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1. INTRODUCCION

1. Dice el FD tercero de la STC 102/95, de 26 de junio, reite-
rando palabras de la 64/1982, de 4 de noviembre, que «El caracter
complejo y polifacético que tienen las cuestiones relativas al me-
dio ambiente determina precisamente que afecte a los mas varia-
dos sectores del Ordenamiento Juridico (STC 64/1982) y provoca
una correlativa complejidad en el reparto de competencias entre el
Estado vy las Comunidades Auténomas»'.

i Concretando en lo posible, en el FD cuarto de la misma STC 102/95 se
realiza. una aproximacién al concepto «medio ambienten:

«Como sintesis, el “medio ambiente” consiste en el conjunte de cir-
cunstancias fisicas, culturales, econémicas y sociales que rodeasn a las
personas ofreciéndoles un conjunto de posibilidades de hacer su vida,
Las personas aceptan o rechazan esas posibilidades, las utilizan mal o
bien, en virtud de la libertad humana. El medio no determina a los
seres humanos, pero los condiciona, Se afiyma por ello, que el hom-
bre no tiene medio sino mundo, a diferencia del animal. No obstante,
la Constitucién y en otros textos el medio, el ambiente o el medio am-
biente (“environment”, “environnement”, “Umwelt”) es, en pocas pala-
bras, el entorno vital del hombre en un régimen de armonia, que atna
lo ttil v lo grato. En una descomposicién factorial apalitica compren-
de una serie de elementos o agentes geolégicos, climdticos, quimicos,
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Amplitud de contenido y consecuente complejidad del reparto
competencial son dos constantes respecto al medio ambiente?, lo
que ha provocado una auténtica «marea normativa ambiental»,

Pero no es solo un problema de cantidad. Por un lado, la «ma-
rea normativa ambiental» no estd compuesia precisamente por
normas claras, precisas v depuradas desde el punto de vista de la

bioldgicos y sociales que rodean a los seres vivos y actdan sobre ellos
para bien o para mal, condicionando su existencia, su identidad, su de-
sarrollo ¥y mas de una vez su extincién, desaparicidn o consuncién. El
ambiente, por otra parte, es un concepto esencialmente antropo-
céntrico y relativo. No hay ni puede haber una idea abstracta,
intemporal v utdpica del medio, fuera del tiempo v del espacio. Es
siempre una concepcién concreta, perteneciente al hoy v operante
aguir.

Z Sobre la distribucién de competencias en esta materia: J. AGUDO GONZALEZ,
«Las competencias de la Comunidad europea en materia medioambiental v su
incidencia en el ejercicio de las competencias en el Ambito interno», Revista de
Dervecho Urbanistico y Medio Ambiente, niim. 172, septiembre-octubre 1999,
pags. 125 y ss.; E. ALONSO GarCia, en el epigrafe «La gestién del medio ambien-
te por las entidades locales», en Tratado de Derecho Muwnicipal, dir. por SaNTIA-
6o Munoz MacHapo, Ed. Civitas, Madrid, 2003, pags. 1821 ¥ ss.; J.-1.. BELTRAN
AGUIRRE, «La distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas en materia de medio ambiente», Revista Vasca de Administracion
Piiblica (en adelante, RVAP), ntun. 41, 1995, pdgs. 545-564; D. CANALS AMETLLER,
«La polémica jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de espacios
naturales protegidos: competencias estatales versus competencias autondmicas»,
Revista de Administracidn Pablica (en adelante, RAP), nim. 142, 1997, pags. 305-
351; J. M. CASTELLS ARTECHE, «Respousabilidades municipales en el dmbito del
medio ambiente», RVAP, ntim. 41, 1995, pags. 401-419; R. pE VICENTE DOMIN-
G0, en M.* J. Reves Lovez (coord.), Derecho Ambiental Espasiol, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2001, pags. 63-87, D. FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, «La poli-
tica ambiental comunitaria en el Tratado de la Unién Europea», Revista de Es-
tudios Europeos, num. 6, 1994, pags. 7-32; J. Garcia BERNALDO DE QUIROS, «Las
competencias autondmicas sobre medio ambiente y su problematica en los Tri-
bunales Superiores de Justicia», en La proteccidon jurisdiccional del medio am-
biente (dir. GErarpo Ruiz-Rico Ruiz), Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ,
Madrid, 2001, pags. 93 v ss.; A. Garcia UreTA, «La proteccidn del ambiente a la
luz del Tratado de la Unién Europea», RVAP, ntim. 32, 1992, pags. 85-121; {pEm,
«Plan de Ordenacidn de los Recursos Naturales v distribucion competencial. Co-
mentario a la STC 306/2000, de 12 de diciembre», RVAP, ndm. 60, 2001,
pags. 215-237; J. OLIVAN DEL CacHO, en Derecho Administrativo. Parfe Especial
{dir. Jost BeaMEIO VERA), Ed. Civitas, 3.* edic., Madrid, 1998, pags. 701-716;, M.
REVENGA Sincirez, «El Estado Autonémico como Estado “del conflicte”: El Par-
que Nacional de Dofana», RVAP, num. 63, 2002, pags. 105-120; G. Ruz-Rico
Ruiz, «La jurisprudencia comnstitucional espafiola en materia de medio ambien-
tew, en La proteccidn jurisdiccional..., cit., pags. 180 y ss,
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técnica juridica, sino que, en ocasiones, parece més bien una suma
de normas donde, como regla, se suceden enumeraciones de prin-
cipios, objetivos, fines y obligaciones, donde es dificil llegar a con-
cretar la estructura de cada norma y sus elementos integrantes y
donde la abstraccién que parece querer presidir la regulacién im-
pregna a los sucesivos instrumentos normativos (la planificacién,
esencialmente} v puede dificultar enormemente la aplicacién y eje-
cucién del propio planeamiento.

Por otro lado, la coordinacidn entre los distintos instrumentos
normativos ambientales no es precisamente la que cabe esperar en
una materia tan sensible como la proteccién del medio ambiente,
y no sélo deriva de la complejidad del sistema competencial, sin
olvidar sus confusas relaciones con otros sistemas normativos?.

En conclusién, déficit de informacién clara y precisa y déficit
de comprensién de la informacién disponible parecen dos compa-

¥ No sin razén escribe L. PAREIO ALFONSO, «Ordenacién del territorio y me-
dio ambientes, en Revista de Derecho Urbanistico v Medio Ambiente, nam. 146,
enero-febrero 1996, pag. 131: «A pesar de estar referidos a un mismo fin ulti-
mo, en nuesiro ordenamiento juridico-administrativo positivo actual conviven,
sin responder a un orden preciso y claro de relaciones reciprocas, cuatro siste-
mas normativos, con un grado de construccién y decantacién internas diverso:
La ordenacion o planificacion econdmica, la ordenacién del territorio, la orde-
nacién urbanistica y la proteccion ambiental».

Lo mismo parece que podria decirse —complejidad v descoordinacion— de
la legislacién alemana velativa a esta materia, al menos en 1993: HOPPE, W,,
«La planificacidn directiva medicambiental en el proyecto de Cédigo de Medio
Ambiente (Parte General)», trad. de Luciano Parejo Alonso, Documentacion
Administrativa (en adelante, DA), ndms. 235-236, julio-diciembre 1993, pags. 254
y ss., donde se empieza por enumerar los sipuientes puntos criticos de la pla-
nificacién medioambiental: «Dispersién normativa entre los Ldnder por razén
de la ausencia de prescripciones legislativas federales; Hxceso de instrumentos
de planificacién carentes de vocacién funcional especifica en el Derecho
medioambiental; Inseguridad sobre el niimerc correcte de escalones de planifi-
cacién; Existencia de requerimientos excesivos de planificacién y de concepcio-
nes de la planificacion demasiado complejas; Deficiencias de armonizacién de
las planificaciones medioambientales entre si...».

Pero la complejidad de la normativa reguladora posiblemente no sea mas
que una concrecién de la complejidad propia de la gestién de la materia. Para
una reflexién general sobre la complejidad v la incertidumbre en el medic am-
biente, B. MITCHEL, La gestidn de los recursos y del medio ambiente, versidon es-
pafiola por Domingo Gomez Orea y Gabriel Gasco Guerrero, Ediciones Mundi-
Prerisa, Madrid-Barcelona-México, 1999, pags. 19 vy ss.
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fieros de viaje para los destinatarios de tales normas, a?; menos'en'
este punto de partida. L

2. Por otra parte, la Ciencia administrativa ha sido capaz de
hallar métodos, medios o procedimientos que, sin separarse del
interés publico que preside la actuacién de las Administraciones,
Pablicas y sin que puedan servir para disponer contractualmente
de potestades publicas indisponibles para éstas, sin embargo, pue:
den coadyuvar eficazmente a la consecucién de los fines que le son
propios mediante lo que podriamos denominar genéricamente «ac-
cién concertada» y que englobaria un conjunto de técnicas de co-
laboracién y cooperacién entre la Administracién puiblica (ambien-
tal, en este caso) y los particulares®.

Tales técnicas han tenido un desarrollo prodigicso en otros
campos, esencialmente en el urbanistico, como lo demuestra la
legislacién existente al respecto, asi como la amplia doctrina vy los
numerosos pronunciamientos de los tribunales®. Creemos que tam-

* Unas interesantes reflexiones sobre la concertacién en general y su evolu-
cién histérica, en T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Administracién imperativa v ad-
ministracién concertada en la vida econémica», en El nuevo Derecho de la em-
presa (Jornadas sobre el nuevo Derecho de la empresa, organizadas por la
Cémara de Comercio e Industria de Madrid, del 18 al 22 de mayo de 1987, con
motivo de su Centenario), 1989, pags. 51-70.

* Una reciente exposicion de 1a legislacién y jurisprudencia sobre esta ma-
teria puede encontrarse en R, Q. BusTiiLo Borano-J. R. Cuerno L1ata, Los con-
venios urbanisticos entre las Adminisiraciones Locales y los particulares, Ed.
Aranzadi, Navarra, 2001, asi como en A. Cano Murcia, Teoria v prictica del con-
venio urbanistice. Doctrina, legislacion, jurisprudencia y formularios, Ed.
Aranzadi, Navarra, 2002.

Sobre la literatura juridica al respecto puede verse: M.* J. ALoNsO Mas, «Res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién por incumplimiento de los con-
venios urbanisticos en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo», Revis-
ta de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, ntms. 271-272,
julio-diciembre 1996, pdgs. 853-875; J. AROZAMENA SIERRA, «Algunas considera-
ciones sobre la institucién contractual y el urbanismo: Los lamados convenios
urbanisticos», Revista de Derecho Urbanistico ¥ Medio Ambiente, nim. 146, ene-
ro-febrero 1996, pags. 11-26; F. E. FonsEca FERranDIS, «Los convenios urbanis-
ticos en la jurisprudencia del Tribunal Supremos», Revista de Derecho Urbanisti-
co v Medio Ambiente, ntim. 159, enero-febrero 1998, pigs. 87-124; W. KREES,
«Contratos y convenios entre la Administracion y particularess, trad. de Julia
Nieto Konig, DA, nims. 235-236, julio-diciembre 1993, pags. 55-87; J. A. LorEz
PELLICER, «Naturaleza, supuestos y limites de los convenios urbanisticos», en
Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nim. 146, enero-febrero 1996,
pags. 97-130.
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bién en el campo que estamos estudiando resultan de una gran
utilidad, como veremos a continuacién.

3. La Administracién publica medicambiental no sélo es cons-
ciente de la existencia de tales técnicas, sino que puede afirmarse
con toda naturalidad que esta Administracién ha adoptado y tiene
la clara voluntad de seguir adoptando estas técnicas para el logro
de sus objetivos ambientales. Podemos poner varios ejemplos muy
recientes de lo que estamos diciendo:

A) A nivel estrictamente legislativo, podemos citar algunos
preceptos de la Ley 8/2003, de 28 de octubre, de la flora y la
fauna silvestires, de Andalucia, que amparan esta accidén concer-
tada:

— Con caracter general, establece el art. 5.4 que «la Consejeria
competente en materia de medio ambiente podrd suscribir conve-
nios de colaboracién con propietarios de terrenos o titulares de
derechos para el mejor cumplimiento de los fines de esta Ley, es-
tableciendo en su caso las correspondientes compensaciones cuan-

do incluyan obligaciones nuevas o renuncia a determinados apro-
vechamientos».

— Pero también a lo largo del texto legal podemos encontrar
ambitos concretos en los que, de manera expresa o implicita, se
puede dar cabida a esta accién concertada: El art. 12 prevé la crea-
cion de Centros de conservacién, recuperacion y reintroduccion de
especies silvestres que, en espera de su desarrollo reglamentario,
nada impide que puedan ser de titularidad y gestion privada, aun-
que sometidos al control y supervisién publicas; el art. 17.2, que
establece que «cuando una especie amenazada pueda causar dafios
a las producciones agricolas o ganaderas y no se considere reco-
mendable adoptar medidas excepcionales de control de dichos da-
fios, la Consejeria competente en materia de medio ambiente po-
dra establecer un marco de participacién voluntaria de los titulares
de las explotaciones en la conservacién de la especie, con las co-
rrespondientes compensaciones por los efectos que se deriven so-
bre sus cultivos o ganados»; ¢l art. 18.2 en cuanto al establecimien-
to de conexiones entre las poblaciones de especies silvestres
mediante corredores ecolégicos, v el 18.4 en cuanto a los cursos
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fluviales; el art, 22.2, respecto a la colaboracién para eliminar los
cercados y facilitar la circulacién de la fauna silvestre, y el 22.3 en
cuanto a los cursos fluviales; el importante art. 32, relativo a las
reservas ecoldgicas, siendo muy clare su ndmero 2: «Cualquier
persona fisica o juridica podra solicitar la constitucién de una re-
serva ecolégica sobre un terreno de su propiedad, o propiedad de
un tercero si dispone de autorizacién, asi como sobre un curso de
agua o zona himeda si dispone de concesién administrativa, en su
cason.

Lo anterior no son mas que algunos ejemplos reveladores de la
clara intencién del legislador puesta de evidencia en la propia Ex-
posicién de Motivos de la Ley: «8e trata con ello de ofrecer al con-
junto de la sociedad, v por supuesto a la iniciativa privada, la opor-
tunidad de comprometerse activamente en responsabilidades de
conservacién o de aprovechamiento sostenible de los recursos na-
turales». '

B) En el mismo sentido debe referirse la Ley 43/2003, de 21
de noviembre, de Montes. Con caracter general, el art. 31.6-g) es-
tablece como posible contenido de los PORF el «estableciiiento
del marco en el que podran suscribirse acuerdos, convenios y con-
tratos entre la Administracién v los propietarios para la gestién de
los montes». A partir de aqui se suceden los dmbitos en los que es
posible, v hasta deseable, materializar acuerdos y convenios: En la
conservacion de suelos, lucha contra la erosién y la desertificacién
y restauracién hidrolégico-forestal (arts. 41-42), en la prevencion
de incendios forestales, en la investigacién forestal (art. 55.2), en
el establecimiento de dreas de reserva (art. 56.2), en el estableci-
miento de incentivos por las externalidades ambientales (art. 65.3-
b), etc., mereciendo especial atencién los llamados consorcios y
convenios de repoblacion a que hace referencia la disposicién adi-
cional primera de la Ley.

C) Otro buen ejemplo en la linea anterior serfa el art. 2 de la
Ley 2/1989, de 18 de julio, por la que se aprueba el Inventario de
Espacios Naturales Protegidos de Andalucia y se establecen me-
didas adicionales para su proteccién (en la redaccién dada por el
art. 121 de la Ley 18/2003, de 29 de diciembre, por la que se aprue-
ban medidas fiscales y administrativas, de Andalucia).
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En este caso existe una previsiéon de celebrar convenios de co-
laboracién con los propietarios en relacion a las Hamadas Reser-
vas Naturales Concertadas, cuando asf lo insten estos propietarios:
«{...) la Consejeria competente en materia de medio ambiente po-
dra celebrar convenios de colaboracién con los interesados, en los
que se concretaran los distintos regimenes de proteccién aplicables
y los usos permitidos, en atencién a las caracteristicas de cada
predio en particular».

D) También podriamos citar el art. 70.1 de la Ley 2/1992, de
15 de junio, Forestal de Andalucia, cuando establece: «Para el cum-
plimiento de los objetivos previstos en la presente Ley, la Admi-
nistracién Forestal podra establecer con Entidades publicas o pri-
vadas y particulares, cuantos convenios, acuerdos o contratos,
publicos o privados, estime convenientes, siempre que no sean con-
trarios al ordenamiento juridico o al interés publico»®.

Por supuesto, también encontramos la misma previsién en el
art. 109 del Decreto 208/1997, de 9 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento Forestal de Andalucia.

E) A nivel de planeamiento podermos poner como ejemplo re-
ciente, en la Comunidad andaluza, el que corresponde al parque
natural Sierra de las Nieves. Mediante el Decreto 344/2003, de 9
de diciembre se aprobé el PORN v el PRUG de este espacio natu-
ral, a los que habia precedido en el mismo afio su PDS.

El capitulo 2 del PDS estd dedicado a la «identificacién de pro-
blemas y objetivos», una vez que se ha llevado a cabo previamente

§ Sobre la conveniencia de estas técnicas respecto a los montes forestales:
R. MARTIN MATEO, «Los servicios ambientales del monte», en Panorama juridico
de las Administraciones Piiblicas en el siglo xxi. Homenaje al profesor Eduardo
Roca Roca (dir. Jamme RODRIGUEZ-ARANA MURNOz - IRiGo DEL GUAYO CASTIELLA),
Madrid, 2002, pags. 839-840: «De las reflexiones anteriormente resefiadas se
deduce con claridad que la estrategia forestal piblica debe orientarse por otras
vias que no pasen necesariamente por el principio de autoridad, cual es el caso
de las repoblaciones obligatorias previstas en nuestro actual ordenamiento juri-
dico tanto a nivel estatal como autonémico, que se imponen, bien como exi-
gencia de una conducta del propietario, con lo que supone ejercicio normal de
sus facultades dominicales, bien para remediar actuaciones que vulneran con-
cretos y especificos mandatos, como los derivados de la imposicién de Derecho
publico de la obligacién de repoblar, de los terrenos incendiados o de las in-
fracciones administrativas que dan lugar a la pérdida de superficies forestales».
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un «diagnéstico del parque natural y su 4rea de influencia socio-
econdémica» (capitulo 1). Se presenta un resumen del diagnéstico
mediante una Matriz DAFO (Debilidades, Amenazas, Fortalezas,
Oportunidades), desglosada en 7 apartados (submatrices); Medio
natural (1), patrimonio cultural (2), poblacién v recursos huma-
nos (3), sistema productivo local (4), infraestructuras y equipa-
mientos (5), ordenacién del territorio y gestién institucional (6) y
dinamizacién socioeconémica (7). Entre las Debilidades que clara-
mente aparecen en las submatrices (5) v (6) se destaca especial-
mente la «falta de coordinacién entre entidades turfsticas y entre
éstas y la Administracién», la «falta de coordinacién entre el esta-
mento politico y los empresarios locales» o la «falta de coopera-
cién entre actores piiblicos y privados». De hecho, en un ‘aludido
Taller de Participacién Estratégica para recoger la opinién de los
actores locales sobre estos problemas previamente identificados, los
mismos quedan totalmente ratificados, haciéndose referencia con-
tinuamente a la falta de coordinacién entre las Administraciones y
a la falta de cooperacién y de actuaciones consensuadas entre Ad-
ministracién y poblacién local.

Precisamente por ello, los programas de fomento («programas
y acciones del PDS»; capitulo 3) que se proponen respecto a las
submatrices DAFO (6) y (7) se articulan en la linea de adoptar
acciones/medidas encaminadas a impulsar la coordinacion, la co-
operacién y el consenso, lo que se traduce en el «modelo de ges-
tién del PDS» (capitulo 4) en los siguientes términos: «... La exis-
tencia de una estructura eficiente de gestién del plan resulta
absolutamente necesaria y, en ella, el Sector Publico debe desem-
pefiar un papel importante como animador y catalizador del pro-
ceso de concertacién entre los agentes ptblicos y privados territo-
riales como protagonistas principales del PDS».

Como conclusién en este punto, basten las siguientes palabras
del PRUG del PN Sierra de las Nieves respecto a los criterios de
gestion para la conservacién de los recursos naturales: Con cardc-
ter general «se promoverd la implicacién de la poblacién en Ia
conservacién de los recursos naturales y el establecimiento de con-
venios de colaboracién entre la Administracion y los propietarios».

F) Para concluir con este ya extenso punto, conviene poner un
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ejemplo atin mas concreto de la problemética juridica que preten-
de ser tratada en ¢l presente trabajo. El boletin «Noticias Ambien-
tales» de la Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de Andalu-
cia (boletin 2.2. febrero 2004) se hacfa eco de la siguiente noticia:
«La consejera de Medio Ambiente, Fuensanta Coves, y Nicolas
Osuna, representante de la empresa Monturque, propictaria de la
finca La Virgen y titular del coto de caza de igual nombre, ubica-
dos en el término de Anddjar (Jaén), firmaron en Sevilla el pasado
dia 4 un convenio en el que definen las condiciones de colabora-
cién entre ambas partes para el desarrollo del Proyecto LIFE-Na-
turaleza “Recuperacién de las poblaciones de lince ibérico en An-
dalucia”. BEste acuerdo se suma a los mas de 70 que la Consejeria
de Medio Ambiente ha suscritc en toda la comunidad auténoma,
por lo que en 160.000 hectireas se estan realizando mejoras en
beneficio del lince ibérico, 54.000 de ellas en Jaén».

Descendiendo, pues, al caso concreio, corresponde a partir de
ahora el estudio de este tipo de instrumentos juridicos al servicio
de la proteccién del medio ambiente, aunque sin eludir algunos
problemas generales que deben ser planteados.

1. VENTAJAS Y PELIGROS DE LA ACCION CONCERTADA EN
ESTA SEDE

1. VENTAIAS

Garcia DE ENTERRIA, bajo el epigrafe «en particular, los conve-
nios entre Administracién y administrados. Clases. En especial, los:
flamados conciertos de Administracién» (deniro del mas general,
«os convenios de la administracién en general. Naturaleza y cla-
ses»), evidencia la sensatez de tales métodos cuando afirma: «Todo
el sentido v toda la intencién de las técnicas negociales que, un

tanto vagamente, puso en circulacion la planificacién econémica,.

se encuentra justamente en el deseo de abrir nuevos margenes

negociales a la Administracién que permiten a ésta conseguir por:
via de pacto nuevas adhesiones y colaboraciones voluntariamente.

prestadas. En el fondo de este deseo late una intuicién valida, que
tiene su origen en una constatacién igualmente exacta: la extraor-
dinaria rigidez de un ordenamiento construido a la medida de una
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Administracién que manda y se impone. Esta rigidez no se ha sen-
tido como una carga en tanto que la Administracién ha reducido
su actividad a la salvaguarda del orden ptblico y al sostenimiento
de unos pocos servicios piiblicos, de acuerdo con los més puros
planteamientos del liberalismo del pasadeo siglo. Hoy, en cambio,
una vez rotas las antignas barreras entre el Estado y la Sociedad vy
asumida por la Administracién la tarea de conformar un orden
social mds justo, esa rigidez constituye una grave limitacién. Man-
dar y sancionar a través de decisiones unilaterales v ejecutorias,
sistema plenamente eficaz cuando se trata de imponer el orden v
de asegurar el respeto a la Ley, es insuficiente, sin embargo, para
polarizar las energias sociales en orden a la consecucién de los
objetivos propuestos en los planes econémicos. El acto unilateral
asegura eficazmente la sumisién, pero es incapaz de suscitar el
entusiasmo y el deseo de colaboracién»’.

Esquematicamente podemos sefialar las que suelen sefialarse y
pueden ser consideradas como principales ventajas de la accién

concertada frente a la accién unilateral v soberana de la Adminis-
tracidn:

1.5) La acci6n concertada, adecuadamente realizada, provoca
una reduccién de la complejidad del propio sistema, en cuanto se
concreten, delimiten y aclaren correctamente los derechos y obli-
gaciones que ambas partes asumen con el convenio.

Creemos, ademas, que la disminucién de la complejidad que se
traduzca en mayor certidumbre para el propietario o gestor impli-
cado, ha de provocar una mejor internalizacién de los costes am-
bientales, v al menos a medio plazo, una disminucién de los mis-
mos como consecuencia. Sin embargo, esta conclusién no siempre
es aceptada, o lo es con matices: Asi y en palabras de LUBBE-WOLFF,
«nada es mds costoso que la ejecucién “puramente cooperativa’s,
frente a la ejecucion imperativa®.

TE. GarCiA DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho ad-
ministrativo, vol. 1, Bd. Civitas, 11.* edic., Madrid, 2002, pag. 676.

* LusBe-WoLFF, «El principio de cooperacién en el Derecho medioam-
biental», trad. de Lucianc Parejo Alonso, DA, niims. 235-236, julio-diciembre
1993, pag. 426. Para este autor, los motivos de la preferencia por la accién con-
certada parecen otros: «Sin embargo, el tipo de trabajo v la clase de riesgos

7
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2.2 Evidentes beneficios que pueden derivarse de la accitén
concertada son los que tienen su origen en la mayor comunicacion
existente entre la Administracién y los particulares y la relacién de
confianza que puede suscitarse entre ambos. Esta mayor comuni-
cacién se traduce en la facilidad con la que la Administracién pue-
de obtener autorizacién de acceso a las instalaciones, suministro
de informacién o facilitacién de documentacién®.

Estos beneficios favorecen, sin duda, la efectividad de los prin-
cipios de cautela y accién preventiva que han de regir priorita-
riamente la actuacién administrativa en una materia tan delicada
como la que estamos tratando. De hecho, esta es precisamente la
idea que preside el Decreto 53/1999, de 2 de marzo, por el que se
establecen normas para la aplicacién del Reglamento (CEE) 1836/
1993, del Consejo, de 29 de junio, por el que se permite que las
empresas del sector industrial se adhieran con caracter voluntario
a un sistema comunitario de gestién y auditorfa medioambientales.
En la actualidad, este Reglamento ha sido sustituido por el 761/
2001, de 19 de marzo, del Parlamento Europeo y del Consejo, por
el que se permite que las organizaciones se adhieran con caracter
voluntario a un sistema comunitario de gestién y auditorfa medio-
ambientales (EMAS),

32 Parece claro también que la accién concertada permite po-
ner en practica una gran flexibilidad en la ejecucién del planea-
miento medioambiental, pues permite una mejor modulacién y
ponderacién de las circunstancias del caso concreto, lo que se tra-
duce necesariamente en una mayor eficacia en el cumplimiento de

que deben ser asumidos son, en la ejecucion acordada, distintos a los de la propia
del Derecho de policia o intervencién y esto explica, mejor que cualesquiera otros
maotivos, la razén por la que se prefiere la forma acordada de ejecucién: ¢Quién
prefiere la preparacién de resoluciones administrativas en la mesa de trabajo a
sentarse a la mesa de negociacién con los sefores de la industria? ¢Quién pre-
fiere ser, en las empresas a controlar, inspector indeseado, al que a ser posible
se hace esperar en la puerta, a huésped tratado amablemente? ¢Quién no evila
de buena gana la redaccién de escritos oficiales, en la que cabe incurrir en ¥y
probarse la comisién de errores, si existe la posibilidad de conseguir algo sin
necesidad de dejar huellas tan peligrosas?» (pags. 426-427).

9 Asf lo evidencia G. LUBBE-WOLFF, «El principio...», cit., pag. 427, como una
clara ventaja de la ejecucién acordada en materia medicambiental.
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los objetivos del propio planeamiento v demis normas ambienta-
les'®. Parece un buen instrumento de zonificacién.

2. PELIGROS

Pero no deben ocultarse los limites, inconvenientes y peligros
de esta accién concertada. En primer lugar v como afirma Krers
para el Derecho alemén, pero perfectamente trasladable al nues-
tro: «La Administracién no estd sometida a ningGn imperativo ju-
ridico-general de dar preferencia a los contratos administrativos
frente a actividades unilaterales soberanas. Mas bien deberdn ser
criterios de discrecionalidad los que influyan en la decisién sobre
la utilizacién de una determinada forma de actuacién»'l.

En segundo lugar v en el campo de los peligros, debe advertirse
que la via convencional no puede ser una alternativa a la potestad
de planeamiento ni una via para articular un nuevo sistema de eje-
cucién al margen de los establecidos por el propio planeamiento

1" En este sentido, vid. KrEBs, «Contratos y convenios...», cif., pag. 5%
«Como la fuerza de orientacion de los mandatos imperativos suele ser a menu-
do —y dependiendo de las condiciones— limitada, se tratara de buscar una
mejora del cumplimienio de las disposiciones soberanas, pero también de al-
ternativas y complementos a la actuacion estatal unilateral. Conociendo la H-
mitacién de los medios “intelectuales, personales v econdmicos” del Estado,
habri que centrar la atencidn en la inclusién de fuerzas sociales para el debido
cumplimiento de las funciones estatales. El Derecho del medio ambiente v tam-
bién el Derecho social proporcionan suficiente material al respectos; W.
HorrMann-RIEM, «La reforma del Derecho administrativo. Primeras experien-
cias; el ejemplo del Derecho ambiental», trad. de Jaime Micolas Mufiz, DA,
niam. 234, abril-junio 1993, pag. 53: «La praxis de la accién consensual y coo-
perativa de la Administracién constituye un indicador de que no se considera
adecuada una férmula de solucién por medio de una decisién unilateral de la
propia Administracién y que incluso con frecuencia resulta enteramente invia-
ble a la vista de la complejidad de los aspectos en juego»

! Kress, «Contratos y convenios...», cit., padg. 67. En el mismo sentido,
LuBBE-WOLFF, «El principic...», c¢it., pags. 427-428: «El Derecho medioambiental
no concce un principio de cooperacion que exija de la Administracion la re-
nuncia a los instrumentos de policia o intervencidén, siempre que por parte de
los afectados se insinge una disposicién cualquiera a soluciones cooperativo-
informales. Antes bien, la pretensidon de eficacia del Derecho medicambiental
excluye un principic de cooperacién entendido en tales términos», asi como
HorrmanN-RIEM, «La reforma...», cit., pags. 51 y 53.
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medioambiental. La Administraciéon publica no puede disponer de
estas potestades por via contractual v los convenios ambientales
deben entenderse como una forma de facilitar la gestion de este
planeamiento. Y esto si puede ser un auténtico peligro'”.

Por otro lado y dada la l6gica de la bisqueda de la mejor solu-
cién (consensuada) para cada caso concreto, puede pensarse que
el peligro de la arbitrariedad y la desigualdad de tratamientos dis-
tintos ante situaciones similares puede agudizarse'®. En este senti-
do, la capacidad econémica y de influencia del particular sobre la
Administracién podria verse como un peligro potencial en esta
sede.

No obstante y en nuestra opinién, hemos de tener en cuenta
que no existe razén para creer que tal peligro desaparece o dismi-
nuye en caso de actuacién unilateral de la Administracién. En rea-
lidad, creemos gue la cuestién estd mas bien relacionada con la
exigencia de transparencia y publicidad que debe presidir el pro-
cedimiento de celebracién de los convenios v sus resultados. Por

2 Asi, FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Administracién imperativa...», cit., pags. 63-69;
«Es ahi, justamente, donde radica el riesgo. En efecto, en un sistema constitu-
cional de democracia representativa como el nuestro corresponde a los repre-
sentantes del pueblo libremenie elegidos por éste y responsables ante él de la
misién de hacer las Leyes y de adoptar las decisiones politicas basicas, y al
Gobierno extraido de esa representacion, la de ejecutarlas v hacerlas cumplir,
dirigiendo bajo su responsabilidad la politica interior y exterior y el aparto ad-
ministrativo {...) El poder legal no puede, en consecuencia, subordinarse a ni
sustituirse por pactos de cualquier tipo que sean, porque los poderes de actua-
cién que la Ley atribuye a la administracidn son res extra commercium, mate-
ria excluida, por tanto, de todo mecanismo contractual (...) En cualquier caso,
es obvio que el riesgo aludido de una suplantacién pura y simple de los pilares
basicos de la democracia por un juego de pactos concluidos entre o con gru-
pos sociales que no han sido elegidos por el pueblo y no responden, en conse-
cuencia, ante él, que es un riesgo cierto nada lejano ademds, no puede ser ig-
norado ni contempiado con indiferencia».

1* Garcia pE ENTERREA, en GARCIA DE ENTERRIA-FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso...,
I, cit., pags. 677-678: «Es, pues, necesario definir en concreto esos maérgenes
negociales que la realidad reclama y este es, sin duda, el segundo dato capital
a tener en cuenta, porqueé es evidente que bajo los aspectos habitualmente idea-
lizados de una politica de este cardcter se esconde el enorme riesgo de una
ruptura de la objetividad y de la ipualdad ——y, por supuesto, de la justicia, como
evidencid entre nosotros el sistema de convenios de evaluacidn global de bases
v cuotas tributarias implantado por la reforma fiscal de 1957— que la imperso-
nalidad de la Ley aseguranr.
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ejemplo, en el caso ya referido de los convenios con la Consejeria
de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia para la recuperacién
de las poblaciones de lince ibérico, es razonable pensar que los
distintos convenios presenten un contenido similar en cuante a los
derechos v obligaciones que de ellos emanen, aunque se hubieren
suscrito separadamente, lo cual exige que los propietarios intere-
sados puedan conocer los términos de los convenios celebrados con
Ia misma finalidad. En este caso, un pardmetro importante en or-
den a la homogeneizacion lo constituye el hecho de que tales con-
venios se insertan en un Proyecto comin (Provecto LIFE-Natura-
leza Life02NAT/E/8609 «Recuperacién de las poblaciones de lince
ibérico en Andalucia»), cuyos términos también han de ser cono-
cidos (asi, por terceros interesados en proponer a la Consejeria
acuerdos similares).

En esta linea, debe traerse a colacién la actualmente vigente
Directiva 90/313/CEE, del Consejo, de 7 de junio de 1990, sobre
libertad de acceso a la informacién en materia de medio ambien-
te, cuya transposicion al OF espafiol se produjo con la Ley 38/1995,
de 12 de diciembre, sobre el derecho de acceso a la informacion
en materia de medio ambiente, que amplié de esta manera las pre-
visiones de los arts. 35 y 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas vy del
Procedimiento Administrativo Comiin {en adelante, LRJAP), en
cuanto al derecho al acceso publico 2 la informacién medic-am-
biental. Pero las previsiones de estas normas han sido ampliamen-
te superadas, a favor de tal derecho, por la reciente Directiva 2003/
4/CE, del Parlamento y del Consejo, de 28 de enero de 2003, rela-
tiva al acceso del pablico a la informacién medicambiental y por
la que se deroga la Directiva 90/313/CEE del Consejo, aungue tal
derogacién se producird con efecto a partir del 14 de febrero de
2005, gue es también la fecha limite para proceder a su transposi-
cién a los ordenamientos de los Estados miembros.

Pero también es evidente que una correcta v eficaz gestién con-
vencional en esta materia exige un importante esfuerzo de espe-
cializacién y eficiencia. En este sentido vy a nivel andaluz, debe ci-
tarse la labor desarrollada por la empresa piiblica de la Consejeria
de MA de la Junta de Andalucia EGMASA (Empresa de Gestion
Medioambiental, SA). La Empresa se constituyd en 1989, pero es
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en 1995, a partir de la creacién de esta Consejeria, cuando amplia
su actividad a trabajos relacionados con el medio natural y con la
conservacién de ecosistemas y actuaciones de uso pablico en Es-
pacios Naturales Protegidos!.

III. EXPOSICION DEL CASO CONCRETO: LOS CONVENIOS DE
COLABORACION EN EL MARCO DEL PROYECTO LIFE-NA-
TURALEZA LIFE02NAT/E/8609 «RECUPERACION DE LAS
POBLACIONES DE LINCE IBERICO EN ANDALUCIA»

Al amparo de este Proyecto, subvencionado por la Unién Euro-
pea en virtud de la Decisién de la Comisién de 1 de julio de 2002,
la Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia ha sus-
crito un gran nimero de convenios (que se autodenominan «con-
venios de colaboracién») con propietarios de terrenos forestales
que resultan de interés en la recuperacién de las poblaciones de
lince ibérico (en Doflana y su entorno y en la zona Cardefia-
Andujar, en Sierra Morena, ultimos reductos de este felino)!®.

Hemos tenido acceso a uno de estos convenios, realizado con
el propietario de un coto de caza situado en la sierra de Anddjar
(Jaén) y cuyo contenido, seglin parece, no difiere demasiado de los
demas celebrados con la misma finalidad, por lo que podemos to-
marlo como paradigma en este trabajo.

En concreto, este convenio de colaboracién consta, por un lado,

¥ Su creacién se produjo mediante el Decreto 17/1989, de 7 de febrero, por
el que se autoriza la constitucidn de la Empresa de la Junta de Andalucia,
Empresa de Gestion Medioambiental, 8.A., modificade por el Decreto 117/1998,
de 9 de junio. Asimismo, puede consultarse mas informacién sobre EGMASA
en la pagina web de la Consejeria de MA, entre otras, el informe anual de
Egmasa (el correspondiente a 2003 estd disponible desde marzo de 2004), su
organigrama y ambitos de actuacién, o su Declaracién Medicambiental 2002:
«Qbras forestales de la linea de obras v proyectos de la divisién de actuaciones
en el medio natural» (al amparo de lo dispuesto en el Reglamento 761/2001, de
19 de marzo de 2001).

13 Detallada informacién scbre el mismo puede encontrarse también en la
pagina web de la Consejeria de MA: www juntadeandalucia.es/medicambiente/
LIFE lince/infogeneral/introduccion html. Segiin los datos que nos ha facilita-
do la Consejeria de Medio Ambiente, a fecha 21 de abril de 2004, se habian
celebrado 95 convenios con un total de unas 155.000 hectdreas de ferreno.
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de un acuerdo-marco entre el propietario y la Consejeria, v por
otro, de un acuerdo entre el propietario y EGMASA, que es quien
materialmente lleva a cabo las tareas que constituyen el objeto del
convenio. Es precisamente este ultimo acuerdo el que mas interés
despierta, dada la mayor concrecién de los derechos y obligacio-
nes que han de asumir ambas partes, aunque ambos, a efectos de
régimen juridico, habran de tomarse como contratos coligados. Por
ello, pasamos a reproducir el contenido de las estipulaciones de
éste (el del propietario con EGMASA):

ESTIPULACIONES

PrRIMERA: Objeto.~Es objeto del presente Convenio de
Colaboracién el desarrollo del Proyecto LIFE-Naturaleza
LIFEO2NAT/E/8609 «Recuperacion de las poblaciones de Lin-
ce ibérico en Andalucia», a través de las medidas que se
detallan en el presente acuerdo, y con el alcance, limites y
contenido que en el mismo se contienen.

SEGUNDA: Finca o coto.—Las medidas a que se refiere el
presente convenio se llevaran a cabo en la finca XXXXXX
del término municipal de XXXXX, provincia de Jaén, cuya
titularidad la ostenta XXXXXXXXX y serdn las siguientes:

Titulo de la medida Unidades

2003 | 2004 | 2005 | 2006

Construccién de majanos, vivares v enta-
ramados (has)

Repoblacién de conejo

Construccién de cercados de cria perma-
nente de conejos

Recuperacién de vegetacién autéctona

Creacion de praderias y abonado (has)

Limpieza de manaderos

Cercados maviles temporales de repobla-
cidn de conejos

Mantenimiento y seguimiento de instala-
ciones y actuaciones
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La ejecucién de estas acciones corresponderd a EGMA-
SA y/o a la propiedad siguiendo las instrucciones de los
protocolos de actuacién del Proyecto LIFE-Naturaleza «Re-
cuperacion de las poblaciones de Lince ibérico en Andalucia»
(LIFEO2NAT/E/8609).

TERCERA: Medidas.—Como contrapartida a las inversio-
nes a efectuar directamente por EGMASA la propiedad se
compromete a no realizar la caza menor XXXXX por el pe-
riodo de vigencia del presente acuerdo, en la totalidad de
la finca.

Para cualquier modificacién en la finca o en las proxi-
midades que pudieran ocasionar algin incidente en las li-
mitaciones de uso acordadas en este convenio, el propieta-
rio se compromete a informar al responsable designado por
EGMASA, de forma que éste, le asesore en las medidas a
adoptar.

Por tltimo, en relacién con las actuaciones acometidas
por EGMASA, y especialmente en relacién con las actuacio-
nes que llevan aparejadas instalaciones en la finca objeto
del presente contrato, el propietario se compromete a no
desmontar las mismas, en un plazo de 3 afios a contar des-
de la finalizacién del presente contrato.

CUARTA: Régimen econdmico.—Las actuaciones que ejecu-
tara el propietario correspondientes a la siembra y creacién
de praderfas y abonado serdn abonadas por EGMASA, pre-
via presentacién de la correspondiente certificacién que
habra de ser aprobada por EGMASA, posteriormente sera
presentada la factura, que serd abonada en los 90 dias si-
guientes a su notificacién.

Los precios unitarios (sin IVA) que se apiiqaré}n en los
trabajos que realizara la propiedad seran los siguientes:

— Pase de grada pesada de pastizales en pendientes infe-
riores al 15%: 89,3 e/ha.

— Abonado de pastizales tipo A con superfostafo en pen-
dientes inf. 15%: 94,90 e/ha.

__ Siembra pastizales en mejora de pastos en pendientes
inferiores al 15%: 105,26 e/ha

— Desbroce mecanico: 433 e/ha.

154

155

Para el pago de esta cantidad, XXXXX emitird una fac-
tura por el importe anual a la firma del presente convenio
y en afios sucesivos en el caso que el mismo se prorrogue,
en el mes de marzo, que remitird a EGMASA. Esta, abona-

‘14 dicha factura en los 90 dias siguientes a su notificacién.

Quinta: Colaboracion —Debido a que el lince ibérico es
una especie amenazada v necesita de un determinado con-
trol y seguimiento, la propiedad colaborard en todas ague-
Has labores que sean necesarias para la llevanza de un con-
trol exhaustivo del mismo, autorizando a que el personal
preciso acceda a la finca y ejecute las actuaciones que sean
necesarias. Asimismo, informara a la Consejeria de Me-
dio Ambiente y/o a EGMASA de cualquier circunstancia
que pueda suponer un peligro para el normal desarrollo del
lince.

SEXTA: Supervision. —EGMASA, nombrard a un respon-
sable encargado del mantenimiento de las limitaciones de
uso que se gjecuten en la finca, de acuerdo con el presente
convenio, de forma que tendré facultades para visitar e ins-
peccionar la finca e informar al 6rgano de direccién de
Egmasa, y a la Consejeria de Medio Ambiente, de cualquier
divergencia e incumplimiento del presente acuerdo, con las
consecuencias que esto pudiera ocasionar. A tal efecto,
mediante el presente documento, la propiedad autoriza al
referido responsable para que tenga acceso a la finca v
pueda llevar a cabo las labores de inspeccién que estime
convenientes, siempre y cuando preavise con, al menos, 48
horas de anticipacion y siempre que no interfiera en el uso
cinegético y forestal de la finca.

SEPTIMA: Divulgacion.—La propiedad autoriza expresa-
mente a la Consejeria de Medio Ambiente y a Empresa de
Gestiéon Medioambiental, S.A., a que puedan divulgar su
nombre como entidad que colabora con la Consejeria de
Medio Ambiente en la preservacién del lince ibérico. Asi
mismo, autoriza a instalar sefiales que indiquen la inclusién
de la finca en el Proyecto LIFE-Naturaleza LIFEO2NAT/E/
8609 «Recuperacion de las poblaciones de Lince ibérico en
Andalucia.

Octava: Duracion.—La duracion del presente convenio
es de un afio a contar desde la firma del mismo, renovable
anualmente de forma tacita si no media dénuncia de algu-
na de las partes con al menos un mes de antelacién y con
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el limite de la finalizacién del proyecto LIFE-Naturaleza
«Recuperacioén de las poblaciones de Lince ibérico en An-
dalucia» (LIFEO02NAT/E/8609).

Si se diera el caso de renovacién ticita del presente con-
venio de colaboracién sera de aplicacidn el contenido del
mismo debiendo ejecutarse las medidas y unidades descri-
tas en la estipulacién segunda para cada una de las anuali-
dades.

NoveNa: Rescision.—El incumplimiento de cualquiera de
las obligaciones asumidas en el presente convenio, podré
suponer la rescisién del mismo, sin perjuicio de las respon-
sabilidades que ello pudiera ocasionar, llevando aparejada
la pérdida de la compensacién econdmica a la que hace
mencién la clausula cuarta, desde el mismo momento que

el responsable de EGMASA, conozca el incumplimiento.

Decima: Fuero.——Las partes, con renuncia a cualquier
otro fuero que pudiera corresponderles, se someten expre-
samente a la jurisdiccién de los Tribunales de Jaén capital,
para dirimir cualquier controversia que pudiera derivarse
del cumplimiento del presente Convenio.

DECIMOPRIMERA: Personal autorizado.—La propiedad se
obliga a autorizar, al menos un minimo de cuatro perso-
nas designadas por EGMASA a acceder a la finca, con las
salvedades descritas en las clausulas quinta y sexta.

La lista prevista, que podrad ser modificada previo con-
senso de las partes, es: XXXXX.

DECIMOSEGUNDA: Actividades de seguimiento.—Las perso-
nas indicadas en la clausula décimo primera seran las en-
cargadas de realizar los trabajos correspondientes al segui-
miento de la poblacién de linces, los cuales consistiran en
XXXXX [en la clausula quinta del acuerdo entre la Con-
sejeria y la propiedad de la finca se concretan tales traba-
jos en «un plan de trampeo fotogrifico y un plan de reco-
gida de excrementos»].
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V. DETERMINACION DEL REGIMEN JURIDICO APLICABLE
AL CASO PROPUESTO

1. NORMATIVA APLICABLE

Dentro de la genérica «actividad contractual» de la Administra-
cidén, debe distinguirse tres tipos distintos: a) los contratos admi-
nistrativos en sentido estricto, b) los contratos de Derecho Priva-
do, v c¢) los genéricamente llamados conciertos's.

A estos altimos, aunque con el nombre de «convenios de cola-
boracién», alude el art. 3.1.d) del Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Pablicas (en adelante, LCAP),
para excluirlos, en principio, de su Ambito de aplicacién: «Los con-
venios de colaboracién que, con arreglo a las normas especificas
que los regulan, celebre la Administracién con personas fisicas o
juridicas sujetas al derecho privado, siempre gue su objeto no esté
comprendido en los contratos regulados en esta Ley o en normas
administrativas especiales». Tales convenios y segtin el art, 3.2, «se
regulardn por sus normas especiales, aplicAndose los principios
de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran pre-
sentarse»,

En efecto, LopeEz PELLICER distingue entre los contratos admi-
nistrativos (tipicos o atipicos), relativos a materias comprendidas
directamente en el ambito de la competencia administrativa (eje-
cucién de obra, gestién de una actividad de servicio publico, reali-

16 No hay necesidad de plantear aqui el por otro lado superado problema de
la libertad e igualdad de las partes en los contratos o convenios celebrados con
la Administracién. Al respecto: R. ENTRENA CUESTA, «Consideraciones sobre la
teoria general de los contratos de la Administraciéon», RAP, num. 24, 1957,
pags. 42-54; S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «La institucidén contractual en el
Derecho Administrativo: en torno al problema de la igualdad de las paries», RAP,
nam. 29, 1959, pags. 94-102; Inem, El Derecho Civil en la génesis del Derecho
Administrativo vy de sus instituciones, Ed. Civitas, Madrid, 1996, pags. 108-118;
Garcia DE ENTERRIA, «La figura del contrato administrativos, RAP, ndamm. 41, 1963,
pags. 99-128; M. BassoLs CoMa, «Consideraciones sobre los convenios de colabo-
racién de la administracion con los particulares para el fomento de actividades
econdémicas privadas de interés pablico», RAP, nam. 82, 1977, pags. 78-89.

157




158

zacién de suministros), vy «otros tipos de negocios juridicos con-
vencionales», entre Jos que se encuentran «los llamados convenios
de colaboracién, cuyo objeto se sitia fuera de los tipos de presta-
cién que en nuestro ordenamiento definen y delimitan el ambito
de la contratacion administrativa. El ambito de tales convenios se
refiere a materias no publificadas ni reservadas a la Administra-
cién, en las que, por lo mismo, cabe la posibilidad de actuacion
de personas fisicas o juridicas privadas a titulo juridico propio».
Concretando mas estos convenios, continta: «Por lo que se refie-
re, de otra parte, a los convenios entre Administracién y particula-
res, hay que tener en cuenta la distincién entre aquellos gue inci-
dan en materias propias de la competencia administrativa, y por
tanto en la ordenacién y el ejercicio de funciones publicas, y aque-
llos otros convenios en los cuales la Administracidén se limita a
incentivar o “fomentar” actuaciones privadas que favorezcan el in-
terés general»!?,

Pues bien, de acuerdo con lo anterior, parece claro que los con-
venios de colaboracién del Proyecto LIFE-Lince no son estricta-
mente ni contratos administrativos ni contratos privados {en la cla-
sificacién del art. 5 LCAP), y por tanto, no les son aplicables,
estrictamente, ni el régimen juridico de los primeros (art. 7) ni el
de los segundos (art. 9), sino que tendran que encontrar su encaje
en el art. 3.1.d).

Pero no se trata de convenios que simplemente pretendan
incentivar o fomentar actuaciones privadas que favorezcan el inte-
rés general, sino que inciden directamente en una competencia
propia de la Administracién cual es la proteccién del medio am-
biente. Es mas, en palabras de la propia Consejeria promotora de
tales acuerdos: «La firma de convenios es el mecanismo basico de
gestién del proyecto Life. Aporta casi todas las soluciones simulta-
neamente al comprometerse los propietarios a realizar una activi-
dad cinegética responsable, y el Programa Life, a cambio, colabo-
ra vy apoya para conseguir una mejora de la cubierta vegetal,
construccién de vivares para conejos y su posterior suelta, desbro-

17 1 6pEz PELLICER, «Naturaleza, supuestos...», cit., pags. 100 y ss. Sobre
el segundo tipo de convenios: BassoLs Coma «Consideraciones...», ¢it., pags. 68
V 88,
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ces... Todo con la finalidad de conseguir un entorno favorable a la
presencia del Lince ibérico v su flora v fauna acompafiante»!s,

En cuanto al contenido de los convenios en general, es acepta-
do en la doctrina la posibilidad de que los mismos presenten
diversas modalidades o conformen variados supuestos, aunque
siempre tratando de separarles del esquema de intercambio de
prestaciones propio de los contratos: Garcia DE ENTERRIA afirma
genéricamente, que «se trata de figuras que no pueden encontrar
paralelo en el Derecho contractual privado, porque ne suponen
ningtn ejemplo de colaboracién patrimonial entre partes, un feno-
meno econdmico de intercambio, sino, por el contraric un simple
acuerdo sobre la medida de una obligacién, o de una ventaja, tipi-
cas de una relacién de sumisién juridico-piblica previamente es-
tablecida entre la Adminisiracién y la persona con quien ella con-
viene. (...} Se trataria de una técnica de administrar, en el sentido
juridico de esta expresién, y no de intercambiar prestaciones pa-
trimoniales»; PANIZO GARciA, que «en cuanto al objeto, frente al
intercambio de prestaciones patrimoniales, servicios o cosas por
precio, caracteristico de los contratos, incluidos los administrati-
vos, en los convenios, de acuerdo con el fin de cooperacién que
les es propio, se contrapone una cobligacién de comportamiento,
actividad o conducta, no a un precio cierto —al no haber causa
solvendi en el negocio— sino a una compensacién o concurso fi-
nanciero pablicor»; Garcia MACHO, que «en estos convenios la Ad-
ministracién busca la colaboracién de personas privadas interesa-
das, estableciendo un acuerdo con obligaciones y ventajas en la
consecucién de un fin piblico. Es una figura juridica que admite
diversas modalidades, por lo que es de dificil tipificacién, excluyén-
dose el nexo causal, que es demasiado rigido para este tipo de re-
lacién juridica»'?,

¥ No obstante y a pesar de esta incidencia en competencias propias de la
Administracién, también debe descartarse el encaje de los convenios LIFE-
Lince dentro de los llamados «contratos administrativos especiales» de los
arts. 52-b) v 8 TRLCAP, aunque puedan <cresultar vinculados al giro o trafico
especifico de la Administracién contratante, por satisfacer de forma directa o
inmediata una finalidad publica de la especifica competencia de aquélla o por
declararlo asi una ley», ni es razonable entender que los supuestos gue esta-
mos considerando deban regirse por las normas establecidas en el Libro I de
esta ley en cuanto a su adjudicacién {(art. 8).

12 GARCIA DE ENTERRIA-FERNANDEZ RODRIGUEEZ, Curso..., I, cit., pag. 675; A. Pa-
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Las afirmaciones anteriores llevan a algunos autores a calificar
una buena parte de estos convenios como negocios de fijacién «que
concretan el alcance de obligaciones que proceden de otra fuente,
pero que no las crean, que eliminan la incertidumbre sobre su ex-
tensién y régimen», aunque sin excluir otras posibilidades, dada la
amplitud de los mismos®.

Respecto a los convenios LIFE-Lince, no puede decirse que es-
temos simplemente ante un acuerdo sobre la medida de una obli-
gacién preexistente derivada de una relacién juridico-pablica pre-
viamente establecida entre la Administracién y los particulares. Al
contrario y en nuestro caso, no existe ninguna relacién juridico-
publica previa entre las partes, ni tampoco puede entenderse el
acuerdo adoptado como una alternativa «concertada» a la actua-
cién unilateral de la Administracién (como en el caso de los con-
venios expropiatorios, los urbanisticos o la terminacién convencio-
nal del procedimiento administrativo), pues tal posible actuacién
ni siquiera la ha planteado la Consejerfa competente, como antes
ha quedado dicho. En realidad, los convenios LIFE-Lince son un
tanto complejos si nos atenemos a las concretas obligaciones asu-
midas por las partes. Por un lado, la Consejeria de MA y Egmasa
se obligan, entre otras: A la construccién de majanos, vivares y
entaramados, a la repoblacion de conejo, a la construccién de cer-
cados de cria permanente de conejos, a la recuperacién de vegeta-
cién autdctona, a la limpieza de manaderos, a establecer cercados
moviles temporales, al arreglo de puntos de agua, etc; mientras, el
propietario asume como obligaciones: Pase de grada pesada de
pastizales en determinadas pendientes, abonado de pastizales,
siembra de pastizales y desbroce mecanico, que daran lugar a la

NIzo Garcia, «Régimen juridico de los convenios de colaboracioén», La Ley, 1995~
4, pag. 927; R. Garcia MacHo, en Comentarios a la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Piblicas y a la Ley sobre Procedimientos de Contratacion en los
Sectores Especiales (dir. Ricarpo Garcia Macho), Ed. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2003, pag. 76.

20 Garcia DE ENTERRIA, en GaRCIA DE ENTERRIA-FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso...,
1, cit., pags. 681-682; También J. A. SaNTAMARIA PASTOR, Principios de Dere-
cho Adwinistrativo, vol. 11, Ed. Centro de Estudios Ramoén Areces, 3.% edic.,
2002, pag. 194. Para este Gltimo autor, «los restantes supuestos de estos con-
ciertos podrian calificarse, sin estridencias, de pactos asociativos atipicos que
podrian encuadrarse dentro de la categoria general del contrato de sociedad»
(pag. 194).
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correspondiente contrapresiacién econdémica fijada en el contrato
v que debe ser abonada por Egmasa.

En atencién a lo anterior, resulta evidente que todas estas obli-
gaciones encuentran perfecto encaje en el art. 1088 CC y puede
decirse que conforman obligaciones en el sentido técnice del Li-
bro Cuarto del Cédigo Civil. Es mas, todas ellas son obligaciones
de resultado, tipicas del contrato de obra de los arts. 1542, 1544 v
1588 y ss. CC (y algunas de ellas y en otras circunstancias, podrian
serlo del art. 120 LCAP; asi, las obligaciones a cargo del propieta-
rio podrian haber dado lugar a un contrato administrativo de obras
si hubieren de realizarse sobre una finca propiedad de la Con-
sejerda).

Pero la cuestidn estd en que tales obligaciones forman parte de
un convenio de colaboracién entre {a Administracién v un particu-
lar, amparade por el art. 5.4 de la Ley 8/2003, de 28 de ociubre,
de la flora v la fauna silvestres, de Andalucia, v el art. 70.1 de la
Ley 2/1992, de 15 de junio, Forestal de Andalucia, pero que, sin
una regulacién concreta por parte de estas leyes, y quedando fue-
ra también del ambito de aplicacién de la LCAP, la determinacién
de su régimen juridico queda, a priori, limitada a la aplicacién de
los principios de la propia LCAP «para resolver las dudas v lagu-
nas gue pudieran presentarse», como establece su articulo 3.2. Esta
situacién, claramente insuficiente, exigird un esfuerzo adicional de
concrecion en el que nos encontraremos, como referente matural,
con la regulacién establecida en el Libro Cuarto del Codigo Civil,
como ha hecho la jurisprudencia en supuestos similares y como,
en atencién a las obligaciones pactadas, trataremos de hacer en las
paginas que siguen. Empezaremos precisamente exponiendo las
conclusiones que ha alcanzado la jurisprudencia en algunos su-
puestos parecidos, principalmente los convenios urbanisticos.

2. LA JURISPRUDENCIA SOBRE LOS CONVENIOS DE COLABORACION

Partiendo de la idea que tiene la jurisprudencia scbre los con-
venios urbanisticos?, resultan Gtiles las signientes afirmaciones que

¥ Al respecio son de utilidad las palabras del FDr segunde de la 3TSJ de
Castilla y Ledn de 2 de mayo de 1998 (RJA 3811):
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se han realizado en la determinacién de su régimen juridico ¥ que,
mutatis mutandi, podrian haberlo sido respecto a otros convenios
de colaboracién como los ambientales (todas ellas de 1a Sala de lo
Contencioso-administrativo, salvo especificacion en contrario):

1.%) Bstos convenios urbanisticos obligan a las partes y no es
posible desligarse de ellos por la sola v exclusiva voluntad de una

«El convenio celebrado entre las partes, entra de llenc en el terre-
no de la practica urbanistica que tiende a complementar las determi-
naciones legales en la materia, posibilitando el acuerdo entre las par-
tes afectadas, contribuyendo a [facilitar la gestién, eliminando "ab
initic” los puntos de friccién y los obstaculos que una determinada
actuacién urbanistica pueda originar, ¥ sin que sea dable atribuir a los
mismos la constitucién de un sisiema de ejecucion del planeamiento,
sin que puedan sustituir en ningdn caso el sistema en cada caso elegi-
do, de esta forma el Convenio viene a ser un instrumento facilitador
de 1a actuacién urbanistica que en modo alguno puede implicar dero-
gacién ni un beneficio de la Administracién ni en favor de los particu-
Jares, de las reglamentaciones de caricter imperativo, ni puede condi-
cionar el ejercicio de las potestades urbanisticas, por ser el urbanismo
una auténtica funcién publica indisponible e irrenunciable»,

Lo anterior debe compietarse con la constatacion de que el TS admite tan-
to los convenios de gestién urbanfstica (para la gestion o gjecucién de un
planeamiento), como los llamados convenios de planeamiento, que tlenen por
objeto la preparacién de una modificacién o revisién del planeamiento en vi-
gor: SSTS, Sala de {0 Contencioso-administrativo, de 15 de marzo de 1997 (RJA
1677), 28 de septiembre de 1998 (RJA 6951) y 9 de marzo de 2001 {RJA 2736).
Especialmente aclaratoria en cuanto a Ia admisién de este tipe de convenios es
la exposicion de la de 15 de marzo de 1997 {FD cuarto):

«(...) Los convenios urbanisticos son admisibles en la medida en
que no inciden sobre competencias de las que la Administracion no
puede disponer por via contractual o de pacto. Se ha venido asi preci-
sando, en forma reiterada, que las exigencias del interés publico que
justifican la potestad de planeamiento urbanistico implican que su ejer-
cicio no pueda encontrar liinite en estos convenios que la Administra-
cién concierte con los administrados. Las competencias juridico-pa-
blicas son irrenunciables y se ejercen por los érganos gue las tienen
atribuidas como propias (articulo 4 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo de 1958) por lo que no resulta admisible una “disposicién”

de la potestad de planeamienio por via contractual. Cualquiera gue sea |
el contenido de los acuerdos a que el Ayuntamiento llegue con los ad- -

ministrados la potestad de planeamiento ha de actuarse siempre €n
aras del interds general y segin principios de buena administracion
para lograr la mejor ordenacion urbanistica posible, sin perjuicio de

las consecuencias indemnizatorias que, ya en otro terrenc, pueda des--
encadenar, en su caso, el apartamiento por parte de la Administracion -

o de los administrados de convenios urbanisticos previos o preparato-

Hos de un cambio de planeamiento (Sentencias de 23 junio 1994, 18

marzo y 13 febrero 1992 y 21 septiembre 1991)».
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de ellas, puesto que el cumplimiento y validez de los contratos no
puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes, por aplicacién
del art. 1256 CC (SSTS de 29 de abril de 1989; RJA 3305 y de 14
de julio de 1989; RJA 5807, y STSJ de Catalufia de 12 de enero de
2000; RJA 1964):

«(...) Nos hallamos ante un vinculo contractual del que,
por derivar derechos en favor de terceros (los recurrentes
en instancia) no le es dable desligarse por su sola y exclu-
siva voluntad (art. 1256 del Cédigo Civil); v no se aleguen
las facultades modificativas de la Administracién, por cuan-
to, con independencia de que ello comporta siempre la in-
demnizacién pertinente, ello sélo es actuable en razén a un
interés piblico constatado v no por la mera e indemostrada
existencia de un error en el vinculo que se trata de alterar»
[FD segundo de la STS de 29 de abril de 1989].

«(...} Es regla general de toda contratacién, piblica o
privada, que el cumplimiento de lo convenido no puede
guedar al arbitrio de una de aquéllas de tal manera que,
aun cuando, a juicio de un Técnico municipal, quedasen
por realizar solo algunas de las obras consignadas en el
convenio v afectadas a citado aval, y éstas pudieran ser de
escasa o relativa importancia, v aunque también se hubie-
ra calculade su importe para considerar que con el nuevo
aval la realizacién de ellas continuaba garantizada, nada de
esto era bastante para que en una de las partes devolviera
el anterior sin el previo consentimiento y plena conformi-
dad de todas estas circunstancias por la Comunidad de re-
ferencia, no sélo por haber intervenido en el contrato, sino,
principalmente, por ser la auténtica beneficiaria por aque-
Ha garantia pactada que tan semsiblemente resulté dismi-
nuida» [FD segundo de la STS de 14 de julio de 1989].

«(...} Desde luego el convenio urbanistico, como el estric-
tamente privado, genera obligaciones y derechos para todas
las partes que lo suscriben, en cuya interpretacién no de-
ben desconocerse, a falta de disposiciones especificas, las
normas generales sobre contratacién establecidas en las le-
yes civiles, pero tal actividad debe quedar matizada, en todo
caso, por su especifica naturaleza, objetivo y finalidad, que
en el caso del convenio urbanistico no es otra distinta de
la satisfaccién del interés piblico, allanado asi los obstacu-
los que al mismo puedan oponerse» [FD sexto de la STSJ
de Catalufia de 12 de enerc de 2000].
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2.%) Aplicacién del art. 1124 CC* y alusién implicita a los arts.
1101 y ss., relativos a la responsabilidad civil contractual (STS de
29 de abril de 198%; RJA 3305 y STSJ de Castilla v Ledn de 2 de
mayo de 1998; RJA 3811):

«(...) La cesién de volumetria a que se refiere el punio
quinto del Acuerdo de 26 de los indicados mes y afio era
algo consustancial e importante dentro del acuerdo, con el
fin de mantener el equilibric econdmico del pacto ex-
propiatorio, no siendo factible desconocer la cbligacién
contraida por la Corporacién municipal murciana, h_a.bida
cuenta gque ésta, por su intervencién en la confeccidn v
determinaciones del Plan General de Ordenacién Urbana de
Murcia, no puede estimarse ajena a ellas de un moglo a"!:_'r»
soluto v aunqgue del contenido del art. 1124 del Cédigo Ci-
vil parece deducirse para las obligaciones reciprocas, que
s6lo puede optarse entre el cumplimiento total de la obli-
gacién contraida o la resolucién del contrato del que ella
dimana, nada se opone a que tal obligacién, en los aspec-
tos en que no sea factible su cumplimiento, sea .sgstituida
por la pertinente indemnizacion de dafios y perjuicios» [FD
tercero de la STS de 29 de abril de 1989]

«(...) Por lo que se refiere a la imposibilidad de cumpli-
miento de la obligacién contraida, ella ha dependido tinica
y exclusivamente de la Corporacién municipal murciana,
pues siendo factible una reparcelaciéon de los terrenos con
las compensaciones econdmicas pertinentes, el compromi-
so adquirido hubiera podido cumplirse, siquiera ello hubie-
ra supuesto detraer volumetria de otras fincas, cuyos titu-
lares hubieran tenido necesariamente que ser indemnizados
y como ello no ha podido ser realizado por la Corporacién
mencionada, resulta obligadc abonar la indemnizacion per-

2 También puede encontrarse en la jurisprudencia, aunque obiter dicta (con
el mismo Ponente, Excmo. Sr. D. Pedro Esteban Alamo), respecto a la resolu-

cién, la siguiente genérica afirmacién: «(...) La naturaleza normativa de los Pla-

nes no se aviene, o condiciona, o vincula con pacios o acuerdos suscritos enire
partes mas o menos afectadas por los mismos y el érgano elaborador y creador
de aquéllos; de suerte que cualquier supuesto incumplimiente por parte de.Ea
administracién al confeccionar un Plan, con un pacte anterior con cualquier
administrado no deja abierto a este otro camino que la reclamacion que coTres-
ponda con base en el ejercicio de las acciones resolutorias que correspondan»
(SSTS, 29 de noviembre de 1989, 7 de febrero de 1990 y 12 de marzo de 1991;
RJA, respectivamente, 8371, 9709 y 1998).
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tinente a los recurrentes en via jurisdiccional, como justa
compensacién al bien de gue se les priva v del que ya ha-
bia dispuesto el Excmo. Ayuntamiento de Murcia cuando
suscribia el Convenio de 26 de diciembre de 1972; es decir,
no es necesario recurrir al parrafo segundo del art. 87 de
la Ley de Régimen del Suelo, sino que la indemnizacién a
satisfacer, aunque remotamenie tiene una motivacién urba-
nistica, su razdén inmediata se halia, cual se ha sefialado,
en el incumplimiento de una obligacién contractual» [FD
cuarto de la STS de 29 de abril de 19891

«{...; En definitiva, la imposibilidad de cumplir las obli-
gaciones contraidas en el Convenio Urbanistico de 1989, se
ha debide tnica y exclusivamente a la actuacién de la Cor-
poracién demandada y no al incumplimienio por parte de
la entidad recurrente, va que el plazo de ejecucion de ta-
les obras era de 10 afios, y por tanto la recurrente debe
ser indemnizada no tanto por responsabilidad patrimo-
nial derivada de la accién urbanistica, sino por incum-
plimiento por parte de la Administracién demandada de
una obligacién contractual asumida en el meritado Con-
venio.

En orden a determinar la indemnizacién correspondien-
te, es preciso estar a lo consignado en el informe pericial
practicado en autos emitido por don Pedro Pastor Martin,
perito elegido por insaculacién, quien tras analizar detalla-
damente el aprovechamiento lucrativo que correspondia a
“Suelo y Edificaciones, SA” por la parcela sita en San Ra-
fael segtin las Normas Subsidiarias vigentes en ¢l momen-
to del Convenio, y las posteriores de 1995, concluye que la
diferencia de valor de aprovechamiento lucrativo de la fin-
ca en la situacién urbanistica anterior y en la posterior a
la aprobacién de las Normas Subsidiarias vigentes es de
11.192.154 ptas., procediendo en consecuencia estimar el
recurso y anular la resolucién impugnada por no ser ésta
conforme a derecho» [FD tercero de la STSJ de Castilla y
Leén de 2 de mayo de 1998].

3.%) Aplicacién de los arts. 1281 y 1285 CC, referidos a la in-
terpretacion de los contratos (SSTS de 9 de mayo de 2000; RJA
4351 v 16 de octubre de 2001; RJA 8381):

«(...) La interpretaciéon de la sentencia recurrida no es

desorbitada ni arbitraria, sino que ha sido hecha conforme
a las reglas de la sana critica vy respeta las normas estable-

165




166

cidas en los articulos que rigen en materia de interpreta-
cién contractual, por lo que ha de estarse a ella, aunque
cupiere alguna duda sobre su absoluta exactitud. Se invoca
el articulo 1281 del Cédigo Civil, pero la sentencia acude a
la interpretacién sistematica del contrato que consagra el
articulo 1285 del mismo Cuerpe legal, a cuyo tenor “las
clausulas de los contratos deberén interpretarse las unas
por las otras atribuyendo a las dudosas el sentido que re-
sulte del conjunto de todas”; la jurisprudencia civil viene
declarando con reiteracién que tal precepto legal tiene un
valor indiscutible, va que la intencién, que es el espiritu del
contrato, es indivisible, no pudiendo encontrarse en una
clausula o en varias aisladas de las demas, sino en el todo
orgénico que constituye (Asi, enire otras muchas, sentencias
de la Sala Primera de 7 de octubre de 1997, 14 de mayo de
1996, 21 de febrero de 1991, 26 de octubre de 1990 v 5 de
febrero de 1985)» [FD tercero de la STS de 9 de mayo
de 2000].

42 Aplicacién de las normas relativas a Jos vicios del consen-
timiento (arts. 1261, 1301, 1303 y 1307 CC¥): STS de 7 de noviem-
bre de 1990; RJA 8805:

«(...) BEfectivamente el cumplimiento del contrato me-
diante la cesién del terreno ofrecido, documentado en el
acta de 15 de septiembre de 1977, estaba viciado por el
error de creer la cedente que la condicién habfa sido cum-
plida. Estamos en presencia de un error de vicio del con-
sentimiento que produce como efecto la anulacion de tal
contrato: no la nulidad absoluta puesto que en el mismo
concurren los tres requisitos exigidos por el articulo 1261
del Cédigo Civil: consentimiento, objeto y causa. El Ayun-
tamiento habia alegado la prescripcién de la accién de nu-

2 puede pensarse que la aplicacion de tales preceptos no resulta extrafio a
tenor de lo establecido por el art. 66 TRLCAP: «La invalidez de los conlratos

por causas reconocidas en el derecho civil, en cuanto resulten de aplicacién a

la comtratacién administrativa, se sujetard a los requisitos y plazos de ejercicio

de ias acciones establecidas en el ordenamiento civil, pero el procedimiento :

para hacerlas valer se someterd a lo previsto en los articulos anteriores para
los actos v contratos adminisirativos anulables».

Sin embargo, debe tenerse en cuenta gie, al margen la aplicacién del art. 6f§
TRLCAP en cuanto al procedimiento, lo cierto es que los efectos que se deri-
van de la nulidad conforme al art. 65 pueden ser muy distintos de los que re-.

sultarian de aplicarse los arts. 1303 y ss. CC.
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lidad del contrato al amparo del articulo 1301 del Cédigo
Civil por haber transcurride el plazo de cuatro afios que en
dicho precepto se establece, a partir del 15 de septiembre
de 1977 hasta que en 30 de enero de 1984 B, 5. A, solici-
ta la retrocesién del terreno cedido. Ahora bien, esta alega-
‘cién, soslaya una circunstancia que incide en el transcurso
de ese plazo v que paraliza el plazo de prescripeidn, como
es la denegacién por parte del Ayuntamiento en 6 de febre-
ro de 1981 de las licencias para edificar e instalar un gara-
je v que B. solicitaba en la creencia errénea —en el error—
de que el Plan General amparaba tal peticién. Con tal de-
negacién, la existencia o no de error se pone en iela de
juicio y se traslada el tema a la jurisdiccion para que lo
decida. Mientras tanto, es elemental gue no se puede soli-
citar la anulacidén del contrato con base en la dudosa exis-
tencia de tal error. La duda queda disipada en 23 de enero
de 1984 cuando el Tribunal Supremo declara desierto el
recurso de apelacién entablado por B. contra la sentencia
de 14 de julio de 1983 gue daba la razén al Ayuntamiento
v venia, de paso, a confirmar que, en efecto, la informacion
suministrada en 16 de febrero de 1977 por el Ayuntamien-
to de San Raudillo a B., 8. A, era errénea y provocd el
otorgamiento del acta notarial de cesidén del terrenc. En
concreto, el plazo de cuatro anos del articulo 1301 termi-
naba en 15 de septiembre de 1981, perc estuve paralizada
desde el 6 de febrero de ese afio 1981 hasia el 23 de enero
de 1984. Como la peticién de retrocesién del terreno y, con-
secuentemente, de la anulacion del contrato tuvo lugar por
parte de B. al Ayuntamiento en 30 de enero de 1984 como
reclamacién previa a la via judicial que se inicié tras apu-
rar los tramites administrativos derivados del silencio del
Ayuntamiento con la denuncia de la mora, es de toda evi-
dencia que a tenor de lo dispuesto en el articulo 1973 del
Cédige Civil la pretension de anulacién esta dentro del pla-
7o que marca ¢l articulo 1301, y ademds, en cuanto al fon-
do de la misma, debe ser atendida, por cuanto concurren
los requisitos exigidos para dar lugar a la anulacién soli-
citada, con los efectos de devolucién del terrenc cedido o
de la indemnizacién correspondiente en caso de imposibi-
lidad de que tal devolucién tenga lugar, por aplicacion de
los articulos 1303 y 1307 del citado Cédigo Civils [FD ter-
cergl.

5% Aplicacién del art. 1471 CC a un supuesto de cesién de te-
rrenos (STS de 18 de marzo de 1995, RIA 2967):
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«(...) La situacién producida, en el caso de que se hu-
biese ocupado mayer superficie que la sefialada en el con-
trato, debe ser vesuelta en la misma forma establecida por
el artfculo 1471 del Cédigo Civil para la enajenacidén de
inmuebles, segtin el cual el vendedor estd obligado a entre-
gar todo lo que se comprenda dentro de los mismoes linde-
ros, aun cuando exceda de la cabida o nlimero expresados
en el contrato [FD segundol.

En el caso que enjuiciamos, el cedente se comprometié
a transmitir la propiedad del terreno necesario para el tra-
zado de la nueva calle segiin la alineacién practicada, que
perdura en la actualidad, de manera que, aunque se con-
signase una cabida inferior, la voluntad de las partes era
transmitir v adquirir la propiedad del suelo indispensable
para el trazado del nuevo vial conforme se fijé en la corres-
pondiente tira de cuerdas, que se corresponde con el terre-
no ocupado para ello por la Administracién municipal a pe-
sar de que en el contrato se consignase un nimero de me-
tros cuadrados inferior a la superficie realmente cedida»
[FD tercerol.

6.2) Competencia: No es valido el acuerdo celebrado si se hace
—pensando en el ente piblico— por guien no era competente para
ello (en este caso, se celebrd por el Alcalde-Presidente del Ayunta-
miento de Vigo, siendo competente para ello la Comisién de Go-
bierno de dicho Ayuntamiento): STS de 15 de noviembre de 1988
(RJA 9086).

7.*) Ya fuera de los convenios urbanisticos y respecto a un
convenio de colaboracién que tenfa por objeto posibilitar la con-
tinuidad de un periédico diario, se entienden aplicables los
arts. 1100 y 1101 CC respecto a la constitucién en mora (STS de 2
de julio de 1994; RIA 6673):

«Segtin dijimos en la fundamento juridico séptimo, a los
convenios de colaboracién les son aplicables supletoria-
mente las reglas sobre los efectos del contrato de gestidn
culos 73, parrafo segundo, de la Ley de Contratos del Esta-

cién prometida, o no hiciese entrega de los medios auxilia-
res a que se obligd en el contrato, éste tendra derecho al
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de servicios publicos, entre las que se encuentran los arti-

do y 219, parrafo segundo, de su Reglamento, segiin los que '
“si la Administracidn no otorgase al empresario ia subven-
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interés legal de las cantidades o valores econdmicos que
aquéllos signifiquen”, por lo que, al no existir en este caso
estipulacién concreta al respecto [Sentencias del Tribunal
Supremo de 3 v 28 junio de 1985, 14 abril 1986 y 8 octu-
bre 1985], han de aplicarse los indicados preceptos y, en
‘consecuencia, debe ser condenada la Administracién al abo-
no del interés legal de la cantidad que debié pagar por la
subvencién prometida v por la publicidad convenida, aun-
que ante la indefinicién del momento precisc en el que de-
bieron cumplirse tales obligaciones, hemos de fijar como
dia inicial para el cémputo de tales intereses el de la pri-
mera reclamacién formulada a tal fin, de la que se tiene
constancia documental, que fue ¢l 14 de abril de 1977, en
que, segin se deduce de la comunicacién suscrita por el
Defensor del Pueblo (heche noveno de los declarados pro-
bados), se solicité del Ministro de la Presidencia del Gobier-
no el cumplimiento de las obligaciones contraidas por la
Administracién al ceder las acciones de la entidad deman-
dante, fecha en que, segin lo dispuesto concordantemente
por los artfculos 1100 y 1101 del Cédigo Civil, la Adminis-
tracién se constituyé en mora en el pago de las subvencio-
nes debidas v en la entrega de las cantidades estipuladas
por publicidad» [FD novenol.

3. 1.A APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE LA LCAP a ESTOS CONVEMIOS.
EN PARTICULAR, LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD, NO DISCRIMINACION Y
LIBRE CONCURRENCIA

La STS (3.2 de 20 de diciembre de 2002 (RJA 1425), respecto a
un convenio de colaboracién entre la Generalidad Valenciana y
determinadas organizaciones sindicales a efectos de participar en
diversos programas publicos de desarrollo que contaban con finan-
ciacién publica, que es impugnado por un Sindicato que es exclui-
do de tal acuerdo, afirma:

«Aun cuando los convenios de colaboracién celebrados
con las organizaciones sindicales constituyan los convenios
a que se refiere el articulo 3.1 d) de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, y aun cuando las cantidades
que en virtud de ellos se entregan no pudieran calificarse
estrictamente como subvenciones, lo cierto es que la Admi-
nistracién, al elegir unas organizaciones sindicales para
suscribir con ellas dichos convenios, que indudablemente
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suponen un beneficio para dichas organizaciones por las
cantidades de dinero gue perciben para la realizacidén de
sus actividades, y al excluir a la parte recurrente en la ins-
tancia —C8I-CSIF— ha levado a cabo una conducta con-
traria a los principios de igualdad y libertad sindical esta-
blecidos por los articulos 14 y 28.1 de la Constitucién, que
exigen de los poderes publicos que otorguen un trato igua-
litario a las distintas entidades sindicales (agui no es cues-
tién de si son o no més representativas) para el fomente y
difusién de la accién sindical.

Afirma la Generalidad Valenciana que el motivo de pre-
ferir determinadas entidades sindicales al Sindicato CSI-
CSIF es que las elegidas contaban con una estructura que
les permitia la disponibilidad de locales en toda la Comu-
nidad. Perc para que dicha preferencia pudiese legitimar la
exclusiéon de un Sindicato respecto a los demads habria que
demostrar que CSI-CSIF no cuenta con esa estructura ade-
cuada. El articulo 3.2 de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas no excluye a los convenios de colaboracion
de los principios generales de la ley, que son aplicables para
resolver las dudas que pudieran presentarse. En este sentido,
el primer principio de la contratacién administrativa es el de
igualdad, no discriminacidn y libre concurrencia, al que alu-

de especialmente la Exposicion de Motivos del texto legal..

(apartado 1.5). La Generalidad Valenciana no promovié nin-

puna clase de concurso o concurrencia ptiblica para deter- -

minar las organizaciones sindicales que le ofrecian los me-

dios adecuados para la realizacién de los fines que perse-

guia con los convenios de colaboracién, ni en el proceso ha

acreditado que existan unos motivos objetivos y razonables
para la exclusién de CSI-CSIF, todo lo cual conduce a rati- -

ficar el criterio de la sentencia impugnada de que los con+
venios de colaboracion celebrados con ciertas organizacio-
nes sindicales constituyen una facilitaciéon de medios publi-

cos para que los Sindicatos puedan ejercitar la accién i
sindical (la sentencia alude a atender las necesidades de los..
trabajadores), por lo que no existe razén alguna para gue.

pueda negarse la participacién en este beneficio al Sindi-
cato accionante (CSI-CSIF)» [FD quinto]. :

En nuestro caso, puede plantearse la posibilidad de que los pro-
pietarios de otros terrenos colindantes, cercanos o incluidos den=
tro. del ambito geografico que la Administracién actuante conside=
ra apto o adecuado para la proteccién del lince ibérico quieran;
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cumpliendo los demds requisitos apropiados para ello, acogerse a
un convenio similar al expuesto y asf lo manifiesten. Como guiera
que el funcionamiento de la Administracién se rige también por el
principio de oportunidad, y dado que los recursos econémicos con
que cuenta ésta son normalmente limitados y Hmitados serdn tam-
bién los convenios que pueda celebrar y cumplir, la Administracion
debera racionalizar el proceso, pero estd obligada a hacerlo con-
forme a los principios de igualdad, no discriminacién y libre con-
currencia®*. Fn definitiva, el tercero que se sienta discriminado
podra impugnar tales convenios de colaboracién y estos podran ser
declarados nulos por esta razon. '

En el caso de los convenios celebrados al amparo del Proyecto
LIFE-Lince y segtn la informacién que nos ha suministrado la
propia Consejeria de MA, la seleccidén se ha realizado tomando
como base una zonificacién realizada previamente mediante la cual
se ha definido un &mbito espacial a tres niveles: Zonas A (de pre-
sencia segura de la especie con poblaciones actuales de lince:
Dofiana y su entorno y Cardefia y Andujar), zonas B (&reas de pre-
sencia de la especie en el censo de 1990 y con posibles poblacio-
nes actuales dispersas y de muy baja densidad) y zonas C (dreas
sin indicio de la especie seghin el censo de 1990). Del total de 95
convenios que se han celebrado a fecha 21 de abril de 2004, todos
lo han sido en las areas A, excepto 3 que han sido firmados en
dreas B.

4 panizo GARCiA, «Régimen juridico...», cit., tras poner de manifiesto que el
TRLCAP excluyé la aplicacién supletoria a estos convenios de las reglas so-
bre preparacién, adjudicacién y efectos del procedimiento de adjudicacién del
contrato de gestién de servicios piiblicos que pregonaba la Ley de Coniratos
del Hstado (pag. 932), afirma en pag. 933: «Particular consideraciéon merece
el respeto al principio de concurrencia, por cuanto, de ordinario, el objeto del
convenio, lgado a la idea de colaboracion, hace imposible la efectividad de
dicho principio, al tratarse de actividades que sélo el convinente puede rea-
lizar.

No obstante, a nuestro juicio, habida cuenta de la preeminencia que a di-
cho principio le atribuye el art. 11.1 de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, la imposibilidad de acudir a procedimientos de adjudicacién
que garanticen la libre concurrencia, al tratarse de una excepci¢n a la regla
general, debe quedar justificada cumplidamente en el expediente»; AROZAMENA
SIERRS, «Algunas consideraciones...», cit., pag. 25.

Sobre los paralelismos entre los contratos adminisirativos y los conventos
de colaboracién: Bassols Coma «Comsideraciones..», ¢if., pags. 95-99.
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En cuanto al procedimiento, parece que es el personal de Ia

Consejeria de MA quien se dirige a los propietarios de las dreas
que interesan y se¢ les propone la posibilidad de celebrar un cons

venio al efecto (todos tienen una estructura v apartados comunes)
estableciéndose de mutuo acuerdo las actuaciones que deben de-
sarrollarse en la finca v el tiempo (los criterios técnicos de las ac:
tuaciones estan definidos por la Consejeria). Sin embargo, en oca-
siones son los propietarios o titulares quienes se ponen en contacto
con dicha Consejerfa con objeto de participar en el Proyecto.

También y segiin esta misma informacién, aungue no existe en
principio #mite en cuante al ntimero de convenios a celebrar, sin
embargo, se piensa cerrar la firmna de convenios antes de junio de
2004, puesto gue esta fecha es la mitad de la vida del Provecto
LIFE (entré en vigor el dia 1 de julio de 2002 v conchuira el 30 de
junio de 2006) v parece que no tiene sentido firmar convenios de
menor duracién, puesio que las mejoras de las fincas (v los bene-
ficios para el lince, en consecuencia) se manifestarian una vez -
nalizado el Proyecto. Por dltimo y en cuanto a la publicidad, pare-
ce que se ha procedido a informar a los propietarios de las zonas
de interés y se ha expuesto la informacién también en algunas re-
vistas especializadas de cazadores, habiéndose también informado
directamente a algunas asociaciones, como ASAJA.

4, FEL INCUMPLIMIENTO DEL CONVENIO A CARGO DE LA ADMINISTRACION
AMBIENTAL: LA INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS

Estudiando la expropiacién forzosa, dice PAREIO ALFONSO, que
la prosecucion del interés general por las Administraciones Pabli-
cas pueden afectar de tres maneras a la accién de los particulares:
a) extrayendo y excluyendo de la misma actividades y bienes de-
terminados, b) sacrificando derechos, bienes o intereses patrimo-
niales, y ¢) lesionando en cualquier otra forma tales derechos, bie-
nes o intereses patrimoniales privados. Si dejamos ahora de lado
las dos primeras de estas formas (la primera tiene como manifes-
taciones el monopolio de determinados recursos o servicios pabli-
cos ¥ la determinacién del dominio publico, mientras que la segun-
da se manifiesta mediante la expropiacién forzosa de una situacién
patrimonial privada que ha de ser sacrificada para la prosecucién
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del interés publico), la tercera recoge —dice este autor— aguellos
casos en los que el interés piblico «puede no requerir por si mis-
mo, directamente, sacrificio patrimonial privado aiguno, perc ia
accién administrativa desplegada para servirlo y realizarlo puede
o bien incurrir en un mal funcionamiento (...} productor de conse-
cuencias perjudiciales para los privados afectados, o bien causar
indirectamente —inclusc en la hipédtesis de su desarrollo con ple-
na correccién o legalidad-— una lesién en la esfera patrimonial de
un administrado (..). Agui ¢l conflicio dertvado de la lesién Tentre
el interés ptblico v una posicién privada de contenido patrimonial]
no se produce por ser ésta necesaria al interés pablico, sino por
resultar indirectamente la misma de la realizacién de éste. Tal hi-
péiesis aparece cubierta por la institucién de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién piblica» *.

Por ello, las palabras antes reproducidas deberian llevar a en-
tender que tanto los debidos a un «funcionamiento normal», como
4 un «funcionamiento anormal» de los servicios publicos, en toda
la amplitud con que son entendidos tales términos, daran lugar a
responsabilidad patrimonial (objetiva) de la Administracion Pabli-
ca, salvo que el perjudicado, segin la ley, tenga la obligacidn de
soportarlos (siguiendo de esta manera la tradicién que se remonta
a la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954, que recoge el art. 106.2
CE v que concretan y regulan los arts. 139 y ss. LRIJAP), que re-
sulta ser la posicién comtn de la mayor parte de la doctrina
administrativista®.

Pero no es esta la posicién de nuestra mejor doctrina civilista.
PANTALEON PRIETO propone que la responsabilidad (objetiva) por
«funcionamiento normal de los servicios publicos» debe conectar-
se al principio de igualdad ante las cargas piiblicas y restringirse a
lo que él llama «dafios cuasiexpropiatorios o de sacrificio», es de-
cir, aquellos que son una secuela connatural de la propia actua-

25 PAREIO ALFONSO, Derecho Administrativo, Ed. Ariel, 1.* edic., Barcelona,
2003, pags. 810-812 (las palabras recogidas literalmente pertenecen a la altima
de las paginas citadas).

% Hn general, la doctrina es tributaria de los planteamientos de GARCIA DE
ENTERRIA, «Potestad expropiatoria y garaniia patrimonial», ADC, 1955, pags. 1104
y ss.; FERNANDEZ RODRIGUEZ, en GARCIA DE ENTERRA-FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso
de Derecho administrativo, vol. TI, Bd. Civitas, 8% edic., Madrid, 2002, pags. 375

¥ sS.
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cién administrativa (siempre gue no exista obligacién de soportar-
los), mientras que deben excluirse de tal responsabilidad por fun-
cionamiento normal los que denomina «dafios producto de acci-
dentes». De éstos —continda— Unicamente debiera responder la
Administracién cuando sean consecuencia del funcionamiento
anormal (responsabilidad no objetiva) de un servicio puablico (o
cuando una ley particular lo disponga: Asi, los casos de responsa-
bilidad por riesgo), que ciertamente puede existir (el funcionamien-
to anormal) aunque no quepa identificar ninguna culpa o negligen-
cia individualizada. De esta manera, la LRJAP no agotaria todos
los casos en los que la Administracién (a tenor del art. 106 CE) ha
de responder por el «funcionamiento de los servicios publicos»,
pues Unicamente ampararia los «dafios cuasiexpropiatorios o
de sacrifico» (debidos a «funcionamiento normal» siempre) v los
«dafios producto de accidentes» que se deban a «funcionamiento
anormal»?,

T F, PANTALEON PrIeTO, «Los anteojos del civilista: hacia una revisién del
régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piiblicas», DA,
ntms. 237-238, 1994, pags. 247-253; IpEM, «La responsabilidad por dafios deri-
vados de la asistencia sanitaria», en Responsabilidad del Personal Sanitario (Ac-
tas del Seminario conjunto. sobre responsabilidad del personal sanitario cele-
brado en Madrid, los dias 14, 15 y 16 de noviembre de 1994), Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 1995, pdgs. 183 v ss. Sin embargo, en este dltimo
trabajo la distincién lo es entre «dafios expropiatorios o de sacrificio» y «dafios
producto de accidentes».

Tales reflexiones no han pasado desapercibidas en la doctrina adminis-
trativista, ni siquiera para un «ortodoxo» comoc R. PARADA VAZQUEZ, Dere-
cho Adminisirativo, I, Ed. Marcial Pons, 14.* edic., Madrid-Barcelona, 2003,
pags. 623-624, que las recoge como ejemplo de la doctrina que «ha empezado
a emitir sefiales de alarma ante tanta generosidad que lleva, en ocasiones, a
cargar a la sociedad en su conjunto cuantiosas indemmizaciones que, en justi-
cia, tampoco ella debe soportar», y parece seguirlas en pag. 630 al afirmar que:
«En cuanto al funcionamiento normal de los servicios ptiblicos como causa de
imputacién, yva hemos dejado constancia de que, en linea de principio, debe-
rian incluirse Gnicamente los dafios cuasi-expropiatorios v no los derivados de
accidentes»; también Parero ALFONSO, Derecho Adwministrativo..., cit., pig. 868,
recoge estas reflexiones.

Pero ha sido F. GARRIDO Faiia, «<Los limites de la responsabilidad patrimo-
nial: Una propuesta de reforma legislativa», Revisia Espariola de Derecho Adwmi-
nistrativo {en adelante, REDA), nim. 94, 1997, pdgs. 185-188, tradicionalmente
critico ante los planteamientos de la doctrina administrativista sobre la respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones Pablicas, quien mejor acogida ha
dado a los planteamientos de PANTALEON, dada su posicién: «Reconozco mi casi
inquieiante soledad cuando tozuda e ininterrumpidamente he venido mantenien-
do que la interpretacién del antiguo articalo 40 debe hacerse teniendo en cuenta
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$i nos fijamos, el esquema «funcionamiento normal/funciona-
miento anormal» es omnicomprensivo de toda la actividad de la
Administracién Pablica (de todo funcionamiento de los «servicios
publicos», en la méas amplia extension de estos términos, como
«actividad administrativa» o «girc o tréfico de la Administracién»),
con independencia de cualquier vinculacién juridica que los par-
ticulares puedan tener cen aquella. Se comprende entonces (0 no)
que, ante el incumplimiento de un convenio urbanistico por la pro-
pia Administracién (local) debido a un cambio de planeamiento,
el propio TS dude si el derecho de los particulares a obtener una
indemnizacién en su caso deriva de la responsabilidad patrimonial
(extracontractual) de la Administracién Publica, o debe encajarse
en la responsabilidad contractual®.

En mi opinién y a efectos de concretar los criterios de imputa-
cién de la responsabilidad de ]a Administracion Pablica (ambien-
tal, aqui) por incumplimiento de convenios ambientales, debe dis-
tinguirse, siguiendo mutatis mutandi el anterior esquema de
PaNraLEON PRIETG, entre:

A) «Dafios cuasiexpropiatorios o de sacrificio» (por «funcionamien-
to normal de los servicios priblicos»)

Sin extendernos en este punto, se trata de aquellos casos en los
que el interés publico exige de la Administracion una actuacion
perfectamente licita, pero que «como secuela connatural», va a
conllevar el incumplimiento de un convenio ambiental y la posibi-
lidad de causar dafios en consecuencia.

Podemos citar algdn ejemplo especifico en este campo: El
art. 17.2 de la Ley 8/2003, de 28 de octubre, de la flora y la fauna
silvestres, al establecer que «cuando una especie amenazada pue-

que la regla general es el funcionamiento anormal del servicio ptblico para jus-
tificar la indemnizacién; y que la expresién funcionamiento normal cubre los
supuestos de riesgo creado y el de aquellas actaciones administrativas —en
espectal obras ptblicas— que causan perjuicios singulares que por simple apli-
cacién del principio de igualdad ante las cargas ptiblicas, justifica la obligacién
de reparars (pag. 183).

8 FoNSECA FERRANDIS, «Los convenios urbanisticos...», cit., pags. 120-124;
ALONSO Mas, «Responsabilidad patrimonial...», cif., pags. 861 y ss.
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da causar dafios a las producciones agricolas o ganaderas v no se
considere recomendable adoptar medidas excepcionales de control
de dichos dafos, la Consejerfa competente en materia de medio
ambiente podra establecer un marco de participacién voluntaria de
los titulares de las explotaciones en la conservacién de la especie,
con las correspondientes compensaciones por los efectos que se
deriven sobre sus cultivos o ganados».

A veces la actividad de la Administracién no estd encaminada
de una manera directa y connatural a causar dafios, pues no son
necesarios para la prosecucién del interés piiblico, pero se produ-
cen indirectamente. '

La obligacién de indemnizar en estos casos por parte de la Ad-
ministracién ha sido reconocida por la jurisprudencia, aunque en
algunos de ellos por simple via de hipétesis, unida al ejercicio del
ius variandi por parte de la misma. En materia de convenios urba-
nisticos suele encontrarse una generalizada afirmacién que mas
bien parece una cldusula de estilo: «Los derechos de los propieta-
rios, bien deriven del plan reformado, bien de convenios con la
Administracién, no impiden la actuacién del “jus variandi’, inde-
pendientemente de que pueden generar el derecho a una indemni-
zacidn»: SSTS, Sala de lo Contenciosc-administrativo, de 21 de
septiembre de 1991 (RJA 6818), de 18 de marzo de 1992 (RJA
3376), de 19 de julic de 1994 (RJA 6382), de 5 de diciembre de
1994 (RJA 9821), de 29 de febrero de 2000 (RJA 2330) y de 3 de
abril de 2001 (RJA 4150):

«Nitidamente delimitada la cuestién litigiosa una vez
mas hemos de recordar la doctrina plenamente consolida-
da, de esta Sala, en torno a la naturaleza y significacién de
lo que ha venido en denominarse el “ius variandi” que com-
pete a la Administracion urbanistica en la ordenacién del
suelo, materia en la que acttia discrecionalmente —que no
arbitrariamente— y siempre con observancia de los princi-
pios contenidos en el articulo 103 de la Constitucién; de tal
suerte que el éxito alegatorio argumental frente al ejercicio
de tal potestad en casos concretos y determinados, tiene
que basarse en una clara actividad probatoria que deje bien
acreditado que la Administracién, al planificar, ha incwrri-
do en error, o al margen de la discrecionalidad, o con ale-
jamiento de los intereses generales a que debe servir, o sin
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tener en cueniz la funcién social de la propiedad, o la es-
tabilidad v la seguridad juridicas, o con desviacion de po-
der o con falta de motivacién en su toma de decisiones (...}
También se ha dicho en multiples ocasiones [Sentencias de
13 febrero, 18 marzo y 15 abril 19921 que no resulta posi-

" ble una disposicién de la potestad de planeamiento por via
contractual, ya que cualguiera gue sea el contenido de los
convenios urbanisticos a que un Ayuntamiento ha llegado
con los administrados, el “ius variandi” ha de ejercerse para
lograr la mejor ordenacién urbana posible; sin perjuicio de
las consecuencias juridicas que ya en otro terreno —por
ejemnplo el indemnizatoric— pueda desencadenar el aparia-
miento de tales convenios; ni son obstdculo a tal potestad
de ordenacidn los derechos de los propietarios, aungue en
determinados supuestos puedan originar indemnizaciones»
[FD cuarto de 1a STS de 12 de julio de 19941

Estas afirmaciones pueden resuliar trasladables a los casos en
los que la Administracién ambiental haya celebrado convenios con
los particulares y los legitimos derechos o intereses de éstos, naci-
dos de aquellos convenios, se vean frustrados tras la aprobacién
de los correspondientes planes en esta materia {(PORN, PRUG o
PDS) por haber hecho uso la Administracién del fus variondi.

Puede pensarse, por ejemplo, en que la Administracién descu-
bra (asi, por estudios cientfficos posteriores que avalan) que esta
forma de gestionar este Proyecto LIFE-Lince, a través de convenios
con los particulares, es inapropiada porque puede producir conse-
cuencias muy negativas sobre las poblaciones de lince ibérico v
toma la decisién de modificar la forma de gestionarlo (por ejem-
plo, realizandose en Centros de Recuperacién publicos).

En este orden de cosas, se ha insinuado la posibilidad de que
tal actividad (incumplidora) de la Administracién en la prosecucién
del interés publico o general pueda servir como causa de justifica-
cién-imposibilidad sobrevenida de cumplimiento no imputable a la
misma, que privaria a la otra parte contratante de solicitar indem-
nizacién de dafios y perjuicios. Aunque ello ha sido dicho respecto
a los convenios urbanfsticos y en relacién al art. 113.3 LCAP, lo
mismo podria hipotéticamente plantearse en nuestro caso®. ;Po-

#* BUSTILLO BoLaDO-CUERNO L1ATA, Los convenios urbanisticos..., cit., pag. 114,
comienzan exponiendo un caso al que nada debe objetarse, puesto que, riguro-
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drs alegar la Administracién esta circunstancia como hecho no

irnputable que origine la imposibilidad sobrevenida no imputable

de cumplir por su parte e impedirfa al particular solicitar una in-
demnizacién de dafios y perjuicios?

Es posible que los convenios del Proyecto LIFE-Lince no plan-
teen problemas en este sentido —a tenor de su estipulacién octa-
va, su duracién es de un afio a contar desde su firma, siendo ve-
novable anualmente de forma tacita si no media denuncia de
alguna de las partes con al menos un mes de antelacién y con el
limite de la finalizacién del proyecto— pero puede perfectamente
ocurrir en convenios similares, pero de mayor duracion.

Pero es evidente que la pregunta planteada debe responderse
negativamente: Sélo asi puede entenderse que tradicionalmente se

samente, es un supuesto de imposibilidad sobrevenida de cumplimiento no
imputable: «Ahora bien, entendemos que la indemnizacién de dafios y perjui-
cios s6lo serd exigible si existe un incumplimiento del contraio impuiable a la
Administracién, v no si de lo que se trata es de una imposibilidad sobrevenida
de cumplimiento no imputable al deudor.

Desde estos planteamientos si podria ejercitarse con éxito una peticidn de
responsabilidad por dafios y perjuicios si el cambio en el planeamiento respec-
1o de los contenidos previamente pactados se deben a un mero cambio de cri-
terio politico de la corporacién municipal. Ahora bien, si la modificacidon se
justifica no en el mero capricho o cambio de criterio politico, sino que se cons-
tata que debido a circunstancias sobrevenidas el cumplimiento del convenio en
sus propios términos pudiera suponer una vulneracién de la legalidad (p. e},
debido al descubrimiento de un yacimiento arqueoldgico en la finca que iba a
ser destinada segin convenio a garaje subterrdneo), entendemos que no se €s-
tarfa en presencia de un incumplimiento de contrato por parte de la Admini_s—_
tracién, puesto que ésta no puede cumplir Jo pactado si elle supone una vulne-

racién del ordenamiento juridico; en consecuencia, no se produciria el supuesto -

de hecho del art. 113.3 TRLCAP/1995, y no seria procedente la indemnizacion
de dafios y perjuicios».

Fl problema lo plantean las palabras que siguen, en pags. 114-115: «La
misma doctrina quiza sea también aplicable cuando por causas sobrevenidas el
cumplimiento del contrato pueda suponer objetivamente una lesién pava los

intereses generales. Hay que tener presente que la Administracién nunca actia
con autonomia de la voluntad sino en el ejercicio de potestades regladas o dis-
crecionales que siempre tienen que ejercerse conforme a la legalidad para la

satisfaccién de los intereses generales. Si por circunstancias sobrevenidas cum-

plir el convenio sobre planeamiento implica lesionar grave o irremisiblemente
los intereses generales, podria entenderse que el no cumplimiento del mismo
no es fruto de un incumplimiento de la Administraci6n, sine —al igual que en

el anterior supuesto de la vulneracién de un precepto legal-— de una imposibi-
lidad sobrevenida de cumplimiento». :
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haya hecho responder objetivamente a la Administracién de todo
dafio causalmente conectado al funcionamiento, normal ¢ anormal
de los servicios publices, salvo obligacién de ser soportado. Si se
quiere, también puede acudirse a un simple argumento de reduc-
cién al absurdo: Puesto que, de acuerdo con los arts. 103.1 CE
y 3.1 LRJAP, «Jla Administracién Pablica sirve con objetividad los
intereses generales y actiia de acuerdo con los principios de efica-
cia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacion,
con sometimiento plenc a la ley v al Derecho», resultara que toda
la actividad de la Administracién se justifica exclusivamente siem-
pre en los intereses generales v siempre podria alegar esta cir-
cunstancia como imposibilidad sobrevenida no imputable para
justificar el incumplimiento de un contrate (salvo que pudiera jus-
tificarse una desviacién de poder). Por ello ¥ como punto de parti-
da, la Administracién debera actuar conforme al interés pablico o
general cuando celebra un convenio de colaboracién con un parti-
cular, pero también deberd hacerle cuando lo incumpla, ¥ no por
ello el particular estarad privado de indemnizacién (sin tener que
demostrar desviacién de poder).

En todos los casos anteriores, el derecho de los particulares a
ser indemnizados derivara de la responsabilidad patrimonial
(extracontractual, directa vy objetiva). En consecuencia, tal respon-
sabilidad serd exigible, salvo regulacién especifica, de acuerdo con
el Titulo X de la LRJAP (arts. 139 y ss.) y el Real Decreto 429/1993,
de 26 de marzo, por el que se aprueba el reglamento de los proce-
dimientos de las Administraciones Pablicas en materia de respon-
sabilidad patrimonial.

B) «Dafios producto de accidentes» (por «funcionamiento anormal
de los servicios piiblicos»)

Deberan incluirse en este apartado aquellos dafios que hayan
sido provocados por un funcionamiento inadecuado o defectuoso
(ilegal, por tanto) de los servicios publicos: Asi, cambio de planea-
miento ambiental contraric a Derecho, las «falias de servicio» {los
servicios publicos no han funcionado o han funcionado mal ¢ tar-
diamente), que hace imposible el cumplimiento del contrato v pro-
voca unos dafios que no pueden causalmente conectarse a la vul-

179




180

neracién de especificos deberes contractuales derivados de los con-
venios celebrados.

Aungue sin base juridica sobre la que apoyar tal afirmacién®,
parte de la doctrina administrativista suele acoger la idea de que
15 distincion entre normalidad o anormalidad del funcionamiento
de la Administracién es indiferente en cuanto al deber de indem-
nizar, pero es relevante como criterio de imputacion de los dafios,
de manera que serd mayor la indemnizacion en el caso del funcio-
namiento anormal, aungque con planteamientos poco claros®l.

1 pof 1o afirma PANTALEGN PRiETO, La responsabilidad..., cit., pags. 183-184,
nota 37, citando al efecto a Leguina Villa. Y es que la regla deberfa ser, sim-
plemente, la establecida en el art. 106 CE vy 139.1 LRIAP: «Los particulares ten-
drén derecho a ser indemmnizados por las Administraciones Pablicas correspon-
dientes, de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derecho, salvo
en los casos de fuerza mayor...».

31 Para GARCIA DE ENTERRIA-FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., I, cit., pags. 420-
421, la mayor extensién sélo queda para los casos de dolo o culpa grave: «la
diferencia a efectos reparatorios estd recogida en los arts. 1107 y 1107 CC; e?i
altimo dispone que el causante por dolo o culpa grave de dafios 2 oﬁros_esta
obligado a reparar todos los perjuicios “que comocidamente se denven. del‘ he-
cho lesivo, lo que permite incluir dafios puramente indirectos o derivativos,
aparte de los directos, que son el dafio emergente y el lucro cesante {...). Nada
de esto puede entemlerse meodificado por la nueva LPC [LRJAP, para nosl;atrg?],
cuyo articulo 141.2 remite ahora expresamente el calculo de la mde'mn}zacwn
“, los criterios de valoracion establecidos en la legislacion de expropiacién for-
zosa, legislacién fiscal ¥y demads normas aplicables, ponderdndose, en su caso,
las valoraciones predominantes en el mercado”».

Sin embargo, G. GARCIA-ALVAREZ, en Derecho Administrativo, Parte Especial

{dir. Jost BERMEIO VERA), Ed. Civitas, 3.* edic., Madrid, 1998, pag. 1177, ta}'g-
bién sitiia la diferencia en los arts. 1106 y 1107 CC: «No obstante, la dogmadti-
ca iuspublicista ha sostenido tradicionalmente la diferencia en los cr?lt?rios .de
evaluacién dependiendo de la licitud o ilicitud de la actuacidén admlplstra’ﬁva
dafiosa: En este segundo caso, la reparacién serfa integral {comprendiendo, en
consecuencia, ¢l lucro cesante, €l dafio emergente y todos los posibles dafios
derivados de la accién administrativa). La argumentacion se apoya en la

aplicabilidad en estos casos de los arifculos 1106 y 1107 CC. En 1.05 casos de *
culpa o negligencia, la responsabilidad administrativa seria un sustitutivo de la. -
del agente, al que le son aplicables las normas del Cédigo C}vﬂ. En consecuen- - .
cia, la responsabilidad administrativa tendra al menos la misma amplitud que. -

la del funcionario o agente de la que trae causa». Fl autor anterior apoya su

afirmacién en la STS de 8 de febrero de 1991 (RJA 1214) y en la Sentencia dgi_

ta Audiencia Nacional de 12 de diciembre de 1992 o o
L. MarTIN REBOLLO, «La responsabilidad patrimonial de las Administracio-

nes Priblicas en Espana: Estado de la cuestion, balance general y reflexion cr1~ :
Hicar, DA, niims, 237-238, 1994, pag. 69, observa que: «Intentando, no obstante,-__.
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C) Datios contractuales {por «funcionamiento anormal de los ser-
vicios piiblicos»)

Ante el incumplimiento de las obligaciones derivadas de un con-
venio de colaboracién por parte de la Administracidn, el art. 3.2
LCAP, en ausencia de una regulacién maéas concreta por parie de
las normas ambientales que amparan estos convenios, abre las
puertas a la aplicacién de las normas generales del Cadigo Civil
relativas al cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones
contractuales del Titulo Primero del Libro Cuarto, en la medida en
que puedan aplicarse, que pueden presentar en este punto impor-
tantes diferencias respecto al régimen de la LCAP.

Tratindose de un incumplimiento imputable a la Administra-
cién (lo serda por «funcionamiento anormal de los servicios publi-
cos» ambientales), la responsabilidad civil que pudiera serle exigi-
ble deberi serlo conforme a los arts. 1101 y ss. CC, aunque ne
parece que tales normas, cuando los dafios aparezcan unidos a la
resolucidn del contrato, conduzean a una solucién diversa a la es-
tablecida en el art. 113.3 LCAP: «El incumplirniento por parte de
la Administracién de las obligaciones del contrato determinara
para aquélla, con cardcter general, el pago de los dafios ¥ perjui-
cios que por tal causa se irroguen al contratista». Deberan también
tenerse en cuenia las pretensiones de cumplimiento gue pueden
hacer valer los particulares conforme a los arts. 29 v 30, y en sede
judicial, 31 v 32 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (en adelante, LICA).
Especialmente importantes pueden resultar los arts. 29.1 y 32.1
para exigir el cumplimiento «in natura» a la Administracién, asi
como los arts. 30, 31 y 32.2 para solicitarle, entre otros, €l cese de
una determinada actuacién administrativa, el reconocimiento de

hallar algan criterio aproximativo deducido de la practica jurisprudencial se
puede decir que cuando la imputacién es por culpa o negligencia, es decir, por
un funcionamiento anormal de los servicios, los tribunales son mas proclives a
aumentar la indemnizacion y a admitir el lucro cesante, en su caso».

Sin embargo, otros autores se limitan a afirmar que la regla debe ser la
de la reparacién integral de los dafios {emergente v lucro cesante, conforme al
art. 1106 CC), sin aludir al art. 1107 CC: Parapa VAzouez, Derecho Administra-
tivo..., I, cit., pag. 637, PaREIO ALFONSO, Derecho Administrativo..., cit., pag. 884.
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ana situacién individualizada a favor de los particulares y el resta-
blecimiento de la misma.

En cuanto a los criterios de imputacién subjetiva de tal respon-
sabilidad, debe a estos efectos advertirse que la Administracién
publica es una persona juridica que no cuenta con autonomia pri-
vada, en el sentido de que no cuenta con libertad para decidir cum-
plir o incumplir un determinado contrato o convenio, sino que su
actuacién debe responder siempre al ejercicio de sus potestades y
competencias legalmente reconocidas. Sin embargo, no por ello
puede excluirse el dolo y la culpa, en la légica del art. 1107 CC,
como criterios validos para imputar los dafios y perjuicios deriva-
dos del incumplimiento.

Sera aplicable el art. 11071 CC cuando pueda individualizarse
una accién culposa o negligente, causante de los dafios, en alguno
o algunos de los sujetos o agentes a traves de los cuales actaa la
Administracion {(«autoridades y personal al servicio de las Adminis-
traciones Prblicas», en palabras de la LRJAP; incluido el personal
de Egmasa, en nuestro caso), o sin identificacién de culpa o negli-
gencia individualizada, cuando tales dafios hayan de imputarse a
la Administracién a tenor de la distribucién de riesgos establecida
en el convenio. Serd aplicable el art. 1107.I cuando necesariamen-
te se individualice una accién dolosa. En todos los casos, teniendo
en cuenta que «nadie respondera de aguellos sucesos que no hu-
bieran podido preverse, 0 que, previstos, fueran inevitables», con-
forme al art. 1105 CC, que debe desplazar aqui al controvertido
art. 141.1 LRJAP («no serén indemnizables los dafios que se deri-
ven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever
o evitar segtn el estade de los conocimientos de la ciencia o de la
técnica existentes en el momento de produccién de aquéllos»), si
su aplicacién condujere a resultados diferentes.

Por Gltimo, también debe acogerse en esta sede la jurispruden-
cia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del TS, seguidora
de la jurisprudencia civil, relativa a la concesién a la parte contra-
tante que cumplié y resolvié el contrato de una indemnizacién, en

la medida del interés contractual positivo, por los dafios causados
por el incumplimiento de la Administracion, En este sentid_o,_' 5
PANTALEON PRIETO sefiala, respecto al contrato de obra, las SSTS de
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29 de octubre y 28 de diciembre de 1983 y 14 de abril de 1987
(RJA 5275, 475 y 4448, respectivamente)®?. A éstas pueden afiadir-
se otras de la misma Sala, como la de 30 de diciembre de 1983
(RIA 6843)%, la de 18 de julio de 1994 (RJA 5543)* y la de 27 de
febrero de 2001 (RJA 1837)%.

32 Las tres primeras sentencias citadas constituyen, en palabras de este au-
tor, «jurisprudencia perfectamente consolidada»: PANTALEON PRIETO, «Resolucidn
por incumplimiento e indemnizacién», ADC, 1989-IV, pags. 1155-1156.

33 Se trataba de un contrato de obra en el que se reclamaba una indemmiza-
cién de dafios y perjuicios tras resolverse el mismo por una suspensién de mas
de un afio imputable a la Administracién. Se discutia el alcance de la indemni-
zacién que correspondia conforme a la entonces vigente Ley de Contratos del
Estado y su Reglamento, vy en su tercer Considerando puede leerse:

«(...) Lo correcto es que se aplique el principio carismatico del
equilibrio, por ello, en el caso que nos ocupa hay que partir de la
compatibilizacién del lucro cesante y el dafio emergente, pues, en los
casos de resolucién, la parie a la que es imputable debe indemnizar,
sin Jugar a dudas, el dafio emergente, siquiera el legislador se refirie-
ra, al lucro cesante, exclusivamente, por la dificultad de probar su al-
cance, cifrdndolo en el beneficio industrial, pere sin excluir, obviamen-
te, el dafio emergente, sin olvidar que esta matizacién del lucro cesan-
te también puede obedecer a dejar incélume, desde una perspectiva
econémica, al contratista, de las consecuencias de un actuar de la Ad-
ministracién, por cuanto, si se suspenden obras, el contratista sufre,
cuando menos, el perjuicio derivado del beneficio industrial dejado de
percibir, refiriéndose a él el legislador, pero sin excluir el dailo emer-
genten».

3 Se celebrd un convenio mediante el cual el propietario de unos terrenos
cedia gratuitamente una parte al Ayuntamiento de Bilbao a cambio de que éste
declarara edificable el resto. Tras diversos avatares, el Plan que inclufa este
convenio fue finalmente aprobado con cardcter definitivo por el Ministerio de
la Vivienda, pero permitiendo una menor edificabilidad y aumentando el terre-
no destinado a uso publico, por Io gue los herederos del antiguo propietario, a
pesar de haber enajenado a tercero los teirenos edificables, reclamaban al Avun-
tamiento por la pérdida de tal edificabilidad, que habfa provocado un menor
precio de venta de los mismos. Sobre la base de los arts. 65, 66 y 92 del Regla-
mento de Contratacién de las Corporaciones Locales y 1124 y 1101 CC, les fue
concedida una indemnizacién por el dafio causado «constituyendo éste la dis-
minucién del precio que normalmente se hubiera obtenido y que al haber su-
frido por aquéllos integra evidentemente un lucro causante fcesantel padecido
por los mismos que no puede menos de legitimarless.

% B este caso, se habia celebrado un contraio con el Ayuntamiento de Se-
villa y la Comisaria de la Ciudad de Sevilla para 1992 para la reproduccion de
varias joyas que habian de ser exhibidas durante la Expo-92, pero no pudo cje-
cutarse porque el Ayuntamiento no puse finalmente las joyas originales a dis-
posicién del joyero para su reproduccién, por lo que éste procedié a resolver el
contrato v solicitar una indemnizacién de dafios y perjuicios. Merece resaltarse
lo establecido en el FD decimotercero de esta sentencia:
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La concurrencia de normas de responsabilidad contractual v
extracontractual en esta sede puede plantear los ya tradicionales
problemas de distincién entre ambos regimenes. Las consecuencias
en el orden practico pueden situarse en la limitacién de responsa-
bilidad que supone el art. 1107.1 CC, aungue también en que, res-
pecto a la responsabilidad civil de la Administracién, el art. 142.5
LRIAP (como el 1968.2.° CC) establece un plazo de prescripeion
de 1 afo, lejos del plazo de 15 afos del ari. 1964 CC de la respon-
sabilidad civil contractual (quizds también en los diversos resulta-
dos a que pudieran conducir los arts. 1105 CC y 141.1 LRIJAP),
aunque la diferencia ha de encontrarse sobre todo en los distinios
criterios de imputacién de la responsabilidad civil establecidos en
los arts. 1101 y ss. CC (responsabilidad por culpa, con inversion
de la carga de la prueba por obra de la jurisprudencia) v en los
arts. 139 y ss. LRIAP (responsabilidad por funcionamiento normal/
anormal de los servicios pdblicos).

Sin entrar de lleno en este debate, simplemente nos posicic-
naremos, con la jurisprudencia que parece mayoritaria en la actua-
lidad y con las conclusiones de nuestra mejor docirina, en el sen-
tido de «considerar que siempre que entre las partes existe una
relacién contractual y el dafio es consecuencia del cumplimiento

defectuoso o del incuraplimiento de cualquiera de los deberes con- '

tractuales que de dicha relacién derivan, sean obligaciones expre-
samente pactadas o deberes accesorios de conducta nacidos de la
buena fe, o de los usos de los negocios, la responsabilidad es de
caracter contractual y los tribunales deben declararlo asi haciendo
uso en lo necesario de la regla iura novit curia una vez despejado

«A este respecto, la entidad del resarcimiento, presupuesto del
evento perjudicial y la conducta sancionable, abarca todo el menosca-
bo econdmico sufrido por el acreedor, consistente en la diferencia que
existe entre la actual situacion del patrimonio que recibié el agravio y
la gue tendria de no haberse realizado el hecho dafioso, bien por dis-
minucion efectiva del activo, o bien por la ganancia, pérdida o idea
frustrada, pero siempre comprendiendo en su plenitud las consecuen-
cias derivadas del acto lesivo, por cuanto que todo resarcimiento tiene
por finalidad volver el patrimonio afectado a la disposicién en que se
encontraria de no haber mediado dicho incumplimiento o acto ilicito,
lo que se conoce como ‘restitutio in integrum”, sin perjuicio de las
posibles condenas solidarias que pudieran existir, al comprender la
indemnizacién de dafios ¥ perjuicios no solo el valor de la pérdida que
hayan sufrido, sino el de la ganancia que haya dejado de obtener el
acreedors.
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el camino a través de la llamada tesis sustancialisia en materia
procesal»®®,

No obstante v por simples razones de economia procesal, po-
dria admitirse la denominada «tesis de la opcién» del perjudicado
{«tesis de la acumulacién») siempre y cuando su aplicacion no
conduzca a alterar la distribucién de riesgos establecida en el con-
venio o en la ley (asi, la responsabilidad por funcicnamiento nor-
mal de los servicios publicos), una auténtica «lentacion» para los
administrados. Por tanto v por razones de economia procesal
(siempre que los hechos que resulten probados lo permitan), una
demanda de responsabilidad civil (por «dafios producto de acciden-
tes»), aunque contractual, que se base en los arts, 139 y ss. LRIAP
por funcionamiento anormal de los servicios piblicos, podra esti-
marse (0 desestimarse} conforme a esos mismos preceptos, si no
se vulnera la distribucién de riesgos pactada’.

% 1. Diez-Picazo, Derecho de dadios, Ed. Clvitas, Madrid, 2000, pag. 268. Lo
misime, PANTALEON PrIETo, en Comentario del Cédigo Civil, com. art. 1902, Mi-
nisterio de Justicia, tomo II, Madrid, 1991, pags. 1977-193L.

37 Sobre estas cuestiones v las diversas Hneas jurisprudenciales (Sala 1.7)
opiniones doctrinales al respecto: PANTALEON FRIETO, en com. 2 las S87S de 26
de enero, 10 de mayo y 19 de junio de 1984, en los Cuadernos Civitas de Juris-
prudencia Civil (en adelante, CCJC), respectivamente, nam. 4, 1984 (pags. 1257-
1267), num. 5, 1984 (pags. 1645-1659) y nam. 6, 1984 (pags. 1869-1884); 1. Es-
PiN ALBA, com. & la STS de 1 de febrero de 1994, CCJC, ndm. 35, 1994, pags. 453
v ss.; L. F. ReGLERO CaMPos, com. a la STS de 18 de octubre de 1995, CCJIC,
nam. 40, 1996, pags. 285 v ss.; E. GomEz CALLE, com. a la 8TS de 5 de mayo
de 1998, CCJIC, nam. 48, 1998, pags. 1177 y ss.

El problema también ha sido reconocido por la doctrina administrativista:
Garcis DE ENTERRIA, «Potestad expropiatoria..», cit., pags. 1144-1145, en rela-
cién a la Ley de Expropiaciéon Forzosa de 1954: «La amplisima férmula de la
Ley (“toda lesién... consecuencia”, etcétera) puede comprender indudablemente
tanto situaciones contractuales como extracontractuales. Ahora bien, teda la
regulacion especifica de los contratos atiende justamente a establecer los crite-
rio propios para relacionar los patrimonios de los contratantes, determinando
en primer lugar qué perjuicios han de merecer la calificacién de dafios {conte-
nido obligacional del contrate, doctrina de los riesgos), asi como la respectiva
imputacién de los mismos entre las partes, v, finalmente, los principios de Ia
reparacién, en su caso, La férmula del articulo 121 de la Ley no habra de re-
solver problema ninguno, y puede jugar a lo mds como un abstracto principio
general de Derecho, cuya articulacion deberd buscarse siempre en el mecanis-
mo propio del contrato particular de que se trate. 56lo en aquellas hipétesis
—que no son excepcionales— en que Ja Administracién interfiera un contrato
suyo en virtud de poderes extracontractuales, en virtud de su propio poder pui-
blico, que de ninguna manera queda sometido al contratante privado, sélo en

185



186

5. Bl INCUMPLIMIENTO DEL CONVENIO A CARGO DE LOS PARTICULARES:
La INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS '

Cuando el incumplimiento del convenio tenga su origen en &l
comportamiento de los particulares, convendra a éstos (v mucho)
reclammar 2 la Administracién la aplicacién del art. 1107.1 CC en
un campo tan delicado como el gue estamos tratando, en cuanto
sirve para Hmitar los dafios de gue responde el deudor de buena
fe a «los previstos o que se hayan podido prever al tiempo de cons-
tituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de su
falta de cumplimiento». En efecto, la finalidad propia de los con-
venios que estamos tomando como modelo es, para la Administra-
cién al menos, la proteccidén de una especie animal en peligro de
extincién, lo que para el particular significa un especifico v muy
cualificado riesgo de dafios que no estard dispuesto a soportar fa-
cilmente, aunque tenga conocimientc preciso y cuente con infor-
macién detallada sobre su alcance.

El criterio que se deriva del art. 1107.1 lo expone con precisién
PANTALEON PRIETO: «Para que un concreto resultado dafioso, vincu-
lado a ciertas circunstancias especiales, entre dentro del “ambito
de proteccion del contrato”, no es suficiente que, al tiempo de con-
tratar, el contratante incumplidor haya previsto o pudiera razona-
blemente haber previsto la posibilidad de que dicho resultado
acaeciese, sino que es necesario, ademas, que la informacién so-
bre las circunstancias especiales le hava sido proporcionada preci-
samente por la otra parte, v de tal modo que personas razonables del
mismo sector del trdfico, situadas en el lugar de los contratantes,
hubiesen considerado asumido, salvo inmediata protesta, el corres-
pondiente riesgo de darios»®®.

En nuestro caso, el incumplimiento de las obligaciones que el
titular o propietario de la finca o coto toma a su cargo (segun la

estas hipdtesis cabria reservar al articulo 121 de la Ley la posibilidad de una
aplicacién directa, pero esto siempre que wni las normas propias del contrato de
que se trate, ni las particulares estipulaciones del mismo o pliegos de condicio-
nes, hayan previsto v regulado la eventualidad de ese Hamado, en general “hecho
del principe”™ (cursiva nuestra).

¥ PANTALEON PRIETO, «El sistema de responsabilidad contractual (Materiales
para un debate)», ADC, 1988-I11, pag. 1029,
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clausula sexta del convenio firmado con la Consejerfa: Puesta a
disposicién del terreno, permitir el acceso al personal de la
Consejerfa, respetar y no modificar el uso de las instalaciones y
actuaciones, no realizar la caza menor del conejo, v realizar deter-
minadas labores sobre la finca), unido a los derechos que el con-
venio le confiere (segiin la estipulacién tercera del convenio con
Fgmasa: El pago de las actuaciones por él realizadas v consisten-
tes en la siembra y creacién de praderfas y abonado; por otro ladg,
determinadas actuaciones establecidas en la estipulacion segunda
a cargo de Egmasa resultan también beneficiosas para la propie-
dad: Construccién de majanos, vivares y entaramados, recupera-
cién de vegetacién aut6ctona, limpieza de manaderos), lleva inexo-
rablemente a entender que el propietario no ha asumido en ningan
caso tales riesgos especialmente cualificados.

En este sentide, es muy significativa la clausula cuarta del con-
venio con Egmasa, cuando afirma que «el incumplimiento de cual-
quiera de las obligaciones asumidas en el presente convenio,
podra suponer la rescision del mismo, sin periuicio de las respon-
sabilidades que ello pudiera ocasionar, Hevando aparejada la pér-
dida de la compensacién econémica a la que hace mencién la clan-
sula cuarta, desde el momento que el responsable de Fgmasa,
conozca el incumplimiento». La genérica alusién a «las responsa-
bilidades que ello pudiera ocasionar» se ha querido concretar en
la que parece la mas destacada de ellas: La pérdida del cobro por
los trabajos realizados sobre la propia finca (sin perjuicio, claro
estd, de la aplicacion del art. 1154 CC en su caso).

Por otro lado, el incumplimiento doloso por parte del propieta-
rio o titular de la finca hard que no deba «ser tratado de distinta
manera que un extrafio que, sin relacién contractual previa con el
dafiado, ocasionase intencionadamente un evento dafioso analogo»,
aunqgue no debe perderse de vista que s6lo sera responsable de
aquellos dafios «que conocidamente se deriven de la falta de cum-
plimiento de la obligacién», o lo que es 1o mismo, de los que, con-
forme a la teoria de la equivalencia de las condiciones y a los cri-
terios de imputacién objetiva, deba responder?®.

39 PANTALEON PrRIETO, «Fl sistema...», cif., pags. 1036-1037. Sobre estos crite-
rios, ipEM, «Causalidad e imputacion objetiva: Criterios de imputacién», en
Centenario del Cédigo Civil, tomo 1I, Ed. Centro de Estudios Ramdén Areces,
Madrid, 1990, pags. 1561-1591; Ioem, en Comentario..., cit., com. art. 1902,
pags. 1981-1988.
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A veces no resultard facil encuadrar en la estricta responsabili-
dad contractual alguno de los eventos dafiosos que pueden darse
{(por ejemplo, si un incendio provocado negligentemente por el pro-
pietario o titular del coto objeto del convenio provoca en éste unos
dafios de la suficiente entidad como para dejar de ser apto para el
uso de recuperacion de las poblaciones de lince ibérice acordado,
v ademds, causa dafios a las propias infraestructuras ya instaladas
por la Consejeria de Medio Ambiente o por Egmasa o a los vehi-
culos de éstos alli existentes, ccudl serd el sistema de responsabili-
dad civil aplicable?), entonces, habra nuevamente de acudirse a la
resolucién del problema derivado de la concurrencia de responsa-
bilidad civil contractual y extracontractual, como se hizo en el epi-
grafe anterior?,

40 Ninguna duda plantearfan los Hamados dafios «al medio ambiente», en
cuyo caso deberd reclamarse la aplicaciéon de la normativa sectorial. Sirvan
como ejemplos, el art. 37.2 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo de Espacios Na-
turales Protegidos, el 77 y 78 de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Mon-
tes, el 69 y 71 de la Ley 8/2003, de 28 de octubre, de la flora y fauna silvestres,
de Andalucia, el 118 del Real Decreto Legisiativo 1/2001, de 20 de julio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas y el 36 de la Ley 16/
2002, de 1 de julio, de Prevencién y Control Integrales de la Contaminacién.
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