PRESENTE Y FUTURO DEL DERECHO PUBLICO ARAGONES

D. LORENZO MARTIN-RETORTILLO BAQUER

Catedratico de Derecho Administrativo

1. ;PERVIVE DERECHO PUBLICO ARAGONES? Tal era el interrogante que
me planteaba en mayo de 1977 al dar noticia en la «Revista de Administracién
Pudblica» del interesante libro «Derecho Aragonés», de Jestis Delgado Echeve-
rria, que acababa de salir'. Dura habia sido la férmula del decreto de Felipe V de
29 de junio de 17072, al considerar conveniente «abolir y derogar enteramente,

1. He aqui los datos completos del libro: El Derecho Aragonés (Aportacion Juridica a una concien-
cia Regional), Alcrudo Editor, Zaragoza, 1977. Mi comentario apareci6 en el ntimero 82 (1977), de la
«Revista de Administracién Piblica», y fue recogido luego en mi libro, Autonomia y Autogobierno de la
universidad y otros temas, Zaragoza 1980, pp. 135-145.

2. Aunque no siempre se tiene en cuenta que los diversos territorios de la Corona de Aragén
inicialmente habian recibido y jurado fidelidad con toda normalidad al nuevo monarca. Nos recuerda
asi Luis GONZALEZ ANTON, Las Cortes de Aragon, Libreria General, Zaragoza, 1978, 189, que Felipe V
«en septiembre de 1701 jura los fueros de Aragén cuando se dirige a celebrar cortes en Barcelona.
Alli suscribi6 constituciones sumamente favorables para el Principado en el orden econémico, que
venian a potenciar la coyuntura favorable apreciada en los tltimos afios». El 6 de abril de 1702 se ini-
cian las Cortes de Zaragoza presididas por la reina M* Luisa de Saboya: «La reina insistié en que las
Cortes habian sido convocadas para la “satisfaccion publica” del reino; dejé al criterio de los brazos
la concesién y monto del habitual servicio y prometié conceder cuanto se le pidiera, a condicién de
que no significase “perjuicio de tercero, ni de regalia ni litigioso”». Véase, también, recientemente,
Benjamin GoNzALEZ ALONSO, El todo y las partes, Universidad de Salamanca, 2013. Pero luego se cam-
biaron las tornas y a consecuencia de muy intensas interferencias internacional, los diversos territorios
que habian jurado acatamiento rompieron su compromiso y reconocieron al pretendiente Carlos de
Austria, motivando la guerra civil. Sigue diciendo asi GONZALEZ ANTON, op. cit., 192, «Lo que resulta
claro al menos es que en Aragén y Valencia se abrazé esta vez oficialmente la misma causa que en
Catalufia, dando al olvido el reconocimiento de Felipe V y los juramentos de fidelidad. Tras la vic-
toria de Almansa sobre los ejércitos aliados en septiembre de 1707, el monarca firmaba un famoso
decreto llamado a tener gran trascendencia en el futuro: «Considerando haber perdido los reynos de
Aragoén y Valencia y todos sus habitadores por el rebelién que cometieron, faltando enteramente al
juramento de fidelidad que me hicieron como a su legitimo rey y sefior, todos los fueros, privilegios,
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como desde luego doy por abolidos y derogados, todos los referidos fueros, pri-
vilegios, practicas y costumbres hasta aqui observados en los referidos Reynos
de Aragén y Valencia; siendo mi voluntad que estos se reduzcan a las leyes de
Castilla, y al uso, practica y forma de gobierno que se tiene y ha tenido en ella
y en sus Tribunales sin diferencia alguna en nada». Dura quema de la que sélo
se salvaria el Derecho civil, pues al ordenarse las dos Salas de la Audiencia, si
para la Sala del Crimen habia una remision directa a las costumbres y leyes de
Castilla, iba a producirse en cambio un notable cambio de direccién: «y que la
Sala Civil ha de juzgar los pleitos civiles que ocurrieran, segtiin las leyes muni-
cipales de este Reyno de Aragén, pues para todo lo que sea entre particular y
particular es mi voluntad se mantengan y observen las referidas leyes munici-
pales...». Triste final para el Derecho ptblico aragonés que de tan buena fama
habia disfrutado.

Intentaba interrogarme entonces si a través de las ordenanzas municipales
o cualquier otra variante hubiera pervivido Derecho publico aragonés. Pero lo
cierto es que con la amplia férmula derogatoria del «Decreto de Planta Inte-
rina» y, por si algo hubiera quedado, desapareceria del todo a través de la
legislacion espafiola del siglo XIX, como las leyes municipales, las de aguas, de
minas, etc., asi como la Ley de Enjuiciamiento Civil que borraria lo que hubiera
podido quedar de los viejos procesos aragoneses de aprehension, inventario o
de manifestacion’.

2. Este ano 2015 se cumplen ocho siglos de la aprobacién en Inglaterra de
la Carta Magna, que firmo el rey Juan sin tierra en 1215 para atender a las exi-
gencias de sus barones. En otro lugar he destacado el paralelismo, en cuanto al
contenido, pero también en cuanto a las circunstancias imperantes, entre la Carta
Magna y el Privilegio General de Aragén que los ricos homes le hicieron firmar a
Pedro III en Zaragoza en 1283*. El Privilegio General no tardaria en ir perdiendo
fuerza obligatoria. Al valorar la virtualidad que a través de tan diversos avatares
se sigue otorgando hoy en el Reino Unido a la Carta Magna, hasta el punto de

exenciones y libertades que gozaban, y tocindome el dominio absoluto de los referidos reynos...,
pues a la circunstancia de ser comprehendidos en los que tan legitimamente poseo, se afiade ahora la
del justo derecho de la conquista...; y considerando también que uno de los principales atributos de
la Soberania es la imposicién y derogacién de leyes..., he juzgado por conveniente abolir y derogar
enteramente todos los referidos fueros, privilegios, practica y costumbre hasta aqui observados en
los referidos reynos de Aragén y Valencia, siendo mi voluntad que estos se reduzcan a las leyes de
Castilla...». Véase también, la tesis doctoral de Gonzalo BorrAs, La Guerra de Sucesién en Zaragoza,
Instituciéon Fernando el Catélico, Zaragoza, 1972.

3. Lo que, por cierto, me lleva a evocar la insistencia con que el siempre recordado Victor Fairén
recalcaba la importancia, funcionalidad y significado de esta institucion.

4. Me remito a mi conferencia Una curiosa comparacion entre la Carta Magna y el Privilegio General,
pronunciada en la «Fundacién Manuel Giménez Abad», el 8 de abril de 2015, y a punto de ser publi-
cada, bajo el titulo Recordando la Carta Magna en su octavo centenario y compardndola con el Privilegio
General de Aragon.
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considerarla una de las piezas de su sistema constitucional, y que a lo largo de
este afio ha sido objeto de numerosisimas celebraciones con motivo del octavo
centenario, no so6lo en Inglaterra, sino también en Estados Unidos, Australia y
otros paises de tradicion britdnica, no dejo de lamentarme de que aqui en Espana,
dado lo contundente de nuestros impulsos derogatorios, no conserve su vigencia
ningun texto histérico destacado, por ejemplo en materia de derechos humanos,
como es el caso de la Carta Magna o, en el supuesto de Francia, la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano que hicieron los revolucionarios en 1789.

3.Y sin embargo, como digo, notables figuras del Derecho ptblico aragonés,
al margen de su funcionalidad cotidiana, que no es éste el momento de analizar,
gozaron de muy notable fama.

He de aludir ante todo a la fuerza expansiva del mito del «Fuero de Sobrarbe».
Es cuestion que ha llamado la atencién reiterada de tantos estudiosos de nuestra
historia, tanto préoximos como de allende nuestras fronteras. No es el momento
de hacer una sintesis, ni siquiera una mera enumeracién, valga una remisioén
global. Pero si quiero aludir, aunque sea de manera escueta, al conocido y tan
influyente libro del profesor de Iowa Ralph A. GiEsky If not, not. The oath of the
Aragonese and the Legendary Laws of Sobrarbe®, asi como a dos recientes libros bien
interesantes y de gran impacto segin creo. Antonio PEIRO ARROYO ha escrito
hace pocos anos un sugestivo libro estudiando los origenes de nuestros mas
extendidos mitos, que tanta proyeccion llegarian a alcanzar: El drbol de Sobrarbe.
Los mitos de origen del Reino de Aragdn®, libro bien dificil de encontrar, y que bien
mereceria una reimpresion.

Recordaré también sin falta lo que seria una forma complementaria de ver
la cuestion, me refiero al tan completo estudio abordado por la investigadora
bolofiesa Clizia MAGONT, titulado «Fueros y libertades. El mito de la constituciéon
aragonesa en la Europa moderna», cuya traduccion espafola ha potenciado el
Justicia de Aragoén’. Sorprende, en efecto, constatar como esas palabras elemen-
tales con las que los suibditos le recuerdan al rey la obligacién de respetar sus
compromisos, y que de forma tan hermosa y certera expresan el contenido con
que se ha trasmitido el mito, se expandieron por el mundo, desde la Reptiblica de
Venecia hasta los protagonistas del Risorgimento en Italia, pasando por otros tan-
tos paises europeos, trasmitiendo las trompetas de la fama el nombre de Aragén
por doquier. Sonaban muy bien, en efecto, las supuestas palabras del juramento
que el nuevo monarca debia asumir, antes de que los stibditos le prestaran a él
juramento de fidelidad: «Nos, que valemos tanto como vos os hazemos nuestro

5. Princeton Universitary Press, Princeton, New Jersey, 1968.
6. Delegacion del Gobierno en Aragén, Zaragoza, 2005.

7. Glizia MAGONT, Fueros y libertades. EI mito de la constitucion aragonesa en la Europa moderna, tra-
duccién de Antonio Pérez Martin, El Justicia de Aragoén, Zaragoza, 2012.
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Rey, y Sefior, con tal que nos guardeys nuestros fueros, y libertades, y sino, No»®,
que, por cierto, suenan muy bien en la versién inglesa: «if not, not».

4. Pero maés alla de la versién que del mito se ha ido dando en cada tiempo
histérico segin las conveniencias y aspiraciones, hay un episodio sefiero en la
evolucién del constitucionalismo espafiol en el que quiero detenerme ahora sin
falta. Y es que, en efecto, en la historia de «la fama» del Derecho aragonés, hay
una pieza que me parece del mayor interés, teniendo muy en cuenta, de forma
especial, el momento tan significativo en que se produce. Me refiero al «Dis-
curso preliminar leido en las Cortes al presentar la Comisiéon de Constitucion
el proyecto de ella». Se trata de la Constitucién de Cadiz, habiendo estado la
lectura a cargo de Agustin de Argiielles, principal responsable a su vez, como
parece, de la redacciéon del mismo®. Es muy grato constatar los reiterados elo-
gios que se dedican al Derecho de Aragén a lo largo del Discurso. Conocida es
la metodologia a la que responde el senalado interés. Asi como los franceses, en
la Revolucién, quisieron marcar una ruptura rigurosa con «l’Encien Regime», lo
que se refleja por ejemplo en el articulo 16 de la citada Declaraciéon de 1789, en
el que se afirma que no tiene constitucién una sociedad en que no estan garan-
tizados los derechos ni asegurada la separacion de poderes, lo que en tan pocas
palabras expresaba a las claras un manifiesto rechazo de la experiencia histérica,
en cambio, los constituyentes de Cadiz de 1812, siguiendo la tesis de Martinez
Marina, se empenaron en recalcar que la constitucién que estaban redactando era
una sintesis del Derecho histérico espafol, una especie de expresion sucinta de
lo que serfa una innegable «constitucién histérica». Aunque bien sabido resulta
que si lo que intentaban era convencer a Fernando VII para que aceptara las
«limitaciones» de la monarquia absoluta que la nueva Constitucion representaba,
el «ardid» no sirvi6 para nada, pues en cuanto regresé en 1814 «el Deseado», de
un zarpazo acabd con la Constitucién y con la libertad, e incluso con la vida de
tantos «liberales», dando alas a la emigracion por razones politicas.

El caso es que en el Discurso Preliminar abundan las menciones a las ins-
tituciones positivas de los antiguos territorios, entre las que me parecen muy
de destacar las dedicadas a Aragon. Se trata de un capitulo de cierto peso, con
abundantes referencias, si bien ahora me limitaré a transcribir dos de ellas. Citas
largas, pero que vale la pena considerar dada su enjundia. Comencemos con el
siguiente texto, tan expresivo: «A mas de los limites indicados de la autoridad
real en Castilla, en Aragén se miraba la freqiiente convocaciéon de Cortes como

8. De los diversos textos disponibles, éste es el ofrecido por Antonio Pérez, en sus Relaciones
(Relaciones de Antonio Perez secretario de estado, que fue, del Rey de Espafia Don Phelippe 11, deste nombre),
que yo tomo del citado libro de Ralph A. Giesey, pp. 161 y Apéndice I. Curioso el matiz de la férmula
ofrecida por Gerénimo Blancas, en su inicio: «Nos tan buenos como vos, é que podemos mas que
v0s...», que tomo también del apéndice del citado libro de Giesey.

9. Véase ultimamente, José Manuel PEREZ-PRENDES MUNOz-ARRACO, Argiielles o la radicalidad
constitucional, en «El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho», 56, noviembre 2015, p. 6.
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el medio mas eficaz de asegurar el respeto y observancia de las leyes. En 1283,
en el reynado de Pedro III, llamado el Grande, se estableci6: Que el Rey faga
Cort general de aragoneses en cada un afio una vegada. La paz y la guerra la decla-
raban las Cortes a propuesta del Rey. Con este derecho, que se habia reservado
el reyno, se ponia un nuevo freno a la autoridad real, para que con pretexto de
una guerra voluntaria o siniestramente provocada, no se oprimiese a la Nacion,
y se la privase de su libertad. Las contribuciones eran, igualmente que en Casti-
lla, otorgadas libremente por la Nacién reunida en Cortes, en donde se tomaba
cuenta de su inversion, y se pedia residencia a todos los funcionarios ptublicos
del desempefio de sus cargos. Ademads de la reunion periddica y freqiiente de las
Cortes, tenian los aragoneses el privilegio de la unién; institucién tan singular,
que ninguna otra nacién conocida ofrece exemplo de esta naturaleza —su objeto
era oponerse abiertamente a la usurpacién que hacia el Rey o sus ministros de
los fueros o libertades del reyno, hasta poderle destronar y elegir otro en su lugar
encara que sea pagano, como dice el secretario Antonio Pérez en sus Relaciones. Su
modo de proceder estaba determinado por reglas fixas. Su autoridad se exten-
dia hasta expedir mandatos, y exigir de los Reyes la satisfaccién de los agravios
cometidos contra el reyno, como sucedié con Alfonso III de Aragén. Pero esta
asociacion formidable a la ambicién de los ministros y los Reyes, perecié por la
fuerza de las armas a manos de Pedro IV, llamado el del Puial, quien en el afio
de 1348 consiguid que las Cortes la disolviesen. Abolido este privilegio todavia
qued¢ el Justicia, cuya autoridad servia de salvaguardia a la libertad civil, y
seguridad personal de los ciudadanos. Su inmenso poder; la protecciéon que le
dispensaban las leyes para asegurar su independencia en el desempenio de sus
augustas funciones; el privilegio de la manifestacion exercitado ante él para faci-
litar a los reos el medio de defenderse contra el poder de los ministros; el derecho
de capitanear a los aragoneses, aunque fuese contra el mismo Rey o su sucesor,
si introducian en el reyno tropas extranjeras, constituian la parte principal de
su extensa autoridad, que no menos que la de la unién acabé para siempre en
la desgraciada dispersion que tuvieron los aragoneses, mandados por el ultimo
Justicia D. Juan de Lanuza, al acercarse los soldados castellanos, enviados con-
tra fuero por Felipe II, a sujetar a Zaragoza: a esto se juntaban diferentes leyes y
fueros que protegian la libertad de los aragoneses, como el de no podérseles dar
tormento, quando al mismo tiempo en Castilla y toda la Europa estaba en toda
su fuerza el uso de esta prueba barbara y cruel»'’. Me parece que no se puede
pedir mas de un texto que muestra desfallecimientos y pérdidas, pero que no
menos, en esa tonica de la buena fama, destaca virtudes y valores.

No menos enaltecedor resulta otro de los pasajes: «<La Comisién, Sefior, si no
fuera por no alargar demasiado este discurso, presentaria a V.M. nuevos testi-

10. He transcrito el texto, que en algunos aspectos —aunque no en otros— modernizo, de la reim-
presién hecha en Sevilla, 2000, del volumen Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola, promulgada
en Cidiz a 19 de marzo de 1812, Cadiz: Imprenta Real, 11-14.
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monios de la sabiduria de la antigua Constitucién de Espafa en el esencialisimo
punto de la libertad civil. Ninguna nacién de Europa puede acaso presentar
leyes mas filoséficas ni liberales, leyes que protejan mejor la seguridad personal
de los ciudadanos, su honor y su propiedad, si se atiende a la antigiiedad de su
establecimiento, que la admirable constituciéon de Aragén. La sublime institucién
del Justicia mayor, y el modo de instruir el proceso criminal, serdn siempre el
objeto de la admiracioén de los sabios, del anhelo de los hombres de bien, y del
ardiente deseo de los que aman de corazon la libertad nacional»'.

Insisto que me parece sobresaliente destacar tan cualificada atencién en
momento tan senalado de nuestra historia constitucional®. Sin duda, los clarines
de la fama fueron generosos con el Derecho ptblico aragonés.

5. Pero sin perjuicio de su influencia y de su fama, lo cierto era, como podia
responder en 1977 a mi interrogante, que no pervivia Derecho ptblico en Aragén.
Tiempo hacia que a diferencia del Derecho privado, el Derecho ptblico aragonés
quedd reducido a un mero recuerdo histérico.

Dificil imaginar cuando entonces me planteaba tal interrogante, como en breve
iban a cambiar las circunstancias. En efecto, la promulgacion al afio siguiente de
la Constitucién de 1978, habia de alterar radicalmente el panorama. La Constitu-
cién hizo una apuesta decidida por la regionalizacidn, y es asi como Aragoén iba a
adquirir una cierta entidad, en ese complejo intento de armonia de un Estado con
17 regiones. Lo que, como enseguida paso a detallar, iba a reflejarse de manera
sefialada en nuestro tema del Derecho publico.

Pero antes de continuar con esta linea, no estard de més hacer un pequeno
inciso para establecer algunas puntualizaciones sobre el Derecho en el tiempo
y en el espacio. El Derecho, en principio, conoce un dmbito territorial determi-
nado, aquel abarcado por quien ostenta el poder politico, una de cuyas mani-
festaciones suele ser la de la promulgacion de las normas, territorio concreto y
limitado en el que arraiga este Derecho, y en el que, a la par, se desarrollan los
usos y costumbres. Territorio que, obviamente, va variando segtn el tiempo y
las circunstancias. A su vez, también segun las circunstancias, ese poder del que
emanan las normas, puede ser amplio, incluso ilimitado —recordemos la teoria
de la soberania—, o acaso tenga que convivir con otras normas, exteriores o
superiores que reduzcan la valencia e intensidad de ese ordenamiento.

11. Op. cit. 57.

12. No me parece ocioso recalcar que Ralph A. GIESEY, If not, not, cit., 3 ss., destaca cémo el estu-
dioso cataldn Victor Balaguer, en los debates sobre la Constitucién de 1869, insistia y proponia como
modelo la férmula democrética del antiguo Reino de Aragoén, asi como que en la discusién, Olézaga
ponderaba la famosa instituciéon aragonesa de la manifestacion, equivalente al «habeas corpus» del
Common Law, recalcando que en sustancia lo que la manifestacién representaba habia sido incorpo-
rado al proyecto de Constitucion.
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En el hipotético supuesto de «los sefiores de Sobrarbe», podriamos imaginar
que éstos y su rey ejercian un poder ilimitado, en un territorio en cambio bien
limitado, aunque con vocacién, en la hipétesis, de ir extendiendo sus fronteras.
Entrando ya en el supuesto de los documentos escritos, con existencia probada
e indudable, las cartas de poblacién, ofrecian solucién para los diversos problemas
del vivir, con gran amplitud, en un d&mbito territorial bien delimitado, fenémeno
este de las cartas pueblas que se iria multiplicado segtin las necesidades de la
conquista y repoblacion™. Mds adelante, los fueros, se proyectarian a un territo-
rio mas amplio. Llegaria la compilacién, como la famosa de Huesca, de Vidal de
Canellas, de 1247, a la que péaginas tan interesantes ha dedicado Jests Delgado,
reuniendo y sistematizando el Derecho disperso, ofreciendo asi gran amplitud,
tanto en profundidad como en extension. Afianzado el Reino de Aragén, y en el
largo periodo de su existencia como tal, su Derecho abarcaria en principio todo el
Reino, con la amplitud e intensidad necesarias para cubrir todas las necesidades
vitales de aquella sociedad.

6. (Qué sucede hoy? El mundo ha cambiado y sigue cambiando a pasos
acelerados. Orgullosos de nuestra integraciéon en Espafia, Aragén es hoy una
de las 17 regiones dentro del Reino de Espafa. De hecho, en una especial situa-
cién de convivencia en cuanto a lo normativo, el Estado manifiesta una presen-
cia muy intensa en todo su territorio, de forma que el ordenamiento juridico
espafnol es un conjunto muy espeso que cubre, abarca y reglamenta casi todo.
Pero a su vez, desde hace unos afos —estamos celebrando precisamente el 30
aniversario—, Espafia qued¢ integrada en la Unién Europea, dotada a su vez de
un ordenamiento juridico de gran intensidad, con poderosa fuerza expansiva,
que tendrd primacia y que, incluso, desplaza al Derecho de cada uno de los 28
Estados miembros. Hasta el punto de que un elevadisimo tanto por ciento del
Derecho que se aplica ahora aqui en Espafia es Derecho de la Unién Europea
(«comunitario», deciamos hasta hace poco). La organizacion arrancé centrada en
el Derecho de la economia, del mercado y de la libre circulacién pero, como digo,
se va expandiendo atrayendo los campos mas diversos, no sélo el mercantil, el
de la industria, el de la agricultura, el laboral, el del medio ambiente, el de las
hipotecas, como se ha visto recientemente, pero incluso el penal o procesal.

7. Volvamos a nuestra linea, con la constatacion de que la Constitucion de
1978 apost6 decididamente por la regionalizacién y la «autonomia» de los terri-
torios —lo que, como es bien sabido implica poderes limitados, cosa que algunos
pretenden ignorar—, de manera que Aragén serd una de las regiones, a la que
ha de corresponder un cierto protagonismo. Tras la fase de «preautonomia», en
1982 lleg6 el Estatuto de Autonomia, que luego se iria modificando en pasos
significativos.

13. Véase por todos, Maria Luisa LEDEsMA Rus10, Cartas de poblacién y fueros turolenses, Instituto
de Estudios Turolenses, Teruel, 1988.
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Pero aqui debo referir una precision, que sin duda es ya agua pasada, que
quizd a alguno no le agradara que se recuerde, pero que no es sino reflejo de la
realidad. La Constitucion partia del dato inequivoco de que serfa excepcional
que inicialmente las Comunidades Auténomas tuvieran Asamblea Legislativa,
es decir, que pudieran promulgar leyes y convertirse por tanto en protagonistas
del Derecho. Bien clara resulta la diccién del articulo 147, en el que se describe
el modelo comun de estatuto de autonomia, y en el que no figura la asamblea
legislativa. Esta s6lo estaba contemplada de manera excepcional en el articulo
152 para algunas regiones «cualificadas». En este punto, se incumplié manifies-
tamente la Constitucién. Lo recordaba hace unos meses desde otra perspectiva,
en las celebraciones de los 25 afios del Tribunal Superior de Justicia de Aragén:
el 152 asi mismo contemplaba los Tribunales Superiores de manera excepcional,
s6lo para las regiones cualificadas'. No estd mal reflexionar y asumir que las
cosas no se desarrollaron como se pens6. Aunque esta claro que eso es agua
pasada y hay que atenerse a lo que realmente sucedi6.

Automaticamente, sin periodo de espera y adaptacion, se crearon Asambleas
Legislativas en las diecisiete Comunidades Auténomas. Pero, aparte de eso, de
ser un 6rgano intermitente, servido por titulares de otros 6rganos, como cla-
ramente reflejan los Estatutos de Autonomia de aquel periodo, se apost6 por
organizaciones permanentes, con titulares en régimen de dedicacién exclusiva y
pronto se manifesté una inexplicable duplicacién de 6rganos, de cuyo excesivo
coste nos hemos resentido sin falta, por mas que resultara una férmula muy
apetecible para los partidos politicos, que disponian asi de abundantes plazas
para ir acomodando a sus partidarios. Y comenzaron a hacerse leyes. En nuestro
caso, comenzo a fluir de nuevo un Derecho ptblico aragonés. Sabedor todo el
mundo —aunque eso es como si se hubiera querido olvidar— del escaso mar-
gen de disposicion, pues el ordenamiento aragonés habia de encontrar su espa-
cio dentro del ordenamiento espafiol, y éste dentro del ordenamiento europeo.
Recordaréis la formula que se generalizé en los Estatutos de Autonomia, a la
que no fue ajeno Sebastidn Martin-Retortillo, en la dura discusiéon del primero
de los Estatutos de Autonomia, el vasco: competencia exclusiva de la Comunidad
Auténoma, si, pero «en el marco de lo que dispone la Constitucién», o «dentro
del ambito del 149», etc., sin que importara que el término «exclusiva» perdiera
asi su significado originario.

Es decir, tocar muchas materias, pero pudiendo profundizar muy poco en
cada caso. Incluso, en lo que serian los aspectos mas caracteristicos de orden
constitucional, es decir, la estructura politica, el tema quedaba practicamente
agotado en la Constitucion, en el Estatuto de Autonomia, y en las grandes leyes,
como la Electoral o la de Bases de Régimen Local.

14. Véase mi trabajo «jY se instauraron los Tribunales Superiores de Justicia!», en Revista Espafiola
de Derecho Administrativo, 165 (2014), pp. 527-539.
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Con esas limitaciones, que algunos tienden a olvidar, se inici6 la nueva anda-
dura. jImpresiona el nimero de leyes elaboradas por las Comunidades Auté-
nomas! Me he entretenido un rato consultando la pagina web de las Cortes de
Aragén y no puede por menos de sorprender el nimero de leyes aprobadas.
ijCuanto trabajo! jQué enormes esfuerzos! Y, en otro sentido, que no siempre
se menciona, jvaya coste econémico de toda la operacion! Pero también —y lo
digo con cardcter general, pensando en toda Espafa y no sélo en Aragén—,
jcuanto trabajo inatil! En tantisimas ocasiones, se hubiera podido funcionar con
modelos tinicos para toda Espafa, sin necesidad de tener que hacer 17 leyes,
que salvo algun detalle minimo todas vienen a decir lo mismo. Teniendo muy
presente, como me gusta repetir, que no sélo el mundo, sino también Espaiia, se
van quedando mucho mas pequenos, dada la facilidad de los transportes y dada
la movilidad de la vida cotidiana. Un ejemplo bien claro se ofrece en el &mbito
del urbanismo con la vieja y tan prestigiosa Ley del Suelo: funcionaba, estaba
asimilada y arraigada, y servia para resolver los problemas, sin perjuicio de que
la Comunidad Auténoma que lo deseara hubiera podido completar el sistema
o ahadir algin pequefo retoque. Pues no sefior, alguien se empend, y hubo que
derribar todo el edificio para construir, a veces a toda prisa, 17 regulaciones
nuevas. O, este otro ejemplo: ;un tnico estatuto en defensa del consumidor y
usuario, de validez general —pues, como digo, los espafioles viajan con frecuen-
cia de un territorio a otro—, o diecisiete, que vienen a decir practicamente lo
mismo? Etc., etc.

8. Impresiona, como digo, la némina de leyes elaboradas por las Cortes de
Aragoén, asi como de decretos legislativos con los que el Gobierno de Aragén
aprobaba el correspondiente texto articulado o refundido.

He aqui, sin afdn de cansar, pues es algo que todo el mundo conoce, una breve
enumeracion. Aparte de las leyes aprobando los presupuestos de la Comunidad
Auténoma para cada afio, mencionaria las siguientes, que expongo de forma
escueta y sin entrar en detalles: electoral, hacienda de la Comunidad Auténoma,
patrimonio, Banco de Tierras, ordenacion de la accién social, mancomunidades
de municipios, comunidades aragonesas fuera del territorio, Tribunal Econémico
Administrativo, Instituto del Suelo y la Vivienda, relaciones entre la CA y las
Diputaciones Provinciales, iniciativa legislativa popular, tasas, Cajas de Ahorros,
Consejo Social de la Universidad, del juego, patrimonio cultural, ordenacién far-
macéutica, consejos escolares, saneamiento y depuracion de aguas residuales, del
Presidente y del Gobierno, de caza, del deporte, de montes, aprovechamiento de
pastos, horarios comerciales y apertura en festivos, disciplina turistica, Instituto
de la Mujer, proteccion de las mujeres victimas de violencia, Consejo de la Juven-
tud, infancia y adolescencia, funcién publica, Cdmaras Agrarias, Corporacion
aragonesa de RTV, Instituto Aragonés de Empleo, ordenacién y participacion
en la gestién del agua, urbanismo, cooperacion, salud escolar, archivos, museos,
bibliotecas, autoridad del profesorado, educacion permanente, del Justicia de
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Aragoén, Consejo Consultivo, uso de la bandera y el escudo, pesca, carreteras;
medidas fiscales, financieras, de patrimonio y administrativas; ordenacién del
sistema universitario de Aragén, reconocimiento de la Universidad Privada
San Jorge, promocion de la accesibilidad y superacién de barreras arquitectoni-
cas, Instituto Aragonés de Fomento, Instituto Tecnolégico de Aragén, Servicio
Aragonés de Salud, Entidad de Servicios Telematicos, parques culturales, vias
pecuarias, voluntariado social, actividades feriales oficiales, calidad alimenta-
ria, expropiacion forzosa para regadios, proteccion civil, lenguas y modalidades
lingtiisticas, contratos del sector ptblico, espectaculos y actividades recreativas,
coordinacién de policias locales, calidad de los servicios ptblicos, educaciéon
permanente, aguas y rios, dignidad de la persona en el proceso de la muerte,
drogodependencias, silencio administrativo, incendios, contaminacién acustica,
victimas del terrorismo, compatibilidad de proyectos de nieve y desarrollo sos-
tenible, espacios protegidos y leyes singulares de creacién de los mismos; misma
férmula: de comarcas y singulares de creacién de cada una de las comarcas; de
colegios profesionales y de creacion de concretos colegios profesionales, no pocos
de ellos cuestionables pues la rigurosa férmula «colegio profesional» como la
contempla la Constitucion no se explica para ese tipo de actividades; etc., etc.

Afortunadamente, tenemos muy buenos juristas que han ido ordenando y
sistematizando el tan vasto ordenamiento juridico aragonés. Sin afdn exhaustivo,
valga una leve muestra con testimonios indicativos. Recordaré, asi, los tempra-
nos «Comentarios al Estatuto de Autonomia de Aragén», que editados por el
Instituto de Estudios de Administracién Local en 1985, fueron dirigidos por José
Bermejo Vera, que aglutiné a una brillante pléyade de comentaristas'; se han
sucedido muy interesantes libros colectivos, del tipo de «Derecho de las Institu-
ciones Publicas de Aragén», que con la participacion de muy cualificados estu-
diosos edit6 el Justicia de Aragén en 2001, y que he seleccionado, entre los varios
disponibles, como recuerdo a Manuel Giménez Abad, al que estd dedicado's;
muy destacable la labor de la «Revista Aragonesa de Administracion Publica»,
que viene animando Fernando Lépez Ramoén, y a la que ha pasado a acompa-
nar mas recientemente, el «Anuario Aragonés del Gobierno Local», dirigido por
Antonio Embid Irujo; y en fin, tantas otras actividades, tipo jornadas y cursos,
debidos a la iniciativa de la Facultad de Derecho, del Justicia de Aragén, de los
Colegios de Abogados y de otras instituciones, entre las que destaco este «Foro
de Derecho Aragonés», en que felizmente nos encontramos, y cuyo vigésimo
quinto aniversario es muy de celebrar. Se cuenta asi con una importante masa
critica presta a velar por la calidad del sistema juridico.

15. Comentarios al Estatuto de autonomia de la Comunidad Auténoma de Aragén, dirigidos por José
BERMEJO VERA, con diecisiete colaboradores, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid,
1985, 914 pags.

16. Derecho de las Instituciones Piiblicas Aragonesas, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2001, catorce
colaboraciones en 973 pags
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Jubilosas referencias, aunque siempre suele aparecer algtin pero. Lo desta-
caba en las celebraciones de los 25 afios del Tribunal Superior de Justicia de
Aragoén: contamos con excelentes juristas, pero el ordenamiento juridico es un
auténtico laberinto en el que se precisa una excelente formacién para no perderse
o zozobrar. Esto lo decia del ordenamiento espanol, el del Reino de Espana, pero
me parece que el juicio puede proyectarse también a los ordenamientos regio-
nales, al fin y al cabo estdn integrados en aquel, y no tienen vida auténoma sino
que hay una constante interconexion.

9. Dedicaré la ultima parte de mi intervencion a algunas reflexiones sobre el
ordenamiento juridico aragonés, sin entrar en detalles de contenido, sin estudiar
ni valorar las instituciones, lo que excede sin duda las pretensiones de nuestro
encuentro de esta tarde. Me fijaré en cambio, con afdn de llamar la atencién y
animar a su mejora, en cinco aspectos referentes a la metodologia de las normas,
que evidencian a mi entender no sé si improvisacién, oportunismo o falta de pre-
paracién. Quede claro que lo que digo ahora nada tiene que ver con los esfuerzos,
acuerdos y guia para resolver problemas de tantas de las leyes que forman el
ordenamiento juridico aragonés. Hay, sin duda, mucho trabajo metido, muchas
ilusiones y mucho debate y didlogo también. Para nada se vean mis observacio-
nes como una descalificacién global. Se trata, como se verd, de criticas menores.
Pero el caso es que, reflexionando sobre las leyes de Aragén de esta nueva etapa
—insisto que lo mismo se puede decir de las demés regiones—, encuentro ciertas
peculiaridades nada encomiables, que de alguna manera vienen a empafar ese
instrumento casi sagrado que los juristas consideramos es la ley, y que deberia
reclamar todo tipo de cuidados.

A. Antes de nada, sin entrar atin en las leyes, un detalle curioso, que tal vez
muchos de Uds. no conoceran, pero que es sintomatico de la falta de interés por
la calidad de las normas. Cuando se tramitaba el segundo Estatuto de Auto-
nomia de Aragén, el hoy vigente, aprobado por la L.O. 5/2007, de 20 de abril,
los servicios juridicos de las Cortes Generales elaboraron con acierto y con cui-
dado un minucioso informe, detallando una larga lista de pequefios defectos del
nuevo texto; destaco que si la lista era larga los defectos eran menores, algunos
meramente gramaticales, pero cuya consideracién sin duda hubiera mejorado la
redaccién: «Ah, no, el Estatuto tenia que estar listo para el dia de San Jorge, y no
se podia perder tiempo en bagatelas». Y asi quedd.

B. No existieron bajo la vigencia del primer Estatuto de Autonomia, el de
1982, pero desde que se introdujeron en el segundo, han ido haciendo su apari-
cién los decretos-leyes, a la mayor parte de los cuales no se les ve justificacion.
Ya sé que es un mal generalizado en toda Espafa, empezando por el Gobierno
de la Nacion, pero ello no obsta a que haya que ser muy critico con ellos, dada
la ruptura que representan del principio de separaciéon de poderes y dada la
marginaciéon que implican de los representantes populares. De hecho es un tema
que estd preocupando a nuestra mejor doctrina, de forma que a las criticas de
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los trabajos pioneros de Javier Salas, hay que afiadir las de los recientes trabajos
de Roberto Gonzélez de Zarate, Luis Martin Rebollo y Manuel Aragén Reyes,
entre otros.

C. Sorprende la enorme cantidad de «correccion de erratas» que aparecen en
el diario oficial a los pocos dias de publicarse una ley. No son ni una ni dos, sino
numerosisimas. Lo que con frecuencia, multiplica el trabajo y puede ocasionar
despistes. Aparte de que a veces salta la duda de si serd una mera correccién, o
serd algo mds. Alguien deberia tener un poco de cuidado para que se hicieran
las cosas bien.

D. Pero de mucha mayor entidad me parece la siguiente observacién: impre-
siona el continuo baile de modificaciones a que son sometidas tantas leyes, algu-
nas de gran trascendencia y de frecuente aplicacién. Inestabilidad que trae locos
a quienes tienen que aplicar el Derecho, a los ciudadanos destinatarios de la
norma, a quienes tienen que enjuiciar las reclamaciones y, por supuesto, a quie-
nes tienen que ensenar en la Facultad. Aparte del coste econémico y de tiempo
que representa tan frecuente necesidad de adaptacion. Por supuesto que hay
que hacer frente a las nuevas necesidades y circunstancias, pero me parece que
muchas veces no es cuestion de ello, sino de improvisacion y oportunismo. Una
ley bien preparada y previsora, aguanta muchas circunstancias, pero no se justi-
fica sin mas el incesante cambio de criterios.

E. Por ultimo, un aspecto que juzgo de gran trascendencia: son demasiados
los supuestos en los que el legislador aragonés ha obrado desconociendo la Cons-
titucion, por lo que ha debido sufrir la correspondiente reprimenda del Tribunal
Constitucional.

Empezando por el propio Estatuto de Autonomia de 2007. Aunque advertiré
que no es fenémeno exclusivo de Aragoén, sino que ha sido frecuente en los Esta-
tutos que comenzaron a elaborarse pronto hara diez anos. Lo cual es testimonio
de la falta de criterio, de respeto o de la osadia de los politicos responsables de esa
nueva hornada. Una nueva generacion de politicos que ha obrado con un talante
tan diferente de los que protagonizaron el desarrollo de los primeros Estatutos
de Autonomia. Recuérdese que, de esta nueva serie, la inconstitucionalidad se
pronuncia por el Tribunal Constitucional afectando en algiin punto, al menos,
a los nuevos Estatutos de Valencia, Andalucia, Castilla y Leén o Cataluia, del
mismo modo que Aragén no se libr6 de que alguna disposicion fuera objeto de
«interpretacion conforme», aparte de que, sin perjuicio de que no fueran impug-
nados en su caso, le afecta también, segtin el articulo 164 de la Constitucién —que
proclama la plenitud de efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional—,
la descalificacion pronunciada para preceptos similares a los suyos contenidos
en otros Estatutos.

Me parece que hasta el momento han sido 13 los supuestos en que el Tribunal
Constitucional ha encontrado tacha de inconstitucionalidad. Sin entrar ahora
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en demasiados detalles, he aqui las leyes alguno de cuyos preceptos o conteni-
dos ha sido anulado por inconstitucional o, en algtin caso, sometido a interpre-
tacion: Ley del Justicia de Aragén (STC 142/1988), Corporacién Aragonesa de
Radio y Television (STC 146/1993), de Ordenacién de la actividad comercial (STC
264/1993), Cajas de ahorro de Aragén (STC 62/1993), Presupuestos para 1992
(STC 174/1998), Presupuestos para 1993 (STC 62/2001), Directrices generales
de ordenacién territorial para Aragén (STC 14/2004), Ordenacién farmacéutica
(STC 117/2011), Administracion Local (STC 162/2009), Ordenacion del sistema
universitario de Aragén (STC 156/2013), Estatuto, como dije (interpreta la dis-
posicion adicional quinta) (STC 110/2011), Concejos abiertos (STC 210/2014), y
Coordinacién de policias locales (STC 200/2015).

Aparte de ello, como es bien sabido, aunque ;quién sabe cuando llegara la
sentencia?, el Tribunal Constitucional ha suspendido cautelarmente hace poco, la
vigencia de algunos preceptos de la Ley de Aguas y Rios de Aragén. Por cierto,
que habra que tener cuidado con la preposicion «de». Hablaba antes del marco
juridico actual, Aragén, un poder normativo extenso pero angosto, dentro del
intensisimo poder del Estado. Habra que aclarar las ideas y pisar suelo, pues esta
claro que las aguas —dejando de lado las medicinales—, y los rios de Aragén son
de la competencia del Estado, como venimos recordando varios, entre ellos, con
todo acierto, el profesor José Luis Moreu Ballonga.

10. ;Qué hacer? ;Qué proyectar hacia el futuro? Ya dije antes, que no entraba
en contenidos ni soluciones concretas, sino en aspectos formales y exteriores.
Me agrada mucho la oportunidad de haber podido participar en esta tan grata
ocasion, agradeciendo una vez méds —y es una de tantas—, la amabilidad del
Justicia, Fernando Garcia Vicente, llamdndome amablemente a participar en esta
sesion conmemorativa del vigésimo quinto aniversario del Foro de Derecho Ara-
gonés, en la amable compafia de mi viejo amigo Jestis Delgado Echeverria, con
la oportunidad de dirigirme a todos ustedes, cuya presencia agradezco, que me
da pie para formular algunas propuestas o deseos, aunque quiza algunos los
consideren utdpicos. Muy presente siempre la conocida apreciaciéon de Joaquin
Costa, caracterizando a Aragén por su respeto para con el Derecho. Al mar-
gen de espejismos, hay que esforzarse por tener un buen Derecho, lo que exige
muchisimo trabajo e incontables pasos previos. Pero me atrevo a plantear con
cierta energia: ;Serfamos capaces entre todos de superar la rutina y abandonar
los hébitos arraigados, para ofrecer en nuestros tiempos, en Aragén, superados
y abandonados los tiempos heroicos, un Derecho ptublico limpio, neto y preciso,
asequible y comprensible, y estable, en el que ni sobrara ni faltara nada, dando
asi una leccion a toda Espafa? Acaso por esta via silenciosa y nada triunfalista
podria convertirse en un ejemplo el Derecho publico aragonés, y llegar asi a
alcanzar la fama que ha venido acompafando a nuestras antiguas instituciones.
Valga a continuacion esta breve «cartilla», en férmulas en cuya virtud creo sin-
ceramente. Como veran, no se trata de nada original pues hoy es un auténtico
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clamor la aspiracién a perfeccionar y racionalizar nuestro sistema juridico, con
tantas aportaciones interesantes, como pueden ser por ejemplo las reiteradas de
Fernando Sainz Moreno y Piedad Garcia Escudero y, bien recientemente, las de
Ignacio Astarloa. Pero es ttil concretar lo que se dice con carédcter general para
toda Espana, al supuesto especifico de Aragon.

a. Cierto que la abundante conflictividad actual impone abordar los detalles,
pero hay que decir con caracter general hablando de Derecho, que cuanto menos,
mejor. Pocas leyes, pero bien hechas, es innegable garantia de acierto y de res-
peto, tanto a los ciudadanos como a los aplicadores del Derecho.

b. Importa mucho la fijeza y permanencia de las normas, que asi podran ser
conocidas, y facilitaran el saber a qué atenerse. Claro que hay que adaptarse
a las circunstancias y necesidades, y abundan los nuevos retos, pero eso nada
tiene que ver con la permanencia. Marea y desprestigia el estar cambiando cada
nada una determinada regulaciéon porque no se ha preparado o consensuado de
manera acertada. Aparte de los esfuerzos que va a requerir y del coste econémico
de la continua alteracion.

c. Si las exigencias se pueden resolver modificando un par de preceptos, hay
que huir de la tentacion de cambiar toda la ley.

d. La metodologia que sostengo exige preparar minuciosamente la norma
que vaya a proponerse, con todo tipo de informes y contrastes.

e. Entre ello es decisivo pararse a prever y estudiar los efectos que pueda
producir la modificaciéon. En esta linea resulta imprescindible dedicarle toda la
atencion que merece a la memoria sobre el coste econémico de la nueva norma.
Lo que es hoy exigencia indudable, pero que suele tomarse a la ligera. ;Cuénto
va a costar llevar a efecto la nueva ley? ;Se cuenta con medios para ello? ;Se
dispone del personal necesario para dar aplicacién a las nuevas exigencias? ;Y
el que en su caso haya de inspeccionar y controlar? Desmoraliza enormemente
la préactica asumida por tantos politicos de creer que se cumple con mandar una
ley al diario oficial, sin preocuparse ya mas de si se llevard a buen término su
aplicacion.

f. Imprescindible una adecuada vacatio legis, un tiempo de preparacion para
que destinatarios y aplicadores puedan familiarizarse con las nuevas reglas. Para
lo que es muy de agradecer toda la actividad complementaria que ayude a faci-
litar el conocimiento.

g. La nueva ley deberia incluir sin falta una minuciosa tabla de derogaciones,
indicando de forma expresa qué preceptos o que normas dejaran de estar en
Vigor.

h. El mundo, decia antes, se ha quedado pequefio y Espafa, debido a los
nuevos ritmos del transporte «es» hoy mucho mas pequena que antes. Es normal
y comun el trasiego por unos y otros territorios. Con frecuencia se va al pueblo
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los fines de semana o, pienso por ejemplo en los aragoneses que van al mar en
sus dias de ocio, o0 en los vascos que vienen a esquiar a Aragon. Frente al impe-
rio de «la diferencia» que algunos predican y practican, muchas veces con fines
espurios, me pareceria muy conveniente al abordar una determinada materia
ponerse de acuerdo con las demas Comunidades Auténomas para logar a ser
posible una regulacion coincidente.

i. Gracias al esfuerzo de muchos, pudimos conseguir que la «ley de presu-
puestos» dejard de ser, como se la llamo, la «ley 6mnibus», es decir el instrumento
donde se daba cabida a las mas variadas y dispersas regulaciones. Fue s6lo una
victoria pirrica, pues si la ley de presupuestos qued6 saneada de aditamentos
impertinentes, se inventaron la férmula de la llamada ley de acompafiamiento:
una ley distinta a aquella que, por las mismas fechas, solia reunir el mismo
cumulo de regulaciones heterogéneas. Se decia, en lenguaje coloquial, que es
como si alguien pasara con una campanilla por los pasillos de ministerios y con-
sejerias preguntando si habia alguna reforma legislativa pendiente. Asi se nutria
una ley, que solia denominarse como «ley de medidas» con muchos adjetivos, en
la que se apretujaban las regulaciones de las mas diversas materias, casi siempre
sin tener nada que ver unas con otras. Bien se sabe que se trata de una férmula
muy cémoda para el Gobierno de turno, y que se practica por doquier a lo largo
de nuestra geografia, pero desde el punto de vista de la técnica legislativa, que
clama por la especialidad y facil identificacién de las normas, es un auténtico
desastre, mezclando churras con merinas, por usar la expresiéon popular. Pues
bien, la férmula ha hallado fortuna también en la experiencia de las Cortes de
Aragén y la vemos aparecer periddicamente. ;Habria manera de esforzarse y
preparar las cosas con el debido cuidado para que no hubiera que recurrir a
practica tan inconveniente?

11. En resumen y para concluir, hoy Aragén dispone de importantes compe-
tencias, por mas que limitadas, en el campo del Derecho ptblico. Se acabaron
los tiempos heroicos, innovadores y con espacio para las grandes férmulas, dado
que tantos aspectos decisivos nos vienen dispuestos desde Europa, desde nuestro
sometimiento al Convenio Europeo de Derechos Humanos y a la jurisprudencia
del Tribunal de Estrasburgo, como a la del de Luxemburgo, y, por supuesto,
desde nuestro Estado, el Reino de Espafia. Hoy, en un panorama mucho menos
ambicioso, hay espacio para los problemas del dia a dia, con una competencia
que abarca mucho, pero muy angosta y limitada, pues estamos donde estamos
y vivimos en el mundo de nuestro tiempo. Termino haciendo votos por que, en
atencion a los ciudadanos, y facilitando la tarea a los aplicadores del derecho,
olviddndose de las palabras altisonantes y reconfortantes, se asuma con toda
radicalidad, adoptando con naturalidad las medidas necesarias, que en Aragon
tenemos que hacer un Derecho publico de la maxima calidad, que nos permita
estar a la altura de la fama alcanzada por nuestras antiguas instituciones.

Madrid, 5 de noviembre de 2015
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SUMARIO: 1. ALGUNAS PECULIARIDADES METODOLOGICAS DEL ESTUDIO DE
FUEROS Y OBSERVANCIAS DE ARAGON.- 2. EL ESTUDIO DE FUEROS Y OBSER-
VANCIAS EN EL ORIGEN DE LA CODIFICACION CIVIL ;DERECHO HISTORICO
O DERECHO VIGENTE?- 3. EL ESTADO DE LA CUESTION ANTES DE LOS HIS-
PANISTAS.- 4. LOS FUEROS DE ARAGON DE JESUS LALINDE.- 5. LOS ESTUDIOS
SOBRE FUEROS Y OBSERVANCIAS DESPUES DE 1980.

1. ALGUNAS PECULIARIDADES METODOLOGICAS DEL ESTUDIO DE
FUEROS Y OBSERVANCIAS DE ARAGON

Cuando hablamos de método cientifico nos referimos a una combinacién de
procedimientos que genera una representacion util del fenémeno observado.
Si nuestra observacion tiene como objeto el derecho del pasado, los saltos de
conocimiento se producen por la elucidaciéon de materiales o la formulacién de
nuevas hipoétesis; naturalmente, la mejora de nuestra representacion crece expo-
nencialmente si confluye la aportaciéon de nuevos materiales con un ajuste de
hipétesis. Tilander representa la culminacion de la época en que —en proporcién
al punto de partida— se produce la mayor ampliacion de la base de observacion

* Este trabajo se desarrolla en el seno del proyecto DER2012-39719-C03-03 Imagen y representacion
de la Monarquia Hispdnica: mitos y realidades de un modelo constitucional inacabado, del cual el autor es
investigador principal. Forma parte de un proyecto coordinado por Juan Luis ARRIETA ALBERDI bajo
el titulo "Personas, cosas y acciones’ para la politica de la Monarquia de Espafia (siglos XVI-XVIII).
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mediante la edicién de fuentes para la historia del derecho aragonés; nunca en
los siglos anteriores habia mejorado tanto nuestra posibilidad de observacién del
objeto de nuestra reflexion'.

Si repasamos la lista de trabajos publicados entre 1920 y 1970 podemos iden-
tificar una caracteristica metodolégica del estudio del derecho aragonés histérico:
salta barreras de la especializacion cientifica. La mayor parte de otros objetos de
estudio cientifico tienen asociado un modelo o método de explotacién; estdn
vinculados o incluso definen lo que llamamos un area del conocimiento. Siem-
pre hay alguna permeabilidad pero, por circunscribirnos al ambito juridico, el
Cédigo de comercio se estudia con los usos y estilos de la academia de los mer-
cantilistas. La situacién es distinta en el caso de la historia del derecho aragonés;
en la relacién de los estudios més relevantes veremos aportaciones firmadas
desde la filologia, la historia, alguna de las areas de derecho positivo, la paleo-
grafia y, naturalmente, la propia historia del derecho. Afortunadamente ésto es
asi, porque desde que la historia del derecho existe como profesién diferenciada,
en cada generacion hay solamente entre uno y tres autores que se dedican a los
fueros y observancias, lo cual arrojarfa un balance bien escaso. En ese periodo
de cincuenta afios en que se produce el gran salto, han resultado especialmente
relevantes las aportaciones desde la perspectiva de la historia de la lengua y del
derecho civil.

2. EL ESTUDIO DE FUEROS Y OBSERVANCIAS EN EL ORIGEN DE LA
CODIFICACION CIVIL ;DERECHO HISTORICO O DERECHO VIGENTE?

La intervencién de Felipe V en los ordenamientos de la Corona de Aragén
requiere ser explicada con muchos matices; las versiones simplificadas oscilan
entre dos extremos que hoy sabemos inexactos: el que induce una representacién
de derogacion completa, y el que afirma la aplicacién de las leyes de Castilla. Si
tomamos como referencia la Methodica Compilatio de Franco de Villalba? percibi-
mos directamente que hay una supervivencia que cuantitativamente podriamos
denominar ‘general” de los Fueros aragoneses. Hasta el pleno desarrollo de la
codificacién civil, las normas de Fueros y Observancias son derecho vigente.

1. Dadas las caracteristicas de este trabajo he optado por reducir al minimo las citas a pie de
pagina. Una referencia exhaustiva a todo lo citado hubiese desvirtuado el propésito de sintesis perse-
guido, diluyendo en demasiadas pédginas las opiniones que quiero destacar. El lector acostumbrado
minimamente al manejo de recursos y repositorios digitales, no debe tener ninguna dificultad es
localizar y completar los datos de los autores y trabajos referenciados.

2. Diego Franco de Villalba, Fororum ac observantiarum Regni Aragonum codex sive Enodata metho-
dica compilatio: jure civili et canonico fulcita, legibus castellae conciliata atque omnigena eruditione contexta...,
Caesaraugustae: apud Petrum Ximenez ..., 1727

La edicion més usual es la segunda: Caesar-Augustae: in typographia haeredum Joannis Malo,

1743. El precio de venta de esta edicién se establecié en 1764 maravedies. Esta edicion se encuentra
en BIVIDA.
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El Congreso de jurisconsultos aragoneses de 1880-1881 es la primera oca-
sion en que se plantea una reflexién colectiva organizada acerca de los Fueros
y Observancias. La iniciativa es protagonizada por la abogacia, seguida por la
incipiente fe publica.

Desde un punto de vista metodoldgico los estudios no encajan en lo que
podemos definir como trabajos histéricos; la situacién tiene condicionantes tni-
cos con efecto en el método, los objetivos y resultados. Se razona en términos de
«c6digo» intentando encontrar equilibrios complejos. Entre el enfoque raciona-
lista mas abstracto y los historicistas, con muchas posiciones intermedias, que
son las que prevalecen: una depuracién con herramientas racionalistas de la
experiencia histérica de Fueros y Observancias. Entre el pasado y la prospectiva
de lo porvenir.

En estas condiciones, manejan con suficiencia fuentes impresas. La bésica, los
Fueros y Observancias, tan facilitada como condicionada por la edicién de Savall
y Penén, que aplana la perspectiva histérica produciendo una representacién
muy estdtica de una normativa producida a lo largo de mas de cuatro siglos; no
parece que hayan utilizado las ediciones impresas del XV; probablemente tam-
poco las del XVI més antiguas.

También hicieron un uso intenso de los principales foristas de los siglos XVI
y XVIL

No hay indicios significativos de uso habitual de manuscritos, ni nada pare-
cido a una busqueda organizada de c6dices medievales, que hubiesen restituido
el elemento temporal en la representacion que hicieron del sistema. Hay lecturas
aisladas, pero sin un aparato metodologico que permita su correcta interpretacion.

En una valoraciéon metodoldgica destaco la influencia del modelo francés y
los problemas para situar las Observancias en relacion con las normas de Cortes.

La primera tiene su principal efecto en una reconstruccion mezclada de la
categoria costumbre: se aproximan la costumbre en sentido estricto y el llamado
droit coutumier, produciendo la inferencia —que considero errénea— de presen-
tar los denominados fueros extensos como producidos mediante el mecanismo
de costumbre. Si los Fueros de Cortes son ley, y las otras normas no procedentes
de Cortes son costumbre, queda para las Observancias la casilla conceptual de
la jurisprudencia. El esquema tripartito de la cultura juridica del diecinueve se
extrapola a una realidad altomedieval que no maneja estas categorias, o no lo
hace de esa forma.

Gran parte de los estudios sobre legislacion espafiola histdrica traen causa de
la codificacion civil. El contexto codificador se reproduce en el método de estu-
dio: hay un derecho principal —espanol-castellano— y modalidades o variantes
(menores) que se relacionan con éste a modo de apéndice. Si vemos las primeras
obras producidas por lo que podemos denominar historia del derecho profesio-
nal, ese es el esquema que encontramos: Castilla y, con suerte, alguna variante. La

61



XXV ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

mayor parte de las monografias juridicas del siglo XX que tienen un capitulo de
historia reproducen el esquema: Partidas, Recopilacién castellana y protocodifi-
cacion. No es un reproche, simplemente constato que este enfoque metodolégico
«plancha» el relieve de la historia del derecho en Espana.

Si nos situamos en el siglo XVI, tenemos que asumir que coexisten los sis-
temas juridicos e institucionales completos y diferenciados de Castilla, Indias,
Navarra, Aragén, Catalufia, Valencia. Ahadimos Mallorca, Vizcaya y, hasta su
integracion, Teruel; no tienen una estructura institucional completa y especiali-
zada, pero la que tienen cubre funciones normativa y judicial manteniendo un
régimen diferenciable. Aunque en sentido estricto debiéramos incluirlos, deja-
mos fuera los reinos de Napoles y Sicilia en la medida que no formaran parte
de lo que consideramos Espafa en el momento de arranque de la codificacion.

En algtn caso, como Catalufa, a estos trabajos de perspectiva codificadora
se afladen los que se asocian con su reivindicacién de una redefiniciéon de su
estatus constitucional y posicién dentro de Espafa; lo que desde principio del
siglo XX se ha llamado la ‘cuestion catalana’. También en Aragén hay un foco
que propicia aproximaciones a lo que pudiéramos llamar constitucion histérica
del reino: los asociados con las denominadas libertades de Aragén. A diferencia
de lo escrito desde la perspectiva civil, en este caso los trabajos no manejan fuen-
tes suficientes, basdndose practicamente en las exageraciones e invenciones de
Blancas y Antonio Pérez; ademas carecen de rigor conceptual y, con la pasarela
de esas libertades, comunican practicas constitucionales y democraticas con el
nucleo del absolutismo feudal que en el siglo XVI todavia resiste a los esfuerzos
de regulacién acometidos por los reyes; en mi opinién en el siglo XVIla potestad
del rey es regulada y la sefiorial se sigue reivindicando como absoluta. Pero este
es otro debate que sale del objeto de este trabajo.

3. EL ESTADO DE LA CUESTION ANTES DE LOS HISPANISTAS

La mayor parte de los estudios sobre historia de Fueros y Observancias se
producen en el contexto de la preparacion de la codificacién civil, con un nicleo
en la década de 1880 y otro gran foco de movilizacién que arranca en 1942, en
Jaca, con la Semana de Derecho Aragonés, algunos de cuyos enfoques meto-
dolégicos se extienden al Congreso Nacional de Derecho Civil y al Consejo de
Estudios de Derecho Aragonés. Con nombres ya tan consolidados como Castan,
Pala Mediano, Lorente, Sancho Izquierdo, Moneva ..., y un emergente Lacruz
Berdejo que, apenas cumplidos los veinte afios, actuard como gran dinamizador
de tanto talento. En esta némina se incluiria Wohlhaupter, interesado también
por la parte civil de nuestro derecho histérico.

A este nucleo civilista, apenas podemos afnadir los muy relevantes trabajos
de Ramos Loscertales. Y poco més.
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La situacién de la ciencia y la universidad después de 1939 es muy mala;
historiadores y juristas de referencia tienen que exiliarse. El resto, aparte del
‘exilio interior” siempre queda muy condicionado por un régimen de corte fas-
cista que interviene en la produccion y difusién del conocimiento. Esta parte
de la historia es més conocida pero no menos dafiina es la penuria econémica:
nuestros juristas no pueden salir a los centros de documentacién europeos; sélo
algunos, aprovechando la todavia subsistente germanofilia del régimen saben
aprovecharse y conectar con la importante doctrina juridica de la Alemania
Federal.

Los llamados hispanistas no pueden compensar la insuficiencia del depau-
perado sistema de ciencia espanol, pero suavizan algo el erial. Los primeros,
de procedencia germaénica, tienen un nexo principal a través de los Godos, y se
verdn inmersos en el crudo enfrentamiento académico y personal organizado
alrededor de las opciones germanista y romanista. Hay otro pequefo foco de
precursores en torno a los Fueros de Sobrarbe.

En el ambito aragonés creo que el primer nombre destacable es el citado
Wohlhaupter, centrado en el periodo godo y altomedieval, menos influyente
que otros porque su obra queda en alemdan®. Aunque varios de los historiadores
del derecho de la época las leen con fluidez, su circulo de influencia es cerrado.

Gunnar Tilander simboliza el gran salto. Sus primeras publicaciones sobre
derecho aragonés histérico aparecen en la Revista de Filologia Espanola (1933 y
1935). En 1937 edita los Fueros de Aragén segtn el manuscrito 458 de Biblioteca
Nacional y en 1956, tras literalmente perseguirlo por Europa, el entonces llamado
Manuscrito Perrins, que nosotros conocemos como Vidal Mayor. Aunque ya es
profesor en Estocolmo, la obra se edita en Lund, en cuya Universidad ha arran-
cado su carrera académica*. Entre sus discipulos que editan cédices juridicos:
Gorosch (Teruel) Homer (Estella) Roudil (Baeza) y Alvar (Sepulveda).

En proporcion al nivel de conocimiento y medios de trabajo de esas décadas,
los estudios de Tilander estarian al 130%; en mi opinién, sin embargo, los de
Gorosch, estan en la media o ligeramente por debajo, con unos resultados muy
condicionados por lo que considero hipétesis inadecuada acerca de la misma
naturaleza del Fuero de Teruel que estd editando y de una representacion de sus
relaciones con los Fueros de Cortes de Aragén que, siempre segtin mi criterio,
limitan los resultados.

3. Una aproximacion a la producciéon de Wohlhaupter puede iniciarse en la Deutsche National
Bibliothek: utilizando la referencia idn=117457426 en su catalogo general.

Enlace abreviado: http://d-nb.info/gnd /117457426.

4. Doctor Honoris Causa de la Universidad de Zaragoza (1960), entre otras. Una bio-bibliografia
del profesor TILANDER redactada por Ake BLomQvisT en Orbis: Bulletin Internationale de Documentation
Linguistique, tome VI, n° 2, 1957, pp. 566-574.
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4. LOS FUEROS DE ARAGON DE JESUS LALINDE

La década de los sesenta apunta ya grandes novedades en la historiografia
juridica aragonesa, que podemos asociar con Jesus Lalinde, el autor que ha hecho
las aportaciones mas abundantes e intuitivas. Sus estudios monograficos sobre
instituciones siguen intactos, pero su obra de impacto social e historiografico
mas extenso es Los Fueros de Aragén, de 1976, al que €l siempre se refirié6 como
su «librito de los Fueros» término notoriamente poco proporcionado a su mérito
e influencia.

En la Facultad de Letras, otro grande de la historiografia, Jose Maria Lacarra
editaba también la sintesis Aragon en el pasado, que, cuando llegé a la coleccion
Austral de Espasa Calpe, se convirtié en la imagen del reino histérico, no sélo
para el lector general, sino también para la mayor parte de los historiadores
profesionales.

Este tipo de obra debe ser objeto de una valoracién especifica: su propia exis-
tencia permite estudios que aceleran su envejecimiento. Si la monografia sobre
la Institucion Virreinal o sobre la Gobernaciéon General siguen ahi practicamente
intactas, la sintesis de los Fueros de Aragén ha envejecido bastante, precisamente
porque su redaccion ha facilitado estudios de detalle posteriores que la revisan.

5. LOS ESTUDIOS SOBRE FUEROS Y OBSERVANCIAS DESPUES DE 1980

Jestus Lalinde ‘exprime’ en su sintesis los materiales aportados por Ramos
Loscertales, los hispanistas, los civilistas del entorno de Lacruz y todos los que
han publicado sobre la materia. Al finalizar el curso 1980-1981 termina su man-
dato como Decano de la Facultad de Derecho de Zaragoza y se incorpora a la
Universidad de Barcelona. Aunque sigue interviniendo en Congresos y publica-
ciones sobre temadtica aragonesa, sus intereses han seguido evolucionando y, de
manera légica y no paraldgica, aplica su enorme capacidad de sintesis sobre una
historia del derecho en Europa que finalmente abre para dar entrada a sistemas
normativos ajenos a nuestros ejes del derecho romano y del ius commune.

Coincidiendo con esas fechas, el contexto de realizacion de estudios histérico
juridicos cambia. Lo que Lalinde en 1976 intuye, es desde 1978 un realidad: el
nuevo marco constitucional propicia una distribucién de los centros de atencién,
de los objetos de estudio, comenzando a reequilibrarse la presencia de los distin-
tos sistemas espanoles que habian coexistido con el castellano. Barcelona, Sevilla,
Valencia y Salamanca son ntcleos del cambio.

Esta parte de la historia la puedo ya contar en primera persona, porque coin-
cide con mis primeros contactos profesionales con la Historia del derecho.

En mi opinién el punto de inflexién es el Seminario de Historia del dere-
cho y derecho privado realizado en Bellaterra, en la Universidad Auténoma de
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Barcelona; esta ubicaciéon es muy expresiva. Como en la parte anterior de la
historiografia juridica aragonesa tenemos los tres elementos principales: los civi-
listas (organizados por Pablo Salvador), los hispanistas venidos de Frankfurt
del Meno, y la parte mas periférica —en todos los sentidos— de la Historia del
derecho’. La gran referencia internacional que habia representado Wieacker es
ahora reemplazada por Helmut Coing y su decisivo Handbuch der Quellen und
Literatur der neueren Europdischen Privatrechtsgeschichte; los trabajos sobre historia
del derecho espafiol vinculados con él, o con el Max-Planck-Institut fiir européis-
che Rechtsgeschichte de Frankfurt se venian publicando fuera de los circuitos
oficiales de la historia del derecho, en lugares como la Revista Critica de Derecho
Inmobiliario; en 1977 y 1978, Mariano Peset habia firmado un par de andanadas
editoriales cuyo eco se mantuvo décadas. El otro foco de renovacién de la histo-
ria del derecho en Europa se sittia en Florencia, con los nombres destacados de
Grossi y Costa.

En Bellaterra estdn, expuestos o en germen, los grandes factores de reno-
vacion. Es una generaciéon nueva, pero entroncan con el mismo tipo de base
conceptual que la anterior representada por Tilander, Lacarra, Lacruz y Lalinde:

1. La produccion cientifica europea llega ahora en la forma de hispanistas
(Scholz, Hespanha...) pero se anaden ahora investigadores espafioles que se
han formado ya en los grandes centros de renovacién de la investigacién his-
torico juridica, en especial Frankfurt y Florencia. En Aragén el nexo es el Pérez
Martin, que, tras conseguir la edicién facsimilar de los Fueros de Aragoén, ha
presentado en Bellaterra un plan de trabajo que desarrollara en la décadas
posteriores, con el apoyo del Justicia de Aragén Dr. Garcia Vicente, discipulo
de Lacruz.

2. El cuidado de Lacruz por el estudio del derecho aragonés en sus fuentes,
es continuado por Jestis Delgado y una tercera generacion de civilistas.

3. La herencia intelectual de Lacarra es muy bien administrada por profesores
formados a su mano, y sucesores en la cdtedra de historia medieval de Zaragoza
(Antonio Ubieto, Jose Angel Sesma...).

4. Los grandes dinamizadores de la cultura aragonesa de la transicién, Agus-
tin Ubieto y Eloy Fernandez Clemente, también alcanzan a los estudios histérico
juridicos.

5. El legado de Lalinde estd muy bien representado por Jon Arrieta, bajo
cuya direccion otros discipulos de don Jests llevamos algo mas de una década
encadenando proyectos de investigaciéon que deben dar resultados en forma de
sintesis en los proximos meses.

5. Pablo Salvador Coderch; Joaquin Cerdd Ruiz-Funes (coords.), I Seminario de historia del derecho
y derecho privado: nuevas técnicas de investigacion, Barcelona: Universitat Autonoma de Barcelona, Servei
de Publicacions, 1985
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Refiero ahora con algtin mayor detalle las aportaciones desarrolladas en estas
lineas de trabajo que me parece han permitido un salto cualitativo en nuestra
representacion del pasado del sistema aragonés de Fueros y Observancias y que
deben abocar en una reformulacién de hipétesis.

Aunque no han escrito propiamente sobre Aragén, ha habido una profunda
revision de las categorias del derecho medieval en torno a los trabajos de Gouron,
Feenstra, Grossi y Costa. En Espafia, me parecen determinantes los estudios mas
conceptuales de Aquilino Iglesia y Jesus Vallejo. En cada uno de las sistemas juri-
dicos hispanos, debiéramos acometer una reconstrucciéon de la historia medieval
con hipétesis renovadas, a partir de estos nuevos puntos de vista.

Siguiendo un orden cronolégico, comienzo recordando las conclusiones de
Pérez Martin, en el estudio que precede a su edicién facsimilar de Fueros, en su
intervencion en el seminario de Bellaterra, y en su trabajo publicado en Glossae,
deben producir cambios sustanciales en las hip6tesis. Entre sus varias aporta-
ciones decisivas, destaco la que fija las versiones en ocho libros de los Fueros de
Aragén como resultado de una refaccion a partir de originales en nueve. Desde
su vuelta a Espana su trabajo sobre ius commune y sobre fuentes de derecho euro-
peo es constante; en el caso aragonés destaca su edicion de las versiones romance
y latina de la Compilacion de Huesca, las Observancias de Pérez de Salanova y
las Ordinaciones de la Diputacién de Cortes (todas éstas editadas por El Justicia
de Aragoén) y las Glosas de Pérez de Patos, editadas por la Instituciéon ‘Fernando
el Catolico’.

Creo que es el afio 1984 cuando el Dr. Pérez Gordo —Catedrético de dere-
cho procesal en Zaragoza— (poco antes de su muerte) organiza un seminario
al que asiste Antonio Ubieto que adelanta la noticia del descubrimiento de un
manuscrito que contiene una version distinta de los fueros de Aragoén. Se refiere a
Antonio Gargallo, entonces terminando bajo su direccion la tesis doctoral sobre el
concejo de Teruel. La primera noticia diferenciada la publica Gargallo en 1989; en
1992, en ANUBAR, publica su transcripcion completa del manuscrito de Fueros
de Aragén que ha localizado en el archivo municipal de Miravete de la Sierra
(en realidad en el armario con papeles viejos que cumple esa funcién). Aunque
lo hemos estudiado, no hemos hecho la “digestiéon” metodoldgica de este descu-
brimiento. Creo que hay unanimidad en considerarlo el cédice mas antiguo de
los conservados (y probablemente su contenido sea la versién mds proxima a
1247) pero cuando hablamos de la obra legislativa de Jaime I en Aragén sigue
imperante el esquema deducido de los trabajos de Tilander.

Un tercer foco es la edicion de textos con dos nombres vinculados al maestro
Lacarra, situados en un eje en que encontramos unas docenas de autores con
aportaciones fundamentales. En primer lugar el citado Antonio Ubieto y en los
tltimos afios, Jose Angel Sesma, nticleo del grupo Centro de Estudios Medieva-
les de Aragén (CEMA) que, entre otras muchas aportaciones, estd asumiendo la
ediciéon de los materiales originales de las Cortes legislativas del reino lo cual
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ha permitido, por ejemplo, una revisiéon completa del periodo del Interregno
que sigue a la muerte de Martin I y, por extensién, de alguno de los tépicos sin
fundamento que la historiografia arrastra desde el siglo XVI°.

Finalmente Jestis Delgado, Catedrético de Derecho civil, por cuya mano ha
pasado la mayor parte de renovacion de los estudios de historia de derecho
aragonés. En realidad estd detrds de muchas de las aportaciones antes citadas
participando muy directamente en la concrecién de su ediciéon. También forma
parte de ese grupo de agitadores culturales, en que antes he destacado s6lo dos
nombres; la coincidencia entre estos protagonistas de la ciencia aragonesa —en
su parte literaria— y la némina de firmas de Andalin mereceria alguna mencion
explicita, mientras la mayor parte de sus protagonistas todavia pueden recibir
en vida el reconocimiento debido (no tendremos parques para todos).

No es facil resumir en pocas frases una presencia tan intensa; abandono el
método cientifico y termino en modo subjetivo. Si intento una descripcién orga-
nizada de una actividad tan diversa, erraré. Si cuento mi experiencia de usuario,
no arriesgo; cuento las cuatro aportaciones, iniciativas o actividades de Jests
Delgado que han condicionado mi propio trabajo como profesional de la historia
del derecho, y a las que todavia acudo.

1. Introduce estudios especificos sobre derecho aragonés en la oferta for-
mativa reglada de la Universidad de Zaragoza. Inicialmente en la periferia que
soponen los estudios de doctorado; esta experiencia consolidada es decisiva para
la aparicién de su mano de la primera asignatura de derecho aragonés en un plan
de estudios de licenciatura en Derecho. Coherente con su metodologia, una parte
significativa del esfuerzo docente se dedica a la formacion histérica del derecho
privado aragonés vigente.

2. La alineacién césmica entre Obama y Rodriguez Zapatero quedd en
gaseosa. Otras coincidencias de personas en espacios e instituciones producen,
afortunadamente grandes resultados. Agustin Ubieto en 1987 es Director del
Instituto de Estudios Altoaragoneses; para una persona que consigue hacerte
socio del Porcell Club de Futbol, es reto pequefio convencer a Marcelino Iglesias,
entonces presidente de la Diputacién Provincial de Huesca, para afrontar una
reproduccién facsimilar del cédice editado por Tilander. Que ya no es «Perrins»
sino Getty. La parte facsimilar es admirable, sin pretensiones ni enriquecimientos
dorados que hubieran encarecido y restringido la circulacién de la obra; se edita
conjuntamente con un tomo que contiene cuatro estudios. Uno de ellos firmado
por Delgado, establece media docena de tesis que debiéramos ya considerar
indiscutibles’”. Tampoco en este caso la mayor parte de la historiografia ha incor-

6. Detalles de publicaciones del grupo: http://cema.unizar.es/publicaciones-del-grupo/.

7. Jestis DELGADO ECHEVERRIA, «’Vidal Mayor’, un Libro de Fueros del siglo XIII», en Vidal Mayor.
Estudios, Huesca: Instituto de Estudios Altoaragoneses, [1989], pp. 43-81. En BIVIDA.
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porado estas conclusiones, y las versiones que se estudian en las facultades de
Derecho siguen hablando de un comentario o una obra didéctica.

3. El Espejo del Derecho aragonés: Biblioteca Virtual de Derecho Aragonés.
En 2001 se firma un convenio entre las instituciones aragonesas (Gobierno de
Aragon, Cortes de Aragoén, Justicia de Aragén, Universidad de Zaragoza) y las
entidades financieras entonces denominadas Ibercaja y Caja Inmaculada de la
que resulta esta obra: «Es BIVIDA un espejo, en que se ven retratadas todas las
paginas que, desde la invencién de la imprenta, fueron impresas para perpetuar,
comunicar, documentar, explicar o aplicar el Derecho aragonés». Inicialmente
editada en 2003 en formato digital pero en soporte fisico de nueve DVD, con
304.000 imagenes; luego —cuando la tecnologia y capacidad de redes y equipos
lo ha permitido— se hizo accesible en abierto a través de http y se amplié con una
parte dedicada a derecho publico. Durante una década no ha habido ninguna
infraestructura de conocimiento (infoestructura) comparable en Espafia; recien-
temente la situacion ha cambiado algo con la irrupcién de Biblioteca Nacional
y de Hispana, y los referentes europeos como Gallica, COPAC de Reino Unido
y otras asociadas a Europeana. Creo que sigue siendo la biblioteca digital de
derecho histérico que contiene mayor proporcion de las fuentes impresas de un
sistema juridico. Hecho especialmente destacable si se tiene en cuenta la abun-
dantisima produccién juridica en Aragén desde el arranque de la imprenta.

El trabajo de base necesario para simplemente presentar una propuesta orga-
nizada de este Espejo del derecho aragonés, se ha visto facilitado por su experien-
cia previa como Comisario de dos exposiciones, una general sobre Fueros y otra
sobre cartas de poblacién, que sirven para fijar el estado de la cuestién y agrupar
referencias a fuentes primarias y secundarias, de otra manera muy dispersas.

4. Promotor estudios ajenos. En un plano discreto —siempre que puede— de
forma que pasan afos hasta que averiguas que un determinado trabajo se rea-
liz6 porque él lo habia recomendado. En otras su mediacién o accién promotora
queda confirmada en forma de prélogo o presentacion.

La herencia de Tilander fue cuidada por su contemporaneos —aunque maés
jovenes— Lacruz y Lalinde. Aquellas ediciones y estudios han hecho posible el
desarrollo de algunas docenas; estamos ahora en situaciéon de agrupar las tesis
derivadas de los estudios de los ultimos 25 afios y ensayar alguna sintesis sobre
la historia de Fueros y Observancias. Y sobre el Justicia de Aragoén.
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Agradecimiento

Mis primeras palabras deben ser para agradecer al Justicia de Aragén haber
confiado en mi para esta ponencia. Hace mas de seis afios estoy trabajando en
grupos de investigacion de la Universidad de Zaragoza sobre derecho de aguas
y del medio ambiente con otros profesores de disciplinas juridicas diferentes al
derecho civil (Grupo de investigacién Consolidado reconocido por el Gobierno
de Aragéon AGUDEMA: Agua, Derecho y Medio Ambiente) y también en el
IUCA, Instituto de Investigacion en Ciencias Ambientales, alli con otros profe-
sores economistas, gedgrafos, fisicos, quimicos e ingenieros. Con anterioridad he
sido invitada a participar en este Foro para abordar cuestiones de puro derecho
sucesorio foral, y ahora para exponer un tema que he tratado parcialmente en el
libro publicado en 2010 en editorial Iustel, Medioambiente y uso del suelo protegido.
Régimen juridico civil, penal y administrativo y en algunos otros articulos publi-
cados en Revistas juridicas. Subrayaré también mi agradecimiento por haber
podido compartir la preparacion de esta ponencia con don Joaquin Guerrero, en
cuyo despacho tuve la suerte de aprender muchas cosas como abogada en ejerci-
cio al inicio de mi trayectoria profesional, antes de incorporarme a la Catedra de
Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza. También ha sido un placer com-
partir la preparacién de la ponencia con don Pablo Munilla, ingeniero, que me
ha hecho reflexionar sobre muchos aspectos que indudablemente deben tenerse
en consideracién por los juristas para entender un fenémeno tan complejo como
es el de los Espacios Naturales Protegidos (en adelante, ENP).

I. INTRODUCCION: PROPIEDAD PRIVADA Y ESTADO ECOLOGICO DE
DERECHO

La aproximacién a cualquier tema de derecho ambiental es compleja, entre
otras razones, porque la materia se muestra especialmente rebelde al encasilla-
miento en las tradicionales dreas y materias de estudio y jurisdiccién acotadas.
En general, hay que atender al régimen juridico de conceptos heterogéneos como
aguas, montes, minas, ordenacion del territorio, urbanismo, agricultura, gana-
deria, flora, fauna, residuos, paisajes, ruidos, atmoésfera, biodiversidad, etc., y a
toda su normativa sectorial para llegar a conocer la verdadera configuracion del
haz de facultades y derechos, obligaciones y cargas, expectativas y disfrutes que
sobre ellos pueden ejercitar los titulares, sean o no propietarios.

En la mas reciente revision de los clasicos Fundamentos de Derecho Civil, el
profesor Diez-P1cAzo, subrayaba que el «Derecho de Cosas tradicional, tal como
ha llegado a nosotros solia ser una ordenacion juridica, referida fundamental-
mente a la propiedad y por extensién a todos los demas derechos reales sobre
cosas ajenas, que se presentaba como algo aséptico y neutral desde el punto de
vista politico-econémico y como algo connatural o evidente en el plano cultural,
es decir, como una regulacién intemporal y abstracta». Hoy esa concepcion esta
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completamente alejada de la realidad en lo que concierne a la ordenacién de la
explotacién econdmica de los recursos naturales y a sus titularidades por lo que
se ha recurrido, para intentar superar esta visién, a la concepcién estatutaria
de la propiedad. Se dice asi que existen «propiedades especiales» con estatutos
diferentes en funcién del objeto. Pero esta férmula tampoco es satisfactoria, como
nos senala el insigne civilista y un sector de la doctrina alemana entiende que la
propiedad sobre los recursos naturales y, en general, sobre las empresas, consti-
tuye mas bien una Zuweisungsgehalt, es decir, un contenido atributivo, que viene a
significar una reserva en monopolio de los contenidos de extraccién de beneficios
que el bien pueda proporcionar (Diez-Picazo, 2008, pp. 56-72).

En Espana, hemos de partir del articulo 45 de la CE, a cuyo tenor:

«1. Todos tienen derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo».

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recur-
sos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defender y res-
taurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos
que la ley fije se establecerdn sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi
como la obligacién de reparar el dafio causado».

Pese a no estar ubicado entre los derechos fundamentales y libertades publi-
cas, no puede desconocerse su relevancia actual. La necesidad de proteger nues-
tro entorno medioambiental incluso ha propiciado que desde hace ya bastantes
afos se venga utilizando la férmula «Estado Ecolégico de Derecho», superando
la tradicional del Estado social y democratico (JiMENEZ Soto, 2015, pp. 250-252).

La complejidad del objeto de estudio es indudable y la doctrina juridica ha
elaborado un tejido denso de derechos colectivos y subjetivos del medio ambiente
en los que luce de modo destacado la transversalidad. Para esta ponencia me ha
parecido oportuna la aproximacién situdndome en lo que podemos considerar
«zonas fronterizas entre derecho civil y derecho administrativo», puntos de vista
para el estudio que no deben soslayarse, como enseniaba el profesor LACrRuUZ
BeERrDEjO.

Es pertinente hacerse una pregunta: ;ha evolucionado el modelo tradicio-
nal de propiedad privada civil para adaptarse a esa configuracion del Estado
ecolégico de Derecho? Y para responder, creo que sigue siendo muy relevante
la dicotomia jurisdiccién civil/contencioso-administativa. El estudio de la juris-
prudencia suele mostrar que en la via civil, los derechos de los propietarios son
casi siempre reconocidos y que, en no pocas ocasiones, constituyen serios obsta-
culos (también a veces dificiles de justificar) para la gestiéon por funcionarios y
la ordenacién por autoridades y poderes ptiblicos competentes de los recursos
naturales. Conviene no olvidar que ordenan y gestionan recursos de todos, esen-
ciales para la vida y desarrollo futuro de toda la comunidad, es decir, deben velar
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por la «sostenibilidad» de los modelos de explotacién. Y es también importante
entender que tenemos la responsabilidad generacional, todos sin excepcién, de
transmitir a las futuras generaciones un entorno mejor que el recibido.

Las deficiencias de indole «procesal o procedimental» también inciden en
la proteccion medioambiental. Como el profesor LOPERENA RoTA subrayd, sin
canales procesales adecuados, el derecho medioambiental no puede desenvol-
verse (LOPERENA RoTa, D., 2008, p. 80). El profesor hacia esta reflexién al hilo del
analisis de la STS, c-a, Seccién 5%, de 11 de mayo de 2009 (RJ 2009, 4359) que, apli-
cando doctrina de otra anterior (STS, c-a de 18 de marzo de 2009; R] 2009, 1811),
no admitio la solicitud de dos asociaciones ecologistas de ejecucion provisional
de la STSJ de Castilla y Leén de 29 de septiembre de 2006, pidiendo la paraliza-
cién de cualquier actividad o trabajo encaminado a la construccién de la Ciudad
del Golf, impulsada por la promulgacion (posterior a la Sentencia de 2006) de
la Ley 6/2007, del Parlamento de Castilla Le6n, que claramente contravenia la
decision judicial dictada con anterioridad. El TS resolvié que no podian instar la
ejecucion provisional de la sentencia quienes no habian sido parte en ella, pues
solo las «partes favorecidas por la sentencia» pueden pedir su ejecucién (otros
detalles, en MARTINEZ MARTINEZ, M?, 2010, p. 108).

El propio profesor LOPERENA ha reprochado a la doctrina civil no haber
sabido encontrar una herramienta adecuada para representar en la actualidad a
las futuras generaciones para preservar el medioambiente. Se considera que no es
suficiente el reconocimiento de las acciones colectivas de cesacién (con la legiti-
macion activa procesal de asociaciones ecologistas) ni la propia actividad, con ser
relevante, del Ministerio Fiscal, que vela también por el medio ambiente, a través
de las actuaciones de las unidades de control de delitos ecolégicos. Las memorias
anuales de la Fiscalia General del Estado y alguna de sus Circulares dan buena
cuenta de actividades en defensa de la sostenibilidad medioambiental.

El Derecho civil ha sido capaz de desarrollar mecanismos de proteccion para
«non natos» en el &mbito del derecho sucesorio, pero es compleja su materializa-
cién para otros fines. Es muy dudoso que las técnicas de proteccion del nasciturus
y del concepturus del derecho sucesorio puedan ser ttiles para tales objetivos.

Cuando se analiza el régimen juridico de los ENP en lo que concierne a su
impacto en los derechos de los particulares, surge inevitablemente la confronta-
cién entre las necesidades de imponer restricciones a los titulares afectados por
causa de utilidad publica e interés general y la necesaria preservacion del nticleo
esencial del derecho de propiedad privada, amparado en la propia Constitucién
de 1978, sin perder de vista las interpretaciones del Tribunal Constitucional en
sentencias relevantes dictadas sobre la materia y que se citaran.

Finalmente, al margen de todo lo indicado y centrandonos en las limitacio-
nes impuestas por razén de proteccion de Espacios Naturales, conviene tener en
cuenta que desde el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede
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en Estrasburgo se ha llamado la atencién, con toda razoén, sobre la necesidad
de imponer limites a las restricciones progresivas en el uso de terrenos que no
se acompanen de indemnizacion. Es de interés a este respecto la sentencia de
6 de diciembre de 2007 dictada en el asunto Marthonisi contra Grecia sobre un
islote en el que para proteger el apareamiento de las tortugas «caretta-caretta»
se lleg6 a impedir cualquier construccién y cualquier uso turistico de la propie-
dad. Al principio se autoriz6 la construcciéon de un hotel, luego solo de algunas
viviendas de recreo, seguidamente de una sola vivienda y, al final, se terminé
por impedir cualquier construccién y el uso turistico de la propiedad lo que
considerd el TEDH contrario al derecho de propiedad si no se acompafaba de
medidas de resarcimiento (vid., en relacién con la Sentencia, VILLALON PRIETO,
2009, pp. 351-352).

II. PLAN DE EXPOSICION DE ALGUNAS CUESTIONES SIEMPRE CON-
TROVERTIDAS

Al margen de lo indicado a modo de introduccién, aludiré a algunas cuestio-
nes que constituyen el foco de cldsicas discusiones y debates doctrinales de mar-
cada relevancia practica. De la orientaciéon que se dé a cada una de ellas depende
que se considere o no procedente el resarcimiento patrimonial por parte de las
administraciones ptblicas y que se establezcan en un lugar u otro las fronteras
de la accién publica para su reclamacion.

Para tal fin y a través del anélisis de sentencias dictadas por nuestros tribuna-
les de justicia aplicando las normas, mostraré la situacién de los particulares en
tres posiciones juridicas en las que indudablemente se puede encontrar con oca-
sion de la declaraciéon de ENP y de la aprobacién de la planificacion medioam-
biental asignando la correspondiente zonificacion.

Primero, el particular es claramente sujeto pasivo de privaciones y limita-
ciones en sus titularidades. Asi, en primer lugar, aludiré a lo que se consideran
consolidadamente en la jurisprudencia privaciones y ablacion de derechos y usos
y lo que no se consideran tales. Y en este marco también habré de referirme a la
utilizacién de los institutos de la responsabilidad patrimonial y de la denominada
compensacién mediante medidas de fomento para responder ante los particulares
cuyos derechos quedan limitados o restringidos en los ENP. Se trata de mecanis-
mos que, como la doctrina administrativista nos muestra, estin ganando terreno
en la jurisprudencia a las técnicas propiamente expropiatorias, propiciando en
muchos supuestos la concurrencia a convocatorias publicas y, en ocasiones, una
suerte de «contratacion forzosa» para los particulares.

En segundo lugar, como sujeto daftiado y perjudicado en su patrimonio por
las especies animales protegidas por los poderes ptblicos en cumplimiento de
normas imperativas que, no se debe olvidar, en muchas ocasiones vienen impues-
tas desde instancias supranacionales.
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En tercer lugar, el particular, sea persona fisica o juridica, empresario o
no, como parte contractual puede verse afectado por derechos de adquisicion
preferente a favor de las administraciones publicas. Casi siempre desde la
doctrina civil se denuncia que los derechos de tanteo y retracto profusamente
regulados por las CCAA y que suelen seguir el modelo del antiguo articulo
39 de la Ley 42/2007, de Patrimonio Natural y Biodiversidad, renumerado
como articulo 40 en la Ley 33/2015, en vigor desde el dia 7 de octubre, y de la
legislacion de montes, constituyen limites a la autonomia de la voluntad para
contratar que acaso vulneran el propio articulo 1255 del Cédigo civil, y para
los que no siempre se prevén indemnizaciones a los particulares titulares de
terrenos afectados.

Sin entrar a valorar esta afirmacion, y tras confrontar la norma bésica de
la Ley del Patrimonio Natural y la Biodiversidad 42/2007 con la legislacién
aragonesa (Texto Refundido de la Ley de Espacios Protegidos de Aragdn, Real
Decreto Legislativo 1/2015), citaré alguna jurisprudencia que ordena la revoca-
cién o reversion del retracto y posterior anulacion de sus efectos por diversas
razones. También aludiré a doctrina de la Direccién General de los Registros y
del Notariado que, cumpliendo con lo dispuesto en el nimero tercero del hoy
articulo 40 de la Ley 42/2007, ordena el cierre registral por falta de notificacion de
la transmision del inmueble consistente en aportacion a sociedad por su titular
ubicado en ENP a la correspondiente Administracion.

Finalmente, aludiré al nuevo articulo 53 de la Ley 42/2007, introducido por
Ley 33/2015, en vigor desde el dia 7 de octubre, tnico del Capitulo VI, sobre
«Informacién ambiental en el Registro de la Propiedad», también de interés para
la materia que nos ocupa.

III. FISCALIZACION DE LA DECLARACION DE ENP, TRAMITACION Y
APROBACION DE LA PLANIFICACION MEDIOAMBIENTAL Y ZONI-
FICACION: TENDENCIAS JURISPRUDENCIALES

1. Efectos de la declaracion de ENP versus de la planificacion para los particu-
lares

A) Declaracion, planificacion y zonificacion de terrenos

Con caracter previo al tratamiento de las cuestiones indicadas, hay que
tener en cuenta que la mera declaracion o ampliacion de los espacios protegi-
dos, incluso los de la Red Ecolégica Europea Natura 2000, no constituye por si
misma, seguin jurisprudencia consolidada, privaciéon de derechos de los propie-
tarios. Cito en este sentido y por todas, la reciente STS, Sala c-a, de 8 de julio de
2015, sobre ampliacién de ZEPA que afirma incluso que asi ha de entenderse
aunque la declaracién afecte a territorio urbanizable. Es doctrina que concuerda
con la anterior y célebre STC de 26 de marzo de 1987, que sostiene que la «fun-
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cién social» obedece a la necesidad de atemperar los intereses individuales a las
exigencias sociales, y pone ambos al mismo nivel.

Esta premisa sigue sin convencer a la doctrina civilista y a los profesiona-
les (vid. LoPEZ RODRIGUEZ, 2009 a, pp. 1-3 y 2009 b, pp. 1-5). En mi opinién, la
declaraciéon de ENP, incluidos los de la Red Natura 2000, afecta inequivocamente
a ciertos contenidos del derecho de los titulares de terrenos incluidos (como
se indica en la STS, c-a, Seccién 5%, de 11 de mayo de 2009), y asi lo refrenda
que la propia elaboracién de las listas de LICs que propongan las CCAA y que
deben elevar al Ministerio correspondiente para su proposiciéon a la Comunidad
Europea (articulo 42.2 LPNB) sea un acto de trdmite cualificado que, por poder
afectar a los derechos de los particulares, es autonomamente impugnable por los
interesados (VozmeDIANO Y GOMEZ-FEU, 2001, pp. 601 y ss.).

Sin pretender insistir en este debate, y al margen de las incertidumbres que
para los particulares se producen indudablemente hasta que se fijan zonificaciéon
y regulacion concreta de usos en las planificaciones medioambientales corres-
pondientes (que afectan inequivocamente al propio valor de los bienes enclava-
dos), la declaracion de ENP lleva ya implicita la declaraciéon de utilidad ptblica a
efectos de expropiacion y del ejercicio, en su caso, de los derechos de adquisicion
preferente, tanteos y retractos, que con respeto a la legislacion bdésica estatal,
han regulado las CCAA, una cuestién a la que me referiré separadamente mas
adelante.

Una vez declarada la zona como ENP, la aprobacién de la correspondiente
planificacion de los recursos naturales constituye una obligacién de las Adminis-
traciones Publicas, y no una mera facultad. A juicio de la doctrina administrati-
vista, incluso cabria imputar Responsabilidad patrimonial a las Administraciones
Publicas por dafos al medio ambiente, cuando éstos tengan su origen en una
falta de diligencia en la actividad planificadora o en una omisién de la planifica-
cién. En este sentido, vid. LOPEZ RAMON, 1994 y Soro MATEO, 2009, pp. 173-208).

Los planes que desarrollan la declaraciéon de ENP si pueden y de hecho res-
tringen y configuran derechos de los particulares. También puede llegar a decla-
rase la nulidad de la planificacién de recursos naturales por incumplimiento de
trdmites de informacion publica. Se encuentra un claro ejemplo, en la STS, Sala
c-a, de 5 de mayo de 2015 que declar6 la nulidad del Decreto 40/2011 por el que
se aprob6 el PRUG y el Plan de Desarrollo Sostenible del Parque Natural de Las
Ubihas-La Mesa, por saltarse el Principado de Asturias, el tramite de informa-
ciéon publica. No entré el alto Tribunal, porque no fue necesario al declarar la
nulidad por motivos formales, en la alegacion de la Parroquia Rural de Paramo
que denunciaba no solo el defecto formal en la aprobacién del plan, sino muy
claramente la intensa restriccién injustificada de derechos a los particulares.

No es extrafno que los jueces sean cada vez mas cuidadosos y exigentes al
fiscalizar la actividad de las administraciones en la planificacion y también en la
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zonificacién y atribucion de usos concretos a cada zona en los diferentes terrenos
enclavados en ENP y también a los titulares de inmuebles en terrenos colaterales
y colindantes.

La importancia de la ubicacién del inmueble en una determinada zona por
las administraciones al zonificar terrenos queda patente en un ejemplo reciente
como el de la STJ de la Comunidad Valenciana, Sala c-a, de 30 de junio de 2015
que revoca parcialmente la declaraciéon de una zona concreta como Parque
Natural y la modificacién del régimen de protecciéon del PORN por adscribir
un suelo determinado a un 4rea de influencia de proteccién mas intensa que
las que justificaban, en virtud de la correspondiente prueba pericial judicial
practicada, las caracteristicas fisicas y naturales de los terrenos. En definitiva,
la discrecionalidad de la administracion en el caso planteado en la Sentencia
queda reducida al maximo, puesto que cuando se imponen regimenes de uso
limitativos de la propiedad debe quedar suficientemente justificado conforme a
la normativa ambiental aplicable, bajo el riesgo de que se anule total o parcial-
mente con posterioridad por los tribunales de justicia (Comenta LOPEz PEREZ,
en AJA, 2015).

Asimismo, los jueces han entrado en algtin caso a considerar las finalidades
alegadas por la administracion de proteccién del suelo rastico, por ejemplo, al
aprobar planes especiales de proteccién de suelo ristico para declarar la viabili-
dad de conjuntos residenciales. En este sentido, la STSJ Castilla y Le6n (Vallado-
lid) de 12 de junio de 2015, c-a, Seccién 2%, declaré la nulidad de pleno derecho
del Plan Especial de Proteccién de Zona Rustica, por no justificar suficientemente
la delimitacién de su &mbito, ni cumplir las finalidades que le son inherentes,
entre las que destaca la preservacion del medio ambiente, el patrimonio cultu-
ral o el paisaje. Es decir, al declarar la propia memoria del plan que preveia 12
edificaciones, la finalidad de conservar y proteger los terrenos rusticos, el TS]
entiende que la urbanizacién de terrenos rusticos estaba en el caso muy alejada
de la utilizacion racional de los recursos naturales que permite a los titulares de
terrenos rusticos usarlos conforme a su propia naturaleza agricola, ganadera,
forestal u otra analoga (comenta BLasco Epo, AJA, 2015).

La relevancia de la planificaciéon medioambiental se muestra asimismo en su
prevalencia respecto de cualquier otra planificacién (incluida la urbanistica y de
ordenacion territorial) como establece el articulo 19 LPNB (antes de la reforma
por Ley 33/2015, articulo 18), cuestién pacificamente admitida (TEso GAMELLA,
2012, pp. 2339-2340).

Dicha prevalencia y el consecuente reflejo en los derechos de los particula-
res se ponen de manifiesto en el asunto fallado por la STS] de las Islas Baleares,
c-a, de 15 de septiembre de 2015, a la que aludiré mds adelante en el apartado
correspondiente a la «elasticidad del derecho de propiedad».
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B) Proteccion preventiva: los articulos 23 y 24 de la Ley 42/2007, tras Ley 33/2015

Y no solo existe restriccion en los derechos de los particulares una vez redac-
tado el PORN y PRUG. Durante la tramitacion de esta planificacién, recordemos
que es prevalente a cualquier otra como por ejemplo la urbanistica y de orde-
nacion territorial, se aplica el régimen juridico del antiguo articulo 22 de la Ley
42 /2007, hoy articulo 23, con la nueva numeracion resultante de la reforma por
Ley 33/2015 que bajo el epigrafe «proteccion cautelar» impide la realizacion de
actos que supongan transformacion sensible de la realidad fisica y biolégica que
pueda llegar a hacer imposible o dificultar de forma importante la consecucién
de los objetivos de dicho Plan.

El precepto adolece de notable indeterminacién y ha sido criticado antes
tanto por particulares con fincas enclavadas por la inseguridad juridica derivada
de la indefinicién de sus facultades hasta la aprobacion del plan, como por las
asociaciones ecologistas que denuncian la concesién de licencias y autorizacio-
nes para edificar urbanizaciones inmensas de viviendas unifamiliares durante
la tramitacion del plan (destacaré que los casos que conozco no se han dado en
nuestra CA).

Desde el momento de inicio de tramitacion de la planificacién, como indica el
vigente articulo 23, nimeros 2 y 3 de la Ley 42/2007, no puede reconocerse a los
interesados la facultad de realizar actos de transformacion de la realidad fisica,
geoldgica y bioldgica, sin informe favorable de la Administraciéon actuante que
se sustanciard y emitird por el 6rgano ambiental de la administracién actuante
en el plazo maximo de 90 dias.

El nuevo articulo 24 de la ley 42/2007, tras la Ley 33/2015 regula la posibi-
lidad de imponer restricciones especificas en los denominados «EN sometidos
a régimen de proteccion preventiva». Como prevé el nimero 2, surge para los
titulares de terrenos, la inmediata obligacion de facilitar informacién y acceso
a los agentes de la autoridad y a los representantes de las CCAA; se inicia de
inmediato el plan de ordenacién de la zona (si no lo esta ya) y se puede aplicar
desde ese mismo momento algtin régimen de proteccion.

El precepto exige cumplir tramite de audiencia a los interesados, informacién
publica y consulta de las Administraciones afectadas. Entiendo que de confor-
midad con la jurisprudencia para casos andlogos, la falta de cumplimiento de
estos trdmites, deben viciar de nulidad radical imprescriptible la aprobacion del
correspondiente régimen de proteccion.

El articulo 21 del TRLEPA 1/2015, establece una regulacién concordante con
la norma estatal.
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2. Principios relevantes: principio de precaucion y de no regresion medioambiental

No me detendré en otras referencias a principios de clara relevancia en materia
medioambiental y, en particular, en la dinamica de la regulacién y planificacion
de los ENP, como son el principio de precaucién y el principio de no regresion
medioambiental, cada vez mas importante incluso para valorar la legitimidad
de la desclasificacion y descatalogacion de ENP. En el anexo bibliografico se
incluyen referencias recientes de interés sobre estas materias.

IV. LIMITES Y PRIVACION DE DERECHOS A LOS PARTICULARES

1. La situacion de los particulares en ENP: tesis de la doctrina sobre privacion
de facultades

El profesor Ruiz-Rico Ruiz ha llegado a afirmar que la declaracién de zonas
protegidas y su regulacion en los correspondientes planes de ordenacion y de
uso y gestion pueden llegar a convertir al propietario afectado en una suerte de
funcionario al servicio de las Administraciones publicas, sin contraprestacion
(Ruiz-Rico Ruiz, 2009, pp. 115-146). Es una manifestacion rotunda tras detallar
en su trabajo algunas de las situaciones en que se encuentra el titular de terrenos
en ENP y hecha al hilo de la clasica cuestion sobre la necesidad de distinguir
entre ablaciéon de derechos no indemnizados o ante simples limites y limitacio-
nes de la propiedad (que ambas categorias se diferencian) y otras titularidades
fundamentadas en la funcién social constitucional.

Me referiré a algunos supuestos en que la jurisprudencia si considera que hay
ablacion, aludiré a como se resarce y a como se demuestra durante el proceso
o litigio por los particulares afectados, con ejemplos paradigmaticos de resarci-
miento de usos concretos en la jurisprudencia.

A) Capacidad de decision

En cuanto a la privacién de usos a los particulares con ocasién de la decla-
racion y planificacién de ENP, lo primero que sefalaré es que la doctrina (casi
siempre civilista) suele subrayar que se produce una fuerte reduccion en la capa-
cidad de decisién y de autonomia de los propietarios enclavados en el perimetro
de un EN pues, a partir de entonces, deben solicitar autorizaciéon para cualquier
actividad que se vaya a acometer. Las nuevas actividades (que pueden ser inno-
vadoras) suelen requerir declaraciéon previa de compatibilidad y autorizaciéon
expresa. Los titulares dejan de tener poder de decisién sobre el destino econé-
mico futuro de los predios y las autoridades administrativas competentes tienen
bastante libertad de decision para modificar los destinos de los Parques y sus
zonas. Hay, asimismo, una fuerte inercia a considerar que los cambios posteriores
no deben provocar indemnizacion si ya se abon6 algo (por la via que sea) a los
particulares afectados (Ruiz-Rico Ruiz, 2007, op. cit. loc. cit.).
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B) Cargas y servidumbres legales: aplicacion del Derecho Foral aragonés o del Codigo
civil

Se imponen también, por lo general, cargas que pueden limitar la capacidad
econdmica de los titulares (todas razonables y siempre por utilidad publica o
interés social pues suelen atender a la necesidad de conservacién de los hébitats
o aimpedir, por ejemplo, la propagaciéon de incendios). Deben permitir la entrada
a los funcionarios de la Administracion para que analicen el estado de la flora y
fauna o para cualquier otra finalidad so pena de ser sancionados.

Asi, por ejemplo, el articulo 85 del TRLEP de Aragén 1/2015 obliga a los
propietarios y titulares de bienes y derechos (no solo inmuebles) de los ENP a
permitir la accién inspectora de la administracién y el estudio por el personal
técnico o investigador debidamente acreditado. Y también, a facilitar el acceso
del publico en los términos que se convengan con la Administracion.

Algunas CCAA prevén el establecimiento de servidumbres forzosas como,
por ejemplo, para instalacion de sefales. Un ejemplo se encuentra en el articulo
22 del TRLEP de Aragén 1/2015. En su ntimero 1 establece la sujecion de los
terrenos en ENP a la servidumbre forzosa de instalacion de sefales informativas
e hitos de amojonamiento y en el niimero 2, se establece que dicha servidum-
bre lleva aparejada la obligacién de los predios sirvientes de dar paso y permi-
tir la realizacién de los trabajos necesarios para su colocacién, conservacion y
renovacion.

Estas normas constituyen ejemplos paradigmaéticos de las denominadas «ser-
vidumbres administrativas» respecto de las que se discute si es procedente o
no la aplicacién supletoria del Cédigo civil al amparo del articulo 4. La falta de
claridad en su régimen juridico y las imprecisiones que pueden llevar a dudar
del sometimiento a la legislacién administrativa o civil y, en consecuencia, a la
resolucion de los eventuales conflictos ante la jurisdiccién civil o contencioso-ad-
ministrativa, ha sido denunciada por la doctrina, también la administrativista
(vid. CARRILLO DONAIRE, 2003 in totum y 2006, pp. 77-106) que ha sefhalado que
la falta de concrecion en la naturaleza y régimen juridico se plasma en conse-
cuencia en la falta del debido reconocimiento de consecuencias patrimoniales en
algunos supuestos.

Por lo que respecta a Aragon, en mi opinién, cabe también plantear la posible
aplicacion del Cédigo del Derecho Foral (en adelante, CDFA) y si ha de desplazar
o no al Cédigo civil espafnol, como derecho supletorio, para la interpretacion del
régimen juridico de las servidumbres legales.

La Ley aragonesa 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho civil patrimonial,
incorporada al vigente CDFA de 2011, contiene una regulacién que pretende ser
pormenorizada de las servidumbres y las relaciones de vecindad, clarificando en
mayor medida que el Cédigo civil espanol la distincion entre ambas instituciones
(vid. MARTINEZ MARTINEZ, 2013, pp. 71-75). Pero es para el ambito civil.
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Hay un pérrafo en el extenso Predmbulo del CDFA en el que se encuentra esta
afirmacioén: «En la nueva regulacién, para evitar los anteriores inconvenientes,
se introducen unas disposiciones generales sobre servidumbres con el suficiente
detalle que evite la indebida injerencia de las normas del Derecho supletorio
estatal» (apartado 40 del Preambulo).

Al margen de la valoracién de la utilizaciéon del término «injerencia», cues-
tion en la que ahora no me detendré, creo que puede ser discutible si ha de
aplicarse el CDFA o el Cédigo civil como «derecho comun y supletorio civil».
El CDFA no regula las «servidumbres legales» como si hace el articulo 549 del
Codigo civil, siguientes y concordantes. El articulo 561 CDFA alude a las ser-
vidumbres constituidas por voluntad de los titulares de fincas dominante y
sirviente, por voluntad del titular de la finca dominante, con caracter forzoso
para el de la finca sirviente, cuando la ley asi lo contempla, por signo aparente
y por usucapion.

Entiendo que el legislador aragonés se cifie escrupulosamente a la regulacion
de servidumbres en el &mbito juridico civil.

Ahora bien, derivado también del propio articulo 1.2 del CDFA, cabria afir-
mar que, en concreto, el articulo 557 del CDFA que regula el denominado «ejer-
cicio civiliter» de las servidumbres se puede alegar para ser aplicado también
tratdndose de las servidumbres y limitaciones impuestas por las administracio-
nes por imperativo legal. Dice el precepto «La servidumbre se ejerce de la forma
mas adecuada para obtener la utilidad de la finca dominante y, a su vez, del
modo menos incomodo y lesivo para la finca sirviente».

Si bien en las servidumbres de sefializaciéon no cabe hablar de finca domi-
nante y finca sirviente y siendo cierto que es norma legal administrativa la
que impone la servidumbre legal, por muchos considerada mds bien un limite
o limitacién al derecho de propiedad (siguiendo el modelo del articulo 25 de
la Ley de Costas de 1988) no parece que haya que descartar rotundamente la
aplicacion del articulo 557 CDFA, ubicado entre las Disposiciones Generales de
las servidumbres y que también concuerda con el principio general del articulo
538 CDFA para las «relaciones de vecindad», basado en el ejercicio de los dere-
chos derivados de la propiedad conforme al principio de buena fe, sin causar
mayor riesgo, petrjuicio o incomodidad de los que resulten del uso razonable
de la finca segin su naturaleza, destino, condiciones generales del entorno y
usos del lugar.

Estamos indudablemente ante normas previstas para las relaciones inter pri-
vatos, pero no deja de ser cierto que plasman en norma escrita principios informa-
dores del Derecho Foral Aragonés, acaso aplicables en los supuestos indicados
conforme al articulo 1.2 del CDFA que establece que «El Derecho civil general
del Estado se aplicard como supletorio solo en defecto de normas aragonesas y
de acuerdo con los principios que las informan».
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C) Elasticidad del derecho de propiedad

Se ha dicho también que falta la conciencia de uno de los caracteres esencia-
les del derecho de propiedad en su clédsica configuracion. Me refiero a la deno-
minada «elasticidad del dominio» entendida como capacidad de recuperacién
automatica de las facultades perdidas. Por ejemplo, fallecido el usufructuario,
vuelven al nudo propietario autométicamente todas las facultades de aquél, y sin
ningln requisito adicional. Sin embargo, no suele ser esta la vision en la gestion
de los ENP. No deberia ser preciso expediente alguno de reversion o recupera-
cién de los usos y utilidades perdidos con ocasion de la declaracion y planifica-
cién de terrenos o cuando cesen, incluso por razones fisicas, las necesidades de
proteccion que conllevaron las restricciones (Ruiz-Rico Ruiz, 2007, pp. 132-133).

Brinda un ejemplo interesante para la reflexion el caso resuelto en la STS]
de las Islas Baleares, c-a, de 15 de septiembre de 2015 (citada supra). La empresa
impugnante interpuso re curso contencioso-administrativo contra la desesti-
macién por silencio de su solicitud a fin de que se suprimiera del PGOU del
municipio correspondiente, la servidumbre de paso peatonal impuesta sobre
unos caminos ubicados en su propiedad para acceso a una playa. La servidum-
bre habia sido impuesta en el PGOU, en aplicaciéon del articulo 28.2 de la Ley
22/1988, de 28 de julio de Costas, pacificamente considerada limite del derecho
de propiedad sin derecho a indemnizacién a los particulares. Con posterioridad
a la aprobacion del PGOU, se aprob6 el PORN que calificaba como «zona de
exclusiéon» la playa para cuyo acceso del publico en general se estableci6 la ser-
vidumbre de paso peatonal. Derivado de la imposibilidad de acceder el ptblico
al mar y a su ribera en la zona en cuestion (articulo 2 b) de la Ley 22/1988 de
Costas, por tratarse de un paraje de alto valor ecolégico y ambiental (motivo que
provoca la calificacién como Zona de Exclusién) deviene inviable la servidumbre
legal de acceso al mar contemplada en el planeamiento municipal.

En el caso, no deberia ser necesaria actuacion alguna de las administraciones
publicas para la extincion de la «servidumbre legal de paso peatonal» (conside-
rada limite al derecho de propiedad) y la consiguiente consolidaciéon del pleno
dominio por la empresa que la soportaba.

D) Enriquecimiento injusto

Surgen otro tipo de reflexiones al hilo de la lectura de jurisprudencia y de
documentacién de litigios relacionados con la materia que tratamos. Me refiero
a la circunstancia que se evidenci6 en el pleito que dio lugar a la STSJ de Cata-
luna, c-a, de 21 de diciembre de 2005. Los demandantes con fincas enclavadas
en un Parque Natural, denunciaban en su escrito de demanda el claro contraste
entre «el extraordinario beneficio para actividades turisticas y recreativas fuera
del parque y la limitacién de usos para las fincas de su interior» (vid. AMENOS
Aramo, 2012, p. 515, nota 2).
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No sé si la clésica figura del cuasicontrato, en concreto del enriquecimiento
injusto serviria para resolver esta situacion, ni si tendria algin sentido la recla-
maciéon meramente civil entre particulares al hilo de este claro fenémeno.

Los requisitos son, como todo Tratado de Derecho civil recuerda, a) enrique-
cimiento, b) empobrecimiento, c) relacién de causalidad entre ambos y, d) falta
de causa (por todos, LACRUZ BERDEJO, revisa RivERO HERNANDEZ, Elementos de
Derecho Civil, vol. 1I-2, Dykinson, Madrid).

Existe claramente causa legal para esta situacion porque la ley declara el ENP
y la planificacién establece las restricciones que son causas, en principio, ajenas
al enriquecido, pero no deja de ser cierto que en el caso, el enriquecimiento de
una de las partes estd bastante relacionado con el empobrecimiento de la otra.
Insisto en que no puede obviarse que en el nexo causal interfiere decisivamente
la necesidad de proteccion medioambiental y la declaraciéon de utilidad publica
de la misma en normas juridicas, lo que podria obstaculizar una reclamacién con
éxito entre particulares.

2. Ablacién de derechos y usos: privacion de uso tradicional y consolidado

Siguiendo con mi exposicién, me referiré ahora al estado de la cuestion en
relaciéon con la concreta ablacién de derechos y usos. La primera regla, comple-
tamente consolidada y que afecta tanto al resarcimiento mediante expropiacion,
como en virtud de responsabilidad patrimonial de las administraciones es que
no procede indemnizar en ningtin caso todo aquello que no suponga «privacién
de un uso tradicional y consolidado».

La STC de 26 de marzo de 1987, asi lo resolvi6 rotundamente y dicha doc-
trina se aplicé nuevamente en la mas reciente del mismo TC de 19 de octubre de
1989, sobre la Ley Madrilefia 1/1985, de 23 de enero del Parque Regional de la
Cuenca Alta del Manzanares. Segun el TC, solo habra lugar a indemnizacién a
los particulares cuando se impongan vinculos que no resulten compatibles con
la «utilizacion tradicional y consolidada» de los predios. Esta doctrina también
ha sido recogida posteriormente en jurisprudencia c-a, como por ejemplo en la
STSJ Navarra de 29 de diciembre de 1995, entre otras. Y se exigen las dos cosas:
uso tradicional y uso consolidado (ya en explotacién podriamos decir).

En cuanto a cuédles son esos usos tradicionales y consolidados, sin duda, el
agricola, ganadero, forestal y cinegético.

Cabe también incluir el uso residencial o de vivienda y hasta el uso industrial,
pero entonces es siempre necesario que exista «patrimonializacion acreditada»,
es decir, no se indemnizan las meras expectativas, sino que debe existir ya una
utilizacién normal y reiterada de las utilidades y aprovechamientos; en otro caso,
no se resarcirdn. En este sentido, es muy clara la célebre STS, sala c-a, de 7 de
abril de 2009.
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Dada esta exigencia, no debe desconocerse que sera completamente impres-
cindible acreditar dicha «efectiva patrimonializacién» por el interesado (con-
forme a la normativa urbanistica y de ordenacion territorial, que exige la gradual
incorporacién de los derechos al patrimonio del propietario), lo que no siempre
es sencillo y tampoco escapa a la interpretacion y apreciacion segun criterios que
pueden resultar muy poco objetivos.

Yo anadiria que también se debe acreditar la pérdida de un uso que era legi-
timo y legal. No voy a entrar ahora en la cuestién sobre las edificaciones ilegal-
mente alzadas que pagan sus impuestos (IBI) con referencias catastrales y que,
sin embargo, pueden carecer de todo tipo de autorizaciones y ser clandestinas
incluso completamente ilegales (y de imposible legalizacion).

V. MODELOS DE RESARCIMIENTO

1. Tendencias de la jurisprudencia contencioso-administrativa: huida de las téc-
nicas expropiatorias

En los casos en que se entiende que si ha existido limitaciéon que debe indem-
nizarse, ;a través de qué via o mecanismo se suele llevar a cabo tal resarcimiento?
La doctrina administrativista subraya que los tribunales parecen inclinarse
mayormente por aplicar la responsabilidad patrimonial de las administracio-
nes y también la compensacion mediante medidas de fomento y subvencién
para compensar a los particulares cuyos derechos se restringen en los ENP y
que en la jurisprudencia estdn ganando terreno a las técnicas expropiatorias. Se
denuncia asi que el interesado pierde en estos casos las garantias que pudiera
otorgarle un procedimiento expropiatorio propiamente tal (vid. AMENGOs ALamO,
2012, pp. 513-336).

Es una afirmacién muy razonable basada en el anélisis de sentencias dicta-
das por nuestros tribunales de justicia aplicando las normas. Conviene llamar la
atencion de todos sobre lo que indudablemente puede constituir la utilizaciéon de
técnicas y herramientas juridicas disefiadas para otras finalidades y sin la debida
depuracién, en algunos casos, para resolver casos y situaciones diferentes.

2. Responsabilidad patrimonial de las administraciones

En relacion con la aplicacion de medidas de responsabilidad de las admi-
nistraciones, y como siempre que se analizan cuestiones relacionadas con la res-
ponsabilidad extracontractual, o con el derecho de dafios como se denomina
preferentemente en los ultimos tiempos, la casuistica es muy variada y llena
de matices y el margen para la interpretacion, bastante amplio. Nos encontra-
mos entonces en escenarios en que la habilidad del abogado puede llegar a ser
decisiva para demostrar y probar el dafio patrimonial efectivamente infligido a
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consecuencia de una actuacién ajena, en este caso, la declaraciéon de ENP y su
concreta planificacion (¢por cierto, se podria anadir el dafio moral?).

Es asimismo imprescindible utilizar medios de prueba de calidad, que lleven
al tribunal a la conviccién de que se ha producido una efectiva ablacién de dere-
chos injustificada y resarcible. Y esos medios de prueba no suelen ser baratos,
como es facilmente deducible de la jurisprudencia que citaré.

Debo recordar sucintamente que la responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones se atiene a lo dispuesto en los articulos 139 y siguientes de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre de RJAP y PAC. A diferencia de la responsabilidad
civil entre particulares, en que se exige accién culposa o negligente, el sistema
de responsabilidad patrimonial de la Administracion se caracteriza por exigir:

a) Lesion a consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servi-
cios publicos (por lo que es mds «objetiva»),

b) Dano efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con relacion
a una persona o grupo de personas.

c) Que no exista deber juridico de soportarlo por la victima.

d) Relacién de causalidad probada entre la lesién causada y el funciona-
miento del servicio publico que permita la imputabilidad del dafio a la Admi-
nistracion correspondiente.

Asimismo, hay que tener en cuenta que se excluye el dafio producido por
fuerza mayor y también es importante destacar lo previsto en el articulo 141.1
Ley 30/1992, de especial importancia para nuestro objeto de estudio.

Por lo que respecta a la obligacién de responder de la Administracién, como
indica AMENGs ArLamo (2012, pp. 521-522) interesa la STS de 30 de noviembre
de 2010, Sala de lo c-a, que indica que la privacién singular de actos legislativos
de naturaleza en principio no expropiatoria, puede dar lugar a indemnizacién
en tres supuestos:

a) Cuando asi lo prevea la propia norma.

b) Cuando lo deduzca el juez de la interpretaciéon de la voluntad técita del
legislador o de la «ratio legis» y siempre que se constate lesion o dafo real y
efectivo en los bienes y derechos de los particulares al margen de la potestad
expropiatoria.

¢) Cuando la ley es declarada inconstitucional, pues, por definicién, una ley
asi encierra en si misma, como consecuencia de la vinculacion mas fuerte de la
Constitucién, el mandato de reparar los dafos y perjuicios concretos y singulares
que su aplicaciéon pueda haber originado.

Vemos asi que es el propio responsable el que decide si lo es 0 no y, en
definitiva, establece libremente si hay o no nexo causal. En mi opinién, no hay
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que descartar la obligaciéon de responder de las administraciones aunque no se
haya previsto a priori en las normas. Pero habra que lucharlo, si me permiten la
expresion.

La jurisprudencia nos ensefia también que, por ejemplo, los datos del Catas-
tro relativos al uso, destino, clase de cultivo o aprovechamiento concreto de las
fincas solo prevalecen «a efectos catastrales» por lo que puede quedar finalmente
demostrado en contra del particular que es cierto otro tipo de uso (evidentemente,
no defenderé que esta solucién es injusta, sino todo lo contrario, pero convendra
tenerlo en cuenta). En este sentido, cabe citar la STS de 25 de septiembre de 2009,
Sala 3%, dictada en asunto en que se habia discutido el uso de un terreno incluido
en parque natural; segin la administracion eran tierras destinadas a encinar y
matorral de retama con algunas encinas y enebros, pero el titular sostenia que
la finca se dedicaba mayoritariamente a labores de secano para lo que invocaba
referencias catastrales (vid. AMENOS Aramo, 2012, p- 520, nota 5).

3. Compensacion a los particulares a través de medidas de fomento. Especial
referencia al voto particular a la STS, c-a, 25 de septiembre de 2009

En cuanto a la compensacion a los particulares a través de lo que se conside-
ran medidas de fomento (subvenciones, ayudas, etc.), segtin parece, es la realidad
més habitual prevista por las administraciones para resarcir lo que constituyen
verdaderas restricciones de derechos.

Y para comprender el verdadero alcance de la utilizacién de estas medidas
debe citarse la STS, c-a, de 25 de septiembre de 2009 que considerd que el articulo
6.1 de la Ley 20/1999, de creacién del Parque Regional del curso Medio del Rio
Guadarrama y su entorno no planteaba dudas de constitucionalidad cuando
dice que las vinculaciones, limitaciones y prohibiciones establecidas en el plan
de ordenacién, «no daran lugar a indemnizacién», y ello porque se deja a salvo
e indemne la aplicacién de la responsabilidad patrimonial de la Administracién,
que deberd responder ante los particulares por toda lesiéon que sufran en cual-
quiera de sus bienes o derechos siempre que el dafio esté acreditado, sea efectivo,
evaluable econémicamente e individualizado, y ademds porque la norma prevé
en su articulo 6.2 diversas formas de compensacién como ayudas, subvenciones
y otras medidas de fomento.

No me atreveré a llevar la contraria al TS, pero si me gustaria subrayar que
hubo un voto particular disidente a la citada sentencia del Magistrado Yagitie
Gil que me parece muy bien argumentado. Decia el magistrado que la privacién
prevista en la planificacion medioambiental imponia restricciones a los particu-
lares, evidentemente, plenamente justificadas por causa de utilidad publica o
interés social, pero que deben compensarse con la pertinente indemnizacién, «y
no con subvenciones o ayudas, que tienen naturaleza y finalidades distintas».
Y senalaba también que la ley impugnada permitia la aplicacion de la respon-
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sabilidad patrimonial para otro tipo de dafios, pero expresamente los excluia a
rajatabla cuando las vinculaciones, limitaciones y prohibiciones se establecieran
en el PORN. Finalmente, recordaba en el voto particular que para un caso similar,
se resolvié de modo diferente por el mismo TS, en sentencia de 21 de octubre
de 2003.

En el caso concreto, las limitaciones que se imponian en el citado PORN eran:
a) prohibiciéon de cambio de uso del suelo y circulaciéon de maquinaria pesada;
b) prohibicién de dar muerte, dafiar, molestar o inquietar a los animales silves-
tres; c) posibilidad de fijar perimetros de protecciéon temporal para preservar la
reproduccién de la fauna; d) prohibicién de sefializaciéon con signos y dibujos
sobre piedras, rboles o cualquier bien de tipo natural; e) prohibicién de acciones
contrarias a la conservacién de setos arbustivos y arboreos, etc.

Las ablaciones parecen evidentes.

Siguiendo con la utilizacién de la técnica de las medidas de fomento, hay que
sehalar que sus moldes no son los de la responsabilidad por dafios. Las medidas
de fomento por su propia esencia, deben orientar las conductas de los particu-
lares, y responden a otros criterios de atribuciéon. No son (o no deberian) ser
compensacion sino verdadera decision para el impulso futuro y la mejor gestion
econdmica y social. Asimismo, en ocasiones es preciso tener, como es légico en
una medida de fomento, ciertas cualidades que no tiene sentido plantear cuando
estamos en el ambito de la responsabilidad por dafio. Me refiero a la necesidad de
acreditar ser agricultor a titulo principal, para recibir determinadas ayudas, muy
extendida en las convocatorias de subvenciones. Es interesante, en este sentido,
la STS] de Asturias de 30 de septiembre de 2008. Todos los datos de sentencias
los refiere el profesor AMENGs ALamo (2012, op. cit., loc. cit.).

Por otro lado, la concesién de una ayuda o subvencién no evitan que se
pueda producir la expropiacién o incluso se ejercite el derecho de retracto o de
adquisicion preferente a favor de las Administraciones publicas, previsto en el
articulo 40 (antes de la reforma por Ley 33/2015, articulo 39) de la Ley 42/2007
de PNB y en otras normas autonémicas, al que se aludira infra.

No pretendo tampoco seguir una tesis radical pues estoy bastante de acuerdo
con lo que dird don Pablo Munilla en su intervencién a continuacién. Es nece-
sario el analisis econémico del Derecho y posiblemente en la situacién actual de
crisis econémica de las administraciones y ante el imperativo de preservacion
medioambiental, ésta sea solucién justa y legitima.

4. Especial referencia al aprovechamiento forestal o silvicola y a los provechos
cinegéticos

Uno de los supuestos en que mas claramente se produce sacrificio de dere-
chos indemnizables es en el aprovechamiento forestal o silvicola de los fundos.
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Si bien existe normativa autonémica que llega a fijar con bastante detalle los
criterios de valoracioén por su pérdida (como por ejemplo la Ley Foral 6/1996, de
17 de junio, de ENP de Navarra que toma en consideracion la edad de madurez
del aprovechamiento, la produccién en metros ctibicos por hectarea anual, las
deducciones del aprovechamiento por cumplimiento de reservas, el precio medio
de aprovechamientos similares o las deducciones por gastos administrativos) y
se puede citar jurisprudencia que ha reconocido el derecho de los propietarios
por la prohibicién de trabajos de aprovechamiento forestal con ocasiéon de la
aprobacién de un plan de ordenacién de recursos naturales (asi, la STS, Sala 37,
de 21 de octubre de 2003, en que se acredit6 cultivo y venta de la «sabina-mora»),
es siempre necesario acreditar dafio concreto producido, siendo muy dudoso que
genere derecho a indemnizacion la prohibicion genérica de actividades silvicolas
(referencia jurisprudencial en AMENGs ALaMo, 2012, op. cit., loc. cit.).

Suele correr, sin embargo, mejor suerte la pérdida de provechos cinegéticos.
La caza es en general uno de los aprovechamientos en los que mas influye la
declaraciéon de ENP. También la doctrina administrativista ha delineado las tres
posibilidades restrictivas (MENENDEZ SEBASTIAN, 2007):

a) Prohibicién de caza en parque natural, teniendo en cuenta que su declara-
cién afecta a cotos que la practicaban legalmente, como es el caso de la STS, c-a,
de 14 de febrero de 2006 que consider6 que hubo ablacién de derecho perfecta-
mente patrimonializado y valorable y que, como tal, debe compensarse.

b) Privacién de practica cinegética solo en parte del coto o para determi-
nadas piezas. Es el caso de la STS, c-a, de 29 de noviembre de 2005 que consi-
der6 que habia ablacién parcial compensable y que habia de valorarse a efectos
expropiatorios.

¢) Reduccién de aprovechamientos cinegéticos a través del Plan Técnico de
Caza, compatibilizado con el PORN. En estos casos se tiene a considerar por la
jurisprudencia que no hay ablacién ni derecho a indemnizar, por constituir un
deber del particular asumir la disminucién de rendimientos orientada a asegurar
la riqueza faunistica del EN. Asi lo entendi6 la STS] de Castilla-La Mancha de 4
de noviembre de 2005.

V. POSICION DEL TITULAR COMO DANADO Y PERJUDICADO POR
ESPECIES PROTEGIDAS: EJEMPLOS DE LA JURISPRUDENCIA. RES-
PONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION

Cierro ya el apartado primero y mas voluminoso de mi intervencién pasando
al segundo que anuncié, es decir, quiero citar algunas sentencias de la jurisdiccion
contencioso-administrativa que muestran que los titulares de terrenos en ENP
pueden también ser (y en muchos casos son) victimas danadas por las especies
animales que se pretenden proteger y es justo y necesario que se protejan por
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