verse alterado con la prolifera-
cion de esta clase de grandes establecimientos.

De su analisis se desprende que tiene una aspiracion calculada de consa-
grar un modelo territorial determinado en el medio vasco mas urbanizado,
apoyado sobre la movilidad urbana sostenible y sobre el comercio de proxi-
midad. Su contenido trata de dotar de una adecuada ordenacion espacial a
los grandes establecimientos comerciales a fin de minimizar el impacto que
causan sobre el territorio y el medio ambiente. Para ello, sus preceptos limi-
tan el comercio periférico al imponer la preferencia de la implantaciéon de
los grandes establecimientos comerciales en la trama urbana residencial, la
cual debera ser delimitada por la ordenacion estructural del planeamiento
urbanistico. En ultima instancia, resulta un instrumento legal con un afan de
proteger el comercio urbano de proximidad desde la perspectiva de la orde-
nacion del territorio, y a pesar de que evite cualquier alusion a ideas protec-
cionistas del pequeno comercio, en la practica, es dificil desterrar la sombra
de dicha voluntad protectora, mas aun a la vista de los antecedentes, del ori-
gen y de los debates parlamentarios que la han impulsado.

En definitiva, sobre el papel, se trata de una ley, que, ajustandose a
las exigencias derivadas del derecho europeo y estatal, ha tratado de ga-
rantizar de forma suficientemente motivada que las limitaciones a la im-
plantacion y ampliacién de los grandes establecimientos comerciales
observan la triple condicién de necesidad, no discriminacién y propor-
cionalidad, y sin que obedezcan a razones comerciales y mercantiles, en
aras a blindar intencionadamente el texto legal ante la posibilidad de fu-
turos recursos judiciales.

El legislador vasco, que inicié su labor normativa para coser el des-
cosido causado por una sentencia, ha tenido que poner especial esmero
en dotarle de un buen chaleco salvavidas de seguridad juridica y no de-
jar ninguna tacha sobre el tintero, asi, paralelamente, también ha velado
de que no se vulnere ni el reparto constitucional de competencias con el
Estado ni la autonomia de la planificacién municipal. A la vista de los di-
ferentes y numerosos escollos juridicos a observar y solventar en una
materia tan controvertida, esperemos que no surja ningdn escape que
perturbe la aplicacion natural de la nueva regulacion (60).

(60) Precisamente, con fecha 12 de noviembre de 2019 se publico en el Boletin Oficial del Pais
Vasco el Acuerdo de 16 de septiembre de 2019 de la Comision Bilateral de Cooperacion Admi-
nistracién del Estado-Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco por el cual se
dispone iniciar negociaciones para resolver las discrepancias suscitadas respecto a los articulos
1,2,3,6,7 y 8 y la Disposicién adicional Unica de la Ley y designar un Grupo de Trabajo para propo-
ner la solucion que proceda. En concreto, a fin de evitar cualquier posible tacha de inconstitucio-
nalidad relacionada con la regulacion de usos comerciales en infraestructuras de competencia ex-
clusiva del Estado y con el establecimiento de limitaciones que se consideran disciminatorias y no
justificadas, ni proporcionadas en atencién a los fines perseguidos.
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Sumario: |. Jurisprudencia: 1. Del Tribunal de Justicia de la Union
Europea. 2. Del Tribunal Constitucional. 3. Del Tribunal Supremo.
4. Del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. 5. Del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra.—Il. Legislacién: 1. De la Comunidad
Autdénoma del Pais Vasco. 2. De la Comunidad Foral de Navarra.

En esta crénica de 2019 recogeremos, en primer lugar, las aplicacio-
nes judiciales mas relevantes en materia linglistica y, a continuacion,
senalaremos las actuaciones propiamente normativas que se han pro-
ducido. Como la finalidad de estas cronicas anuales es mas detectar las
novedades producidas que dar cuenta pormenorizada de su contenido,
las mencionaremos de manera sucinta, al efecto de facilitar mejor su po-
sible consulta por quien tenga interés en cada cuestion.

I. Jurisprudencia
1. Del Tribunal de Justicia de la Union Europea

La Sentencia del Tribunal General de 12 de marzo de 2019, as. [ltalia c.
Comision Europea, T-135/15, para resolver un recurso de anulacion, in-
cide sobre un problema clasico en la Unién Europea, derivado directa-
mente de su opcion por el plurilinglismo. En efecto, en este caso ante
un error de traduccion, se reitera la asentada interpretacién jurispruden-
cial consistente en que la exigencia de una interpretacion uniforme de
las normas de la Union impide considerar de forma aislada un texto de-
terminado y obliga, en caso de duda, a interpretarlo y aplicarlo a la luz
de las versiones existentes en las otras lenguas oficiales. Asi, Italia no
podia interpretar la disposicion controvertida en el sentido que lo hizo
sin verificar previamente si las demas versiones linglisticas de la dis-
posicién controvertida confirmaban su interpretacién ni, en su caso, in-
terpretar y aplicar dicha disposicion a la luz de las versiones en otras
lenguas oficiales, asi como de la ldgica interna y la finalidad de la nor-
mativa de la que forma parte y aplicé la disposicion controvertida, pese
a su ambigliedad, sin tomar en consideracion las demas versiones lin-
glisticas del precepto en cuestion; haciéndose, asi, exclusivamente res-
ponsable de su incumplimiento.

Asimismo, podemos citar dos pronunciamientos de la misma fe-
cha de la Gran Sala de Tribunal de Justicia de Luxemburgo en relacion
con los conocimientos linglisticos exigidos en convocatorias para fun-
cionarios de la Union Europea y que ya en ocasiones anteriores he-
mos tenido ocasién de tratar en estas crdnicas. Se trata de la Sentencia
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de 26 de marzo de 2019, as. Espana c. Parlamento Europeo, C-377/16,
y de la Sentencia de 26 de marzo de 2019, as. Comision Europea c. Ita-
lia, C-621/16P. La primera, anula la convocatoria que limitaba el exigido
conocimiento de las lenguas a solo el inglés, francés y aleman; y la se-
gunda desestima el recurso de casacién de la Comisién Europea y rati-
fica la previa sentencia anulatoria del Tribunal General, en la misma li-
nea que la anterior.

2. Del Tribunal Constitucional

En este apartado cabe mencionar la STC 51/2019, de 11 de abril, que
dilucida un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de Educacion
de Cataluna (de 2009). Para lo que aqui interesa, resulta de relevancia su
fundamento juridico 5, donde resuelve sobre la tacha de su inconstitucio-
nalidad por invadir las competencias del Estado en materia de ordena-
cion curricular de las lenguas y por atribuir al ejecutivo catalan potestad
normativa y reguladora en aspectos que afectan decisivamente al uso del
castellano en el sistema educativo de Cataluna. No procede detallar aqui
el iter argumental seguido por el Tribunal Constitucional, pero, tras la
contextualizacion que hace de la regulacion autonémica, su conclusién es
que ninguno de los preceptos impugnados por los citados motivos inva-
dia las competencias estatales.

3. DelTribunal Supremo

Aunque referida al idioma gallego, tiene interés la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 19 de febrero de 2019, rec. nim. 1244/2016, que inter-
preta restrictivamente el alcance de la oficialidad de la lengua propia de
Galicia (art. 5.1 EG) vy, sobre todo, el deber que tienen todos los poderes
publicos de Galicia de potenciar la utilizacién del gallego en todos los 6r-
denes de la vida publica (art. 5.3 EG), al enjuiciar la ordenanza municipal
del uso del gallego en el Ayuntamiento de Lugo, ratificando la anulacion
de diversos articulos que ya habia establecido la sentencia del Tribunal
Superior de aquella Comunidad Auténoma.

4. DelTribunal Superior de Justicia del Pais Vasco

Aunque fechada en el ano 2018, ya que no lo hicimos en la cro-
nica del pasado ano, merece senalarse ahora la STSJPV de 28 de di-
ciembre de 2018, rec. num. 1345/2017, puesto que, ademas, durante
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2019 se han producido otras varias en el mismo sentido (asi, la STS-
JPV de 15 de enero de 2019, rec. nUm.1373/2017, la STSJPV de 18 de ju-
nio de 2019, rec. num. 833/2018, y la STSJPV de 3 de julio de 2019, rec.
num. 1580/2017), en las que se dilucida la validez de las notificaciones
de la Administracion tributaria realizadas so6lo en castellano. Pues bien,
como el esfuerzo argumental es notable y las circunstancias del caso re-
sultan decisivas, merece recogerse aqui —aunque resulte, ciertamente,
extenso— el razonamiento seguido por el Tribunal Superior:

«CUARTO.—La infraccién alegada por el recurrente no
concierne a un elemento formal de la actuacién administra-
tiva (art. 55 de la Ley 30/1992) sino a los derechos lingtiisticos
del interesado en el procedimiento administrativo, concreta-
mente, el de recibir las notificaciones en el idioma cooficial
elegido por aquél (articulos 35 d y 36.2 de la Ley 30/1992 en
relacion con articulo 5 b de la Ley 10/1982 de normalizacion
linglistica del Pais Vasco); esto significa:

a) Se trata de un valor protegible por si mismo y no por su
caracter instrumental o de servicio de otros valores como el
derecho de defensa.

b) No se trata de un defecto subsanable o de una irregu-
laridad, en su caso, no invalidante; ergo, no puede aplicarse
al caso el régimen de subsanacion del articulo 58.3 de la Ley
30/1992, contraido a la omision de los requisitos formales se-
nalados en el apartado anterior, por el hecho de que mediante
la interposicion de las reclamaciones econémico-administra-
tivas el interesado se hubiese dado por enterado de los actos
recurridos, que no por satisfecho en su derecho a recibir en
euskera la notificacion de los acuerdos de liquidacion e inicia-
cion del procedimiento sancionador.

c) No es de aplicacion la doctrina legal sobre el relativo
alcance anulatorio de los defectos formales, esto es, para el
caso, de que tales defectos hayan causado indefensién al inte-
resado (articulos 62.1 a 0 63.2 de la Ley 30/1992).

Por otra parte, el hecho de que la opcién del interesado
por la comunicacidon en euskera, y otros escritos dirigidos a la
Administracion demandada, estén redactados en castellano
no es 6bice al correlativo deber de aquella de comunicarse
con él en euskera en el procedimiento en que se haya ejercido
tal opcidn, distinta a la de dirigirse a la Administracién en uno
u otro idioma; ademas, de que el idioma en que se ejerza la
antedicha opcion no puede confundirse con el objeto o fin de
la misma.
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Tampoco puede oponerse al reconocimiento y efectivi-
dad del derecho lingiiistico invocado por el recurrente el de-
ber de conocer el castellano establecido por el articulo 3.2 de
la Constitucion (no, el espainol, como dice la sentencia de esta
Sala, n.° 708/ 2011 de 24 de octubre) sin vaciar por completo
de contenido ese derecho haciendo inutil su invocacién.

Segun decimos, los derechos linguisticos se satisfacen per
se y no, inexcusablemente, en funcidon de otros derechos, re-
sultados o finalidades, de suerte que su vulneracién comporta
una vulneracion de las normas de procedimientos, causante
de la anulabilidad del acto (art. 63.1 de la Ley 30/1992) sino
de su nulidad radical (art. 62.1 a de la misma LPC) en el caso
de opcion por el derecho de dirigirse a la Administracion en
euskera en el procedimiento sancionador ya que en ese caso
el tal derecho concierne al ejercicio del derecho de defensa.
Y no es necesario que tal “sancion” esté prevista por la Ley
10/1982 del Pais Vasco (clausula “residual” del articulo 62.1 g
de la Ley 30/1992) ya que es subsumible en los supuestos de
nulidad y anulabilidad de la misma Ley, que se acaban de re-
senar.

Por lo tanto, no podemos compartir la argumentacion
de la demandada, al socaire —todo hay que decirlo— de la
precitada sentencia de esta Sala (aparte la dictada el 7-11-
2018 en el Rec. 1297/2018, invocada en conclusiones) vy,
parcialmente, del informe del Ararteko (documento n.° 1,
adjunto al escrito de contestacion a la demanda) sobre el
caracter “formal” de la infraccion (o defecto) en cuestion
y sus efectos no invalidantes, sin admitir la relativizacion
de los derechos linglisticos del interesado en el procedi-
miento administrativo.

QUINTO.—Las consideraciones expuestas en el prece-
dente dan la razén al recurrente sobre el caracter de la opcién
linguistica manifestada en los procedimientos tributarios de
los que derivan los actos recurridos y, consiguientemente, so-
bre la inaplicacién del régimen de “dispensas o salvedades”
defendido por la demandada. Pero en la tramitaciéon de los
procedimientos de comprobacién y sancionador en los que el
recurrente dejo constancia reiterada de su opcidon por recibir
las comunicaciones en euskera se ha producido una circuns-
tancia cuya trascendencia en el enjuiciamiento de este asunto
ha sido obviada por el recurrente, y es que este habia desig-
nado un representante en aquellas actuaciones, con el cual
se debieron entender y entendieron las actuaciones de noti-
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ficacion practicadas por la Hacienda Foral, aparte de las que
(“ex abundantia”) se dirigieron directamente al recurrente.

Asi, aun en el caso de que la demandada no hubiera di-
rigido ninguna notificacién al recurrente, ni en euskera ni
en castellano, en particular, las correspondientes al acuerdo
aprobatorio de la liquidaciéon y al acuerdo de iniciacion del
procedimiento sancionador, no hubiera incumplido su deber
de notificaciéon (v. g. la designacion de un domicilio a efectos
de notificaciones, no obliga a la Administracion a notificar los
actos del procedimiento en el domicilio antes conocido, aun
corresponda al fiscal del interesado).

En efecto, el recurrente habia designado representante
para la comparecencia en el expediente de inspeccion y en las
actuaciones derivadas del mismo, con fecha del 16-10-2015
(dia siguiente al del ejercicio de la opcion por relacionarse
en euskera con la demandada) y con dicho representante se
entendieron las actuaciones de dicho expediente (actas-pro-
puestas de liquidacion, firmadas en disconformidad; notifica-
cion del Acuerdo de aprobacion de la liquidacion; notificacion
del Acuerdo sancionador, etc.) sin ninguna objecion por parte
del representante o solicitud del mismo para que dichas ac-
tuaciones se entendieran con él en euskera; por el contrario,
si nos atenemos al contenido de las diligencias extendidas en
el procedimiento de comprobacion, amén de la manifestacién
del representante de recibir en castellano las notificaciones,
recogida en la D1001 de 27-10-2015, cuya presuncion de ve-
racidad (Art. 105.1 de la NFGT de Bizkaia) no ha sido desvir-
tuada por el recurrente.

Teniendo las notificaciones practicadas con el represen-
tante el mismo valor que si se hubieran practicado directa-
mente con el representado, no puede negarse la validez de las
primeras sin negar la validez y efectos de la designacion del
representante, aun no se interprete la misma como una decla-
racion revocatoria de la opcion lingtistica ejercida por el inte-
resado.

Y es que el recurrente no podia servirse del mecanismo de
la representacion, y a la vez, pretender la notificacién perso-
nal de las actuaciones para la efectividad de su opcién linglis-
tica, como si la Administracién demandada tuviera el deber
de duplicar las comunicaciones.

Supuesto distinto es el de que el representante hubiere
ejercido la misma opcioén linglistica o que la ejercida por el
representado se hubiera extendido a aquel.
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En definitiva, el recurrente desvirtué su opcién linglistica
mediante actos propios: designd un representante en los pro-
cedimientos de referencia, sin trasladar a sus comparecencias
la misma opcion, y dio por validas las actuaciones practica-
das en castellano con la intervencién de su apoderado (entre
ellas, las firmas de las actas en disconformidad). Y el ejercicio
de tal opcion no podia comportar la derogaciéon del régimen
de notificaciones al punto de exigir a la Administracion que,
ademas de las entendidas con el representante, practicase las
interesadas personalmente por el interesado.

Los derechos linglisticos, en lo que hace al caso, recono-
cidos por la Ley 10/1982 del Pais Vasco son individuales pero
esto no significa que deban ejercerse directa y personalmente
por el interesado en el procedimiento administrativo; por lo
tanto, el recurrente podia ejercer tales derechos a través de su
representante en el procedimiento tributario; pero lo que no
puede cohonestarse es su intervencion en ese procedimiento
mediante un representante que recibe sin objecién las notifi-
caciones en castellano, con la pretensién de que las actuacio-
nes del procedimiento se notifiquen “a la vez” de forma per-
sonal, y en euskera, al representado.

Esa dualidad no estd amparada ni por la legislacién de
procedimiento administrativo ni por la Ley de normalizacién
del euskera. Constituye, no vamos a decir un capricho, pero si
una cierta arbitrariedad del interesado.

En conclusion, la notificacion del Acuerdo del Subdirec-
tor de Inspeccion que aprobé la liquidacion del IVA-2014, en
castellano al representante del recurrente, produjo todos sus
efectos; y la notificacion también en castellano y al mismo su-
jeto del Acuerdo de iniciacion del procedimiento sancionador
no ha invalidado la resolucion de ese procedimiento, ya que
no vulnerdé los derechos linglisticos del recurrente y, por lo
tanto, no causo6 indefension al mismo.»

Por su parte, la STSJPV de 30 de enero de 2019, rec. num. 485/2017,
confirma la legalidad de la modificacién de la fecha de preceptividad de
un puesto de gestor procesal y administrativo-Secretario de Paz, del Juz-
gado de Paz de Lasarte-Oria —que tenia asignado el nivel linglistico 3,
con fecha de preceptividad de enero de 2020, que pasaba a enero de 2015
(esto es, ya vencida)—, basandose en que, ademas de haberlo pedido el
Ayuntamiento concernido, el indice linglistico lo justifica y porque, ha-
Ildndose vacante el puesto, no se sacrifican derechos subjetivos de con-
cretos funcionarios que lo vinieran ocupando ni se quiebra el principio
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de progresividad en su exigencia, sino, en su caso, meras expectativas de
funcionarios que desearan ocuparlo en el futuro.

En fin, en la STSJPV de 10 de junio de 2019, rec. num. 884/2018, la
Sala de lo Contencioso-Administrativo se vuelve a enfrentar con una
impugnacion, por parte de la Administracién General del Estado, de
unas bases municipales para la concesidon de subvenciones, esta vez en
el marco de un programa de cooperacidon con los paises en vias de de-
sarrollo, precisamente por las referencias que se hacen al uso del eus-
kera para esta actividad. La sentencia desestima el recurso argumen-
tando, en lo esencial, que «frente a la enunciacion de que la medida del
articulo 13 de las Bases impone una obligacion de uso del euskera, solo
cabe apreciar que se limita a describir la tendencia que el poder pu-
blico imprime a la subvencién que dispensa, que es la que el euskera
se utilice, exhortando a hacerlo, pero no imponiendo a las asociacio-
nes culturales ni a sus programas que utilicen esa lengua cooficial con
exclusion de la otra que es cooficial, sino a que, en suma —y ese es el
verdadero “suelo” de la regulacién—, se garanticen las formas de ex-
presién bilinglies escritas u orales. Obvio resulta que la norma invita a
utilizar el euskera —ese es el sentido ultimo de las medidas de fomento
de su uso ambiental—, pero no condiciona la ayuda publica mas alla de
que se empleen ambas lenguas, aludiendo a una prioridad que es pura-
mente practica y en modo alguno normativa, y que por tanto no puede
inscribirse en los limites que la Administracién apelada extrapola de las
SSTC 11/2018, de 8 de febrero , o STC 31/2010 , de que tales medidas
no resulten “excluyentes, peyorativas o desproporcionadas”, de cara al
uso de ambas lenguas».

5. DelTribunal Superior de Justicia de Navarra

La importante STSJN de 27 de septiembre de 2019, rec. num. 528/2017,
resuelve un recurso directo contra el Decreto Foral de 2017 que regula el
uso del Euskera en las Administraciones Publicas de Navarra. La Sala de
lo Contencioso-Administrativo estima la nulidad de diversos de sus articu-
los, fundamentalmente por entender a) que su regulaciéon sobre el uso del
euskera en los servicios centrales de la Administracidon Foral iba mas alla
de lo dispuesto en la Ley Foral del Euskera, en concreto en su opcion ba-
sica por la zonificacion y b) que la valoracion del euskera como mérito en
cualquier puesto que no tenga perfil obligatorio en la zona mixta y servi-
cios centrales resulta discriminatoria y desproporcionada.

Por su parte, la STJN de 11 de octubre de 2019, rec. num. 508/2017, y
la STIJN de 18 de octubre de 2019, rec. num. 258/2018, desestiman sen-
dos recursos —basados, fundamentalmente, en la valoracion del conoci-
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miento del euskera— contra el Decreto Foral de 2017 por el que se modi-
fica la plantilla organica de la Administracion de la Comunidad Foral del
Navarra y contra el Decreto Foral de 2017 por el que se aprueba la oferta
de empleo publico de la Administracion de la Comunidad Foral de Nava-
rra y organismos auténomos, respectivamente.

Il. Legislacion
1. De la Comunidad Autonoma del Pais Vasco

Mencionandolas por orden cronoldgico, podemos citar las siguien-
tes disposiciones reglamentarias. Asi, el Decreto 28/2019, de 26 de
febrero (BOPV de 4 de marzo de 2019), que modifica del Decreto de
reconocimiento de los estudios oficiales realizados en euskera y de ex-
tincién de la acreditacién con titulos y certificaciones linglisticas en
euskera.

El Decreto 84/2019, de 11 de junio (BOPV de 21 de junio de 2019), que
regula del Programa Ulibarri de normalizacion linglistica en centros do-
centes de ensenanza no universitaria.

El Decreto 166/2019, de 22 de octubre (BOPV de 25 de octubre de
2019), que modifica del Decreto por el que se establece la estructura or-
ganica y funcional del Departamento de Educacion y del Decreto por el
que se aprueban las normas organicas del HABE.

Pero la norma mas relevante (y discutida) ha sido el Decreto
179/2019 (BOPV de 22 de noviembre del 2019), sobre normalizacion de
uso institucional y administrativo de las lenguas oficiales en las institu-
ciones locales y contra la que ya hay anunciado algun recurso.

2. De la Comunidad Foral de Navarra

Podemos comenzar por mencionar la Ley 11/2019, de 11 de marzo
(BON de 14 de marzo de 2019), de la Administracion de la Comunidad Fo-
ral de Navarra y del Sector Publico Institucional Foral, cuyo art. 102.2 es-
tablece que cualquier persona tiene derecho a usar tanto el castellano
como el euskera en sus relaciones con la Administracion Publica Foral,
en los términos establecidos en la legislacion foral reguladora del uso del
euskera.

Ademas, Ley 21/2019 (BON de 16 de abril de 2019), de modificacion
y actualizacion de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra o
Fuero Nuevo, cuya Ley 192 recoge como se puede testar en vascuence o
euskera.
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El Decreto Foral 267/2019, de 30 de octubre (BON de 7 de noviembre
de 2019), que establece la estructura organica del Departamento de Edu-
cacion.

Y el Decreto Foral 303/2019, de 6 de noviembre (BON de 18 de no-
viembre de 2019), que aprueba los Estatutos del organismo autonomo
Euskerabidea-Instituto Navarro del Euskera.
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RESUMEN: Frente a la interpretacion de que la disposicién adicional 1.7 de la
Ley 29/1998 solo somete a control contencioso los «actos y disposiciones en mate-
ria de personal y gestion patrimonial sujetos al derecho publico adoptados por las
Juntas Generales de los Territorios Historicos», se sostiene que todos los actos o
acuerdos —parlamentarios o administrativos— de las Juntas Generales, que cau-
sen efectos juridicos, estan sujetos al control jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo.Y todas las disposiciones que aprueben las Juntas Generales son controla-
bles ante la misma jurisdiccion, aunque en el caso de las Normas Forales fiscales
su control serd compartido entre la jurisdiccion contenciosa y la constitucional, en
los términos interpretativos que ha fijado el FJ 3.° de la STC 118/2016.
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Nadie duda del control jurisdiccional contencioso a que se hallan so-
metidas las Normas Forales de las Juntas Generales, por supuesto con
las matizaciones que exige —a partir de 2010— la regulacién especifica de
las Normas Forales fiscales sometidas a control del Tribunal Constitucio-
nal (DA 5. LOTC(1)). Respecto a ellas la STC 118/2016 determina que «la
nueva disposicion adicional quinta LOTC acota el objeto del control que
corresponde efectuar a este Tribunal Constitucional con relacién a las nor-
mas forales emanadas de las Juntas Generales, no a todas, sino exclusiva-
mente a una clase concreta de ellas, a saber, las que tengan caracter fiscal,
y, dentro de estas, a aquellas que hayan sido dictadas en el ejercicio de las
competencias reconocidas por el art. 41.2 a) EAPV, a saber, las que se di-
rijan a «mantener, establecer y regular, dentro de su territorio, el régimen
tributario, atendiendo a la estructura general impositiva del Estado». Las
restantes normas forales fiscales, esto es, las que no se dirijan a replicar
los tributos integrantes del sistema impositivo comun, quedarian fuera del
ambito de las competencias de este Tribunal, por no traspasar el umbral
de la legalidad ordinaria, correspondiendo su exclusivo control, directo e
indirecto, a los tribunales ordinarios a través del sistema de recursos pre-
visto en las correspondientes leyes procesales» (2).

(1) La STC 118/2016, 23 de junio, declara en su fallo que «los arts. 1y 2, asi como la disposicion adi-
cional Unica, todo ellos de la Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero, de modificacion de las leyes or-
génicas del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial, no son inconstitucionales interpretados en
los términos del fundamento juridico 3 d), desestimando el recurso en todo lo deméas». Recuérdese
que el objeto del recurso de inconstitucionalidad contra la LO 1/2010 se concreta en tres de sus pre-
visiones: en primer lugar, en la modificacion de la Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucio-
nal (LOTC), mediante la adicion de una disposicion adicional quinta, que le atribuye la competencia
para resolver los recursos o cuestiones de inconstitucionalidad planteadas contra las Normas Fo-
rales fiscales aprobadas por las Juntas Generales de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa; en segundo lugar,
en la modificacion de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial (LOPJ), dando nueva redaccion al
parrafo primero de su art. 9.4, por la que se determina que quedan excluidos del control contencio-
so-administrativo «los recursos directos o indirectos que se interpongan contra las Normas Forales
fiscales de las Juntas Generales de los Territorios Historicos» ; y, finalmente, en la modificacion de
la Ley 29/1998,de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJ), mediante la adicion de una nueva
letra d) a su art. 3, por la que igualmente se excluye del control contencioso-administrativo a las
Normas Forales fiscales aprobadas por las Juntas Generales de los Territorios Histéricos de Alava,
Bizkaia y Gipuzkoa.

(2) A lo que hay que anadir que a juicio de la STC 118/2016, (fj 3.°): «tampoco seria residenciable
ante este Tribunal Constitucional —sino ante los 6érganos de la jurisdiccion ordinaria— la eventual
contradiccion entre las normas forales fiscales y las leyes del Parlamento Vasco que se hayan dic-
tado «para la coordinacidn, armonizacion fiscal y colaboracion con el Estado» a las que también
hace referencia el art. 41.2 a) EAPV, pues aun cuando sean delimitadoras de las competencias tri-
butarias entre los diferentes territorios histéricos o entre estos y la Comunidad Autonoma del Pais
Vasco (esto sucede, por ejemplo, con la Ley del Parlamento Vasco 3/1989, de 30 de mayo, de armo-
nizacion, coordinacion y colaboracion fiscal), no serian, de conformidad con el art. 28 LOTC, leyes
del Estado distributivas de competencias entre este y los territorios historicos. Por tltimo, es nece-
sario precisar que los eventuales vicios formales o procedimentales en los que hubieran podido in-
currir las normas forales fiscales, como resulta evidente, tampoco pueden erigirse en el objeto del
control de constitucionalidad previsto en la nueva disposicion adicional quinta LOTC. En suma,
cuando los arts. 9.4 LOPJ y 3 d) LJCA (en la redaccion dada por la Ley Organica 1/2010) excluyen
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Por lo tanto, incluso el control de las Normas Forales fiscales aproba-
das por las Juntas Generales de los Territorios Histéricos es un control
compartido entre la jurisdiccién ordinaria y la constitucional, fruto de una
decisién del legislador organico articulada al amparo de una expresa ha-
bilitacion constitucional [arts. 161.1 d), 162.2 y 165 CE], en el ejercicio de
la competencia del Estado en materia de legislacidén procesal (art. 149.1.6
CE) y a la busqueda de un objetivo constitucionalmente legitimo como es
el de atender a la singularidad de una institucién —Ila de la foralidad en
materia tributaria (disposicion adicional primera CE)—. Decision esta que,
a juicio del TC, «ni desfigura el control general de la potestad reglamen-
taria de las Juntas Generales de los Territorios Histéricos por parte de los
Jueces y Tribunales ordinarios [arts. 106.1 y 153 c) CE, y 38.3 EAPV], ni
transforma el modelo de jurisdiccion constitucional (o el del control de
las normas reglamentarias) disenado por el constituyente».

En resumen, con la aprobacion de la LO 1/2010, aunque siguen siendo
los Tribunales ordinarios los que «controlan la potestad reglamentaria y
la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de
esta a los fines que la justifican» [arts. 106.1 CE y 8 LOPJ, en conexién
con el art. art. 38.3 EAPV], quedan excluidos del conocimiento de los Tri-
bunales del orden contencioso-administrativo los recursos directos o in-
directos que se interpongan contra las Normas Forales fiscales de las
Juntas Generales de los Territorios Historicos cuyo examen corresponda
al Tribunal Constitucional, es decir las dictadas al amparo de lo previsto
en el art. 41.2 a) EAPV (y por lo tanto, se dirijan a mantener, establecer y
regular, en cada territorio histérico, su régimen tributario), y sélo en la
medida que puedan contradecir alguna disposicion integrante del bloque
de la constitucionalidad a que hace referencia el art. 28 LOTC(3), pero
no cuando la contradiccion se produzca con normas ajenas a ese bloque

del conocimiento de los Tribunales del orden contencioso-administrativo los recursos directos o in-
directos que se interpongan contra las normas forales fiscales, que correspondera, en exclusiva, a
este Tribunal Constitucional, lo estdn haciendo «en los términos establecidos por la disposicion adi-
cional quinta de su Ley Organica», disposicion conforme a la cual corresponderia Unicamente a este
Tribunal Constitucional el control de «constitucionalidad» de las normas forales fiscales dictadas
al amparo de lo previsto en el art. 41.2 a) EAPV (las que se dirijan a mantener, establecer y regu-
lar, dentro de cada territorio historico, su régimen tributario) y sélo en la medida que puedan con-
tradecir alguna disposicion integrante del bloque de la constitucionalidad a que hace referencia el
art. 28 LOTC (los preceptos constitucionales y estatutarios, los de la ley del concierto, asi como los
de la ley general tributaria y de las leyes reguladoras de los diferentes tributos del Estado), pero no
cuando la contradiccion se produzca con normas ajenas a ese bloque (como sucede con los trata-
dos y convenios internacionales, con las normas de armonizacidn fiscal de la Unién Europea o con
las leyes del Parlamento Vasco)».

(3) Como ya se ha indicado en la nota precedente, el bloque de constitucionalidad, a juicio de la
STC 118/2016, lo componen en este caso concreto: «los preceptos constitucionales y estatutarios,
los de la ley del concierto, asi como los de la ley general tributaria y de las leyes reguladoras de los
diferentes tributos del Estado».
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como sucede con los tratados internacionales, con las normas de armo-
nizacion fiscal de la Unién Europea o con las leyes del Parlamento Vasco.

Y desde tal punto de partida, como debe interpretarse la disposicion
adicional primera de la Ley 29/1998 (LJ) cuando indica —literalmente—
que la referencia del apartado 3, letra a), del art. 1 LJ(4) «incluye los ac-
tos y disposiciones en materia de personal y gestién patrimonial sujetos
al derecho publico adoptados por los érganos competentes de las Juntas
Generales de los Territorios Histéricos».

En una lectura simple y descontextualizada del resto del ordena-
miento juridico, y en especial de los arts. 9, 24 y 106 CE, parece que tal
precepto tendria por objeto someter a control contencioso solo «los actos
y disposiciones» de «personal y gestidén patrimonial» de las Juntas Gene-
rales, y aparentemente no podrian ser objeto de control jurisdiccional, a
sensu contrario: 1) las disposiciones de las Juntas Generales que no sean
de personal y gestion patrimonial; 2) los actos de las Juntas Generales
que no sean de personal y gestion patrimonial; y 3) todo tipo de actos y
disposiciones de «administracion» que explicitamente se someten a con-
trol contencioso en el caso de los érganos constitucionales citados en el
art. 1.3.a) LJ, y que, sin embargo, escapan de la relacion material conte-
nida en la disposicidon adicional primera de la Ley 29/1998.

Comenzando por este uUltimo apartado hay que indicar que el Auto del
TS de 29.07.2019(5) afirma —cuando cautelarmente se pronuncia sobre
la retirada de una credencial a un periodista por incumplimiento de una
Instruccion de la Presidencia del Congreso— que tal acto no puede consi-
derarse de personal ni de gestion patrimonial, pero el término «adminis-
tracion» utilizado por el art. 1.3 a) LJ «tiene un sentido objetivo, indica la
actividad de administrar. No puede identificarse con o limitarse a las ma-
terias de personal y de gestién patrimonial porque en tal caso seria re-
dundante. Esa nocidon objetiva de «administracién» es mas amplia que
las otras dos, que no la agotan, sino que se ven comprendidas por ella.

(4) Los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo conoceran también de las
pretensiones que se deduzcan en relacion con: «a) Los actos y disposiciones en materia de per-
sonal, administracion y gestion patrimonial sujetos al derecho publico adoptados por los 6rganos
competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Tribunal Constitucional, del Tribunal
de Cuentas y del Defensor del Pueblo, asi como de las Asambleas Legislativas de las Comunida-
des Auténomas y de las instituciones autonémicas analogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor
del Pueblo».

(5) Que puede verse en la base de datos de Westlaw: JUR\2019\242470. Con anterioridad, otro Auto
del Tribunal Supremo de 18.07.2019, en este mismo procedimiento, califica como acto administra-
tivo, el Acuerdo parlamentario de la Mesa del Congreso de los Diputados, de 03.07.2019, por el que
se retira la credencial a un periodista por incumplimiento de una Instruccién de la Presidencia del
Congreso sobre informacion grafica en la Camara de 28.12.2011. Al efecto, el ATS literalmente de-
termina que: «1.°) Ha lugar a la medida cautelar urgente solicitada por el recurrente al amparo del
articulo 135 de la Ley de la Jurisdiccidon, quedando suspendida la eficacia del acto administrativo
impugnado».

R.V.A.P. nim. 116. Enero-Abril 2020. Pags. 151-168
Version impresa ISSN: 0211-9560 # Version en linea ISSN: 2695-5407



Inaki Agirreazkuenaga Zigorraga
Actos y disposiciones de las Juntas Generales...

156

En efecto, nos dice el Diccionario de la Real Academia Espanola que «ad-
ministrar», en su primera acepcion es «gobernar, ejercer la autoridad o el
mando sobre un territorio y sobre las personas que lo habitan». Y en la
segunda supone «dirigir una institucion». Ambos significados son cohe-
rentes con la inclusién dentro de la nocién de administrar de las activi-
dades encaminadas a ordenar internamente aquello que se administra y
a sancionar el incumplimiento del orden asi establecido. Precisamente,
por eso, entre las actuaciones que llevan a cabo las Administraciones Pu-
blicas figura la consistente en establecer limites y la de prever sanciones
para quienes los incumplan. Basta con recordar a este respecto... que la
potestad sancionadora se cuenta entre los instrumentos que les confiere
el ordenamiento juridico para el cumplimiento de sus cometidos. Por otro
lado, es significativo que la Instruccion que se ha aplicado se apoye en
los poderes administrativos y de policia que el articulo 72.3 de la Consti-
tucion atribuye a quienes presiden las camaras que componen las Cortes
Generales y que el articulo 31.1 del Reglamento del Congreso de los Di-
putados encomienda a la Mesa la adopcion de cuantas decisiones y me-
didas requieran la organizacién del trabajo y el régimen de gobierno inte-
riores de la Camara...».

Evidentemente esta interpretacion de «administracién» del art. 3.1.a)
LJ es instrumental, y puede tener un contenido extenso en la medida,
que como afirma el Tribunal Supremo, tiene un sentido objetivo y hace
referencia a la actividad de administrar. Desde tal perspectiva, no creo,
en primer lugar, que nadie sostenga que la actividad de las Juntas Gene-
rales de «administrar», por el hecho de que no se contenga en la dispo-
sicion adicional primera de la Ley 29/1998, no esté sujeta a la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Cuestion distinta es llegar a determinar cual
es el alcance preciso del término «administrar» para las Juntas Genera-
les. Pero, a mi juicio, podria llegar a abarcar el control jurisdiccional con-
tencioso-administrativo, de todas las potestades de resolucidon que en los
expedientes administrativos nuestro ordenamiento juridico atribuye a las
Juntas Generales (6).

(6) Por ejemplo, sin ninguna referencia a la entonces vigente disposicion adicional primera de la
Ley 29/1998, la Sentencia del TSJPV 39/2004, de 19 enero, JUR\2004\111027, juzga la legalidad del
Acuerdo de las Juntas Generales de Bizkaia de 29 de Mayo de 2.000, por el que se aprobd «la co-
rreccion de enclaves territoriales localizados en distintas zonas de Bizkaia y modificacion de limites
de términos municipales entre Markina-Xemein y Etxebarria», en aplicaciéon de lo dispuesto en el
art. 57 de la Norma Foral 8/1993. La Sentencia desestima la pretensién que se centra en el reconoci-
miento de la existencia de los enclaves de Gerrika, Aldape y Antzamendi, pero no hay razonamiento
alguno sobre su inadmisibilidad porque se trate de un Acuerdo de Juntas Generales que no se dicta
ni en materia de personal o gestion patrimonial.

Lo mismo sucede con la STSJPV 907/2004, de 30 noviembre, JUR\2005\39540, en la que se recurre
segun lo expuesto en su FD.° 1.°, «la desestimacion presunta del recurso de reposicion formulado
por el Ayuntamiento de Elorrio frente al Acuerdo dictado el 11 de octubre de 2001 por las Juntas
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Ademas, en relacion con los érganos constitucionales legislativos cita-
dos en el art. 1.3.a) LJ, hay que recordar que el art. 42 LOTC prevé expre-
samente que: «Las decisiones o actos sin valor de Ley, emanados de las
Cortes o de cualquiera de sus 6rganos, o de las Asambleas legislativas de
las Comunidades Autdonomas, o de sus organos, que violen los derechos
y libertades susceptibles de amparo constitucional, podran ser recurri-
dos dentro del plazo de tres meses desde que, con arreglo a las normas
internas de las Camaras o Asambleas, sean firmes». Ahora bien, mutatis
mutandi, idénticas decisiones e idénticos actos de las Juntas Generales,
;podrian ser recurridos directamente en amparo? Creo que la respuesta
negativa se impone, lo que no puede excluir el control constitucional via
amparo de tales actos, siempre y cuando de forma previa se haya ago-
tado la via del control contencioso-administrativo.

Es decir, que el control constitucional previsto en el art. 42 LOTC es
complementario del control contencioso articulado en el art. 1.3.a) LJ
para «los actos y disposiciones en materia de personal, administracion y
gestion patrimonial sujetos al derecho publico» que provengan del Con-
greso, del Senado, o de las Asambleas Legislativas de las CCAA; pero en-
tre estas Ultimas no se encuentran las Juntas Generales de los Territorios
Histéricos (7).

Generales de Vizcaya que aprobaba la correccion de los enclaves territoriales localizados en distin-
tas zonas de Vizcaya, fase ll, publicado en el Boletin Oficial de Vizcaya n.° 232 de 4 de diciembre de
2001».

Sin embargo, la reciente STSJPV 197/2019, de 9 de julio, JUR\2019\280556, al juzgar el Acuerdo
de 14.12.2017 de las Juntas Generales de Bizkaia por la que se aprobaba la supresion del enclave
de San Antonio, con su integracién en Busturia, frente a la impugnacion del Ayuntamiento de
Sukarrieta, sefala que (FJ 2): «la competencia que el articulo 57 de la Norma Foral 8/1993, asigno
a las mismas Juntas Generales para la «aprobacion» de la propuesta a ellas elevada por la Diputa-
cion Foral vizcaina en materia de supresion de enclaves, merece un justificado tratamiento de tota-
lidad susceptible de aprobacién o rechazo global, y no asi, —como con pleno rigor se expresa y de-
sarrolla—, de ejercicio de potestades administrativas resolutorias plenas, revisoras y de enmienda,
correccion, modificacion o reposicion de las actuaciones antecedentes ante la institucion foral eje-
cutiva, todo ello en la linea de analogia con lo que en el ambito legislativo representarian las le-
yes «de articulo Unico» aun cuando no sea tal el rango de la actuacion adoptada. Ahadimos por
nuestra parte que no puede obviarse tampoco que esa estructura decisoria es también caracteris-
tica comun de la figura administrativa de las «propuestas», muchas veces definidas, dentro de su
variedad, como actos administrativos complejos para cuya perfeccién concurren dos voluntades,
consistiendo la propuesta, «en la iniciativa o impulso que un drgano ad hoc, eleva (...) a otro supe-
rior, cuyo contenido es una indicacidn o sugerencia respecto de una decision que debe adoptar el
receptor», tal como lo definia, por ejemplo, la STS. de 16 de Enero de 1.990 (Ar. 7.477)»...(FJ 3.°)
«El acuerdo impugnado no esta sujeto a Derecho administrativo, sino a la rama del derecho pu-
blico que rige los interna corporis acta de dicha institucion foral representativa, —D.A 1.7 de la Ley
40/2015 y DA 1.7 de la LUCA—, por lo que la motivacion de sus actuaciones, aun expresable en ex-
posiciones o predmbulos, no se asimila a la de los actos y resoluciones administrativas de acuerdo
con las leyes de procedimiento administrativo comun».

(7) Con claridad, a este propdsito la STSJPV 645/2011, de 27 de julio, RICA\2012\439, (FJ 3.°), se-
nala, ante las alegaciones de las Juntas Generales de Gipuzkoa, que: «una cosa es que las Diputa-
ciones Forales, o, por mejor decir, el Territorio Historico pueda ser configurado como institucion
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En consecuencia, ;jpuede defenderse que los actos o decisiones de
las Juntas Generales «que violen los derechos vy libertades susceptibles
de amparo constitucional» nunca puedan recurrirse en amparo, porque
previamente si no estan dictados en materia de personal y gestiéon patri-
monial no cabe controlarlos en via contencioso-administrativa? A mi jui-
cio, la defensa de tal tesis adolece de una visién muy limitada del orde-
namiento juridico, porque no tendria en cuenta el derecho a obtener la
tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de los de-
rechos e intereses legitimos que ampara el art. 24.1 CE. Y lé6gicamente, la
interpretacion de la disposicion adicional 1.2 que defienda, sensu stricto,
que no corresponde al orden jurisdiccional contencioso mas que el con-
trol de «los actos y disposiciones en materia de personal y gestion patri-
monial sujetos al derecho publico», seria a mi juicio inconstitucional por
vulneracién de los principios y derechos consagrados en los arts. 9, 24 y
106 CE(8).

a medio camino entre la Administracion Autonémica y las Entidades Locales, y otra diferente es
que sobre la sola base del régimen juridico en que sustentan las codemandadas su pretension
de inadmisibilidad, pueda concluirse en la equiparacion del Territorio Histérico a una Comunidad
Auténoma uniprovincial y ello pese al importante refuerzo de lo que se denomina como «forali-
dad» que ha supuesto la modificacion de la L.O. 2/1979 del Tribunal Constitucional mediante la
L.O. 1/2010 de 20 de febrero . Efectivamente, si bien el Legislador dice en la Exposiciéon de Moti-
vos de la precitada Ley Organica que los derechos histéricos de los Territorios Forales no son, en
su aspecto esencial al menos, cuestién de mera legalidad ordinaria, sino una cuestion constitucio-
nal, ni siquiera alli se predica de los Territorios Histéricos, la titularidad de potestad legislativa pro-
piamente dicha... Y es que dicha importantisima reforma no contradice en realidad la esencia del
modelo de organizacidn territorial que se dibuja en el Texto Constitucional ni en el Estatuto de Au-
tonomia del Pais Vasco, cuando, como se ha dicho por esta Sala en algunas ocasiones, Sentencias
de 25 de junio de 2008 de la sec. 2 .* y 17 de abril de 2009 de la sec. 1 .?% entre otras, en el &mbito
territorial del Pais Vasco el que ejerce la potestad legislativa, ex articulo 25 del Estatuto de Auto-
nomia, es, solo y exclusivamente, el Parlamento Vasco... Tal vez por ello, porque el instituto de la
Foralidad, pese a su peculiaridad y cualificacion que la hace no formar parte del nivel organizativo
territorial local o provincial, sigue careciendo en realidad de autonomia politica, es por lo que no
se ha llegado a coronar la ascension pretendida por las codemandadas en sus alegaciones, me-
diante la reforma del articulo 42 de la LOTC, precepto que no incluye expresamente a las Juntas
Generales de los Territorios Historicos».

(8) A este proposito la importante STS 1321/2016, de 7 de junio, RJ\2016\4143, indica —en su FJ 7.°—
que «la contextualizacion de la disposicion adicional primera de la LIJCA debe hacerse por referen-
ciaala CE vy ala LOTC. Por cuanto la menciéon de asuntos de personal y de gestion patrimonial se
explica de modo expreso en la propia norma por la analogia de este 6rgano representativo —las
Juntas Generales—, con una Asamblea parlamentaria, pero debe tener en cuenta la peculiaridad
derivada de que las actuaciones de tales Juntas Generales, contra lo que sucede con las Cortes o
las actuaciones de las Asambleas legislativas de las CCAA no estan en ningin caso sometidas al
control del Tribunal Constitucional (a salvo lo previsto en disposicion adicional quinta de la LOTC
respecto de las Normas Forales fiscales). Sin embargo, el articulo 42 de la LOTC si atribuye al Tribu-
nal Constitucional el control del respeto (a la CE, dada la funcion de tal Tribunal) de «las decisiones
y actos sin valor de ley que emanen de las Cortes o de cualquiera de sus drganos, o de las Asam-
bleas Legislativas de las CCAA o de cualquiera de sus 6rganos» (vid. la STC 242/2006, de 24 de julio
de 2006 , sobre Acuerdos de la Mesa del Parlamento Vasco que inadmitieron a trdmite una proposi-
cion de Ley sobre modificacion de las disposiciones legales vigentes sobre régimen presupuestario
de la Comunidad Auténoma)...». Ademas, en relacion con los actos de las Juntas Generales de los
Territorios Historicos senala que: «Los articulos 9.1, 106 y 24 de la CE, no admiten para los poderes
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Téngase, ademas, en cuenta que material y formalmente se defiende
que las Juntas Generales no son Administracion(9). Sin embargo, desde
la perspectiva de la aplicacion del 20.a) LJ(10), la STS de 20.05.2013(11)
las considera —a instancia de la propia representacion de las Juntas Ge-
nerales— como Administracién Publica, y en tal sentido se entiende
(FD.° 2.°) que «el derecho de los junteros ex articulo 23.2 de la Constitu-
cién se agota en el ejercicio del cargo en el seno de la institucion foral
conforme a las normas que regulan su estatuto...». Y, por consiguiente,
no se admite «su legitimacién para impugnar los acuerdos o las normas
forales a cuya aprobacion se hayan opuesto, salvo que, como reza el ar-
ticulo 20.a) de la Ley 29/1998, la ley reguladora de ese estatuto asi expre-
samente lo reconozca...».

Igualmente desde la perspectiva del requerimiento previo que re-
gula el art. 44 LJ, en los litigios entre Administraciones Publicas(12), hay
Sentencias, como la del Tribunal Supremo de 02.12.2008(13) o la STS-
JPV 907/2004, de 30 de noviembre, que la admiten, e incluso esta ultima
de modo expreso indica que «la Sala, con criterio constante reflejado en
multiples recursos, ha estimado que es correcto y produce los efectos
suspensivos establecidos por el art. 44 de la LJ el efectuar aquel requeri-
miento cuando de Acuerdos de las Juntas Generales se trata» (14).

Sin embargo, la STS de 09.12.2009(15) estima el recurso de casacion
y concluye que en la instancia la interposicion del recurso fue extempora-

publicos espacios libres de control, salvo que la naturaleza peculiar del acto determine que estamos
ante un «acto politico» en sus diversas manifestaciones... la diccion literal de la disposicion adicio-
nal primera de la LICA debe ponerse en relacion con la naturaleza peculiar de estas Instituciones,
pero siempre en el contexto determinado por los articulos 9, 24 y 106 de la CE , y de toda la juris-
prudencia, que impone una interpretacion restrictiva de los supuestos en los cuales la actividad de
los poderes publicos se ejerce al margen de todo control, bien del Tribunal constitucional, bien de
los Tribunales de Justicia...».

(9) Véase, por ejemplo, ademas de la disposicion adicional primera, apartado 1, de la Ley 29/1998,
la disposicion adicional primera de la Ley 40/2015, cuando dispone que: «En la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco, a efectos de lo dispuesto en el articulo segundo, se entendera por Administra-
ciones Publicas las Diputaciones Forales y las Administraciones institucionales de ellas dependien-
tes o vinculadas».

(10) «No pueden interponer recurso contencioso-administrativo contra la actividad de una Admi-
nistracion publica: a) Los 6rganos de la misma y los miembros de sus érganos colegiados, salvo
que una Ley lo autorice expresamente».

(11) RJ 20134685

(12) Art. 44.1 LJ. «En los litigios entre Administraciones publicas no cabra interponer recurso en
via administrativa. No obstante, cuando una Administracion interponga recurso contencioso-admi-
nistrativo contra otra, podra requerirla previamente para que derogue la disposicion, anule o revo-
que el acto, haga cesar o modifique la actuacion material, o inicie la actividad a que esté obligada».

(13) RJ\2008\8050
(14) FD.° 2.°, JUR\2005\39540
(15) RJ\2010\2096
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nea, al haberse instado de forma previa el requerimiento del art. 44.1 LJ a
las Juntas Generales, que carecen del caracter de Administracion Publica
«cuando actuan su potestad normativa regulando el régimen tributario,
aunque sus normas forales sean susceptibles de recurso contencioso-ad-
ministrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, por lo que no cabe requerirlas, de
conformidad a lo establecido en el art. 44 , sino sélo recurrir en el plazo
de dos meses desde la publicacion de las mismas...».

Otras Sentencias admiten, por ejemplo, el ejercicio de responsabili-
dad patrimonial frente acuerdos de las Juntas Generales (16), o incluso
la revision de sus actos y normas en aplicacion de la legislacion de pro-
cedimiento administrativo o tributario(17). Ahora bien, sin necesidad de
abordar ahora sus contenidos, en tal contexto, se puede responder a las
dos cuestiones pendientes teniendo en cuenta la diccion literal de la dis-
posicion adicional 1.2 de la Ley 29/1998, cuando aparentemente solo hace
referencia a «los actos y disposiciones de personal y gestion patrimonial»
de las Juntas Generales. En consecuencia, cabe preguntarse si pueden
excluirse del control jurisdiccional contencioso administrativo, a sensu
contrario: 1) las disposiciones de las Juntas Generales que no sean de
personal y gestion patrimonial; 2) los actos de las Juntas Generales que
no sean de personal y gestién patrimonial.

Respecto a la busqueda de respuesta a la primera cuestién parece di-
ficil que, a pesar de la diccién literal de la disposicién adicional 1.7 de la
Ley 29/1998, alguien pueda sostener que las disposiciones aprobadas por
las Juntas Generales, que no sean de personal y gestion patrimonial, no
puedan controlarse en via contenciosa, porque las Juntas Generales no
aprueban normas con valor de ley; y nadie niega en los términos que se
han indicado ya en este trabajo, que las Normas Forales son disposicio-

(16) La STSJPV 442/2008, de 25 junio, JUR\2008\390590, estima parcialmente el recurso interpuesto
contra el Acuerdo de la Mesa de 17.01.2002 de las Juntas Generales de Bizkaia por el que se inad-
mitia la reclamacion de responsabilidad patrimonial, y la condena a pagar una indemnizacion al re-
currente de 27.507,04€, «mas el interés legal desde la fecha de la reclamacién en via administrativa
hasta la fecha de esta sentencia, y los intereses legales conforme a lo previsto en el art. 106 de la
LJCA por la Administracion demandada...».

(17) Por ejemplo, la STS de 20.12.2004, RJ 2005\652, en su FD.° 5.°, senala que «con independencia
de lo que ya se ha seinalado en relacion con la Disposicion Adicional decimosexta introducida por la
Ley 4/1999 que excluye, a los efectos de dicha LRJ-PAC, la consideracion de Administracion Publica
para las Juntas Generales, salvo cuando se trate de actos y disposiciones en materia de personal y
gestiéon patrimonial, es lo cierto que el Tribunal de instancia, contemplando la versidn originaria y
la versiéon reformada de la Ley, lo que entiende es que a las disposiciones generales les era aplica-
ble el régimen de nulidad y la revision de oficio previsto para los actos administrativos en los articu-
los 47 y 109 de la Ley de Procedimiento Administrativo y en los articulos 62 y 102 de la Ley 30/1992.
Pero, también de forma adecuada, establece una importante diferencia o singularidad: que tratan-
dose de disposiciones generales no existe la accién de nulidad a instancia de parte, como ocurre
respecto de los actos nulos, sino que queda claro que respecto a aquéllas la revision de oficio «co-
rresponde exclusivamente a la Administracidon», l6gicamente, autora de la norma que se revisa».
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nes de valor reglamentario sujetas al control jurisdiccional contencio-
so-administrativo, salvo en todo lo concerniente a lo regulado en la dis-
posicidn adicional 5.7 de la LOTC, ya expuesto supra.

Sin embargo, respecto a la segunda cuestion, con fundamento en la
disposicion adicional 1.7 de la Ley 29/1998, si se pueden encontrar Sen-
tencias del TSJPV, como por ejemplo la 223/2014, de 30 de noviem-
bre(18), que sostienen que el control jurisdiccional de los actos de las
Juntas Generales, en el ambito contencioso administrativo, se limita a
los actos que sean de personal y gestion patrimonial, en virtud de lo dis-
puesto en la disposicion adicional 1.7, apartado 1, de la Ley 29/1998. Asi
literalmente se indica que (FD.° 3.°, 4.° y 5.°):

«El examen de esa cuestion requiere atender a los propios
limites establecidos por la ley al control de los actos de las
Juntas Generales de los Territorios Histéricos antes que a las
categorias de acto politico vs. acto administrativo. Asi es que
la competencia de este orden jurisdiccional para conocer de
las pretensiones que se deduzcan en relacion con los actos de
las Juntas Generales de los Territorios Histéricos no viene de-
limitada en razén a la naturaleza de esos actos; sino “positiva-
mente” en razon al &mbito de la actuacion o a su materia (dis-
posicién adicional 1.7 en relacion al articulo 1.°. 3 a de la Ley
Jurisdiccional).

De forma paralela y en lo que se refiere a los actos del Go-
bierno, Consejo de Gobierno de las Comunidades Auténo-
mas el articulo 2.° a) de la Ley Jurisdiccional, de aplicaciéon a
las Diputaciones Forales por virtud de la D.A. 1.7 dice “cual-
quiera que fuese la naturaleza de dichos actos”. Asi, el legisla-
dor procesal ha superado la distincion entre las categorias de
acto politico y acto administrativo al fijar los limites del con-
trol jurisdiccional respecto a los actos producidos por los 6r-
ganos legislativos o ejecutivos, u otros que no tienen la con-
sideracion a esos mismos efectos de Administracion Publica,
de conformidad con el articulo 1.°-2 de la LICA. No es nece-
sario, por lo tanto, dilucidar cudl sea la verdadera naturaleza
de la resolucion recurrida, si puramente politica o restringida
al ambito parlamentario y de relaciones “internas” entre las
Juntas Generales y la Diputacion o de naturaleza administra-
tiva, sino determinar el &mbito o materia propio de las decla-
raciones que integran el contenido de aquella actuacion.

(18) JUR\2014\233036.
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Como decimos la competencia de esta Jurisdiccion para
conocer del recurso contra un acto de las Juntas Generales de
los Territorios Histéricos se determina ratione materia, esto
es, en los asuntos de personal y gestion patrimonial, no en
vano esos organos tienen la consideracién de Administracion
Publica solo cuando actuan en dichos ambitos, de conformi-
dad con la disposicién adicional 16 . de la Ley 30/1992.

No es, pues, que las actuaciones de las Juntas Generales
o de los otros 6rganos incluidos en el articulo 1.°-3 a) de la
LJCA que no se contraigan a las materias sehaladas por ese
precepto no estén sujetos al Derecho Publico o Administrativo
sino que en ese segundo caso no estan sometidos al control
de este orden jurisdiccional.

La parte recurrente utiliza la categoria de “actos de las Ad-
ministraciones Publicas sujetas al Derecho administrativo” que
es también la utilizada por el articulo 9-4 de la Ley Organica del
Poder Judicial al delimitar la competencia de este orden juris-
diccional y por el articulo 1.°-1 de la Ley Jurisdiccional.

Ahora bien, cuando se trata de 6rganos como las Juntas
Generales de los Territorios Histéricos que no tienen per se
y tampoco a los efectos previstos por el articulo 1.°-1 de la
Ley Jurisdiccional la condicién de Administraciones Publicas,
idem, a los efectos generales previstos por la Ley 30/1992, se-
gun los articulos 1.°-2 y 2, respectivamente, de esas leyes hay
que atender, dentro de la delimitacion genérica que hace el
articulo 9-4 de la LOPJ , a lo dispuesto a los mismos efectos
por la Ley Jurisdiccional en razon a la naturaleza de los érga-
nos no comprendidos en el concepto de Administracién Pu-
blica y aun asi sometidos al control de este orden jurisdiccio-
nal con el alcance concreto determinado por esa norma.

A esos mismos efectos no puede confundirse el régimen
de los actos con el de las disposiciones (sic) de las Juntas Ge-
nerales, porque el control de los primeros se determina posi-
tivamente mientras que el de los segundos se determina de
forma negativa, esto es, con exclusion de los recursos direc-
tos o indirectos contra las Normas Forales en materia fiscal
(articulo 9-4 de la LOPJ)(19)...

(19) Desde la literalidad del parrafo transcrito, las dificultades para su comprension parecen manifies-
tas, desde lo dispuesto tanto para actos como disposiciones de las Juntas Generales en la disposiciéon
adicional 1.7 de la Ley 29/1998. No obstante, por si sirve de ayuda recuérdese que el art. 9.4 LOPJ dis-
pone que los Juzgados y Tribunales «del orden contencioso-administrativo conoceran de las preten-
siones que se deduzcan en relacion con la actuacion de las Administraciones publicas sujeta al dere-
cho administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la ley... También conoceran de
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El caso es que la resolucion recurrida se ha dictado sobre
materia (el uso de la bandera de Espana) que, evidente e in-
discutiblemente, ni es de personal ni atanhe a la administra-
cidn o gestidon de los bienes pertenecientes al patrimonio de
las Administraciones Publicas. Ni la recurrente sostiene lo
contrario ni podria sostenerse sin innovar conceptos juridicos
determinados, desvirtuando su propia naturaleza, como el de
“gestién patrimonial” (Vid. los titulos IV y V de la Ley 33/2003
de 3 de noviembre) (20).

. ni el caracter parlamentario del acto serian obstaculo
a su discutido control en esta sede, si excediendo del valor
propio de una simple declaracién de intenciones o de la ma-
nifestaciéon de una discrepancia con el ordenamiento y su
aplicacion por los 6rganos gubernativos y judiciales com-
petentes tuviera la virtualidad de producir efectos juridicos
en ambitos externos al “Parlamento Foral” en materia bien
de personal bien de gestion patrimonial. Pero a falta de ese
prius resulta ocioso dilucidar el verdadero alcance de la re-
solucién recurrida, si de opinion e iniciativa politica en ejer-

los recursos contra la inactividad de la Administracion y contra sus actuaciones materiales que consti-
tuyan via de hecho. Quedan excluidos de su conocimiento los recursos directos o indirectos que se in-
terpongan contra las Normas Forales fiscales de las Juntas Generales de los Territorios Historicos de
Alava, Guipuzcoa y Vizcaya, que corresponderan, en exclusiva, al Tribunal Constitucional, en los tér-
minos establecidos por la disposicidn adicional quinta de su Ley Organica».

(20) En el voto particular a la Sentencia, suscrito por el Magistrado J.A. Gonzalez Saiz, afirma que:
«Estimo que bajo el concepto de actos de administracion y gestion patrimonial debe tener cabida
la resolucion impugnada y ello, como vamos a ver, porque dicho concepto no puede entenderse li-
mitado a aquellas actuaciones previstas por la Ley 33-2003 de Patrimonio de las Administraciones
Publicas y otras concordantes en las que se regula el patrimonio de las distintas personas juridico
publicas sino que va mas alla y comprende todas aquellas actuaciones que, ajenas a las propia y es-
trictamente politicas estdn sometidas al derecho publico y afectan a sus bienes o a su personal...
la expresion “gestion o administracion patrimonial”, en aras a la satisfaccion del interés superior,
general, de sometimiento de todos los Poderes Publicos al Ordenamiento Juridico y reduccién de
los espacios de poder inmunes al control de legalidad jurisdiccional, debe incluir todos aquellos
supuestos —que afecten a los bienes— en los que no estemos ante una genuina actuacion de po-
der politico, expresion esta que se reduciria a las actuaciones materializadas en los procedimientos
de elaboracion normativa y a aquellas otras que le corresponden para intervenir en la vida publica
como sujeto politico, esto es, las derivadas de su condicion de depositario de la voluntad popular,
légicamente, dentro de los cauces legales».

Sin embargo, la posterior STS 1321/2016, de 7 de junio, RJ\2016\4143, cuando se pronuncia a este
proposito en su FJ.° 8.° dice que: «No podemos compartir, sin embargo, el voto particular emitido
frente a la sentencia recurrida, al menos cuando razona que es posible entender que el acto re-
currido estad dentro de las funciones de gestidon patrimonial de las Juntas Generales, cuyo control
estd expresamente atribuido al orden contencioso por la disposicion adicional primera de la LICA,
puesto que se proyecta precisamente sobre la simbologia que ostentaran los inmuebles que gestio-
nan las Instituciones forales. Consideramos que la resolucién recurrida no es estrictamente incardi-
nable en los denominados actos de gestidon patrimonial, pues como se desprende de lo que veni-
mos diciendo es claro que excede de ese limitado ambito».
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cicio de los poderes de representacion e impulso de la ac-
cion de gobierno propios de la Camara Foral o si de un acto
de esa naturaleza y a la vez generador de efectos juridicos
ad extra.

Y, en conclusién, la Jurisdiccion de este Tribunal no
puede ampararse, sin mas, en la clausula general de control
de la legalidad de la actuacion administrativa (articulo 106-1
de la CE) invocada por la recurrente sino que ha de atender,
a su vez, a las reglas legales que configuran los limites de la
potestad jurisdiccional respecto de actos emanados de érga-
nos o instituciones no comprendidos en el concepto constitu-
cional de Administracién Publica y que no pueden aplicarse
de forma extensiva so pena de vulnerar la autonomia de esos
o6rganos, también amparada por la Constituciéon, en lo que
hace al caso, la disposicion adicional 1.% y en su conjunto por
el bloque de constitucionalidad constituido por esa norma
suprema, el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (articulo
24) y la Ley 27/1983 de relaciones entre las instituciones co-
munes de la C.A. del Pais Vasco y los 6rganos forales de sus
territorios historicos.

La recurrente no puede eludir, y menos este Tribunal, los
limites establecidos por el articulo 1.°- 3 a) de la LJCA al ejer-
cicio de sus competencias so capa de la no-inmunidad de ac-
tuaciones como la recurrida, ya que el control del acto o de
cualquier otro del mismo 6rgano no puede ejercerse sino de
conformidad con los mecanismos y dentro de los limites es-
tablecidos por las leyes. En caso contrario, se produciria una
intromision “odiosa”, contraria a la Constitucion, del Tribunal
en el ejercicio de las funciones de las Juntas Generales (ar-
ticulo 117-3 de la CE).

Fuera de esos limites o supuestos habilitantes del ejer-
cicio de su funcién la actuacion del Tribunal deviene nula
in radice (articulo 238-1.° de la LOPJ), reproches ad hoc,
por la vulneracién del principio de separaciéon de poderes.
Por otra parte, y finalmente, no pueden compartirse los su-
puestos legales y doctrinales expuestos por la recurrente
en demanda como razon del caracter administrativo ergo la
fiscalizacion del acto recurrido en esta instancia. Y es que
donde la normativa de régimen local y la jurisprudencia di-
cen “entidad local” o, en su caso, Diputaciones Forales no
puede ponerse “Juntas Generales” sin alterar las premisas
basicas de la proposicién y, consiguientemente, su propia
formulacion...»
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Pues bien, de todo ello se observa que la fuerza motriz del razona-
miento juridico del TSJ radica en que el control jurisdiccional conten-
cioso-administrativo de los actos o acuerdos de las Juntas Generales se
reduce siempre, por razéon de la materia, a «personal y gestion patrimo-
nial», materias en las que exclusivamente las Juntas Generales actua-
rian como Administracion Publica, sujeta al Derecho Administrativo. Por
lo que, en consecuencia, desde tal perspectiva, la obligacion del TSJ es
declarar la inadmisibilidad por falta de jurisdiccion (art. 69.a LJ) en todos
los recursos que se interpongan frente a actos de las Juntas Generales
que no sean de personal y gestién patrimonial. Y de ello forzosamente se
concluye que todas las Sentencias del propio TSJPV que han juzgado ac-
tos y acuerdos aprobados por las Juntas Generales —a excepcion de los
que se enmarquen en materia de personal y gestién patrimonial— incu-
rririan en nulidad en aplicacion del art. 238.1 LOPJ, a partir de la entrada
en vigor de la disposicion adicional 1.2 de la Ley 29/1998.

Todo este razonamiento, desde el punto de vista juridico, no parece
muy acertado, ni acorde con el principio de legalidad y seguridad juri-
dica. Hace ya mas de veinte anos que esta vigente la disposicion adicio-
nal 1.? de la Ley 29/1998(21), y examinando la practica jurisprudencial di-
ficilmente puede aceptarse que puedan existir actos o acuerdos de las
Juntas Generales, con efectos juridicos concretos y reales sin control ju-
risdiccional alguno, al amparo de una malentendida foralidad o actua-
cién parlamentaria, distinta a la administrativa. Y por ello mismo, la STS
1321/2016, de 7 de junio(22), casa la Sentencia 223/2014 dictada por el
TSJPV, que juzgaba que los acuerdos o actos de las Juntas Generales
que no fuesen de personal y gestidon patrimonial, no podian ser contro-
lados por la jurisdiccién contenciosa-administrativa; y establece como
doctrina firme e irrebatible, respecto a todos los actos —y acuerdos (no
politicos)— de las Juntas Generales el control jurisdiccional contencio-
so-administrativo, porque (FJ 7.°):

«Los articulos 9.1, 106 y 24 de la CE, no admiten para los
poderes publicos espacios libres de control, salvo que la na-
turaleza peculiar del acto determine que estamos ante un
“acto politico” en sus diversas manifestaciones... la diccion
literal de la disposicion adicional primera de la LICA debe

(21) Justamente en los comentarios, articulo por articulo, a la Ley 29/1998 publicados en el n.° 100
de REDA, Madrid 1999, vid. el correspondiente a la disposicion adicional primera de AGIRREAZKUE-
NAGA, |., pags. 921-929; donde, en relacién con su primer niumero, se indicaba que «no introduce
novedades de fondo» (pese a las apariencias), «y por lo tanto su virtualidad formal se reduce a re-
conocer en la legislacion estatal la existencia de un érgano ejecutivo en los territorios forales —Di-
putacién— junto con un 6rgano de naturaleza parlamentaria —Juntas Generales—» (pag. 925).

(22) RJ\2016\4143. Ponente D. Angel Arozamena Laso.
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ponerse en relacion con la naturaleza peculiar de estas Ins-
tituciones, pero siempre en el contexto determinado por los
articulos 9, 24 y 106 de la CE , y de toda la jurisprudencia,
que impone una interpretacién restrictiva de los supuestos
en los cuales la actividad de los poderes publicos se ejerce
al margen de todo control, bien del Tribunal constitucional,
bien de los Tribunales de Justicia... La jurisprudencia post-
constitucional de este Alto Tribunal ha apreciado el caracter
o naturaleza politica, en orden al enjuiciamiento de legali-
dad, respecto de determinados actos del Gobierno y de 6r-
ganos parlamentarios. La existencia de tales actos debe ser
objeto de una interpretacion restrictiva, en virtud de lo es-
tablecido en los articulos 9.1 y 24 de la Constitucién... hay
que hacer una interpretacion integradora de la disposicién
adicional primera de la LJCA, en razon de su objeto y fina-
lidad. Por supuesto, estan sujetos al control del orden con-
tencioso los actos de gestion patrimonial y personal de las
Juntas Generales. Pero, en cuanto al resto de sus decisiones
y actos sin valor normativo, lo légico y razonable no es en-
tender que tienen un margen de arbitrio mayor que el de las
Cortes o las Asambleas de las CCAA (como hace la senten-
cia de instancia), sino entender que el ordenamiento juridico
(que excluye parcelas exentas de control alguno) atribuye al
orden contencioso su control...».

En conclusidn, los actos y acuerdos de las Juntas Generales «pro-
ductores de «efectos juridicos concretos y reales» y, por tanto, con
«naturaleza juridica» bien administrativa o parlamentaria(23), «son

(23) En principio todos los actos o acuerdos que aprueben las Juntas Generales se pueden de-
nominar parlamentarios, tomando como referencia el érgano que los aprueba. Sin embargo, si
se examina como se caracterizan los actos parlamentarios se percibe que su conceptualizacion
calca —o es idéntica— a la que damos de acto administrativo. Asi, por ejemplo, en las conta-
das ocasiones en que ha sido objeto de analisis, por ejemplo por N. PEREZ SERRANO, define el
acto parlamentario «como la declaraciéon de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo rea-
lizada por el Parlamento, por una de sus Camaras o por los drganos de éstas en el ejercicio de
una potestad constitucional o reglamentaria» («Hacia una teoria de los actos parlamentarios»,
Revista de Derecho Politico, n.° 9, 1981, pag. 74). En igual sentido puede verse el trabajo de P. Bl-
GLINO («Algunas consideraciones acerca de la eficacia de los actos parlamentarios», en Revista
Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n.° 1, pag. 45). Sin embargo, un acto parlamentario de
las Juntas Generales o de la Mesa del Congreso de los Diputados, puede ser a la vez calificado
como acto administrativo, en el momento de su control por la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, como asi lo hace, por ejemplo, el Auto del TS de 18.07.2019, como se ha indicado supra
en la nota n.° 5 de este trabajo.

Igualmente, si se piensa que las Juntas Generales pueden llevar a cabo la revisiéon de oficio de sus
actos o de sus disposiciones normativas, en la tramitacion de su procedimiento claramente actian
formalmente mediante actos parlamentarios, que materialmente son administrativos, en la medida
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susceptibles de control jurisdiccional». Y para descartar el control de
los actos politicos «lo decisivo es que no cause efectos juridicos.» Por
consiguiente, todos los actos, decisiones o acuerdos —Illdmense par-
lamentarios o administrativos— de las Juntas Generales de los Terri-
torios Histéricos, que causen efectos juridicos, estan sujetos al control
jurisdiccional contencioso-administrativo. Y de igual forma y modo,
todas las disposiciones que aprueben los distintos 6rganos de las
Juntas Generales, sean de personal y gestién patrimonial, o afecten
a cualquier otra materia seran controlables ante la jurisdiccién admi-
nistrativa, aunque en el caso de las Normas Forales fiscales su con-
trol serd compartido entre la jurisdiccion ordinaria y la constitucio-
nal de conformidad con la disposicién adicional 5.7 de la LOTC, en los
términos interpretativos, ya expuestos, que ha fijado el FJ 3.° de la
STC 118/2016.
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LABURPENA: Justizia Auzitegiak 2000ko martxoaren 21ean emandako epaian
—Gabalfrisa, C-110/98tik C-147/98ra arteko gai metatuak— xedatu zuen auzitegi
ekonomiko-administratiboek «jurisdikzio-organotzat» hartuak izateko baldintzak
betetzen zituztela, arazo prejudizialak aurkezteko ondoreetarako. Hau da, epai
horrek ez zituen bere egin Saggio abokatu nagusiaren ondorioak, zeinen arabera
prozedura ez baitzen kontraesanezkoa eta auzitegi ekonomiko-administratiboak
ez baitziren independenteak. Ostera, Justizia Auzitegiak (Sala Nagusia) 2020ko
urtarrilaren 21ean emandako epaian — Santander Bankua, C-274/14— zera dio:
auzitegi ekonomiko-administratiboa ez da jurisdikzio-organotzat hartuko, ez
delako independentea. Europar Batasunean eta Espainiako barne-zuzenbidean
gertatu diren aldaketek funtsatzen dute norabide berria, bai eta jurisprudentziaren
bilakaerak ere —Justizia Auzitegiaren 2018ko otsailaren 27ko epaian laburbildua;
Associacao Sindical dos Juizes portugueses, C-64/16—.

HITZ GAKOAK: Arazo prejudiziala. Jurisdikzio-organoa. Independentzia.
Auzitegi ekonomiko-administratiboak.

ABSTRACT: The Judgment of the Court of Justice of March 21, 2000, Gabalfrisa,
accumulated cases C-110/98 to C-147/98, considered that Spanish Administrative
Tax Courts fulfilled the requirements to be treated as «courts or tribunals» for the
purpose of being able to raise questions for a preliminary ruling, ignoring the
conclusions of Advocate General Saggio, who denied the contradictory nature
of the procedure and, furthermore, their independence. On the other hand, the
recent judgment of the Court of Justice (Grand Chamber) of January 21, 2020,
Banco de Santander, C-274/14, refuses to consider the Spanish Administrative
Tax Courts as a judicial body, since they are not presumed to be independent. The
modification of doctrine is explained by the changes produced both at the level of
the European Union and at the level of Spanish domestic law, and, specifically, by
the jurisprudential evolution produced at the Court of Justice summarized in its
judgment of February 27, 2018, Associagao Sindical dos Juizes portugueses, C 64/16.
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RESUMEN: La Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de marzo de 2000, Ga-
balfrisa, asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98, considerd que los Tribunales
econémico-administrativos cumplen con los requisitos para ser considerados «or-
ganos jurisdiccionales» a los efectos de poder plantear cuestiones prejudiciales,
desoyendo las Conclusiones del Abogado General Saggio, quien negaba el carac-
ter contradictorio del procedimiento y, asimismo, su independencia. En cambio,
la reciente sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 21 de enero de 2020,
Banco de Santander, C-274/14, rechaza considerar al Tribunal Econdmico Adminis-
trativo de organo jurisdiccional, dado que no es independiente. La modificacion
producida se explica por los cambios tanto a nivel de la Uniéon Europea como a ni-
vel del derecho interno espanol, y, asimismo, por la evolucion jurisprudencial pro-
ducida, que ha sido resumida por el Tribunal de Justicia en su sentencia de 27 de
febrero de 2018, Associacao Sindical dos Juizes portugueses, C-64/16.
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Alla por 1985 en la XXXIIl Semana de Estudios de Derecho Financiero
se dijo: «jen qué medida la obligatoriedad actual de la via econémico-ad-
ministrativa contra actos administrativos ejecutivos puede perturbar,
aunque no lo vulnere, al mandato constitucional que garantiza el acceso
de los ciudadanos a la tutela jurisdiccional?, jes conveniente la existen-
cia de hasta cuatro instancias jurisdiccionales o casi jurisdiccionales en
el total procedimiento de revision de una liquidacion tributaria, después
ademas de las garantias que rodean la produccion del acto en via de ges-
tion?; y, por ultimo; jseria planteable y deseable una jurisdiccionalizacidon
mayor o plena de los érganos encargados de conocer las reclamaciones
contra actos administrativos de contenido tributario en general a las fi-
nanzas publicas?.

Es obvio que la respuesta a todas estas cuestiones puede conducir no
solo a una reorganizacion sino a una radical transformacién de los Tri-
bunales econédmico-administrativos. La voluntariedad de la via econdmi-
co-administrativa para preservar integra y escrupulosamente el mandato
del articulo 24 de la Constitucion frente al tiempo cuyo transcurso exige
la revision en aquella via limitando en cierto modo el acceso a la juris-
diccion propiamente dicha; la limitacion de los recursos de alzada en el
ambito econdmico-administrativo o la jurisdiccionalizacion de este cauce
procesal especializado supondrian una imagen radicalmente distinta de
los Tribunales econdmico-administrativos» (1).

No puede negarse que, desde que se escribieron esas palabras (hace
35 anos) hasta ahora, se han introducido cambios en la regulacién de
los tribunales econdmico-administrativos; pero, tampoco puede negarse
que, a los presentes efectos, ninguno del calado al que dichas pregun-
tas remitian. No han recibido respuesta normativa esas cuestiones. Una y
otra vez se reclaman cambios(2), pero no llegan y el debate no se cierra.
Es evidente que la reciente sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)
de 21 de enero de 2020, asunto C-274/14, Banco de Santander, contribuira
a que siga abierto.

Aparentemente, el debate estaba cerrado desde hacia tiempo, de ma-
nera tal que el legislador espanol se atrevio a incluir en la Ley General

(1) A. DELGADO PACHECO, «Los tribunales econémico-administrativos y la cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», en La adhesion de Espana a las Comu-
nidades Europeas: XXXIll Semana de Estudios de Derecho Financiero, coord. por Fundacion para la
Promocién de los Estudios Financieros, Ministerio de Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Ma-
drid, 1985, pag. 171.

(2) Vide, por todos, a titulo de ejemplo, C. PALAO TABOADA, «Is the Previous Exhaustion of Ad-
ministrative Procedures a Necessary Condition to Access Judicial Procedures? Ponencia presen-
tada en el Congreso de la European Association of Tax Law Professors (EATLP) celebrado en mayo
de 2019 en la Universidad Carlos Ill que se publicara por la editora del International Bureau of Fiscal
Documentation (IBFD) a lo largo de este ano 2020.
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Tributaria de 2004 (en lo sucesivo, LGT), mediante la Ley 34/2015, de 21
de septiembre, un nuevo apartado a su articulo 237 del siguiente tenor:

«3. Reglamentariamente (3) se desarrollara el procedi-
miento para plantear cuestiones prejudiciales ante el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea. Cuando el planteamiento de
la cuestion prejudicial no haya sido solicitado por los intere-
sados en la reclamacion o recurso econémico-administrativo,
con caracter previo a que el mismo se produzca se concedera
un plazo de quince dias a los interesados para que formulen
alegaciones en relacion exclusivamente con la oportunidad de
dicho planteamiento.

En todo caso, el Tribunal antes de plantear la cuestién pre-
judicial concedera un plazo de quince dias a la Administracion
Tributaria autora del acto para que formule alegaciones.

Cuando se hubiese planteado una cuestion prejudicial ante
el Tribunal de Justicia de la Union Europea de acuerdo con lo
previsto en los parrafos anteriores, se suspendera el proce-
dimiento econémico-administrativo desde su planteamiento
y hasta que se reciba la resolucién que resuelva la cuestion
prejudicial. Asimismo, procedera la suspension del curso de
aquellos procedimientos econdmico-administrativos para
cuya resolucion sea preciso conocer el resultado de la cues-
tion prejudicial planteada. Dicha suspension se comunicara
a los interesados en el procedimiento econémico-administra-
tivo y la misma determinara la suspension del computo del
plazo de prescripcion de los derechos a que se refiere el ar-
ticulo 66 de esta Ley, cOmputo que continuara una vez se re-
ciba en el 6rgano econémico-administrativo competente la re-
solucion de la cuestidén planteada».

En el Informe del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de ley de
modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria de 9 de abril de 2015 (niumero de expediente: 130/2015) se dijo,
en relacion con el hecho de que se anadiera de forma expresa dicho
apartado, que «si bien esta regla deriva de lo decidido al efecto por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la sentencia Ga-

(3) Mentado desarrollo reglamentario se ha producido, con efectos 1 de enero de 2018, a través del
apartado trece del articulo unico del R.D. 1073/2017, de 29 de diciembre, por el que se modifica el
Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en ma-
teria de revision en via administrativa, aprobado por el R.D. 520/2005, de 13 de mayo, que ha intro-
ducido en dicho Reglamento el articulo 58 bis («Cuestion prejudicial»).
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balfrisa (STJCE de 21 de marzo de 2000, asuntos acumulados C-110/98 a
C-147/98, apartados 33 a 41), que considerd a un tribunal econémico-ad-
ministrativo regional como un 6rgano jurisdiccional a efectos de plan-
teamiento de la cuestién prejudicial, su inclusion no deja de plantear
algun problema, de ahi que sugiera que no se incluya tal nuevo apar-
tado, «puesto que siendo un concepto propio del Derecho de la Unién
y jurisprudencial del TJUE resulta desaconsejable su regulacién dado
que puede ser fuente confusiones o interpretaciones contradictorias»,
resaltando acto seguido «que este reconocimiento puede variar si se
llegara a modificar sustancialmente la normativa reguladora, de manera
que no se cumplieran los criterios jurisprudenciales enunciados», advir-
tiendo, para concluir, que «en caso de un cambio sustancial normativo,
no se subsanaria por el mero hecho de reconocer el Derecho nacional que
se pueden plantear cuestiones prejudiciales por los tribunales econémico-
administrativos».

En las Recomendaciones a los drganos jurisdiccionales nacionales, re-
lativas al planteamiento de cuestiones prejudiciales (Diario Oficial de la
Unién Europea de 8.11.2019, C 380/1) se indica que «el Tribunal de Jus-
ticia ha interpretado la condiciéon de érgano jurisdiccional como un con-
cepto auténomo del Derecho de la Unidon y tiene en cuenta a este res-
pecto un conjunto de factores, como son el origen legal del 6rgano que
le plantea la peticidon, su permanencia, el caracter obligatorio de su juris-
diccion, el caracter contradictorio del procedimiento, la aplicacion de nor-
mas juridicas por parte de dicho érgano y su independencia» (4).

No siempre, como es bien sabido, todos esos factores han formado
parte del concepto de 6rgano jurisdiccional. Aunque en la Sentencia de
30 de junio de 1966, Veasen-Gobbels, C-61/65, se definieron por primera
vez los elementos caracteristicos de la naturaleza jurisdiccional de un
o6rgano a los efectos de plantear cuestion prejudicial, lo cierto es que no
fue hasta transcurridos mas de 10 anhos cuando se establecié como con-
dicion expresa el requisito de la independencia (Sentencia de 11 de ju-
nio de 1987, asunto 14/86, Pretore di Salo, C- 14/86) (5). Esa referencia a
la independencia es muy modesta, lo cual es sorprendente, bastando, a

(4) Vide M. CIENFUEGOS MATEO, «Nocién de “érgano jurisdiccional” a los efectos de plantear una
cuestion prejudicial», La cuestion prejudicial europea (dirs. R. ALONSO GARCIA y J.I. UGARTEMEN-
DIA ECEIZABARRENA, IVAP, Onati, 2014, pags. 28 y ss.).

(5) En su apartado 7 se dice: «Procede observar que los «pretori» son Jueces que, en un procedi-
miento como el que ha dado lugar a la presente cuestion prejudicial, acumulan las funciones de Mi-
nisterio Fiscal y de Juez de Instruccién. El Tribunal de Justicia es competente para responder a la
cuestién prejudicial, ya que ésta procede de un 6rgano jurisdiccional que ha actuado en el marco
general de su mision de juzgar, con independencia y conforme a Derecho, en asuntos sobre los cua-
les la ley le confiere competencia, incluso si alguna de las funciones que corresponden a dicho or-
gano jurisdiccional en el procedimiento que ha suscitado la cuestion prejudicial no tienen caracter
estrictamente jurisdiccional».
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los presentes efectos, con recordar lo expresado en la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 19 de septiembre de 2006, Wilson, C-506/04, en su
apartado 49, cuyo tenor es el siguiente:

«El concepto de independencia, inherente a la funcion de
juzgar, implica ante todo que el 6rgano de que se trate tenga
la cualidad de tercero en relacion con la autoridad que haya
adoptado la decision recurrida (véanse en este sentido, en
particular, las sentencias de 30 de marzo de 1993, Corbiau,
C-24/92, Rec. p. I-1277, apartado 15, y de 30 de mayo de 2002,
Schmid, C-516/99, Rec. p. 1-4573, apartado 36)» (/a negrita es
nuestra).

La evoluciéon ha sido extraordinaria. Como se senala en la Sentencia
del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 19 de septiembre de 2006, Wilson,
C-506/04, apartado 45, el criterio de la independencia «constituye proba-
blemente el rasgo diferenciador mas importante para la delimitacién en-
tre un organo jurisdiccional nacional y una autoridad administrativa».

Desde la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 21 de
enero de 2020, Banco de Santander, C-274/14, ya no puede plantear
cuestiones prejudiciales el TEAC (y, por extension, los Tribunales Eco-
nomico Administrativos Regionales); y, las cuestiones ya planteadas
ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea no obtendran res-
puesta(6). Hubo un tiempo en que esa posibilidad se admitiéo expre-

(6) Asuntos C-694/18, C-695/18, C-696/18 y C-697/18, de 7 de noviembre de 2018 relativos a la Radio
Televisiones Publicas de determinadas Comunidades Auténomas y a RTVE. Las cuestiones prejudi-
ciales son las siguientes: «;Es posible considerar a las entidades como las descritas, junto con los
organismos de Derecho publico que las constituyen, como sujetos pasivos Unicos a los efectos del
IVA, tal y como estos se configuran por el articulo 11 de la Directiva 2006/112/CE?

En caso de que la respuesta a la anterior cuestion sea positiva, ;habria que considerar que la finan-
ciacién que reciben dichas entidades procedentes de los organismos de Derecho publico que las
constituyen en ningun caso se pueda calificar como contraprestacion de prestaciones de servicios
sujetas al IVA?

En cuanto a la deduccién de las cuotas de IVA soportadas por estas entidades, ;deberia ser el sujeto
pasivo unico el que determine, como tal, el importe deducible, aplicando lo dispuesto por el articulo
168 de la Directiva 2006/112/CE en funcidn de las actividades desarrolladas por el mismo?

En particular, y por lo que se refiere a las actividades de television publica, supuesto que las mis-
mas puedan tener una naturaleza dual, y supuesto igualmente que son consideradas, junto con los
organismos de Derecho publico que participan mayoritariamente en su capital, como sujetos pasi-
vos Unicos, ¢habria que considerar como deducible Unicamente la parte del IVA soportado que se
pueda entender relacionada con su actividad econdmica?».

Como hemos dicho, el TEAC tendra que resolver esas cuestiones sin que el Tribunal de Justicia se
pronuncie, al menos, en esta fase de revision administrativa, sin perjuicio de que, en su caso, pu-
diera llegar a pronunciarse si asi lo decidiesen los tribunales de justicia espanoles que resulten
competentes (Audiencia Nacional, en primera instancia y, Tribunal Supremo, en el marco de un re-
curso de casacion).
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samente, sin debate(7); pero, como vamos a ver dentro de poco, la
polémica se reflejé en las conclusiones del Abogado General Anto-
nio Saggio presentadas el 7 de octubre de 1999 , Gabalfrisa y otros,
C-110/98 a C-147/98, que no fueron acogidas por la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de 21 de marzo de 2000 (8) y se ha vuelto a reproducir re-
cientemente en las Conclusiones del Abogado General Gerard Hogan
presentadas el 1 de octubre de 2019, Banco de Santander, C-274/14, que
esta vez si, han sido respaldadas por el Tribunal de Justicia a través de
su Sentencia (Gran Sala) de 21 de enero de 2020.

Como detalla en las Conclusiones Generales de 7 de octubre de
1999 el Abogado General Saggio, a requerimiento expreso del Tribu-
nal de Justicia, las partes reclamantes en el procedimiento principal,
la Comision y el Gobierno espanol, se pronunciaron sobre esta cues-
tion, respondiendo todos en ellos en sentido favorable a la considera-
cion del TEAR de Cataluna como dérgano jurisdiccional a los efectos que
nos ocupan. Mientras las primeras no han aportado motivacion alguna
en apoyo de su respuesta, la Comision asume expresamente la res-
puesta afirmativa formulada por el Tribunal Econdmico-Administrativo
Central en una resolucion de 29 de marzo de 1990. En cambio, como
igualmente se refleja en las Conclusiones del Abogado General Gerard
Hogan presentadas el 1 de octubre de 2019, en sus observaciones la Co-
mision expresd sus dudas acerca de la independencia del TEAC. Pues
bien, mediante resolucion de 30 de abril de 2019 el Tribunal de Justicia
decidio, en primer lugar, que procedia examinar su propia competencia
para responder a las cuestiones prejudiciales del TEAC. El Banco San-
tander y el Gobierno espanol si consideraron al TEAC «o6rgano jurisdic-
cional», prueba de lo cual es lo que se recoge en los apartados 21 y 22
de las mencionadas Conclusiones, que son del tenor siguiente:

(7) Tal es el caso de la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Econémico-Administrativo
Central en una resoluciéon de 29 de marzo de 1990, resuelta mediante Sentencia de 1 de abril
de 1993, Diversinte y Iberlacta (asuntos acumulados C-260/91 y 261/91). Lo cual no quiere de-
cir que esa solucién estuviera exenta de critica. Y, asi, en las Conclusiones del Abogado Gene-
ral Ruiz-Jarabo Colomer, asuntos acumulados C-74/95 y C-129/95, X, presentadas el 18 de junio
de 1996, puede leerse en la nota 5 que, en ocasiones, el Tribunal de Justicia ha llegado a admi-
tir el planteamiento de cuestiones prejudiciales por parte de érganos administrativos, de com-
posicion dudosamente independiente, cuyas resoluciones eran, ademas, susceptibles de ser en-
juiciadas por verdaderos 6rganos jurisdiccionales, citando como ejemplo de ello, precisamente,
dicha sentencia. Vide también del mismo autor, El Juez nacional como Juez comunitario, Ma-
drid, 1993, pags. 81 y ss. quien también plasmo dicha critica en sus Conclusiones presentadas
el 25 de junio de 2009, C-205/08, Alpe Adria Energia, C- 205/08, donde recayo sentencia del Tri-
bunal de Justicia el10 de diciembre de 2009.

(8) Vide A. MARTINEZ LAFUENTE, «La cuestion prejudicial en el Derecho de la Union Europea»,
Fuentes del Ordenamiento juridico europeo y recurso prejudicial, Cuadernos de Derecho Registral,
Madrid, 2016, pags. 159y ss.

R.V.A.P. nim. 116. Enero-Abril 2020. Pags. 169-189
Version impresa ISSN: 0211-9560 # Version en linea ISSN: 2695-5407



Isaac Merino Jara
176 Nuevo pronunciamiento del TJUE sobre la consideracién como «6rgano jurisdiccional»...

«21. Banco de Santander senaldé que el mandato del pre-
sidente y de los vocales del TEAC es de duracion indefinida
y puede ser vitalicio hasta la jubilacién. Ademas, el hecho de
que el presidente y los vocales del TEAC sean nombrados y
separados mediante decreto del Consejo de Ministros, que es
el maximo o6rgano colegiado del poder ejecutivo, impide que
se produzca cualquier injerencia por parte de la Administra-
cion tributaria. Banco de Santander sostiene, asimismo, que
la facultad del Gobierno de nombrar, separar o no renovar
el mandato de los miembros de un tribunal no afecta por si
misma a su independencia. Asimismo, alega que la facultad
de nombrar y separar a los miembros de forma discrecional
no es sorprendente, habida cuenta de que se trata de manda-
tos sin limite temporal. En realidad, las consecuencias de di-
cha facultad son similares a la facultad de no renovar un man-
dato cuando este tiene una duracion tasada.

22. El Gobierno espanol indicéo que los miembros de los
tribunales econémico-administrativos son nombrados por
tiempo indefinido y no se ven afectados por los cambios en
la composicion del Gobierno. Asi se puede apreciar en el caso
del TEAC, en el que los mandatos de sus miembros son lar-
gos, llegando a extenderse durante décadas, a pesar de los
cambios politicos en las legislaturas de cuatro anos. El Go-
bierno espanol sostiene, asimismo, que los miembros de los
tribunales econdmico-administrativos estan sujetos a las mis-
mas reglas de abstencion y recusacion que se aplican a los tri-
bunales de lo contencioso-administrativo. Estas reglas estan
expresamente previstas en la legislacién espanola y se vienen
aplicando con normalidad. La independencia de los tribunales
econdmico-administrativos se ve reforzada por el hecho de
que los vocales pueden emitir votos particulares».

Lo cierto es que no es la primera vez en la que el Tribunal de Justicia
cambia de opinidn, aunque no es lo comun, naturalmente; no siendo ajeno
a ello que no existe un concepto preciso de érgano jurisdiccional (9).

En ese sentido, aunque en este caso el cambio de criterio obedece a
una modificacion normativa interna, puede citarse lo ocurrido con la Beru-
fungssenat V der Finanzlandesdirektion fiir Wien, Niederdsterreich und
Burgenland (Sala Quinta de Recurso de la Direccion regional de Hacienda
de Viena, Baja Austria y Burgenland), que planted una cuestion prejudi-

(9) Por todos, Vide I. SOCA TORRES, «El concepto de «drgano jurisdiccional» en el planteamiento
de la cuestion european», Justicia. Revista de Derecho Procesal, num. 1, 2017, pag. 532 y ss.
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cial en el asunto Schmid, C-516/99, recayendo Sentencia de 30 de mayo
de 2002, que declaré que el Tribunal de Justicia no era competente para
responder a las cuestiones planteadas. Pero, no obstante, tras la entrada
en vigor de la ley austriaca de reforma de las vias de recurso en materia
tributaria, como se pone de manifiesto en las Conclusiones del Abogado
General Antonio Tizzano presentadas el 15 de enero de 2004, Handlbauer,
C-278/02, el Tribunal de Justicia si se pronuncié sobre el fondo, cosa que
llevd a cabo mediante la sentencia fechada el 24 de junio de 2004.

Si se quiere que el TEAC vuelva a tener la posibilidad de plantear
cuestiones prejudiciales habrad que modificar la legislacion espafnola.

En la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de enero de
2020 el cambio normativo también ha resultado fundamental, aunque en
este caso mas que para facilitar el planteamiento de cuestiones prejudi-
ciales para impedirlo, y ello en un doble sentido:

A) por un lado, como senala el Abogado General Gerard Hogan en el
apartado 4 de sus Conclusiones

«El Derecho de la Unién no se ha mantenido inalterado
desde que se dictd la sentencia de 21 de marzo de 2000, Ga-
balfrisa y otros (C-110/98 a C-147/98, EU:C:2000:145). Ahora el
articulo 2 TUE establece que la Unién se fundamenta en el va-
lor de respeto del Estado de Derecho. Asimismo, el articulo
19 TUE, apartado 2, dispone que los jueces y abogados gene-
rales del Tribunal de Justicia “seran elegidos de entre perso-
nalidades que ofrezcan plenas garantias de independencia”.
El articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea (en lo sucesivo, “Carta”) garantiza la tutela ju-
dicial efectiva ante un “juez independiente e imparcial”».

B) y, por otro, la normativa interna ha cambiado de manera que la legis-
lacién relativa al TEAC, a la sazdn vigente, se recoge basicamente en la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y en el Real Decreto
520/2005, de 13 de mayo, mediante el que se aprueba el reglamento de
revisiéon en via administrativa. Ambas normas a su vez han sido modifica-
das en diversas ocasiones.

Ademas, se ha producido un cambio notable en la jurisprudencia, se-
nalandose en este caso, en el apartado 5 de las Conclusiones del Abo-
gado General:

«En consonancia con esta evolucion de los Tratados y la
Carta, el Tribunal de Justicia ha ido desarrollando una im-
presionante linea jurisprudencial relativa a las exigencias de
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la independencia judicial. Gran parte de esta reciente juris-
prudencia ha sido resumida por el Tribunal de Justicia en su
sentencia de 27 de febrero de 2018, Associagao Sindical dos
Juizes Portugueses (C-64/16, EU:C:2018:117)».

A todos los requisitos no se les viene dando la misma importancia,
vgr. el caracter contradictorio del procedimiento, en ocasiones se ha flexi-
bilizado. No siempre opera sistematicamente el Tribunal de Justicia. Este
«podra determinar de oficio y en cualquier momento su competencia, si
bien habra fases procesales que resulten mas propicias y adecuadas para
ello. En realidad, no verifica sistematicamente si las instancias estatales
promotoras del reenvio poseen la cualidad de jurisdiccion en el sentido
del articulo 267 del TFUE, sino unicamente en aquellas ocasiones en que
tenga dudas, infundadas generalmente por no pertenecer el organismo
solicitante a la organizacién judicial de un Estado» (10). En todo caso,
«los 6rganos jurisdiccionales nacionales solo pueden pedir al Tribunal
de Justicia que se pronuncie si ante ellos esta pendiente un litigio y si de-
ben adoptar su resolucién en el marco de un procedimiento que concluya
con una decision de caracter jurisdiccional» (Sentencia de 31 de mayo de
2005, Syfait, C-53/03). Ha de aclararse que «una cosa es el concepto de
“drgano jurisdiccional” en si mismo considerado, y otra el concreto con-
texto en el que intervenga» (11). Una cosa es el drgano y otra distinta sus
funciones.

Lo que sucede es que, en ocasiones, las dudas se explicitan y, en otras
no; o bien, a veces, el analisis se centra en unos requisitos y no en otros.

En cuanto al caracter contradictorio del procedimiento de reclama-
ciones tributaria, el Abogado General Antonio Saggio en sus Conclusio-
nes presentadas el 7 de octubre de 1999, asuntos acumulados C-110/98
a C-147/98, Gabalfrisa y otros, asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98,
manifiesta en su apartado 14:

«Me parece conveniente precisar a continuacién, antes de
nada, que, por lo que respecta al procedimiento contradicto-
rio, el propio Tribunal Econdmico-Administrativo Central re-
conoce en su resolucién citada mas arriba que la concurrencia
de este requisito “pudiera resultar mas discutible”, para afir-

(10) I. SOCA TORRES, «El concepto de “6rgano jurisdiccional” en el planteamiento de la cuestion
europea», ob. cit. pag. 559.

(11) R. ALONSO GARCIA, «La nocién de “érgano jurisdiccional” a los efectos de activar la cuestion
prejudicial europea», C. FERNANDEZ LIESA y E. MENENDEZ REXACH (dirs), Libro homenaje a Da-
maso Ruiz-Jarabo Colomer, Consejo General del Poder Judicial-Centro de Documentacion Judicial,
Madrid, 2011, pag. 154.
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mar a continuacion que “el articulo 177 del Tratado de Roma
no subordina en forma absoluta la posibilidad de acudir al Tri-
bunal de Justicia al caracter contradictorio stricto sensu del
procedimiento”. No obstante, si bien es cierto que, segun al-
gunas decisiones recientes del Tribunal de Justicia, el hecho
de que el procedimiento no tenga caracter contradictorio no
resulta per se decisivo para negar la calificacion del 6rgano
jurisdiccional al érgano remitente, no es menos cierto que en
los casos en los que el Tribunal de Justicia ha admitido cues-
tiones prejudiciales planteadas en procedimientos sumarios
en los que el demandado no comparece, se ha tenido buen
cuidado de compensar dicha laguna con un alto grado de im-
parcialidad e independencia en el érgano que juzgaba. Me
parece en todo caso que el procedimiento ante los Tribuna-
les Econdmico-Administrativos, tal como esta regulado por el
RPEA, s6lo parcialmente puede calificarse de contradictorio
en lo que respecta a los interesados. En realidad, a éstos se
les permite que presenten un escrito de alegaciones y prue-
bas en apoyo de sus tesis (articulo 90 del RPEA), asi como
que soliciten la celebracion de una vista publica (articulo 97
del RPEA), solicitud que sin embargo podra conceder o de-
negar discrecionalmente el propio Tribunal sin que el intere-
sado disponga de recurso alguno contra dicha decision, se-
gun prevé expresamente la normativa (articulo 97, apartado 2,
del RPEA)».

No comparte la Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de marzo de
2000 esas consideraciones, sehalando en su apartado 37:

«En cuanto al caracter contradictorio del procedimiento de
las reclamaciones tributarias, procede recordar que la exigen-
cia de un procedimiento contradictorio no es un criterio ab-
soluto (sentencia Dorsch Consult, antes citada, apartado 31).
En el caso que aqui se analiza, los interesados pueden pre-
sentar escritos de alegaciones y pruebas en apoyo de sus
pretensiones y solicitar la celebracion de vista publica, se-
gun lo previsto en los articulos 30 y 32 del Decreto Legislativo
2795/1980 y en los articulos 90 y 97 del Real Decreto 391/1996.
Ademads, segun el articulo 17, apartado 2, del Decreto Legis-
lativo 2795/1980 vy el articulo 40, apartado 3, del Real Decreto
391/1296, el Tribunal Econdmico-Administrativo que estime
pertinente resolver cuestiones no planteadas por los intere-
sados debe exponerlas a los que estuvieran personados en
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el procedimiento y concederles un plazo de quince dias para
que formulen alegaciones. Dadas estas circunstancias, pro-
cede concluir que el procedimiento de las reclamaciones tri-
butarias cumple el requisito de ser un procedimiento contra-
dictorio».

Ello explica que ni en las Conclusiones del Abogado General Gerard
Hogan presentadas el 1 de octubre de 2019 ni en la propia Sentencia de
21 de enero de 2020, se aborde el elemento del caracter contradictorio
del procedimiento de las reclamaciones tributarias, centrandose tanto
aquellas como ésta en el elemento de la independencia, dando por cum-
plidos los restantes elementos.

Con respecto a dicho elemento hay que recordar la disparidad de cri-
terio en el asunto Gabalfrisa y otros entre las Conclusiones del Abogado
General y la Sentencia recaida, y la coincidencia de criterio entre unas y
otra en el asunto Banco de Santander. Ninguna duda cabe que los cam-
bios normativos producidos tanto en el seno de la propia Unién Europea
como en Espana, unidos a la evolucion jurisprudencial han inclinado la
balanza en favor de considerar que el Tribunal Econdmico Administrativo
no cumple con el requisito de la independencia, tal como ha sido inter-
pretado comunitariamente. Tanto las Conclusiones como la propia Sen-
tencia son muy exhaustivas.

En los apartados 57 a 63 de la Sentencia se sintetizan los criterios ge-
nerales sobre el concepto de independencia elaborados por el Tribunal
de Justicia:

«57. Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el con-
cepto de “independencia” comporta dos aspectos. El primero
de ellos, de indole externa, supone que el 6rgano en cuestion
ejerce sus funciones con plena autonomia, sin estar sometido
a ningun vinculo jerarquico o de subordinacion respecto a na-
die y sin recibir érdenes ni instrucciones, cualquiera que sea
su procedencia, estando asi protegido de injerencias o presio-
nes externas que puedan hacer peligrar la independencia en
el enjuiciamiento por sus miembros de los litigios de los que
conozca e influir en sus decisiones (sentencia de 27 de febrero
de 2018, Associagao Sindical dos Juizes Portugueses, C-64/16,
EU:C:2018:117, apartado 44 y jurisprudencia citada).

58. Ademas, también por lo que respecta al aspecto ex-
terno del concepto de “independencia”, ha de recordarse
que la inamovilidad de los miembros del drgano en cues-
tion constituye una garantia inherente a la independencia
judicial, puesto que tiene por objeto proteger la persona
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de quienes tienen la misién de juzgar (véanse, en ese sen-
tido, las sentencias de 19 de septiembre de 2006, Wilson,
C-506/04, EU:C:2006:587, apartado 51, y de 27 de febrero de
2018, Associacao Sindical dos Juizes Portugueses, C-64/16,
EU:C:2018:117, apartado 45).

59. El principio de inamovilidad, cuya importancia capital
ha de destacarse, exige, en particular, que los jueces puedan
permanecer en el ejercicio de sus funciones en tanto no ha-
yan alcanzado la edad de jubilacion forzosa o hasta que ter-
mine su mandato cuando este tenga una duracién determi-
nada. Aunque no tiene caracter absoluto, este principio solo
puede ser objeto de excepciones cuando existan motivos le-
gitimos e imperiosos que lo justifiquen y siempre que se res-
pete el principio de proporcionalidad. Asi, se admite de ma-
nera general que los jueces puedan ser cesados si no rednen
las condiciones de aptitud para continuar en el ejercicio de
sus funciones por motivo de incapacidad o de falta grave, ob-
servando los procedimientos establecidos al efecto [sentencia
de 24 de junio de 2019, Comisién/Polonia (Independencia del
Tribunal Supremo), C-619/18, EU:C:2019:531, apartado 76].

60. Asi pues, la garantia de inamovilidad de los miembros
de un organo jurisdiccional exige que los supuestos de cese
de los miembros de ese 6rgano estén previstos en una nor-
mativa especifica, mediante disposiciones legales expresas
que ofrezcan garantias superiores a las previstas por las nor-
mas generales del Derecho administrativo y del Derecho la-
boral que resulten aplicables en caso de cese abusivo (véase,
en ese sentido, la sentencia de 9 de octubre de 2014, TDC,
C-222/13, EU:C:2014:2265, apartados 32 y 35).

61. El segundo aspecto del concepto de “independencia”,
de indole interna, se asocia al concepto de “imparcialidad”
y se refiere a la equidistancia que debe guardar el 6rgano de
que se trate con respecto a las partes del litigio y a sus inte-
reses respectivos en relacion con el objeto de aquel. Este as-
pecto exige el respeto de la objetividad y la inexistencia de
cualquier interés en la solucion del litigio que no sea el de la
estricta aplicacion de la norma juridica (sentencia de 16 de fe-
brero de 2017, Margarit Panicello, C-503/15, EU:C:2017:126,
apartado 38 y jurisprudencia citada).

62. Asi, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia, el concepto de “independencia”, que es inherente a la
funcion de juzgar, implica ante todo que el érgano de que se
trate tenga la calidad de tercero con respecto a la autoridad
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que haya adoptado la decision recurrida (véanse, en ese sen-
tido, las sentencias de 30 de marzo de 1993, Corbiau, C-24/92,
EU:C:1993:118, apartado 15, y de 9 de octubre de 2014, TDC,
C-222/13, EU:C:2014:2265, apartado 29 y jurisprudencia citada).

63. Estas garantias de independencia e imparcialidad pos-
tulan la existencia de reglas, especialmente en lo referente a
la composicién del érgano, asi como al nombramiento, a la
duraciéon del mandato y a las causas de inhibicién, recusaciéon
y cese de sus miembros, que permitan excluir toda duda le-
gitima en el animo de los justiciables en lo que respecta a la
impermeabilidad de dicho 6rgano frente a elementos exter-
nos y en lo que respecta a su neutralidad con respecto a los
intereses en litigio (sentencia de 9 de octubre de 2014, TDC,
C-222/13, EU:C:2014:2265, apartado 32)».

En los apartados 64 a 76 se lleva a cabo la traslacion de esos criterios
generales al caso que nos ocupa:

«64. En el caso de autos procede, en primer lugar, obser-
var que, segun la normativa nacional aplicable, en particular
el articulo 29, apartado 2, del Real Decreto 520/2005, el Presi-
dente y los vocales del TEAC son nombrados por real decreto
del Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Econo-
mia y Hacienda, y por duracion indefinida. Segun esta misma
disposicion, tanto el Presidente como los vocales del TEAC
pueden ser separados con arreglo al mismo procedimiento,
es decir, por real decreto del Consejo de Ministros, a pro-
puesta del Ministro de Economia y Hacienda.

65. En cuanto a los miembros de los TEA regionales, pro-
cede senalar que, segun el articulo 30, apartado 2, del Real
Decreto 520/2005, son nombrados y separados por el Ministro
de Economia y Hacienda entre los funcionarios que se indican
en una determinada relacién y pueden ser separados por ese
mismo Ministro.

66. Pues bien, aunque es cierto que la legislacion nacio-
nal aplicable establece normas que regulan, en particular,
la inhibicion y recusacién del Presidente y vocales del TEAC
o, en el caso del Presidente del TEAC, normas en materia de
conflictos de interés, incompatibilidades y deberes de trans-
parencia, ha quedado acreditado en cambio que el régimen
de separacion del Presidente y los vocales del TEAC no esta
previsto en una normativa especifica, mediante disposicio-
nes legales expresas como las aplicables a los miembros
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del poder judicial. A este ultimo respecto, a los miembros
del TEAC se les aplican Unicamente las normas generales
del Derecho administrativo y, en particular, el Estatuto Ba-
sico del Empleado Publico, tal como confirmé el Gobierno
espanol en la vista celebrada ante el Tribunal de Justicia. Lo
mismo se puede decir de los miembros de los TEA regiona-
les y locales.

67. Por consiguiente, la separacién del Presidente y los vo-
cales del TEAC y de los miembros de los demas TEA no se li-
mita, como exige el principio de inamovilidad, que se ha re-
cordado en el apartado 59 de la presente sentencia, a ciertos
supuestos excepcionales que reflejen motivos legitimos e im-
periosos que justifiquen la adopcién de tal medida y en los
que se respete el principio de proporcionalidad y se observen
los procedimientos establecidos al efecto, como pueden ser
un supuesto de incapacidad o de falta grave que les impida
reunir las condiciones de aptitud para continuar en el ejercicio
de sus funciones.

68. De ello se deduce que la legislacién nacional aplicable
no garantiza que el Presidente y los vocales del TEAC se en-
cuentren al amparo de presiones externas, directas o indirec-
tas, que puedan hacer dudar de su independencia.

69. Si bien es cierto que, a tenor del articulo 228, apartado
1, de la LGT, los miembros de los TEA ejerceran sus compe-
tencias “con independencia funcional” y que, de conformi-
dad con los articulos 29, apartado 9, y 30, apartado 12, del
Real Decreto 520/2005, ejerceran “con total independencia,
y bajo su responsabilidad”, las funciones que tengan legal-
mente atribuidas, no es menos cierto que la separacion de
sus puestos o la anulacién de sus nombramientos no se ven
acompanadas de garantias especiales. Pues bien, un sistema
de esta indole no tiene entidad suficiente como para obstacu-
lizar eficazmente las presiones indebidas por parte del poder
ejecutivo sobre los miembros de los TEA (véase, por analogia,
la sentencia de 31 de mayo de 2005, Syfait y otros, C-53/03,
EU:C:2005:333, apartado 31).

70. Desde este punto de vista, la situacién de los miem-
bros de los TEA, y en particular del TEAC, se distingue, por
ejemplo, de la del organismo remitente en el asunto en que
recayo la sentencia de 6 de octubre de 2015, Consorci Sanitari
del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664), en el sentido de que,
como indican los apartados 11 y 20 de dicha sentencia, los
miembros de dicho organismo disfrutan, a diferencia de los
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miembros de los TEA, de una garantia de inamovilidad, mien-
tras dure su mandato, que solo admite excepciones por cau-
sas expresamente enumeradas por ley.

71. Del mismo modo, los TEA, y en particular el TEAC,
se distinguen del organismo remitente en el asunto en que
recayo la sentencia de 24 de mayo de 2016, MT Hgjgaard y
Ziblin (C-396/14, EU:C:2016:347). Como indican los apar-
tados 29 a 31 de dicha sentencia, si bien dicho organismo
incluye a expertos que no disfrutan de la proteccion parti-
cular que una disposicién constitucional otorga a los ma-
gistrados, en su composicidon se integran asimismo magis-
trados que si disfrutan de dicha proteccién y disponen en
cualquier circunstancia de la mayoria de votos y, por tanto,
de un peso preponderante en la toma de decisiones de di-
cho organismo, lo cual es idoneo para garantizar su inde-
pendencia.

72. Por lo que se refiere, en segundo lugar, a la exigencia
de independencia considerada en su segundo aspecto, de in-
dole interna, al que se refiere el apartado 61 de la presente
sentencia, es innegable que dentro del Ministerio de Econo-
mia y Hacienda existe separacién funcional entre los servicios
de la Administracién tributaria responsables de la gestion, li-
quidacién y recaudacién, por una parte, y, por otra, los TEA,
que resuelven las reclamaciones presentadas contra las deci-
siones de dichos servicios.

73. No obstante, como ha senalado asimismo el Abogado
General en los puntos 31 y 40 de sus conclusiones, algunas
caracteristicas del procedimiento de recurso extraordinario
ante la Sala Especial para la Unificacion de Doctrina regulado
por el articulo 243 de la LGT contribuyen a poner en duda que
el TEAC tenga la condicién de «tercero» con respecto a los in-
tereses en litigio.

74. En efecto, corresponde en exclusiva al director general
de Tributos del Ministerio de Economia y Hacienda interponer
ese recurso extraordinario contra las resoluciones del TEAC
con las que esté en desacuerdo. El propio director general de
Tributos serd miembro nato de la sala de ocho personas que
habra de conocer de dicho recurso, al igual que el director ge-
neral o el director del departamento de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria del que dependa funcionalmente el
o6rgano que hubiera dictado el acto a que se refiere la resolu-
cion objeto del recurso extraordinario. Asi pues, tanto el di-
rector general de Tributos del Ministerio de Economia y Ha-
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cienda, que es quien ha interpuesto el recurso extraordinario
contra la resolucion del TEAC, como el director general o el
director del departamento de la Agencia Estatal de Adminis-
tracién Tributaria que hubiera dictado el acto a que se refiere
dicha resolucidon forman parte de la Sala Especial del TEAC
que conoce de dicho recurso. De ello resulta una confusién
entre la condicion de parte del procedimiento de recurso ex-
traordinario y la de miembro del érgano que ha de conocer de
dicho recurso.

75. Por lo demas, la posibilidad de que el director gene-
ral de Tributos del Ministerio de Economia y Hacienda inter-
ponga tal recurso extraordinario contra resoluciones del TEAC
puede pesar sobre este, haciendo asi dudar de su indepen-
dencia y de su imparcialidad, pese a que, como aleg6 el Go-
bierno espanol en la vista celebrada ante el Tribunal de Jus-
ticia y como indica el articulo 243, apartado 4, de la LGT, el
recurso extraordinario solo produzca efectos de cara al futuro
y no afecte a las resoluciones ya adoptadas por el TEAC, in-
cluida la que sea objeto de dicho recurso.

76. Asi pues, esas caracteristicas del recurso extraordinario
para la unificacion de doctrina que puede interponerse con-
tra las resoluciones del TEAC ponen de relieve los vinculos or-
ganicos y funcionales que existen entre dicho organismo vy el
Ministerio de Economia y Hacienda, y en concreto el director
general de Tributos del Ministerio y el director general cuya
direccién general hubiera dictado las resoluciones impugna-
das ante él. La existencia de tales vinculos se opone a que se
le reconozca al TEAC la cualidad de tercero en relacion con di-
cha Administracién (véase, por analogia, la sentencia de 30 de
mayo de 2002, Schmid, C-516/99, EU:C:2002:313, apartados 38
a 40).»

Ahora bien, como senala la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran
Sala) de 21 de enero de 2020, Banco de Santander, C-274/14, en su apar-
tado 78:

«(..) el hecho de que los TEA no sean «6rganos jurisdicciona-
les» a efectos del articulo 267 TFUE no los exime de la obli-
gacion de garantizar la aplicacion del Derecho de la Union al
adoptar sus resoluciones e inaplicar, en su caso, las disposi-
ciones nacionales que resulten contrarias a las disposiciones
de Derecho de la Union dotadas de efecto directo, ya que esa
obligacion recae sobre el conjunto de autoridades nacionales
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competentes y no solamente sobre las autoridades judicia-
les (véanse, en ese sentido, las sentencias de 22 de junio de
1989, Costanzo, 103/88, EU:C:1989:256, apartados 30 a 33; de
14 de octubre de 2010, Fu3, C-243/09, EU:C:2010:609, aparta-
dos 61y 63, y de 4 de diciembre de 2018, Minister for Justice
and Equality y Commissioner of An Garda Siochana, C-378/17,
EU:C:2018:979, apartados 36 y 38)».

Nuevamente se pone de manifiesto con esa declaracién el incierto al-
cance de la doctrina fijada por el Tribunal de Justicia hace mas de treinta
anos en la sentencia de 22 de junio de 1989, Costanzo, C-103/88(12).

Visto lo visto, y a falta de un cambio normativo interno con objeto de
posibilitar que los Tribunales Econédmico Administrativos puedan presen-
tar cuestiones prejudiciales(13), traemos a colacién el apartado 19 de las
conclusiones del Abogado General Antonio Saggio presentadas el 7 de
octubre de 1999, asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98, Gabalfrisa y
otros, en las que se afirma, y estamos de acuerdo con ello, que negar al
organo remitente la calificacion de «dérgano jurisdiccional» a efectos del
mecanismo de remisién prejudicial no puede producir la consecuencia de
perjudicar la aplicacién uniforme del Derecho comunitario», puesto que,
en la presente ocasién, segin declara la recién citada sentencia en su
apartado 79 :

«(...) la existencia de recursos judiciales ante la Audiencia
Nacional y el Tribunal Supremo contra las resoluciones que
adoptan los TEA en el procedimiento econémico-administra-
tivo de reclamacién permite garantizar la efectividad del meca-
nismo de remisién prejudicial previsto en el articulo 267 TFUE
y la unidad de interpretacion del Derecho de la Unién, dado
que dichos érganos jurisdiccionales nacionales disponen de la
facultad, o, en su caso, tienen la obligacion, de plantear cues-
tiones prejudiciales al Tribunal de Justicia cuando para poder
emitir su fallo sea necesaria una decision sobre la interpreta-
cion o sobre la validez del Derecho de la Unién».

No puede decirse que la interpretacion realizada por la sentencia
del Tribunal de Justicia de 21 de enero de 2020, Banco de Santander,

(12) R. ALONSO GARCIA, «La nocién de “6rgano jurisdiccional” a los efectos de activar la cuestion
prejudicial europea», ob. cit. pags.162-164.

(13) El prondstico de F.M. CARRASCO GONZALEZ «El planteamiento de cuestiones prejudiciales al
TJCE por los Tribunales Econémico-Administrativos. Necesidad de un nuevo examen», Civitas. Re-
vista Espanola de Derecho Financiero, nim. 132, 2006, pags. 805 y ss.
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C-274/14, sea «generosa» a la hora de interpretar los elementos del con-
cepto «organo jurisdiccional» (14).

Ahora bien, dicho eso, lo que carece de sentido, desde esta perspec-
tiva, es mantener el caracter preceptivo de las reclamaciones econo-
mico- administrativas(15), resultando preferible que tengan caracter po-
testativo, con objeto de que cuanto antes los interesados tengan una
respuesta judicialmente fundada, teniendo en cuenta, si es el caso, el de-
recho aplicable de la Union Europea(16). No se olvide «que la supuesta
madurez del ordenamiento juridico europeo en manos de los operadores
juridicos nacionales no siempre tiene un reflejo absoluto en la realidad.
Asi, amén de poder debatir acerca de la conveniencia o no de mantener
la referida generosidad interpretativa del Tribunal de Justicia en relacién
con las cuestiones prejudiciales procedentes de los Estados miembros in-
cluidos en la masiva ampliacién iniciada en 2004 (y continuada el 2007
con la incorporacién de Bulgaria y Rumania), no deja de ser cierto que
siguen existiendo importantes lagunas en el manejo del Derecho de la
Unioén, que llegan a afectar al mas alto nivel de la organizacion judicial de
Estados con una ya dilatada experiencia integradora» (17).

Por lo demas, seria incierta la incidencia de los principios de equi-
valencia y efectividad en el proceso contencioso-administrativo, si, mu-
tatis mutandis, se hubiera aplicado a la materia que nos ocupa la doc-
trina emanada de la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de
2018, de suerte que se estableciera que no es preceptiva la reclamaciéon
econdmico-administrativa cuando se discute exclusivamente la ade-
cuacion al derecho de la Union Europea de las disposiciones que dan

(14) A diferencia de lo que ha ocurrido otras veces, Vide Conclusiones del Abogado General
Ruiz-Jarabo Colomer presentadas el 25 de junio de 2009, Alpe Adria Energia, asunto C-205/08, quien
se expresa criticamente sobre ese modo de proceder, lo cual contrasta con que, en ocasiones, otros
Abogados Generales han sugerido que no se lleve a cabo una interpretacidn estricta, tal es el caso,
entre otros, de la Abogada General Sharpston, asunto Paul Miles y otros C-106/09, presentadas el
16 de diciembre de 2010 y del Abogado General Nils Wahl, asuntos acumulados Torresi, C-58/13 y
C-59/13, presentadas el 10 de abril de 2014.

(15) Vide nuestro comentario «Cuando exclusivamente se alega la inconstitucionalidad de la norma
que da cobertura a los actos de aplicacién y efectividad de los tributos, no tiene caracter preceptivo
el recurso de reposicién o, en su caso, la reclamacion econédmico administrativa», Forum fiscal: la
revista tributaria de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, nim. 243, 2018. Este comentario tiene que ver con la
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 2018 que declara que no es preceptivo el recurso
de reposicion en materia de hacienda local cuando se discute exclusivamente la inconstitucionali-
dad de las disposiciones legales que dan cobertura a los actos de aplicacion de los tributos locales.

(16) Vide J.l. UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, «Puntos de incidencia de la cuestion prejudicial
en el orden contencioso-administrativo», La incidencia del Derecho de la Union Europea en la ju-
risdiccién contencioso-administrativa (dir. R. ALONSO GARCIA y J. . UGARTEMENDIA ECEIZABA-
RRENA, IVAP, Onati, 2019, pags. 204 y ss.).

(17) R. ALONSO GARCIA, «La nocidn de “6rgano jurisdiccional” a los efectos de activar la cuestion
prejudicial european, ob. cit. pag. 152.
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cobertura a los actos administrativos recurridos, pues al margen de la
opinidn que se tenga sobre la doctrina contenida en la Sentencia Cos-
tanzo «si entendida sin matices (imprescindibles, creo, para asumir la
misma, habida cuenta, entre otras razones y como advirtiera en su mo-
mento Damaso Ruiz-Jarabo, que “parece dudoso que una autoridad
administrativa, desprovista de la facultad de planteamiento del reenvio,
tenga, sin embargo, la obligacion de inaplicar normas domesticas”), lo
cierto es que una asuncion de la misma tal cual, esto es, desnuda de
matices, excluiria la extension de la doctrina sentada por la Sala Ter-
cera, en la citada Sentencia de 21 de mayo de 208, al terreno de las le-
yes cuestiones en términos de constitucionalidad, sino de europeidad
(pues no se darian las condiciones para la aplicacion ni del principio de
equivalencia ni del de efectividad, al contar la Administracién revisora
con plenos poderes de inaplicacién, lo que convertiria al recurso admi-
nistrativo en una via eficaz para la defensa de los derechos del admi-
nistrado)» (18).

Habria que pensar, seriamente, en dar respuesta a las preguntas a las
que nos referiamos al inicio formuladas en el marco de la XXXIIl Semana
de Estudios de Derecho Financiero, puesto que, probablemente, con ello
se solucionarian los problemas que nos han venido ocupando.
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urratu zuelako, enplegatu publikoen plantilletako ordainsari-elementuei buruzko
informazioa argitaratzean eta, bertan, langileen izen-abizenak agertzean. Zenbait
arazo aztertu dira, funtsean oinarritzat dutenak nola bateratu bi betebehar:
batetik, plantillei eta lanpostuen zerrendei lotutako informazioaren publizitate
aktiboa eta, bestetik, administrazioan lan egiten duten pertsonen datu
pertsonalen babesa.

HITZ GAKOAK: Datu pertsonalen babesa. Gardentasuna. Publizitate aktiboa.
Enplegatu publikoak. Administrazio publikoa.

ABSTRACT: Two of the most fundamental challenges of public administration
management today are transparency and the right to personal data protection.
This work refers to active advertising and comments on the Judgment of the
National High Court of March 26, 2019, which examines a sanction of the Spanish
Agency for Data Protection to a City Council for violating data protection on the
occasion of publication of information on remuneration elements of the public
employees templates, where their names and surnames appear. Various problems
that are summarized in how to make the duty of active publicity in information
related to organic templates and job relationships compatible with the protection
of personal data of people working in the administration are examined.
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KEYWORDS: Protection of personal data. Transparency. Active advertising.
Public employees. Public administration.

RESUMEN: Dos de los mas fundamentales retos de la gestion de las adminis-
traciones publicas hoy en dia son la transparencia y el derecho a la proteccion de
datos de caracter personal. El presente trabajo se refiere a la publicidad activa y
comenta la Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de marzo de 2019, que exa-
mina una sancion de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos a un ayunta-
miento por vulnerar la proteccién de datos con motivo de la publicacion de infor-
maciones sobre elementos retributivos de las plantillas de empleados publicos,
donde aparecen el nombre y apellidos de éstos. Se examinan diversos problemas
que se resumen en como hacer compatible el deber de publicidad activa en in-
formacion relacionada con las plantillas orgénicas y relaciones de puestos de tra-
bajo, con la proteccion de datos personales de las personas que trabajan en la ad-
ministracion.

PALABRAS CLAVE: Proteccion de datos personales. Transparencia. Publicidad
activa. Empleados publicos. Administracion publica.
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Sumario: |. La publicidad activa como deber de las administracio-
nes publicas.—Il. La proteccion de datos personales como limite a
las obligaciones de publicidad activa.—Ill. Cuestiones juridicas rele-
vantes de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de marzo de
2019. 1. ;La proteccion de datos como limite, opera igual en los ca-
sos de publicidad y en los casos del derecho de acceso a la informa-
cion? 2. ;Pueden ampliarse las obligaciones de publicidad fijadas en
la LTAIBG o en la correspondiente ley autonémica de transparencia?
3. Plantillas orgéanicas, relaciones de puestos de trabajo y datos me-
ramente identificativos relativos a la organizacién, el funcionamien-
to o la actividad publica. 4. ;Cuando prevalece el interés publico en
la publicacion de datos retributivos referidos a los empleados publi-
cos? 5. ;Es relevante el lugar en que se publica la informacién y su
contenido al valorar el interés publico de su difusién? 6. jLa exigen-
cia de retirada de la informacién es acorde con el principio de propor-
cionalidad en la aplicacion de los limites al ejercicio de la transparen-
cia?—IV. A modo de conclusion.—V. Bibliografia

I. La publicidad activa como deber de las administraciones publicas

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la in-
formacion publica y buen gobierno (LTAIBG, en adelante), concreta la
transparencia en dos vertientes: por un lado, el derecho de acceso a la in-
formacion publica y, por otro, el deber de publicidad activa de las admi-
nistraciones publicas (RAZQUIN, 2015:28).

El presente trabajo se centrard Unicamente en la segunda vertiente,
que aparece regulada en el capitulo 2.° del Titulo 1.° de la LTAIBG, en los
articulos 5a 11.

La obligacidon consiste en la publicacién proactiva, por propia inicia-
tiva, de manera periddica y actualizada, y en un formato accesible, inte-
roperable y reutilizable (articulo 11), a través de portales web especificos
de transparencia de las administraciones publicas obligadas (articulo 10),
de determinadas informaciones que tienen que ver con la actividad de las
administraciones publicas, y que se estructura en los apartados temati-
cos relativos a la informacidn institucional, organizativa y de planificacién
(articulo 6); el registro de actividades de tratamiento (articulo 6 bis); la in-
formacion de relevancia juridica (articulo 7); y la informacién econdmica,
presupuestaria y estadistica (articulo 8) (GUICHOT, 2017a: 567).

En cuanto a su naturaleza juridica, la publicidad activa es una obliga-
cion genérica de hacer que surge ex lege, vinculante para el conjunto de
administraciones publicas, sector publico institucional y otros sujetos
obligados por la LTAIBG. Estos deben cumplirla de oficio, estando some-
tida al control tanto de la jurisdiccion contencioso administrativa como
de autoridades administrativas independientes, encarnadas por el Con-
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sejo de Transparencia y Buen Gobierno y los correspondientes Consejos
autondmicos, y cuyo incumplimiento reiterado constituye una infraccion
en el régimen disciplinario(1).

La vulneracién reiterada de este deber constituye una infraccién grave
dentro del régimen sancionador (articulos 9.3 y 29.2), a la cual puede co-
rresponder o bien la sancion de «declaracion del incumplimiento y su
publicacion en el “Boletin Oficial del Estado” o diario oficial que corres-
ponda» o bien «la no percepcion, en el caso de que la llevara aparejada,
de la correspondiente indemnizacién para el caso de cese en el cargo»
(articulo 30.2).

La LTAIBG, en su articulo 5.3, establece cuales han de ser los limites del
ejercicio del deber de publicidad activa, y los sitia en aquellos previstos en
el articulo 14 LTAIBG, asi como los que se derivan del articulo 15, en lo que
tiene que ver con la proteccién de los datos de caracter personal.

ll. La proteccion de datos personales como limite a las obligaciones
de publicidad activa

El derecho a la protecciéon de datos de caracter personal constituye
uno de los principales limites de la transparencia, tanto en su vertiente de
acceso a la informacion publica como en el aspecto de las obligaciones
de publicidad activa (RAZQUIN, 2019: 150).

El derecho a la protecciéon de datos personales es un derecho funda-
mental, reconocido en el articulo 18.4 CE, y que ha sido objeto de regu-
lacion por la Union Europea a través de un instrumento normativo de
aplicabilidad directa como el Reglamento (UE) General de Proteccién de
Datos (RGPD) de 2016(2).

Por tanto, se presentan dos bienes juridicos que merecen un amplio
marco de proteccion en un Estado democratico: la transparencia y la pro-
teccidon de datos personales.

No podemos pasar por alto que la Sentencia que aqui se comenta
se dicté en aplicaciéon del anterior marco juridico en materia de protec-
cion de datos personales, encarnado en la Ley Organica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LOPD), que
ha sido derogada como consecuencia de la entrada en vigor del RGPD,

(1) CONSEJO DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO, Criterio interpretativo 2/2019, de 20 de di-
ciembre de 2019.

(2) REGLAMENTO (UE) 2016/679 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 27 de abril de
2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos per-
sonales y a la libre circulacidon de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Regla-
mento general de proteccion de datos). DOUE L-119/1, de 4 de mayo de 2016.
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y ademads se ha aprobado la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccién de Datos Personales y garantia de los Derechos Digitales.
(LOPDGDD).

El RGPD, de aplicacion directa en todos los Estados de la UE, ha intro-
ducido un nuevo paradigma, que exige implementar las politicas de pro-
teccidon de datos, por defecto y desde el disefio, obliga a los responsables
de tratamiento, y, especialmente, a los Poderes Publicos, a garantizar la
proteccion de datos personales a través de la puesta en marcha de medi-
das activas encaminadas al cumplimiento de los principios que fija el Re-
glamento, teniendo que poder demostrar en cualquier momento que esa
proteccion se esta llevando a efecto.

Es decir, el marco actual es mas exigente que el anterior, lo cual ha de
tenerse en cuenta a la hora de trasladar la argumentacion de la Sentencia
comentada, a situaciones que se produzcan bajo el actual régimen juri-
dico del RGPD y la LOPDGDD.

Por tanto, la resolucion de la colision entre el derecho a la transparen-
cia y el derecho a la proteccion de datos personales debe realizarse apli-
cando las reglas del articulo 15 LTAIBG(3) en relacidén con el resto de su
norma, el RGPD y la LOPDGDD, que establece un régimen de limitacidn
amplio y que se proyecta en las dos vertientes de la transparencia: el de-
recho de acceso a la informacion publica y la publicidad activa (4).

lll. Cuestiones juridicas relevantes de la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 26 de marzo de 2019

El supuesto(5) que analiza la Sentencia de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccion 1.2, de la Audiencia Nacional (SAN) 2386/2019,
de 26 de marzo de 2019 (recurso n.° 11/2017), consiste en la publicacion
por parte del ayuntamiento de Calpe (Alicante) en su pagina web, en el
apartado sobre «informacién contable, financiera y presupuestaria» de la
relacion de puestos de trabajo (RPT), en la cual figuraba la siguiente infor-
macion en relacién con la plantilla organica: nimero de plaza, denomina-

(3) El apartado 15.1 fue modificado por la disposicion final 11.2 de la LOPDGDD, para adaptarlo al
marco de RGPD.

(4) Sobre la proteccién de datos como limite al principio de transparencia, vid. CAMPOS ACUNA,
M. C., (2018). «La relacion entre la transparencia y la proteccion de datos: claves para resolver el
conflicto con la Ley 19/2013. El deber de informar y la transparencia en el RGPD», en M.C. CAM-
POS ACUNA, (Dir.), Aplicacién préctica y adaptacion de la proteccion de datos en el dmbito local,
(pags. 419-461) editorial Las Rozas (Madrid): Wolters-Kluwer-El Consultor de los Ayuntamientos.

(5) Para un conocimiento exacto de los hechos que dan lugar a la sentencia, puede consultarse la
Resolucion R/02765/2016, de 4 de noviembre, del Director de la Agencia Espanola de Proteccion de
Datos (procedimiento AP/00007/2016).
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cion de plaza y puesto (en algunos casos era de agente de policia local), si
se trata de personal funcionario, eventual o laboral, grupo profesional de
la persona que desempena el puesto, horario semanal, destino, nombre
y apellidos de la persona que ocupa cada plaza, naturaleza del nombra-
miento, complemento de destino y cuantia del complemento especifico.

Ante esto, la seccion sindical de CSIF del ayuntamiento de Calpe inter-
puso denuncia ante la Agencia Espanola de Proteccién de Datos (AEPD),
haciendo mencion a que en la informacién publicada aparecia la plantilla
de la Policia Municipal de la localidad.

Tras realizar las inspecciones pertinentes, la AEPD inici6 un proce-
dimiento de declaracion de infraccion de las administraciones publicas
frente al ayuntamiento de Calpe, que finalizdo con una resoluciéon del Di-
rector de la AEPD de 4 de noviembre de 2016, por la cual se declara que
dicho ayuntamiento infringi6 el articulo 10 LOPD, y le sanciona por una
falta grave tipificada en el articulo 44.3.d) LOPD.

Frente a la misma, el ayuntamiento de Calpe interpuso recurso conten-
cioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, solicitando su anulacion y la estimaciéon del resto de
sus pretensiones. Este recurso fue desestimado por la Audiencia Nacional.

El conflicto juridico que resuelve la sentencia consiste en dilucidar si
en cumplimiento del deber de publicidad activa, deben publicarse los da-
tos personales de los trabajadores de la plantilla municipal, es decir, el
nombre y los apellidos, sin poner en duda la publicacién de los puestos
y sus caracteristicas retributivas, y mas precisamente, si la publicacion de
dichos datos personales es adecuada e idonea para cumplir con el fin de
transparencia que se deriva de la obligacién de publicidad activa (funda-
mento juridico 5.°), o si, por el contrario, eso supone una vulneracion del
derecho a la proteccion de datos personales.

La primera cuestion que resalta la sentencia en su fundamentacién
juridica es la diferencia entre el ejercicio del derecho de acceso a la in-
formacion publica, que consiste en facilitar la informacion de manera in-
dividualizada a la persona solicitante, y el ejercicio de la obligacion de
publicidad activa, con el que se logra una difusién de la informacion ob-
viamente mayor.

Tal y como establece el articulo 5.3 LTAIBG, a la publicidad activa son
de aplicacién los limites del articulo 14 y del articulo 15 de la ley, que
contiene tres «circulos» de proteccion (GUICHOT, 2018): los datos espe-
cialmente protegidos, los datos meramente identificativos relativos a la
organizacioén y el resto de supuestos donde haya datos personales.

Asi, el articulo 15.3 establece que para aquellos casos en los que no
concurran datos especialmente protegidos, y siempre que no se trate de
datos meramente identificativos relativos a la organizacion, el 6rgano de-
berd dar acceso a la informacion, tras realizar un ejercicio de pondera-
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cion «suficientemente razonada» entre el principio de interés publico, re-
presentado por el acceso a la informacion, por un lado, y el derecho a la
proteccion de datos de los particulares, por el otro. Para dicha pondera-
cion deberan tenerse en cuenta los parametros recogidos en dicho apar-
tado (6). Dichos criterios no son uUnicos, de manera que el érgano admi-
nistrativo, aunque debera tomarlos particularmente en consideracion,
podria complementarlos con otros (TRONCOSO, 2017:1015).

En cuanto a los criterios de interpretacion de cémo debe realizarse la
ponderacion, la disposiciéon adicional 5.2 LTAIBG encomienda al Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG) y a la Agencia Espanola de
Proteccion de Datos (AEPD) la fijacion de los correspondientes criterios
interpretativos. Cuestion que se ha efectuado por medio del Criterio Inter-
pretativo (Cl) 1/2015, de 24 de junio, del CTBG y la AEPD. Dicho criterio es
invocado por el ayuntamiento de Calpe en su argumentacion.

Pues bien, la SAN entiende que esos criterios no resultan de aplica-
cién al caso juzgado por cuanto, por un lado, tan solo se refieren al sec-
tor publico estatal, y, en ese caso concreto, ademas, el origen se encuen-
tra en una consulta realizada por la OPERA (oficina para la ejecucion de la
reforma de la administracion). Por otro lado, el propio Criterio Interpreta-
tivo especifica que se circunscribe Unicamente a los casos de ejercicio de
derecho de informacion, excluyéndose su aplicacién a casos de publici-
dad activa.

Si bien dicho ClI esta originalmente orientado a supuestos que se pro-
duzcan en el sector publico estatal, entiendo que nada obsta para que,
aunque pueda no resultar directamente aplicable, si sea tenido en cuenta
como orientacion a la hora de arrojar luz sobre la aplicaciéon de la norma
en la administracién local o autonémica, siempre y cuando esto se haga
teniendo en cuenta, ademas, la normativa autondmica en materia de
transparencia.

1. ¢La proteccion de datos como limite, opera igual en los casos de
publicidad y en los casos del derecho de acceso a la informacion?

La primera cuestion fundamental que se analiza varias veces en la
Sentencia es la diferenciacion entre las dos vertientes de la transparencia:
la publicidad activa y el derecho de acceso a la informacién publica.

El ayuntamiento de Calpe sostiene la adecuacion de la publicacion de
la informacion que es objeto del pleito, entre otras cuestiones, basan-

(6) Sobre los criterios de ponderacién puede consultarse el siguiente trabajo: GUICHOT REINA, E.
(2017b). «Las relaciones entre publicidad y privacidad en la normativa sobre transparencia y acceso
a la informacion», Cuadernos de Derecho Local, n.° 44, 12-47.
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dose en la interpretacion que el CTBG y la AEPD realizan en relacién con
la aplicacién de los limites a supuestos de ejercicio del derecho a la infor-
macion relacionados con datos retributivos del personal de las adminis-
traciones publicas. Sin embargo, la SAN de 26 de marzo y la propia re-
solucion de la AEPD recurrida, consideran que dichos criterios no son de
aplicacion a los supuestos de publicidad activa.

Efectivamente, la LTAIBG establece los mismos limites para el dere-
cho de acceso a la informacion publica y para el deber de publicidad ac-
tiva. Sin embargo, en lo que hace a la protecciéon de datos, esa afirmacién
no es del todo exacta, ya que al aplicar los elementos de ponderacion del
articulo 15.3 LTAIBG, estos pueden tener una interpretacién diferente.

Eso queda explicitado, tal y como recuerda la SAN (fundamento ju-
ridico sexto), en el ya referido Cl 1/2015(7), asi como en el Informe del
CTBG y la AEPD de 23 de marzo de 2015(8).

El ejercicio de la publicidad activa supone una mayor difusién de la in-
formacion, y, por tanto, en lo que hace a la aplicacidén de la proteccion de
datos como limite, los criterios de ponderacion han de interpretarse de
manera de diferente.

Lo cual conlleva que, en la practica, la aplicacion del limite de la protec-
ciéon de datos se efectue de manera mas intensa en los supuestos de publi-
cidad activa que en los del derecho de acceso a la informacion publica. Es
decir, la proteccion de datos opera como limite en ambos, pero lo hace en
distintas intensidades, segun se trate de casos de derecho de acceso a la
informacién o de publicidad activa, dada la diferente difusién y afectacion
a la proteccion de datos de ambos supuestos (RAZQUIN, 2015:30-31).

En los casos del derecho de acceso a la informacion publica la inten-
sidad en la aplicacion del limite es menor, puesto que la incidencia de la
difusion de la informacién es limitada. Ademas, la persona que recibe la
informacién publica, en el momento en que maneja los datos personales
contenidos en dicha informacién, es responsable de tratamiento y, por
tanto, tiene, al menos, los deberes que se derivan del cumplimiento de
los principios de la proteccién de datos del RGPD y de la LOPDGDD.

En los casos de publicidad activa el limite debe aplicarse de manera
mas estricta, es decir, con mayor garantia del derecho a la proteccion de
datos, puesto que la informacion se difunde publicamente y, a partir de
esa difusion, es de conocimiento general. Por lo que la afectacion a la

(7) EI CI 1/2915, en el apartado lll. «Alcance», especifica lo siguiente: «En ningun caso estos crite-
rios son de aplicacion a la publicacidon de dicha informacion en el régimen de publicidad activa pre-
vistos en los articulos 5 y siguientes de la LTAIBG.

(8) La consideracion adicional a) de dicho informe sefnala que: «(el criterio expuesto) no es directa-
mente extrapolable al supuesto de publicidad activa de la informacion, dado que, en ese caso, los
criterios de ponderacién aplicados podrian diferir de los que se han mencionado en este dictamen,
habida cuenta de la generalizacidn que se produciria en el acceso a los datos.
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proteccion de datos de los afectados, asi como a otros derechos de pro-
teccidon constitucional que pudieran afectarles, como puede ser el dere-
cho al honor o el derecho a la intimidad, es mayor.

2. ;Pueden ampliarse las obligaciones de publicidad fijadas en la LTAIBG
o en la correspondiente ley autondomica de transparencia?

Otra cuestién fundamental contenida en la SAN es que, cuando el
ayuntamiento alega actuar amparado por el deber de publicidad activa,
tanto la SAN como la resolucion de la AEPD desestiman ese motivo, por-
que la informacion publicada no esta expresamente prevista ni en al art.
5.2 LTAIBG ni en la Ley 2/2015, de 2 de abril, de Transparencia, Buen Go-
bierno y Participacién Ciudadana de la Comunitat Valenciana.

Ante esto surge la siguiente pregunta: jpuede una administracion pu-
blica ir mas alla de lo estrictamente establecido en la normativa de trans-
parencia?

El articulo 5.2 parece claro a este respecto: «las obligaciones de trans-
parencia contenidas en este capitulo se entienden sin perjuicio de la apli-
cacion de la normativa autondémica correspondiente o de otras disposi-
ciones especificas que prevean un régimen mas amplio en materia de
publicidad».

Por tanto, la LTAIBG establece un elenco de contenidos para la publi-
cidad activa de minimos. Igual sucede en la Ley de Transparencia, Buen
Gobierno y Participacién Ciudadana de la Comunitat Valenciana, que en
su articulo 5.8 afirma que «las obligaciones de transparencia contenidas
en este capitulo tienen caracter de minimas y generales y se entienden
sin perjuicio de la aplicacidon de otras disposiciones especificas que pre-
vean un régimen mas amplio en materia de publicidad».

Debe tenerse en cuenta, por un lado, el caracter basico del articulo 5
LTAIBG, que permite que las CCAA, en sus correspondientes legislacio-
nes, desarrollen el precepto y mejoren, o amplien los supuestos de pu-
blicidad activa sin contradecir lo que esta establecido en la ley bésica
(VELASCO, 2014:19).

Asi, el contenido del articulo 5 LTAIBG no sélo puede ampliarse por
la legislacion autondmica, sino también por «otras disposiciones especi-
ficas», entre las que podrian encontrarse las ordenanzas locales. A este
respecto, debe tenerse en cuenta que la Ley 7/1985, Reguladora de las
Bases del Régimen Local (LRBRL), en el Capitulo IV del Titulo V, establece
la obligacién de publicar diversas cuestiones relacionadas con la activi-
dad de las entidades locales y, ademas, contiene en su articulo 70.3 una
formulacion del derecho de acceso a la informacion publica local (GUI-
CHOT, 2017: 559).
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Con todo, la LTAIBG vy las leyes autondmicas, ceden un considera-
ble margen de desarrollo a las entidades locales, que pueden ampliar las
obligaciones de publicidad mediante ordenanza(9).

Parece claro que las previsiones de la LTAIBG pueden ampliarse tanto
via legislacion de desarrollo, como mediante la aprobaciéon de disposicio-
nes generales. ;Seria, entonces, posible, ampliar el contenido a publicar
en los portales de transparencia a través de instrumentos no normativos?
Entiendo que la respuesta debe ser afirmativa, aunque con un matiz im-
portante.

La LTAIBG permite ampliar su previsiéon en materia de publicidad
activa, puesto que se refiere a «disposiciones», término que no nece-
sariamente tiene que hacer referencia a normas reglamentarias, sino a
disposiciones administrativas en general. Y, en segundo lugar, por el
caracter de minimos de los contenidos que se prevén en el articulo 5.
La ley de transparencia valenciana es aun mas clara en su literalidad, ya
que anade al contenido de la LTAIBG los adjetivos de «minimas» y «ge-
nerales».

Como se ha senalado, lo anterior debe matizarse: cabe ampliar dichos
contenidos, pero en todo caso respetando los limites fijados en los articu-
los 14 y 15 LTAIBG, para los supuestos de publicidad activa.

Sin embargo, la interpretacién contenida en la sentencia parece conte-
ner una consecuencia de mayor gravedad: en el momento en que la pu-
blicidad activa colisiona con el derecho a la proteccién de datos, el art. 5
LTAIBG no es un precepto de minimos, sino que es un limite. Es decir,
unicamente podran publicarse aquellos datos que estén expresamente
previstos en un instrumento de rango legal que ampare tal publicacion,
en aplicacion de articulo 6 RGPD.

Pero, jcudndo la publicacion de una informaciéon determinada se de-
riva del cumplimiento de una ordenanza municipal? ;En ese caso cabe la
publicacién de una informacién, prevista en una ordenanza local, via ar-
ticulo 5 LTAIBG?

De nuevo la respuesta debe ser negativa, puesto que el articulo 6
RGPD exige como base legitimadora del tratamiento (entre otras), que
éste sea necesario «para el cumplimiento de una obligacion legal», y, en
el caso de las ordenanzas municipales, esa cuestion no se da por su infe-
rior rango normativo, de disposicién general.

(9) Hay que destacar la iniciativa de la Federacion Espafnola de Municipios y Provincias, de elaborar
una ordenanza tipo para regular y adaptar la transparencia al &mbito local. Federacion Espanola de
Municipios y Provincias, Ordenanza tipo de Transparencia, acceso a la informacion y reutilizacion,
accesible en el siguiente enlace:

http://femp.femp.es/files/3580-1352-fichero/Ordenanza%20Transparencia,%20Acces0%20y%20Reuti-
lizaci%C3%B3n%20de%20la%20informaci%C3%B3n.pdf
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Por tanto, en el momento en que vaya a publicarse una informacion
que contenga datos personales, serd necesaria una habilitacién legal, que
justifique tal publicacion. En caso de no haberla habra que estar a lo dis-
puesto en el articulo 15 LTAIBG.

3. Plantillas organicas, relaciones de puestos de trabajo y datos meramente
identificativos relativos a la organizacion, el funcionamiento o la
actividad publica

Otra cuestion subyacente en la Sentencia comentada es la referida a
los datos meramente identificativos relativos a la organizacién, el funcio-
namiento o la actividad publica de la administracién (10).

La SAN afirma que los datos publicados contienen informaciones de
naturaleza retributiva (sueldo, complemento de destino y complemento
especifico), que forman parte de los presupuestos de la entidad, y que
son objeto de publicacion en el Boletin Oficial. El problema surge cuando
esos datos se asocian a los titulares de las plazas de la plantilla y es po-
sible conocer, al menos en parte, los salarios de los empleados munici-
pales. En el momento en que surge la identificaciéon de personas fisicas
estamos ante un supuesto de datos personales y son de aplicacion los li-
mites del articulo 15(11).

Como ya se ha adelantado, el articulo 15 diferencia tres niveles de
proteccion en cuanto a los datos personales:

a) Cuando hay datos especialmente protegidos (en la redaccion ac-
tual, acorde con el RGPD, se concretan en ideologia, afiliacién sin-
dical, religion o creencias, origen racial, la salud o la vida sexual,
datos genéticos o biométricos y datos relativos a la comisién de
infracciones penales o administrativas que no conllevasen la amo-
nestacion publica al infracto), en cuyo caso prevalecera el dere-
cho de proteccion de esos datos y no se podran publicar, salvo
que exista consentimiento de la persona afectada (articulo 15.1
LTAIBG).

b) Supuestos de datos meramente identificativos en relacién con la
organizacion, funcionamiento o actividad publica del érgano. En

(10) Sobre el régimen especial de los datos meramente identificativos relacionados con la organi-
zacion, el funcionamiento o la actividad publica de la administracion, vid., GARCIA MUNOZ (2017).
«La proteccion de los datos de caracter personal», en AAVV, Los limites al derecho de acceso a la
informacion publica, (pags. 227-260). Madrid: INAP, 250-256.

(11) Sobre la determinacion del concepto de datos meramente identificativos relacionados
con la organizacién, vid. FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J.M. (2017). El Derecho
de Acceso a la Informacion Publica en Espana, Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters-Aran-
zadi, 213-2017.
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ese caso la informacion puede ser publicada, salvo que por razo-
nes de seguridad prevalezca el derecho a la proteccion de datos
personales (casos de victimas de violencia de género, terrorismo, u
otros supuestos en los que la publicidad del dato ponga en riesgo
la integridad del afectado u otros derechos de proteccion constitu-
cional).

c) El resto de supuestos, en los que debera realizarse un ejercicio de
ponderacidén, con caracter previo a conceder el acceso a la informa-
cion o a publicar la misma.

Como recuerda la resolucion de la AEPD recurrida, el contenido de
una RPT queda fijado en el articulo 74 del Texto Refundido del Estatuto
Basico del Empleado Publico (EBEP), que establece lo siguiente:

«Las Administraciones Publicas estructuraran su organi-
zacidon a través de relaciones de puestos de trabajo u otros
instrumentos organizativos similares que comprenderan, al
menos, la denominacién de los puestos, los grupos de clasi-
ficacion profesional, los cuerpos o escalas, en su caso, a que
estén adscritos, los sistemas de provision y las retribuciones
complementarias. Dichos instrumentos seran publicos».

Segun este precepto, no es obligatorio que en la RPT conste la identi-
ficacion de las personas que son titulares de cada plaza, por lo tanto, en
el momento de incorporar el nombre y apellidos de los empleados pu-
blicos, se esta realizando un tratamiento de datos personales que no es
obligado por una norma de rango legal, y sobre el que debe realizarse un
ejercicio de ponderacion.

Sin embargo, en otros supuestos, el CTBG y la AEPD han interpretado
que los datos que hacen referencia a las condiciones de empleo de los
empleados del sector publico (plantillas organicas y relaciones de pues-
tos de trabajo) son precisamente datos meramente identificativos, in-
cluso cuando contengan la identificacién de la persona en cuestion (en el
caso de no incorporar la identificacion del titular, no tiene sentido consi-
derarlo datos meramente identificativos, puesto que no hay datos perso-
nales). (Cerrillo, 2017:146).

Asi sucede en el Cl 1/2015 CTBG y AEPD, en el que se basa la SAN
para desestimar otras fundamentaciones del ayuntamiento de Calpe, el
cual en su punto 1.° establece que «en principio, y con caracter general,
la informacion referida a la RPT, catalogo o plantilla organica, con o sin
identificacion de los empleados o funcionarios publicos ocupantes de los
puestos, se consideran datos meramente identificativos relacionados con
la organizacion, funcionamiento o actividad publica de 6rgano de modo
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que, conforme al articulo 15, numero 2, de la LTAIBG, y salvo que en el
caso concreto prevalezca la proteccién de datos personales u otros dere-
chos constitucionalmente protegidos sobre el interés publico de la divul-
gacion, se considerara el acceso a la informacion».

A continuacién, el mismo Cl plantea cuales han de ser los limites del
tratamiento de esa informacion cuando haya datos personales asociados
a informacién de caracter retributivo, y, dispone que, en ese caso, debe
realizarse la ponderacion del articulo 15.3 LTAIBG, siguiendo el criterio
del grado de responsabilidad que el empleado publico ejerza en la orga-
nizacién.

Por lo tanto, segun el Cl, que es seguido por la SAN de 26 de marzo de
2019, en el momento en que aparece un dato personal en la informacion,
asociado a elementos como las retribuciones, debe aplicarse la regla de
ponderacién del articulo 15.3. Con lo que el tratamiento previsto para los
datos meramente identificativos relacionados con la organizacion, en el
caso de las RPT y de las plantillas organicas, queda vaciado en su conte-
nido.

Sin embargo, eso no quiere decir que las administraciones publicas
no puedan publicar bajo ningun concepto los nombres y apellidos de
los empleados publicos. Podran hacerlo en la medida en que el conoci-
miento de ese dato personal sea necesario Unicamente para identificar
al titular de un érgano, bien con el objetivo de conocer la actividad o la
organizacion de la entidad (GUICHOT, 2018). Es decir, podra publicarse
la informacién cuando el dato personal sea necesario para relacionar
un empleado publico con una funcion o con la propia estructura organi-
zativa, como puede ser la publicacion de un directorio de las diferentes
unidades que sea accesible para que los ciudadanos puedan contactar
con el personal.

Pero cuando la informacion excede de la mera identificacion, adjun-
tando otros elementos que puedan servir para deducir situaciones per-
sonales concretas del empleado, en ese caso se estaria excediendo de
la nocion de dato meramente identificativo. Por ejemplo, la publicacién
de los horarios de trabajo, calendarios de turnos, o retribuciones com-
pletas.

La LTAIBG no especifica el concepto de dato meramente identificativo,
por lo que no hay un criterio claro sobre qué debe entenderse por da-
tos meramente identificativos, al menos en lo que respecta a la informa-
cion relacionada con las relaciones de trabajadores, entendidas en sen-
tido amplio, de entidades publicas. Asi, seria conveniente su clarificacién
por via interpretativa o mediante una modificacion legislativa, en el sen-
tido que se ha indicado, preferible a condenar a la inaplicacién al articulo
15.2, cada vez que se traten datos personales en determinadas situacio-
nes como sucede con el caso de las retribuciones.
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4. ;Cuando prevalece el interés publico en la publicacion de datos
retributivos referidos a los empleados publicos?

La sentencia sigue el criterio de la AEPD en la resolucion recurrida a
la hora de resolver la ponderacion entre el interés publico, consistente en
el deber de publicidad activa, y el interés particular, representado por la
proteccion de los datos personales de los empleados publicos. Es decir,
si el interés publico ampara la publicacion de una RPT con datos retribu-
tivos y con la identificacién de las personas que ocupan cada una de las
plazas.

También en esta cuestion la SAN se acoge a la interpretacién reali-
zada conjuntamente por el CTBG y la AEPD en su Cl 1/2015, de 24 de ju-
nio antes mencionado.

El Cl se basa en el caracter de confianza politica y en el grado de res-
ponsabilidad asumida. En los puestos de trabajo de confianza del ambito
politico de la administracién, que son aquellos cuya provision se realiza
mediante un sistema de libre designacion, debe prevalecer el interés pu-
blico, consistente en saber quién ocupa dichos puestos y qué retribucio-
nes le han sido atribuidas. En este caso, dado que entre el personal even-
tual de libre designacion existen distintos niveles, en funcion del nivel
jerarquico que ostenten, o las funciones que desempenen, tanto la sen-
tencia como la resolucion que ésta confirma, entienden que el interés pu-
blico decrece en la medida en que lo hace la responsabilidad ejercida por
el cargo en cuestion.

Sin embargo, cuando se trata de personal ordinario que cumple sus
funciones en el nivel administrativo, cuyo sistema de provision es, por lo
general, a través de pruebas selectivas que cumplan con los principios de
igualdad, mérito y capacidad, en este caso prevalece la proteccion de da-
tos personales, y por tanto no es de interés publico que sus retribuciones
sean de libre acceso.

A este respecto, el ayuntamiento de Calpe invoca la sentencia Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea dictada en el asunto Rechnunghof/
Osterreichisches Rundfunk(12). El caso Rundfunk trata la solicitud de in-
formacion por parte del Tribunal de Cuentas Austriaco a unas entidades
publicas concretas, sobre las retribuciones de su personal a partir de una
determinada cuantia, asociando el nivel retributivo a la responsabilidad
del puesto.

El Tribunal de Cuentas, remitia un informe con el contenido de esa in-
formacion a las Camaras Legislativas de Austria y de los Lander austria-
cos, y ademas difundia publicamente la informacion.

(12) Sentengia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea de 20 de mayo de 2013, asunto Re-
chnunghof/Osterreichisches Rundfunk, asuntos acumulados C-465/00, C-138/01 y C-139/01.
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La STJUE analiza la transmisién de datos al Tribunal de Cuentas como
actividad de tratamiento de datos personales en aplicacién de la Directiva
95/46/CE. Y entiende justificado el interés publico de dicho tratamiento
como ejercicio de control dentro de una sociedad democrética. Asi, la STJUE
concluye que «Los articulos 6, apartado 1, letrac), y 7, letrasc ) y e), de la
Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octu-
bre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que res-
pecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos, no se oponen a una normativa nacional, como la controvertida en
los asuntos principales, siempre que se demuestre que la amplia divul-
gacion no solo del importe de los ingresos anuales, cuando éstos supe-
ran un limite determinado, de las personas empleadas por entidades su-
jetas al control del Rechnungshof, sino también de los nombres de los
beneficiarios de dichos ingresos, es necesaria y apropiada para lograr
el objetivo de buena gestion de los recursos publicos perseguido por el
constituyente, extremo que ha de ser comprobado por los érganos juris-
diccionales remitentes».

Asi, como senala el fundamento juridico sexto de la SAN, la STJUE se
referia a supuestos de informacion sobre retribuciones de empleados que
alcanzaran un determinado nivel, pero no los de la totalidad de la plantilla.

5. (Es relevante el lugar en que se publica la informacién y su contenido
al valorar el interés publico de su difusion?

La resolucion de la AEPD da relevancia al hecho de que la informacion
se publicara en el apartado relativo a informacion presupuestaria.

La Ley de Transparencia de la Comunitat Valenciana, en cuanto a publi-
cidad activa, distingue diferentes tipos de obligaciones, entre las que se en-
cuentran las que se insertan en el apartado de informacién presupuestaria,
y las relativas a informacidn sobre la organizacién de la entidad.

En primer lugar, entre las obligaciones de publicacion de informa-
cion presupuestaria, debe difundirse la informacion relativa a «las retri-
buciones integras anuales, incluidas las indemnizaciones percibidas con
ocasion del cese o despido, o por residencia o analoga, por las personas
comprendidas en el articulo 25, y por los altos cargos y maximos respon-
sables del resto de entidades incluidas en el articulo 2 de esta ley» (art.
9.1.g). Entre el personal del articulo 25 esta el siguiente: «personas inte-
grantes del Consell, a las personas titulares de las secretarias autonomi-
cas, subsecretarias, direcciones generales y organos o centros directivos
cuyo nombramiento competa al Consell, personas que desempenen car-
gos directivos como presidentes, directores generales, directores geren-
tes, consejeros delegados y funciones ejecutivas asimilables en las or-
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ganizaciones del sector publico instrumental de la Generalitat asi como
cualquier persona que haya suscrito un contrato laboral especial de alta
direcciéon». Es decir, se refiere a representantes politicos, personal direc-
tivo, y personal de alta direccion en sentido amplio.

En la LTAIBG, el articulo 8.1.f) presenta un contenido mas general,
pero tras el que subyace el mismo objetivo, pues obliga a la publicacién
de «las retribuciones percibidas anualmente por los altos cargos y maxi-
mos responsables de las entidades incluidas en el &mbito de la aplicacion
de este titulo. Igualmente, se haran publicas las indemnizaciones percibi-
das, en su caso, con ocasion del abandono del cargo».

En segundo lugar, entre la informacion organizativa, institucional y de
planificacién debe difundirse «la plantilla organica de plazas, la relacién
de puestos de trabajo o instrumento analogo de planificacién de los re-
cursos humanos y retribucion econémica anual». Y también «la relacion
de puestos de trabajo o plazas reservadas a personal eventual, entidad,
centro directivo u 6rgano al que se encuentran adscritos y retribucion in-
tegra anual» (art. 9.3.2 b y g de la Ley de la Comunitat Valenciana).

Por tanto, hay una distincion clara en la obligacién de publicar las re-
tribuciones integras del personal que ocupa puestos directivos, y la obli-
gacion de publicar las plantillas organicas y las relaciones de puestos de
trabajo.

La primera se encuentra entre la informacion de interés presupues-
tario, por lo que el interés publico que motiva su difusion es el conoci-
miento por parte de los ciudadanos del gasto publico que supone sopor-
tar las estructuras de gobierno y de alta direccion de las administraciones
publicas valencianas.

Sin embargo, el segundo de los supuestos se inserta dentro del inte-
rés de conocer la estructura organizativa de la administracién. Por lo que
en la publicacién de plantillas organicas y RPT, lo relevante no es tanto
conocer el gasto publico en el capitulo de personal (dado que, ademas,
las plantillas y las RPT no comprenden la totalidad de los elementos retri-
butivos sino Unicamente aquellos conceptos asociados a la plaza). Lo que
interesa aqui es que los ciudadanos puedan tener una informaciéon com-
pleta y veraz sobre como esta estructurada una administracion publica
desde el punto de vista de sus recursos humanos.

Como se ha senalado en un apartado anterior, la LTAIBG no hace nin-
guna referencia a la publicacién de plantillas organicas y RPT y unica-
mente prevé que dentro de la informacidn institucional y organizativa se
publiquen los organigramas, con identificacion de las personas responsa-
bles de cada 6rgano y su perfil y trayectoria profesional (art. 6.1), no sélo
no obliga a publicar las RPT y las plantillas organicas sino que la obliga-
cion que contienen, en cuanto a identificacion de personal, Unicamente
se refiere a «los responsables» de los diferentes 6rganos.
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Es decir, situar la informacion en uno u otro apartado tiene dos consi-
deraciones:

En primer lugar, que no se exige la publicidad de los mismos concep-
tos en el ambito de informacidon presupuestaria y en el dambito de infor-
macién organizativa. Por lo tanto, en caso de publicar la informacion en
el apartado relativo a la organizacion, hay que atenerse al contenido que
la ley exige para el mismo (es decir, plantilla organica y RPT), no siendo
obligatoria la publicacién de otro tipo de informacién. Ademas, dado el
caracter de minimos de las obligaciones de publicidad activa, podrian
anadirse otros contenidos, siempre y cuando se haga para lograr el obje-
tivo buscado con los deberes de publicidad activa, se ajusten a la natura-
leza de la informacidn del apartado en el que se publica, y se cumpla con
los limites fijados en los articulos 14 y 15 (LTAIBG).

Debe tenerse en cuenta que el objeto de los deberes de publicidad en
ambos apartados es distinto. Es decir, en el apartado de informacién pre-
supuestaria se busca que los administrados puedan conocer como se es-
tan gestionando los recursos econdmicos de una entidad. Por tanto, lo re-
levante es el contenido econdmico de la informacion.

Por su parte, el apartado referido a la informacién organizativa, tiene
como fin que pueda conocerse coOmo se estructura la administracion. Lo
realmente importante aqui es el aspecto estructural u organizativo de la
informacién presentada.

Lo anterior tiene relevancia a la hora de justificar el interés publico
de la difusion de una determinada informacion. Si la informacion se pre-
senta en el apartado presupuestario, el interés publico estara represen-
tado por el conocimiento del contenido econdmico y de gasto publico de
esa informacion. Por tanto, para que la misma cumpla con el principio de
veracidad, tendrd que comprender todos los elementos retributivos de
cada plaza, que permiten conocer el gasto integro que se ha realizado. No
sera tan relevante conocer quién ocupa cada plaza, sino cual es el gasto
total que se ha efectuado. Salvo en el caso del personal directivo y de
confianza politica, como se ha visto anteriormente.

Se da la circunstancia de que, en el presente caso, la informacion se
publicé dentro del apartado presupuestario, y que, ademas, no contenia
todos los aspectos retributivos. Por lo que, teniendo en cuenta lo ante-
rior, el interés publico no estaria justificado.

Sin embargo, si se hubiera publicado en el apartado de organizacién y
la informacion hubiera sido estrictamente la contenida en la RPT, proba-
blemente estariamos ante un supuesto diferente.

Cierto es que, independientemente de en qué apartado se publica, la
difusion es la misma vy, por tanto, también lo es la afeccion que genera
a los datos personales de los afectados. Pero a la hora de ponderar el
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interés publico de un determinado tratamiento de datos personales, si-
guiendo la argumentacion de la SAN de 26 de marzo de 2019, habria que
tener en cuenta los objetivos del bloque informativo en el que se quiere
presentar esa informacion.

6. ¢(La exigencia de retirada de la informacion es acorde con el principio
de proporcionalidad en la aplicacion de los limites al ejercicio
de la transparencia?

La SAN confirma la resolucién de la AEPD, que condena al ayunta-
miento de Calpe a «retirar de su web la parte de la Memoria AA2 que
contiene nombres y apellidos de los ocupantes de los puestos de la plan-
tilla». Sin embargo esta solucion parece excesiva, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 5.3 in fine de la Ley 19/2013, que establece que «A este res-
pecto, cuando la informacion contuviera datos especialmente protegidos,
la publicidad s6lo se llevara a cabo previa disociacion de los mismos», ni
parece cohonestar con el principio de proporcionalidad en la aplicacion
de los limites al ejercicio de la transparencia, contenidos en el articulo
14.3 LTAIBG, que establece que «La aplicacion de los limites sera justifi-
cada y proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion y atendera a
las circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de
un interés publico o privado superior que justifique el acceso». Incluso,
da la sensacién de incurrir en inaplicacién del articulo 16, en cuanto al ac-
ceso parcial, dado que la parte de la informacidon que no contenia los da-
tos personales si deberia haber sido publicada.

Parece que habria sido mas proporcionado y acorde con el texto de la
ley, el haber compelido a la entidad local a disociar los datos personales,
manteniendo integro el resto del documento, y sin necesidad de retirarlo.
Probablemente de esta manera hubieran conciliado mejor el derecho a la
privacidad y a la proteccién de datos de los empleados, con el derecho a
la transparencia de los ciudadanos.

IV. A modo de conclusion

La interpretacion que realiza la Sala de lo Contencioso administra-
tivo de la Audiencia Nacional, en seguimiento de lo argumentado por la
AEPD en la resolucion que confirma, conlleva que la proteccion de da-
tos personales se convierta en una barrera dificilmente franqueable a la
hora de que las administraciones publicas ejerzan su deber de publici-
dad activa en relacion con informaciones relacionadas con sus plantillas
de personal.
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El efecto practico que esta linea argumentativa puede conllevar es
un retraimiento de las administraciones publicas y, fundamentalmente,
de las entidades locales, a la hora de publicar cualquier informacién que
tenga que ver con sus plantillas organicas y RPT. Y eso supondria una
importante merma desde el punto de vista del principio de transparencia
y del derecho de la ciudadania a conocer como se organizan y cdmo se
gestionan las administraciones publicas.

No debemos perder de vista que en relacion con las plantillas organi-
cas y RPT, se hacen publicos, a través de los boletines oficiales, elementos
como los procesos de acceso, los actos de nombramiento, las adjudicacio-
nes de plazas en concursos de traslado, las retribuciones basicas y comple-
mentarias, las cuantias generales de otros componentes retributivos (como
la antigliedad y otros), y otras cuestiones de importancia relacionadas.

No tiene sentido cercenar ahora la difusion general de informaciones
que, de hecho, ya han sido difundidas por otros canales, y cuya publici-
dad es necesaria para garantizar los principios de igualdad, mérito y ca-
pacidad en el empleo publico. No debe obviarse que el conocimiento de
esa informacién es un ejercicio importante de control y transparencia en
un Estado democratico.

Por descontado, la proteccion de datos personales es un derecho fun-
damental que evidentemente debe ser salvaguardado en relacién con los
empleados publicos. Y el ejercicio de los deberes derivados de la transpa-
rencia l6gicamente tiene que respetarlo y cumplir con el RGPD. Pero eso
no puede llevarnos a que la proteccion de datos se convierta en el Unico
bien juridico a salvaguardar, ni a que los limites al deber de publicidad
activa se apliquen de tal manera que se desdibuje el ejercicio de otro bien
juridico digno de proteccién como es la transparencia y el derecho de la
ciudadania a saber.
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«Mr. Watson —come here— | want to see you» (1)

l. Introduccion

Como animales sociales (zéion politikon), siguiendo la filosofia aristo-
télica(2), el ser humano tiene la necesidad social de comunicarse, siendo
esta una condicidon que siempre formara parte de nosotras y nosotros. De
esa necesidad surgieron también las comunicaciones a cierta distancia,
las telecomunicaciones, donde cobraron relevancia los telégrafos hidrau-
licos(3) y el correo postal, en la antigliedad, los telégrafos del siglo xix, el
sistema telefénico de Graham Bell o los actuales smartphones, llamadas
telefénicas y videollamadas.

Este tipo de comunicaciones actuales, encaminadas a través de re-
des de telecomunicaciones, sin embargo, pueden entrar en conflicto
con algunos de nuestros derechos fundamentales, en especial, con la

(1) «Sehor Watson —venga aqui—. Quiero verlo». Esta frase fue pronunciada por Alexander Gra-
ham Bell el 10 de marzo de 1876 a su ayudante Thomas Watson y se trata de las primeras palabras
inteligibles transmitidas por teléfono.

(2) ARISTOTELES, Politica, Libro |, Capitulo 1, 1252a-1253a, 1253a 1-3, y CAMPILLO MESEGUER,
Antonio, «Animal politico. Aristételes, Arendt y nosotros», en Revista de Filosofia, nim 39, 2, 2014,
pags. 169-188. «el ser humano es por naturaleza un animal politico» (physei hé pdlis esti, kai hoti
anthropos physei politikon zoion).

(3) BRINGAS, Manuel, Tratado de telegrafia, con aplicacion a servicios militares, Imprenta del Me-
morial de Ingenieros, Madrid, 1884, pags. 8 y 9. «(...) que 336 anos antes de la era Cristiana usaban
ya un sistema, inventado por Eneas, consistente en un gran vaso lleno de agua U otro liquido, en
cuya parte inferior habia un orificio para darle salida, y sobre la superficie del cual habia un flotador
de corcho, al que estaba unida una tira perpendicular dividida en varias partes iguales, cada una de
las cuales representaba una frase distinta».
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proteccion de datos. En los casos como los de los prestadores de ser-
vicios de comunicaciones electronicas, operadores de red, intercone-
xiones de red o sistemas de mensajeria instantdnea nuestros datos
personales «viajardan» cada segundo de un lado a otro y nos podemos
encontrar en una situacion de desproteccion. Todo ello puede hacer
que perdamos el control sobre nuestros datos personales, que es exac-
tamente lo contrario de lo que significa el derecho a la proteccién de
datos. Debemos por ello analizar estas situaciones para ver cémo se
adaptan a la proteccion de datos y si son compatibles con esta. Todo
ello desde la perspectiva de dos normas basicas en la materia: el Re-
glamento General de Proteccién de Datos(4) (RGPD) y la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia
de los Derechos Digitales (LOPDGDD).

Para hacer este andlisis de la proteccion de datos en el ambito de las
comunicaciones electronicas, ademas, deberemos combinar las citadas
RGPD y LOPDGDD junto con otras cinco normas espanolas y comuni-
tarias en este ambito: la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Teleco-
municaciones (en lo sucesivo, LGT), la Ley 25/2007, de 18 de octubre,
de conservacion de datos relativos a las comunicaciones electrénicas
y a las redes publicas de comunicaciones (en adelante, LCD) —norma
que transpuso la Directiva sobre Conservacion de Datos (en lo sucesivo,
DCD)(5)—, el Real Decreto 424/2005, de 15 de abril, por el que se aprueba
el Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas, el servicio universal y la proteccion de los
usuarios (en adelante, RCPSCESUPU), la Directiva sobre la privacidad y
las comunicaciones electrénicas(6) (en lo sucesivo, Directiva e-Privacy)
y el Cédigo Europeo de las Comunicaciones Electrénicas(7). Tejiendo y
combinando estas siete normas podremos ver si se cumple el contenido
esencial de la proteccién de datos en este ambito, analizando primero la

(4) Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento General de
Proteccion de Datos). Diario Oficial de la Union Europea nim. 119 de 14 de mayo de 2016.

(5) Directiva 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la
conservacién de datos generados o tratados en relacion con la prestacion de servicios de comuni-
caciones electronicas de acceso publico o de redes publicas de comunicaciones y por la que se mo-
difica la Directiva 2002/58/CE. Diario Oficial de la Unién Europea num. 105 de 13 de abril de 2006.

(6) Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al
tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunica-
ciones electronicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas). Diario Oficial
de la Union Europea nim. 201 de 31 de julio de 2002.

(7) Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018,
por la que se establece el Cédigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas. Diario Oficial de la
Unioén Europea nim. 321 de 17 de diciembre de 2018.
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problematica que se nos presenta en la practica diaria y aplicando, des-
pués, el régimen juridico previsto en estas normas.

Por otro lado, nos es necesario, asimismo, mencionar la propuesta
de Reglamento sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas(8)
(denominado ya «Reglamento e-Privacy»), cuyo objeto es actualizar la ya
anticuada Directiva e-Privacy y esta enmarcado dentro de la estrategia
comunitaria para el Mercado Unico Digital («Estrategia MUD»), con vo-
luntad de establecer que no solo las operadoras de telecomunicaciones
tradicionales queden bajo la aplicacién de la normativa comunitaria e-Pri-
vacy (normativa sobre privacidad y comunicaciones electronicas), sino
también las llamadas «empresas OTTs» (over-the-top) —quienes actual-
mente estan fuera de su aplicacion—; pero, en este caso, limitdndonos a
la simple mencion(9) ya que ni esta aprobado aun(10).

Il. El derecho fundamental a la proteccion de datos: consideraciones
generales

El derecho fundamental a la proteccion de datos lo encontramos re-
conocido, garantizado y protegido tanto en el ambito nacional, como en
el comunitario e internacional, pero son especialmente tres los preceptos
mas relevantes que lo recogen: el articulo 18.4 de la CE, el articulo 8 de
la CDFUE y el articulo 16 del TFUE(11). Debemos tener en cuenta que se
trata, hoy en dia, de un derecho que se ha europeizado(12), por lo que no
podemos basarlo unicamente en la CE.

(8) Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el respeto de la vida pri-
vada y la proteccion de los datos personales en el sector de las comunicaciones electronicas y por
el que se deroga la Directiva 2002/58/CE (Reglamento sobre la privacidad y las comunicaciones elec-
tronicas) COM/2017/010 final — 2017/03 (COD). Accesible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/?uri=CELEX%3A52017PC0010 (altima consulta el 09 de enero de 2020).

(9) Sobre todo, porque la propuesta del nuevo Reglamento e-Privacy, por ejemplo, no contiene dis-
posiciones especificas en materia de conservacidon de datos, lo cual recoge expresamente la pro-
puesta: «La propuesta no contiene disposiciones especificas en materia de conservacién de datos.
[...] los Estados miembros pueden mantener o crear marcos nacionales de conservacion de datos
[...], siempre y cuando tales marcos sean conformes al Derecho de la Unidn, habida cuenta de la ju-
risprudencia del TJUE».

(10) La voluntad de la UE era aprobar este nuevo Reglamento e-Privacy junto con el RGPD de 2016,
sin embargo, la aprobacion del primero se esta retrasando debido a discordancias en el seno comu-
nitario.

(11) Antiguo articulo 286 del TCE.

(12) RALLO LOMBARTE, Artemi, «De la ‘libertad informatica’ a la constitucionalizacion de nue-
vos derechos digitales (1978-2018)» en Revista de Derecho Politico, nam. 100, 2017, pags. 639-669,
pag. 658 y ss., y RALLO LOMBARTE, Artemi, «El nuevo derecho de proteccion de datos», en Revista
Espanola de Derecho Constitucional, Aho n.° 39, num. 116, 2019, pags. 45-74, pags. 50 y ss.
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En cuanto a su desarrollo jurisprudencial, segun el Tribunal Consti-
tucional (TC), el articulo 18.4 incorpora un nuevo derecho fundamental,
dotandolo de plena autonomia respecto del derecho a la intimidad(13)
y corroborando plenamente la doctrina acerca de la autonomia del dere-
cho a la proteccion de datos(14), y ha venido declarando que este dere-
cho consagra en si mismo un derecho o libertad fundamental y atribuye
a su titular un haz de facultades que consiste en su mayor parte en el po-
der juridico de imponer a terceros la realizacion u omisién de determi-
nados comportamientos(15), configurandolo, asi, como un derecho de
prestacion.

Comprende, asimismo, entre otros aspectos, la oposiciéon del ciuda-
dano a que determinados datos personales sean utilizados para fines dis-
tintos de aquel legitimo que justificd su obtencion(16), siendo la finalidad
de este derecho fundamental «garantizar a la persona un poder de dis-
posicién sobre el uso y destino de sus datos con el propdsito de impedir
su trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado, garan-
tizando a los individuos un poder de disposicion sobre esos datos» (17).
Del mismo modo, debemos unirlo a la dignidad de la persona(18) (art.
10.1 CE), siguiendo el criterio del TC(19), y nos es necesario mencionar
también el Convenio n.° 108+ para la proteccion de las personas con res-
pecto al procesamiento de datos personales(20), ya que es fundamento
para interpretar el derecho a la proteccion de datos (art. 10.2 de la CE).

(13) SSTC 11/1998, de 13 de enero, FFJJ 4.° y 5.° 33/1998, de 11 de febrero; 35/1998, de 11 de fe-
brero; 45/1998, de 24 de febrero; 60/1998, de 16 de febrero; 77/1998, de 31 de marzo; 94/1998, de 4
de mayo; 104/1998, de 18 de mayo; 105/1998, de 18 de mayo; 106/1998, de 18 de mayo; 123/ 1998,
de 15 de junio; 124/1998, de 15 de junio; 126/1998, de 15 de junio; 158/1998, de 13 de julio; 198/1998,
de 13 de octubre; 223/1998, de 24 de noviembre; 30/1999, de 8 de marzo; 44/1999, de 22 de marzo, y
45/1999, de 22 de marzo.

(14) LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Maria, El Derecho a la Autodeterminacion Informa-
tiva. La Proteccion de los Datos Personales Frente al Uso de la Informatica, Tecnos, Madrid, 1990,
pag. 23, y PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion,
Tecnos, Madrid, 1991, pag. 37.

(15) STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 5.°.
(16) STC 96/2012, de 7 de mayo, FJ 6.°.
(17) STC 17/2013, de 31 de enero, FJ 4.°, y STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 6.°, in fine.

(18) REBOLLO DELGADO, Lucrecio, SERRANO PEREZ, Maria, Manual de Proteccién de Datos, Dy-
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El contenido del derecho fundamental a la proteccion de datos, por
otro lado, se ve claramente reflejado en los dos pilares del RGPD y en la
LOPDGDD: primero, los «derechos ARSLOP»(21) y, segundo, el consenti-
miento (22). Ambos son la piedra angular de la proteccion de datos y su tra-
tamiento(23), formando este parte del contenido esencial del derecho (24).

En cuanto al objeto de proteccién, por ultimo, resulta claro que son los
datos personales, que, segun el RGPD, son «toda informacién sobre una
persona fisica identificada o identificable» (art. 4, apartado 1). Lo que se
pretende proteger, al fin y al cabo, es la posibilidad de identificar a la per-
sona que hay detras de un dato de caracter personal (al superar el dato
personal, estariamos ante una persona fisica y entraria en juego también
el derecho fundamental a la intimidad), la informaciéon del dato personal
debe, asi, poder vincularse a una persona(25). Los datos personales ob-
jeto de tutela, por lo tanto, seran todos aquellos datos sobre una persona
fisica identificada o identificable (art. 4, apartado 1, del RGPD), es decir, to-
dos aquellos que identifican o permitan identificar a cualquier persona(26).

lll. Redes de Telecomunicaciones, interconexiones de redes, sistemas
de mensajeria instantanea y datos de trafico: problematica general

A modo de introduccién al apartado, al hablar de red de telecomunica-
ciones nos referimos a una red de enlaces y nodos (y, a veces, de satéli-
tes u ondas) ordenados para la comunicacion a distancia, donde los men-
sajes pueden transmitirse de una parte a otra de la red sobre multiples

(21) Los «derechos ARSLOP»: derecho de acceso (art. 15 RGPD y art. 13 LOPDGDD), derecho de
rectific