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SEGUNDA EPOCA. N° 68 ANO XXXII. 1.S.B.N.: 0213-2915

ESTUDIO JURIDICO-CRITICO DE LA
LEY 21/2015, DE 20 DE JULIO POR LA
QUE SE MODIFICA LA LEY 43/2003, DE
21 DE NOVIEMBRE DE MONTES

ANA ISABEL BERROCAL LANZAROT

Profesora Contratada Doctora de Derecho Civil
Universidad Complutense de Madrid

RESUMEN: La Ley 21/2015, de 20 de julio modifica de nuevo la Ley 43/2003,
de 21 de noviembre de Montes con el objeto de mejorar algunos aspectos de la
misma, debido al desarrollo posterior de la legislacién nacional o autonémica
y, ajustandose, ademas, a lo dispuesto en las sentencias del Tribunal Constitu-
cional relativas a la impugnacién de maltiples preceptos de la Ley originaria-
mente aprobada, fundamentalmente las sentencias 49/2013, de 28 de febrero,
84/2013, de 13 de abril y 97/2013, de 23 de abril. Sobre tales bases, el presente
estudio se va a centrar en el analisis de la citada reforma y en las novedades
gue aporta a la regulacién de los montes.

ABSTRACT: The Law 21/2015, of 20 july modifies again the Law 43/2003,
of 21 november of the mounts in order to improve some aspects of the same
one, due to the later development of the national and autonomic legislation
and adjusting in addition to arranged in the Judgment of The Constitucional
Court relative to the challenging of several rules of the originally approved
law, fundamentally the judgments of february 28, 2013, april 13, 2013 and
of april 23, 2013. On such bases the present study is going to centre on the
analysis of the mentioned reform and the innovations that the regulation of the
mounts contributes.

PALABRAS CLAVE: Montes publicos y privados, montes patrimoniales,
montes catalogados de utilidad publica, montes protectores, montes de socios,
planificacion forestal, gestion forestal sostenible, aprovechamientos foresta-
les, plan de aprovechamiento, plan dasocrético, incendio forestal, y, agente
forestal.

KEYWORDS: Public and private mounts, patrimonial mounts, mounts of
public utility, protective mounts, mounts of partners, forest planning, forest
sustainable management, forest utilization, forest fire and forest agent.
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SUMARIO: I. Consideraciones previas. Il. Estructura, ambito de aplicaciéon y
principios. 1. Caracter normativo bésico y competencias del Estado y Comu-
nidades Auténomas. 2. Ambito de aplicacion y principios que inspiran la Ley.
I11. Concepto de monte. IV. Clasificacion de los montes. V. Régimen juridico
de los montes. 1. Principios del régimen juridico del dominio puablico forestal.
2. Catalogo de Montes de Utilidad Publica. 3. Segregacion de fincas parcial-
mente afectadas al dominio publico forestal. 4. Gestion forestal sostenible:
informacién, planificacion forestal y ordenacion de los montes. 5. Derechos y
facultades del titular del monte. A) Los aprovechamientos forestales y aprove-
chamientos maderables y lefiosos. 6. Fondo de mejoras en montes catalogados.
7. Limites al derecho de propiedad. Conservacion y proteccion de los montes.
8. Recursos genéticos forestales. 9. Uso social del monte. Acceso a los montes.
10. Investigacion forestal. 11. Medidas de fomento de la gestion sostenible de
los montes. Incentivos econdmicos en montes ordenados. 12. Fomento fores-
tal. 13. Formacion y educacion forestal. 14. Sociedades forestales. V1. Régi-
men sancionador en materia forestal.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Transcurridos diez afios desde la aprobacion de la Ley 43/2003, de 21 de
noviembre de Montes, y con base en su aplicacién, se han detectado algunos
aspectos gue es conveniente mejorar; otros que, debido al desarrollo posterior
tanto de la legislacidon estatal como autondmica, es preciso tenerlos en cuenta y
adaptarlos a la nueva realidad normativa existente; y, en fin, no faltan aquellos
en cuyo tratamiento resulta conveniente avanzar mas, tanto respecto a lo esta-
blecido en el texto originalmente aprobado en materia de montes por la citada
Ley 43/2003 como de la primera modificacion realizada en el mismo por la
Ley 10/2006, de 28 de abril. Por ello, y con el fin de lograr el mejor instru-
mento posible para la gestién sostenible de las masas forestales espafiolas, se
realizan, de nuevo, modificaciones en Ley 43/2003 en los términos sefialados,
ajustandose ademas a lo dispuesto en las sentencias del Tribunal Constitu-
cional relativas a la impugnacion de multiples preceptos de la ley original-
mente aprobada, fundamentalmente la Sentencia del Tribunal Constitucional
49/2013, de 28 de febrero, la Sentencia del Tribunal Constitucional 84/2013,
de 13 de abril, y la més reciente Sentencia 97/2013, de 23 de abril, en que los
recurrentes han sido, respectivamente, las comunidades autonomas de Catalu-
fia, La Riojay Castillay Ledn. Tales adaptaciones, y mejoras en la legislacién
de los montes tiene lugar de nuevo con una modificacion parcial de la norma-
tiva de montes por la Ley 21/2015, de 20 de julio. Una de las novedades es la
consideracion, como un nuevo principio inspirador de esta Ley, de los montes
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como infraestructuras verdes, en sintonia con la Comunicacion de la Comision
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones COM (2013) 249 final, de 6 de mayo de 2013, deno-
minada “Infraestructura verde: mejora del capital natural de Europa”, puesto
gue constituyen unos sistemas naturales prestadores de servicios ambientales
de primer orden.

Esta modificacién supone considerar al territorio forestal como una parte
muy importante del mundo rural, al que pertenece, y a cuyo desarrollo ha de
coadyuvar de forma activa. Por otro lado, se perfecciona el equilibrio entre los
tres pilares imprescindibles de la gestion forestal sostenible, es decir, el econo-
mico, el ecoldgico y el social.

Igualmente se reconoce el concepto de multifuncionalidad de los montes es-
pafioles, es decir, su capacidad de cumplir simultdneamente con varias funcio-
nes econdmicas, ecoldgicas y sociales, incluyendo las culturales (materiales e
inmateriales), sin que ninguna de ellas vaya en detrimento de las demas.

Sistematiza las facultades y competencias que corresponden a la Adminis-
tracion General del Estado, mantiene la Conferencia Sectorial de Agriculturay
Desarrollo Rural como 6rgano de coordinacién y recupera la figura del Conse-
jo Forestal Nacional como érgano de participacion de ambito forestal.

Asimismo, establece una clasificacion de los montes en grupos distintos se-
gun su titularidad y por su afeccion a un interés general, con una regulacion y
registros propios de cada uno. El uso privativo de montes publicos se somete
con caracter general al régimen de concesion administrativa. Puede ser pablico
Yy, por tanto, libre pero ordenado, por lo que se debe contemplar en el instru-
mento de gestion aplicable. Se refuerzan las disposiciones que se refieren a la
recuperacion posesoria, deslinde, adquisicion preferente y derechos de tanteo
y retracto del Dominio Publico Forestal pero sin modificar su régimen de ina-
lienabilidad, imprescriptibilidad, inembargabilidad y ausencia de tributacién.
En los montes privados se amplia el concepto de los protectores, declarados
de utilidad pablica. Y se regulan los montes pro indiviso —montes de socios-,
caracterizados por la falta de identificacidn de todos los comuneros.

En materia de gestion forestal sostenible se simplifica la planificacion y se
hace posible para los montes de reducida superficie. Las comunidades auténo-
mas pueden establecer modelos-tipo de gestion forestal para cada una de las
clases de monte que poseen en su territorio y que consideren que, por su tama-
fio, su simplicidad estructural o por cualquier otra razén, pueden ser objeto de
un plan de gestion muy simple. Se limita la obligacion legal de disponer de un
proyecto de ordenacion, plan dasocratico u otro instrumento equivalente a los
montes catalogados y los protectores, pudiendo las comunidades autdnomas
ampliar esta obligacion a los montes que consideren conveniente. Se conserva

REVISTA DE DERECHO AGRARIO Y ALIMENTARIO, N° 68



10 Ana Isabel Berrocal Lanzarot

la autorizacion previa, o declaracion responsable si se trata de turnos cortos,
para los aprovechamientos en montes que, no dispongan de instrumento de
ordenacion y la simple notificacion previa para los que dispongan de él.

Se determina en esta Ley que los contratos publicos de aprovechamientos fo-
restales, diferentes en esencia de las concesiones de uso, se deben regir en sus
términos generales por el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
bajo la figura de contratos especiales, puesto que deben estar sometidos a la
legislacion sectorial forestal. Por esta razén, se faculta al Gobierno a regular
reglamentariamente el régimen bésico de estos contratos de obras y servicios
forestales. Y, por otra parte, se refiere a la certificacién forestal voluntaria,
transparente y no discriminatoria.

También en esta modificacion parcial de la Ley 43/2003 se establece que,
las Administraciones publicas deben tratar de controlar la legalidad del origen
de los productos forestales. Se mantiene la prohibicién expresa del cambio
de uso forestal durante 30 afios en un terreno incendiado, a excepcion de los
terrenos en los que concurran razones imperiosas de interés general que pre-
valezcan sobre su caracter forestal exigiéndose medidas compensatorias. Esta
prevalencia debe ser definida por una norma con rango de ley. Corresponde a
cada comunidad auténoma decidir sobre el acceso a los montes y el uso de las
pistas forestales. Se modifica el régimen de los agentes forestales y las potes-
tades administrativas de extension, policia y guarderia forestal y el régimen
sancionador. Asi en relacion éste se introduce como factor de correccion una
medida de la importancia del dafio ambiental causado como moduladora de la
gravedad de la infraccion; y para desincentivar la posibilidad de que la sancién
se considere un coste mas de una operacion, se introduce el factor de que la
sancion sera la mayor de la prescrita o el doble del valor del dafio causado (o
de la madera comercializada, que ademas se confisca), junto con la obligacién
de reparar los dafios. También se incide en la gravedad de la reincidencia en las
faltas de menor gravedad. Y, en fin, se recoge la creacion del Registro Nacional
de Cooperativas, Empresas e Industrias Forestales.

Ahora bien, con la idea de reactivar economicamente el sector forestal me-
diante la agrupacion de montes a efectos de gestion, se definen las sociedades
forestales. Sus socios mantienen todas las prerrogativas dominicales a excep-
cion de la gestion forestal, que se entrega por un tiempo a la sociedad a cambio
de una participacion en los beneficios. Y para estas sociedades se establece una
deduccidn en el Impuesto sobre Sociedades de las sociedades forestales del
10% de los gastos e inversiones destinados a la conservacion, mantenimien-
to, mejora, proteccion y acceso del monte, asi como un régimen especial de
diferimiento. A efectos de homogeneizar la intensidad y forma de realizar las
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inspecciones, se establece la elaboracion de un Plan Nacional de Inspeccion
en cooperacion con las comunidades autbnomas y se aumentan en diez afios, a
comenzar desde 2004, los plazos en los cuales los montes con instrumento de
planificacion vigente deben contar con un proyecto de ordenacion, plan daso-
cratico, técnico o instrumento equivalente, asi como el de carencia de dicho
instrumento a efectos de incentivos.

Por ultimo, se regula el Camino Natural y la Red Nacional de Caminos Na-
turales e incorpora una serie de preceptos relativos al trasvase Tajo-Segura
como consecuencia de la sentencia del Tribunal Constitucional 13/2015, de
5 de febrero que declard la inconstitucionalidad y nulidad de la disposicién
adicional decimoquinta; la disposicién transitoria segunda; la disposicion de-
rogatoria Unica, apartado tercero y las disposiciones finales segunda y tercera
de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre de evaluacién ambiental, con el alcance
establecido en su fundamento juridico quinto.

Sobre tales bases, el presente estudio se va a centrar en el régimen juridico de
montes tras la nueva modificacion en su regulacion por la Ley 21/2015, de 20
de julio, destacando las novedades y realizando, asimismo, un analisis juridico
critico de la citada reforma.

Il. ESTRUCTURA, AMBITO DE APLICACION Y PRINCIPIOS

Esta Ley 21/2015 comprende un articulo Unico donde se especifican las modi-
ficaciones al articulado de la Ley 43/2003, asi como la incorporacién de nuevos
preceptos a la misma. En concreto, se modifican los apartados 2 y 3 del art. 2,
la letra f) del art. 3, al cual se afiade una nueva letra l), el art. 4, el apartado 2 del
art. 5, al cual se afiade un nuevo apartado 4, las letras f), i), n), fi) y q) del art. 6,
las letras a), b), ¢), f) y g) del apartado 2 y las letras a) y b) del apartado 3 del art.
7, laletra b) del art. 9, el art. 10, el apartado 4 del art. 11, el art. 13, los apartados
3y 5del art. 15, los apartados 3, 4 y 5 del art. 16, los apartados 1, 2 y 3 del art.
18, el apartado 2 del art. 19, el encabezamiento y el apartado 1 del art. 20, los
apartados 1, 4, 5y 9 del art. 21, los apartados 1 y 3 del art. 23, el art. 24, el art. 24
quater, que pasa a ser el 24 bis, la letra b) del apartado 1 del art. 25, los apartados
1,2,3,4,5y6 del art. 28, los arts. 29 y 30, el apartado 4, la letra f) del apartado
6y el apartado 8 del art. 31, el encabezamiento y el apartado 2 del art. 32, al cual
se afiade un nuevo apartado 4, los apartados 2 y 4 del art. 33, al cual se afiade un
nuevo apartado 5, los arts. 34, 35, 35 bis, 36, 37, 38 y 39, el apartado 4 del art.
41, el art. 42, los apartados 1 y 3 del art. 44, el apartado 1 del art. 46, el apartado
3 del art. 47, los apartados 1 y 3 del art. 48, los apartados 1 y 2 del art. 50, los
arts. 52 y 54, el encabezamiento del capitulo V, los arts. 54 bis, 55, 58, 61, 62 y
63, los apartados 2 y 3 del art. 65, las letras a), ¢), g), h), j), k), 1), n), 0), y p) del
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art. 67, al cual se afiade una nueva letrar), los arts. 68 y 74, el apartado 3 del art.
77, el apartado 1 del art. 80, el apartado 1 de la disposicién adicional primera,
la disposicion adicional cuarta, la disposicion adicional quinta, el apartado 1 de
la disposicion adicional octava, la disposicion adicional décima, la disposicion
adicional undécima, la disposicion transitoria segunda, la disposicion transitoria
tercera, la disposicion transitoria cuarta y el apartado 3 de la disposicion final
segunda; se afiade un nuevo art. 18 bis, un nuevo art. 27 bis, una nueva disposi-
cion adicional duodécima y una nueva disposicion adicional decimotercera; y se
suprime el articulo 12 bis, el encabezamiento del capitulo IV bis, quedando los
arts. 24 y 24 bis incluidos dentro del capitulo IV, los arts. 24 bis y 24 ter, la letra
a) del art. 75y la disposicion final primera.

Completan el cuerpo normativo central, seis disposiciones adicionales, la
primera centrada en la referencia que la Ley 43/2003 hace al Ministerio de
Medio Ambiente y al Ministerio de Agricultura que se entenderan sustituidos
por la referencia al Ministerio de Agricultura, Alimentaciéon y Medio Ambien-
te; y, asimismo, las referencias que la citada norma hace al “érgano fores-
tal” o “administracion forestal” deberan entenderse sustituidas por “6rgano
competente en materia forestal”; la segunda, es una disposicién analoga a la
contenida en el art. 120 de la Ley 62/2003, de 31 de diciembre de medidas
fiscales, administrativas y de orden social que garantiza una correcta aplica-
cion de las ayudas directas de la Politica Agraria Comun en Espafia, confor-
me a criterios comunes establecidos a escala nacional para todo el territorio
derivadas del nuevo marco comunitario contenido en los Reglamentos (UE)
1307/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre, por el
gue se establecen las normas aplicables a los pagos directos a los agricultores
en virtud de los regimenes de ayuda incluidos en el marco de la Politica Agri-
cola Comun, y 1306/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
diciembre de 2013, sobre la financiacion, gestién y seguimiento de la Politica
Agricola Comun, en particular, las relativas al sistema integrado de gestién y
control establecido en el capitulo 11 del titulo V' y al sistema de condicionalidad
establecido en el titulo VI, y disposiciones concordantes; la tercera procede
a cambiar la denominacidn de los cuerpos de Ingenieros agrénomos y de In-
genieros de montes, dos de los cuerpos mas antiguos de la Administracion,
incluyendo expresa mencion “del Estado”. De forma que, pasan a denominarse
Cuerpo de Ingenieros Agronomos del Estado y Cuerpo de Ingeniero de Montes
del Estado; la cuarta recoge algunos aspectos del mundo de la caza y la pesca
gue, aun reconociendo la competencia exclusiva de las comunidades auténo-
mas en su legislacion, requieren, para garantizar la unidad de mercado, cierta
armonizacion y organizacion a escala nacional, como actividades econémicas
gue también son. Asi, se prevé la elaboracion y adopcién de una Estrategia
Nacional de Gestion Cinegética asi como el registro nacional de infractores
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que este sistema debe conllevar para ser efectivo; la quinta establece las reglas
de explotacién del Trasvase Tajo-Segura; y la sexta regula el Camino Natural
y la Red Nacional de Caminos Naturales.

Por otra parte, la Disposicidn Transitoria Unica se ocupa del régimen transi-
torio de la modificacion de la Ley 10/2001 de 5 de julio del Plan Hidrologico.
Asimismo, la disposicion derogatoria Unica dispone que, queda derogada la
disposicidn adicional primera de la Ley 11/2005, de 22 de junio, por la que se
modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio de 2001, del Plan Hidrol6gico Nacional.
No obstante, se mantendra en vigor el Real Decreto 773/2014, de 12 de sep-
tiembre, por el que se aprueban diversas normas reguladoras del trasvase por
el acueducto Tajo-Segura.

Por ultimo, se incluyen también siete disposiciones finales. La primera de
ellas modifica la Ley 52/1980, de 16 de octubre, de régimen econdémico de la
explotacién del acueducto Tajo-Segura. La segunda modifica la Ley 10/2001,
de 5 de julio, del plan hidrolégico nacional. La tercera afiade un nuevo art.
tras el 16 a la Ley 8/2003, de 24 de abril, de Sanidad Animal, en el sentido de
prevenir la transmision de enfermedades al ganado o a los humanos por medio
de las especies cinegéticas, estableciendo que tanto las granjas productoras de
especies cinegéticas como los terrenos cinegéticos y el movimiento de estas
especies estaran regulados por la legislacién vigente en sanidad animal. La
cuarta modifica la Ley 5/2013, de 11 de junio, por la que se modifican la Ley
16/2002, de 1 de julio, de prevencién y control integrados de la contaminacion
y la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados. La quinta
declara que el texto anterior no supone aumento del gasto pablico y fija en tres
meses el plazo de entrada en vigor del mismo. La sexta, por su parte, establece
la habilitacion competencial; y finalmente la séptima fija en tres meses desde
su publicacion el plazo de entrada en vigor -21 de octubre de 2015-.

1. Caracter normativo béasico y competencias del Estado y Comunidades
Auténomas

Se trata de una legislacién basica, correspondiendo el desarrollo normativo,
respetando lo basico, a las Comunidades Autonomas. A ello se refiere la Expo-
sicion de Motivos de la Ley 43/2003 cuando sefiala que esta norma “se dicta en
virtud de los arts. 149.1.8%, 142, 152 182y 232 de la Constitucién que, reserva
al Estado la competencia exclusiva en materia de legislacién civil, hacienda
general, fomento y coordinacion de la investigacién, bases del régimen juridi-
co de las Administraciones Publicas y legislacion béasica sobre proteccién del
medio ambiente y montes y aprovechamientos forestales, respectivamente”.

Por su parte, en esta linea, la Disposicion Final 22 de la Ley 10/2006 bajo
la rdbrica “Habilitacién competencial” dispuso, igualmente, en su apartado 1,
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el caracter basico de la norma estatal (legislacion basica sobre montes, apro-
vechamientos forestales y proteccion del medio ambiente) al amparo del art.
149.1.23% de la Constitucion, precisando que preceptos por dictarse al amparo
del art. 149.1.182 del texto constitucional, tienen caracter basico: los arts. 12,
14, 15, 16, 17, 18, apartado 4, 20, 21, 36, apartado 4, 47, apartado 3, disposi-
cién adicional segunda, apartado 1, y disposicion transitoria primera, por dic-
tarse al amparo del art. 149.1.18.2 de la Constitucion. Todo ello, sin perjuicio
de lo dispuesto en el apartado tercero —modificado por la Ley 21/2015- en el
que se precisa que, preceptos son dictados al amparo de los titulos compe-
tenciales exclusivos del Estado en los siguientes términos: a) Los arts. 18,
apartados 1y 2, 19, 22, 25 y 27 bis, que se dictan al amparo del art. 149.1.82
de la Constitucién, que atribuye al Estado competencia exclusiva en materia
de legislacidn civil, sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo
por las comunidades autonomas de los derechos civiles, forales o especia-
les, alli donde existan; b) Los arts. 18.3 y 18 bis se dictan al amparo del art.
149.1.8% de la Constitucion que atribuye al Estado competencia exclusiva en
materia de ordenacion de los registros; ¢) El capitulo I del titulo V, salvo el art.
56.1, se dicta al amparo del art. 149.1.15% de la Constitucion que atribuye al
Estado competencia exclusiva en materia de fomento y coordinacion general
de la investigacion cientifica y técnica; y, d) La disposicion adicional novena
se dicta al amparo del art. 149.1.142 de la Constitucion, que atribuye al Estado
competencia exclusiva en materia de Hacienda general y Deuda del Estado.

Por su parte, la Disposicion Final sexta de la Ley 21/2015 sefiala que: “las
disposiciones adicionales segunda y cuarta se dictan al amparo de los titulos
competenciales exclusivos del Estado contemplados en el art. 149.1.132 de la
Constitucion, que atribuye al Estado competencia sobre bases y coordinacién
de la planificacion general de la actividad econémica.

En cuanto a la disposicion final tercera se dicta al amparo del titulo com-
petencial exclusivo del Estado previsto en el art. 149.1.13% 162 y 232 de la
Constitucion, que reservan al Estado la competencia exclusiva en materia de
bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad econémica,
bases y coordinacion general de la sanidad y legislacion basica sobre
proteccién del medio ambiente. La disposicidn adicional sexta se dicta, en su
caso, al amparo del titulo competencial exclusivo del Estado previsto en el art.
149.1.23% de la Constitucion, que reserva al Estado la competencia exclusiva
en legislacién basica sobre proteccion del medio ambiente. Y, la disposicién
adicional quinta, la disposicion transitoria Gnica, la disposicion derogatoria, y
las disposiciones finales primera y segunda se dictan al amparo de lo dispuesto
en el art. 149.1.222 de la Constitucidon, que atribuye al Estado la competencia
exclusiva sobre la legislacion, ordenacién y concesion de recursos y aprove-

REVISTA DE DERECHO AGRARIO Y ALIMENTARIO, N° 68



Estudio juridico-critico de la Ley 21/2015 por la que se modifica la Ley 43/2003 15

chamientos hidraulicos cuando las aguas discurran por mas de una Comunidad
Auténoma”.

En la distribucién competencial, la Ley 43/2003 dedica, asimismo, el Ca-
pitulo Il “Competencias de las Administraciones Publicas” del Titulo I, en
concreto los arts. 7 a 10, a resefiar las competencias del Estado; las asumidas
estatutariamente por las Comunidades Auténomas y aquellas que ejercen las
entidades locales, en el marco de la legislacion bésica del Estado y de la le-
gislacion de las Comunidades Auténomas. Si bien, en la Ley 10/2006 con el
propésito de garantizar la correcta adecuacion del orden constitucional de la
distribucion de competencias en esta materia, y de mejorar la delimitacién de
funciones de competencia estatal, se considerd conveniente por el legislador
estatal suprimir los apartados 1 a) y 2 h) del art. 7 y, simplemente, modificar
en su contenido el apartado 2 letras ¢) y g) y el apartado 3 de ese mismo art.
7. Con ello viene a dejar sin base juridica firme los recursos de inconstitucio-
nalidad contra la Ley 43/2003 planteados por la Generalidad de Catalufia y la
Junta de Andalucia.

Por su parte, la Ley 21/2015 modifica los arts. 7, 9 y 10 sistematizando las
facultades que corresponde a la Administracion General del Estado derivadas
del vigente marco constitucional, de las que se destacan, entre otras, la coor-
dinacidn de la elaboracion y la aprobacién de las directrices sobre distintos
aspectos de la lucha contra incendios forestales, asi como el despliegue de
medios estatales de apoyo a las comunidades autdnomas, independientemente
de que ambas cuestiones se elaboren en estrecha coordinacion con las comu-
nidades auténomas.

Asimismo, se refleja en la Ley la competencia de la Administracion General
del Estado derivada del Reglamento (CE) n° 2173/2005 del Consejo, de 20
de diciembre de 2005, relativo al establecimiento de un sistema de licencias
FLEGT (Aplicacién de la legislacion forestal, gobernanza y comercio) aplica-
ble a las importaciones de madera en la Comunidad Europea. La aplicacion de
esta politica se realizard conforme a las competencias de cada Administracion,
por lo que figura como competencia compartida. EI cuadro de competencias
compartidas se cierra con la inclusién de aquellos aspectos en materia de con-
servacién y ordenacion de los recursos cinegéticos y piscicolas que superan el
ambito de una comunidad auténoma, cuya coordinacion conviene sea ejercida
por la Administracion General del Estado.

Desde tal perspectiva, corresponde a la Administracion General del Estado
en las materias relacionadas con esta Ley las siguientes competencias: 1. De
forma exclusiva, la representacion internacional de Espafia en materia forestal
(art. 7.1 b)), pues, se ha derogado la competencia relativa a la gestion de los
montes de titularidad estatal que, corresponde a las Comunidades Auténomas,
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pues, la mayor parte de los montes habria sido transferidos a las Comunida-
des Auténomas; si bien, quedaba alguno de titularidad estatal; 2. En régimen
de colaboracion o coordinacion con las Comunidades Auténomas, a ellas se
refiere el apartado 2 del art. 7 reformado en parte por la Ley 21/2015, entre
las que podemos destacar: a) La definicion de los objetivos generales de la
politica forestal espafiola a traves de documentos como: 1. Estrategia Forestal
Espafiola. 2. Plan Forestal Espafiol. 3. Programa de Accion Nacional contra la
Desertificacion. 4. Plan Nacional de Actuaciones Prioritarias de Restauracion
hidroldgico-forestal. 5. Plan Nacional de Control de la Legalidad de la Madera
Comercializada; b) La recopilacidn, elaboracion y sistematizacion de la infor-
macion forestal para mantener y actualizar la Informacion Forestal Espafiola;
c) El establecimiento de las directrices comunes sobre formacion en materia
de extincion y prevencion de incendios, en la normalizacion de los medios
materiales, y de los equipamientos de personal de extincion de incendios fo-
restales en todo el territorio espafiol, asi como el despliegue de medios esta-
tales de apoyo a las comunidades auténomas, para la cobertura de los montes
contra incendios; d) El ejercicio de las funciones necesarias para la adopcion
de medidas fitosanitarias urgentes, asi como velar por la adecuada ejecucion,
coordinacion y seguimiento de las mismas, en situaciones excepcionales en
las que exista grave peligro de extension de plagas forestales, de conformidad
con el art. 16 de la Ley 43/2002, de 20 de noviembre, de sanidad vegetal; €)
La promocion de planes de formacion y empleo del sector forestal; f) El es-
tablecimiento de normas bésicas sobre conservacion y uso sostenible de los
recursos genéticos forestales y sobre procedencia, produccién, utilizacion y
comercializacion de los materiales forestales de reproduccion y, en particular,
la determinacion de sus regiones de procedencia y el mantenimiento del Re-
gistro y del Catalogo Nacional de Materiales de Base; g) La elaboracion y la
aprobacion de las directrices basicas comunes de gestion forestal sostenible; h)
(Derogado y referido a las actuaciones de restauracion hidrolégico-forestal);
e, i) El fomento de la investigacion cientifica y la innovacion tecnoldgica en
el &mbito forestal. En esta linea de cooperacion y colaboracion, el art. 10 de
la Ley 43/2003 —al que la Ley 10/2006 adiciono un apartado 3 y reformado de
nuevo en su totalidad por la actual Ley 21/2015- ha disefiado los 6rganos de
coordinacion y participacion de la politica forestal espafiol en los siguientes
términos: “1. Corresponde a la Conferencia Sectorial de Agricultura y Desa-
rrollo Rural la coordinacién entre la Administracion General del Estado y las
comunidades auténomas para la preparacion, estudio y desarrollo de las cues-
tiones propias de la politica forestal espafiola. 2. Se crea el Consejo Forestal
Nacional como érgano consultivo del Ministerio de Agricultura, Alimentacion
y Medio Ambiente en materia de montes y politica forestal, que informara,
entre otros, las normas y planes de &mbito estatal relativas al &mbito forestal.
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Presidido por el Ministro, su composicion, organizacion y funcionamiento se
determinaran reglamentariamente garantizandose, en todo caso, la participa-
cion de las organizaciones representativas de los intereses afectados, sin que
puedan generar costes de personal ni aumento del gasto publico”.

Precisamente, hay que sefialar en relacion a los 6rganos de coordinacion
con las comunidades auténomas que, la Ley 21/2015 dota de flexibilidad a la
Administracién del Estado para adaptarse a las diferentes estructuras que, a
lo largo del tiempo puedan existir, obligando a la definicién y regulacién de
los mismos en un ambito reglamentario; lo que facilita la variacion conforme
las circunstancias lo vayan aconsejando. Por tanto, se mantiene la Conferen-
cia Sectorial de Agricultura y Desarrollo Rural como 6rgano de coordinacion,
facilitando la configuracion, funciones y objeto de los comités técnicos exis-
tentes y los que sean necesarios en el futuro mediante normas de rango menor.
De igual manera, se recupera la figura de un 6rgano de participacién de &mbito
forestal mediante el establecimiento de un Consejo Forestal Nacional, cuyas
funciones especificas, composicion y funcionamiento también se regularan
por la via reglamentaria.

Finalmente, corresponde, asimismo, a la Administracion General del Estado
el ejercicio de aquellas otras competencias que le confiere la legislacion y, en
particular: a) La coordinacién de la llevanza del Catalogo de Montes de Utili-
dad Publica, asi como la del Registro de Montes Protectores y demas registros
previstos en esta Ley 43/2003; y, b) La colaboracion en el disefio de las redes,
la recopilacion y comunicacion a los 6rganos comunitarios de los datos obteni-
dos por las comunidades auténomas en su &mbito territorial y de los obtenidos
por la Administracién General del Estado en el ambito suprautonémico o en el
de sus competencias, procedentes de las parcelas de las redes europeas para el
seguimiento del estado de los montes, y otros sistemas de seguimiento general.

Por otra parte, corresponde a las Comunidades Auténomas, tal como se in-
dica en el art. 8.1, ejercer aquellas competencias que en materia de montes y
aprovechamientos forestales tengan atribuidas, y las que en virtud de otros ti-
tulos competenciales que inciden en esta Ley 43/2003, se contengan en sus es-
tatutos de autonomia. De forma que, las concretas competencias a desarrollar
por las Comunidades Autdnomas son: 1. Aquellas que ejercen en régimen de
colaboracion y cooperacion con la Administracién General de Estado; 2. Las
que se atribuyen genéricamente en su condicion de “Administracion Publica”;
y, 3. Las establecidas en forma especifica por la Ley 43/2003".

1  Endesarrollo, precisamente, de la atribucion competencial indicada, ha de destacarse que
varias Comunidades Auténomas han llevado a cabo una normativa integral sobre montes.
Asi hemos de destacar, la Ley 6/1988, de 30 de marzo de Ordenacion Forestal de Catalufia;
la Ley 2/1992, de 15 de junio de Ordenacion Forestal de Andalucia; la Ley 3/1993, de 9 de
diciembre Forestal de la Comunidad Valenciana y el Decreto 58/2013, de 3 de mayo por el
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Respecto de las competencias de las Entidades Locales, la Ley 43/2003,
en beneficio del medio forestal, que conforme declara en su Exposicién de
Motivos, no entiende de barreras administrativas, se refuerza el papel de las
Administraciones locales en la politica forestal, concediéndoles una mayor
participacion en la adopcion de las decisiones que inciden directamente sobre
sus propios montes, reconociendo con ello que son las principales propietarias
forestales publicas en Espafa y, asimismo, su contribucion en la conservacion
de unos recursos naturales que beneficien a toda la sociedad. Garantizada su
autonomia expresamente en el texto constitucional (arts. 137, 140 y 141), y
teniendo presente que la Comunidad Auténoma participa en la gestion de los
montes de titularidad local en la medida que las Corporaciones, que las os-
tentan suscriban convenio de cooperacion, el art. 9 de la citada Ley 43/2003
procede a formular un listado de seis competencia especificas a ejercer en el
marco de la legislacién béasica del Estado y la propia de la respectiva Comuni-
dad Auténoma. Asi las entidades locales, en el marco de la legislacion basica
del Estado y de la legislacion de las comunidades autonomas, ejercen: a) La
gestion de los montes de su titularidad no incluidos en el Catalogo de Montes
de Utilidad Publica; b) La gestion de los montes catalogados de su titularidad,
cuando asi se disponga y en la forma que se disponga en la legislacion forestal
de la comunidad autonoma —reformada por la Ley 21/2015-; c¢) La disposi-
cion del rendimiento econdmico de los aprovechamientos forestales de todos
los montes de su titularidad, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 38 en
relacion con el fondo de mejoras de montes catalogados o, en su caso, de lo
dispuesto en la normativa autonémica; d) La emision de informe preceptivo
en el procedimiento de elaboracidon de los instrumentos de gestion relativos a
los montes de su titularidad incluidos en el Catalogo de Montes de Utilidad
Publica; €) La emision de otros informes preceptivos previstos en esta ley,
relativos a los montes de su titularidad; vy, f) Aquellas otras que, en la materia
objeto de esta Ley, les atribuya, de manera expresa, la legislacion forestal de la
comunidad autdnoma u otras leyes que resulten de aplicacion.

que se aprueba el Plan de Accion territorial Forestal de la Comunidad valenciana; la Ley
2/1995, de 10 de febrero de Proteccion y Desarrollo del Patrimonio Forestal de La Rioja;
la Ley 6/1995, de 4 de mayo Forestal y de Proteccion de la Naturaleza de la Comunidad de
Madrid; la Ley 3/2004, de 23 de noviembre de Montes y Ordenacion Forestal del Princi-
pado de Asturias; la Ley 125/2006, de 28 de diciembre de Montes de Aragdn; la Ley Foral
3/2007, de 21 de febrero por la que se modifica la Ley Foral 13/1990, de 31 de diciembre
de Navarra; la Ley 3/2009, de 6 de abril de Montes de Castillay Leodn; la Ley 3/2008, de 12
de junio de Montes de Castilla-La Mancha; la Norma Foral de Montes 11/2007, de 26 de
marzo de Araba; la Norma Foral 3/2007, de 20 de marzo de Montes de Vizcaya; la Norma
Foral 7/2006, de 20 de octubre de Montes de GuipUzcoa; la Ley 7/2012, de 28 de junio de
Montes de Galicia; la Ley 8/2014, de 21 de noviembre de Medidas Tributarias, de Simpli-
ficacion Administrativa y en materia de Funcion Publica de la Regién de Murcia; y la Ley
6/2015, de 24 de marzo Agraria de Extremadura

REVISTA DE DERECHO AGRARIO Y ALIMENTARIO, N° 68



Estudio juridico-critico de la Ley 21/2015 por la que se modifica la Ley 43/2003 19

Por ultimo, la Disposicion Adicional sexta de la Ley 43/2003 relativa a las
“Administraciones Publicas competentes” hace expresa referencia a los Ca-
bildos Insulares del archipiélago canario y de los Consejos del Archipiélago
balear que, ostenta la condicion de Administraciones Publicas con capacidad
en materia forestal para gestionar sus propios recursos.

En este contexto, hay que destacar que, como novedad, en el articulo 7 se
sistematizan las facultades que corresponden a la Administracién General del
Estado derivadas del vigente marco constitucional, de las que se destacan, en-
tre otras, la coordinacién de la elaboracion y la aprobacion de las directrices
sobre distintos aspectos de la lucha contra incendios forestales, asi como el
despliegue de medios estatales de apoyo a las comunidades autonomas, inde-
pendientemente de que ambas cuestiones se elaboren en estrecha coordinacién
con las comunidades auténomas.

Asimismo, se refleja en la Ley 43/2003 la competencia de la Administracién
General del Estado derivada del Reglamento (CE) n° 2173/2005 del Conse-
jo, de 20 de diciembre de 2005, relativo al establecimiento de un sistema de
licencias FLEGT (Aplicacion de la legislacion forestal, gobernanza y comer-
cio) aplicable a las importaciones de madera en la Comunidad Europea. La
aplicacién de esta politica se realizard conforme a las competencias de cada
Administracién, por lo que figura como competencia compartida. El cuadro de
competencias compartidas se cierra con la inclusion de aquellos aspectos en
materia de conservacion y ordenacién de los recursos cinegéticos y piscicolas
gue superan el &mbito de una comunidad auténoma, cuya coordinacion con-
viene sea ejercida por la Administracion General del Estado.

Ahora bien, en relacion con las competencias compartidas la novedad pro-
viene de la inclusion de aquellos aspectos que en materia de conservacion y
ordenacion de los recursos cinegéticos y piscicolas que superan el &mbito de
una Comunidad Auténoma, cuya coordinacién sera ejercitada por la Adminis-
tracion General del Estado a través de la elaboracion de una Estrategia Nacio-
nal de Gestién Cinegética como marco orientativo y de coordinacién para la
ordenacion a escala nacional del aprovechamiento cinegético asi como para
garantizar la unidad de mercado. Esta Estrategia sera aprobada por la Confe-
rencia Sectorial de Agricultura y Desarrollo Rural con la participacion de las
Comunidades Autonomas.

Como instrumento coadyuvante de ésta y a efectos informativos, se crea
el Registro Espafiol de Infractores de Caza y Pesca, elaborado con la infor-
macion que las Comunidades Autonomas remitan al Ministerio de Agricultu-
ra, Alimentacion y Medio Ambiente (Disposicion Adicional cuarta de la Ley
21/2015).
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2. Ambito de aplicacion y principios que inspiran la Ley

La Ley 43/2003 es de aplicacion a todos los montes espafioles de acuerdo
con el concepto contenido en el art. 5. En el caso de los montes vecinales en
mano comun, esta Ley, sin embargo, les es aplicable sin perjuicio de lo esta-
blecido en su legislacion especial. Y, se afiade con la actual reforma por Ley
21/2015 que, aquélla también sera de aplicacion a los terrenos de condicién
mixta agrosilvopastoral, y en particular a los terrenos adehesados en lo relativo
a sus caracteristicas y aprovechamientos forestales, sin perjuicio de la aplica-
cion de la normativa que les corresponda por sus caracteristicas agropecuarias;
y, a los montes o fracciones de monte que estén incluidos en espacios naturales
protegidos se rigen por su legislacidn especifica, asi como por las disposicio-
nes de esta ley en lo que no sea contrario a aquélla.

Por su parte, las vias pecuarias que atraviesen o linden con montes se rigen
por su legislacion especifica, asi como también por las disposiciones de esta
Ley 43/2003, en lo que no sea contrario a aquélla.

Ahora bien, como se concreta en el apartado primero del Predmbulo de la
citada Ley 21/2015 y expusimos en lineas precedentes, esta norma de refor-
ma parcial de la Ley 43/2003 pretende mejorar algunos aspectos de la sisma,
adaptandolos al desarrollo posterior de la legislacidén nacional o autonémica, y
asimismo, pretende avanzar mas con respecto al texto originalmente aprobado,
como de la primera modificacion realizada al mismo por la Ley 10/2006.

Desde tal perspectiva, se concretiza, asimismo, en la Ley 21/2015 como nue-
vos principios adicionales a los ya contenidos en el art. 3 en su redaccién dada
por la Ley 43/2003 y por la Ley 10/2006, la conservacion, mejora y restaura-
cién de la biodiversidad de los ecosistemas y especies forestales (letra f); v,
la consideracion de los montes como infraestructuras verdes para mejorar el
capital natural y su consideracion en la mitigacion del cambio climatico (letra
1), reconociéndose paralelamente junto a estas ultimas funciones sociales de
los montes la de ser “sustento de actividades econdmicas”. Con ello se ahonda
en la imbricacion del territorio forestal como una parte muy importante del
mundo rural, al que pertenece y a cuyo desarrollo ha de coadyuvar de forma
activa. Y, ademas con la consideracion de los montes como estructuras verdes
se adaptara a la ya mencionada Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones COM (2013) 249 final de 6 de mayo de 2013 denominada “In-
fraestructura verde: mejora del capital natural de Europa”, puesto que consti-
tuyen unos sistemas naturales prestadores de servicios ambientales de primer
orden.
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I11. CONCEPTO DE MONTE

SANCHO REBULLIDA considera monte “todo predio ristico cuyos apro-
vechamientos no requieren de un cultivo agricola permanente o periddico™.
Por su parte, GUAITA indica que, legalmente ha de entenderse por monte: 1.
El terreno rastico no urbano provisto de especies forestales o susceptibles de
tenerlas y no destinado de modo permanente a un cultivo agricola o a proados
no a fines cientificos; 2. El terreno dotado de especies forestales, con exclusién
de los arboles frutales, los de fines cientifico (un jardin botanico) o de ornato
(los parques urbanos)®. BOCANEGRA destaca que, el término dominio fo-
restal o propiedad forestal nos sitla ante una categoria concreta de bienes: los
montes, siendo éste el concepto que habra que manejar®.

En este contexto, la Ley 43/2003 ofrece un concepto juridico de monte en el
que se observa cierta influencia de la linea evolutiva que en torno al mismo se
ha establecido por el legislador autondmico, por estar mas adaptadas las nor-
mas desarrolladas por tal legislador, quizd a como se indica en su Exposicion
de Motivos al “marco politico e institucional, al contexto econémico y social
y al nuevo paradigma ambiental marcado especialmente por las tendencias
internacionales, en un mundo intensamente globalizado, que tiene muy poco
que ver con los imperantes en los afios 50 del siglo pasado”. Se ofrece, por
tanto, por la normativa estatal un concepto méas adaptado a las existencias de
la Constitucion y a la nueva realidad forestal basada en el principio esencial
de “gestion forestal sostenible” al que se unen otro que se deducen del mis-
mo, reforzados, a su vez, en su alcance por la Ley 10/2006 y ahora por la Ley
21/2015. Se dota, en esencia, con la formula empleada por el legislador en esta
nueva norma, de un caracter mas abierto, positivo y realista en la configura-

2  SANCHO REBULLIDAF. de A., Usufructo de montes, Bosch, Barcelona, 1960, p. 53.

GUAITA A., Derecho Administrativo, aguas, montes y minas, Civitas, Madrid, 1986, p.
222.

4 BOCANEGRA SIERRA R., “Domino Forestal (Derecho Administrativo)”, Enciclopedia
Juridica Bésica, vol. 11, Civitas, Madrid, 1995, p. 2597. KARRERA EGIALDE KARRE-
RA EGIALDE M.M., Derecho de montes y propiedad privada, Reus, Madrid, 2015, p.
157 destaca que, “actualmente, la clave de boveda se sitdan en atender no propiamente a la
configuracion de la tierra o del terreno, sino a la vegetacion que pueda cubrirla, y en otorgar
caracter forestal a esos cultivos “siempre que no sean caracteristicas del cultivo agricola
o fueren objeto del mismo”; simplemente, el suelo rustico poblado por especies que no
presenten caracter agricola sera terreno forestal, aunque excepcional y explicitamente los
poderes publicos pueden considerar como montee incluso esos terrenos agricolas”. Por su
parte, SANCHEZ HERNANDEZ A., “La Ley 43/2003, de 21 de noviembre de montes:
reflexiones desde el derecho civil”, Revista de Derecho Agrario y Alimentario, segunda
época afio XIX, ndm. 62, enero-junio 2013, p. 106 define el monte como “terreno rustico
que tiene vocacion forestal”.
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cion del concepto de monte®; y, asimismo, desde una doble perspectiva forestal
y social, se reconoce de forma expresa el cumplimiento de diversas funciones
que desempefia el territorio forestal (ambientales, protectoras, productoras,
culturales, paisajistas o recreativas), a la par que se posibilita un cierto margen
de actuacion en la regulacion de los territorios agricolas abandonados, suelos
urbanos y urbanizables y la determinacion de la dimension de la unidad mini-
ma que sera considerada monte a los efectos de aplicacion de esta Ley.

Por su parte, en el art. 5 de citada la Ley 43/2003 se dispone una conceptua-
cion positiva y negativa de montes. Asi se establece en el apartado 1 que, se
entiende por monte todo terreno en el que vegetan especies forestales arboreas,
arbustivas, de matorral o herbaceas, sea espontaneamente o procedan de siem-
bra o plantacién, que cumplan o puedan cumplir funciones ambientales, pro-
tectoras, productoras, culturales, paisajisticas o recreativas. A continuacion,
en su parrafo segundo precisa que: tienen también la consideracion de monte:
a) Los terrenos yermos, roquedos y arenales; b) Las construcciones e infraes-
tructuras destinadas al servicio del monte en el que se ubican; ¢) Los terrenos
agricolas abandonados que cumplan las condiciones y plazos que determine la
comunidad auténoma, y siempre que hayan adquirido signos inequivocos de
su estado forestal; d) Todo terreno que, sin reunir las caracteristicas descritas
anteriormente, se adscriba a la finalidad de ser repoblado o transformado al
uso forestal, de conformidad con la normativa aplicable; y, €) Los enclaves
forestales en terrenos agricolas con la superficie minima determinada por la
Comunidad Auténoma.

Por via de exclusién —delimitacion negativa- el apartado 2 del citado precep-
to —reformado por la Ley 21/2015- sefiala que “no tienen la consideracion de
monte: a) Los terrenos dedicados al cultivo agricola; b) Los terrenos urbanos;
y, ¢) Los terrenos que excluya la comunidad autdbnoma en su normativa fores-
tal y urbanistica.

En todo caso, las Comunidades Auténomas, de acuerdo con las caracteris-
ticas de su territorio, podran determinar la dimension de la unidad adminis-
trativa minima que sera considerada monte a los efectos de la aplicacion de
esta Ley. Finalmente, se afiade un nuevo apartado cuarto al citado precepto
referido a las plantaciones de especies forestales de turno corto en régimen
intensivo sobre terrenos agricolas que, estaran sometidas a lo dispuesto en esta
Ley 43/2003 durante la vigencia de los turnos de aprovechamiento previamen-
te establecidos, a menos que la comunidad autbnoma decida expresamente un
periodo mas corto decidiendo su titular una vez finalizado dicho periodo sobre

5 AREVALO GUTIEREZ A, “La Ley basica de montes y la proteccion del patrimonio fores-
tal en la Comunidad de Madrid”, Revista de la Comunidad Auténoma de Madrid, nimero
18, enero-abril 2004, p. 72.
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el aprovechamiento de dicho terreno. Se consideraran aprovechamientos de
turno corto aquéllos cuyo turno sea inferior a 20 afios y los aprovechamientos
de las especies y turnos conjuntamente tratados que determinen las comunida-
des auténomas para su territorio. Se consideraran aprovechamientos de menor
cuantia los inferiores a 10 metros cubicos de madera o0 a 20 estéreos de lefias,
salvo que las comunidades autonomas establezcan para su territorio cuantias
menores (art. 37.2 b) apartado 2). Durante la vigencia de los turnos —cortos y
en régimen intensivo- de aprovechamiento las plantaciones de especies fores-
tales sobre terrenos agricolas estan sometidas a la Ley 43/2003. En todo caso,
se permite a las Comunidades Autonomas establecer periodos més cortos.

Ahora bien, el citado art. 5 se encuentra ubicado dentro del Capitulo | “Ob-
jetoy conceptos generales”, de forma que relacionandolo con el art. 2 incluido
en el mismo Capitulo, y referido al ambito de aplicacion de la Ley, habra que
entender que el concepto se monte se aplica a todos los montes espafioles.
Y, en consecuencia, se extendera, asimismo, tal regulacion: a) A los montes
vecinales en mano comn, sin perjuicio de lo establecido en su legislacion es-
pecial; b) A los terrenos de condicion mixta agrosilvopastoral, y en particular
a los terrenos adehesados, les sera de aplicacion esta Ley en lo relativo a sus
caracteristicas y aprovechamientos forestales, sin perjuicio de la aplicacion de
la normativa que les corresponda por sus caracteristicas agropecuarias —redac-
tado de nuevo por la Ley 21/2015-; ¢) Los montes o fracciones de monte que
estén incluidos en espacios naturales protegidos se rigen por su legislacién es-
pecifica, asi como por las disposiciones de esta Ley en lo que no sea contrario
a aquélla - redactado de nuevo por la Ley 21/2015-; y d) Las vias pecuarias
gue atraviesen o linden con montes se rigen por su legislacion especifica, asi
como por las disposiciones de esta Ley, en lo que no sea contrario a aquélla.

Precisa, no obstante, la Disposicién Adicional segunda unos “Regimenes
especiales” con relacion a los montes del Estado que pertenecen al dominio
publico por afectacion al Patrimonio Nacional; al territorio forestal del domi-
nio publico forestal de titularidad estatal adscrito al Ministerio de Defensa;
asi como en las zonas de interés para la Defensa y en aquellos territorios en
los que el Ministerio de Defensa desarrolle actividades en virtud de cualquier
titulo juridico, la aplicacion de lo dispuesto en esta Ley estard subordinada a
los fines de la Defensa Nacional. En particular, en estos territorios la defensa
contra incendios forestales sera responsabilidad del Ministerio de Defensa,
con el asesoramiento técnico del Ministerio de Medio Ambiente. Si bien, lo
dispuesto en el art. 58.3 no sera de aplicacion en estos territorios; y, en fin, al
territorio forestal de titularidad estatal incluidos en los parques naturales en
orden a la aplicacion de esta Ley 43/2003. Si bien, lo establecido en esta Ley se
entiende sin perjuicio de las normas especificas aplicables a los montes afec-
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tados al ejercicio de competencias estatales o adscritos a servicios publicos
gestionados por la Administracion del Estado.

Por otra parte, se reconoce el concepto de multifuncionalidad de los montes
espafioles, es decir, su capacidad de cumplir simultaneamente con varias fun-
ciones econdmicas, ecoldgicas y sociales, incluyendo las culturales (materia-
les e inmateriales), sin que ninguna de ellas vaya en detrimento de las demas.
Al respecto, se indica en el articulo 4 que, los montes, independientemente de
su titularidad, desempefian una funcidn social relevante, tanto como fuente de
recursos naturales y sustento de actividades econémicas como por ser provee-
dores de multiples servicios ambientales, entre ellos, de proteccion del suelo
y del ciclo hidroldgico; de fijacién del carbono atmosférico; de deposito de la
diversidad biol6gica y como elementos fundamentales de la conectividad eco-
légica y del paisaje. El reconocimiento de estos recursos y externalidades, de
los que toda la sociedad se beneficia, obliga a las Administraciones publicas a
velar en todos los casos por su conservacioén, proteccién, restauracion, mejora
y ordenado aprovechamienta®.

Finaliza el Capitulo con una serie de definiciones de un total de 18 términos
juridicos empleados a lo largo del cuerpo legal, necesarias para un adecuado
entendimiento de lo que representa el régimen juridico atribuible a los montes
y contenidas en el articulo 6 —parcialmente reformado por la Ley 21/2015-.
Entre otras, se ofrece definicién de términos como: gestién, repoblacion fo-
restal; aprovechamientos forestales; proyecto de ordenacion de montes; plan
dasocrético o plan técnico; agente forestal; monte ordenado; instrumento de
gestion forestal; plan de aprovechamiento, entre otros.

IV. CLASIFICACION DE LOS MONTES

El Titulo 11 de la Ley 43/2003 se dedica a la “Clasificacion y régimen juri-
dico de los montes” de los arts. 11 a 27. Si bien, a esta Titulo la Ley 10/2006
afiadié un art. 12 bis sobre “Montes protectores y montes con otras figuras de
especial proteccion” que ha sido suprimido por la Ley 21/2015 que, asimismo
modifica el art. 13 relativo a los montes catalogados de utilidad publica; el art.
18.1, 2 y 3 relativo a los efectos juridicos de la inclusion de los montes en el
Catéalogo de Montes de Utilidad Publica; se afiade un nuevo art. 18 bis relativo
a la segregacion de fincas parcialmente afectas al dominio publico forestal; se

6  Alamultifuncionalidad de los montes y que se concretan en tres aspectos: funcion ecol6-
gica, funcion social y funcion econémica sin olvidad la relacion de todas ellas con el terri-
torio y el urbanismo, se refiere SANCHEZ HERNANDEZ A, “La Ley 43/2003, de 21 de
noviembre de montes: reflexiones desde el derecho civil”, op. cit., pp. 95-97. Igualmente,
KARRERA EGIALDE M.M., Derecho de montes y propiedad privada, op. cit., p. 14.
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modifica el apartado 2 del art. 19 relativo a las caracteristicas juridicas de los
montes patrimoniales; se modifica el encabezamiento y el apartado 1 del art.
20 relativo a la investigacion y recuperacion posesoria de los montes publicos;
los apartados 1, 4, 5y 9 del art. 21; apartados 1 y 3 del art. 23; y, asimismo, se
suprime el encabezamiento del capitulo 1V; y se suprimen también los arts. 24
bisy 24 ter y el art. 24 quéater pasa a ser art. 24 bis.

Sobre tales bases, esta Ley 21/2015 establece una clasificacion de los montes
en grupos disjuntos, primero segun su titularidad y seguidamente por su afeccién
a un interés general, que es el factor que determina las caracteristicas de la ges-
tion de que deben ser objeto. La especial importancia de estos montes, ya sean
publicos o privados, derivada de los valores singulares que incorporan, les hace
acreedores de una peculiaridad que justifica la adopcion de una regulacién y
unos registros propios, diferentes para cada titularidad, a través de los cuales las
Administraciones puedan velar por su especial proteccion y salvaguarda.

Asimismo, en esta modificacion se amplian varios aspectos referentes, por un
lado, al uso de montes publicos, que cuando es privativo se somete con caracter
general al régimen de concesion administrativa, 0 que puede ser publico y, por
tanto, libre, pero en todo caso ordenado, por lo que se debe contemplar en el ins-
trumento de gestion aplicable. También, se refuerzan las disposiciones que per-
miten la defensa del Dominio Publico Forestal en lo que se refiere a recuperacion
posesoria, deslinde, adquisicion preferente y derechos de tanteo y retracto. No se
modifica el régimen de inalienabilidad, imprescriptibilidad, inembargabilidad y
ausencia de tributacion. Respecto a la gestion de los montes privados, el titular,
en el caso de no disponer del correspondiente instrumento de gestion o planifi-
cacion forestal debera solicitar “autorizacion previa para los aprovechamientos
forestales en los términos que la comunidad autdnoma establezca”.

Por otra parte, entre los montes privados, se mantiene la figura de los protec-
tores y, aunque persiste la denominacidn, se redefinen como agquellos montes
privados que cumplen alguna de las condiciones que se exige a los publicos
para declararse de utilidad publica, ampliando, por tanto, el concepto y afec-
tando al monte de una manera secundaria a un servicio publico, lo que permi-
tird la preferencia en la compensacion de sus externalidades positivas. Para
estos montes protectores privados se crea, ademas, el Registro Nacional de
Montes Protectores que se surtird con la informacion que le proporcionen las
Comunidades Auténomas que remitiran al Ministerio de Agricultura, Alimen-
tacion y Medio Ambiente. Se deja a desarrollo reglamentario su organizacion
y funcionamiento.

Ademas, se aprovecha la reforma para introducir un nuevo art. 27 bis en
substitucion de la disposicion adicional décima, reguladora de los montes pro
indiviso, caracterizados por la falta de identificacion de todos los comuneros.
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Bajo la denominacion de montes de socios se establece un procedimiento que
permitira a los titulares conocidos proceder a su gestion evitando asi el aban-
dono y deterioro del monte, y desaprovechamiento de los recursos naturales y
a la vez, esclarecer la titularidad de las cuotas vacantes.

También como novedad se unifica en el art. 13 Montes Catalogados de Uti-
lidad Publica el listado tanto de los antes considerados como montes protec-
tores, como de los que conforme el art. 24 bis podian estar bajo el amparo de
otras figuras de especial proteccién con la exclusién, no obstante de aquellos
gue, estén incluidos dentro de las zonas de alto riesgo de incendio. Asi como
de aquellos que tengan una especial significacion de sus valores forestales.
Desaparecen los montes protectores y montes con otras figuras de especial
proteccién contenido en los arts. 12 bis y 24 quater.

Sobre tales bases, conforme el articulo 11 de la Ley 43/2003 procede clasifi-
car los montes en publicos y privados, segun pertenezcan a una entidad publica
— el Estado, Comunidades Auténomas, las Entidades Locales y otras Entidades
de Derecho Pablico-; o pertenezcan a una persona fisica o juridica de Derecho
Privado —ya sea individualmente o en régimen de copropiedad-, articulando a
partir de dicha distincién su régimen juridico.

En funcion precisamente del mismo, los montes publicos son, a su vez, de
dominio pablico o patrimoniales, e integran el dominio publico forestal (art.
12). Entre los montes de dominio publico o demaniales, la categoria de ma-
yor relevancia es la de los montes catalogados de utilidad publica, que la ma-
yoria de la doctrina ya consideraba antes de la reforma demaniales y con la
Ley 10/2006 se incluyeron entre los bienes que integraban el dominio publi-
co. Corresponde, precisamente, a las Comunidades Auténomas la inclusién
0 exclusion de los montes en el Catalogo, asi como la llevanza del mismo.
No obstante, las mismas habran de dar traslado al Ministerio de Agricultura,
Alimentacion y Medio Ambiente las inscripciones que se practiquen asi como
las resoluciones administrativas y sentencias judiciales firmes que conlleven
modificaciones en el mismo, incluidas las que atafien a permutas, prevalencias
y resoluciones que, con caracter general. Supongan la revision y actualizacion
de los montes catalogados (art. 16). Se consideran incluidos en el Catalogo to-
dos los montes declarados de utilidad publica con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley 43/2003 (Disposicién Transitoria 4%). EI dominio forestal, por
tanto, se conforma con estos montes, ademas de con los montes comunales,
pertenecientes a las entidades locales, cuyo aprovechamiento corresponda al
comun de los vecinos; v, a los restantes montes afectados a un uso o servicio
publico (art. 12.1). Se caracteriza tal dominio por las notas de imprescriptibi-
lidad, la inembargabilidad y exencidn tributaria de su titularidad (art. 14), que
no se modifica en la actual reforma por Ley 21/2015.
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Respecto, los montes demaniales la Administracion gestora de los mismos
podré dar caracter publico a aquellos usos respetuosos con el medio natural,
siempre que se realicen sin &nimo de lucro y de acuerdo con la normativa
vigente, en particular con lo previsto en los instrumentos de planificacion y
gestion aplicables, y cuando sean compatibles con los aprovechamientos, au-
torizaciones o concesiones legalmente establecidos. Asimismo, sometera a
otorgamiento de autorizaciones aquellas actividades que, de acuerdo con la
normativa autonémica, la requieran por su intensidad, peligrosidad o renta-
bilidad -en los montes catalogados sera preceptivo el informe favorable del
organo forestal de la comunidad autobnoma-; y, sometera a otorgamiento de
concesion todas aquellas actividades, que impliquen una utilizacion privativa
del dominio publico forestal. En los montes catalogados, esta concesion reque-
rira el informe favorable de compatibilidad con la persistencia de los valores
naturales del monte por parte del 6rgano forestal de la comunidad auténoma.

De todas formas, se respetaran los principios de publicidad, objetividad, im-
parcialidad y transparencia en los procedimientos de concesién y autorizacién
de actividades econdmicas promovidas por la administracion gestora del mon-
te que vayan a realizarse en montes demaniales, sin perjuicio de lo dispuesto
en la regulacién de los montes comunales. Y, ademas, se aplicara el principio
de concurrencia competitiva conforme a los instrumentos o directrices de pla-
nificacién y gestion del mismo en los siguientes supuestos: a) cuando se trate
de una actividad de servicios que se promueva por la administracion gestora
del monte; y, b) cuando el ejercicio de la actividad excluya el ejercicio de otras
actividades por terceros.

Ahora bien, los criterios en que se basara la concesion y autorizacién para
la realizacion de actividades de servicios estaran directamente vinculados a
lo dispuesto en los instrumentos o directrices de planificacion y gestion del
monte.

Por su parte, la duracién de dichas autorizaciones y concesiones serd como
méaximo de 75 afios, de acuerdo con sus caracteristicas, y no dara lugar a re-
novacién automatica ni a ventajas a favor del anterior titular o personas vin-
culadas con él.

Con ello se modifica la finalidad por la que se otorgan las concesiones y
autorizaciones en los momentos demaniales; de modo que, lo que antes era
procedimiento de concesion y autorizacion de actividades de servicios ahora
es procedimiento de concesion y autorizacion “de actividades econdémicas”.
Asimismo, entre los criterios en que se basa la concesion y autorizacion para
la realizacion de actividades de servicios ya no aparece en el texto de la Ley
43/2003 de Montes, tras la reforma por Ley 21/2015, la vinculacion a la protec-
cion del medio ambiente, estando ahora en esta Ley “directamente vinculados
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a lo dispuesto en los instrumento o directrices de planificacion y gestion del
monte”. Como novedad y en los términos apuntados, se concreta la duracion
de dichas autorizaciones y concesiones, que sera como maximo de 75 afos.

En todo caso, los aprovechamientos forestales en el dominio publico forestal
se regiran por lo que se establece en los arts. 36 y 37 de la Ley 43/2003.

En este contexto, también dispone la Disposicidn Transitoria primera que
las Administraciones gestoras de los mismos revisaran, en el plazo de diez
afios, las servidumbres y otros gravamenes que afecten a estos montes, para
garantizar su compatibilidad con el caracter demanial. Su utilizacion por los
ciudadanos tendra lugar respecto de aquellos que respeten el medio natural,
siempre que se realicen sin &nimo de lucro y de acuerdo con la normativa
vigente (art. 15.1). Y, en fin, las Administraciones titulares de tales montes
demaniales ostentan, respecto de éstos, las potestades de investigacion y recu-
peracion posesoria, junto con la de deslinde (arts. 20 y 21), asi como regularan
el procedimiento de desafectacion de los montes de demaniales (art. 17.3). Por
su parte, los “montes patrimoniales” son definidos por via de exclusion, pues,
son “los de propiedad publica que no sean demaniales” (art. 12.2), precisan-
dose que la usucapion o prescripcion adquisitiva de los mismos sélo se dara
mediante posesion en concepto de duefio, pacifica y no interrumpida durante
30 afios, entendiéndose interrumpida por la realizacion de aprovechamientos
forestales, por la iniciacion de expedientes sancionadores o por cualquier acto
posesorio realizado por la Administracion titular o gestora del monte (art. 19).

En cuanto a la recuperacién posesoria y deslinde de los montes publicos,
los titulares de los montes publicos, por propia iniciativa o a instancia de la
Administracién gestora en los montes catalogados, tendran la facultad de in-
vestigar la situacién de los terrenos que se presuman pertenecientes a su patri-
monio, segun lo establecido en el art. 45 y siguientes de la Ley 33/2003, de 3
de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, a cuyo efecto
podran recabar todos los datos e informes que se consideren necesarios. La
Administracién gestora debera colaborar en dicha investigacion, poniendo a
disposicion de la administracion titular los medios técnicos y documentales de
los que disponga. Por su parte, los titulares de los montes demaniales, junto
con la Administracién gestora en los montes catalogados, podran ejercer la po-
testad de recuperacion posesoria de los poseidos indebidamente por terceros,
gue no estara sometida a plazo y respecto a la que no se admitiran acciones
posesorias ni procedimientos especiales (art. 20).

Respecto al deslinde, los titulares de los montes publicos, junto con la Admi-
nistracién gestora en los montes catalogados, gozaran de la potestad de deslin-
de administrativo de sus montes. La administracion forestal competente podra
colaborar en su caso en el deslinde de estos montes, poniendo a disposicion de
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la Administracion titular los medios técnicos y documentales de los que dis-
ponga. El deslinde de los montes no catalogados se ajustara al procedimiento
que determinen las respectivas Administraciones publicas titulares; y, el des-
linde de los montes catalogados se ajustara al procedimiento que determinen
las comunidades auténomas Yy, cuando afecte a montes de titularidad estatal,
seré preceptivo el informe de la Abogacia del Estado. En todo caso, los deslin-
des deberan aprobarse a la vista de los documentos acreditativos o situaciones
de posesion cualificada que acrediten la titularidad publica del monte objeto
del deslinde, asi como de la cartografia catastral y la certificacion catastral
descriptiva y gréfica del inmueble o inmuebles afectados, y estableceran sus
limites con sus cabidas y plano georreferenciado si se dispone de él, debiendo
concretarse igualmente los gravdmenes existentes. Solamente tendran valor y
eficacia en el acto del apeo los titulos de dominio inscritos en el Registro de la
Propiedad y sentencias firmes en juicio declarativo de propiedad.

El deslinde aprobado y firme supone la delimitacion del monte y declara con
caracter definitivo su estado posesorio, a reserva de lo que pudiera resultar de
un juicio declarativo de propiedad. La resolucién sera recurrible tanto por los
interesados como por los colindantes ante la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, una vez agotada la via administrativa, por razones de competencia o
procedimiento, y ante la jurisdiccion civil si lo que se discute es el dominio, la
posesion o cualquier otro derecho real. La resolucién definitiva del expediente
de deslinde es titulo suficiente, segin el caso, para la inmatriculacién del monte,
para la inscripcion de rectificacion de la descripcién de las fincas afectadas y
para la cancelacién de las anotaciones practicadas con motivo del deslinde en
fincas excluidas del monte deslindado. Esta resolucion no serd titulo suficiente
para rectificar los derechos anteriormente inscritos a favor de los terceros a que
se refiere el art. 34 de la Ley Hipotecaria. Una vez que el acuerdo de aprobacion
del deslinde fuera firme, se procedera al amojonamiento, con participacion, en
su caso, de los interesados. La Administracién actuante debera formalizar la co-
rrespondiente comunicacion al Catastro Inmobiliario del resultado del deslinde,
de acuerdo con la normativa catastral. Finalmente, podra pedirse a nombre del
Estado o de la comunidad auténoma, y se acordara por los jueces y tribunales,
la nulidad de actuaciones en los procedimientos judiciales a que se refiere este
articulo cuando no haya sido emplazada a su debido tiempo la representacion
procesal del Estado o la de la comunidad auténoma, cualquiera que sea el estado
en el gue se encuentren los referidos procedimientos (art. 21).

Con la reforma del art. 21 por la Ley 21/2015 se refuerzan las disposiciones
gue permiten la defensa del Dominio Publico Forestal en lo que se refiere al
deslinde. Asi, a partir de ahora solamente tendran valor y eficacia en el acto
del apeo los titulos de dominio inscritos en el Registro de la Propiedad “y
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sentencias firmes en juicio declarativo de propiedad”. En el mismo sentido,
se establece la obligacién por parte de la Administracion actuante de formali-
zar la correspondiente comunicacion al Catastro Inmobiliario del resultado del
deslinde, una vez sea firme éste y se haya practicado el amojonamiento.

Por lo que respecta al régimen juridico de los “montes privados” —Capitulo
IV, arts. 22 a 23-, desde la propia conceptuacion con anterioridad trazada de su
pertenencia a una persona fisica o juridica de Derecho Privado se consolida el
criterio, con buena Idgica, de que su gestidn corresponde a su titular, sin per-
juicio de lo dispuesto en la legislacién especifica y en el Codigo Civil, quien
podra contratarla con personas fisicas o juridicas de derecho publico o privado
0 con los drganos forestales de las comunidades autonomas donde el monte
radique, ajustandose la misma al correspondiente instrumento de gestién o pla-
nificacién forestal. La aplicacion de dichos instrumentos sera supervisada por
el érgano forestal de la comunidad auténoma. A falta de dicho instrumento, la
gestion del titular conllevara la necesaria autorizacion previa para los aprove-
chamientos forestales en los términos que la comunidad autonoma establezca
conforme a lo dispuesto en los arts. 36 y 37 de esta Ley 43/2003 (art. 23).

Forma parte, por lo demas de este Capitulo 1V, y, en lo relativo al régimen
juridico de dichos montes, el art. 22 que disciplina los “asientos registrales de
los montes privados”. Al respecto se indica que “toda inmatriculacion o ins-
cripcién de exceso de cabida en el Registro de la Propiedad de un monte o de
una finca colindante con monte demanial o ubicado en un término municipal
en el que existan montes demaniales requerira el previo informe favorable de
los titulares de dichos montes y, para los montes catalogados, el del 6rgano
forestal de la Comunidad Autonoma”. Tales informes se entenderan favorables
si desde su solicitud por el registrador de la propiedad transcurre un plazo de
tres meses sin que se haya recibido contestacion. Al efecto, la nota marginal de
presentacién tendra una validez de cuatro meses.

Ahora bien, tratdndose de montes catalogados, los informes favorables o el
silencio administrativo positivo no impediran el ejercicio por la Administra-
cidn de las oportunas acciones destinadas a la correccién del correspondiente
asiento registral llevadas a cabo por la Administracion. Estos montes se inscri-
biran en el Registro de la Propiedad a favor de la entidad a la que corresponda
el dominio, segun el Catalogo, incluyéndose en este Gltimo, precisamente, los
datos registrales. De igual modo, seran inscritos todos los actos y contratos
inscribibles que, tengan por objeto un monte catalogado.

En relacion con los montes protectores, se suprime el encabezamiento del Ca-
pitulo 1V bis, quedando los arts. 24 y 24 bis incluidos dentro del capitulo 1V
relativo al régimen de los montes privados. El art. 24 sefiala que, podran ser de-
clarados protectores aquellos montes o terrenos forestales de titularidad privada
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que cumplan alguna de las condiciones que para los montes publicos establece el
art. 13. La declaracion de monte protector se hara por la Administracion de la co-
munidad auténoma correspondiente, previo expediente en el que, en todo caso,
deberan ser oidos los propietarios y la entidad local donde radique. Igual proce-
dimiento se seguira para la desclasificacién una vez que las circunstancias que,
determinaron su inclusién hubieran desaparecido. En todo caso, las comunidades
auténomas crearan registros de montes protectores de caracter administrativo en
que constaran las cargas, gravdmenes y demas derechos reales que, soportan los
montes incluidos en ellos. Por otra parte, se crea el Registro Nacional de Montes
Protectores. Las comunidades autbnomas remitiran al Ministerio de Agricultura,
Alimentacion y Medio Ambiente la informacion relativa a los asientos que se
produzcan en sus registros conforme al apartado anterior a fin de elaborar y man-
tener actualizado el Registro Nacional. El Registro tendra caréacter informativo
y dependera del Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente.
Su organizacion y funcionamiento se estableceran reglamentariamente previa
consulta a las comunidades auténomas. En cuanto a la gestion de los montes
protectores corresponde a sus propietarios, sin perjuicio de lo dispuesto en la
legislacion especifica. El gestor debera presentar a la Administracion forestal de
la comunidad auténoma el correspondiente proyecto de ordenacion de montes o
plan dasocratico, en caso de no disponer de un instrumento de planificacién de
ordenacion de recursos naturales o forestal vigente en la zona. Ahora bien, las
limitaciones que se establezcan en la gestion de los montes protectores por razon
de las funciones ecoldgicas, de proteccion o sociales que cumplen podran ser
compensadas econémicamente en los términos previstos en el capitulo 111 del
titulo VI (arts. 24 y 24 bis).

Por su parte, en esta delimitacién de los tipos de montes contenidos tanto en
la Ley 43/2003, como en la Ley 10/2006 y ahora en la Ley 21/2015 que mo-
difica de nuevo la regulacion, el art. 11.4 relativo a “los montes vecinales en
mano comun” se conceptiian como son montes privados que tienen naturaleza
especial derivada de su propiedad en comdn sin asignacion de cuotas, siendo la
titularidad de éstos de los vecinos que en cada momento integren el grupo co-
munitario de que se trate y sujetos a las limitaciones de indivisibilidad, inalie-
nabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad. Sin perjuicio de lo previsto
en la Ley 55/1980, de 11 de noviembre, de Montes Vecinales en Mano Comn,
se les aplicara lo dispuesto para los montes privados.

En cuanto, al monte de socios son aquellos cuya titularidad corresponde, en
pro indiviso, a varias personas y alguna de ellas son desconocidas, con inde-
pendencia de su denominacion y de su forma de constitucién’. Los propietarios

7 KARRERA EGIALDE M.M., Derecho de montes y propiedad privada, op. cit., pp. 299-
300 sefiala que, “el origen de estas colectividades devienen de la conservacion y persisten-
cia de comunidades y sociedades de explotacion de recursos forestales que en origen tenian
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de los montes de socios se regiran en lo que no se oponga a esta regulacion,
por lo dispuesto en los arts. 392 y siguientes del Cédigo Civil y, en particular,
tendran derecho de retracto. En cualquier caso, el derecho de retracto legal
entre conduefios no serd aplicable en la transmision inter vivos otorgada a fa-
vor del conyuge o parientes por consanguinidad dentro del segundo grado del
conddémino o sociedades unipersonales del mismo. Para la véalida adopcion de
acuerdos se requerira el voto favorable de la mayoria de las cuotas de partici-
pacion de los propietarios conocidos, presentes o representados.

Cualquiera de los copropietarios de un monte de socios, con independencia
de cual sea su cuota de participacion, podra promover la constitucién de una
junta gestora ante el drgano competente en gestion forestal, que convocara, a
instancia de parte, a todos los copropietarios conocidos. La junta gestora, una
vez constituida, serd el 6rgano de gobierno y representacion de la comunidad
en tanto existan cuotas de participacion vacantes y sin duefio conocido, me-
diante comunicacion al efecto a todos los demas copropietarios conocidos.

La junta gestora comunicara la existencia de una o varias cuotas de partici-
pacién que carecen de duefio conocido a la Direccidn General del Patrimonio
del Estado, a fin de que proceda en cumplimiento de lo previsto en la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas
y en su Reglamento de desarrollo, aprobado por Real Decreto 1373/2009, de
28 de agosto.

Para la valida constitucién de la junta gestora, serd necesario el acuerdo de,
al menos, las cuatro quintas partes de los propietarios conocidos, y su forma-
lizacion por escrito. Se levantara acta de la constitucion de la junta gestora en
la que figure la identificacién del monte o montes afectados, la designacion
al menos de un presidente y un secretario y las normas de funcionamiento
interno, que deberan incluir el criterio de incorporacion de nuevos miembros.

Corresponde a la junta gestora: a) La representacion y la gestion de la comu-
nidad. Para ello podré adoptar los actos de gestién y de administracion que me-
jor convengan a los intereses comunes, lo que incluye la gestion y el disfrute
del monte de socios y de todos sus productos y la enajenacion de toda clase de
aprovechamientos forestales, agricolas, ganaderos, energéticos y mineros, asi
como cualquier otro acto para el que estén facultados los propietarios por esta
ley. La junta gestora podré acordar el reparto de beneficios generados entre los
socios, en proporcion a su participacion, con exclusion de los correspondientes

caracter comunal. Precisamente a finales del siglo X1X y comienzos del XX se constituyen
una serie de entidades (comunidades y sociedades) para adquirir la propiedad de montes
que hasta ese momento habian tenido caracter comunal”. Y. afiade, “estos movimientos
asociativos se enmarcan dentro del proceso desamortizador general que paulatinamente
actla contra los bienes comunales, y persiguen la pretension de mantener la titularidad de
los comunales desamortizados en manos de los propios vecinos de la localidad”.
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a las partes no esclarecidas, que deberén invertirse en la mejora del monte; v,
b) La promocién de los expedientes de investigacion de la titularidad de las
cuotas vacantes, de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 45 y siguientes de
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas y deméas normativa aplicable. La junta gestora tratara de identificar a
los titulares de las cuotas vacantes, mediante cualesquiera pruebas documen-
tales o de otra clase admitidas en derecho; en particular, mediante los datos
obrantes en el Registro de la Propiedad, en el Catastro, en escrituras publicas,
en testimonios y actas notariales o en partidas de nacimiento o de bautismo
de los dltimos titulares conocidos y de sus descendientes, sin perjuicio de las
competencias de la Direccion General del Patrimonio del Estado.

A las juntas gestoras constituidas se les asignara identificacion fiscal para
la realizacién de negocios juridicos de su competencia. La junta gestora se
disolverd una vez todos los comuneros estén identificados conforme a derecho,
momento a partir del cual se somete a las reglas de comunidad de bienes en
régimen de pro indiviso, no procediendo la accién de division hasta que no se
haya procedido a la identificacion de la totalidad de las cuotas vacantes.

Para la valida adopcion de acuerdos se requerira el voto favorable de la ma-
yoria de las cuotas de participacion de los propietarios conocidos, presentes o
representados.

La junta gestora se disolvera una vez todos los comuneros estén identifica-
dos conforme a derecho, momento a partir del cual se somete a las reglas de
comunidad de bienes en régimen de pro indiviso, no procediendo la accién de
division hasta que no se haya procedido a la identificacidn de la totalidad de
las cuotas vacantes.

En todo caso, la Direccion General del Patrimonio del Estado incoara el
correspondiente procedimiento de investigacion respecto a las cuotas vacantes
siempre que de la comunicacion de la junta gestora se desprenda que existen
indicios fundados de que dichas cuotas carecen efectivamente de duefio. Al
procedimiento de investigacion se incorporaran las diligencias realizadas por
la junta gestora tendentes al esclarecimiento de la titularidad de las cuotas,
gue no necesitaran ser reiteradas por la Administracion General del Estado.
En el caso de que se acreditase la existencia de cuotas vacantes, tales cuotas
se entenderdn afectadas por ministerio de la ley al Ministerio de Agricultu-
ra, Alimentacion y Medio Ambiente cuando se acuerde su incorporacion al
patrimonio de la Administracion General del Estado, declardndose asi en la
resolucion que ponga fin al procedimiento de investigacion. El resultado de
dicha identificacion sera objeto de declaracion ante el Catastro Inmobiliario,
a fin de incorporar al mismo las alteraciones catastrales que, en su caso, pro-
cedan. En todo caso, sobre dichas cuotas podra iniciarse un procedimiento de
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enajenacion al amparo de lo establecido en el art. 112.6 de la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (art. 27
bis). Lo cierto es que, bajo la denominacion de montes de socios se establece
un procedimiento que permitira a los titulares conocidos proceder a su gestion
evitando asi el abandono y deterioro del monte, y desaprovechamiento de los
recursos naturales, y a la vez, esclarecer la titularidad de las cuotas vacantes.

Finalmente, el Titulo Il se cierra con un capitulo V en el que se disciplina
entre otras materias: 1. EI régimen del “derecho de adquisicion preferente”,
via tanteo o retracto —art. 25 respecto del que la letra b) del apartado 1 resulta
modificada por la Ley 21/2005 en los siguientes términos “De montes decla-
rados protectores conforme el art. 24”-; 2. A la “unidad minima de actuacion
forestal”, que se ha de establecer por las Comunidades Auténomas —art. 26-; y,
3. Al fomento de la “agrupacién de montes”, publicos o privados, con el objeto
de facilitar una ordenacién y gestion integral de los montes —art. 27-.

V. REGIMEN JURIDICO DE LOS MONTES

1. Principios del régimen juridico del dominio publico forestal

El articulo 14 de la Ley 43/2003, siguiendo los postulados del articulo 132
de la Constitucion Espafiola, precisa como principios inspiradores de tal régi-
men: su caracter inalienable, la imprescriptibilidad y la inembargabilidad.

La proclamacion de la inalienabilidad comporta la prohibicion expresa de
enajenacion en cualquiera de sus formas, mientras persista la condicion de
demanialidad y, por tanto, no tenga lugar la desafectacion. Por su parte, la
imprescriptibilidad de los montes catalogados ya demaniales supone la no usu-
capibilidad, esto es, la no posibilidad de obtener su propiedad pro prescripcién
adquisitiva. Quedan detraidos, pues, del comercio y de la aplicabilidad del
régimen del Codigo Civil y de la Ley Hipotecaria, sobre la usucapion, pese a
estar una posesion, en concepto de duefio, pablica, pacifica y no interrumpida
durante treinta afios. Y, en fin, la inembargabilidad implica la no posibilidad
de constitucidn de garantia hipotecaria sobre aprovechamientos de los montes
catalogados.

2. Catalogo de Montes de Utilidad Publica

Segun el art. 16.1 de la Ley 43/2003, el Catadlogo de Montes de Utilidad
Publica es un registro publico de caracter administrativo en que se inscriben
todos los montes declarados de utilidad publica. Definiciéon muy similar a la
gue se incluia en la derogada Ley de 1957.
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Consolida el dominio publico forestal integrando a los montes catalogados
como bienes de dominio publico. Asi, por razones del servicio, el art. 12.1 a)
de la ley 43/2003 hace referencia a los incluidos en el Catalogo de Montes de
Utilidad Puablica a la entrada en vigor de aquella, como los que de acuerdo
con el art. 16, forman parte de él. En segundo lugar, a los montes de utilidad
publica que pertenecen al Estado, Comunidades Auténomas, a las Entidades
Locales y a otras Entidades de Derecho Publico (art. 11.2); y, en tercer lugar,
atendiendo al art. 13, en su nueva redaccion dada por la Ley 21/2015, a partir
de la entrada en vigor de la Ley 43/2003, las comunidades autonomas podran
declarar de utilidad publica e incluir en el Catalogo de Montes de Utilidad Pu-
blica los montes publicos comprendidos en alguno de los siguientes supuestos:
a) Los que sean esenciales para la proteccion del suelo frente a los procesos
de erosidn; b) Los situados en las cabeceras de las cuencas hidrograficas y
aquellos otros que contribuyan decisivamente a la regulacion del régimen hi-
drolégico, incluidos los que se encuentren en los perimetros de proteccion de
las captaciones superficiales y subterraneas de agua, evitando o reduciendo
aludes, riadas e inundaciones y defendiendo poblaciones, cultivos e infraes-
tructuras, o mejorando el abastecimiento de agua en cantidad o calidad; c) Los
que eviten o reduzcan los desprendimientos de tierras o rocas y el aterramiento
de embalses y aquellos que protejan cultivos e infraestructuras contra el vien-
to; d) Los que sin reunir plenamente en su estado actual las caracteristicas
descritas en los parrafos a), b) o c) sean destinados a la repoblacién o mejora
forestal con los fines de proteccion en ellos indicados; ) Los que contribuyan
a la conservacion de la diversidad bioldgica a través del mantenimiento de los
sistemas ecoldgicos, la proteccion de la flora 'y la fauna o la preservacion de la
diversidad genética y, en particular, los que constituyan o formen parte de es-
pacios naturales protegidos, zonas de especial proteccion para las aves, zonas
de especial conservacion, lugares de interés geoldgico u otras figuras legales
de proteccion, asi como los que constituyan elementos relevantes del paisaje;
y, f) Aquellos otros que establezca la comunidad auténoma en su legislacion.

Ahora bien, la inclusién y exclusién de montes en el Catalogo de Montes de
Utilidad Pablica y la llevanza de éste corresponde a las comunidades auténo-
mas en sus respectivos territorios. Las comunidades autdnomas daran traslado
al Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente de las inscrip-
ciones que practiquen asi como de las resoluciones administrativas y senten-
cias judiciales firmes que conlleven modificaciones en el catalogo, incluidas
las que atafien a permutas, prevalencias y resoluciones que, con caracter gene-
ral, supongan la revision y actualizacién de los montes catalogados.

En cuanto a la inclusion en el Catalogo de Montes de Utilidad Publica de los
montes publicos a los que se refiere el art. 13 se hara de oficio o a instancia
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del titular, y se adoptara por acuerdo del méximo dérgano de gobierno de cada
comunidad autbnoma, a propuesta de su respectivo 6rgano forestal, previa ins-
truccion del correspondiente procedimiento en el que debera ser oida la Admi-
nistracion titular y, en su caso, los titulares de derechos sobre dichos montes.

Desde tal perspectiva, los efectos juridicos que se derivan de tal inclusion
suponen por una parte que, conforme dispone el apartado 1 del art. 18, redac-
tado por la Ley 21/2013, la titularidad que se asigne a un monte en el catalogo
s6lo puede impugnarse en juicio declarativo ordinario de propiedad ante los
tribunales civiles, no permitiéndose el ejercicio de las acciones reales del art.
250.1.7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En los casos en los que se promue-
van juicios declarativos ordinarios de propiedad de montes catalogados, sera
parte demandada la comunidad auténoma, ademas de, en su caso, la entidad
titular del monte. En todas las actuaciones que se realicen en los procedimien-
tos judiciales a que se refiere este articulo debera ser emplazada a su debido
tiempo la representacién de la administracién gestora, declarandose nulas en
caso contrario. Ademas, la declaracién de utilidad de un monte ni prejuzga
ninguna cuestién de propiedad, pero constituye una presuncion de posesién a
favor de la entidad a la que el catalogo otorga su pertenencia.

Y, por otra, que, de tener lugar tal inclusién, la Administracion titular o ges-
tora inscribird los montes catalogados, asi como cualquier derecho sobre ellos,
en el Registro de la Propiedad, mediante certificacién acompafiada por un pla-
no topogréafico del monte o el levantado para el deslinde a escala apropiada,
debidamente georreferenciados, y en todo caso la certificacién catastral des-
criptivay gréfica en la que conste la referencia catastral del inmueble o inmue-
bles que constituyan la totalidad del monte catalogado, de acuerdo con el tex-
to refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2004, de 5 de marzo. En caso de discrepancia se estara a lo que
disponga la legislacion hipotecaria sobre la inscripcion de la representacién
gréfica de las fincas en el Registro de la Propiedad.

Sin perjuicio de lo expuesto, cuando un monte catalogado se halle afectado
por un expediente del cual pueda derivarse otra declaracién de demanialidad
distinta de la forestal, y sin perjuicio de lo que, en su caso, dispone la decla-
racion de impacto medioambiental, el apartado 4 del articulo 18 redactado de
nuevo por la Ley 10/2006 —en linea de una adecuada ordenacion de los montes
a las prescripciones recogidas en el nuevo modelo de gestion forestal soste-
nible- sefiala que, las Administraciones competentes buscaran cauces de coo-
peracion al objeto de determinar cuél de tales declaraciones debe prevalecer.

De existir discrepancia entre las Administraciones, resolvera, segun la Ad-
ministracion que haya tramitado el expediente, el Consejo de Ministros o el
organo que la comunidad autonoma determine. De ser compatible la declara-
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cion de demanialidad forestal con otra distinta, la Administracion que haya
gestionado el expediente tramitard, en pieza separada, un expediente de con-
currencia, para armonizar el doble caracter demanial.

Finalmente, cuando se trate de montes afectados por obras o actuaciones de
interés general del Estado, resolvera el Consejo de Ministros, oida la comuni-
dad autonoma afectada.

En cuanto a la exclusion de un monte del Catalogo de Montes de Utilidad
Publica sélo procedera cuando haya perdido las caracteristicas por las que fue
catalogado y se regulara por el procedimiento descrito en el apartado anterior.
La exclusidon parcial o permuta de una parte no significativa de un monte ca-
talogado podré ser autorizada por acuerdo del maximo 6rgano de gobierno de
cada comunidad auténoma, a propuesta de su érgano forestal, siempre que
suponga una mejor definicidn de la superficie del monte o una mejora para su
gestién y conservacion.

Asimismo, con caracter excepcional mediante acuerdo del méximo drgano
de gobierno de cada comunidad auténoma, previo informe de su 6rgano fores-
tal y, en su caso, de la entidad titular, se podra autorizar la exclusion o permuta
de una parte de un monte catalogado por causa de interés publico prevalente
(art. 16.4 y 5 —modificados por la Ley 21/2015).

De forma que, en base a lo expuesto, tras la reforma operada por la Ley
21/2015, ahora se podra autorizar la exclusion o permuta con caracter excep-
cional, de una parte del monte catalogado “por causa de interés publico pre-
valente”.

3. Segregacion de fincas parcialmente afectadas al dominio pablico
forestal

Cuando una finca registral de titularidad publica sea objeto de afectacion
parcial al dominio publico forestal, la Administracion titular podré segregar
la parte demanial de la patrimonial mediante certificacion administrativa que
serd titulo suficiente para su inscripcion en el Registro de la Propiedad. Si
bien, a los expedientes administrativos de segregacion resultara de aplicacién
lo dispuesto en los arts. 13 y 46.2 del Texto Refundido de la Ley del Catastro
Inmobiliario, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo —
modificado por la Ley 13/2015, de 24 de junio-. Se afiade esta posibilidad por
la Ley 21/2015 al afiadir el art. 18 bis al articulado de la Ley 43/2003.

4. Gestion forestal sostenible: informacion, planificacion forestal y
ordenacion de montes

A partir del concepto de principio esencial de “gestion forestal sostenible”, el
Titulo I11 de la Ley 43/2003 se rubrica bajo tal principio y, en los arts. 28 a 38
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procede a su disciplina que, es modificada en su contenido por la Ley 10/2006
y por la Ley 21/2015. Se concede especial relevancia a un aspecto basico para
la definicion de la politica a desarrollar en la materia cual es la “Informacion
forestal”, regulada en el Capitulo I, art. 28.

Asi en relacion con la estadistica forestal espariola, el Ministerio de Agri-
cultura, Alimentacién y Medio Ambiente coordinara con los demas drganos
competentes de la Administracion General del Estado y las comunidades au-
ténomas la elaboracién de la Informacién Forestal Espafiola, que incluira las
siguientes materias: a) El Inventario forestal nacional y su correspondiente
Mapa forestal de Espafia; b) El Inventario nacional de erosion de suelos; ¢) El
Inventario Espafiol de caza y pesca continental; d) Repoblaciones y otras ac-
tividades forestales; e) Relacion de montes ordenados; f) Produccién forestal
y actividades industriales forestales; g) Incendios forestales; h) Seguimien-
to de la interaccion de los montes y el medio ambiente; i) Caracterizacion
del territorio forestal incluido en la Red Natura 2000 o en Espacios Naturales
Protegidos y areas protegidas por convenios internacionales; j) La diversidad
biolégica de los montes de Espafia; k) Estado de proteccion y conservacién
de los principales ecosistemas y especies forestales espafioles y efectos del
cambio climatico en los mismos; I) La percepcion social de los montes; y, m)
Servicios Ambientales.

En todo caso, el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente
podra incluir en la Informacion Forestal Espafiola otras operaciones estadis-
ticas.

Si bien, toda la informacion recogida en los inventarios, asi como el con-
tenido que integra la Informacion Forestal Espafiola tendra caracter publico,
siendo aplicable la normativa de acceso a la informacién medioambiental.

De todas formas, el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Am-
biente establecera procedimientos de coordinacion para que en los documen-
tos de la Informacién Forestal Espafiola y de la Estadistica Agroalimentaria
exista una identidad de las definiciones de los usos y aprovechamientos fores-
tales y agricolas, asi como de las superficies asignadas a cada uno de ellos. Asi-
mismo, el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente pondra
la informacion contenida en la Informacion Forestal Espafiola a disposicion
de las comunidades auténomas y entidades locales, las empresas e industrias
forestales y demas agentes interesados. En todo caso, periddicamente, el Mi-
nisterio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente elaborard y publicara
un informe forestal espafiol, a partir del analisis de los datos de la Informacion
Forestal Espafiola. Por otra parte, hay que sefialar que, los érganos compe-
tentes en materia de estadistica forestal de las comunidades autbnomas y las
demas Administraciones publicas proporcionaran al Ministerio de Agricultura,
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Alimentacion y Medio Ambiente la informacion de caracter forestal de su am-
bito de competencia necesaria para elaborar la Informacion Forestal Espafiola
y atender las demandas de informacion estadistica de los organismos interna-
cionales, asi como para facilitar el acceso del ciudadano a la informacion fo-
restal. En particular, antes del tercer cuatrimestre de cada afio, proporcionaran
la informacién estadistica forestal que hayan elaborado sobre el afio anterior.

En este contexto, el Inventario Forestal Nacional y el Mapa Forestal de Es-
pafia, asi como el Inventario Nacional de Erosion de Suelos, tendran caracter
continuo y una periodicidad de actualizacion al menos decenal. Su elaboracién
se hara aplicando criterios y metodologia comunes para todo el territorio es-
pafiol.

Por lo que respecta a la “Planificacién Forestal”, dentro del Capitulo Il de
la Ley, dedicada a la misma, arts. 29 a 31, se constata la necesidad de una
planificacién forestal a escala general que incluye tres instrumentos esencia-
les: la Estrategia Forestal Espafiola; el Plan Forestal Espafiol y los Planes de
Ordenacion de los Recursos Forestales. La Estrategia Forestal Espafiola, como
documento de referencia para establecer la politica forestal espafiola, es elabo-
rada por el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, oidos
los ministerios afectados, con la participacién de las comunidades autbnomas
y previo informe favorable de la Conferencia Sectorial de Agriculturay Desa-
rrollo Rural; y tal Estrategia Forestal Espafiola sera aprobada mediante acuer-
do del Consejo de Ministros.

La misma contendré el diagnéstico de la situacion de los montes y del sector
forestal espafiol, las previsiones de futuro, de conformidad con sus propias
necesidades y con los compromisos internacionales contraidos por Espafia, y
las directrices que permiten articular la politica forestal espafiola.

El Plan Forestal Espafiol, que constituye un instrumento de planificacién a
largo plazo de la politica forestal espafiola, desarrollara la Estrategia Forestal
Espafiola. Tal Plan, igualmente, se elaborara por el Ministerio de Agricultura,
Alimentacion y Medio Ambiente con la participacién de las comunidades au-
tonomas teniendo en cuenta los planes forestales de aquéllas y previo informe
favorable de la Conferencia Sectorial de Agricultura y Desarrollo Rural. El
Plan Forestal Espafiol serd aprobado mediante acuerdo del Consejo de Mi-
nistros. En todo caso, el Plan Forestal Espafiol serd revisado cada diez afos,
0 en un plazo inferior cuando las circunstancias asi lo aconsejen. La revision
se tramitard y aprobara con arreglo a lo dispuesto en el apartado 2 del art. 30.

Ahora bien, cuando las circunstancias lo aconsejen, y en cualquier caso con
ocasion de cada revision del Plan Forestal Espafiol, la Estrategia Forestal Es-
pafiola serd también revisada. La revision se tramitard y aprobard, precisamen-
te, con arreglo a lo dispuesto en el apartado 2 del art. 29.
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Si bien ocupa un lugar relevante en el disefio de la politica forestal espafio-
la los planes de ordenacidn de los recursos forestales (PORF). Se configuran
como instrumentos de planificacion forestal, constituyéndose en una herra-
mienta en el marco de la ordenacion del territorio. El contenido de estos planes
serd obligatorio y ejecutivo en las materias reguladas en esta Ley. Asimismo,
tendran caracter indicativo respecto de cualesquiera otras actuaciones, planes
0 programas sectoriales. Con caracter previo a la elaboracion de los PORF, las
comunidades auténomas definiran los territorios que, de acuerdo con esta Ley
y con su normativa autonémica, tienen la consideracion de monte.

Por otra parte, como novedad se dispone que, el ambito territorial de los
POREF seran los territorios forestales con caracteristicas geogréaficas, socioeco-
némicas, ecologicas, culturales o paisajisticas homogéneas. Se podran adaptar
a aquellas comarcalizaciones y divisiones de &mbito subregional planteadas
por la ordenacion del territorio u otras especificas divisiones administrativas
propias de las comunidades auténomas.

Si bien, las Comunidades Auténomas, a propuesta de su 6rgano forestal, deli-
mitaran los territorios forestales a los que se debera dotar de su correspondiente
PORF, cuando las condiciones de mercado de los productos forestales, los ser-
vicios y beneficios generados por los montes o cualquier otro aspecto de indole
forestal que se estime conveniente sean de especial relevancia socioeconémica
en tales territorios. Por otra parte, las comunidades autdnomas, a propuesta de
su organo forestal, elaboraran y aprobaran los PORF y determinaran la docu-
mentacion y contenido de estos que, con independencia de su denominacion,
podran incluir los siguientes elementos: a) Delimitacién del ambito territorial
y caracterizacion del medio fisico y biol6gico; b) Descripcién y analisis de los
montes y los paisajes existentes en ese territorio, sus usos y aprovechamientos
actuales, en particular los usos tradicionales, asi como las figuras de proteccién
existentes, incluyendo las vias pecuarias; ¢) Aspectos juridico-administrativos:
titularidad, montes catalogados, mancomunidades, agrupaciones de propietarios,
proyectos de ordenacion u otros instrumentos de gestion o planificacion vigen-
tes; d) Caracteristicas socioecondmicas: demografia, disponibilidad de mano de
obra especializada, tasas de paro, industrias forestales, incluidas las dedicadas al
aprovechamiento energético de la biomasa forestal y las destinadas al desarrollo
del turismo rural; e) Zonificacion por usos y vocacion del territorio. Objetivos,
compatibilidades y prioridades; ) Planificacion de las acciones necesarias para
el cumplimiento de los objetivos fijados en el plan, incorporando las previsio-
nes de repoblacion, restauracién hidrolégico-forestal, prevencion y extincion de
incendios, prevencion y lucha contra plagas, regulacion de usos recreativos y
ordenacion de montes, incluyendo, cuando proceda, la ordenacion cinegética,
piscicola y micolégica —redactada de nuevo por la Ley 21/2015-; g) Estableci-
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miento del marco en el que podran suscribirse acuerdos, convenios y contratos
entre la Administracion y los propietarios para la gestion de los montes; h) Esta-
blecimiento de las directrices para la ordenacion y aprovechamiento de los mon-
tes, garantizando que no se ponga en peligro la persistencia de los ecosistemas y
se mantenga la capacidad productiva de los montes; y, i) Criterios basicos para el
control, seguimiento, evaluacion y plazos para la revision del plan.

En la elaboracion de estos planes se incluird necesariamente la consulta a
las entidades locales y, a través de sus 6rganos de representacion, a los propie-
tarios forestales privados, a otros usuarios legitimos afectados y a los demas
agentes sociales e institucionales interesados, asi como los tramites de infor-
macién publica.

Finalmente, como novedad se establece que, cuando exista un plan de orde-
nacion de recursos naturales (PORN) de conformidad con la Ley 42/2007, de
13 de diciembre, del Patrimonio Natural y la Biodiversidad, u otro plan equi-
valente de acuerdo con la normativa autonémica que abarque el mismo terri-
torio forestal que el delimitado segun el apartado 5 del art. 31, la parte forestal
de estos planes podra tener el caracter de PORF, siempre y cuando cuenten con
el informe favorable del érgano forestal competente.

Por Gltimo, a la “Ordenacion de montes” dedica la Ley el Capitulo 111, en los
arts. 32 a 34. Dispone el art. 32 —redactado por la Ley 10/2006 y de nuevo el
encabezamiento y su apartado 2 por la Ley 21/2015- la necesidad de existencia
de una “gestién forestal sostenible”. Asi, los montes deben ser gestionados de
forma sostenible, integrando los aspectos ambientales con las actividades eco-
noémicas, sociales y culturales, con la finalidad de conservar el medio natural
al tiempo que generar empleo y colaborar al aumento de la calidad de vida y
expectativas de desarrollo de la poblacion rural. Y, en cuanto, a las directrices
bésicas comunes relativas a la gestidn forestal sostenible, el Gobierno, previa
consulta a las comunidades autonomas, a través de la Conferencia Sectorial
de Agricultura y Desarrollo Rural, las aprobara en relacién con los siguientes
aspectos: a) La adaptacion a los montes espafioles de los criterios e indicadores
de sostenibilidad, su evaluacion y seguimiento, de conformidad con los crite-
rios establecidos en resoluciones internacionales y convenios en los que Espa-
fia sea parte y, en particular, los requeridos para los montes incluidos en la Red
Natura 2000; y, b) El contenido minimo de las instrucciones de ordenacién y
aprovechamiento de montes, para garantizar su gestion sostenible.

En todo caso, corresponde a las Comunidades Autonomas la aprobacién de
las instrucciones de ordenacién y aprovechamiento de montes.

Si bien, como novedad, se fija que, el érgano autonémico competente podra
aprobar modelos tipo de gestion forestal para aquellos montes cuyas caracte-
risticas asi lo permitan, asi como procedimientos de adhesion a los mismos
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que conlleven un compromiso de seguimiento por parte de sus titulares. Si asi
se establece, en estos casos la adhesion comportaré la consideracion de monte
ordenado. La adhesion a estos modelos tipo de gestion forestal puede reempla-
zar los instrumentos individuales siempre que las comunidades auténomas asi
lo permitan. Y, asimismo, el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio
Ambiente colaborara con las comunidades autonomas en la elaboracion de los
modelos tipo de gestion forestal de cada comunidad, y facilitara el intercambio
de experiencias sobre ellos (art. 32).

En este contexto, y en linea con el compromiso asumido por las Administra-
ciones publicas de impulsar técnica y econémicamente la ordenacion de todos
montes, y se afiade como novedad que, tanto los montes declarados de utilidad
publica como los montes protectores deberan contar con un proyecto de orde-
nacion de montes, plan dasocréatico u otro instrumento de gestion equivalente.
La elaboracién de dichos instrumentos se hara a instancias del titular del mon-
te o del érgano forestal de la comunidad autdnoma, debiendo ser aprobados,
en todo caso, por este Gltimo.

Asimismo, se dispone que, el contenido minimo de los proyectos de ordena-
cion de montes y planes dasocraticos se determinara en las directrices basicas
comunes para la gestién forestal sostenible y el aprovechamiento de montes
establecidas en el art. 32. La elaboracion de estos instrumentos debera ser
dirigida y supervisada por profesionales con titulacién forestal universitaria y
debera tener como referencia, en su caso, el PORF en cuyo &mbito se encuen-
tre el monte (apartado 4 del art. 33 redactado de nuevo por la Ley 21/2015).

De todas formas, se afiade como novedad en el apartado 5 del citado articulo
33 que, el drgano competente de la comunidad autébnoma regulara en qué casos
puede ser obligatorio disponer de un instrumento de gestion para los montes
privados no protectores y publicos no catalogados.

Finalmente, una adecuada ordenacion de los montes exige, por un lado, como
dispone el art. 34 —en la redaccion dada por la Ley 21/2015-, que los montes
catalogados de utilidad publica y los montes protectores declarados con base en
los péarrafos a) a d) del art. 13 se gestionaran con el fin de lograr la méxima esta-
bilidad de la masa forestal, y, se evitara, en su caso, la fragmentacion ecoldgica
de los montes y se aplicaran métodos silvicolas que persigan prioritariamente el
control de la erosion, del peligro de incendio, de los dafios por nieve, vendavales,
inundaciones y riadas o de otros riesgos para las caracteristicas protectoras del
monte. Asimismo, los montes catalogados y los montes protectores declarados
con base en el parrafo e) del art. 13 se gestionaran para garantizar su manteni-
miento en un estado de conservacion favorable o, en su caso, para la restauracion
de los valores que motivaron dicha declaracion, sin menoscabo en lo posible de
los fines especificados en el apartado 1. Respecto a la gestion de montes protec-
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tores desaparece el apartado 3 del art. 34 referido al supuesto de aquellos que no
dispongan de proyecto de ordenacion de montes o plan dasocrético. Y, por otro,
se regulan las condiciones a cumplir por los sistemas de certificacion registral.
A tal fin las Administraciones publicas promoveran el desarrollo de los sistemas
de certificacion forestal voluntarios, transparentes y no discriminatorios (art. 35
—reformado por la Ley 21/2015-). Las Administraciones Publicas promoveran
el desarrollo de los sistemas de certificacion forestal voluntarios, transparentes
y no discriminatorios, pero ya no tendréd que velar por que los sistemas de cer-
tificacion forestal establezcan requisitos en relacion con los criterios ambienta-
les, econdmicos y sociales que permitan su homologacidn internacional. De este
modo, se elimina el procedimiento administrativo que supondria la garantia que
el Estado proporciona sobre la voluntariedad, transparencia y no discriminacion
de los esquemas de certificacion.

Precisamente, en consonancia, con el compromiso expuesto de las Adminis-
traciones de promover un consumo responsable de productos forestales en los
procedimientos de contratacion publica, el art. 35 bis —reformado por la Ley
21/2015- dispone que, “a efectos de lo dispuesto en el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, el érgano de contratacién podra incluir entre las
consideraciones de tipo medioambiental que se establezcan en el procedimiento
de contratacion, las relativas a las condiciones de legalidad del aprovechamiento
de la madera y sus productos derivados en origen como factor excluyente en
caso de no acreditarse, y las relativas a su sostenibilidad, que podréa acreditarse,
entre otras formas, mediante la certificacion forestal definida en el articulo 6”.

En cuanto al plazo que se concede a los titulares de los montes para contar
con los proyectos de ordenacién o planes dasocréaticos éste pasa a ser de 25 afios
desde la entrada en vigor de esta Ley 43/2003 (22 de febrero de 2004). Esta am-
pliacion se justifica por el cambio de las condiciones: no son los mismos montes
lo que tienen que tener dicho plan o la existencia de la posibilidad de modelos
tipo de gestién forestal que hace mas facil la planificacion, pero que llevara un
tiempo elaborar (Disposicién Transitoria segunda de la Ley 43/2003).

5. Derechos y facultades del titular del monte

A) Los aprovechamientos forestales y aprovechamientos maderables y
lefiosos

El aprovechamiento de los montes constituye uno de los elementos centrales
de su régimen juridico, en el que se manifiesta con una mayor intensidad la
intervencion administrativa.
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La Ley 43/2003 consciente de dicha importancia sefiala como uno de los
principios que inspiran la misma “el fomento de las producciones forestales y
sus sectores econdmicos asociados” (art. 3 d)). Completandolo con la “crea-
cion de empleo y el desarrollo del medio rural” (art. 3 €)). A partir de dichos
principios, el Titulo 111 se ocupa, en su Capitulo 1V, arts. 36 a 38, de los “Apro-
vechamientos Forestales”. Establece el art. 36 —modificado de nuevo por la
Ley 21/2015- que, el titular del monte sera en todos los casos el propietario de
los recursos forestales producidos en su monte, incluidos frutos espontaneos,
y tendra derecho a su aprovechamiento conforme a lo establecido en esta ley y
en la normativa autondmica®. Los aprovechamientos de los recursos forestales
se realizardn de acuerdo con las prescripciones para la gestion de montes esta-
blecidas en los correspondientes planes de ordenacion de recursos forestales,
cuando existan. Se ajustaran también, en su caso, a lo que concretamente se
consigne en el proyecto de ordenaciéon de montes, plan dasocratico o instru-
mento de gestion equivalente vigente. Los aprovechamientos en los montes
del dominio publico forestal podran ser enajenados por sus titulares en el mar-
co de lo establecido en la legislacion patrimonial, que les resulte de aplicacion.

El 6rgano competente de la comunidad auténoma regulara los aprovecha-
mientos no maderables. Dichos aprovechamientos, y en particular el de pastos,
deberdan estar, en su caso, expresamente regulados en los correspondientes ins-
trumentos de gestidn forestal o PORF en cuyo ambito se encuentre el monte en
cuestion. La Administracion gestora de los montes demaniales podra enajenar
productos o servicios de los mismos, bajo el régimen de aprovechamientos
forestales, con sujecion a las clausulas técnico-facultativas y econdmico-admi-
nistrativas que se establezcan y a los instrumentos de gestién vigentes. Como
contraprestacién, ademas o en lugar del precio, podréa establecerse o aceptarse
la realizacion de determinadas mejoras del monte, que deberan sujetarse al
instrumento de gestién correspondiente, a las condiciones especificas que se
establezcan y a la aprobacién del titular del monte. En los contratos que ce-
lebren las Administraciones gestoras o titulares de montes demaniales para la
realizacion de actuaciones de mejora en dichos montes, en las que se generen
productos forestales con valor de mercado, estos podran quedar a disposicién
del adjudicatario de los trabajos y el precio estimado de su venta constituir
un elemento dentro del presupuesto de la actuacion. Por su parte, los aprove-
chamientos en los montes afectados por las zonas de servidumbre, policia, o
8 SANCHEZ HERNANDEZ A., “La Ley 43/2003, de 21 de noviembre de montes: reflexio-

nes desde el derecho civil”, op. cit., p. 120 sefiala que, “el articulo 36.1 de la Ley de Montes
responde a la l6gica de los articulos 353 y 354 de nuestro Cadigo Civil que atribuyen al
propietario los frutos que su bien —el monte- produce. EI dominio sobre un monte da de-
recho a sus accesiones, esto es, tanto lo que el monte produce, como lo que se la une y no

puede separarse, siendo el monte el elemento principal de la union, se haya producido ésta
de forma natural o por accién humana”.
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afeccion de los dominios publicos hidraulico, maritimo-terrestre, de carreteras
o ferroviario no precisaran de la autorizacién de los 6rganos competentes de
dichos dominios, siempre y cuando tales montes dispongan de instrumentos
de gestion cuya aprobacion por el 6rgano forestal de la comunidad autonoma
haya sido informada favorablemente por los érganos de gestion de los domi-
nios publicos mencionados. Y, finalmente, el Gobierno, oidas las comunidades
auténomas, regulara reglamentariamente el régimen bésico propio de los con-
tratos publicos de aprovechamientos, obras y servicios forestales.

Por lo que se refiere a los aprovechamientos maderables y lefiosos, se regula-
ran por el 6rgano forestal de la Comunidad Auténoma. En los montes no ges-
tionados por dicho 6rgano forestal, estos aprovechamientos estaran sometidos
a las siguientes condiciones basicas: a) Cuando exista proyecto de ordenacion,
plan dasocratico o instrumento de gestion equivalente, o el monte esté incluido
en el ambito de aplicacion de un PORF y éste asi lo prevea el titular de la ex-
plotacion del monte debera remitir la declaracion responsable del aprovecha-
miento al érgano forestal de la comunidad auténoma, al objeto de que éste pue-
da comprobar su conformidad con lo previsto en el instrumento de gestién o,
en su caso, de planificacién; b) En caso de no existir dichos instrumentos, estos
aprovechamientos requeriran autorizacion administrativa previa, salvo que se
trate de aprovechamientos maderables o lefiosos a turno corto o domésticos de
menor cuantia, en cuyo caso deberd comunicar, mediante una nueva declara-
cion responsable, que concurren las circunstancias por las que no es necesaria
dicha autorizacion. Todo ello se entiende sin perjuicio de lo establecido en la
disposicion adicional undécima, en relacion con el procedimiento para llevar a
cabo la correspondiente evaluacién ambiental previa de actividades sometidas
a notificacion o declaracion responsable cuando la misma sea exigible por la
legislacion basica estatal o autondmica de evaluacién ambiental. En todo caso,
el titular de un aprovechamiento maderable o lefioso cuyos productos sean
objeto de comercializacién deberd comunicar la cuantia realmente obtenida al
organo forestal autondmico en el plazo maximo de un mes desde su finaliza-
cion y de acuerdo con los procedimientos que se establezcan al efecto (art. 37
modificado por la Ley 21/2015).

Los contratos publicos de aprovechamiento forestales, diferentes en esencia
de las concesiones de uso, se regirdn por el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publicos, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, bajo la figura de contratos especiales, puesto que deben
estar sometidos a la legislacion sectorial forestal. Y, reglamentariamente se de-
terminara el régimen basico de estos contratos de obras y servicios forestales.

Para los aprovechamientos maderables y lefiosos en montes no gestionados
por el organismo forestal autonémico, se sustituye la notificacién por la decla-
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racion responsable, elimindndose toda referencia a una posible denegacion o
condicionamiento del aprovechamiento por parte de aquel. En el supuesto de
no existir instrumento de gestion o planificacion, la autorizacién no tendra por
qué ser necesaria en el caso de aprovechamientos maderables o lefiosos a turno
corto o domésticos de menor cuantia, siendo suficiente la comunicacion, me-
diante una nueva declaracion responsable, de que concurren las circunstancias
por las que no es necesaria dicha autorizacion. Asimismo, se establece la obli-
gacién de comunicar la cuantia realmente obtenida al 6rgano forestal autono-
mico, en el plazo maximo de un mes desde su finalizacidn, por parte del titular
de estos aprovechamientos cuyos productos sean objeto de comercializacion.

6. Fondo de mejoras en montes catalogados

Los titulares de montes catalogados aplicaran a un fondo de mejoras, cuyo
destino sera la conservacion y mejora de los montes incluidos en el Catalo-
go de Montes de Utilidad Publica, una cuantia que fijaran las comunidades
auténomas y que no serd inferior al 15 % del valor de sus aprovechamientos
forestales o de los rendimientos obtenidos por ocupaciones u otras actividades
desarrolladas en el monte. Dicho fondo sera administrado por el rgano fores-
tal de la comunidad auténoma, salvo que ésta lo transfiera a la entidad local
titular. Las inversiones se realizaran de acuerdo con el plan de mejoras estable-
cido en la planificacion de dicho monte (art. 38 reformado por la Ley 21/2015).

7. Limites al derecho de propiedad. Conservacidn y proteccion de los
montes

De nuevo en el art. 3 f) de la Ley 43/2003 —-redactado de nuevo por la Ley
21/2015- se fija como principio fundamental e inspirador de la misma “la con-
servacion, mejora y restauracion de la biodiversidad de los ecosistemas y es-
pecies forestales”. Al mismo dedica el Titulo IV los arts. 39 a 54, actuando en
varios frentes ante la posibilidad de poder poner en peligro la riqueza forestal
Yy, en consecuencia, su conservacion. Asi el establecimiento de condiciones
restrictivas para el cambio de usos forestales de cualquier monte, indepen-
dientemente de su titularidad y régimen juridico; medidas contra la erosion
y desertificacion de los suelos; contra los incendios forestales; y, finalmente,
contra las plagas forestales.

Con respecto a la delimitacion del uso forestal en el planeamiento urbanis-
tico sefiala el art. 39, de forma contundente, que cuando los instrumentos de
planeamiento urbanistico afecten a la calificacion de terrenos forestales, reque-
rirdn el informe de la Administracion competente en gestion forestal. Dicho
informe serd vinculante si se trata de montes catalogados o protectores. Y, los
montes pertenecientes al dominio publico forestal tendrén la consideracion de
suelo en situacion rural, a los efectos de lo dispuesto por la legislacion estatal
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de suelo, y deberan quedar preservados por la ordenacion territorial y urbanis-
tica, de su transformacion mediante la urbanizacion (art. 39 reformado por la
Ley 21/2015).

Ahora bien, presupuesto que por cambio del uso forestal se entiende “toda
actuacion material o acto administrativo que haga perder al monte su carac-
ter de tal” (articulo 6 1)), el art. 40 establece unas condiciones, igualmente,
restrictivas para proceder a tal cambio, cuando no venga motivado por razones
de interés general, y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 18.4 y de la nor-
mativa ambiental aplicable, tendra caracter excepcional y requerira informe
favorable del érgano forestal competente y, en su caso, del titular del monte.
En todo caso, la Administracion forestal competente regulara los casos en los
gue, sin producirse cambio de uso forestal, se requiera autorizacién para la
modificacion sustancial de la cubierta vegetal del monte; y, asimismo, podra
regular un procedimiento mas simplificado para la autorizacion del cambio de
uso en aquellas plantaciones forestales temporales para las que se solicite una
reversion a usos anteriores no forestales.

En esta linea, el art. 50 modificado por la Ley 21/2015, exige que las Comu-
nidades Auténomas garanticen las condiciones para la restauracién de los te-
rrenos forestales incendiados, y queda prohibido: a) EI cambio de uso forestal
al menos durante 30 afios; b) Toda actividad incompatible con la regeneracién
de la cubierta vegetal, durante el periodo que determine la legislacion auto-
némica. Con caracter singular, las comunidades auténomas podran acordar
excepciones a estas prohibiciones siempre que, con anterioridad al incendio
forestal, el cambio de uso estuviera previsto en: a) Un instrumento de planea-
miento previamente aprobado; b) Un instrumento de planeamiento pendiente
de aprobacidn, si ya hubiera sido objeto de evaluacién ambiental favorable
0, de no ser esta exigible, si ya hubiera sido sometido al trdmite de informa-
cion plblica; y, ¢) Una directriz de politica agroforestal que contemple el uso
agrario o ganadero extensivo de montes no arbolados en estado de abandono.
Asimismo, con caracter excepcional las comunidades auténomas podran acor-
dar el cambio de uso forestal cuando concurran razones imperiosas de interés
publico de primer orden que deberan ser apreciadas mediante ley, siempre que
se adopten las medidas compensatorias necesarias que permitan recuperar una
superficie forestal equivalente a la quemada. Tales medidas compensatorias
deberan identificarse con anterioridad al cambio de uso en la propia ley junto
con la procedencia del cambio de uso. En el caso de que esas razones impe-
riosas de primer orden correspondan a un interés general de la Nacion, sera la
ley estatal la que determine la necesidad del cambio de uso forestal, en los su-
puestos y con las condiciones indicadas en el parrafo anterior. En ninglin caso
procedera apreciar esta excepcion respecto de montes catalogados.
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De forma que, se mantiene la prohibicién expresa del cambio de uso durante
30 afios en un terreno incendiado, con una excepcion, para terrenos en que con-
curran razones imperiosas de interés general de primer orden que resulten preva-
lentes sobre su caracter forestal. Esta excepcion, que podra ser contemplada por
la legislacion autonémica, solo puede aplicar sobre montes publicos no catalo-
gados y ademas la prevalencia debe ser definida por una norma con rango de ley.
Ademas, se deberdn adoptar medidas compensatorias que permitan recuperar
una superficie forestal equivalente a la quemada. Tales medidas compensatorias
deberéan identificarse con anterioridad al cambio de uso en la propia ley autono-
mica. En el caso de que “las razones imperiosas de primer orden correspondan a
un interés general de la Nacion”, sera la ley estatal la que determine la necesidad
del cambio de uso forestal, en los supuestos y con las condiciones indicadas.

Por otra parte, en materia de “Conservacion de suelos, lucha contra la ero-
sion y la desertificacion y restauracion hidrologico-forestal (Capitulo 11 —arts.
41y 42-), la Ley 43/2003 ya introdujo como novedad instrumentos como un
“Plan Nacional de Actuaciones Prioritarias de Restauracién Hidroldgico- Fo-
restal”, asi como un “Programa de Accion Nacional contra la Desertificacion”.
La Ley 10/2006, por su parte, modifico el apartado 1 y 3 del art. 41, y concreto,
al respecto que, la elaboracion y aprobacién del Programa de Accién Nacional
contra la Desertificacion corresponde al Ministerio de Medio Ambiente, en
colaboracion con el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion y con las
comunidades auténomas; y, la aplicacion y seguimiento del Programa corres-
ponde al Ministerio de Medio Ambiente, al Ministerio de Agricultura, Pesca 'y
Alimentacion y a las comunidades auténomas, en el ambito de sus respectivas
competencias, de acuerdo con el principio de coordinacién. Tal Programa de
Accién Nacional contra la Desertificacion tendra como objetivos la preven-
cion y la reduccion de la degradacion de las tierras, la rehabilitacion de tie-
rras parcialmente degradadas y la recuperacién de tierras desertificadas para
contribuir al logro del desarrollo sostenible de las zonas aridas, semiaridas y
subhumedas secas del territorio espafiol.

Asimismo, corresponde al Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio
Ambiente, en colaboracién con las comunidades autonomas, la elaboracion
y aprobacidén del Plan Nacional de Actuaciones Prioritarias de Restauracion
hidrolégico-forestal. La aplicacion y seguimiento del plan corresponde, pre-
cisamente, al Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente y
a las comunidades auténomas, en el &mbito de sus respectivas competencias,
de acuerdo con el principio de coordinacion. Por tanto, ahora la elaboracién y
aprobacion del Plan Nacional de Actuaciones Prioritarias de Restauracién hi-
droldgico-forestal y el Programa de Accién Nacional contra la desertificacion
corresponde al Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente.
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Y, como establece la Ley 21/2015 reformando el apartado 4 del articulo 41,
este Plan de Nacional de Actuaciones Prioritarias de Restauracion Hidrol6gi-
co-Forestal diagnosticara e identificara, por subcuencas, los procesos erosivos,
clasificandolos segun la intensidad de los mismos y su riesgo potencial para
poblaciones, cultivos e infraestructuras, definiendo las zonas prioritarias de
actuacion, valorando las acciones a realizar y estableciendo la priorizacion y
programacion temporal de las mismas. En la elaboracion o posterior aplica-
cion del Plan, las autoridades competentes delimitaran zonas de peligro por
riesgo de inundaciones o intrusiones de nieve que afecten a poblaciones o
asentamientos humanos de acuerdo a lo previsto en la Directiva 2007/60/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, relativa a la
evaluacion y gestion de los riesgos de inundacion. Estas zonas deberan contar
con planes especificos de restauracion hidrolégico-forestal de actuacion obli-
gatoria para todas las Administraciones publicas.

Por lo que respecta a los “incendios forestales”, uno de los grandes enemigos
de la riqueza de los bosques, en la mayoria de los casos causados por acciones
humanas, ya negligentes, ya dolosas, dedica la Ley 43/2003 el Capitulo I, arts.
43 a 50, y se refuerza con modificaciones en algunos de tales preceptos realiza-
das por la Ley 10/2006 y por la Ley 21/2015. La regulacion de los mismos des-
cansa sobre una serie de directrices fijadas a lo largo del articulado mencionado:
1. La responsabilidad de las Administraciones Publicas en la defensa contra los
incendios, cualquiera que sea la titularidad de los montes y en su prevencion.
A tal fin, deberan adoptar, de modo coordinado, medidas conducentes a la pre-
vencion, deteccion y extincion de los incendios forestales, cualquiera que sea la
titularidad de los montes (art. 43). En materia de prevencion, la Administracion
General del Estado y las comunidades autbnomas organizaran coordinadamen-
te programas especificos de prevencién de incendios forestales basados en in-
vestigaciones sobre su causalidad y, en particular, sobre las motivaciones que
puedan ocasionar intencionalidad en su origen. Para esta planificacion se tendra
en cuenta la Directriz basica de planificacion de proteccidn civil de emergencia
por incendios forestales y los planes especificos que de ella se deriven. Asimis-
mo, las Administraciones Publicas desarrollaran programas de concienciacion
y sensibilizacion para la prevencién de incendios forestales, fomentando la
participacion social y favoreciendo la corresponsabilidad de la poblacién en la
proteccién del monte. En todo caso, las comunidades auténomas regularan en
montes y areas colindantes el ejercicio de todas aquellas actividades que puedan
dar lugar a riesgo de incendio, y estableceran normas de seguridad aplicables a
edificaciones, obras, instalaciones eléctricas e infraestructuras de transporte en
terrenos forestales y sus inmediaciones, que puedan implicar peligro de incen-
dios o ser afectadas por estos. En particular, regularan de forma especifica la
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prevencion de incendios forestales y las medidas de seguridad en las zonas de
interfase urbano-forestal. Asimismo, podran establecer limitaciones al transito
por los montes, llegando a suprimirlo cuando el peligro de incendios lo haga
necesario. En este contexto, las Fuerzas y los Cuerpos de Seguridad del Estado,
asi como las instituciones autonémicas y locales, cada uno de conformidad con
su normativa reguladora y en el ejercicio de sus competencias y, en su caso, de
conformidad con la planificacién en materia de proteccion civil, intervendran
en la prevencion de los incendios forestales mediante vigilancia disuasoria e
investigacion especifica de las causas y en la movilizacion de personal y medios
para la extincion. Por su parte, las Administraciones Publicas podran regular la
constitucion de grupos de voluntarios para colaborar en la prevencion y extincion
y cuidaran de la formacion de las personas seleccionadas para desarrollar estas
tareas. Igualmente fomentaran las agrupaciones de propietarios de montes y
demas personas o entidades interesadas en la conservacion de los montes y su
defensa contra los incendios (art. 44); 2. La colaboracion ciudadana: toda per-
sona tiene la obligacion de avisar a la autoridad competente o a los servicios
de emergencia, y en su caso, a colabora en su extincion. En el mismo orden de
implicar a la sociedad civil se promueven campafias de conciencia y sensibili-
zacion ciudadana (art. 45); 3. Coordinacion de las diferentes administraciones
en la prevencion y extincion de incendios. Asi, para facilitar la colaboracion
entre los dispositivos de extincién de incendios forestales, de forma que sea po-
sible la asistencia reciproca de las Administraciones competentes y la utilizacién
conjunta de los medios personales y materiales, el Ministerio de Agricultura,
Alimentacion y Medio Ambiente, en colaboracién con las Comunidades Auté-
nomas establecera las directrices comunes para la implantacion de un sistema de
gestion de emergencias coman, la formacién, preparacién y equipamiento del
personal y para la normalizacion de los medios materiales (art. 46.1 modificado
por la Ley 21/2015). Y para los trabajos de extincion, el director o responsable
técnico de las tareas de extincion tiene la condicion de agente de la autoridad y
podra movilizar medios publicos y privados para actuar en la extincion de acuer-
do con un plan de operaciones. Asimismo, podra disponer, cuando sea hecesario
y aunque no se pueda contar con la autorizacion de los propietarios respectivos,
la entrada de equipos y medios en fincas forestales o agricolas, la circulacion
por caminos privados, la apertura de brechas en muros o cercas, la utilizacion de
aguas, la apertura de cortafuegos de urgencia y la quema anticipada mediante la
aplicacién de contrafuegos, en zonas que se estime que, dentro de una normal
prevision, pueden ser consumidas por el incendio. La autoridad local podra mo-
vilizar medios publicos o privados adicionales para actuar en la extincién, segin
el plan de operacion del director técnico (art. 47.1). El director técnico de la
extincién serd un profesional que haya recibido formacion acreditada especifica
sobre comportamiento del fuego forestal y técnicas adecuadas para su extincion.
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Se considerara prioritaria la utilizacion por los servicios de extincién de las
infraestructuras publicas, tales como carreteras, lineas telefonicas, aeropuer-
tos, embalses, puertos de mar y todas aquellas necesarias para la comunicacion
y aprovisionamiento de dichos servicios, sin perjuicio de las normas especifi-
cas de utilizacion de cada una de ellas.

En todo caso, la Administracién responsable de la extincién asumira la de-
fensa juridica del director técnico y del personal bajo su mando en los proce-
dimientos seguidos ante los 6rdenes jurisdiccionales civil y penal por posibles
responsabilidades derivadas de las 6rdenes impartidas y las acciones ejecuta-
das en relacion con la extincién del incendio (apartado 3 del art. 47 modificado
por la Ley 21/2015).

En el caso de incendios en zonas limitrofes de dos o0 mas comunidades au-
ténomas, los érganos competentes de éstas coordinaran sus dispositivos de
extincion. Cuando se solicite en estos incendios la intervencion de medios de
la Administracion General del Estado, ésta podra exigir a las comunidades
auténomas afectadas la constitucion de una direccion unificada de los trabajos
de extincion. A su vez, la Administracion General del Estado podré, a peticién
de las comunidades auténomas, destinar personal técnico cualificado para ase-
sorar a dicha direccién unificada. Finalmente, en caso de declaracién de situa-
cion de emergencia, se estara a lo dispuesto en la normativa de proteccion civil
para emergencia por incendios forestales; 4. La fijacion de aquellas areas en
las que la frecuencia o virulencia de los incendios forestales y la importancia
de los valores amenazados hagan necesarias medidas especiales de proteccién
contra los incendios, podran ser declaradas zonas de alto riesgo de incendio o
de proteccion preferente. EI Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio
Ambiente, en colaboracion con las comunidades autbnomas, establecera las
directrices y criterios para la definicién de estas zonas especialmente sensi-
bles al riesgo de incendio. Todas estas zonas habran de estar provistas de su
correspondiente Plan de defensa que, ademas, de todo aquello que establezca
el correspondiente Plan autonémico de emergencias, debera considerar como
minimo: “a) Los problemas socioeconémicos que puedan existir en la zona
y que se manifiesten a través de la provocacion reiterada de incendios o del
uso negligente del fuego, asi como la determinacion de las épocas del afio de
mayor riesgo de incendios forestales; b) Los trabajos de caracter preventivo
gue resulte necesario realizar, incluyendo los tratamientos selvicolas que pro-
cedan, areas cortafuegos, vias de acceso y puntos de agua que deban realizar
los propietarios de los montes de la zona, asi como los plazos de ejecucion;
¢) Asimismo, el plan de defensa contendra las modalidades de ejecucion de
los trabajos, en funcidn del estado legal de los terrenos, mediante convenios,
acuerdos, cesion temporal de los terrenos a la Administracion, ayudas o sub-
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venciones 0, en su caso, ejecucion subsidiaria por la Administracion; d) El
establecimiento y disponibilidad de los medios de vigilancia y extincién ne-
cesarios para dar cobertura a toda la superficie forestal de la zona, con las pre-
visiones para su financiacion; y, e) La regulacion de los usos que puedan dar
lugar a riesgo de incendios forestales” (apartados 1 y 3 del art. 48 reformados
por la Ley 21/2015); y, 5. La cobertura de dafios por incendios forestales. La
Administracion General del Estado, a través del Consorcio de Compensacion
de Seguros, garantizara la cobertura de indemnizaciones por accidente exclu-
sivamente para las personas que colaboren en la extincion de incendios. Se
promoverd el desarrollo y puesta en marcha del seguro de incendios forestales
en el marco de lo previsto en la Ley 87/1978, de 28 de diciembre, de seguros
agrarios combinados. Los propietarios que suscriban el seguro tendran prio-
ridad para acogerse a las subvenciones previstas en el articulo 64 de esta Ley,
cuando estas se financien con cargo a los Presupuestos Generales del Estado
(art. 49).

Por su parte, en cuanto al mantenimiento y restauracion del caracter
forestal de los terrenos incendiados, las comunidades autbnomas deberan ga-
rantizar las condiciones para la restauracion de los terrenos forestales incen-
diados, y queda prohibido: a) EI cambio de uso forestal al menos durante 30
afios; b) Toda actividad incompatible con la regeneracién de la cubierta vege-
tal, durante el periodo que determine la legislacion autonémica.

Con caracter singular, las comunidades autébnomas podran acordar excep-
ciones a estas prohibiciones siempre que, con anterioridad al incendio forestal,
el cambio de uso estuviera previsto en: a) Un instrumento de planeamiento
previamente aprobado; b) Un instrumento de planeamiento pendiente de apro-
bacidn, si ya hubiera sido objeto de evaluacion ambiental favorable o, de no
ser esta exigible, si ya hubiera sido sometido al tramite de informacion publi-
ca; Yy, ¢) Una directriz de politica agroforestal que contemple el uso agrario o
ganadero extensivo de montes no arbolados en estado de abandono.

Asimismo, con caracter excepcional las comunidades autonomas podran
acordar el cambio de uso forestal cuando concurran razones imperiosas de
interés publico de primer orden que deberan ser apreciadas mediante ley, siem-
pre gue se adopten las medidas compensatorias necesarias que permitan recu-
perar una superficie forestal equivalente a la quemada. Tales medidas compen-
satorias deberan identificarse con anterioridad al cambio de uso en la propia
ley junto con la procedencia del cambio de uso.

En el caso de que esas razones imperiosas de primer orden correspondan a
un interés general de la Nacion, sera la ley estatal la que determine la necesi-
dad del cambio de uso forestal, en los supuestos y con las condiciones indica-
das en el parrafo anterior.
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En ningln caso procedera apreciar esta excepcion respecto de montes cata-
logados.

Por su parte, el 6rgano competente de la comunidad auténoma fijara las me-
didas encaminadas a la retirada de la madera quemada vy a la restauracion de
la cubierta vegetal afectada por los incendios que, en todo caso, incluiran el
acotamiento temporal de aquellos aprovechamientos o actividades incompati-
bles con su regeneracion por un plazo que debera ser superior a un afio, salvo
levantamiento del acotado por autorizacidn expresa de dicho 6rgano (art. 50.1
y 2 reformado por la Ley 21/2015). Todo ello, se entiende sin perjuicio de lo
previsto en el capitulo 11 del titulo XVI1 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, mediante la que se aprueba el Cadigo Penal.

Por ltimo, con la finalidad de prevenir y luchar contra las plagas forestales,
la Ley 43/2003 en su Capitulo IV —arts. 51 a 54-, siguiendo los criterios ya
fijados en la Ley 43/2002, de 20 de noviembre, de Sanidad Vegetal, los titula-
res de los montes estan obligados a comunicar la aparicion atipica de agentes
nocivos a los 6rganos competentes de las comunidades autbnomas y a ejecutar
o facilitar la realizacion de las acciones obligatorias que éstos determinen (art.
53). Ahora bien, la proteccién de los montes contra los agentes nocivos debe
ser de caracter preferentemente preventivo, mediante técnicas selvicolas ade-
cuadas, utilizacion de agentes biologicos que impidan o frenen el incremento
de las poblaciones de agentes nocivos y la aplicacién de métodos de lucha
integrada. De ahi que, las comunidades autdbnomas habran de adoptar las me-
didas necesarias de vigilancia, localizacion y extincion de focos incipientes de
plagas, debiendo informar a los propietarios forestales de la zona afectada, y
al 6rgano competente de la Administracion General del Estado por si pudiera
verse afectada la sanidad general de los montes espafioles. Por su parte, la Es-
trategia Forestal Espafiola, el Plan Forestal Espafiol, los Planes de Ordenacion
de Recursos Forestales, las Directrices Basicas Comunes de Gestion Forestal
Sostenible, los Proyectos de Ordenacién, los Planes Dasocraticos y cualquier
otra accion de planificacién contemplada en la presente ley, deberan incluir
disposiciones para la prevencién y lucha contra plagas y enfermedades, con
especial atencion a los riesgos de las plagas emergentes (art. 52 reformado por
la Ley 21/2015) .

8. Recursos genéticos forestales

El Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, elaborara
y gestionard, en colaboracion con las comunidades auténomas, programas
de ambito nacional que promuevan la mejora genética y la conservacion de
los recursos genéticos forestales asi como los instrumentos necesarios para
su desarrollo, y en particular lo establecido en la Estrategia Espafiola para la
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Conservacion y el Uso Sostenible de los Recursos Genéticos Forestales. Asi-
mismo, el Gobierno, consultadas las comunidades auténomas y a propuesta
del Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente, estableceré
las normas basicas sobre conservacion y uso sostenible de los recursos gené-
ticos forestales y sobre la produccién, comercializacion y utilizacion de los
materiales forestales de reproduccion y, determinara las regiones de proceden-
cia de los materiales forestales de reproduccion y, en particular, mantendra el
Registro y el Catalogo Nacional de Materiales de Base (art. 54 reformado por
la Ley 21/2015).

9. Uso social del monte. Acceso a los montes

Con la Ley 10/2006 se afiadié un nuevo Capitulo V al titulo IV en cuyo
art. 54 bis se fijan los requisitos que posibilitan un acceso publico a los mon-
tes que, seria objeto de regulacion por las Administraciones Publicas. Con la
reforma por Ley 21/2015 el encabezamiento del Capitulo V se refiere ahora
al acceso a los montes, y se redacta de nuevo el art. 54 bis. De forma que, el
acceso publico a los montes, se sigue manteniendo y, seré objeto de regulacion
por las Administraciones Publicas competentes. Por su parte, las comunidades
auténomas definiran las condiciones en que se permite la circulacion de ve-
hiculos a motor por pistas forestales situadas fuera de la red de carreteras y a
través de terrenos forestales, fuera de los viales existentes para tal fin. Si bien,
en ningun caso podré limitarse la circulacion en las servidumbres de paso para
la gestion agroforestal y las labores de vigilancia y de extincion de incendios
de las Administraciones Publicas competentes. Y, el acceso de personas ajenas
a la vigilancia, extincion y gestion podra limitarse en las zonas de alto riesgo
de incendio previstas en el art. 48, cuando el riesgo de incendio asi lo acon-
seje, haciéndose publico este extremo de forma visible. Por tanto, el acceso a
los montes y el uso de las pistas forestales se deja ahora a la decision de cada
comunidad auténoma, que deberda legislar al respecto en todo caso si queda
prohibido o permitido con carécter general, autorizandose o prohibiéndose en
los casos que se decidan.

10. Investigacion forestal

La Administracién General del Estado, a través de la Estrategia Espafiola de
Ciencia y Tecnologia que establece la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Cien-
cia, la Tecnologia y la Innovacién, identificara e incorporara en sus programas
de actuacion las demandas de investigacion forestal de las Administraciones
Publicas y de los sectores productivos, asi como los instrumentos necesarios
para alcanzar los objetivos propuestos.

Las Administraciones Publicas fomentaran la investigacion forestal y, en
particular, promoveran: a) La transferencia tecnolégica de los resultados de la
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Investigacion Forestal a los 6rganos responsables de la planificacion y gestion
de los montes publicos y privados; b) La innovacion y el desarrollo de nuevos
métodos de gestion forestal sostenible; c) La coordinacién general de la inves-
tigacion forestal, estableciendo los mecanismos necesarios para el mejor uso
de la totalidad de los recursos y medios disponibles, el intercambio de infor-
macion, la constitucion de redes tematicas permanentes de caracter nacional
e internacional y la creacion y mantenimiento de bases de datos armonizadas;
y, d) La cooperacion en materia forestal entre institutos, centros de investiga-
cion, centros tecnoldgicos y universidades, tanto publicos como privados y los
organismos publicos y las organizaciones privadas responsables de la gestion
forestal de los montes, en particular a través del enlace en forma de redes entre
las distintas instituciones implicadas.

La informacion y resultados de los programas y proyectos de investigacion
ejecutados con financiacion publica que se requieran para elaborar la Informa-
cion Forestal Espafiola, referida en el art. 28, se integraran en ésta. Con tal fin,
las instituciones investigadoras responsables proporcionaran esta informacion
al Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente y a las comuni-
dades auténomas.

Por su parte, la Administracion General del Estado y las Comunidades Auté-
nomas cooperaran en el establecimiento, mantenimiento, financiacién y con-
trol de las redes tematicas y parcelas de seguimiento derivadas de la normativa
internacional, de sus respectivos planes forestales, o de los planes nacionales
de investigacién cientifica, desarrollo e innovacion tecnoldgica. En cuanto a
las &reas de reserva no intervenidas para el estudio de la evolucion natural de
los montes, se podran establecer en los montes de titularidad estatal o auto-
noémica. Y, asimismo, este tipo de areas se podran convenir en montes de otra
titularidad, siempre previo acuerdo con su propietario (art. 56).

11. Medidas de fomento de la gestion sostenible de los montes. Incentivos
econdmicos en montes ordenados

Uno de los aspectos mas relevantes de esta Ley es la prevision de medidas de
fomento de la gestidn sostenible y multifuncionalidad de los montes mediante
subvenciones y otros incentivos, por las externalidades ambientales, ademas
de considerar incluidos entre los fines de interés general los orientados a la
gestion forestal sostenible a efectos de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre de
Régimen Fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales
al mecenazgo.

Al desarrollo de estas medidas econdmicas dedica la Ley 43/2003 el Capitu-
lo I, del Titulo VI —arts 63-66-, y sefiala que los incentivos recogidos en los
arts. 64 a 66, cuando se financien con cargo a los Presupuestos generales del
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Estado “se aplicaran con prioridad para los montes ordenados tanto de titula-
ridad privada como de entidades locales, y para los montes protectores y los
catalogados, en los términos que se establezcan.

Las Administraciones facilitaran el desarrollo de instrumentos basados en
el mercado para abordar eficazmente la conservaciéon y mejora de los activos
naturales o de los servicios que estos prestan.

Se incentivara preferentemente la implantacién de proyectos de ordenacién,
planes dasocraticos u otros instrumentos de gestién equivalentes en los mon-
tes privados y publicos no catalogados, incluyéndose ademas como uno de
los factores a tener en cuenta a la hora de otorgar un incentivo “La mejora
de la calidad del aire y la disminucién de ruidos”. Los montes no ordenados
incluidos en un PORF podran acceder a los incentivos cuando asi se habilite
en dicho plan.

En el acceso a las subvenciones para la prevencién contra incendios fores-
tales, cuando se financien con cargo a los Presupuestos Generales del Estado,
tendran prioridad los montes que se encuentren ubicados en una zona de alto
riesgo de incendio con un plan de defensa contra incendios vigente, de acuer-
do con el articulo 48” (art. 63 modificado por la Ley 21/2015). Se aumenta de
diez a quince afios el plazo para que los propietarios de montes no ordenados
puedan acogerse a estos incentivos. Pasado dicho periodo se le denegara de
oficio cualquier incentivo en tanto no se doten de instrumento de gestion o, en
su caso, y tal como se prevé en el art. 63.3, se incluyan en un PORF. Si durante
este plazo se produce un cambio de propiedad, el plazo para el nuevo pro-
pietario empezara a contar desde el momento de la transmision (Disposicién
Transitoria 3% de la Ley 43/2003).

Los administradores facilitaran el desarrollo de instrumentos basados en el
mercado para abordar eficazmente la conservacion y mejora de los activos
naturales o de los servicios que estos prestan (art. 63.2).

En relacion con los incentivos por las externalidades ambientales, las Admi-
nistraciones publicas regularan los mecanismos y las condiciones para incenti-
var las externalidades positivas de los montes ordenados. Para estos incentivos
se tendrén en cuenta, entre otros, los siguientes factores: a) La conservacion,
restauracion y mejora de la biodiversidad en ecosistemas y especies forestales
y del paisaje en funcion de las medidas especificamente adoptadas para tal
fin; b) La fijacion de didxido de carbono en los montes como medida de con-
tribucion a la mitigacion del cambio climético, en funcion de la cantidad de
carbono fijada en la biomasa forestal del monte, asi como de la valorizacion
energética de su biomasa forestal aprovechable; ¢) La conservacion de los sue-
los y del régimen hidroldgico en los montes como medida de lucha contra la
desertificacion, en funcién del grado en que la cubierta vegetal y las précticas
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selvicolas contribuyan a reducir la pérdida o degradacion del suelo y la mejora
de los recursos hidricos superficiales y subterraneos; y, d) La mejora de la ca-
lidad del aire y la disminucion de ruidos. En todo caso, las Administraciones
Publicas podran aportar estos incentivos por las siguientes vias: a) Subvencion
al propietario de los trabajos dirigidos a la gestion forestal sostenible; b) Esta-
blecimiento de una relacion contractual con el propietario o titular de la ges-
tion del monte, o de cualquier aprovechamiento, siempre que esté planificado;
y, ) Inversion directa por la Administracion (art. 65, modificado el apartado 2
por la Ley 21/2015).

Respecto a las subvenciones, podran ser objeto de subvencién, en los tér-
minos fijados en las respectivas convocatorias, las actividades vinculadas a la
gestidn forestal sostenible (art. 64).

Finalmente, de acuerdo con la normativa de la Unién Europea, las Adminis-
traciones publicas fomentaran la creacidn de lineas de crédito bonificadas para
financiar las inversiones forestales. Estos créditos podran ser compatibles con
las subvenciones e incentivos (art. 66).

12. Formacion y educacion forestal

Con el fin de contribuir al desarrollo y promocion de los aspectos sociola-
borales del sector forestal y al fomento del empleo con especial atencion a las
poblaciones rurales, la Administracion General del Estado, en colaboracién
con las comunidades auténomas y los agentes sociales representativos, pro-
moveréa la elaboracion de planes de formacion y empleo del sector forestal,
incluyendo medidas relativas a la prevencion de riesgos laborales. Asimismo,
la Administracién General del Estado cooperara con las comunidades autono-
mas Yy los agentes sociales representativos en el establecimiento de programas
de divulgacién que traten de dar a conocer la trascendencia que tiene para la
sociedad la existencia de los montes y su gestion sostenible, y la importancia
de sus productos como recursos naturales renovables. Igualmente, las Admi-
nistraciones publicas fomentaran el conocimiento de los principios basicos de
la selvicultura entre los propietarios privados de los montes y los trabajadores
forestales. En las labores de formacién se fomentara la participacion de las
asociaciones profesionales del sector (art. 57). Igualmente, con el objeto de
inculcar en la sociedad, en particular en los mas jovenes, el maximo respeto al
medio forestal y rural, las Administraciones Publicas promoveran programas
de educacion, divulgacion y sensibilizacion relativos a los objetivos de esta
Ley, que estaran dirigidos a los integrantes del sistema educativo (art. 59).

Finalmente, las Administraciones Publicas, en el &ambito de sus competencias,
deberan desempefiar, entre otras, las siguientes funciones de extension, policia
y guarderia forestal: a) De policia, custodia y vigilancia para el cumplimiento
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de la normativa aplicable en materia forestal, especialmente las de prevencion,
deteccion e investigacion de las causas de incendios forestales, emitiendo los
informes técnicos pertinentes; y, b) De asesoramiento facultativo en tareas de
extension y gestion forestal y de conservacion de la naturaleza. Los funciona-
rios que desempefien estas funciones contaran con la formacion especifica que
les capacite para su correcto desarrollo.

Ahora bien, para fomentar las labores citadas en el parrafo b) del apartado 1
del art. 58, la Administracion forestal podra establecer acuerdos con los agen-
tes sociales representativos. Por su parte, los funcionarios que desempefien
funciones de policia administrativa forestal, por atribucién legal o por delega-
cion, tienen la condicion de agentes de la autoridad. Los hechos constatados y
formalizados por ellos en las correspondientes actas de inspeccion y denuncia
tendran presuncion de certeza, sin perjuicio de las pruebas que en defensa de
los respectivos derechos e intereses puedan aportar los interesados.

Asimismo, en el ejercicio de estas funciones estan facultados para: a) Entrar
libremente en cualquier momento y sin previo aviso en los lugares sujetos a
inspeccion y a permanecer en ellos, con respeto, en todo caso, a la inviolabili-
dad del domicilio. Al efectuar una visita de inspeccion, deberan comunicar su
presencia a la persona inspeccionada 0 a su representante, a menos que consi-
deren que dicha comunicacién pueda perjudicar el éxito de sus funciones; v,
b) Proceder a practicar cualquier acto de investigacidn, examen o prueba que
consideren necesaria para comprobar que las disposiciones legales se observan
correctamente.

En particular podran tomar o sacar muestras de sustancias y materiales, reali-
zar mediciones, obtener fotografias, videos, grabacion de imagenes, y levantar
croquis y planos, siempre que se notifique al titular o a su representante, salvo
casos de urgencia, en los que la notificacion podra efectuarse con posterioridad.

En cuanto, al ejercicio de sus funciones como Policia Judicial genérica se
limitaran a efectuar las primeras diligencias de prevencion, de acuerdo con lo
previsto en la normativa reguladora de la Policia Judicial y de conformidad
con lo dispuesto en el art. 284 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Cuando
tuvieran conocimiento de hecho que pudieran ser constitutivos de delito debe-
ran ponerlos en conocimiento de la Autoridad judicial o del Ministerio Fiscal,
a través del procedimiento que determinan los 6rganos en cuya estructura se
integren y de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. Y, en el ejercicio de tales funciones, los Agentes Forestales prestaran en
todo momento auxilio y colaboracién a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley Organica 2/1986, de 13
de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (art. 58 modificado por la Ley
21/2015).
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Con la reforma operada por la Ley 21/2013 se modifica el régimen y las
potestades administrativas de extension, policia y guarderia forestal de los
Agentes Forestales, pues, a partir de ahora actuaran con caracter auxiliar de las
Fuerzay Cuerpos de Seguridad, que elaboraran, en su caso, el correspondiente
atestado. Para ello, los agentes forestales les daran conocimiento de cuanto
hubiesen practicado, poniéndose a su disposicion.

13. Fomento forestal

Las Administraciones publicas promoveran activamente las fundaciones,
asociaciones y cooperativas de iniciativa social, existentes o de nueva creacion,
gue tengan por objeto las materias que se tratan en esta Ley y, en particular, la
gestion sostenible y multifuncional de los montes, y que puedan colaborar con
la Administracion en el ejercicio de sus competencias (art. 60). Asimismo, se
crea el Registro Nacional de Cooperativas, Empresas e Industrias Forestales.

Este Registro Nacional tendré caracter informativo y dependera del Ministe-
rio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, a través de la Direccion
General de Desarrollo Rural y Politica Forestal. Su organizacion y funcio-
namiento se establecerdn reglamentariamente. Este Reglamento servird como
instrumento de cumplimiento de la trazabilidad de los productos forestales y
de la diligencia debida que deben tener a efectos de legalidad, asi como fuente
de informacidn estadistica, base para la planificacion forestal a escala regional
y nacional.

Las comunidades auténomas habran de remitir al Ministerio de Agricultura,
Alimentacion y Medio Ambiente la informacidn relativa a los asientos que se
produzcan en sus registros conforme al apartado anterior, a fin de elaborar y
mantener actualizado el Registro Nacional. No obstante, las comunidades au-
ténomas podran crear registros de cooperativas, empresas e industrias foresta-
les, tanto de las empresas que realizan trabajos o aprovechamientos forestales
en los montes como de las industrias forestales, incluyendo en éstas las de
sierra, chapa, tableros, pasta, papel, y corcho, resina, biomasa, aceites, pifion,
castafia, setas, y trufas asi como cualquier otro aprovechamiento forestal.

Por su parte, las cooperativas, empresas e industrias forestales facilitaran
anualmente a las comunidades autbnomas, a efectos estadisticos, los datos rela-
tivos a su actividad, en particular, la produccion, transformacion y comercializa-
cién de sus productos forestales. Esta informacion se integrara en la Informacién
Forestal Espafiola a través de mecanismos de colaboracion entre el Ministerio de
Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente y los deméas 6rganos de las Admi-
nistraciones competentes (art. 61 modificado por la Ley 21/2015).

Finalmente, en cuanto, a las organizaciones interprofesionales de productos
forestales, el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente pro-
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moveré la creacion de organizaciones interprofesionales en el sector forestal.
El estatuto juridico de las organizaciones interprofesionales de los productos
forestales serd el establecido en la Ley 38/1994, de 30 de diciembre, regula-
dora de las organizaciones interprofesionales agroalimentarias, y la normativa
autonomica sobre la materia (art. 62 modificado por la Ley 21/2015).

14. Sociedades forestales

Con la idea de reactivar econdmicamente el sector forestal, se establece
solamente a efectos de gestion la posibilidad de agrupacién de montes con
el objeto de lograr economias de escala; y a tal fin se regulan las sociedades
forestales en la Disposicion Adicional quinta de la Ley 43/2013 —reformada
por la Ley 21/2015-. Se define como sociedad forestal la agrupacion de pro-
pietarios de parcelas susceptibles de aprovechamiento forestal que ceden a la
Sociedad Forestal los derechos de uso forestal de forma indefinida o por plazo
cierto igual o superior a veinte afios. Si bien, también podrén pertenecer a la
Sociedad Forestal otras personas fisicas o juridicas que no sean titulares, siem-
pre y cuando su participacion no supere el 49 % de las participaciones sociales.
En caso de transmision de parcelas se presumird, salvo pacto en contrario, la
subrogacion automatica de la posicion de socio del nuevo titular. Estas Socie-
dades Forestales tendran como Unico objeto social la explotacion y aprovecha-
miento en comun de terrenos forestales cuyo uso se cede a la sociedad, para
realizarlo mediante una gestion forestal sostenible. Las Sociedades Forestales
se regiran por el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aproba-
do por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio. Por lo que, el régimen
fiscal especial establecido en el capitulo VII del titulo VII de la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, resultara de aplicacion a
las operaciones de cesion de derechos de uso forestal a que se refiere el aparta-
do 1 de esta disposicién a cambio de valores representativos del capital social
de la sociedad forestal adquirente.

De ahi que, en la Disposicion adicional decimotercera de la Ley
43/2003 —que se afiade con la reforma por Ley 21/2015- se establezca una
deduccion en el Impuesto sobre Sociedades por gastos e inversiones de las
sociedades forestales en los siguientes términos: “Las sociedades forestales
a que se refiere la disposicion adicional quinta de esta Ley tendrén derecho a
una deduccidn en la cuota integra del Impuesto sobre Sociedades del 10 por
ciento de los gastos o inversiones que realicen en el periodo impositivo en la
conservacion, mantenimiento, mejora, proteccion y acceso del monte. Esta de-
duccion estard sometida a los limites y condiciones establecidos en el articulo
39 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades,
conjuntamente con las alli sefialadas”.
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De todas formas, las comunidades autbnomas determinaran, en el &mbito de
sus competencias, los requisitos adicionales que deberan cumplir estas socie-
dades, el nombre que tendran y los incentivos de los que disfrutaran.

VI. REGIMEN SANCIONADOR EN MATERIA FORESTAL

La Ley 43/2003 dedica su Titulo VII, en los arts. 67 a 80, a establecer el
régimen sancionador en materia objeto de la misma, en orden a disuadir de la
realizacion de aquellas acciones que, de forma directa o indirecta, conduzca a
la degradacidn de los terrenos forestales. Ley 21/2015 reforma los arts. 67, 68,
74,75, 77y 80. Asi el art. 67 contempla un amplio catalogo de infracciones en
materia forestal, concretando la tipificacion de las infracciones y estableciendo
los criterios para la clasificacion de las mismas en el art. 68, como muy graves,
graves y leves, que llevaran aparejadas las sanciones previstas en el art. 74, las
cuales habran de imponerse dentro de los limites fijados por dicho precepto
atendiendo al grado de culpa, a la reincidencia y al beneficio econémico obte-
nido por el infractor (art. 75). Si bien, se podréa reducir la sancion o su cuantia,
siempre y cuando el infractor haya procedido a corregir la situacién creada por
la comision de la infraccion en el plazo, que se sefiale en el correspondiente
requerimiento (art. 76).

Ciertamente, con la reforma 2015 se introduce como factor de correccion
de gravedad de la infraccion la dimensién del dafio producido; de forma que,
tanto las infracciones que produzcan dafios que tarden mucho en recuperarse,
como las que ocasiones dafios muy cuantiosos —estimados mediante el valor
de reposicidn- se consideran graves o muy graves segun los casos. Este segun-
do factor en la redaccion anterior de la Ley se consideraba como agravante.
También indice en la gravedad la reincidencia en aquellas faltas de menor
gravedad. Asimismo, se introduce una nueva infraccién por violacion de los
preceptos derivados de la aplicacion del Reglamento nimero 995/2010 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de octubre, sobre aseguramiento
de la legalidad de los productos de madera y la normativa europea derivada,
cuestion que tiene reserva de ley. En ella el valor de la madera introducida
en el mercado contraviniendo la normativa es el que define la gravedad de la
infraccion. Para desincentivar la posibilidad de que la sancion se considere un
coste mas de la operacidn, pese a lo cual siga resultando rentable, se introduce
el factor de que la sancion sera la mayor de la prescrita o el doble del valor del
dafio causado (o de la madera comercializada, que ademas se confisca), junto
con la obligacion de reparar los dafos, por lo que los casos en que a pesar de
ello la infraccion sea rentable, se eliminan en su practica totalidad.
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En todo caso, las infracciones prescribiran en los plazos de cinco, dos y un
afio, respectivamente, para las muy graves, graves y leves. En todo caso, lo
relevante en este régimen sancionador es que la responsabilidad por infrac-
ciones previstas en esta Ley correspondera a las personas fisicas o juridicas
que, incurran en ellas y, en particular, a la persona que directamente realice la
actividad infractora o la que ordene dicha actividad cuando el ejecutor tenga
con aquélla una relacion contractual o de hecho, siempre que se demuestre su
dependencia del ordenante. No obstante, si no es posible determinar el grado
de participacion de las distintas personas que hubiesen intervenido en la rea-
lizacion de la infraccion, la responsabilidad serd solidaria, sin perjuicio del
derecho a repetir frente a los demas participantes por parte de aquél o aquéllos
que hubiera hecho frente a las responsabilidades (art. 70).

Ahora bien, se debe proceder a la suspension del procedimiento sanciona-
dor cuando la infraccidn pudiera ser constitutiva de delito o falta, debiendo la
Administracién instructora poner en conocimiento del 6rgano jurisdiccional
competente, suspendiéndose la tramitacién del procedimiento sancionador
mientras la autoridad judicial no hubiera solicitado sentencia firme o resolu-
cion que ponga fin al procedimiento (art. 72). Estamos ante una afirmacién
expresa del principio non bis in idem. La sancién penal excluira la imposicién
de sancién administrativa en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto,
del hecho y del fundamento. De no haberse estimado la existencia del delito o
falta, el 6rgano competente continuara, en su caso, el expediente sancionador
teniendo en cuenta los hechos declarados probados en la resolucion firme del
organo judicial competente. En todo caso, la Administracion competente o sus
agentes de la autoridad, podran adoptar las medidas de caracter provisional
gue estimen necesarias, incluyendo el decomiso, para evitar la continuidad del
dafio ocasionado por la actividad presuntamente infractora (art. 69).

De todas formas, con independencia de las sanciones penales o administra-
tivas que en cada caso procedan, el infractor debera reparar el dafio causado
en la forma y condiciones fijadas por el drgano sancionador. Esta obligacién
es imprescriptible en el caso de dafios al dominio publico forestal. La repara-
cion tendra como objetivo la restauracion del monte o ecosistema forestal a la
situacion previa a los hechos constitutivos de la infraccion sancionada. A los
efectos de esta Ley se entiende por restauracion la vuelta del monte a su estado
anterior al dafio, y por reparacién las medidas que se adoptan para lograr su
restauracion. El causante del dafio vendra obligado a indemnizar la parte de los
dafios que no puedan ser reparados, asi como los perjuicios causados. Asimis-
mo, podra requerirse indemnizacion en los casos en que el beneficio econémi-
co del infractor sea superior a la maxima sancidn prevista. Esta indemnizacién
sera como maximo el doble de la cuantia de dicho beneficio y en el caso de
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montes declarados de utilidad publica se ingresard en el fondo de mejoras
regulado en el art. 38 de la Ley 43/2003. En todo caso, los dafios ocasionados
al monte y el plazo para su reparacion o restauracion se determinaran segun
criterio técnico debidamente motivado en la resolucion sancionadora.

Ahora bien, si los infractores no procedieran a la reparacién o indemniza-
cion, de acuerdo con lo establecido en el art. 77 de la Ley 43/2003, y una vez
transcurrido el plazo sefialado en el requerimiento correspondiente, la Admi-
nistracién instructora podra acordar la imposicion de multas coercitivas o la
ejecucién subsidiaria. Tales multas seran reiteradas por lapsos de tiempo que
sean suficientes para cumplir lo ordenado, y la cuantia de cada una de dichas
multas no superara el 20 % de la multa fijada por la infraccion cometida; v,
por otra parte la ejecucién subsidiaria por la Administracién de la reparacién
ordenada sera a costa del infractor (art. 78).

En este contexto, la sancién de las infracciones correspondera al érgano de
la comunidad auténoma que tenga atribuida la competencia en cada caso. Si
bien, a la Administracion General del Estado compete la imposicién de sancio-
nes en aquellos supuestos en que la infraccion administrativa haya recaido en
ambito y sobre materias de su competencia.

No obstante, antes de sustanciarse el procedimiento sancionador la Adminis-
tracion competente, o sus agentes de la autoridad, podran adoptar las medidas
de caracter provisional que estimen necesarias, incluyendo el decomiso, para
evitar la continuidad del dafio ocasionado por la actividad presuntamente in-
fractora. Al inicio del mismo y de acuerdo con la legislacion aplicable en cada
caso, la Administracion competente deberé ratificar tales medidas. Asimismo,
podra imponer nuevas medidas cautelares para asegurar la eficacia de la reso-
lucién final que pudiera recaer.
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RESUMEN: La cadena alimentaria espafola, en parangdn con la europea, co-
necta diferentes sectores de gran importancia para la economia fundamentales
para el bienestar econémico, social y medioambiental, asi como para la salud
de los ciudadanos. Entre los diferentes sectores o eslabones existen asimetrias
en materia de negociacion y poder/posicion que pueden dar lugar a précticas
comerciales desleales. En la Ley 12/2013 de medidas para mejorar el fun-
cionamiento de la cadena agroalimentaria, como herramientas para prevenir
estas situaciones se implementa la obligatoriedad de formalizar sus relaciones
comerciales a través de contratos con un contenido minimo y el fomento de
medidas de autorregulacion, entre ellas el Codigo de Buenas Practicas Mer-
cantiles en la Contratacion Alimentaria suscrito el 24 de noviembre 2015.

En dichos instrumentos se postula la inclusion de férmulas alternativas de re-
solucion de litigios, abogando, el Cadigo de 2015 y el Real Decreto 64/2015,
expresamente, por la mediacion como la formula més eficaz, por ser las partes
involucradas quienes llegan a los acuerdos, que consideran adecuados y per-
tinentes, posibilitando, en su caso, continuar con su relacion comercial, una
vez superado el conflicto. En aquellos supuestos remitidos a la Ley 5/2012 de
mediacion civil y mercantil, se dota a dicho acuerdo de mediacion, de un plus,
que permite, en caso de incumplimiento, acudir ante la jurisdiccion ordinaria,
como si de una sentencia judicial se tratara, para obligar coercitivamente a
quien se comprometid y posteriormente no cumple el acuerdo.

ABSTRACT: The Spanish food chain, like the European, covers different
sectors of major economic relevance, which are essential for the overall eco-
nomic, social and environmental welfare and also for keeping a good state
of health of citizens. Asymmetries arising from the effective negotiations &
bargaining powers between different sectors of the food chain may lead to
unfair commercial practices. As tools to prevent these situations, Law 12/2013
on measures for the improvement of the functioning of the food supply chain,
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establishes the obligation to set up fair trade relations through contracts with a
minimum content and the promotion of self-regulatory practices, namely the
Code of Best Practice for Food chain Contracts, of 24 November 2015. Royal
Decree 64/2015 and the Code of 2015 favours the mediation as an alternative
dispute resolution system, since all the concerned parties are proactively invol-
ved in reaching the most adequate and relevant agreements. Mediation also
enables the continuation of the commercial relationship beyond the dispute. In
the case of the application of Act 5/2012 on civil and commercial mediation,
the mediation agreement reached allows, in the event of non-compliance, pro-
ceeds before the ordinary courts and the enforcement of its content as a court
judgment

PALABRAS CLAVE: cadena alimentaria, practicas comerciales desleales,
contrato alimentario, mediacion, ejecutividad acuerdo mediacién, cumpli-
miento coactivo, acuerdo mediacion, cddigo buenas practicas y mediacion,
economia contractual, comercializacion.

KEYWORDS: food chain, unfair trade practices, food contract, mediation,
mediation agreement ejecutividad, coercive enforcement, mediation agree-
ment, mediation and good practices code, contractual economy , marketing .

SUMARIO: I. Introduccion: La cadena alimentaria. 11. La Ley 12/2013 de 2
de agosto de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimenta-
ria: 1. La finalidad de la norma. 2. El &mbito de aplicacion de la norma. 3. La
formalizacion de los contratos alimentarios y su contenido minimo. 4. El cé-
digo de buenas practicas: A) El Cédigo de Buenas Préacticas Mercantiles en la
Contratacién alimentaria, B) Otros Codigos de Buenas Préacticas Mercantiles
en la Contratacion alimentaria. 111. EI c6digo de buenas practicas mercantiles
en la contratacion alimentaria de 24 noviembre de 2015 (CBPMCA). 1. Ambi-
to de aplicacion y adhesion. 2 Principios basicos. 3 Formalizacion y contenido
de los contratos. 4 Resolucion de conflictos a través de la mediacion. A) En los
contratos suscrito por primera vez. B) A través de su inclusion en los contratos
ya existente. C) Supuesto especifico referido contratos alimentarios D) En las
controversias individuales entre empresas individuales y operadores. E) Espe-
cial consideracion de las Organizaciones Interprofesionales Agroalimentarias
(OIAAS). IV. La mediacion de productos agrarios no transformados entre los
operadores del CBPMCA, art. 2. Real Decreto 64/15. V. Los acuerdos de me-
diacion y su elevacion a escritura publica. V1. la ejecutoriedad de los acuerdos
de mediacién, o su cumplimiento de forma coactiva. VII.Conclusiones.
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I. INTRODUCCION: LA CADENAALIMENTARIA

La cadena alimentaria espafiolat, en parangon con la europea, conecta diferen-
tes sectores de gran importancia para la economia europea fundamentales para
el bienestar econdmico, social y medioambiental, asi como para la salud de los
ciudadanos. Cuando la cadena funciona correctamente suministra a los consu-
midores europeos productos alimenticios o alimentos? de alta calidad a precios
asequibles, garantiza la seguridad® y trazabilidad de los productos alimenticios
y ofrece un amplio surtido de productos -tanto innovadores* como tradiciona-
les®>- muy competitivos tanto dentro como fuera de la propia cadena.

1  La cadena alimentaria debe ser entendida como el conjunto de actividades que llevan a
cabo los distintos operadores que intervienen en la produccién, transformacion y distribu-
cién de alimentos o productos alimenticios, excluyendo las actividades de transporte y de la
hosteleria y la restauracién, garantiza la entrega de productos alimenticios y bebidas para
consumo personal y familiar.

2 Entendemos por alimento o producto alimenticio, segun lo establecido en el Reglamento
(CE) n.° 178/2002, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2002 (LCEur
2002, 153), cualquier substancia o producto destinados a ser ingeridos por los seres huma-
nos o con probabilidad razonable de serlo, tanto si han sido transformados entera o parcial-
mente como si no. Incluye las bebidas, la goma de mascar y cualquier substancia, incluida
el agua, incorporada voluntariamente al alimento durante su fabricacion, preparacion o
tratamiento
Es interesante el nuevo concepto de alimento surgido del estudio del desperdicio alimenta-
rio que se hace por el profesor Hugo Alfonso Mufioz Urefia, la magnitud del problema del
despilfarro de los alimentos obliga a reaccionar operando una modificacion indirecta del
estatus juridico del alimento al dejar de ser concebido en el Derecho como un bien mueble
susceptible de uso antojadizo (despilfarro). El alimento, en su nueva concepcidn, conecta
con el objetivo de la seguridad alimentaria y para la concrecion del derecho humano a la
alimentacién de tal modo que aparecen un conjunto de reglas para las que el ser humano
y su bienestar son los objetivos mas importantes que se van abriendo paso frente a las
normas de su comercializacion. MUNOZ URENA, H.A.: La regulacion del desperdicio
alimentario y su consecuencia en el estatus juridico del alimento. En Lecciones de Derecho
Alimentario 2015-2016. Gonzélez Vaqué (Dir.) Thomson Reuters Aranzadi.Navarra.2015.
pag. 377-392.

3 Laevolucion del sistema agroalimentario y la funcion del operador econémico en materia
de seguridad alimentaria es analizada por GIL GRANADOS.P.: “El control del sistema
agroalimentario de la Unién Europea”. Revista de Derecho Agrario y Alimentario. nim.
61. 2012. pags. 77 y sig.

4 Las empresas de alimentos y bebidas se encuentran con grandes obstaculos al introducir
productos y procesos innovadores. Los procedimientos de autorizacion de la comerciali-
zacion de nuevos productos deben respetar el principio de precaucion en virtud del cual
solo se comercializan productos que sean seguros para la salud de los consumidores. Qui-
z4 este sea el motivo por el cual los niveles de inversion en i+d del sector de la alimentacion
y las bebidas de la UE son reducidos en comparacion con otras industrial a escala mundial.

5 BAIRATIR. Los productos tradicionales: concepto y regulacion en el ambito del derecho
alimentario europeo. En Lecciones de Derecho Alimentario 2015-2016. Gonzélez Vaqué
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Antes de que un producto alimenticio llegue al consumidor, ve incremen-
tado su valor por la intervencion de una serie de participantes en el mercado
(productores, transformadores, minoristas, etc...), con el consiguiente impacto
en el precio final pagado por el consumidor que destina aproximadamente el
14% de su economia doméstica en alimentacion®. El sector de la alimentacion
y las bebidas transformadas supone el 70% de la produccion agricola de la U.E
y ofrece a través de la cadena de suministros alimentarios a todos los consu-
midores de la U.E” de manera cotidiana y representa una parte significativa
del presupuesto medio de los hogares. A este respecto, el mercado Unico ha
reportado importantes beneficios a los operadores de la cadena de suministro
alimentario. Los proveedores y los minoristas, grandes y pequefios, disfrutan
ahora de mayores oportunidades en el mercado y cuentan con una mayor base
de clientes. EI comercio transfronterizo entre Estados Miembros de la U.E.
representa actualmente en torno al 75% del total de las explotaciones de pro-
ductos agroalimentarios de los Estados Miembros de la UE esta destinando a
otros Estados Miembros®. Por tanto, una cadena de suministro alimentario
en todo la EU que funcione de manera adecuada y eficiente puede contribuir en
medida significativa al mercado Unico. En 2012 Europa export6 productos ali-
mentarios transformados y bebidas a todo el mundo por un valor de 86.200mi-
Ilones de euros, convirtiéndose en el primer exportador mundial del sector®

(Dir.) Thomson Reuters Aranzadi.Navarra.2015. pag. 201, destaca que se trata de uno de
los elementos mayormente utilizados en la estrategia comercial por parte de los producto-
res, ya que constituye un valor muy apreciado por los consumidores y, es por tanto, y una
cualidad favorable en el mercado competitivo. Por esa razdn, la evocacion de los conoci-
mientos antiguos y memorias colectivas respecto a las técnicas, sitios y materias primas, es
una nocién constantemente mencionada en la comunicacion relativa a los productos agro-
alimentarios, adoptando esa argumentacion incluso cuando estos hayan sido producidos o
transformados industrialmente.

6 Eurostat 2012.

7 http://www.fooddrinkeurope.eu/S=0/publication/data-trends-of-the-european-food-and-

drink-industry-2013-2014/, Data and Treds of the European Food adn Drink Industry ,
2013-2014.
En la economia de la U.E el sector de la alimentacién y las bebidas es la industria ma-
nufacturera mas importante, genera un volumen de negocios anual de mas de un billon
de euros y emplea directamente a 4,25 millones de trabajadores en la U.E. En su conjunto
empleaa 32 millones de personas y genral el 7% del PIB de la U.E. Las pymes represen-
tan el 99,1% de las empresas del sector de la alimentacion y las bebidas segin se sefiala en
Data and Treds of the European Food adn Drink Industry , 2013-2014

8  El comercio de productos alimenticios y bebidas ente E.E.M.M (Estados Miembros) se
ha triplicado hasta alcanzar una cifra de aproximadamente 450.000. http://ec.europa.eu/
internal_market/publications/docs/20years/achievements-web_fr.pdf

9  http//www.fooddrinkeurope.up/uploads/publications_documente/Data_Trends_of_the_
European_Food_and_Drink_Industry 2013-20141.pdf
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No obstante, a lo largo de las Gltimas décadas, circunstancias como la cre-
ciente concentracion y la integracion vertical de los participantes en el merca-
do de toda la UE han dado lugar a cambios estructurales en la cadena de su-
ministros alimentario. Esta evolucion ha contribuido a crear un escenario en el
que existen desequilibrios econémicos en las relaciones comerciales entre los
distintos agentes de la cadena e importantes diferencias en cuanto a su poder
de negociacion. Si bien las diferencias, en términos de poder de transaccio-
nes, son habituales y legitimas en las relaciones comerciales, su abuso puede
dar lugar a practicas comerciales desleales, entendiendo por tales!® aquellas
practicas que se apartan de una buena conducta comercial, son contrarias a la
buena fe y a la lealtad entre las partes, ademas se imponen de forma unilateral
y arbitraria por un socio comercial a otro.

Las bruscas alzadas y bajadas de los precios de los productos basicos agri-
colas™y su efecto retardado sobre los precios de los productos alimenticios
han suscitado inquietudes sobre el funcionamiento de la cadena alimentaria
entre las partes que lo conforman y se ven perjudicados? por el mismo los
consumidores. La supervision implementada por las autoridades ha eviden-
ciado la preocupacién sobre su actividad. La Comision?® sefiala como umbral
de las turbaciones que han originado distorsiones en el mercado repercutiendo
negativamente en la competitividad de la cadena alimentaria en su conjunto y
atafien al funcionamiento de la cadena alimentaria: la falta de transparencia
del mercado, los desequilibrios en el poder de negociacion y las practicas con-
trarias a la competencia.

Las especificidades propias del sector agrario referidas a la rigidez de la de-
manda, la estacionalidad y la atomizacion de la oferta, la dispersion territorial

10 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 15.07.2014, para hacer frente a las prac-
ticas comerciales desleales en la cadena de suministro alimentario entre empresas.

11 Lareaccion de las empresas transformadoras y de los distribuidores de alimentos al des-
censo de los precios de los productos agricolas basicos a partir del segundo trimestres de
2008 ha sido mas lenta y débil que su respuesta al aumento en 2007. La Comisién ha
realizado un estudio pormenorizado de la evolucion de los precios de las materias primas
agricolas en la comunicacién titulada “Los precios de los productos alimenticios en Euro-
pa” COM (2008) 821.

12 Los productos agricolas solo constituyen una pequefia parte de los costes totales de pro-
duccion de los productos alimenticios, esto es, las materias primas agricolas representan
una parte, cada vez menor de los precios que pagan los consumidores por los productos
alimenticios.

13 Atendiendo al criterio de la Comision que se contiene en la Comunicacion de la Comision
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones de 28.10.2009, para “Mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria
en Europa”. COM (2009) 591 final
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o la generacidn de empleos vinculados al medio rural son notas que la diferen-
cian de otros sectores econémicos, motivo por el cual recibe un tratamiento
distinto a través de la Politica Agraria Comun en el marco de los art. 39* y
40%del Tratado de Funcionamiento de la UE.

En el primer eslabon de la cadena, el eslabdn del suministro de alimentos no
transformados, los pequerfios agricultores y las cooperativas negocian con fre-
cuencia con compradores de mayor tamarfio, ya sean productores, mayoristas
0 minoristas. En el eslabon correspondiente a los suministros transformados,
las pequefias empresas transformadoras, negocian por lo general con grandes
minoristas, que con frecuencia constituyen el Gnico canal de acceso al merca-
do. Asimismo, puede ocurrir que el primer eslab6n este ocupado por los gran

14  Articulo 39 (antiguo articulo 33 TCE) “1. Los objetivos de la politica agricola comin
seran:
a) incrementar la productividad agricola, fomentando el progreso técnico, asegurando el
desarrollo racional de la produccion agricola, asi como el empleo dptimo de los factores de
produccidn, en particular, de la mano de obra;
b) garantizar asi un nivel de vida equitativo a la poblacién agricola, en especial, mediante
el aumento de la renta individual de los que trabajan en la agricultura;
c) estabilizar los mercados;
d) garantizar la seguridad de los abastecimientos;
e) asegurar al consumidor suministros a precios razonables.
2. En la elaboracién de la politica agricola comin y de los métodos especiales que ésta
pueda llevar consigo, se deberan tener en cuenta:
a) las caracteristicas especiales de la actividad agricola, que resultan de la estructura social
de la agricultura y de las desigualdades estructurales y naturales entre las distintas regiones
agricolas;
b) la necesidad de efectuar gradualmente las oportunas adaptaciones;
c) el hecho de que, en los Estados miembros, la agricultura constituye un sector estrecha-
mente vinculado al conjunto de la economia.

15 Articulo 40 (antiguo articulo 34 TCE) “1. Para alcanzar los objetivos previstos en el arti-
culo 39, se crea una organizacion comun de los mercados agricolas.
Segun los productos, esta organizacion adoptara una de las formas siguientes:
a) normas comunes sobre la competencia;
b) una coordinacion obligatoria de las diversas organizaciones nacionales de mercado;
€) una organizacion europea del mercado.
2. La organizacién comdn establecida bajo una de las formas indicadas en el apartado 1
podra comprender todas las medidas necesarias para alcanzar los objetivos definidos en el
articulo 39, en particular, la regulacién de precios, subvenciones a la produccion y a la co-
mercializacion de los diversos productos, sistemas de almacenamiento y de compensacion
de remanentes, mecanismos comunes de estabilizacion de las importaciones o exportacio-
nes.
La organizacion comun deberd limitarse a conseguir los objetivos enunciados en el articulo
39 y debera excluir toda discriminacion entre productores o consumidores de la Union.
Cualquier politica comin de precios debera basarse en criterios comunes y en métodos
uniformes de célculo.
3. Para permitir que la organizacion comun a que hace referencia el apartado 1 alcance sus
objetivos, se podran crear uno o méas fondos de orientacion y de garantia agricolas.
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des productores de alimentos multinacionales, con un poder de negociacion
considerable dado que a menudo ofrecen productos de marca de los que los
minoristas no pueden prescindir.

En la cadena alimentaria’® se produce un impacto negativo, tanto por los
desequilibrios contractuales, a los que nos hemos referido, como por la exis-
tencia de un poder de negociacion desigual, en los que algunos operadores de
menor tamarfio pero eficientes pueden verse obligados a operar con un margen
de beneficios reducido que limita su capacidad y sus incentivos para invertir en
la mejora de la calidad de los productos y la innovacion de los procesos de pro-
duccidn (i+d). La informacién y el conocimiento de los derechos contractuales
unido a una actuacion mas enérgica, por parte de las autoridades, contra las
practicas desleales en materia de contratacion podrian ayudar a prevenir estas
situaciones de desequilibrio, maxime cuando la posicion mas débil suele ser la
gue carece de informacion sobre sus derechos. Ademas, suele ser la parte que
duda al impugnar clausulas contractuales por temor a perder definitivamente
el contrato.

La capacidad de los proveedores y los compradores para utilizar su peso/po-
sicién en el mercado para falsear la competencia en perjuicio del consumidor,
entre las empresas operadoras en la cadena alimentaria, depende del tipo de la
cadena de suministro y de las condiciones del mercado. Como la mayor parte de
los mercados alimentarios son de dimensiones nacionales o locales, dichas in-
fracciones se combaten con sanciones administrativas impuestas por las autori-
dades nacionales o locales que en alguna ocasion conlleva multas elevadas. Las
autoridades nacionales responsables en materia de la competencia han ampliado
su actuacion mas alla del &mbito correspondiente a los tradicionales carteles y a
la imposicion de precios de reventa, hacia otras practicas como los acuerdos de
actividades de comercializacion conjuntas, la vinculacion y la agrupacion, los
acuerdos de compra conjunta y el creciente uso de productos de marca privada,
entre otros'’. El equilibrio entre el incremento de la eficacia y los efectos que

16 El foro de Alto Nivel sobre la Mejora de la Cadena alimentaria ha contribuido, hasta su
informe final de 15 octubre de 2014, a realizar un andlisis exhaustivo de los principales fac-
tores que determinan la competitividad de la cadena alimentaria en su totalidad, mediante la
adopcion de un planteamiento integral. También ha destacado la necesidad de coherencia
entre todos los &mbitos que afectan a la cadena alimentaria, en particular, en lo referente a:
agricultura, seguridad alimentaria, nutricion y salud, medio ambiente, comercio, mercados
financieros, investigacion e innovacion y de forma general la politica industrial.

17 Debemos distinguir entre el Derecho de la competencia y la legislacion destinada a im-
pedir las practicas desleales. Las normas sobre practicas comerciales desleales persiguen
fundamentalmente un objetivo diferente del de la legislacién sobre competencia, puesto
que regulan las relaciones contractuales entre empresas especificando las condiciones que,
por ejemplo, los proveedores deben ofrecer a los distribuidores, independientemente de
los efectos reales o supuestos sobre la competencia en el mercado. Este es el caso, en par-
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pudieran ser contrarios a la competencia no puede hacerse ni de forma generali-
zada, ni de forma precipitada, es necesario un andlisis caso por caso para poder
acreditar la existencia de un supuesto dafio a la competencia®®.

De lo que antecede, se colige la necesidad de mejorar en el analisis y la
comprension de las relaciones de asimetrias en el poder de negociacién den-
tro de la cadena alimentaria y de las practicas contractuales, para examinarlas
en profundidad, dado que en funcién de cada situacién especifica en la que
se ubique el operador, se pueden dar lugar a resultados poco equitativos e
ineficientes. Por lo que es objeto de nuestro interés pasaremos a ocuparnos del
contenido®® de los contratos suscritos entre los distintos integrantes de la cade-
na alimentaria a través de los cuales se formalizan sus relaciones comerciales
y la inclusién de férmulas alternativas de resolucion de sus controversias®,

ticular, de la legislacién que prohibe a las empresas imponer a sus socios comerciales, u
obtener o intentar conseguir de ellos, condiciones injustificadas, desproporcionadas o que
no conlleven una contrapartida.

El considerando 9 del Reglamento 1/2003 traza explicitamente una linea divisoria entre el
Derecho de la competencia (que incluye las normas nacionales sobre conducta unilateral
que sean mas estrictas que el articulo 102) y la legislacion sobre practicas comerciales
desleales.

18 http://cincodias.com/cincodias/2006/05/24/empresas/1148637536_850215.html

El Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) ha impuesto una multa a Alcampo, Carre-
four, El Corte Inglés y Mercadona, por un total de 300.000 euros. La sancion obliga a cada
una de las compafiias a pagar 75.000 euros por llevar a cabo practicas anticompetitivas. El
TDC acusa a las empresas de haber concertado sus politicas comerciales imponiendo a los
suministradores un sistema homogéneo de seguridad para los productos. Las empresas co-
municaban a dichos proveedores de bebidas alcohélicas Allied Domecq, Diageo, Bacardi,
Larios Pernod Ricard y Varma que “todos aquellos productos que por su tamafio, costo,
valor estratégico e importancia en el indice de hurto asi lo justifiquen, deberan ser entre-
gados al canal de distribucion debidamente protegidos con etiquetas de Radio Frecuencia
desactivables de 8,2 Mhz”. El TDC subraya que la concertacion en esta actuacion supone
una de las practicas prohibidas por el articulo 1.1.a de la Ley de Defensa de la Competencia
en la medida que puede potencialmente impedir, restringir o falsear la competencia.

A la hora de imponer la sancidn, el tribunal ha valorado la importante presencia de mercado de
las empresas denunciadas y, al mismo tiempo, que éstas cesaron en la imposicién del acuerdo
denunciado una vez se inici6 la investigacion por parte del Servicio de Defensa de la Competen-
cia (SDC), lo que ha permitido que los efectos reales en el mercado hayan sido muy reducidos.

19 La Comisién Europea considera que para promover relaciones de mercado sostenibles
entre las partes que operan en la cadena alimentaria, una buena herramienta para eliminar
las practicas contractuales desleales entre los operadores comerciales a lo largo de toda la
cadena alimentaria es la colaboracion con las partes interesadas de la cadena alimentaria
para preparar modelos de contrato que tengan en cuenta la diversidad de la cadena, en la
Comunicacioén de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones de 28.10.2009 , para “Mejorar el funciona-
miento de la cadena alimentaria en Europa”. COM (2009) 591 final.

20 Como propuesta de actuacion en el ordinal 5 la Comision seguira facilitando el intercam-
bio de informacion y el debate entre los principales grupos de interesados y alentando
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asi como, de los cddigos de buenas practicas®, como instrumento de autorre-
gulacion, en el que entre su clausurado se insertan dichas formulas, entre ellas
la mediacion; todo ello a la luz la Ley 12/2013 para la mejora de la cadena
agroalimentaria en nuestro pais y del Codigo de Buenas Practicas Mercantiles
en la Contratacion Alimentaria, suscrito el 24 de noviembre de 2015, con
mencion de la especialidad introducida por el Real Decreto 64/2015.

Il.LALEY 12/2013 DE 2 DEAGOSTO DE MEDIDAS PARAMEJORAR
EL FUNCIONAMIENTO DE LA CADENAALIMENTARIA.

En nuestro pais, al igual que ocurre a nivel Europeo, el sector agroalimen-
tario? tiene un valor estratégico innegable para la economia nacional. Como
hemos sefialado anteriormente, desde que la Comision Europea publicé la Co-
municacion sobre la mejora en el funcionamiento de la cadena agroalimentaria
en 2009, en las instancias supranacionales se han multiplicado las iniciativas
que han ido profundizando en el andlisis y en la identificacion de los proble-
mas reales que estan afectando a su desarrollo. Reflejo de dicha preocupacién,
en Espafia, el Congreso de los Diputados llevo a cabo varias iniciativas para
instar al Gobierno a promover politicas orientadas a conseguir que los opera-
dores de la cadena de valor, especialmente los agricultores y ganaderos, perci-
bieran la contraprestacién suficiente y un beneficio adecuado a su actividad.
En cumplimiento de esta inquietud se impulsé la creacion del Observatorio de
Precios de los Alimentos, con el fin de contribuir a una mayor transparencia
de los mercados.

los trabajos en su seno orientados a consolidar el mecanismo de resolucion de litigios y
los sistemas de sanciones, en la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, en aquella
dirigida a “Hacer frente a las practicas comerciales desleales en la cadena de suministro
alimentario entre empresas”, Estrasburgo, 15.7.2014, COM (2014) 472 final.

21 Como propuesta de actuacion en el ordinal 7 la Comision propone que los EEMM
(Estados Miembros) deberian alentar a las empresas de su territorio a suscribir codigos
voluntarios de conducta, tanto a nivel nacional como de la UE, en la Comunicacién de la
Comisidn al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, en aquella dirigida a “Hacer frente a las practicas comerciales
desleales en la cadena de suministro alimentario entre empresas”, Estrasburgo, 15.7.2014,
COM (2014) 472 final.

22 Cuyaimportancia en el marco de la UE ha sido puesta de relieve por CAZORLA GONZA-
LEZ M.J.: “Relaciones contractuales en la cadena alimentariay su incidencia en la compe-
titividad de los mercados”, Revista de Derecho Agrario y Alimentario, nim. 62, 2013, pag.
11 a 14.
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El objetivo de lograr el equilibrio de la cadena alimentaria y poder garan-
tizar una competencia justa, leal y efectiva manteniendo un adecuado nivel de
precios e informando de forma adecuada a los consumidores, se materializa en
nuestro pais con la aprobacion de la Ley 12/2013 de medidas para mejorar el
funcionamiento de la cadena alimentaria.

El correcto funcionamiento de la cadena alimentaria resulta indispensable
para garantizar un valor afiadido sostenible para todos los operadores que con-
tribuya a aumentar su competitividad global y revierta igualmente en beneficio
de los consumidores.

Por tanto, se hace imprescindible atajar esta problematica desde una pers-
pectiva de conjunto que alcance a todos los agentes que se interrelacionan
a lo largo de la cadena alimentaria de manera que se garantice la unidad de
mercado para que el sector agroalimentario pueda desarrollarse plenamente y
desarrollar todo su potencial.

La garantia de la unidad de mercado en el &mbito de la cadena alimentaria
es un factor clave de competitividad que permita un mayor aprovechamiento
de las economias de escala, la division del trabajo y la intensidad de la com-
petencia, lo que reducird los costes de produccion, mejorara la productividad y
permitira alcanzar mayores niveles de empleo y de bienestar.

1. La finalidad de la norma

La Ley 12/2013tiene como finalidad mejorar el funcionamiento y la verte-
bracion de la cadena alimentaria de manera que aumente la eficacia y compe-
titividad del sector agroalimentario espafiol?® y se reduzca el desequilibrio en
las relaciones comerciales entre los diferentes operadores de la cadena, y de
valor en el marco de una competencia justa que redunde en beneficio no sélo
del sector, sino también de los consumidores.

Quizas como sefiala LOPEZ TORRES? el fin mas relevante sea la mejora
del el funcionamiento y la vertebracion de la cadena alimentaria, en benefi-

23 LaComision ha trabajado con estrecha colaboracidn con las autoridades nacionales sobre
cuestiones relacionadas con los productos alimenticios dado que en su mayor parte los
mercados alimentarios son de dimensiones nacionales o locales.

24 LOPEZ TORRES J.M.: Anélisis del proyecto de ley para mejorar el funcionamiento de la
alimentaria.http://www.magrama.gob.es/imagenes/es/Lopez-Torres.pdf. pag. 36.
Sigue sefialando dicho autor que comparando el contenido del art. 1 de la Ley 2/2000 y
el contenido del art. 3 de la Ley 12/2013, sefiala que “del analisis del articulo 1 de la Ley
2/2000, de 7 de julio, de contratos tipo de productos alimentarios, sus objetivos se centran
en favorecer la concurrencia en el mercado por medio de los contratos homologados, mien-
tras que con esta propuesta se intenta mejorar en su conjunto las relaciones existentes entre
todos los agentes implicados en la Cadena Alimentaria. La mejora indicada tiene como fin
el reequilibrio de fuerzas de los distintos operadores de la cadena alimentaria, considerando
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cio tanto de los consumidores como de los operadores que intervienen en la
misma, garantizando a la vez una distribucién sostenible del valor afiadido, a
lo largo de los sectores que la integran. Al garantizar la unidad de mercado se
consigue, como ya anticipamos al iniciar nuestro trabajo, un mayor aprove-
chamiento de las economias de escala, la division del trabajo y la intensidad
en la competencia.

2. El @mbito de aplicacion de la norma

El &mbito de aplicacién de esta norma alcanza® las relaciones comerciales
entre todos los operadores que intervienen en la cadena alimentaria desde la
produccion hasta la distribuciéon de alimentos o productos alimenticios. Por
mandado expreso de la norma extiende su aplicacion a las operaciones que
se realicen® entre operadores de la cadena agroalimentaria en los procesos
de envasado, transformacién o acopio para su posterior comercializacion, las
compras de animales vivos, los piensos y todas las materias primas e ingre-
dientes utilizados para alimentacion animal. Ademas, se prevé la ampliacion
de su aplicacion a los contratos a futuros o con precio diferido? cuando el
precio de la transaccion sea igual o superior a 2.500 euros?.

Quedan expresamente excluidas de la aplicacion de la norma:
1.- por razén de los sujetos?, las entregas de productos que se realicen por

los socios a las cooperativas agroalimentarias o entidades asociativas siempre
que en virtud de los propios estatutos vengan obligados a dicha entrega.

2.- por razon de la cuantia de la transaccion comercial, aquellas que se
realicen de forma continua o periddica, cuyo precio sea inferior a 2.500.-€, si
concurre alguna de las siguientes situaciones de desequilibrio en las que uno
de los operadores tenga :

2.1.- la condicién de PYME y el otro no

2.2.- la condicion de productor primario agrario, ganadero, pesquero o fo-
restal o una agrupacion de los mismos y el otro no, en los supuestos de comer-

gue una cadena sostenible y competitiva influye de manera positiva en los consumidores y
en la sociedad en su conjunto.

25 Art. 2.1delaLey 12/2013
26 Art. 2.2 delaLey 12/2013
27 Art. 2.4 dela Ley 12/2013

28 En congruencia con el Articulo 7 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de
la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la
intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude.

29 Art. 2.1delaLey 12/2013
30 Art. 2.3 Ley 12/2013 sensu contrario.
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cializacion de productos agrarios no transformados, perecederos e insumos
alimentarios.

2.3.- una situacion de dependencia econdmica respecto del otro operador,
entendiendo por tal dependencia que la facturacion del producto de aquel res-
pecto de éste sea al menos un 30% de la facturacion del producto del primero
en el afio precedente.

3.- por razdn del objeto sobre el que recae la actividad®, las referidas al
transporte, a las relaciones comerciales con las empresas que operan en la hos-
teleria y restauracion; como puntos de venta o establecimientos minoristas,
hoteles, restaurantes, bares y cafeterias.

3. La formalizacion de los contratos alimentarios y su contenido minimo

A las transacciones que se lleven a cabo entre los operadores de la cadena
alimentaria no les sera de aplicacion la libertad de forma (art. 1278 C.c) por
aplicacién de la libertad de pactos entre las partes que rige en materia contrac-
tual (art. 1255 C.c), dado que en el propio texto de la ley se alude a la nece-
sidad de revertirlos de forma escrita®. Siguiendo a la Profesora CAZORLA,
hemos de extender la exigencia de la forma escrita también sobre la novacién
de cualquier contrato®,

Pero, a renglén seguido, en el propio texto de la ley se dispone que en ningln
caso el requisito de forma es un requisito de validez, se trata, como sigue se-
fialando el Profesor SANCHEZ*, de un requisito de forma “ad probationem”,
“no ad solemnitatem”.

En cuanto al contenido de los contratos suscritos por las partes en el &mbito
de la cadena alimentaria, podemos clasificarlos atendiendo al origen de las

31 Art.5.a delaLey 12/2013

32 SANCHEZ HERNANDEZA.: La ley 12/2013, de medidas para mejorar el funcionamien-
to de la cadena alimentaria. En Temas Actuales de Derecho Agrario y Alimentario. Botija
Gonzalez F., Doménech Martinez G Millan Salas F. (Edit.). Valencia. Universitat Politéc-
nica de Valéncia.2016. Sefiala el profesor que mediante la formalizacién de los contratos
establecida en el articulo 8, se gana en transparencia en las relaciones comerciales y se
garantiza mayor equidad en las mismas, compensando los factores de vulnerabilidad del
sector agrario: atomizacion, dispersion territorial, estacionalidad, volatilidad de precios y
productos perecederos con corta vida comercial.

33 CAZORLA GONZALEZ M.J.: “Relaciones contractuales en la cadena alimentaria y su
incidencia en la competitividad de los mercados”, Revista de Derecho Agrario y Alimenta-
rio, nim. 62, 2013,pag. 24-26 y de especial interés la nota 32

34 SANCHEZHERNANDEZ.A.: Laley 12/2013, de medidas para mejorar el funcionamiento
de la cadena alimentaria. En Temas Actuales de Derecho Agrario y Alimentario. Botija
Gonzélez F., Doménech Martinez G. y Millan Salas F. (Edts). Valencia. Editorial
Universitat Politécnica de Valéncia.2016
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clausulas en aquellas que emanan de la propia normay aquellas que nacen
exclusivamente de la voluntad de las partes.

Los contratos auspiciados por esta regulacién contendran, obligatoriamen-
te, esto es, deberan contener como minimo® la siguiente informacion:

a) La ldentificacidn de las partes contratantes, que podran ser agricultores
a titulo individual o cooperativas, asociaciones y cualquier tipo de empresas
admitidas en derecho.

b) El objeto del contrato.

c) El precio del contrato. Afiadiendo con respecto a la contraprestacion que
deberé contener expresamente la indicacion de los pagos que se deben realizar
con inclusién, en su caso, de los descuentos aplicables y si los mismos seran
determinados en cuantia fija o variable y la férmula determinar esta, caso con-
trario se estaria saboteando el contenido de la norma. En la propia norma se
prevé, para el supuesto de descuentos variables, que s6lo podran aplicarse en
funcion de factores objetivos, verificables, no manipulables, dichos criterios
deberan constar expresamente establecidos en el contrato, sefialando a titulo
de ejemplo, la evolucion de la situacion del mercado, el volumen entregado y
la calidad o composicion del producto, entre otros.

d) Las condiciones de pago.
e) Las condiciones de entrega y puesta a disposicion de los productos.
) Los derechos y obligaciones de las partes contratantes.

g) La Informacion que deben suministrarse las partes para el efectivo cum-
plimiento de sus respectivas obligaciones contractuales, asi como el plazo de
entrega de dicha informacién, que en todo caso debera ser proporcionada y
estar justificada en razones objetivas relacionadas con el objeto del contrato,
sin perjuicio de la aplicacién de las normas en materia de defensa de la com-
petencia.

En ningun caso, un operador podra exigir a otro de la cadena, informacion
comercial sensible sobre sus productos, ni tampoco los documentos que per-

35 Latécnica de recurrir a un contenido minimo ha sido utilizada por nuestro legislador con
anterioridad, al regular el contenido de los contratos agroindustriales por la Ley 2/2000, en
este sentido es interesante el estudio que se hace por (G, 2014) DOMENECH MARTI-
NEZ G.: Algunas caracteristicas de la ley 2/2000 reguladora de los contratos tipo agroali-
mentarios. En Desafios do direito agrario contemporaneo. Trentini.F. (Coord).Brasil.2014.
pp 201-207. y también en DOMENECH MARTINEZ G.: La comercializacion de los pro-
ductos agroindustriales a través de los contrato tipo de productos agroalimentarios y la me-
diacion en la resolucion de sus controversias. En Legal aspects of sustainable agriculture.
Bandlerova, A, Bohéatova, Z y Bumbalova. M (editors). Nitra 2013 pp 370-382
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mitan verificar dicha informacion, salvo que asi conste en el contrato escrito
de acuerdo con lo dispuesto en el apartado anterior.

La informacién comercialmente sensible que se obtenga en el proceso de
negociacion o ejecucion de un contrato alimentario serd destinada exclusiva-
mente a los fines para los que le fue facilitada, respetandose en todo momento
la confidencialidad de la informacion transmitida o almacenada.

h) Duracion del contrato, asi como las condiciones de renovacion y modifi-
cacion del mismo.

i) Causas, formalizacidn y efectos de la extincion del contrato.

Hemos de concluir, siguiendo al Prof. SANCHEZ?*, que la norma se inspi-
ra en dos objetivos: primero sobre la certeza y transparencia de la relacion
comercial, motivo por el cual se establece la forma escrita; y segundo, que
los contratos alimentarios tengan un contenido minimo que excluya practicas
desleales. El legislador, pretende, a través del contenido de la norma que la
parte contratante mas débil tenga conocimiento de los términos de su relacién
obligacional desde el inicio de la misma para que no se vea sorprendido por
cambios una vez iniciada la relacion comercial.

Como sefialdbamos en lineas anteriores, junto a estas clausulas, de contenido
minimo, nada obsta para incluir aquellos pactos y condiciones que tengan por
conveniente las partes en aras a la libertad de los contratantes postulada por
nuestra legislacion. Principio rector del que se hace eco la propia norma de for-
ma indirecta, sin aludir expresamente al caracter complementario de dichos pac-
tos, pero estableciendo a través de la misma un nuevo limite legal a la voluntad
de los contratantes al vincular la misma al acatamiento de los principios rectores
de esta norma* referidos al de equilibrio y justa reciprocidad entre las partes, la
buena fe, el interés mutuo, equitativa distribucion de riesgos y responsabilida-
des, cooperacion, transparencia y respeto a la libre competencia en el mercado.

Entendemos que la via para implantar la mediacién, como método alternati-
vo para resolver los litigios que puedan surgir, sera a traves de estos pactos in-
troducidos en aras de la libertad de la voluntad de las partes, incluyendo entre
su clausurado la remision de los litigios surgidos en materia de interpretacion
y aplicacion de su contenido a la mediacion. Desde estas lineas postulamos,
al igual que lo hicimos en los contrato-tipo de productos agroalimentarios®,

36 SANCHEZ HERNANDEZA.: La ley 12/2013, de medidas para mejorar el funcionamiento
de la cadena alimentaria. En Temas Actuales de Derecho Agrario y Alimentario. Botija
Gonzélez F., Doménech Martinez G. y Millan Salas F. (Edts). Valencia. Editorial
Universitat Politecnica de Valencia.2016.

37 Art. 4 Ley 12/2013

38 DOMENECH MARTINEZ G.: La mediacioén, una herramienta en la solucion de contro-
versias, en materia agraria. En Temas actuales de derecho agrario y alimentario. En Temas
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la inclusion de la mediacion a través de una clausula de sumision expresa en
el contenido de dichos contratos, con designacion expresa o, en su defecto, la
inclusion de una formula de nombramiento del mediador que podré recaer, en
persona fisica o institucién mediadora. Se aboga por la mediacion a sabiendas
de su cardcter voluntario, tanto en su inclusiéon como herramienta para la re-
solucion de conflictos, como en la participacion del proceso, pero es aquella
férmula alternativa de resolucion de conflictos en la que al participar las
partes permite la continuidad de las relaciones contractuales una vez superada
la diferencia de criterios.

4. El cédigo de buenas practicas

Al igual que ocurre a nivel supranacional, en nuestra regulacion, se atribuye
al codigo de buenas practicas una posicion en parangén con la formalizacion
por escrito de las relaciones comerciales, para el establecimiento de un siste-
ma de resolucion de conflictos entre los operadores de la cadena alimentaria.
Sistema que podréa ubicase entre el clausurado del contrato o fuera del mismo,
de forma independiente. En parang6n con la Comision, postulamos la inclu-
sion en los codigos de autorregulacion de formulas para la resolucion de los
conflictos que puedan surgir entre los operadores de la cadena alimentaria fue-
ra de la via judicial, abogando desde estas lineas, entre ellas, por la mediacion.

En la propia Ley 12/2013, al hacer referencia a los fines de la propia norma®,
se contempla la existencia de los codigos de buenas practicas, en particular,
para conseguir un mayor equilibrio y transparencia en las relaciones comer-
ciales entre los diferentes operadores. El legislador persigue la revitalizacion
del acceso a la informacion y trazabilidad de la cadena alimentaria, a través de
dos instrumentos, a saber: la formalizacion y regularizacion de las précticas
comerciales, a la que ya nos hemos referido con anterioridad, y los codigos de
buenas précticas comerciales entre los operadores de la cadena alimentaria, del
que nos ocupamos en lineas posteriores.

Ahora, corresponde el andlisis de la inclusion de la clausula de remision a
la mediacién como férmula para resolver las controversias cuando la misma
se ubica en el contenido del Cddigo de buenas practicas, cuya existencia se
disciplina en la propia norma estatal. Pero a efectos de clarificar, hemos de
significar que con anterioridad a la publicacion de la Ley 12/2013 de medidas
para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria, en Catalufia, el 29
de julio de 2011, se suscribi6 el Codigo de Buenas Practicas Comerciales a
lo largo de la cadena alimentaria en Catalufia, en el que participan diferentes

Actuales de Derecho Agrario y Alimentario. Botija Gonzélez F., Doménech Martinez, G.
y Millan Salas, F. (Edts). Valencia. Editorial Universitat Politécnica de Valencia.2016

39 Art3.dLey 12/2013
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operadores representantes de los distintos sectores de la misma®, de cuya ex-
periencia se hacen eco la propuesta estatal posterior* y coexiste con los ins-
trumentos disefiados en la norma estatal a los que nos referimos seguidamente.

En el texto de la Ley 12/2013 se permite, a nivel de regulacion del Reino
de Espafia, a la coexistencia de al menos dos Cédigos de Buenas practicas®,
como expresamente se contempla ensu Titulo I, dividido en dos capitulos.
Se dedica el Capitulo I, a disciplinar el Cédigo de Buenas Practicas Mercan-
tiles en la Contratacion Alimentaria Estatal y el Capitulo I, a otros Codigos
de Buenas Précticas Mercantiles en la Contratacién Alimentaria. Pasemos a
ocuparnos de los mismos:

A) El Cddigo de Buenas Practicas Mercantiles en la Contratacién
alimentaria

Como, ya hemos sefialado con anterioridad, se trata de un instrumento de au-
torregulacion, de suscripcion voluntaria. Siguiendo al Prof. AMAT*, diremos

40 En la actualidad los distintos operadores que participan son :
ACES Asociacion de Cadenas Espanolas de Supermercados
AFRUCAT Associacio Empresarial de Fruita de Catalunya
Associacié Gremial d’Empresaris Majoristes de Fruites i Hortalisses de Barcelona i Pro-
vincia (AGEM)
Associacio de Mercats Municipals de Catalunya (AMMC)
ANAFRIC-GREMSA, ANICOC, OVICEBO
Asociacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucion (ANGED)
Asociacion Espafiola de Distribuidores, Autoservicios y Supermercados (ASEDAS)
Associacio Catalana de Supermercats i Distribuidors (Cat-Dis)
Confederacio de Comerg de Catalunya (CCC)
Consell d’Empreses Distribuidores d’Alimentacié de Catalunya (CEDAC)
Federacid Avicola Catalana (FAC)
Federacio de Gremis Detallistes de Productes Alimenticis i Associacions de Concessionaris
de Mercats de Catalunya (FEGRAM)
Foro Interalimentario
Joves Agricultors i Ramaders de Catalunya (JARC)
Mercabarna
PIMEC Agroalimentaria
PIMEC Comerc
Unié de Pagesos (UP)

41  En la propia consideracion del CODIGO DE BUENAS PRACTICAS MERCANTILES
EN LA CONTRATACION ALIMENTARIA (CBPMCA) suscrito el 24 de noviembre 2015
se alude a la existencia del mismo.

42 Regulados en Titulo 111 de la ley 12/2013 que comprende del art. 15 a 18 inclusive.

43 AMAT LLOMBART. P.: Buenas practicas mercantiles en la contratacion alimentaria: co-
digos y autorregulacion. En Temas actuales de derecho agrario y alimentario. En Temas
Actuales de Derecho Agrario y Alimentario. Botija Gonzélez F., Doménech Martinez G.y
Millan Salas F. (Edts). Valencia. Editorial Universitat Politecnica de Valéncia.2016. Sefiala
que “ahi podria residir su fortaleza, por cuanto si se logra conseguir el maximo posible de
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que en este caracter de voluntariedad, es donde radica la fortaleza del codigo
pues su suscripcion voluntaria conlleva un elevado grado de cumplimiento de
su contenido.

Sera acordado por el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio
Ambiente y las organizaciones y asociaciones de ambito superior al de una
comunidad auténoma, representativas de los operadores de la produccion, la
industria o la distribucion .También participaran Ministerio de Economia y
Competitividad y las Comunidades Autonomas

Su objetivo sera promover un cédigo de aplicacion uniforme en todo el te-
rritorio del Estado, que en nuestro pais se ha instrumentalizado a través del
Codigo de Buenas Préacticas Mercantiles en la Contratacién Alimentaria sus-
crito en fecha de 24 noviembre de 2015 (CBPMCA), objeto de nuestro interés
posteriormente.

Desde la adhesion al Codigo, los operadores estaran obligados a que sus
relaciones comerciales se ajusten a los principios y reglas que en el mismo
se contengan y a la utilizacion de los sistemas de resolucién de conflictos que
puedan surgir en dichas relaciones, siguiendo los procedimientos que en el
mismo se establezcan.

Ademas, incluira en todos los contratos que suscriban derivados de sus rela-
ciones comerciales el compromiso de someter la resolucion de sus conflictos
al sistema alternativo de resolucion de conflictos establecido en el codigo
suscrito.

Si la falta de acuerdo fuere entre las organizaciones de productores y los
compradores en el precio de los contratos alimentarios que tengan por objeto
productos agrarios no transformados, en su primera venta, el Cadigo incluira
la facultad de que cualquiera de las partes pueda solicitar una mediacion®.

Se crea en el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente,
el Registro® Estatal de Buenas Précticas Mercantiles en la Contratacion Ali-
mentaria como instrumento publico que agrupara a todos aquellos operado-
res se hayan adherido al cddigo. Dichas adhesiones deberdn comunicarse a la
Direccion General de la Industria Alimentaria del Ministerio de Agricultura,

adhesiones voluntarias a dicho Cédigo por parte de los operadores implicados, muy proba-
blemente se consigan elevados grados de cumplimiento de las reglas y compromisos en el
contenido”.

44  Real Decreto 64/2015, de 6 de febrero, por el que se desarrolla parcialmente la Ley
12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimenta-
ria, y se modifica el Reglamento de la Ley 38/1994, de 30 de diciembre, reguladora de las
organizaciones interprofesionales agroalimentarias, aprobado por Real Decreto 705/1997,
de 16 de mayo. BOE 7 febrero 2015. pags 10337 y sigs.

45  Desarrollado por la Seccion 2% Registro Estatal de Buenas Practicas Mercantiles de la
Contratacion Alimentaria del Real Decreto 64/2015.
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Alimentacion y Medio Ambiente para su inscripcion que permitira utilizar la
mencidn de “acogido al Cédigo de Buenas Practicas Mercantiles en la Contra-
tacion Alimentaria” en sus relaciones comerciales. En el Real Decreto 64/2015
al anexo Il se contiene modelo de solicitud para la inscripcion de operado-
res adheridos voluntariamente al codigo de buenas précticas mercantiles en la
contratacion alimentaria y/o a los otros codigos segun Ley 12/2013, de 2 de
agosto.

La inscripcidn en el registro se tendra en cuenta por las autoridades en la
normativa reguladora de las ayudas y subvenciones que en relacién con la
alimentacion y la cadena alimentaria se promuevan por parte del Ministerio de
Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente. Registro que ha sido objeto de
reglamentacion

B) Otros Cddigos de Buenas Précticas Mercantiles en la Contratacion
alimentaria

Se trata de Codigos de Buenas Practicas Mercantiles al margen del cédigo
nacional del que nos hemos ocupado en lineas anteriores, se regulan en el art.
18 de la Ley 12/2013. También, dado su carécter de instrumento autorregula-
dor, sélo atafie a los operadores que los suscriben. Su origen no est4 avalado
por autoridad alguna, depende exclusivamente de la voluntad de las partes
que gesten su nacimiento, motivo por el cual el legislador ancla su existencia
bajo la formula “podran”. Se alude al caracter voluntario, tanto al dato de su
adhesion, como a su elaboracion previa, 0 no, a la existencia de un Codigo
anterior elaborado con la aquiescencia e implicacion de la autoridad nacional
del EEMM (Estado Miembro), como hemos tenido ocasion de comprobar con
anterioridad al referirnos al CBPMCA.

Otros codigos de buenas practicas mercantiles en la contratacion alimentaria
cuyo procedimiento y requisitos para su inscripcion en el registro nacional a
fin de poder, en su caso, acceder a las ayudas y subvenciones* a las que alude
la propia Ley 12/2013 se han desarrollado a través del Real Decreto 64/2015%,
conteniendo en el anexo | el modelo a cumplimentar para la inscripcién de
estos cddigos en el Registro Estatal de Buenas Practicas Mercantiles de la
Contratacién. En el anexo 118 se contiene el modelo para la inscripcién de
los operadores que han suscrito dichos c6digos, como puede apreciarse en el

46 art. 18.2de la Ley 12/2013.

47 En el Real Decreto 64/2015 al anexo | se contiene “MODELO DE SOLICITUD PARA LA
INSCRIPCION DE LOS OTROS CODIGOS DE BUENAS PRACTICAS MERCANTI-
LES”

48 En el Real Decreto 64/2015 al anexo Il se contiene “MODELO DE SOLICITUD PARA
LA INSCRIPCION DE OPERADORES ADHERIDOS VOLUNTARIAMENTE AL CO-
DIGO DE BUENAS PRACTICAS MERCANTILES EN LA CONTRATACION ALI-
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enunciado el modelo de instancia para la inscripcién de los operadores de la
cadena alimentaria es igual sin que exista discriminacion alguna en virtud del
codigo que se suscriba, asi como los documentos que deben acompafarse a
dicha solicitud.

Su nacimiento obedece a dos tipos de circunstancias:

- en primer lugar, cuando su contenido sea de mayor nivel de exigencia para
los operadores que el establecido en el cddigo de buenas practicas mercantiles
en la contratacion alimentaria nacional al que nos hemaos referido anteriormen-
te, esto es, el CBPMCA suscrito el 24 noviembre 2015. En este supuesto si es
necesaria la existencia de un codigo de nivel estatal

- en segundo lugar, cuando los promuevan las entidades representativas de
los intereses de la cadena alimentaria para aquellas empresas que operen ex-
clusiva o principalmente en un territorio determinado. ElI ambito territorial
puede ser el propio de una comunidad autdbnoma determinada, un territorio
mayor, suprarregional, sin que su ambito territorial Comunidad Autébnoma o
sea mayor gue una Comunidad Auténoma, esto es, suprarregional, tampoco se
descarta un ambito territorial nacional, como se desprende del propio conteni-
do del art. 18.2*° de dicha norma.

Pese a que se mantiene como nota caracteristica la voluntariedad de su ela-
boracion, se posponen los requisitos y el procedimiento para su elaboracion a
una norma reglamentaria posterior, aun hoy pendiente de elaboracion, cuyo
cumplimiento permitird, al igual que ocurre con el Codigo de Buenas Préacticas
nacional, su inscripcion en el Registro Estatal y, a nuestro entender, participar
de todas las prebendas que ello conlleva.

No hay referencia al contenido de su clausurado en materia de mediacion
pero bastaria con la remision expresa al del Cédigo de Buenas Précticas nacio-
nal, en cuyo art. 16.1%, se alude a la mediacion para el envid de los conflictos

MENTARIA Y/O A LOS OTROS CODIGOS SEGUN LEY 12/2013, DE 2 DE AGOS-
TO™.

49 Art. 18.2. de la Ley 12/2013 “2. Reglamentariamente se estableceran el procedimiento
y los requisitos que habran de reunir estos otros cddigos de buenas practicas, de ambito
nacional o suprarregional, para que puedan ser incluidos en el Registro Estatal creado en
virtud del articulo 17. También se incluiran los operadores que suscriban estos codigos”.

50 Art. 16.1. de la Ley 12/2013 “.... Ademas, para cuando no hubiere acuerdo entre las or-
ganizaciones de productores y los compradores en el precio de los contratos alimentarios
que tengan por objeto productos agrarios no transformados, en su primera venta, el Cadigo
incluird la facultad de que cualquiera de las partes pueda solicitar una mediacion. La me-
diacion se realizard en los términos, en las condiciones y con los efectos que reglamenta-
riamente se establezcan, garantizandose en todo caso un procedimiento neutral, imparcial
y donde las partes intervengan con plena igualdad de oportunidades. El contenido de dicha
mediacion no tendra caracter vinculante para las partes salvo que asi lo hayan expresamen-
te acordado con caracter previo a la misma...”
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que puedan surgir entre los operadores que los suscriben a clausulas de me-
diacion. No obstante como tendremos ocasién de comprobar posteriormente
el Cddigo suscrito el 24/11/2015 ya incluye la mediacion como féormula de
resolver los litigios, con remision expresa en algunos supuestos a la regulacion
de esta materia a nivel estatal.

Con anterioridad nos hemos referido al origen de estos cddigos que se deja
en manos exclusivas de los operadores intervinientes, sin preverse la participa-
cion de los Ministerios implicados, ni de aquellas Comunidades Auténomas u
otras entidades territoriales en las que se puedan ubicar.

A través de estos codigos se da entrada a la posible elaboracion de compi-
laciones propias en el seno de las organizaciones interprofesionales agroali-
mentarias en las que estan representadas los diversos eslabones de la cadena
alimentaria, a titulo de ejemplo Intercitrus. Entendemos que a través de estos
codigos se busca la “personalizacion” de los mismos, su adaptacién a las pe-
culiaridades, a titulo de ejemplo las denominaciones de origen, etc....Teniendo
siempre presente, que se trata de iniciativas de autorregulacion y con la inclu-
sion de la mediacion, como mecanismos alternativos para resolver los con-
flictos, podria erigirse como el medio apropiado para combatir las practicas
comerciales desleales.

I11. EL CODIGO DE BUENAS PRACTICAS MERCANTILES EN LA
CONTRATACION ALIMENTARIA DE 24 NOVIEMBRE DE 2015

El auge de los Cddigos de Buenas Practicas lo encontramos en la propia
Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, para hacer frente a las practicas
comerciales desleales en la cadena de suministro alimentario entre empresas®
que aboga por el mismo como instrumento para hacer frente a las préacticas
comerciales desleales que pueden darse entre los operadores de la cadena. Pero
no en todos los paises de la U.E. se ha intervenido a través de una respuesta
uniforme®? para atajar esta practica mas habitual de lo que seria deseable en las
relaciones comerciales.

51 Propuesta de actuacion 7 y en su punto 6 CONCLUSION, en la Comunicacion de la
Comisidn al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, en aquella dirigida a “Hacer frente a las practicas comerciales
desleales en la cadena de suministro alimentario entre empresas”, Estrasburgo, 15.7.2014,
COM (2014) 472 final.

52 Enel Libro Verde sobre las practicas comerciales desleales en la cadena de suministro ali-
mentario y no alimentario entre empresas en Europa Bruselas. 31.1.2013, COM (2013) 37
final, se sefiala que sobre las practicas comerciales desleales en la cadena de suministro ali-
mentario entre empresas los EEMM los marcos nacionales especificos sobre las précticas
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Cadigos de conducta de suscripcion voluntaria que, al decir de la Comision,
constituyen la piedra angular para la creacion de un entorno en el que las em-
presas se relacionen entre si de forma leal y sostenible. Pueden proporcionar
las actitudes, planteamientos y mecanismos de resolucion adecuados reducien-
doy, en su caso, eliminado las practicas de comerciales desleales.

En el contenido de los cddigos voluntarios pueden, al sentir de la a Comi-
sion®, preverse procedimientos de resolucion de conflictos entre dos partes
en una relacion vertical que con frecuencia ayuda a evitar acciones judiciales
prolongadas y onerosas. Afiadiendo, que constituye un paso muy importante
de cara a la supresion de las practicas comerciales desleales.

Como sefialdbamos anteriormente, en la propia Ley 12/2013, en su Titulo 111
regula las buenas practicas en la contratacion alimentaria, dedicando el Capi-
tulo I a la regulacién del Cédigo de buenas practicas mercantiles en la contra-
tacion alimentaria®, que impulsaria el Ministerio de Agricultura, Alimentacion
y Medio Ambiente, junto con el Ministerio de Economia y Competitividad,
las Comunidades Auténomas y las organizaciones y asociaciones represen-
tativas de la produccion, la transformacion, la industria o distribucion, cuya
adhesién sera voluntaria por los operadores de la cadena. EI cumplimiento del
mandato legislativo ha dado lugar al Codigo de Buenas Practicas Mercantiles
en la Contratacion Alimentaria (CBPMCA), suscrito en fecha 24 noviembre
de 2015%.

En varias oportunidades nos hemos referido a su caracter discrecional, se
trata de un Cddigo de suscripcion voluntaria, al que se han adherido los opera-

comerciales desleales se han caracterizado por la heterogeneidad, algunos han aplicado la
proteccidn garantizada en respuesta al creciente nimero de précticas comerciales desleales
através del derecho civil, derecho mercantil o del derecho administrativo. De igual modo,
existen diferencias sustanciales, entre los EEMM, en el planteamiento con respecto al am-
bito de aplicacidn de los pertinentes instrumentos normativos o de autorregulacion, en este
sentido cabe sefialar que en Portugal, Eslovenia, Espafia, Bélgica y Reino Unido existen
codigos de conducta dirigidos a la cadena de suministros de productos alimenticios.

53 Asi se recoge en el punto 6 CONCLUSION en la Comunicacion de la Comision al Par-
lamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones, en aquella dirigida a “Hacer frente a las practicas comerciales desleales en la
cadena de suministro alimentario entre empresas”, Estrasburgo, 15.7.2014, COM (2014)
472 final

54 AMAT LLOMBART. P.: Buenas practicas mercantiles en la contratacion alimentaria: c6-
digos y autorregulacion. En Temas actuales de derecho agrario y alimentario. En Temas
Actuales de Derecho Agrario y Alimentario. Botija Gonzalez F., Doménech Martinez G.
y Millan Salas F. (Edts). Valencia. Editorial Universitat Politecnica de Valencia.2016. Se-
fiala que “en el Capitulo I de dicho Titulo ( art. 15a 17) se incluye el régimen basico del
Ilamado “Cddigo de Buenas Préacticas Mercantiles en la Contratacion alimentaria”.

55 Resolucion de 10 de diciembre de 2015, de la Direccién General de la Industria Alimenta-
ria. B.O.E. de 18 diciembre de 2015, Nim. 302, Pag. 119564 y sigs.
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dores que asi lo han considerado oportuno. Pero pese a la numerosa participa-
cion de los operadores a lo largo de su gestacion, su firma no ha estado exenta
de polémica, debido a la negativa de algunos operadores vinculados desde su
gestacion a plasmar su rubrica al final del documento®.

1. Ambito de aplicacion y adhesion

El &mbito de aplicacion del Codigo de Buenas Practicas Mercantiles en la
Contratacion Alimentaria (CBPMCA) afecta de forma directa a todas®’ las
relaciones entre los operadores de la cadena alimentaria que intervienen en las
fases de produccion, transformacion, la comercializacion, la industria 'y la dis-
tribucion en el territorio del Reino de Espafia. También, se extiende, de forma
indirecta atodo el quehacer® de las asociaciones u organizaciones adheridas.
Consecuentemente, la aplicacion del CBPMCA afectara a todas y cada una
de las operaciones realizadas por las asociaciones u organizaciones adheridas
fuera cual fuera la accion realizada.

Asimismo, podréan adherirse>® al CBPMCA, cualquier operador, sea persona
fisica o juridica, incluyendo una agrupacion, central o empresa conjunta de
compra o de venta, de los sectores productivos agricola, ganadero, forestal y
pesquero que desarrolle actividades comerciales relacionadas con la produc-
cion, la transformacién, la comercializacion, la industria y la distribucion de
los alimentos o productos alimenticios, tenga su sede en el territorio espafiol o
no teniéndola opere en territorio nacional.

Ademas, se posibilita la adhesion con caracter institucional de organiza-
ciones y asociaciones de &mbito supra autonémico sin que dicha vinculacién

56 file:///C:/Users/usuario/Documents/U.P.V/MEDIACION%20CADENA%20AGROALI-
MENTARIA/asociaciones%20que%20n0%20firman%20el%20codigo%20de%20bue-
nas%?20practicas.pdf
UAGN considera reprochable la actitud de las asociaciones ANGED y ACES, que tienen
asociados como EI Corte Inglés, Hipercor, Supercor, Carrefour, Alcampo, Eroski, Simply
6 Lidl y que han participado desde sus inicios en la elaboracion de la Ley de la Cadena
Alimentaria y del Cédigo de Buenas Précticas en una iniciativa auspiciada por el Ministerio
de Agricultura para equilibrar las relaciones comerciales a lo largo de la cadena alimentaria,
que a la hora de la verdad, se desentiendan de cualquier vinculacién 6 compromiso. UAGN
entiende que la decision de estas grandes cadenas de distribucidn es una desercion en toda
regla que contradice radicalmente sus posicionamientos publicos a favor del reequilibrio de
la cadena alimentaria y la valorizacion de las producciones agrarias, por lo que demandara
a las Administraciones una discriminacion negativa frente a las asociadas a ASEDAS que
si firmd, y agrupa a DIA, Mercadona, Grupo IFA, Consum, Ahorra Més, SPAR 6 Coviran,
entre otras.

57 Art. 2.1 del Coédigo de Buenas Practicas Mercantiles en la Contratacion Alimentaria
(CBPMCA)

58 Art.2.2 CBPMCA
59 En concordancia con el art. 5 de la Ley 12/2013
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suponga la de sus asociados. Permitiendo con ello que otros operadores del
sector, agrupaciones de segundo orden, puedan adherirse sin que el temor de
los asociados a quedar vinculados por los compromisos suscritos impida ob-
tener la aprobacién de dicha organizacion o asociacién para participar dando
soporte al CBPMCA.

No podran adherirse los consumidores por quedar excluidos de la cadena
alimentaria en la propia norma®,

2. Principios béasicos

Los principios basicos recogidos en el CBPMCA son acordes con lo precep-
tuado por la propia norma para estos®, incluyéndose, siguiendo el sentir de la
propia norma que lo regula®, otros principios como propios, en particular se
alude a:

-Principio de legalidad, a través del cual se alude al respeto estricto de la
legislacion aplicable, como no podia ser de otro modo, y en particular a la
normativa nacional y comunitaria en materia de defensa de la competencia.

-Principio de defensa de los consumidores, en virtud del cual la defensa de
los consumidores adquiere un papel relevante, en tanto, en cuanto, una mejora
de las relaciones comerciales de los operadores de la cadena alimentaria re-
dunda en una oferta mas amplia de productos que son a su vez mas saludables.
También debera prestarse especial atencion a la mejora de la percepcion del
consumidor sobre los productos alimentarios y la puesta en valor del sector
alimentario.

-Principio de libertad de empresa, libertad de mercado y de pactos que
potenciara el respeto al derecho de la otra parte para establecer su propia estra-
tegia y politica comercial y de gestion. Incluyendo la libertad para determinar
de forma independiente si suscribe un acuerdo o no.

-Principio de lealtad, que conlleva el compromiso de tratarse entre si de ma-
nera responsable, de buena fe y con diligencia profesional.

-Principio de transparencia, claridad, concrecion y sencillez, que propiciara
que el uso e inclusion de las condiciones generales de contratacién en sus
contratos alimentarios en los términos establecidos por la Ley 7/1998 de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacion.

-Principio de eficiencia en virtud del cual se debe permitir una mayor agili-
dad y seguridad en las transacciones comerciales y profundizar en las mejoras

60 Vid Art. 5.c Ley 12/2013.
61 Art. 15 Ley 12/2013
62 Art. 4 Ley 12/2013
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de eficiencia que se han producido en los dltimos afios, asi como en la mejora
del desarrollo tecnolégico.

-Principio de sostenibilidad de la cadena alimentaria que conlleva contem-
plar las relaciones comerciales entre los operadores desde el punto de vista de
la sostenibilidad general de la cadena alimentaria.

Todos ellos deberan fundamentar las relaciones comerciales entre los opera-
dores de la produccién, la transformacion, la comercializacién, la industria y
la distribucién que hayan suscrito el cddigo.

3. Formalizacion y contenido de los contratos

En materia contractual, siguiendo la Ley 12/2013%, los contratos deberan
constar por escrito, dando entrada a las nuevas tecnologias, se permite la uti-
lizacion de medios electrénicos para el intercambio de informacién%. En la
practica mercantil el uso de las nuevas tecnologias esta regulado en lo que a
la prueba se refiere® .

El contenido de los contratos deberd acoger a lo dispuesto en el art. 9 de
la Ley 12/2013, al que nos hemos referido con anterioridad, afiadiendo en el
CBPMCA ®las siguientes precisiones:

1.- las categorias y referencias contratadas y aquellos elementos del acuerdo
al que hayan llegado las partes en relacion a los volimenes fijados o estimados
y/o los establecimientos donde se referenciara el producto.

2.- El procedimiento de facturacion, cobro y gestion de las incidencias rela-
cionadas con el objeto del contrato. En todo caso se deberan respetar los plazos
de pago legalmente establecidos.

3.- Las penalizaciones contractuales por disconformidad, incidencias o cual-
quier otra circunstancia debidamente documentada. Dichas penalizaciones
deberéan ser proporcionadas y equilibradas en relacion a ambas partes.

4.- Las excepciones por causa de fuerza mayor. No se aplicaran penaliza-
ciones por demoras en las entregas de productos perecederos cuando dichas
entregas se deriven de causa de fuerza mayor previstas en el art. 2.8. del
Reglamento C.E. 1857/2006, de 15 de diciembre, de acuerdo con los procedi-
mientos establecidos. en el mismo.

5.- En aquellos contratos que versen sobre servicios deberan clarificarse las
actividades y responsabilidades imputadas a cada una de las partes contratan-

63 Art.8 Ley 12/2013.
64 Art. 8 CBPMCA

65 Art. 299.1.3°y 2, 327 L.ECv.
66 Art. 16 Ley 12/2013
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tes. Los operadores y sus asociaciones colaboraran en el seno de AECOC para
codificar estos servicios e identificarlos en sus relaciones comerciales.

6.- En aquellos contratos que a partir de la fecha de la firma del CBPMCA,
24 noviembre 2015 que vayan siendo revisados o renovados, se hard constar
en los mismos, el compromiso de resolver sus diferencias a través de la me-
diacion.

Como féacilmente se puede comprobar el contenido minimo de los contratos,
con respecto al inicialmente exigido en el art. 9 de la Ley 12/2013, se ha incre-
mentado, en analogia con el demandado en el art. 3 de la Ley 2/2000 regulado-
ra de los contrato-tipo®. En materia de mediacion, se introduce expresamente
su referencia como férmula de resolucion de los compromisos para su inclu-
sion en el contenido de los contratos que se vayan revisando o renovando con
posterioridad al 24 de noviembre de 2015.

4, Resolucion de conflictos a través de la mediacion

Siguiendo las recomendaciones de la Comision se establece una férmula
alternativa para la resolucion de las controversias que pudieran surgir en el
seno de los operadores de la cadena alimentaria que suscriben dicho cddigo,
optando en esta oportunidad por la mediacién. Con dicha eleccion se transita
en el mismo sentido que las instancias supranacionales, como hemos recogido
anteriormente al referirnos a la Comunicacion de la Comisidn al Parlamento,
al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regio-
nes, resultado del que se hace eco las autoridades espafiolas®.

67 Es interesante el analisis de dicho contenido realizado por AMAT ESCANDELL. L.: “Co-
mentarios sobre la nueva Ley 2/2000 de 7 de enero reguladora de los contrato tipo de pro-
ductos agroalimentarios”. En el IV Congreso Mundial de Derecho Agrario. Almeria 2000
y DOMENECH MARTINEZ, G.: “La comercializacion de los productos agrarios a través
de los contrato tipo de productos agrarios y la mediacion en la resolucion de sus controver-
sias”. Revista de Derecho Agrario y Alimentario, mim.60, 2012, pp 47-64.

68 http://www.magrama.gob.es/es/prensa/noticias/-garc%C3%ADa-tejerina-el-
c%C3%B3digo-de-buenas-pr%C3%Alcticas-mercantiles-aportar%C3%A1-
m%C3%A1s-claridad-seguridad-y-equilibrio-a-la-cadena-alimentaria--/ttcm7-403398-16
El 24 noviembre de 2015 Garcia Tejerina ha sefialado como aspecto relevante la media-
cioén y el sistema de resolucion de conflictos, cuyo objetivo es resolverlos con la maxima
diligencia. También ha comentado que las empresas adheridas deben disefiar y publicar un
procedimiento interno de resolucidon de conflictos.
http://www.agronegocios.es/el-codigo-de-buenas-practicas-mercantiles-un-hito-en-las-
relaciones-comerciales-entre-eslabones-de-la-cadena-de-valor/

El 22 de enero de 2016, entre los aspectos mas relevantes, el secretario general don El
secretario general de Agricultura y Alimentacion, Carlos Cabanas, ha resaltado el pasado
21 de enero la importancia del Cédigo de Buenas Practicas Mercantiles en la Contratacion
Alimentaria (CBPM), “destacd también el sistema de resolucion de conflictos contemplado
en el Cddigo, destinado a resolver las discrepancias que pudieran producirse en su aplica-
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Varias son, a nuestro entender, las formulas a través de las que se introduce
la mediacion como herramienta para superar las controversias en el seno de la
cadena alimentaria en el propio CBPMCA.:

La primera en el contenido minimo de los contratos suscrito por primera
vez, nuevos, por su inclusion como clausula expresa y bajo dicha leyenda
en los contratos, segun se contempla en el punto “V.3. Mediacién, clausula 20
del CBPMCA. Se postula la utilizacién de instrumentos de mediacién para
facilitar la resolucién de las discrepancias que pudieran producirse en sus ope-
raciones comerciales, utilizando para ello los canales mas adeudos para dicha
labor, tanto pdblicos como privados, incluidos aquellos que pueden promover-
se en el seno de las asociaciones. Sin dejar de lado el estricto cumplimiento de
la legislacion en materia de contratos y defensa de la competencia que como
luego tendremos ocasidn profundizar al abordar los acuerdos de mediacion
esta plenamente garantizado.

La segunda, también vinculada a clausulas contractuales, por su insercion
en los contratos ya existente, como contenido minimo especifico del CBPM-
CA, a medida que vayan siendo revisados o renovados por el tiempo que
lo sean. Cuya posibilidad sera posible por el compromiso que se recoge en
el punto “V.2 Contratos, clausula 16 parrafo final”. Estableciéndose como un
plus de minimos del contenido de los contratos en el CBPMCA al contenido
en el art. 9 de la Ley 12/2012%.

La tercera, para el supuesto especifico regulado en el Real Decreto 64/2015.
Referido a contratos alimentarios, cuando la discrepancia sea sobre el precio,
su objeto sean productos agrarios no transformados en su primera venta, y la
discrepancia surja entre una organizacion de productores y un comprador sin
excluir el operador que realiza la compra, una empresa transformadora o una
distribuidora, ni alude a la condicion de persona juridica o fisica. Al proceso
de mediacion también se le reviste de especificidades™, adelantando materia
diremos segun el contenido de la Seccidn 12, del Capitulo Il, del Real Decreto
64/2015, de 6 de febrero, con remision expresa a la mediacion regulada en la
Ley 5/2012 de mediacidn civil y mercantil, en especial al nombramiento del
mediador y al propio proceso.

cion, o la mediacion especifica entre organizaciones de productores y compradores, cuando
no se logre el acuerdo en el precio de los productos agrarios no transformados.

69 Aparece aqui una distorsion del propio CBPMCA, en tanto que en los contratos ya
existentes a medida que se vayan renovando y revisando la mediacion, ordinal 16, debera
incluirse como contenido minimo, en cuanto que en los contratos nuevos suscritos dicha
mediacién es una clausula mas, ordinal 20, sin tener la condicién de contenido minimo.

70 DOMENECH MARTINEZ G.: La mediacioén, una herramienta en la solucion de contro-
versias, en materia agraria. En Temas Actuales de Derecho Agrario y Alimentario. Botija
Gonzélez F., Doménech Martinez G. y Millan Salas F. (Edts). Valencia. Editorial Univer-
sitat Politécnica de Valéncia.2016
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La cuarta, en las controversias individuales entre empresas individuales y
operadores, surgidas en materia de cumplimiento e interpretacion del propio
CBPMCA, en su epigrafe “VIIl cumplimiento del Codigo y resolucion de dis-
crepancias”, clausula 42.2, introduce la mediacion como férmula con remision
expresa al articulo 6.2. de la Ley 5/2012 de la mediacion en asuntos civiles
y mercantiles. Constituyendo el CBPMCA, un pacto por escrito en el que se
expresa el compromiso de someter a mediacion las controversias surgidas o
que puedan surgir, se deberd intentar el proceso pactado de buena fe, antes de
acudir a los tribunales o a otra solucién extrajudicial. la remision contenida
en el CBPMCA tendra efecto de remision a la mediacion incluso si la contro-
versia se plantea sobre la validez o existencia de propio CBPMCA.

La quinta, en materia de extensién de normas, cuando las Organizaciones
Interprofesionales Agroalimentarias (OIAA)™ suscriban clausulas de media-
cion, con especial relevancia cuando se suscriban al amparo del contenido del
CBPMCA. En estos supuestos, a través de los mecanismos de extension de
normas’ se expandira la mediacién™, a la totalidad de los operadores de la
cadena alimentaria del sector al que pertenezcan™, que se en general se vera
afectado por la resolucién de sus conflictos a través de formulas alternativas,
y, en particular, por la medicacién segun el tratamiento que de la misma se
hace a través del CBPMCA.

71 Organizaciones Interprofesionales Agroalimentarias que son objeto de estudio en la Tesis
Doctoral “los contratos Agroindustriales y su institucionalizacion a través de las Organi-
zaciones Interprofesionales Agroalimentarias” U.PV. 11/02/2004, DOMENECH MARTI-
NEZ .G.

72 DOMENECH MARTINEZ.G.: “El mecanismo de extension de normas en las organiza-
ciones interprofesionales agroalimentarias”. Revista de Derecho Agrario y Alimentario,
nim. 54, 2005, pp 93-100. DOMENECH MARTINEZ. G “Las organizaciones interpro-
fesionales agricolas de la comunidad auténoma andaluza”. Revista de Derecho Agrario y
Alimentario, nim. 46 y 47 , 2009, pp.115-130

73 AMAT LLOMBART. P.: Buenas practicas mercantiles en la contratacion alimentaria: cdi-
gos y autorregulacion. En Temas Actuales de Derecho Agrario y Alimentario. Botija Gon-
zélez F., Doménech Martinez G. y Millan Salas F. (Edts). Valencia. Editorial Universitat
Politécnica de Valencia.2016. Al manifestar “ (L)6gicamente, en cuanto los operadores
se acojan voluntariamente al Cddigo (adhesion), sus previsiones les seran directamente
aplicables de forma obligatoria. Le ley 12/2013 da cuenta de dos obligaciones principales a
cumplir (vid. art. 15.4). .... Y la segunda, mas especifica, supone la obligacion de utilizar
los sistemas de resolucion de conflictos que puedan surgir en las relaciones comerciales,
siguiendo los procedimientos que en el mismo se establezcan.

74 DOMENECH MARTINEZ. G.: “El nuevo régimen del silencio positivo aplicado a la
solicitud de extensién de normas instada por una organizacion interprofesional agroalimen-
taria”. Revista de Derecho Agrario y Alimentario, nim.67 , 2015, pp 95-110.
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IV. LA MEDIACION DE PRODUCTOS AGRARIOS NO
TRANSFORMADOS ENTRE LOS OPERADORES DEL CBPMCA,
ART. 2. REAL DECRETO 64/15.

Como hemos tenido ocasién de reflejar anteriormente, desde las instancias
supranacionales los operadores de la cadena alimentaria abogan por explo-
rar la posibilidad de introducir marcos voluntarios y autorregulatorios™ de tal
modo que ayude a evitar acciones judiciales prolongadas y onerosas. Se alien-
ta para que entre las empresas que conforman una determinada cadena de su-
ministro alimentario se consolide la adopcién de un mecanismo de resolucién
alternativa de resolucion de sus conflictos por su caracter voluntario, como
inclusion en las estrategias recomendadas contra las practicas comerciales des-
leales’.

Siguiendo este criterio en el CBPMCA se opta por incluir en la cadena ali-
mentaria la mediacién como herramienta para la resolucion de los litigios que
puedan surgir en su seno. Pasemos a ocuparnos como, a nuestro entender, a
estudiar deberia articularse el proceso de la mediacion.

El CBPMCA recoge la mediacion como instrumento para facilitar la re-
solucion de las discrepancias que pudieran producirse en sus operaciones co-
merciales, sin reconducirla, en todas las oportunidades, expresamente a la
regulacion de dicha materia a la Ley 5/20127" de mediacion civil y mercantil.
A través de estas lineas rompemos una lanza en favor de la remision de forma
uniforme de todas las controversias que puedan derivar de las operaciones que
realicen dichos operadores en la practica de su actividad y aquellas que puedan
surgir entre los propios operadores de la cadena alimentaria a la disciplina

75 Ordinal 4.2 de la Comunicacion de la Comunicacion de la Comision al Parlamento Eu-
ropeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
en aquella dirigida a “Hacer frente a las practicas comerciales desleales en la cadena de
suministro alimentario entre empresas”, Estrasburgo, 15.7.2014, COM (2014) 472 final.
Toda parte en un contrato que se vea expuesta a una practica comercial desleal puede
tratar de obtener reparacion interponiendo una demanda al amparo de las disposiciones
generales del derecho civil destinadas a combatir las clausulas contractuales abusivas. Sin
embargo, algunas partes interesadas, en particular las pymes, han hecho hincapié en que
las demandas judiciales no son, en realidad una forma eficaz de hacer frente a las PCD. ....
consideran que convendria examinar de entrada soluciones consistentes en marcos volun-
tarios y autorregulatorios .

76 Ordinal 5 de la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comi-
té Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, en aquella dirigida a “Hacer
frente a las practicas comerciales desleales en la cadena de suministro alimentario entre
empresas”, Estrasburgo, 15.7.2014, COM (2014) 472 final.

77 Ley 5/2012 de 6 de julio, de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles. BOE, de 7 de
julio, nim. 162, pag. 49224y sig.
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de la Ley 5/2012, reguladora de la mediacion civil y mercantil. Entendemos
existe pleno engarce entre el contenido de ambos textos, tanto en aquello que
se entiende por mediacion, como en la referencia al mediador, instrumento de
la misma, tercero que interviene con el permiso de las partes.

Sefiala el CBPMCA que las “asociaciones u organizaciones representativas
se comprometen a impulsar, entre sus asociados”, recogiendo, de tal modo,
en el epigrafe dedicado a la mediacion el caracter identificativo de dicho me-
canismo, la voluntariedad. Pergefiando una definicién de la mediacion como
un medio de solucién de controversias en el que los operadores de la cade-
na alimentaria, de forma voluntaria, alcanzan por si mismas un acuerdo que
las satisfaga. Afiadiendo a continuacion “utilizando para ello los instrumentos
maés adecuados para dicha labor”, con evidente referencia al medidor. Defini-
cion de la mediacion que encaja perfectamente con la que ofrece la Ley de
5/2012 al sefialar en su articulo 1 que se “entiende por mediacion aquel medio
de solucidén de controversias, cualquiera que sea su denominacion, en que dos
0 mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con
la intervencion de un mediador”.

Continua el texto del CBPMCA que para la solucién de la controversia entre
los operadores de la cadena alimentaria se utilizara para llevar a buen puerto la
mediacién’, “los instrumentos méas adecuados para dicha labor tanto pablicos,
como privados, incluidos los que puedan ser promovidos por dichas asocia-
ciones” . El nombramiento del tercero, mediador, que deba intervenir en la
resolucion del conflicto podra tener un nombramiento publico, por haber sido
designado por una institucion pablica, también podra haber sido nombrado por
una institucion privada, o promovido por en el seno de las asociaciones o por
los propios operadores de la cadena alimentaria. De nuevo, se da cabida ala
regulacion de la Ley 5/2012, dado que las instituciones mediadoras pueden
ser entidades publicas o privadas, espafiolas o extranjeras, y las corporaciones
de derecho publico que tengan entre sus fines el impulso de la mediacion™.
Instituciones que también podran implantar sistema de mediacién por medios
electronicos®, en especial en aquellas controversias que consistan en reclama-
ciones dinerarias.

A mayor abundamiento, hemos de significar que instada la mediacion al am-
paro de la ley 5/2012, el mediador, en el supuesto de finalizar sin acuerdo,
por la obligacion de confidencialidad®, queda blindado, tanto en lo material

78 Clausula 20

79 Art. 5 referido a las instituciones de la mediacién Ley 5/2012 de Mediacién en asuntos
civiles y mercantiles.

80 Art.5.2. Ley 5/2012 de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
81 Art. 9 Ley 5/2012 de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
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(documentos o pen driver, etc, facilitados), como en la informacion facilitada
por el secreto profesional que lo ampara frente, por un lado, a intromision de
la institucion de mediacion que lo hubieran designado y de las partes de tal
modo que no podréa revelar documentacién o informacion que hubiera obteni-
do derivada del proceso de mediacion, como frente a cualquier autoridad que
pretenda obtener la informacidn facilitada por las partes en su condicién de
mediador del conflicto. Dicha confidencialidad impide, por mandato expreso
de laley 5/2012, cualquier participacion voluntaria o impuesta, como testigo,
0, como perito, en un procedimiento posterior ya sea judicial, arbitral o de
cualquier otra indole. Dicho estatuto sdlo puede excepcionarse en dos supues-
tos, a saber: por la dispensa expresa y por escrito de las partes; o, por Resolu-
cion Judicial en asunto penal mediante resolucién motivada, entendemos que
a través de Auto de juez o tribunal penal.

Mencion aparte merece la institucion de la mediacion cuando el objeto so-
bre el que verse sea la controversia surgida con respecto al precio y se trate
de productos agrarios no transformados en su primera venta, y la discrepancia
surja entre una organizacién de productores y un comprador. En dicho su-
puesto si que existe una remision expresa al contenido de la ley 5/2012, al que
dota de unas especificidades.

Su regulacion se hace a través del articulo 2, del Real Decreto 64/2015%,
gue lo condiciona al cumplimiento de los siguientes requisitos:

1.- Debe referirse a una relacion contractual en la que el vendedor sea una
Organizacion de Productores, que opere en nhombre y representacion de sus
asociados, con personalidad juridica propia y reconocida de acuerdo con lo
previsto en la normativa comunitaria en el ambito de la Politica Agricola Co-
mun o de la Politica Pesquera Comun. Un buen ejemplo seria una cooperativa
agricola.

2.- La relacion contractual debe referirse a un producto agrario no transfor-
mado, en su primera venta.

3.- Ambos operadores deben estar adheridos al Cédigo de Buenas Practi-
cas®.

82 De 6 de febrero de 015 por el que se desarrolla parcialmente la Ley 12/2013, de 2 de agos-
to, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena agroalimentaria, y se modifica
el Reglamento de la Ley 38/1994, de 30 de diciembre, reguladora de las organizaciones
interprofesiones agroalimentarias, aprobado por Real Decreto 705/1997, de 16 de mayo.
BOE de 7 febrero 2015, pag. 10337y sig.

83 Ley 12/2013 de 2 de agosto de Medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena agro-
alimentaria, Articulo 16. “1. El Cédigo de Buenas Practicas Mercantiles en la Contratacion
Alimentaria contendra el conjunto de principios mencionados en el apartado 2 del articulo
15 y, en particular, la obligacion de los operadores que se adhieran voluntariamente al
Cadigo de someter la resolucion de los problemas que puedan surgir en sus relaciones con
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Dicha mediacion se iniciara con la actividad de la parte interesada en la
mediacion que deberd dirigirse a la Direccion General de la Industria Alimen-
taria®, para solicitar la emision de un certificado en el que se haga constar
que tanto la parte que demande la mediacion como aquella a quien se solicita
la mediacion estén adheridos al codigo de buenas préacticas®. Obtenido dicho
certificado, podré instar el inicio de proceso de mediacion ante cualquier insti-
tucion mediadora al amparo de la ley 5/2012. Institucién que podra ser publica
0 privada espafiolas o extranjeras, y también una corporacion de derecho
publico. Entre las primeras también podria darse la paradoja que pudiera ele-
girse a la propia administracion, el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y
Medio Ambiente, quien podra constituirse como tal®. En todo caso, quienes
designaran al mediador serén las partes, aunque nada obsta para que las partes

otros operadores al sistema de resolucion de conflictos que haya sido designado expresa-
mente en el mismo.

Asimismo, incluird la obligacion de los operadores de hacer constar en todos los contratos
que suscriban en el &mbito de sus relaciones comerciales el citado compromiso de someter la
resolucion de sus conflictos al sistema que haya sido establecido en el Cédigo a tal efecto.
En todo caso, los operadores de la cadena alimentaria que decidan adherirse al Cddigo se
comprometen a aportar la informacion que se requiera para analizar el conflicto planteado.
Ademas, para cuando no hubiere acuerdo entre las organizaciones de productores y los com-
pradores en el precio de los contratos alimentarios que tengan por objeto productos agrarios
no transformados, en su primera venta, el Cddigo incluira la facultad de que cualquiera de
las partes pueda solicitar una mediacion. La mediacion se realizara en los términos, en las
condiciones y con los efectos que reglamentariamente se establezcan, garantizandose en todo
caso un procedimiento neutral, imparcial y donde las partes intervengan con plena igualdad
de oportunidades. El contenido de dicha mediacion no tendré caréacter vinculante para las
partes salvo que asi lo hayan expresamente acordado con caracter previo a la misma.

2. El Cdodigo podré contener, en caso de que se considere necesario, acuerdos especificos,
de ambito sectorial, con objeto de poder contemplar con mayor precision los aspectos pro-
pios de aquellos sectores que lo requieran.

3. Con objeto de mantener actualizado el contenido del Cddigo, se contemplara en el mis-
mo la constitucion de una Comision de Seguimiento, integrada por el Ministerio de Agri-
cultura, Alimentacion y Medio Ambiente, el Ministerio de Economia y Competitividad y
representantes de las organizaciones y asociaciones representativas de los diferentes opera-
dores de la cadena alimentaria.

A este fin, la Comision se ocupara de analizar los resultados obtenidos en la aplicacion del
Cabdigo y proponer, en su caso, las modificaciones a introducir para su adaptacion a la realidad
del momento o la introduccion de nuevos compromisos no contemplados anteriormente.

4. El contenido del Cédigo respetara, en todo caso, la normativa de defensa de la compe-
tencia y al mismo se le dara una publicidad suficiente para su debido conocimiento por el
conjunto de operadores implicados”.

84 Dependiente del Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente.

85 Recordemos que en el anexo Il se contiene el modelo en virtud del cual los operadores de
la cadena alimentaria deben solicitar la inscripcion como operadores adheridos al CBPM-
CA o al cadigo de que se trate.

86  Disposicion Adicional Unica del Real Decreto 64/2015.
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designen a una entidad para que la misma designe al mediador entre los ins-
critos en su seno.

Una vez finalizada la mediacién con acuerdo que satisfaga a las partes o sin
acuerdo, en todo caso, se remitira copia del acta de finalizacidén a la Direccién
General de Industria Alimentaria, y los acuerdos de mediacién cuando haya
sido posible su conclusion. En el supuesto de que no haya acuerdo sélo exis-
tird un acta que se remitira por mandato expreso del art.4.2 del Real Decreto
64/2015. En el supuesto de que exista acuerdo posiblemente nos encontramos
con dos actas, en dicho supuesto, entendemos que deberan remitirse ambas a
la Direccion General de Industria Alimentaria, porque quizas en la primera se
acuerde mediar sélo sobre una parte de la controversia dejando para un mo-
mento posterior la otra parte y la remision de ambas evitara malos entendidos
posteriores en materia de incumplimiento.

Reiterado el caracter de voluntariedad, tanto, de la mediacién, como de su
propio proceso, no alcanzamos a comprender el sentido del art. 2.5 del Real
Decreto 64/2015, al expresar “el contenido de la mediacion no tendra caracter
vinculante para las partes salvo que asi lo hayan acordado previamente”. Sal-
VO, que con dicha expresién “como obligatoria” se haga referencia a la nece-
sidad de acudir a la mesa de mediacién a los fines exclusivos de redactar del
acta inicial de la mediacién en la que se haga constar la imposibilidad de llevar
a cabo la misma. Adelantando materia, diremos que los acuerdos de media-
cion, suscritos por mediador, habilitado segin la normativa vigente, y elevado
a escritura publica por las partes es titulo ejecutivo, pudiendo imponerse su
contenido de forma coercitiva.

V. LOS ACUERDOS DE MEDIACION Y SU ELEVACION A
ESCRITURA PUBLICA

En la Directiva 2008/52 de la CE®’, norma supranacional en materia de me-
diacién de la que deriva nuestra actual regulacion, excluye de la mediacion
“las gestiones que él 6rgano jurisdiccional o el juez competente para cono-
cer del conflicto realice en el contexto de un proceso judicial relativo a dicho
conflicto, asi como los casos en los que el 6rgano jurisdiccional o juez solicita
ayuda o asesoramiento de una persona competente™. Afiadiendo, en su articu-
lo 1 que debera promover la relacion equilibrada entre la mediacién y el pro-
ceso judicial, promoviendo la primera como un medio complementario y no

87 Directiva 2008/52/ce del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, so-
bre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles. DOE 24 mayo 2008
L136/3

88 Considerado 12 de la Directiva 2008/52/CE

REVISTA DE DERECHO AGRARIO Y ALIMENTARIO, N° 68



El cédigo de buenas précticas y los acuerdos de mediacién: su ejecucion 97

sustitutorio de los tribunales. Derivado de su caracter adicional los acuerdos
de mediacion a los que llegan las partes podréa tener su origen en una decision
adoptada una vez iniciada la via judicial y requerird instar la suspension de
la misma, o bien, pedir la oportuna mediacién sin acudir a ninguna otra for-
mula de resolucién de conflictos. Consecuentemente, deberemos diferenciar
aquellos acuerdos de mediacion auspiciados por la jurisdiccion ordinaria, me-
diacion intrajudicial y aquellos que se alcanzan fuera del 6rgano jurisdiccional
y sin tutela de juez o tribunal alguno, por iniciativa propia de las partes en
sentido pleno, mediacidn extrajudicial.

La mediacién intrajudicial, aquella que se da dentro de la instancia judi-
cial, no es objeto de nuestra consideracidn, pero sefialaremos al respecto que
dentro del tramite judicial se contempla el recurso a la mediacion tanto en el
juicio ordinario (art.249 L.E.Cv ), como en el juicio verbal (art.250 L.E.Cv).
En el primero, su referencia la encontramos en la fase de la Audiencia previa
al contemplar la posibilidad de su interrupcion por la medicién, tanto, entre
las finalidades propias de la audiencia previa, entre las que se destaca la
de informacion a las partes de la posibilidad de solucionar la controversia
entre las mismas a través de la mediacion, como, posteriormente, cuando se
faculta® al juzgador para invitar a las partes a que acudan a una sesion infor-
mativa de mediacion. En el juicio verbal la mediacion se encuentra tanto, en
el contenido de la citacion que debe remitir el secretario a las partes en cuya
informacion se debera consignar la posibilidad de la mediacién, como en la
propia vista, es este supuesto sera el Tribunal quien debera referir la posi-
bilidad de resolver la controversia a través de la mediacion. En todo caso,
cuando se trate de una mediacidn auspiciada por los Tribunales, intrajudicial,
se debera homologar el acuerdo bajo la férmula de Auto®, y su ejecucidn
le corresponderia con la de cualquier titulo judicial, al Juez o Tribunal que
homologo el acuerdo®:. Es aqui en el proceso judicial cuando adquiere mayor
relevancia la calificacion de la mediacién como un procedimiento y no como
un proceso, dejando este ultimo término como el instrumento por medio del
que el poder judicial cumple las funciones que le estan atribuidas constitu-
cionalmente.®

89 Al utilizar en el texto del art. 404 .1 de la L.E.Cv. la expresion “podran”.
90 Art. 206.2. regla 22 L.E.Cw.
91 Art. 26 Ley 2/2012.

92  Marques Cebolla C. Obr. Citada, pag. 92 sefiala que siendo imperativo mantener una se-
paracion clara y evidente entre los dos mundos judicial y extrajudicial, de que forma parte
la mediacion, a este mecanismo no debera corresponder el vocablo “proceso” para que no
se cree ninguna confusién con el ambito jurisdiccional.
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El acuerdo de mediacion extrajudicial es aquel al que se llega como con-
clusion natural del proceso de mediacion®. El contenido de los acuerdos® al-
canzados podréa ser aportado por las partes ante un notario para ser elevados
a escritura publica®. A dicho acuerdo debera acompafiarse copia de las actas
de sesion constitutiva y final del procedimiento para su inclusion en el instru-
mento notarial. Seran las partes® quienes deberan solicitar dicha elevacion,
sin que sea necesaria la presencia del mediador. Podemos destacar de esta
regulacion dos notas, la primera, hace referencia a la necesidad de la presen-
tacion de las actas constitutiva y final del procedimiento de mediacion, con
todas las circunstancias exigidas por el art. 23, para su protocolizacién con
la escritura; la segunda peculiaridad se refiere al control notarial expreso de
legalidad, tanto de los acuerdos de mediacion, como del acta inicial y final,
dirigido a verificar el cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley y
que su contenido no es contrario a Derecho. Consecuentemente, no podemos
obviar que con el otorgamiento de la escritura se subsana cualquier defecto
del procedimiento de mediacion en el que se pudiera haber incurrido. Ante
la oposicidn de una de las partes o de no concurrir al otorgamiento de la es-
critura entran en juego los arts 1279 y 1280 C.c, y cuyo cumplimiento sera
exigible por la via judicial a través del procedimiento declarativo correspon-
diente.

Para la elevacion a escritura publica, en la Ley 5/2012, se exige la com-
parecencia de ambas partes, pero unilateralmente, cualquiera podra requerir
la protocolizacion del acuerdo mediado con la correspondiente acta notarial.
Los efectos de ambas manifestaciones, aun cuando se refieran al contenido de
un mismo acuerdo, son distintos, solo la elevacion a escritura publica de los

93 El procedimiento de mediacion como forma de resolver los conflictos en los contratos agro-
industriales es objeto de estudio por Domenech Martinez,G.:”La comercializacién de los
productos agroalimentarios a través de los contratos tipo de productos agroalimentarios y
la mediacion en la resolucidn de sus controversias”. En Aspectos legales de la Agricultura
Sostenible, XI1, World Congress UMAU, Nitra, (editores Bandlerova, Bohéatava,S. Bum-
balova M.). Slovak University of Agriculture in Nitra. Slvakia, 2012. ISBN 978-80-552-
0973-9.

94 Barona Vilar, S. Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles en Espafia. Tirant Lo Blanch.
Valencia. 2013. Sefiala que dicho acuerdo esta vinculado a la idea de contrato y al conteni-
do del art. 10 y 38 de la Constitucion Espafiola que consagra el principio de dignidad de la
persona y de libre desarrollo de la personalidad junto al derecho de libertad de empresa en
el marco de la economia de mercado, pag. 438 y 439.

95 Elevacion a escritura publica que no ha estado exento de polémica en este sentido Fernan-
dez Canales, C, “Disposicion Adicional Tercera. Escrituras publicas de formalizacion de
acuerdos”. En Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles Comentarios a la Ley 5/2015.
(Direc. Garcia Villanueva y Rogel Vide.C) (Coord. Fernandez Canales,C). Ediciones
Reus.S.A. Madrid. 2012. P4g. 389.

96 Art. 25 Ley 5/2012
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acuerdos tiene caracter ejecutivo, relegando de este efecto al acta de protoco-
lizacion de los acuerdos que no lo alcanza.

VI. LAEJECUTORIEDAD DE LOS ACUERDOS DE MEDIACION, O
SU CUMPLIMIENTO DE FORMA COACTIVA.

Como sefialdbamos en lineas anteriores, las partes en aras al principio dispo-
sitivo pueden someter las cuestiones objeto de conflicto, tanto a su resolucién
por la via judicial, como a cualquier medio alternativo de solucién de contro-
versias, entre los que se encuentra la mediacion. Quizas uno de los estimulos
que lleve a las partes a la eleccidn de la mediacidn sea que nuestro legislador,
siguiendo las directrices europeas® dota dicho acuerdo de una clausula de ga-
rantia, el caracter ejecutivo® del contenido del acuerdo de mediacion, esto es,
la facultad de pedir el cumplimiento del mismo de forma coactiva, pese a la
oposicion del obligado a su cumplimiento.

La ejecutoriedad de los acuerdos alcanzados en la mediacion una vez ele-
vados a escritura publica, ha de contemplarse desde una doble perspectiva,
por un lado, se trata de asegurar el cumplimiento de su contenido, las partes
al comparecer y reconocer el contenido de los mismos por la intervencion del
notario se les dota de rango de documento publico (art. 317 de la L.E.Cv) con
idéntico valor de prueba plena del hecho, acto, o estado de cosas que documen-
ten, la fecha en que se produce y de la identidad de las personas y condicion
en la que intervinieron (art. 319 de la L.E.Cv); por otro lado, su conexion con
la via judicial®.

Detengamonos, en el segundo de ellos, referido a la vertebracion de dichos
acuerdos como titulos ejecutivos'®, incluidos entre los recogidos en el art

97 La fuerza ejecutiva de los acuerdos de la mediacion se defiende de forma expresa en el
Considerando 19 y enel art. 6 .1y 2 de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos
civiles y mercantiles.

98 Barona Vilar, S. Obra Cit. Pag. 112, sefiala que “De este modo, el art. 6 e la Directiva esta-
blecia una clausula de garantia, en cuanto insta a los estados miembros a que establezcan
el caracter ejecutivo del contenido del acuerdo que resulta de la mediacion, dejando en todo
caso la opcion a cada uno de los estados miembros.

99 ORTIZ PRODILLO J.C.: La mediacion en la UE: La Directiva sobre ciertos aspectos de
la mediacion. En Mediacion: método de? Conflictos Estudio interdisciplinar. (Gonzalez-
Cuéllar Serrano direcc.)Pag. 66 y 67

100 PEREZ MORIONES, A.: La Il La Transposicion de la Directiva 2008/52/CE, En “ La
Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles, (Direc Teresa Hualde Manso, Coor. Michéle
Mestrot) La Ley, Las Rozas Madrid. 2012, pag. 109
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517.2.2 L.E.Cv!® que llevan aparejada la accion ejecutiva. Al elevar dichos
pactos a la categoria de titulo ejecutivo podra instarse ante la jurisdiccion ordi-
naria una accion ejecutiva, de tal modo que se equiparan con las resoluciones
dictadas por Jueces y Tribunales en la via judicial.

Ademas, al tratarse de mediaciones referidas a transacciones econémicas
cuando se inste la ejecucion de acuerdos, entre cuyo contenido, se contemple
el reconocimiento a favor de una de las partes de cantidad de dinero liquida,
determinada, se devengara desde el dia de la elevacion publica de los acuer-
dos, salvo pacto contrario, el interés anual legal del dinero incrementado en
dos puntos por aplicacion directa del art. 576.3 L.E.Cv.

Otra de las cuestiones de interés en materia de ejecucion, es el momento a par-
tir del cual comienza a contar el plazo de espera de la ejecucion de estos titulos
judiciales. A través de la Ley 5/2012 se modifica el art. 548 de la L.E.Cv'®, es-
tableciendo para todos los titulos ejecutivos, fuera cual fuese su origen (judicial,
arbitral, mediacion, etc...), el plazo de espera en veinte dias. No obstante, hemos
de detenernos, cuando la fuente de dicho titulo ejecutivo sea la mediacién, en el
momento en el que han de comenzar a contarse dicho plazo. Recordemos que la
ejecutividad de los acuerdos deriva de su elevacion a escritura publical® en el
texto de la norma procesal civil, comienza el computo de dicho plazo, desde el
dia que le “haya sido notificado”. Nos encontramos ante un pequefio desacopla-
miento en la determinacion del dia a partir del cual debe comenzar a contar el
plazo de los veinte dias establecidos de espera de la ejecucion de los acuerdos de
mediacion, de este momento va a depender la posibilidad del ejercicio del “plus”
otorgado, el valor de titulo ejecutivo™® con la elevacién a escritura publica de los
acuerdos. Necesariamente la fecha del inicio del plazo de espera coincidira con
la propia del documento publico en el que se contengan los acuerdos alcanza-
dos por las partes para cuya elevacion se requiere la presencia de las partes en
la mediacion. De tal modo que la firma del acuerdo y su elevacién a documento
notarial ha contado con el consentimiento pleno del ejecutado, sin que se com-
prenda que el texto de la norma haga depender el plazo de espera de la ejecucion
desde aquel en el que le “haya sido notificada al ejecutado™ que, reiteramos, ha
participado dando su consentimiento en la elevacion a documento publico de su
contenido dando fe de ello el notario autorizante de dicho instrumento. .

A la demanda de ejecucion deberd acompafarse, ademas del propio titulo eje-
cutivo, como documentos que acrediten la pretension, la copia de las actas de

101 La redaccion del apartado 2° ha sido modificado por la Disposicion decimotercera, Quin-
ce de la Ley 5/2012

102 A través de la Disposicion decimotercera, Diecinueve de la Ley 5/2012.
103 Art. 25y 23.3in fine Ley 5/2012.
104 Art. 25y 23.3. de la propia Ley 5/2012.
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la sesion constitutiva y final de la mediacion'®. Reiteracion innecesaria de do-
cumentacion, dichas actas ya fueron aportadas al momento de elevar a escritura
publica los acuerdos alcanzados en la mediacion!®®, para que por el fedatario
publico interviniente se verificara el cumplimiento de los requisitos exigidos en
esta Ley y su contenido acorde a derecho. Documentos que ademas iran unidos
como anexos en el instrumento notarial en el que se contiene el titulo ejecutivo.

La demanda en solicitud de despacho de ejecucion s6lo necesitara la firma
de abogado'”” y procurador cuando la cantidad ejecutada sea superior a dos
mil euros™®,

En materia de atribucion de la competencia territorial se sigue el contenido
en el art. 546 L.E.Cv, el mismo criterio que el establecido con respecto a las
Resoluciones judiciales y arbitrales, correspondiendo el examen de oficio de
la competencia territorial al Juzgado de Primera Instancia del lugar en que se
haya firmado el acuerdo de mediacion®, sin que la eleccion de notario que
deba elevar a publico dichos acuerdos adquiera relevancia alguna en su deter-
minacion. En aquellos supuestos en los que la mediacion se iniciara estando en
curso un proceso, dicha ejecucion correspondera al tribunal que homologo el
acuerdo®o, en su caso, aquel que conoci6 el asunto en primera instancia (art.
545 de la L.E.Cv). La falta de jurisdiccion del tribunal que ejecuta, cuando
se considere vulnerada la regla de la competencia, se sustanciara por decli-
natoria (art. 63 de la L.E.Cv), planteada ante mismo tribunal sobre el que se
postula la falta que deberé resolver dentro del plazo de diez dias, no siendo
necesario aportar documentos nuevos documentos', quedando en suspenso*2
el procedimiento de ejecucion hasta que se resuelva la misma.

105 Disposicion Veinte de la Ley 5/2012 que modifica el art. 550 de la L.E.Cv.
106 Art. 25 .1infine Ley 5/2012.

107 Richar Gonzalez. M. VI La relacion y Afectacion de la ley 5/2012 de mediacién. En La
Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles Obr. Cit.pag. 275. Sefiala que la norma ade-
cuada, con caracter general, seria la que estableciese la necesaria intervencion, siempre, del
abogado (en su caso de justicia gratuita) y la del procurador potestativa. Este argumento
se refuerza si se considera el actual e imparable proceso de las nuevas tecnologias que
convierten al Procurador en un profesional que puede ser (til, pero que es completamente
prescindible.

108 Disposicion tercera, Diecisiete de la Ley 5/2012 que modifica el art. 539.1 de la L.E.Cv.

109 Art 26 y Disposicion tercera, Dieciocho de la Ley 5/2012 que modifica el art. 539.1 de la
L.E.Cv.

110 Art. 26 Ley 5/2012

111 No seré necesario aportar nuevos documentos en los que se base dicha declinatoria, art. 65
L.E.Cv. porque el acuerdo de mediacion ha sido aportado con la demanda de ejecuciony
consta en el documento publico también acompafiado a la misma a tenor del contenido del
articulo 517.2.2°.

112 La suspension la declarard el letrado de la administracion de Justicia (actual designacion
del Secretario Judicial) art. 64 L.E.Cv.
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La ejecucion del contenido de los acuerdos de mediacion debera ser instada
por la parte a quien le interese su cumplimiento a través de la correspondiente
demanda ejecutiva que debera contener:

1.- La persona (art. 538 de la L.E.Cv), personas o persona juridica o insti-
tucidn, a través de sus representantes legales, contra la que dirige la demanda
ejecutiva que deberan ser identificadas para poderles exigir el contenido de
los acuerdos de mediacion a los que en su dia se comprometieron, al que la
norma llama ejecutado o ejecutados.

2.- El titulo en el que funda su derecho, esto es, el acuerdo de mediacién
suscrito por las partes que posteriormente fue elevado a escritura publicay a
cuyo cumplimiento se opone el obligado frente al que se ejecuta el contenido.

3.- El motivo por el cual solicita la ejecucion'® . En aquellos supuestos en
los que se reclame cantidad, se deberd precisar el monto que corresponde a
principal y aquella cantidad que se reclama en concepto de intereses ordina-
rios y moratorios vencidos. Dicha cuantia inicial se solicitara se incremente,
en primer lugar, por agquella que se prevea para hacer frente a los intereses que
puedan derivarse durante el tiempo de la ejecucion y, en segundo lugar, por
las costas de la propia ejecucion. Aquella parte del total por la que se solicita
el despacho de la ejecucion, referidas a los intereses y costas de la propia
gjecucién, no podrd superar el treinta por ciento (art. 571.1 L.E.Cv) de la
cantidad reclamada como principal, salvo que excepcionalmente se justifique
un incremento de dicho porcentaje por la excesiva duracion de la ejecucion o
al tipo de interés aplicable*,

4.- También, en la demanda ejecutiva, si el ejecutante conocen los bienes
del deudor, debera consignar una relacion de aquellos que considera pueden
ser embargados a resultas de la ejecucion que se inicia con la demanda, ade-
maés, deberd manifestar si considera dichos bienes suficientes para el pago de
la cantidad reclamada.

En caso de no conocer los bienes del deudor o persona contra la que se dirige
la demanda ejecutiva, podra solicitar se lleven a cabo medidas de localizacion
e investigacion judicial®® del patrimonio del mismo. Las personasy entidades
publicas y privadas que tengan en su poder documentos y datos que les sean
solicitados por el letrado de la administracion de justicia (antes secretarios ju-
diciales) estan obligadas a prestar colaboracion y ofrecer los datos de que dis-

113 Enel art. 549.1.2° de la L.E.C.v se refiere a la tutela efectiva que se pretenda.

114 La reforma del art. 552.1 in fine operada por la ley 42/2015, de 5 de octubre, en virtud de
la cual el tribunal examinara

115 Dicha actividad investigadora solicitada por el ejecutante la realizara el letrado de la ad-
ministracion de justicia (anteriormente secretario judicial) por diligencia de ordenacion.
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ponen. El tribunal podra acordar la imposicion de multas periddicas a las per-
sonas Yy entidades que no presten la colaboracion solicitada (art. 591 L.E.Cv).

No olvidemos que tratandose de la ejecucion del contenido de los acuerdos
de mediacién en los que el ejecutado se obliga a la entrega de una cantidad
determinada de dinero no sera necesario el requerimiento de pago al ejecutado
para el embargo de sus bienes's,

Planteada la demanda ejecutiva, el tribunal (art. 551 L.E.Cv), cuando con-
curran los presupuestos y requisitos procesales, porque las irregularidades
formales y la nulidad del titulo quedan relegadas al tratarse de acuerdos de
mediacién a casos residuales, y los actos de ejecucion que se soliciten sean
conformes a la naturaleza y el contenido del titulo, dictara auto despachando
la ejecucion en el que contiene la orden general de ejecucion y se despacha
la misma. El ejecutado contra este Auto no podra interponer ningdn recurso
(art. 555.1 L.E.Cv), pero podra oponerse al mismo dentro de los diez dias
siguientes (art. 556 L.E.Cv). Si el tribunal entendiera que no concurren los
presupuestos Yy requisitos para despacha la ejecucion solicitada dictara un auto
denegando la misma (art. 552 L.E.Cv).

El letrado de la administracion de justicia es el responsable de la ejecucion y
el mismo dia o el siguiente dia habil a aquel en el que se dicto el auto despa-
chando la ejecucidn, dictara un decreto, en el que se hara constar el embargo
de los bienes concretos y las demas medidas ejecutivas que resultaren proce-
dentes (art. 551.3.12 L.E.Cv). Pensemos en el supuesto de que el ejecutado no
hubiere designado bienes por desconocimiento se acordaran las medidas de
localizacién y averiguacion de los bienes del ejecutado (art. 589 y 590 L.E.Cv)
. Contra dicho decreto cabra recurso de revision ante el tribunal que hubiera
dictado el auto previo al decreto, pero no se suspenderé la ejecucion (art. 551
L.E.Cv).

Al ejecutado le notificaran el auto que autoriza la ejecucién, el decreto conte-
niendo las medidas de ejecucion y una copia de la demanda ejecutiva de forma
conjunta para que en cualquier momento pueda personarse en la ejecucion.
Como hemos sefialado en lineas anteriores a la ejecucion podra oponerse pero
solo por las causas que establece en la ley.

De lo expuesto se deduce que solicitada la ejecucion de un acuerdo de media-
cién en el que una de las partes se obliga a pagar una cantidad cierta de dinero
en una fecha determina o determinable y dichos acuerdos han sido elevados a
escritura publica. Si llegado dicha fecha no se hace cumplido pago de la canti-
dad a la que se obligd. Aquella parte que debe recibir la cantidad podréa acudir
a los jueces y tribunales del lugar donde se suscribié el acuerdo de mediacion
para que se ejecute el acuerdo de mediacion por la cantidad pactada, mas los

116 Como expresamente se sefiala en el art. 580 de la L.E.CV.
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interese de mora (interés legal mas dos puntos) desde la fecha de la eleva-
cién a publicos de los pactos. La cantidad a reclamar en la demandas sera: la
pactada en los acuerdos, mas los interese de mora, y un incremento del treinta
por ciento de dicha cantidad, calculados a resultas de liquidacién posterior,
para pago de los intereses el tiempo que dure la ejecucion y los honorarios del
abogado y procurador que intervengan. Ademas, como se trata de reclamacion
de cantidad de dinero determinada, no es necesario el requerimiento previo de
pago y desde la fecha en la que se dicte por el secretario decreto conteniendo
el embargo de los bienes, dicho embargo es efectivo.

En cuanto a la caducidad de los titulos judiciales derivados de la elevacion a
escritura publica de los acuerdos de mediacion, esta se produce por la inactivi-
dad de la parte de la instancia durante cinco afios!'’, debiendo corresponderle
un plazo igual que el del resto de los titulos ejecutivos y del mismo modo di-
cho periodo no puede ser interrumpido™®, Se inicia dicho computo en la fecha
de elevacidn a publico de los acuerdos, sera este acto el que otorgue fuerza
ejecutiva y de la fecha en la que se realice el mismo se haran derivar las demas
consecuencias imputables a la parte, entre ellas la caducidad.

Por lo expuesto, debemos reiterar la aptitud de la mediacién como féormula
para resolver las controversias que puedan surgir en la interpretacién y aplica-
cion del contenido de los contratos tipo suscritos al amparo de la Ley 2/2000.
Dichos acuerdos de mediacion a tenor del contenido de la ley de Mediacion
5/2012, otorga un “plus”, al ser elevados a escritura publica, habilitdndolos
como titulo ejecutivo y permitiendo la posibilidad de acudir a los Tribunales
para solicitar su ejecucién. Convirtiéndolos en titulo ejecutivo y su cumpli-
miento puede ser impuesto a través de la jurisdiccion ordinaria, por Resolu-
ciones, de Jueces y Tribunales, imponiendo sanciones ante su incumplimiento
y obligando a su acatamiento a través de formulas coercitivas. Se equipara el
acuerdo de mediacioén, concluido con la connivencia del mediador habilitado,
elevado a escritura publica a una Sentencia, para obligar coercitivamente a
quien se comprometid y posteriormente no cumple el acuerdo. Una vez so-
licitada la ejecucion, tratdndose de cantidad determinada de dinero no sera
necesario el requerimiento de pago al ejecutado a quien directamente se le
embargaran sus bienes para obligar coercitivamente a quien se comprometio y
posteriormente no cumple el acuerdo.

117 Disposicion dieciséis que modifica el art. 518 de la L.E.Cv. para dar cabida al acuerdo de
mediacion.

118 Debemos diferenciar a los efectos que nos ocupan entre la prescripcion y la caducidad, en
tanto que la primera admite la interrupcidn del plazo para el ejercicio de la mismay en la
caducidad no es posible la paralizacion.
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VII. CONCLUSIONES

1.- La cadena alimentaria conecta diferentes sectores de gran importancia
para la economia nacional y supranacional, a la vez fundamentales para el
bienestar econdmico, social y medioambiental, asi como para la salud de los
ciudadanos. Entre los diferentes sectores o eslabones integrantes de dicha ca-
dena existen asimetrias en materia de negociacion y poder/posicién que pue-
den dar lugar a précticas comerciales desleales. Desde las instancias politicas
se postulan para combatir dichas préacticas la inclusién en la cadena alimenta-
ria de formulas contractuales escritas y la elaboracion de c6digos de autore-
gulacion.

2.- En Espafia la Ley 12/2013 de medidas para mejorar el funcionamiento
de la cadena alimentaria, como herramientas para prevenir dichas situaciones
implementa, la obligatoriedad de formalizar las relaciones comerciales a tra-
vés de contratos escritos con un contenido minimo y el fomento de medidas
de autorregulacién a través de la figura del codigo de buenas practicas mer-
cantiles en la contratacion alimentaria que reviste dos modalidades: el codigo
de buenas practicas mercantiles en la contratacion alimentaria acordado por
la autoridad competente y los operadores de la cadena; y los otros codigos
de buenas practicas mercantiles en la contratacion alimentaria acordados por
los operadores alimentarios sin necesidad del acompariamiento de autoridad
alguna.

3.- Los operadores de la cadena alimentaria estan obligados a formalizar
por escrito el contenido de su relacion contractual. Por la ley 12/2013 se es-
tablece un contenido obligacional minimo para dichos contratos, pero entre
dicho contenido no se alude a la resolucion de controversias a través de la
mediacion. No obstante, en dichos convenios las partes pueden introducir las
acuerdos que tengan por conveniente Y, a través de esa libertad de pactos,
podrian introducirse clausulas de resolucion de conflicto de forma que la me-
diacién y la remisién a su regulacion, a través de la ley 5/2012 de mediacion
civil y mercantil, seria valida y eficaz entre las partes contratantes de la cadena
alimentaria.

4.- El Codigo de Buenas Préacticas Mercantiles en la Contratacion alimenta-
ria (CBPMCA) auspiciado por la administracion y suscrito por los operadores
fue acordado en fecha de 24 de noviembre de 2015. En dicho texto incluyen
férmulas alternativas de resolucion de conflictos, entre ellas la mediacion.

5.- En el CBPMCA la remisién a la mediacion no es uniforme, pudiendo
diferenciar varios supuestos:

5.1.- En el contenido de los contratos nuevos, suscrito por primera vez al
amparo del CBPMCA, por su inclusién como clausula expresa y bajo dicha
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leyenda en los contratos, segun se contempla en el punto V.3. Mediacion, clau-
sula 20 del CBPMCA.

5.2.- En el contenido de los contratos ya existentes, por la aplicacién de su
revisién o renovacion en la medida en la que lo vayan siendo y por el tiempo
gue lo sean. Cuya inclusion se recoge en el punto “V.2 Contratos, clausula 16
parrafo final”. Estableciéndose como un plus de minimos del contenido de los
contratos en el CBPMCA al contenido en el art. 9 de la Ley 12/2012.

5.3.- En la resolucién de controversias individuales referidas al precio y el
objeto del contrato sean productos agrarios en su primera venta, no transfor-
mados, y la discrepancia surja entre una organizacion de productores y un
comprador y ambos haya suscrito el CBPMCA, se aplica el art. 2 del Real
Decreto 64/2015, de 6 de febrero.

5.4.-En la resolucidon de las controversias individuales, entre empresas, sur-
gidas en materia de cumplimiento e interpretacion del propio CBPMCA, en
su epigrafe “VIII cumplimiento del Cddigo y resolucién de discrepancias”,
clausula 42.2, introduce la mediacién como férmula con remisién expresa al
art. 6.2 de laLey5/2012 de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

5.5.- El mecanismo de extension de normas cuando una O.1.AA haya suscri-
bo CBPMCA que expandira la medicion a la totalidad de los operadores del
sector de que se trate.

6.- Auspiciada la mediacion al amparo de la Ley 5/2012, en el supuesto de
no llegar a una resolucion del conflicto el mediador obligado por la confi-
dencialidad queda protegido por el secreto profesional frente a la institucion
mediadora que lo nombro, a las partes y cualquier tercero. Dicha confidencia-
lidad impide que pueda ser testigo o perito, que tenga obligacién de entregar
documentos en un procedimiento posterior.

7 - Los acuerdos suscritos con la intervencion de mediador habilitado al
amparo del contenido de la ley 5/2012 puede ser elevados a escritura publica,
a diferencia de su protocolizacién, otorgando a dichos acuerdos el valor de
titulo ejecutivo

8.- Dichos acuerdos elevados a escritura publica pueden ser ejecutados ante
los 6rganos judiciales del lugar donde se firmaron los acuerdos, como si de
una sentencia se tratara, y obligar coercitivamente a quien se resistiera a su
cumplimiento.

9.- Una vez solicitada la ejecucién, tratdndose de cantidad determinada de
dinero no sera necesario el requerimiento de pago al ejecutado a quien direc-
tamente se le embargaran sus bienes para obligar coercitivamente a quien se
comprometio y posteriormente no cumple el acuerdo.
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;QUE HAY DE “NUEVO” EN EL
REGLAMENTO (UE) 2015/2283
RELATIVO A LOS NUEVOS
ALIMENTOS?

LUIS GONZALEZ VAQUE

Ex-Consejero de la Comision Europea
Coordinador de las Politicas agroalimentarias de la Fundacién “Triptolemos”

«Segun vamos adquiriendo conocimiento,
las cosas no se hacen mas comprensibles,
sino mas misteriosas»

Albert Schweitzer

RESUMEN: El recientemente adoptado Reglamento sobre nuevos alimentos
tiene por objeto mejorar las condiciones para que las empresas puedan comer-
cializar mas facilmente alimentos nuevos e innovadores en la UE, mantenien-
do siempre un elevado nivel de seguridad alimentaria para los consumidores
europeos. Permitird a los consumidores europeos disfrutar de una mayor oferta
de alimentos y a la industria agroalimentaria europea —el segundo mayor sec-
tor de empleo en Europa—, gozar de un entorno mas favorable para aprove-
char las innovaciones, lo que, a su vez, favorecera el crecimiento y el empleo.
Un nuevo alimento es aquel que no se consumio6 en cantidades significativas
en la UE antes de mayo de 1997 (cuando entr6 en vigor la primera normativa
sobre nuevos alimentos). Puede consistir en un alimento innovador que acaba
de desarrollarse o un alimento producido con tecnologias y procedimientos de
produccién nuevos, asi como un alimento que se come tradicionalmente fuera
de la UE.

ABSTRACT: The new novel food Regulation aims to improve conditions so
that businesses can more easily bring new and innovative food to the EU mar-
ket, while still maintaining a high level of food safety for European consum-
ers. It will offer European consumers the benefit of a broader choice of food
and a more favourable environment for Europe’s agri-food industry — the sec-
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ond largest employment sector in Europe — to benefit from innovation, which
in turn is good for growth and jobs. Novel food is defined as food that has not
been consumed to any significant degree in the EU before May 1997 (when the
first novel food legislation entered into force). This can be newly developed,
innovative food or food produced using new technologies and production pro-
cesses as well as food traditionally eaten outside of the EU.

PALABRAS CLAVE: Reglamento (UE) 2015/2283, Derecho alimentario,
proteccién de los consumidores, nuevos alimentos

KEY WORDS: Regulation (EU) 2015/2283, Food Law, Consumer protec-
tion, Novel Foods

SUMARIO: I. Introduccién. 1l. ElI Reglamento (UE) 2015/2283: 1. Objeto
y finalidad. 2. Ambito de aplicacion. 3. Definiciones. 4. Procedimientos (de-
terminacion de la condicién de nuevo alimento y de autorizacién). 5. Reglas
especificas para los alimentos tradicionales de terceros paises. 6. La “lista de
la Union” y requisitos exigidos para su inclusién en la misma. 7. Proteccion
de datos. 8. Sanciones. 9. Otras disposiciones. 10. Entrada en vigor y aplica-
cion. 111, Conclusiones: 1. ;Un Reglamento incompleto/imperfecto? 2. ¢ lgual
0 mejor?

I. INTRODUCCION

Afinales del mes de noviembre de 2015 el Parlamento Europeo y el Consejo
de la Unién Europea adoptaron el Reglamento (UE) 2015/2283 relativo a los
nuevos alimentos!. El periodo de gestacion de esta normativa ha sido largo
y laborioso, no exento de polémicas y controversias: en efecto, la propuesta
inicial de la Comision Europea data de 20132,

En dicha Propuesta se recordaba que la autorizacion y la utilizacion de nue-

vos alimentos e ingredientes alimentarios estan armonizadas en la Unién Eu-
ropea desde 1997, cuando se adopt6 el Reglamento (CE) n° 258/97, sobre nue-

1 Reglamento de 25 de noviembre de 2015, relativo a los nuevos alimentos, por el que se
modifica el Reglamento (UE) n° 1169/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo y se
derogan el Reglamento (CE) n°® 258/97 del Parlamento Europeo y del Consejo y el Regla-
mento (CE) n° 1852/2001 de la Comision (DO L 327 de 11.12.2015, p. 1).

2 Documento COM (2013) 894 final, de 18 de diciembre de 2013, disponible en la siguiente
pagina de Internet, consultada el 14.12.2015: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=COM:2013:0894:FIN:ES:PDF. Véanse, sobre esta Propuesta: “UE: ;Cuando
se adoptara una nueva regulacion de los ‘Novel Foods’?”, Rivista di diritto alimentare, nam.
2, 2014, pégs. 4-12 (disponible en: http://works.bepress.com/luis_gonzalez_vaque/l/); y
FERNANDEZ MARILGERA, E., “El nuevo Reglamento relativo a los Novel Foods no
puede basarse en criterios politicos sino en sélidos fundamentos cientificos a fin de proteger
la salud de los consumidores de la UE”, BoDiAlCo, nim. 4, 2014, 23-32.
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vos alimentos y nuevos ingredientes alimentarios®, ahora derogado, aunque
se aplicara, como veremos méas adelante, hasta el 31 de diciembre de 2017.
Ademas del citado Reglamento n°® 258/974, por aquel entonces la legislacion
vigente en la materia comprendia también el Reglamento (CE) n° 1852/2001
de la Comisién que establece normas detalladas para hacer publicas deter-
minadas informaciones y para la proteccion de la informacion facilitada de
conformidad con el Reglamento (CE) n° 258/97 del Parlamento Europeo y del
Consejo® (también derogado). Cabe subrayar que, en el cuarto considerando
del Reglamento (UE) 2015/2283, se mencionan las citadas normativas y se
afirma que la regulacion en cuestion “...debe actualizarse para simplificar los
actuales procedimientos de autorizacion y para tener en cuenta la evolucion
reciente del Derecho de la Unidn y el progreso tecnoldgico”.

En este contexto, nos parece oportuno llevar a cabo un primer (y no exhaus-
tivo) estudio de las novedades introducidas por el citado Reglamento (UE)
2015/2283, prestando una especial atencidn a los objetivos del mismo, su am-
bito de aplicacién y las nuevas definiciones que delimitan dicho ambito. Tam-
bién analizaremos brevemente los procedimientos que establece, la lista de
autorizaciones que gestionara la Comisidn, asi como el complejo calendario
de aplicacidn previsto y sus excepciones.

Il. ELREGLAMENTO (UE) 2015/2283

1. Objeto y finalidad

El art. 1 del Reglamento (UE) 2015/2283 dispone lo siguiente:

“1. El presente Reglamento regula la comercializacion de nuevos alimentos
en la Union.

2. Lafinalidad del presente Reglamento es garantizar el buen funcionamien-
to del mercado interior a la vez que se proporciona un elevado nivel de protec-
cion de la salud de las personas y de los intereses de los consumidores”.

Por lo que se refiere al buen funcionamiento del mercado interior, en el
primer considerado del Reglamento se subraya que “la libre circulacion de
productos alimenticios seguros y saludables es un aspecto esencial del mer-
cado interior y contribuye significativamente a la salud y el bienestar de los

3 Reglamento (CE) n° 258/97 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de enero de 1997,
sobre nuevos alimentos y nuevos ingredientes alimentarios (DO L 43 de 14.2.1997, p. 1).

4 Por el que el autor siente una innegable simpatia pues, en su dia, como joven y entusiasta
funcionario de la Comision, colaboré en su primera redaccion.

5 DO L 253 de 21.9.2001, p. 17.
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ciudadanos, asi como a sus intereses sociales y econdmicos®”. Retomando
una formulacidn habitual se insiste también en dicho considerando en que “las
diferencias entre los Derechos nacionales en relacion con la evaluacion de la
seguridad y la autorizacién de nuevos alimentos pueden obstaculizar la libre
circulacion de esos alimentos y dar lugar a inseguridad juridica y a una com-
petencia desleal”.

Ademas, en el segundo considerando se declara, como de costumbre’, que
“al llevarse a cabo las politicas de la Unidn en el &mbito alimentario es nece-
sario garantizar un nivel elevado de proteccion de la salud de las personas y
de los intereses de los consumidores, asi como el funcionamiento eficaz del
mercado interior y ha de velarse, a la vez, por la transparencia”.

2. Ambito de aplicacion

Puesto que el art. 2.1 dispone que “el presente Reglamento se aplica a la co-
mercializacion de nuevos alimentos® en la Union”, para delimitar el ambito que
nos interesa sera decisivo analizar el alcance de la definicion de nuevo alimento
que figura en el art. 3 (de la que nos ocuparemos en el siguiente apartado).

Por otra parte, se establece que el Reglamento (UE) 2015/2283 no se aplica a:

* “Los alimentos modificados genéticamente incluidos en el ambito de apli-
cacion del Reglamento (CE) n° 1829/2003°” (véase el art. 2.2.a, asi como el
quinto considerando).

* Los alimentos cuando y en la medida en que se usen como:

- enzimas alimentarias incluidas en el &mbito de aplicacion del Reglamento
(CE) n° 1332/2008 [véase el art. 2.2.b (i), asi como el quinto considerando],

6 La cursiva es nuestra.

7  Sicen: MAYORAL, A., “El nuevo Reglamento sobre los ‘Novel Foods’ (2015): ;Quién se
olvidé de los nuevos ingredientes?”, BoDiAlCo, nim. 15, 2015, pag. 4.

8 Lacursiva es nuestra.

Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre
alimentos y piensos modificados genéticamente (DO L 268 de 18.10.2003, p. 1). Véa-
se, sobre este Reglamento: HERNANDEZ SAN JUAN, 1., “La revision del proceso de
toma de decisiones sobre los Organismos Modificados Genéticamente” en Lecciones de
Derecho alimentario 2015-2016, Thomson Reuters Aranzadi, 2015, pags. 310-314; LO-
PEZ VILLAR, J., “Derecho y transgénicos: regulando la incertidumbre”, Atelier, 2008,
pags. 232-265; MIR PUIGPELAT, O., “Transgénicos y Derecho: la nueva regulacion de
los organismos modificados genéticamente”, Civitas, 2004, pags. 263-288; y NOBELLAR
DICENTA, 0., “Organismos modificados genéticamente: la rendicion sin condiciones del
Presidente Barroso”, Gaceta del InDeAl, Vol. 12, nim. 2, 2010, pags. 24-26.

10 Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, sobre
enzimas alimentarias y por el que se modifican la Directiva 83/417/CEE del Consejo, el Re-
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- aditivos alimentarios incluidos en el ambito de aplicacion del Reglamento
(CE) n° 1333/2008" [véase el art. 2.2.b (ii), asi como el quinto considerando],

- aromas alimentarios incluidos en el ambito de aplicacién del Reglamento
(CE) n° 1334/20082 [véase el art. 2.2.b (iii), asi como el quinto considerando],

- disolventes de extraccion usados o destinados al uso en la produccién de
alimentos o ingredientes alimentarios e incluidos en el &mbito de aplicacién
de la Directiva 2009/32/CE™® [véase el art. 2.2.b (iv), asi como el quinto con-
siderando].

3. Definiciones

Como ya hemos dicho prestaremos una especial atencién a las definicio-
nes que figuran en el art. 3 del Reglamento (UE) 2015/2283: en primer lugar
subrayaremos que el legislador comunitario ha estimado que convenia “acla-
rar y actualizar la definicion existente de nuevos alimentos en el Reglamen-
to (CE) n° 258/97 mediante una remision a la definicién general de alimento
establecida en el Reglamento (CE) n° 178/2002 del Parlamento Europeo y
del Consejo15; en este sentido el primer apartado de la citada disposicién
del nuevo Reglamento se prevé que: “A los efectos del presente Reglamento

glamento (CE) n° 1493/1999 del Consejo, la Directiva 2000/13/CE, la Directiva 2001/112/
CE del Consejo y el Reglamento (CE) n° 258/97 (DO L 354 de 31.12.2008, p. 7).

11 Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, sobre
aditivos alimentarios (DO L 354 de 31.12.2008, p. 16).

12 Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, sobre los
aromas y determinados ingredientes alimentarios con propiedades aromatizantes utilizados
en los alimentos y por el que se modifican el Reglamento (CEE) n° 1601/91 del Consejo,
los Reglamentos (CE) n® 2232/96 y (CE) n° 110/2008 y la Directiva 2000/13/CE (DO L 354
de 31.12.2008, p. 34).

13 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa a la apro-
ximacion de las legislaciones de los Estados miembros sobre los disolventes de extraccion
utilizados en la fabricacion de productos alimenticios y de sus ingredientes (version refun-
dida), publicada en el DO L 141 de 6.6.2009, p. 3.

14 Reglamento de 28 de enero de 2002, por el que se establecen los principios y los requisitos
generales de la legislacion alimentaria, se crea la Autoridad Europea de Seguridad Alimen-
taria y se fijan procedimientos relativos a la seguridad alimentaria (DO L 31 de 1.2.2002,
p. 1). Véanse, sobre esta normativa comunitaria: “Objetivo: la seguridad alimentaria en
la Union Europea (el Reglamento (CE) n. 178/2002)”, Gaceta Juridica de la UE, nam.
223, 2003, pags. 59-71; FOURGOUX JEANNIN, M. V., “La construccion europea de la
autonomia del Derecho alimentario” en BOURGES, L., Sociologia y Derecho alimenta-
rios, Aranzadi, 2013, pag. 76; y HAGENMEYER, M., “Modern food safety requirements:
according to EC Regulation no. 178/2002”, Zeitschrift fir das gesamte Lebensmittelrecht,
\ol. 29, nim. 4, 2002, pags. 443-459.

15 Veéase el décimo considerando del Reglamento (UE) 2015/2283.

REVISTA DE DERECHO AGRARIO Y ALIMENTARIO, N° 68



112 Luis Gonzalez Vaqué

se aplicaran las definiciones de los articulos 2 y 3 del Reglamento (CE) n°
178/2002".

Una definicién que merece destacarse es la de nuevo alimento (art. 3.2.a):
“todo alimento que no haya sido utilizado en una medida importante para el
consumo humano en la Unién antes del 15 de mayo de 1997, con indepen-
dencia de las fechas de adhesion de los Estados miembros a la Unién, y que
esté comprendido por lo menos en una de las categorias siguientes:

i) alimento con una estructura molecular nueva o modificada intenciona-
damente'’, siempre que esa estructura no se usara como alimento o en un
alimento en la Union antes del 15 de mayo de 1997,

ii) alimento que consista en microorganismos, hongos o algas, o aislado de
estos o producido a partir de estos®é;

iii) alimento que consista en material de origen mineral, o aislado de este o
producido a partir de este?®,

iv) alimento que consista en plantas o sus partes, o aislado de estas o pro-
ducido a partir de estas, excepto si el alimento tiene un historial de uso ali-
mentario seguro en el mercado de la Unién? y consiste en una planta o una
variedad de la misma especie, 0 ha sido aislado de esta o producido a partir de
esta, obtenido mediante:

— précticas tradicionales de reproduccidn utilizadas para la produccion de
alimentos en la Unidn antes del 15 de mayo de 1997, o

— practicas no tradicionales de reproduccion no utilizadas para la produc-
cion de alimentos en la Union antes del 15 de mayo de 1997, si dichas préac-
ticas no dan lugar a cambios significativos en la composicion o la estructura
del alimento que afecten a su valor nutritivo, a su metabolismo o al nivel de
sustancias indeseables,

v) alimento que consista en animales o sus partes, o aislado de estos o pro-
ducido a partir de estos, excepto en el caso de los animales obtenidos mediante
practicas tradicionales de seleccidn utilizadas para la produccion de alimentos

16 La cursiva es nuestra [fecha que coincide con la prevista en la legislacion vigente (véase
el séptimo considerando del Reglamento (UE) 2015/2283 en el que se afirma que, “a fin
de garantizar la continuidad con el Reglamento (CE) n° 258/97, uno de los criterios para
que un alimento se considere nuevo debe seguir siendo que no haya sido utilizado en una
medida importante para el consumo humano en la Unién antes de la fecha de entrada en
vigor del Reglamento (CE) n° 258/97, es decir, antes del 15 de mayo de 1997”)].

17 Véase el octavo considerando del Reglamento (UE) 2015/2283.
18 Ibidem.

19 Ibidem.

20 Lacursiva es nuestra.

REVISTA DE DERECHO AGRARIO Y ALIMENTARIO, N° 68



¢ Qué hay de “nuevo” en el Reglamento (UE) 2015/2283 relativo a los nuevos alimentos? 113

en la Unidn con anterioridad al 15 de mayo de 1997 y cuyos derivados poseen
un historial de uso alimentario seguro en la Union,

vi) alimento que consista en un cultivo de células o en un cultivo de tejido,
derivado de animales, plantas, microorganismos, hongos o algas, o aislado de
este o producido a partir de este,

vii) alimento que resulte de un nuevo proceso de produccion no utilizado
para la produccion alimentaria en la Union antes del 15 de mayo de 1997, que
dé lugar a cambios significativos en la composicion o estructura del alimento
gue afectan a su valor nutritivo, a su metabolismo o al nivel de sustancias in-
deseables,

viii) alimento que consista en nanomateriales artificiales, tal como se definen
en la letra f) del presente apartado [es decir, “cualquier material producido in-
tencionadamente que tenga una o mas dimensiones del orden de los 100 nm o
menos 0 que esté compuesto de partes funcionales diferenciadas, internamente
o0 en superficie, muchas de las cuales tengan una o mas dimensiones del orden
de 100 nm o0 menos, incluidas estructuras, aglomerados o agregados, que pue-
den tener un tamafio superior a los 100 nm, pero conservan propiedades que
son caracteristicas de la nanoescala®"];

iX) las vitaminas, minerales y otras sustancias utilizadas con arreglo a la
Directiva 2002/46/CE, al Reglamento (CE) n°® 1925/2006% o al Reglamento
(UE) n° 609/2013%:

— a los que se haya aplicado un proceso de produccion no utilizado para la

produccién alimentaria en la Union antes del 15 de mayo de 1997 contempla-
do en el inciso vii) de la presente letra, 0

— que contengan o consistan en nanomateriales artificiales, tal como se de-
finen en la letra f) del presente apartado,

21 *“Entre las propiedades caracteristicas de la nanoescala figuran: i) las relacionadas con la
gran superficie especifica de los materiales considerados, y/o ii) las propiedades fisico-
quimicas especificas que son distintas de la forma no nanotecnolégica del mismo material”
(véase también el art. 3.2.b del Reglamento (UE) 2015/2283).

22 Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 2006, sobre la
adicion de vitaminas, minerales y otras sustancias determinadas a los alimentos (DO L 404
de 30.12.20086, p. 26).

23 Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de junio de 2013, relativo a los
alimentos destinados a los lactantes y nifios de corta edad, los alimentos para usos médicos
especiales y los sustitutivos de la dieta completa para el control de peso y por el que se de-
rogan la Directiva 92/52/CEE del Consejo, las Directivas 96/8/CE, 1999/21/CE, 2006/125/
CE y 2006/141/CE de la Comision, la Directiva 2009/39/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo y los Reglamentos (CE) n° 41/2009 y (CE) n° 953/2009 de la Comision (DO L 181
de 29.6.2013, p. 35).
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x) alimento utilizado exclusivamente en complementos alimenticios en la
Union antes del 15 de mayo de 1997, si se pretende utilizarlo en alimentos
distintos de los complementos alimenticios, tal como se definen en el articulo
2, letra a), de la Directiva 2002/46/CE*".

Se trata de una definicion compleja y, probablemente, minuciosamente
exacta?® que merece sin duda un anélisis detallado... que, brevitatis causae,
dejamos para otra ocasion. Como han sefialado algunos autores, la compa-
racion con lo previsto en el Reglamento (CE) n° 258/97 no resulta facil pues
esa normativa carece de una definicidon propiamente dicha?®; el art. 1.2 se
limita a indicar? que “el presente Reglamento se aplicara a la puesta en el
mercado en la Comunidad de alimentos y de ingredientes alimentarios que,
hasta el momento, no hayan sido utilizados en una medida importante para
el consumo humano en la Comunidad, y que estén incluidos en las siguientes
categorias?:

c) alimentos e ingredientes alimentarios de estructura molecular primaria
nueva o modificada intencionadamente;

d) alimentos e ingredientes alimentarios consistentes en microorganismaos,
hongos o algas u obtenidos a partir de éstos;

e) alimentos e ingredientes alimentarios consistentes en vegetales, u obteni-
dos a partir de ellos, y los ingredientes alimentarios obtenidos a partir de ani-
males, excepto los alimentos e ingredientes alimentarios obtenidos mediante
préacticas tradicionales de multiplicacion o de seleccion y cuyo historial de uso
alimentario sea seguro;

f) alimentos e ingredientes alimentarios que se hayan sometido a un proceso
de produccion no utilizado habitualmente, que provoca en su composicion o

24 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de junio de 2002, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de complementos
alimenticios (DO L 183 de 12.7.2002, p. 51).

25 MAYORAL, A. (en op. cit,, pag. 6) la califica de exacta e impecable (!).
26 Véase, por ejemplo: ENROSA, M. G., “El Reglamento (UE) 2015/2283 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, relativo a los nuevos alimentos”,

Documento de trabajo CEEUDECO nim. 4/2015, pags. 7-8 [no obstante, MAYORAL, A.
(en op. cit,, pags. 6-7) sostiene lo contrario].

27 Sicen ENROSA, M. G, op. cit,, pag. 8.

28 Las letras a) (“alimentos e ingredientes alimentarios que contengan organismos modifi-
cados genéticamente con arreglo a la Directiva 90/220/CEE, o que consistan en dichos
organismos”) y b) (“alimentos e ingredientes alimentarios producidos a partir de organis-
mos modificados genéticamente, pero que no los contengan”) que figuraban en la primera
version del Reglamento desaparecieron como resultado de ulteriores modificaciones.
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estructura cambios significativos de su valor nutritivo, de su metabolismo o de
su contenido en sustancias indeseables™?°.

En el Reglamento (UE) 2015/2283, ademas de la ya citada definicion de
nanomaterial artificial, se incluyen las siguientes:

« Historial de uso alimentario seguro en un tercer pais: “que la seguridad
del alimento en cuestion se ha confirmado con datos sobre su composicion y
a partir de la experiencia de uso continuo durante al menos veinticinco afios
dentro de la dieta habitual de un nimero significativo de personas en al menos
un tercer pais®, antes de la notificacion contemplada en el articulo 14” (art.
3.2.b).

« Alimento tradicional de un tercer pais: “todo nuevo alimento, tal como
se define en la letra a) del presente apartado, distinto de los nuevos alimentos
contemplados en los incisos i), iii), vii), viii), ixX) y X) de esta, que se derive de
la produccion primaria tal como se define en el articulo 3, punto 17, del Regla-
mento (CE) n° 178/2002 que posea un historial de uso alimentario seguro en
un tercer pais” (art. 3.2.c).

« El solicitante: “el Estado miembro, el tercer pais o el interesado, que puede
representar a varios interesados, y que haya presentado a la Comision una so-
licitud con arreglo al articulo 10 o al articulo 16 o una notificacion con arreglo
al articulo 14” (art. 3.2.d).

» Vaélida: “respecto de una solicitud o una notificacion, la que entre en el
ambito de aplicacion del presente Reglamento y contenga toda la informacion
necesaria para la evaluacion de riesgos y el procedimiento de autorizacion”
(art. 3.2.e).

4. Procedimientos (determinacion de la condicion de nuevo alimento y de
autorizacion)

Vale la pena destacar que la primera responsabilidad relativa a la determi-
nacion de la condicion de nuevo alimento de un producto alimenticio corres-
ponde al sector privado; en efecto, el art. 4.1 prevé que: “Los explotadores de

29 Véase la version consolidada del Reglamento (CE) n° 258/97, disponible en la siguiente
pagina de Internet, consultada el 14.12.2014: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TX
T/?qid=1450176834054&uri=CELEX:01997R0258-20090807.

30 Lacursivaes nuestra (en el considerando nim. 15 se declara que “debe facilitarse la comer-
cializacion en la Unién de alimentos tradicionales de terceros paises cuando haya quedado
demostrado un historial de uso alimentario seguro en un tercer pais” y se indica que “tales
alimentos deben haber sido consumidos en al menos un tercer pais durante por lo menos
veinticinco aflos como parte de la dieta habitual de un nimero significativo de personas”,
asi como que “el historial de uso alimentario seguro no debe incluir usos no alimentarios o
no relacionados con una dieta normal”).
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empresas alimentarias comprobaran® si el alimento que quieren comercializar
en la Union entra en el ambito de aplicacion del presente Reglamento”®.

De todos modos, cuando no estén seguros de si el alimento que quieren co-
mercializar entra en el &mbito de aplicacion del Reglamento (UE) 2015/2283,
los empresarios podran consultar®® a las autoridades del Estado miembro en el
que quieren llevar a cabo la primera comercializacion del alimento en cuestion
(obviamente, facilitardn la informacion necesaria para que dichas autoridades
puedan determinar si el mencionado producto entra en el &mbito de aplicacion
del Reglamento®).

En el capitulo 111 se regula el procedimiento de autorizacion de un nuevo
alimento: lo previsto en el art. 10, que esta dedicado a las “normas generales”,
puede resumirse destacando que:

* El procedimiento de autorizacion de la comercializacion de un nuevo ali-
mento en la Union y de actualizacién de la lista de autorizaciones gestionada
por la Comision (de la que nos ocuparemos mas adelante) comenzaré a inicia-
tiva de la propia Comision o en respuesta a una solicitud dirigida a esta por un
solicitante.

* La Comision pondra la solicitud a disposicion de los Estados miembros sin
demora.

* La Comision hara publico el resumen de la solicitud sobre la base de la
informacién contemplada en el apartado 2, letras a), b) y €), del citado art. 10.

* La solicitud de autorizacion incluira: el nombre y la direccion del solicitan-
te; el nombre y la descripcion del nuevo alimento; la descripcion del proceso
0 procesos de produccion; la composicion detallada del nuevo alimento; las
pruebas cientificas que demuestren que el nuevo alimento no plantea un riesgo
para la salud de las personas; en su caso, el método o los métodos de analisis®;
y una propuesta de condiciones de uso prevista y de requisitos especificos de

31 La cursiva es nuestra.

32 Segun ENROSA, M. G., esta disposicion implicara la responsabilidad del empresario en
el caso de comercializacién (ilegal) de nuevos alimentos no autorizados (véase de dicha
autora: op. cit,, pags.8-9).

33 Enrealidad, como destaca MAYORAL, A. (en op. cit,, pag. 7), en art. 4.2 del Reglamento
(UE) 2015/2283 se dice “consultaran” (en la version inglesa de dicho Reglamento se utiliza
la expresion “food business operators shall consult...”; y en la francesa “les exploitants du
secteur alimentaire consultent...”).

34 Véase también el art. 4.2 del Reglamento (UE) 2015/2283 (en el art. 4.3 se especifica
que “con el fin de determinar si un alimento entra en el ambito de aplicacion del presente
Reglamento, los Estados miembros podran consultar a los demas Estados miembros y a la
Comision”).

35 Véanse, en el art. 10.4 del Reglamento (UE) 2015/2283, las reglas especificas sobre los
métodos de ensayo relativos a los nanomateriales artificiales.
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etiquetado que no induzca a error al consumidor o una justificacion verificable
de la razon por la que dichos elementos no son necesarios.

El mencionado art. 10 se refiere también a que, a peticion de la Comision,
la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria (EFSA) emitird un dictamen
sobre si la actualizacion puede tener un efecto para la salud de las personas:

“Al evaluar la seguridad de los nuevos alimentos, la [EFSA] tomara en con-
sideracion, en su caso, Si:

a) el nuevo alimento es tan seguro como un alimento de una categoria de
alimentos comparable ya comercializado en el mercado de la Union®;

b) la composicién del nuevo alimento y sus condiciones de uso no plantean
un riesgo para la salud de las personas en la Union;

c) el nuevo alimento que esta destinado a sustituir a otro alimento no difiere
de este de tal manera que su consumo normal resulte desventajoso para los
consumidores desde el punto de vista nutricional”.*”

Siempre segun lo que establece el art. 10, el procedimiento de autorizacion
de un nuevo alimento en la Union y de actualizacion de la ya citada lista de au-
torizaciones de la Comisidn finalizar con la adopcion de un acto de ejecucion
de conformidad con el art. 12; en esta Gltima disposicidn se prevé que, en los
siete meses siguientes a la fecha de publicacion del dictamen de la EFSA, la
Comision presentara al Comité contemplado en el articulo 30.1, “un proyecto
de acto de ejecucidn por el que se autorice la comercializacion en la Union de
un nuevo alimento y se actualice la [tantas veces citada lista de autorizaciones
gestionada por la Comision®], teniendo en cuenta lo siguiente:

a) los requisitos establecidos en el articulo 7, letras a) y b), y, cuando sea
aplicable, en la letra ¢);

b) las disposiciones pertinentes del Derecho de la Unidn, incluido el princi-
pio de cautela tal como se contempla en el articulo 7 del Reglamento (CE) n°
178/2002%;

c) el dictamen de la [EFSA]; [y]

d) cualquier otro factor legitimo pertinente para la solicitud considerada”.

Cabe afiadir que el solicitante podra retirar la solicitud en cualquier mo-
mento, concluyéndose de este modo el procedimiento (art. 10.7) y que, por su
parte, “la Comisién podrd, por motivos de seguridad alimentaria y teniendo

36 Lacursiva es nuestra [ENROSA, M. G. considera innecesaria esta exigencia por superflua
si se aplica la prevista en la letra b) (véase de dicha autora: op. cit, pags.8-9)].

37 Véase el art. 11.2 del Reglamento (UE) 2015/2283.
38 De la que, como ya hemos dicho, nos ocuparemos mas adelante.
39 La cursiva es nuestra.
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en cuenta el dictamen de la [EFSA], imponer requisitos de seguimiento pos-
comercializacién® [que] podran incluir, en funcion de las circunstancias de
cada caso, la identificacion de los correspondientes explotadores de empresas
alimentarias” (art. 24).

5. Reglas especificas para los alimentos tradicionales de terceros paises

No nos extenderemos en el analisis de las reglas en cuestién [que se en-
cuentran en los arts. 14 (Notificacion), 15 (Procedimiento de notificacion), 16
(Solicitud relativa a la autorizacién), 17 (Dictamen de la EFSA), 18 (Autori-
zacion) y 19 (Actualizaciones de la ya mencionada lista de autorizaciones*)].

Las reglas aplicables son, mutatis mutandis, muy similares a las del régimen
general (la doctrina ha destacado que resulta logica la exigencia de datos do-
cumentados que prueben el historial de uso alimentario seguro en un tercer
pais, etc.*?).

6. La “lista de la Unidn” y requisitos exigidos para su inclusién en la
misma

El legislador comunitario ha establecido claramente que los nuevos alimen-
tos solo pueden ser comercializados o utilizados en alimentos para el consumo
humano si estan incluidos en una lista de la Union de nuevos alimentos auto-
rizados a tal fin (en lo sucesivo la “lista de la Union”). En la lista de la Union,
que debe ser transparente y facilmente accesible®), se incluirdn los nuevos
alimentos que ya han sido autorizados o notificados con arreglo al Reglamento
(CE) n° 258/97, ademas de cualquier condicion de autorizacién existente*.

El art. 6 (en el Capitulo Il sobre los “Requisitos para la comercializacion de
nuevos alimentos en la Uni6n™) dispone lo siguiente:

40 Idem (véase el considerando num. 28 Reglamento (UE) 2015/2283, en el que se subraya
que, cuando se autorice un nuevo alimento, la Comision debe estar facultada para introducir
requisitos de seguimiento poscomercializacion para hacer el seguimiento de la utilizacién
del nuevo alimento autorizado a fin de garantizar que dicha utilizacion se encuentre dentro
de los limites de seguridad tal como hayan sido establecidos en la evaluacion de seguridad
de la [EFSA]”. Ademas, “los requisitos de seguimiento poscomercializacién pueden [...]
estar justificados por la necesidad de recabar informacion sobre la comercializacién efecti-
va del alimento [y,] en todo caso, los explotadores de empresas alimentarias deben propor-
cionar a la Comision toda nueva informacién pertinente sobre la seguridad del alimento que
hayan comercializado” (ibidem).

41 Véase al respecto: MAYORAL, A., op. cit,, pags. 8-9.

42 Ibidem.

43 Véase el considerando nim. 21 del Reglamento (UE) 2015/2283.
44 Ibidem.
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“1. La Comision establecera y actualizara una lista de nuevos alimentos cuya
comercializacién esté autorizada en la Unién de conformidad con los articulos
7, 8%y 9 («la lista de la Union).

2. Solo los nuevos alimentos autorizados e incluidos en la lista de la Unién
podran comercializarse en la Union como tales o utilizarse en alimentos*, de
conformidad con las condiciones de utilizacidn y los requisitos de etiquetado
gue en ella se especifiquen.”

En este contexto, tenemos que referirnos a lo previsto en el art. 7 (“Requi-
sitos generales para la inclusion de nuevos alimentos en la lista de la Union™)
puesto que la Comisién Gnicamente autorizara e incluird un nuevo alimento en
la lista de la Uniodn si se cumplen los siguientes requisitos*’:

« “Sobre la base de las pruebas cientificas disponibles, el alimento no plantea
un riesgo para la salud de las personas” (art. 7.a).

* “La utilizacion prevista del alimento no induce a error al consumidor, espe-
cialmente si esta destinado a sustituir a otro alimento y hay cambios significa-
tivos en el valor nutritivo” (art. 7.b).

 “En caso de que el alimento esté destinado a sustituir a otro alimento, no
difiere de este de manera que su consumo normal resulte desventajoso desde el
punto de vista nutricional para los consumidores” (art. 7.c).

Por su parte el primer apartado del art. 9 (“Contenido y actualizacion de la
lista de la Union”) establece que “la Comision autorizara un nuevo alimento y
actualizard la lista de la Unidn de conformidad con lo dispuesto en:

a) los articulos 10, 11y 12 y, cuando sea aplicable, el articulo 27, o

b) los articulos 14 a 19”.

Vale la pena recordar que el art. 9.2 precisa que: “La autorizacion de un
nuevo alimento y la actualizacion de la lista de la Union contempladas en el
apartado 1 consistiran en alguna de las acciones siguientes:

a) afiadir un nuevo alimento a la lista de la Unién;

b) suprimir un nuevo alimento de la lista de la Union;

45 Relativo al establecimiento por la Comisién, mediante un acto de ejecucion, de la lista de
la Unidn (a mas tardar el 1 de enero de 2018).

46 La cursiva es nuestra. La utilizacion de la expresion “los nuevos alimentos autorizados e
incluidos en la lista de la Unién podran [...] utilizarse en alimentos...” implica para MA-
YORAL, A. que los ingredientes a los que hacia referencia el Reglamento (CE) n° 258/97
se incluyen a su vez en el concepto de nuevo alimento previsto en el Reglamento (UE)
2015/2283 y justifica su desaparicion (véase de dicho autor op. cit,, pags. 7-8).

47 ENROSA, M. G. critica el desorden general de la presentacion de las diversas disposicio-
nes del Reglamento (UE) 2015/2283 y se refiere en especial al hecho de que los importantes
requisitos que figuran en el art. 7 se encuentren detras de la regulacion relativa a la lista de
la Unidn (véase de dicha autora: op. cit,, pags.7-8).
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c) afadir, suprimir o modificar las especificaciones, las condiciones de uso,
los requisitos especificos de etiquetado adicionales o los requisitos de segui-
miento poscomercializacion asociados a la inclusion de un nuevo alimento en
la lista de la Unién”.

A su vez, en el art.3.3 se incluye informacion complementaria relativa a la
entrada de un nuevo alimento en la lista de la Unién a la que se refiere el art.
3.2 y se prevé que se “incluira la especificacion del nuevo alimento® y, en su
caso:

a) las condiciones en las que el nuevo alimento podra utilizarse, incluidos en
particular los requisitos necesarios a fin de evitar los posibles efectos adversos
para grupos especificos de la poblacion, el rebasamiento de los niveles de in-
gesta maxima y los riesgos en caso de consumo excesivo;

b) requisitos especificos de etiquetado adicionales para informar al consumi-
dor final de cualquier caracteristica o propiedad alimentaria especifica, como
la composicion, el valor nutritivo o los efectos nutricionales y la utilizacion
prevista de los alimentos, que haga que un nuevo alimento ya no sea equiva-
lente a un alimento existente, o de las consecuencias para la salud de determi-
nados grupos de la poblacion;

c) requisitos de seguimiento poscomercializacion con arreglo al articulo 24”.

7. Proteccion de datos

Por lo que se refiere a este tema hemos de recordar que, en el Reglamento
(UE) 2015/2283, se trata bajo dos aspectos distintos: la “Confidencialidad de
las solicitudes de actualizacion de la lista de la Unidn” (art. 23) y la “Protec-
cion de datos” (arts. 26, 27 y 28).

El citado art. 23 dispone lo siguiente:

“1. Los solicitantes podrén pedir el tratamiento confidencial de determinada
informacion presentada en virtud del presente Reglamento cuando su divulga-
cion pueda perjudicar su posicion competitiva.

2. A efectos del apartado 1, los solicitantes indicaran qué partes de la infor-
macion facilitada desean que se trate con caracter confidencial y facilitaran
todos los datos necesarios para justificar su solicitud de confidencialidad. En
tales casos, debera ofrecerse una justificacion verificable.

3. Tras ser informados de la posicion de la Comision acerca de su peticidn,
los solicitantes podran retirar su solicitud en el plazo de tres semanas durante
las cuales se respetara el caracter confidencial de la informacion facilitada.

4. Si, una vez transcurrido el plazo contemplado en el apartado 3, el solici-
tante no ha retirado la solicitud y existe desacuerdo, la Comision decidira qué

48 Lacursiva es nuestra.
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partes de la informacién han de seguir siendo confidenciales y, en el caso de
que se haya adoptado una decision, lo notificara a los Estados miembros vy al
solicitante.

No obstante, la confidencialidad no se aplicara a la informacidn siguien-
te*: a) el nombre y la direccidn del solicitante; b) el nombre y la descripcion
del nuevo alimento; c) las condiciones de uso propuestas del nuevo alimento;
d) un resumen de los estudios presentados por el solicitante; ) los resultados
de los estudios realizados para demostrar la seguridad del alimento; f) en su
caso, el método o los métodos de analisis; g) cualquier prohibicion o restric-
cion impuesta al alimento por parte de un tercer pais.

[...]

7. La aplicacion de los apartados 1 a 6 no afectara al intercambio de infor-
macién relativa a la solicitud entre la Comision, los Estados miembros y la
Autoridad.

[...]"

El capitulo V del Reglamento objeto de nuestro estudio esta consagrado a la
Proteccion de datos. En este contexto, se regula el “Procedimiento de autori-
zacion en caso de proteccion de datos™°, de modo que:

- A peticion del solicitante, siempre que esté sustentada por informacion ade-
cuada y verificable incluida en la correspondiente solicitud, las pruebas cienti-
ficas recientes o los datos cientificos en que se base la solicitud no se utilizaran
en apoyo de otra durante un periodo de cinco afios a partir de la fecha de auto-
rizacién del nuevo alimento sin el acuerdo del solicitante inicial (art. 26.1%).

- La Comisién concedera proteccién a los datos cuando se cumplan los si-
guientes requisitos:

“a) el solicitante inicial ha declarado, en el momento de la primera solicitud,
que las pruebas cientificas recientes o los datos cientificos estan protegidos por
derechos de propiedad:;

b) el solicitante inicial tenia un derecho exclusivo para remitirse a las prue-
bas cientificas o a los datos cientificos protegidos por derechos de propiedad
en el momento en que se efectud la primera solicitud, y

c) los nuevos alimentos no podrian haber sido evaluados por la [EFSA] y
haberse autorizado sin la presentacion por el solicitante inicial de las pruebas

49 ldem.
50 Este es precisamente el titulo del art. 26.

51 Esta posibilidad no se aplicara a las notificaciones y solicitudes relativas a la comercializa-
cion en la Unidn de alimentos tradicionales de terceros paises (art. 26.3).
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cientificas o de los datos cientificos protegidos por derechos de propiedad.”
(art. 26.2%).

No obstante, el solicitante inicial podra acordar con el solicitante ulterior
gue se puedan utilizar tales pruebas cientificas y datos cientificos.

En el art. 27 se regula la autorizacién de un nuevo alimento y su inclusion
en la lista de la Unidn sobre la base de pruebas cientificas o datos cientificos
protegidos por derechos de propiedad en cuyo caso, debera incluirse la si-
guiente informacién adicional: la fecha de inclusion del nuevo alimento en la
lista de la Unidn; el hecho de que la inclusion se basa en pruebas cientificas
0 datos cientificos protegidos con arreglo al mencionado art. 26; el nombre y
la direccion del solicitante; el hecho de que durante el periodo de proteccion
de los datos se autoriza la comercializacion del nuevo alimento en la Unién
Unicamente al solicitante del que se trate®, a menos que un solicitante ulte-
rior obtenga la autorizacion para el nuevo alimento sin remitirse a las pruebas
cientificas o datos cientificos protegidos de conformidad con lo dispuesto en
el tantas veces citado art. 26 o con el acuerdo del solicitante inicial; y la fecha
final de proteccién de los datos.

No se renovara la proteccién de las pruebas cientificas o los datos cientificos
protegidos de conformidad con el articulo 26 o cuyo periodo de proteccidn con
arreglo a dicho articulo haya expirado.

Véase también el art. 28, relativo al “Procedimiento de autorizacion en caso
de solicitudes paralelas de autorizacion de una declaracién de propiedades sa-
ludables”, cuestion que no vamos a analizar en el presente estudio a pesar de
gue puede resultar de interés para los solicitantes que quieran/puedan acogerse
a esa opcion.

8. Sanciones

Si nos atenemos a lo que establece el art. 29: “Los Estados miembros deter-
minaran el régimen de sanciones aplicable a las infracciones al presente Regla-
mento y adoptaran todas las medidas necesarias para garantizar su aplicacion.
Las sanciones previstas seran eficaces, proporcionadas y disuasorias®. Los
Estados miembros notificaran tales disposiciones a la Comision a mas tardar
el 1 de enero de 2018, asi como, sin demora, cualquier modificacion ulterior
que las afecte.”

52 Idem.
53 Véase: ENROSA, M. G, op. cit,, pags.8-9.
54 La cursiva es nuestra.
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9. Otras disposiciones

Para facilitar al lector la localizacién de otras disposiciones, recodaremos
que:

* El art. 30 esta dedicado al “Procedimiento de comité”: “la Comision es-
tara asistida por el Comité Permanente de Vegetales, Animales, Alimentos y
Piensos establecido por el articulo 58, apartado 1, del Reglamento (CE) n°
178/2002%".

* En virtud del art. 33, el Reglamento (UE) n°® 1169/2011% se modifica como
sigue:

“1) En el articulo 2, apartado 1, se afiade la letra siguiente: «h) la definicion
de “nanomateriales artificiales” tal como se formula en el articulo 3, aparta-

55 Dicho Comité sera un comité en el sentido del Reglamento (UE) n® 182/2011 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011, por el que se establecen las normas
y los principios generales relativos a las modalidades de control por parte de los Estados
miembros del ejercicio de las competencias de ejecucion por la Comisién (DO L 55 de
28.2.2011, p. 13).

56 Reglamento (UE) n°1169/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2011, sobre la informacidn alimentaria facilitada al consumidor y por el que se modifican
los Reglamentos (CE) n° 1924/2006 y (CE) n° 1925/2006 del Parlamento Europeo y del
Consejo, y por el que se derogan la Directiva 87/250/CEE de la Comision, la Directiva
90/496/CEE del Consejo, la Directiva 1999/10/CE de la Comision, la Directiva 2000/13/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, las Directivas 2002/67/CE, y 2008/5/CE de la
Comisidn, y el Reglamento (CE) n° 608/2004 de la Comision (DO L 304 de 22.11.2011, p.
18). Véanse, sobre este Reglamento: “Dudas e incertidumbres a la hora de aplicar el Re-
glamento n° 1169/2011”, BoDiAICo, nim. 12, 2015, pags. 3-12; BANARES VILELLA, S.
y otros, “1169 preguntas y respuestas sobre el etiquetado de los alimentos” [e-book] 2015;
BORGHI, P. “El nuevo marco normativo europeo relativo al etiquetado y la informacién
al consumidor” en Lecciones de Derecho alimentario 2015-2016, Thomson Reuters Aran-
zadi, 2015, pags. 89-109; BREMMERS, H., “An Integrated Analysis of Food Information
to Consumers: Problems, Pitfalls, Policies and Progress”, Proceedings in Food System
Dynamics, 2012, 614-627 (texto disponible en la siguiente pagina de Internet, consulta-
da el 27.2.2013: http://131.220.45.179/0js/index.php/proceedings/article/view/262/243);
COSTATO, L.y otros, “Compendio di diritto alimentare”, CEDAM, 2013, pags. 220-233;
FERRO, M. e 1ZZ0,.U., “Diritto alimentare comparato”, Il Mulino, 2012, pags. 126-131;
MARILGERA, E. F.,, “;Sera realmente posible aplicar el Reglamento (UE) No 1169/2011
del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2011?”, BoDiAlCo, nim. 10,
2014, pags. 23-32; NIHOUL, P. y VAN NIEUWENHUYZE, E., “L’étiquetage des den-
rées alimentaires: une pondération réussie entre intéréts contradictoires?”, Journal de droit
européen, Vol. 20, nim. 192, 2012, péags. 237-243; SEGURA RODA, I., “Etiquetado e
informacion al consumidor: un recorrido por el Reglamento (UE) ndm. 1169/2011” tam-
bién en Lecciones de Derecho alimentario 2015-2016, Thomson Reuters Aranzadi, 2015,
pags. 113-126; y SOLVY, D. G., “Reglamento (UE) n° 1169/2011: ;habremos separado la
paja (la informacion del consumidor) del grano (el etiquetado nutricional) antes del 13 de
diciembre de 2016”7, BoDiAICo, nim. 7, 2014, pags. 23-32.

REVISTA DE DERECHO AGRARIO Y ALIMENTARIO, N° 68



124 Luis Gonzalez Vaqué

do 2, letra f), del Reglamento (UE) 2015/2283 del Parlamento Europeo y del
Consejo [...].

2) Se suprime la letra t) del articulo 2, apartado 2. Las referencias a la letra
t) suprimida del articulo 2, apartado 2, del Reglamento (UE) n° 1169/2011 se
entenderan hechas al articulo 3, apartado 2, letra f), del presente Reglamento.

3) Se suprime el articulo 18, apartado 5.”

* Derogacién (art. 34): quedan derogados los Reglamentos (CE) n° 258/97
y (CE) n° 1852/2001 a partir del 1 de enero de 2018. Las referencias al Regla-
mento (CE) n° 258/97 se entenderan hechas al presente Reglamento.

10. Entrada en vigor y aplicacion

El (UE) 2015/2283 entrd en vigor a los veinte dias de su publicacién en el
Diario Oficial de la Union Europea, aunque, como establece el art. 36, “sera
aplicable a partir del 1 de enero de 2018%, con excepcion de las siguientes
disposiciones:

a) el articulo 4, apartado 4 [sobre las correspondientes fases del proceso de
consulta], los articulos 8 [establecimiento de la lista de la Union], 13 [relativo
a los requisitos administrativos y cientificos que deben cumplir las solicitudes]
y 20 [requisitos administrativos y cientificos aplicables a los alimentos tradi-
cionales de terceros paises], el articulo 23, apartado 8 [reglas detalladas sobre
la confidencialidad de las solicitudes de actualizacion de la lista de la Union],
el articulo 30 [procedimiento de comité] y el articulo 35, apartado 3 [medidas
sobre los requisitos contemplados en los articulos 13y 20], se aplicaran a par-
tir del 31 de diciembre de 2015;

b) el articulo 4, apartados 2 y 3 [consultas para determinar si un alimento
entra en el &mbito de aplicacion del presente Reglamento], se aplicara a partir
de la fecha de aplicacion de los actos de ejecucion contemplados en el articulo
4, apartado 4;

c) el articulo 5 [competencia de ejecucion relativa a la definicion de nuevo
alimento] se aplicara a partir del 31 de diciembre de 2015. No obstante, los
actos de ejecucion adoptados en virtud del articulo 5 no se aplicaran antes del
1 de enero de 2018;

d) los articulos 31 [actos delegados] y 32 [ejercicio de la delegacion] se aplica-
ran a partir del 31 de diciembre de 2015. No obstante, los actos delegados adop-
tados en virtud de dichos articulos no se aplicaran antes del 1 de enero de 2018.”

A tan dilatado y complejo calendario de aplicaciéon hay que afadir lo dis-
puesto en virtud del art. 35 en el que se incluyen las siguientes “Disposiciones
transitorias:

57 La cursiva es nuestra.
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“1. Toda solicitud de comercializacion en la Unién de un nuevo alimento
presentada a un Estado miembro de conformidad con el articulo 4 del Regla-
mento (CE) n° 258/97 y sobre la que no se haya adoptado una decision final
antes del 1 de enero de 2018 se tratard como una solicitud de conformidad con
el presente Reglamento.

La Comisién no aplicarda el articulo 11 del presente Reglamento si un Es-
tado miembro ya ha facilitado una evaluacién de riesgos sobre la base del
Reglamento (CE) n° 258/97 y ningun otro Estado miembro ha formulado una
objecién fundamentada respecto de dicha evaluacion.

2. Los alimentos que no entren en el &mbito de aplicacion del Reglamento
(CE) n° 258/97, legalmente comercializados a 1 de enero de 2018 y que en-
tren en el ambito de aplicacién del presente Reglamento podran seguir siendo
comercializados hasta que se adopte una decision de conformidad con los arti-
culos 10 a 12 0 14 a 19 del presente Reglamento a raiz de una solicitud de auto-
rizacion de un nuevo alimento o una notificacion de un alimento tradicional de
un tercer pais presentada a mas tardar en la fecha indicada en las disposiciones
de ejecucién adoptadas de conformidad con los articulos 13 o 20 del presente
Reglamento, respectivamente, pero no mas tarde del 2 de enero de 2020.

3. La Comision podra adoptar, mediante actos de ejecucion, las medidas
sobre los requisitos contemplados en los articulos 13 y 20 que sean necesarios
a efectos de la aplicacion de los apartados 1y 2 del presente articulo. Dichos
actos de ejecucién se adoptaran de conformidad con el procedimiento de exa-
men a que se refiere el articulo 30, apartado 3.”

I11. CONCLUSIONES

1. ;Un Reglamento incompleto/imperfecto®?

Es necesario subrayar que el Reglamento (UE) 2015/2283 deja para més
adelante® la regulacion mediante “Actos delegados” de diversas materias; se
trata, por ejemplo, de:

- Las fases del proceso de consulta a que se refieren los apartados 2 y 3 del
art. 4, incluidos los plazos y los medios para dar publicidad a la condicién de
nuevo alimento (art. 4.4).

58 MAYORAL, A. (en op. cit,, pag. 10) utiliza este calificativo como “contrapuesto a perfecto
tal como se entiende en latin, es decir completo...”.

59 Sic en ENROSA, M. G., op. cit,, pag. 9 (esta autora considera que “son muchos los flecos
que el legislador comunitario no quiso o no pudo regular...”).
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- La decision relativa a si un determinado alimento esta comprendido en la
definicion de nuevo alimento establecida en el art. 3.2.a) (art. 5).

- El establecimiento inicial de la lista de la Unién (art. 8).

- Los requisitos administrativos y cientificos que deben cumplir las solici-
tudes (contenido, redaccion y presentacion de la solicitud; disposiciones para
comprobar, sin demora, la validez de dichas solicitudes; y el tipo de informa-
cion que ha de figurar en el dictamen de la EFSA a la que se refiere el art. 11)
(art. 13).

- El ajuste y la adaptacion de la definicion de nanomateriales artificiales a la
que se refiere el art. 3.2.), a los progresos técnicos y cientificos o a las defini-
ciones acordadas a escala internacional (art.31).

Aungue algunas de las cuestiones que figuran en la lista no exhaustiva que
acabamos de presentar, corresponden a decisiones que deberan adoptarse en el
curso de un determinado procedimiento, es evidente que otras hubieran tenido
que ser reguladas ya por el Parlamento y el Consejo®. Es cierto también que,
como ha sefialado la doctrina®, el art. 32 se establece detalladamente como
tendra que llevarse a cabo el “Ejercicio de la delegacion™:

“1. Se otorgan a la Comision los poderes para adoptar actos delegados en las
condiciones establecidas en el presente articulo.

2. Reviste especial importancia que la Comision observe su practica habitual
y lleve a cabo consultas con expertos, incluidos expertos de los Estados miem-
bros, antes de adoptar dichos actos delegados®.

3. Los poderes para adoptar actos delegados mencionados en el articulo
31 se otorgan a la Comision por un periodo de cinco afios a partir del 31 de
diciembre de 2015%. La Comision elaborard un informe sobre la delegacién
de poderes a mas tardar nueve meses antes de que finalice el periodo de cin-
co afios. La delegacién de poderes se prorrogara tacitamente por periodos de
idéntica duracion, excepto si el Parlamento Europeo o el Consejo se oponen a
dicha prorroga a mas tardar tres meses antes del final de cada periodo.

4. La delegacion de poderes mencionada en el articulo 31 podra ser revoca-
da en cualquier momento por el Parlamento Europeo o por el Consejo®. La
decision de revocacion pondra término a la delegacion de los poderes que en
ella se especifiquen. La decision surtird efecto al dia siguiente de su publica-

60 Véase: MAYORAL, A., op. cit,, pags. 10-11.
61 Véase, por ejemplo: ENROSA, M. G., op. cit,, pags. 9-10.

62 ENROSA, M. G. (en op. cit,, pags. 10-11), a la vista de la ambigua redaccion de esta
disposicién pone en duda la obligatoriedad de la consulta en cuestion).

63 La cursiva es nuestra.
64 Idem.
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cién en el Diario Oficial de la Unién Europea o en una fecha posterior indicada
en la misma. No afectard a la validez de los actos delegados que ya estén en
vigor.

5. Tan pronto como la Comisién adopte un acto delegado lo notificara simul-
taneamente al Parlamento Europeo y al Consgjo.

6. Los actos delegados adoptados en virtud del articulo 31 entraran en vigor
Unicamente si, en un plazo de dos meses desde su notificacion al Parlamento
Europeo y al Consejo, ni el Parlamento Europeo ni el Consejo formulan ob-
jeciones o si, antes del vencimiento de dicho plazo, tanto el uno como el otro
informan a la Comisidn de que no las formularan®. El plazo se prorrogara dos
meses a iniciativa del Parlamento Europeo o del Consejo.

2. ¢lgual o mejor?

Esperamos haber dado una respuesta satisfactoria (o, por lo menos, cumpli-
da) a la pregunta formulada en el titulo del presente estudio. En lineas genera-
les, se mantiene el espiritu del Reglamento (que no en vano ha estado vigente
durante mas de tres lustros, y sigue estandolo al menos parcialmente); pero el
tiempo no pasa en balde y, como ya hemos apuntado en la “Introduccién”, el
legislador comunitario estimd necesario actualizar para simplificar los anti-
guos procedimientos de autorizacion para tener en cuenta la evolucion reciente
del Derecho de la Union y el progreso tecnoldgico. Por lo que se refiere a la
simplificacion la doctrina no se ha puesto de acuerdo®, aunque, en nuestra
opiniodn, se trata de una cuestion bizantina (como lo es ciertamente la que fi-
gura como titulo del presente apartado, por lo que no nos pronunciaremos al
respecto)... puesto que, en definitiva, “to compare is not to improve”®,

65 Segin MAYORAL, A. este apartado en especial y la peculiar redaccion de los apartados
3y 4 en general demuestran que el Parlamento y el Consejo delegan “competencias que
consideran propias y que solo deben ser ejercidas excepcionalmente por la Comision...”
(véase con mas detalle la opinién de dicho autor en: op. cit,, pags. 11-12).

66 Véase: ENROSA, M. G., op. cit,, pags. 11-12.
67 Frase atribuida a John FRENCH.
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RESUMEN: El principio juridico ne bis in idem, «no dos veces por lo mis-
mo», define la prohibicidn de sancionar dos veces a un sujeto por hechos idén-
ticos. En el marco del derecho espafiol, alude también la proteccion de los
sujetos frente a la posibilidad de doble sancion en el orden administrativo y
penal. Esta prohibicion, consolidada en nuestro ordenamiento a través de la
interpretacion del Tribunal Constitucional del articulo 25.1 de la Constitucion
Espafiola, se recoge, entre otras normas, en la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Uni6n Europea, art. 50. Este anélisis se centra en la proteccion de los
derechos de Obtentores de variedades vegetales en los 6rdenes administrativo
y penal a partir del estudio de los supuestos de aplicacion del régimen “sui ge-
neris” del Convenio Internacional de la Union Internacional para la Proteccion
de las Obtenciones Vegetales (UPOV) de 1961 (tal como fue modificado por
el Acta de 1991), adoptado formalmente en la UE a través del R(CE) 2100/94,
de 27 de julio de 1994. En nuestro pais, la Ley 3/2000 de 7 de enero, de régi-
men juridico de la proteccidn de las obtenciones vegetales, que lo desarrolla
establece un régimen de sanciones administrativas por determinados incumpli-
mientos que a su vez pueden ser tipificados como conductas punibles al am-
paro del (actual) art. 274.4 del Cédigo Penal. La inicial jurisprudencia penal,
negando la proteccion jurisdiccional a las variedades registradas Unicamente
en la Oficina Europea de Variedades Vegetales (CPVO) -préctica que chocaba
de frente con lo establecido en los art. 97 y 105 del Reglamento (CE) 2100/94
y con la interpretacion de la Corte europea tras el asunto 26/62, VVan Gend en
Loos-, ha sido positivamente corregida en la jurisprudencia més reciente.
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ABSTRACT: The legal principle ne bis in idem is enshrined in the Spanish
legal system through the interpretation of the Constitutional Court of Article
25.1 of the Spanish Constitution. The principle is also enshrined in the Charter
of Fundamental Rights of the European Union, art. 50 (Not double jeopardy;
Erledigungsprinzip; Autrefois acquit). This paper focuses on the protection of
the rights of breeders of new plant varieties in the administrative and penal
orders from the analysis of the implementation of the so-called “sui generis”
regime of the International Convention on the International Union for the Pro-
tection of New Varieties of Plants (UPOV), of 1961 (as amended by the 1991
Act), formally adopted in the EU through Regulation (EC) 2100/94. In Spain,
Law 3/2000 of 7 January which establishes the administrative sanctioning sys-
tem for certain infringements which in turn could fall as criminal offenses un-
der the (current) art . 274.4 of the Spanish Criminal Code. This analysis is de-
veloped, therefore, from the perspective of plant variety rights, patent law and
exclusions thereto, administrative law and criminal law sanctioning system.

PALABRAS CLAVE: Ne bis in idem; Obtenciones vegetales, obtentores, ré-
gimen “sui generis” UPQOV, biotecnologia, derecho de Patentes, patentabili-
dad, derecho administrativo sancionador, codigo penal.

KEY WORDS: Ne bis in idem; plant varieties, plant breeders, regime “sui
generis” UPQV, biotechnology, patent law, patentability, sanctions, adminis-
trative law, criminal code).

SUMARIO: I. Proteccion de las obtenciones vegetales en la Unién Euro-
pea. 1. Elementos definitorios del sistema sui generis. 2. Régimen legal de
las Obtenciones vegetales. 3. La proteccién de las variedades vegetales en el
orden administrativo y penal espafiol. Il. Presupuestos generales del principio
ne bis in idem. 1. Concepto y significado. 2. Fundamento. A) Principio de
legalidad. B) Principio de proporcionalidad. C) Otros principios afines. 3.
Relacion de la cosa juzgada con el principio ne bis in idem. 111. aplicacion del
ne bis in idem y proteccion jurisdiccional de los derechos de los obtentores de
variedades vegetales. Identidad de elementos. 1. Andlisis del procedimiento
administrativo sancionador. 2. Jurisprudencia relevante. V. Conclusiones

I. PROTECCION DE LAS OBTENCIONES VEGETALES EN LA
UNION EUROPEA

El derecho de patentes protege en lo fundamental los derechos del inventor
respecto a sus invenciones e innovaciones que sean susceptibles de utilidad
practica. Frente a este principio general, la proteccion de la patente de los pro-
ductos del reino vegetal esta sujeta a los limites de patentabilidad establecidos
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en los derechos de Patentes y en los convenios internacionales que los armo-
nizan y que, en lo basico, excluyen de la proteccion de la patente a animales
y vegetales y a los procesos esenciales para la produccion de ambos. A fines
practicos, debemos distinguir entre el mero descubrimiento o descripcion de
lo que existe o puede darse en la naturaleza -y que no es patentable, caso de las
denominadas obtenciones vegetales-, respecto de las innovaciones que tienen
utilidad industrial practica, que si lo son; en esta Gltima categoria se encuadran
los organismos modificados genéticamente (OGM) en cuanto son resultantes
de la intervencion directa humana sobre el genoma vegetal.

Mientras los OGM son objeto de proteccidn especifica bajo el sistema de
patentes en el ambito del Convenio sobre la Patente Europea, o Convenio de
Munich (patentes biotecnoldgicas reguladas en la Union Europea por la Di-
rectiva 98/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio?),
las variedades y obtenciones vegetales no son protegibles por esta via. Para
salvar este aparente vacio legal, la UE adoptd el mecanismo “sui generis”, de
proteccién de las variedades u obtenciones vegetales mediante derechos de
propiedad intelectual equivalentes, siguiendo su adhesién formal al Convenio
Internacional de la Unién Internacional para la Proteccion de las Obtenciones
Vegetales (UPOV), de 2 de diciembre de 1961, modificado por el Acta de
19912 El Convenio UPOV se alinea sustancialmente con las provisiones del
art. 27.3 (b) del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad In-
telectual relacionados con el Comercio, de 1994, cronoldgicamente posterior-
mente (Acuerdo mas conocido por sus siglas en inglés TRIPS: Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights).

En definitiva, el sistema UPOV otorga a las obtenciones vegetales un Dere-
cho de Propiedad Intelectual especifico, contrapuesto a la patente tradicional
y que confiere un grado de proteccidon legal equivalente. Este sistema ha sido
normativamente desarrollado en la Unién Europea en linea con lo previsto en
el Convenio de Munich, de 5 de octubre de 19733, que excluye expresamente
los descubrimientos de la aplicacion de la patente’.

1 DIAZ PERALTA, P, Propiedad intelectual: patentes y obtenciones vegetales. En
Compendio de Derecho Agrario y Alimentario, (Director MILLAN SALAS, F.). ISBN
(digital): 978-84-290-1895-0. Madrid 2016.

2 Decision 2005/523/CE del Consejo, de 30 de mayo de 2005, por la que se aprueba la
adhesion de la Comunidad Europea al Convenio internacional para la proteccion de las
obtenciones vegetales, segun fue revisado en Ginebra el 19 de marzo de 1991 (DO L-192,
22.7.2005).

3 Asumiendo asi lo que establece el Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio, TRIPS, articulo 27.

4 Cabe decir, no obstante, que esta separacion tan nitida no es aplicable en otros sistemas
legales, como es el caso de EE.UU donde se solapan ambos regimenes de acuerdo con la
interpretacion que ha configurado su propia jurisprudencia sobre acceso de los titulares
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1. Elementos definitorios del sistema sui generis

De acuerdo con Leskien y Flitners (1997; citados por Helfer, 2005°), los
elementos basicos con los que debe contar todo sistema “sui generis” para
garantizar una proteccion efectiva de los derechos de los obtentores pueden
enumerarse como sigue:

(1) el sistema debe aplicarse sin excepcion a todas las variedades vegetales
de todos las especies y géneros botanicos;

(2) debe otorgar a los obtentores un derecho especifico de propiedad intelec-
tual, por ejemplo, legitimacion para promover determinadas acciones legales
en relacidn a las variedades protegidas o el derecho a percibir una remunera-
cion de terceros que lleven a cabo ciertos actos

(3) debe otorgar trato equivalente a los obtentores no nacionales, de otros
Estados signatarios, en virtud de la clausula de naciéon méas favorecida

(4) debe incluir procedimientos ejecutivos que permitan a los obtentores
hacer respetar los derechos otorgados por ley

Es precisamente la traslacion de este Gltimo requisito al sistema espafiol, a
través del desarrollo normativo de la Ley 3/2000, de 7 de enero, de régimen
juridico de la proteccion de las obtenciones vegetales, lo que abre en Espafia la
posibilidad de la doble imposicién administrativa y penal a los infractores a los
derechos sobre obtenciones vegetales, toda vez que algunas de las infracciones
gue la ley contempla como faltas puedan suponer a su vez conductas tipifica-
das en el Cddigo Penal vigente, por lo que el analisis de su aplicacion cae de
lleno dentro de los presupuestos del principio ne bis in idem.

2. Régimen legal de las Obtenciones vegetales

Las obtenciones vegetales, son variedades nuevas obtenidas por cruzamien-
to y seleccién natural (art. 5.3 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes,
gue serd sustituida por la Ley 24/2015, de Patentes, de 24 de julio, a partir del
1 de abril de 2017). Se obtienen en general mediante el empleo de técnicas que

a los diferentes sistemas de proteccion jurisdiccional de los vegetales. Esta presuncion
queda, no obstante, fuera del objeto de este articulo, puesto que no es aplicable en la Union
Europea, en particular, ni en los paises signatarios del Convenio de la Patente Europea, en
general), Finalmente, debe destacarse también que el sistema europeo permite la situacion
contraria: los potenciales titulares de derechos de patente sobre OGM pueden optar también
a la proteccion bajo el sistema sui generis.

5 LESKIEN, D. FLITNER, M. Intellectual Property Rights and Plant Genetic Resources
Options for a Sui Generis System Issues in Genetic Resources No. 6, June 1997.

6 HELFER,L..R. Derechos de Propiedad Intelectual sobre variedades vegetales. Regimenes
juridicos internacionales y opciones politicas para los gobiernos. Organizacion de las
Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion-FAO, Oficina Juridica. Roma 2005.
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no suponen una intervencion directa en el genoma como si ocurre, en cambio,
con los OGM.

Con tal que dichas obtenciones sean viables y capaces de transmitir su geno-
tipo a sus descendientes, pueden acogerse a la proteccién especifica que con-
fiere el sistema “sui generis” establecido por el Convenio Internacional de la
Unidn Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales (UPOV),
de 2 de diciembre de 1961. A este fin, el material de propagacion (semillas,
plantas de vivero, bulbos, plantones o esquejes) debe ser capaz de transmitir,
de forma homogénea y estable, las caracteristicas varietales a las futuras gene-
raciones de la planta.

De acuerdo con el art 5 del R(CE) 2100/94, se entendera por «variedad» al
conjunto de plantas de un solo taxén boténico del rango mas bajo conocido que
sea viable EIl regimen juridico de proteccion faculta al obtentor, a ejercitar “el
conjunto de derechos que a su titular confiere el titulo de obtencion vegetal”,
en exclusividad, durante el periodo que fija el Reglamento 2100/94 y la Ley
3/2000, de 7 de enero; 25 afios por regla general, ampliables a 30 en el caso de
vides, patatas y arboles.

Hasta el momento, se han acogido a este régimen unas 40.000 especies
vegetales, catalogadas para usos agrarios, alimentarios u otros relacionados
(ornamental, etc) en el Catdlogo Comun de Variedades, que lista todas aquellas
gue pueden ser comercializadas en la UE. La Oficina Espafiola de Variedades
Vegetales (OPV) es el punto de contacto en Espafa de la Oficina Europea de
Variedades Vegetales- CPVO y se regula de acuerdo con lo establecido en el
Real Decreto 1261/2005, que desarrolla la Ley 3/2000, de 7 de enero. El siste-
ma espafiol introduce la posibilidad de comercializar en Espafia las variedades
vegetales previamente a la solicitud de proteccién comunitaria, lo que es de
relevancia para ejercicio de los derechos futuros del obtentor de acuerdo con
el art.92 del EI R (CE) 2100/94

3. La proteccion de las variedades vegetales en el orden administrativo y
penal espafiol

La introduccién en el Cdédigo Penal de 1995 del articulo 274.47 que castiga
las infracciones a los derechos de la Propiedad Industrial derivados de la uti-
lizacidn ilicita de las obtenciones vegetales, ha dado una dimensidn reforzada
a las potestades coercitivas de los poderes publicos a la hora de hacer cumplir
el régimen desarrollado por el R(CE) 2100/2004 en nuestro pais, del que cabe
decir también que ha recibido algunas criticas por parte de determinados sec-

7  El texto permanece con similar diccion tras la reforma del Codigo Penal (en vigor a partir
de octubre de 2015), si bien pasa a constituir el ahora el nimero 4 del art. 274 en lugar del
art 274.3 anterior.
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tores privados de otros estados de la Unidn, por la supuesta amenaza legal a la
seguridad juridica de los operadores no radicados en territorio nacional®.

Ademas, de las medidas correctoras y sancionadoras de caracter administra-
tivo previstas por ley en nuestro pais, las infracciones relativas a la propiedad
industrial (variedades vegetales) objeto de proteccion penal de acuerdo con lo
gue dispone el articulo 274.4 del Codigo Penal, lo que constituye un régimen
reforzado que ha sido objeto de criticas por parte de los operadores interna-
cionales® al calificarse como delitos punibles determinadas conductas cuyo
objeto recae sobre la propiedad inmaterial.

A) En primer lugar, en lo que se refiere a las medidas sancionadoras adminis-
trativas, el Real Decreto 1261/2005, establece en su articulo 8 (Vulneracion de
derechos en relacién con variedades objeto de un titulo de obtencién vegetal
de la Unidén Europea), las directrices para la proteccion de dichos principios
en sede administrativa:

“1. Las disposiciones de los articulos 21 y 22 de la Ley 3/2000, de 7 de
enero, seran de aplicacién a las variedades objeto de un titulo de obtencién
vegetal en la Oficina Europea de Variedades Vegetales, de conformidad con lo
previsto en los articulos 94 a 107 del Reglamento (CE) n.° 2100/94 del Con-
sejo, de 27 de julio de 1994, relativo a la proteccién comunitaria de las obten-
ciones vegetales, siempre que resulten de aplicacién por los tribunales de la
Unidn Europea, Unicos competentes en materia de proteccién comunitaria de
obtenciones vegetales.

2. Las disposiciones del titulo Il de la Ley 3/2000, de 7 de enero, y del ti-
tulo 111 de este reglamento, relativo a las infracciones y sanciones, seran de
aplicacion a las variedades objeto de una solicitud o de un titulo de obtencion
vegetal en la Oficina Europea de Variedades Vegetales, de conformidad con
lo previsto en los articulos 94 a 107 del Reglamento (CE) n.° 2100/94 del
Consejo, de 27 de julio de 1994, relativo a la proteccién comunitaria de las
obtenciones vegetales.

El régimen de infracciones y sanciones correspondientes deriva de los su-
puestos contemplados en el articulo 29, infracciones administrativas, con-
siderando que en todo caso que si los hechos pueden ser tipificados como
conductas punibles, opera a su vez el principio ne bis in idem para determinar
la via a seguir.

8 Para mas informacion, vid DIAZ PERALTA, PEDRO. Régimen juridico de las plantas
medicinales, pp. 71-122. Editorial REUS, Madrid 2016. ISBN: 978-84-290-1911-7.

9 ARMENGOL FERRER. Limites de la aplicacion del derecho penal en la proteccion
comunitaria de las obtenciones vegetales. (Comentario a la sentencia de la Audiencia
Provincial de Soria num. 19/2006 (Seccion 1), de 20 de abril. Revista General de Derecho
Europeo - N.° 11 octubre 2006
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1. Las infracciones administrativas se clasifican en leves, graves y muy gra-
ves.

2. Seréan infracciones muy graves:

a) La transferencia de material vegetal protegido por un titulo de obtencién
vegetal que no se corresponda con las caracteristicas que figuran en su des-
cripcion oficial.

b) Los incumplimientos de las condiciones incluidas en la licencia de ex-
plotacién de una variedad protegida que afecten a las cualidades intrinsecas
del material o a las circunstancias que motivaron la concesion del titulo de
obtencidn vegetal.

c) La aportacion de datos falsos que puedan ser relevantes para la obten-
cion de derechos amparados en la presente Ley.

3. Seran infracciones graves:

a) La ocultacion o el intento de ocultar informacion relevante para la obten-
cion de derechos amparados en la presente Ley.

b) Las actuaciones dirigidas a dificultar el control de las actividades re-
guladas en esta Ley y la observancia de las reglas que para su desarrollo y
fiscalizacion se establecen en la misma.

c) La negativa o resistencia a suministrar datos o a facilitar la informacion
requerida por el 6rgano competente o sus agentes en orden al cumplimiento
de las funciones de informacion, tramitacién, inspeccion y ejecucién de las
materias a que se refiere la presente Ley.

d) La ocultacién de informacion por las entidades autorizadas para el acon-
dicionamiento de grano de siembra, en relacion con lo establecido en el arti-
culo 14.

e) El incumplimiento de la obligacidn de utilizar la denominacién asignada
a la variedad contemplada en el apartado 3 del articulo 49.

4. Seran infracciones leves cualesquiera de las actuaciones tipificadas en
los apartados 2 y 3 de este articulo cuando no concurra dolo sino simple ne-
gligencia.

B) En cuanto a la calificacién penal, la Ley Organica 1/2015, de 30 de mar-
zo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal, establece en su articulo ciento cincuenta y tres la modificacién
del articulo 274 CP, que queda redactado del siguiente modo:

(...) 4. Ser& castigado con las penas de uno a tres afios de prision el que,
con fines agrarios o comerciales, sin consentimiento del titular de un titulo de
obtencioén vegetal y con conocimiento de su registro, produzca o reproduzca,
acondicione con vistas a la produccién o reproduccidn, ofrezca en venta, ven-
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da o comercialice de otra forma, exporte o importe, o posea para cualquiera
de los fines mencionados, material vegetal de reproduccién o multiplicacion
de una variedad vegetal protegida conforme a la legislacion nacional o de la
Uni6n Europea sobre proteccion de obtenciones vegetales.

Ser& castigado con la misma pena quien realice cualesquiera de los actos
descritos en el parrafo anterior utilizando, bajo la denominacién de una va-
riedad vegetal protegida, material vegetal de reproduccion o multiplicacion
que no pertenezca a tal variedad.»

I1. PRESUPUESTOS GENERALES DEL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM

1. Concepto y significado

Como hemos sefialado, los incumplimientos sobre proteccidn de obtencio-
nes vegetales pueden ser por tanto objeto simultaneo de sancién administrati-
va y penal. Por concurrir aqui esta doble amenaza, el estudio de las medidas
coercitivas destinadas a la proteccion de los derechos de los obtentores, y de
sus ulteriores consecuencias para la seguridad de los operadores, cae de lleno,
por tanto, en el analisis del principio Ne bis in idem y de sus parametros de
aplicacién,

El significado altimo del aforismo latino ne bis in idem- literalmente: «no
dos veces por lo mismox- define la prohibicién del doble castigo por el mismo
ilicito, es decir, que un sujeto no pueda ser sancionado dos o mas veces por el
mismo hecho sobre la base del mismo fundamento®.

Esta prohibicion de doble castigo que el Tribunal Constitucional (TC) ha
deducido del articulo 25.1 de la CE, en el que considera implicito ya que no
existe referencia expresa, conlleva su reconocimiento solo en su aspecto mate-
rial pero no procedimental, ya que se refiere a la base juridica para sancionar
pero no al procedimiento de imposicion de las mismas. No obstante, el mismo
Tribunal, en mas de alguna sentencia, ha declarado que la vertiente material
del ne bis in idem tiene también importantes implicaciones procedimentales.

10 Vid. SSTC 77/2010, de 19 de octubre; 91/2008, de 21 de julio; 48/2007, de 12 de marzo;
236/2007, de 7 de noviembre; 188/2005, de 7 de julio; 221/1997, de 4 de diciembre;
180/2004, de 2 de noviembre; 2/2003, de 16 de enero; 177/1999, de 11 de octubre;
221/1997, de 4 de diciembre: 204/1996, de 16 de diciembre; 270/1994, de 17 de octubre;
154/1990, de 15 de octubre; 159/1987, de 26 de octubre; 66/1986, de 23 de mayo; 77/1983,
de 3 de octubre; 2/1981, de 30 de enero. En el mismo sentido las SSTS de 18 enero de 2011
(Ref. lustel 8336488); de 31 de marzo de 2010 (Ref. lustel § 300015); de 24 de septiembre
de 2010 (Ref. lustel § 305871); de 2 de junio de 2010 (Ref. lustel § 302318); de 4 de marzo
de 2009 (Ref. lustel § 289859); de 17 de noviembre de 2009 (Ar. 2010/1761); Audiencia
Provincial de la Rioja, sentencia nimero 17/2003 de 12 de febrero (ARP 2003/331).
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«A estas reglas formales suele referirse el propio TC como la “vertiente pro-
cedimental” del ne bis in idem (material).

El verdadero fin procesal o procedimental del ne bis in idem es la prohibicion
de no sufrir dos procedimientos punitivos sucesivos por el mismo hecho, aun
cuando el primero hubiera concluido con pronunciamiento de caracter absolu-
torio. Asi lo expresa el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
otros textos internacionales de derechos fundamentales. El articulo 50 (Dere-
cho a no ser juzgado o condenado penalmente dos veces por la misma infrac-
cion) de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea contiene
también una referencia implicita al principio, referido aqui a su aplicacion en
dos ordenamientos penales diferentes dentro del territorio de la UE.: “Nadie
podra ser juzgado o condenado penalmente por una infraccién respecto de la
cual ya haya sido absuelto o condenado en la Unidn mediante sentencia penal
firme conforme a la ley”*?, donde cabe ver no obstante, los dos principios en
liza, ne bis in idem (“juzgado™) y la excepcion de cosa juzgada, res iudicata
(“condenado™). De su conjuncién, media interpretacion por el Tribunal de Jus-
ticia de la UE, Caso C-491, en otro &mbito*.

La finalidad que se persigue con la plasmacion del ne bis in idem en diferen-
tes ordenamientos internacionales, es evitar por tanto un doble procedimiento
sancionador al mismo sujeto, sobre la base de apreciar elementos analogos a
los mismos bajo los cuales se sanciond o enjuici6 en una primera ocasion.

En nuestro pais, su existencia como principio o regla juridica implicita en el
articulo 25.1 de la Constitucidn infiere su conexién con el principio de legali-
dad y tipicidad, tal y como se expresé desde la sentencia 2/1981, de 30 de ene-
ro hasta la fecha el TC. En los drdenes jerarquicos inferiores, el principio ha
sido tacitamente adoptado a lo largo del ordenamiento tanto por el legislador
estatal como por el autonémico®, plasmandolo implicitamente en diferentes
normas como se muestra a continuacion:

11 ALARCON SOTOMAYOR, L., «Principio non bis in idem» en LOZANO CUTANDA B.
(dir.), Diccionario de sanciones administrativas, Madrid, lustel, 2010, p. 762.

12 En ese sentido lo expresa tambien el art.11,d) de la Directiva 2014/41/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014 relativa a la orden europea de investigacion en
materia penal, (DO L-130, 1.5.2014) articulo 11, d) “cuando la ejecucion de la OEI [Orden
Europea de Investigacion] fuera contraria al principio de ne bis in idem”.

13 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 22 de diciembre de 2008 (peticion de
decision prejudicial planteada por el Landesgericht fiir Strafsachen Wien (Austria). Proceso
penal contra Vladimir Turansky (Asunto C-491/07) (1) . DO C-44, 21.2.2009.

14 GONZALEZ BOTWA, F., Los procedimientos administrativos en materia de derecho
alimentario de la Union Europea. Capitulo libro: Procedimiento administrativo europeo
SORIANO GARCIA, J.E. (dir.), ZILLER, J (pr.), 2012, pp. 811-848. Aranzadi.
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La Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn [derogada a partir
de 2 de octubre de 2016 por la ley 39/2015, de 1 de octubre del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas] en su Titulo IX del
articulo 133 sefiala: «Concurrencia de sanciones. No podran sancionarse los
hechos que hayan sido sancionados penal o administrativamente, en los casos
en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento».

Con mayor precisién lo enuncia el Reglamento estatal aprobado por el Real
Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se regula el procedimiento para
el ejercicio de la potestad sancionadora [derogado a partir de 2 de octubre de
2016 por la ley 39/2015, de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo
Comdn de las Administraciones Publicas].que dispone lo siguiente:

«Articulo 5. Concurrencia de sanciones.

El 6rgano competente resolvera la no exigibilidad de responsabilidad ad-
ministrativa en cualquier momento de la instruccién de los procedimientos
sancionadores en que quede acreditado que ha recaido sancién penal o admi-
nistrativa sobre los mismos hechos, siempre que concurra, ademas, identidad
de sujeto, hecho y fundamento».

En lo que respecta a la legislacion autondmica se pueden observar las si-
guientes leyes que consagran el principio ne bis in idem.

La Ley de la Potestad Sancionadora del Pais Vasco, estipula la regla juridica
de la siguiente manera:

«Articulo 18. Non bis in idem. 1. No podran sancionarse los hechos
gue hayan sido sancionados penal o administrativamente, en los casos en que
se aprecie la identidad de sujeto, hecho y fundamento».

2. Fundamento

En cuanto al fundamento del principio ne bis in idem existen diversas postu-
ras que se analizaran a continuacion, pero cabe sefialar primero que el Tribunal
Constitucional lo reconoce como un derecho fundamental, de acuerdo con la
sentencia 2/1981, de 30 de enero, donde se indica que el principio encuentra su
fundamento en los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones o san-
ciones, erigiéndose en garantia de los derechos fundamentales del ciudadano
«frente a las arbitrariedades del poder publico*>» La doctrina ha concretado

15 Todas estas sentencias y autos aluden a la garantia non bis in idem como un derecho
fundamental, ATC 389/ 1988, de 24 de marzo; ATC 648/ 1988, de 23 de mayo; STC
66/1986, de 23 de mayo; STC 94/1986, de 8 de julio; STC 107/1989,de 8 de junio; STC
154/1990, de 15 de octubre; STC 234/1991, de 10 de diciembre; STC 204/ 1996, de 16 de
diciembre; STC 221/1997, de 4 de diciembre; STC 2/2003, de 16 de enero; STC 229/2003,
de 18 de diciembre; ATC 239/2003 de 14 de julio; ATC 277/2003, de 25 de julio; ATC
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mas el fundamento del ne bis in idem de acuerdo con los siguientes principios
generaless.

A) Principio de legalidad

Para un sector doctrinal, el principio de legalidad comprende el fundamen-
to del ne bis in idem ya que representa los limites que se establecen en cada
norma juridica, y las autoridades no pueden actuar por iniciativa propia sino
ejecutando el contenido de la ley*. Ademéas opera como una cobertura le-
gal previa a la realizacion del hecho®, derivandose de aqui que imponer dos
sanciones al mismo sujeto por un mismo hecho y fundamento vulneraria el
principio ne bis in idem de acuerdo a lo establecido en el articulo 25.1 de la
Constitucion. El ne bis in idem dejaria de tener un contenido garantista si un
mismo hecho, y por igual fundamento, pudiese recaer una nueva sancion sobre

357/2003,de 10 de noviembre; ATC 141/2004, de 26 de abril; STC 180/2004, de 2 de
noviembre; STC 188/2005 de 7 de julio; STC 334/2005,de 20 de diciembre; STC 48/2007,
de 12 de marzo; STC 91/2008, de 21 de julio. En similar sentido hace referencia al non bis
in idem como un principio la STS de 27 de enero de 2012 (Ref. lustel: §345788).

16 Vid. GARCIADEENTERRIA. E.LaConstitucion como normay el Tribunal Constitucional,
Aranzadi, 2006, p. 260.

17 Dicho contenido de Ley esta hecho por el poder legislativo que representa la soberania
popular y es el Gnico legitimado para establecer cudles son las conductas que deben ser
consideradas ilicitas y qué sanciones se han de imponer sobre ellas, frenando los posibles
abusos de los demas poderes. En este sentido BECCARIA, CESARE, De los delitos y las
penas, (J. A. de las Casas, Traductor), Alianza, Buenos Aires, 1983, apunta que «sélo las
leyes pueden decretar las penas de los delitos y esta autoridad debe residir en el legislador
[...]» p. 29.

18 Vid. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., El Derecho penal. Parte general, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2004, sefiala que el principio de legalidad contiene la exigencia de la “lex praevia”
cuyo contenido especifica que la ley sea anterior al hecho sancionado. La conducta puede
ser considerada delito y resultar penada si esta prevista como tal y con las correspondientes
consecuencias juridicas en una ley vigente en el momento en que se realiza la cuestion, pp.
237-239. Vid sobre las garantias del principio de legalidad TRAYTER, J. M., Manual de
derecho disciplinario de los funcionarios publicos, Madrid, Marcial Pons, 1992, pp. 111-
112; en similar sentido PULIDO QUECEDO, M., Lex certa, sanciones administrativas
y remisiones legales, en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 4, 2009, p. 1; LASCURAIN
SANCHEZ, J. A, S6lo penas legales, precisas y previas: El derecho a la legalidad penal
en la jurisprudencia constitucional, en Cuadernos Aranzadi del Tribunal Constitucional,
nim. 23, 2009, pp. 4-192; SALAS DARROCHA, J. T., Derecho fundamental a la legalidad
penal: Jurisprudencia Constitucional y consideraciones criticas, en Sentencias del TSJ Y
AP y otros Tribunales, nim. 10, 2005, p. 3. En similares términos se presenta una reiterada
jurisprudencia como son las SSTS de 12 de noviembre de 2009 (Ref. lustel: § 298567); de
22 de mayo de 2009 (Ref. lustel: §290877); de 28 de mayo de 2009 (Ref. lustel: §295211);
la SSTC 283/2006 de 9 de octubre; las SSTC 24/2005 de 26 de febrero; 218/2005 de 12
de septiembre; 297/2005 de 21 de noviembre; 242/2005 de 10 de octubre; 100/2003 de 2
de junio; 270/1994, de 17 de octubre; 53/1994 de 24 de febrero; 116/1993 de 29 de marzo;
127/1990 5 de julio, 133/1987 de 21 julio.
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el mismo sujeto lo que comportaria un punicién desproporcionada de la con-
ducta ilicita. La finalidad de las normas es prevenir también los actos ilicitos
y, por tanto, no tendria sentido la imposicion de dos o mas sanciones que no se
encuentren reguladas legalmente®.

Por otro lado, el principio de legalidad se concibe en la determinacion de
conductas prohibidas, asi como también implica la derivacién de consecuen-
cias juridicas que de su realizacion se desprenden, «de forma que los tipos
penales y/o administrativos no desempefian pues, exclusivamente una funcién
garantizadora «negativa», determinando a contrario sensu &mbitos de libertad,
sino también «positiva», asegurando que para los hechos en ellos subsumibles
no han de producirse consecuencias diversas a las previstas»®.

En este sentido, se afirma que las sanciones asignadas a cada ilicito expresan
el desvalor que el ordenamiento juridico atribuye a una determinada conducta
y se impone con pretension de agotar el desvalor del hecho. De esto se infiere
gue la pretension de volver a sancionar el ilicito cuando concurre la triple iden-
tidad (sujeto, hecho y fundamento) infringe el principio ne bis in idem, pues
supone rebasar los limites de la sancion prefijados. Asi resultaria evidente un
exceso del poder punitivo por parte del Estado frente a los ciudadanos, pues
no tienen por qué verse afectados, si una sancién Gnica y plural es asignada a
cada ilicito.

B) Principio de proporcionalidad

Para otros sectores de la doctrina el fundamento del ne bis in idem se encuen-
tra en el principio de proporcionalidad, derivado del axioma de que toda san-
cion debe ajustarse a las concretas circunstancias del caso, pues de lo contrario
acarrearia una penalidad desproporcionada, contraria a Derecho®.

19 CANO CAMPOS, T., La suspension de las autorizaciones administrativas para conducir
en las infracciones sancionadas por autoridades distintas de las del Estado, en Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 120, 2003, agrega lo siguiente: «EI fundamento
de esa vertiente del non bis in idem demuestra claramente el alcance de la prohibicién, un
fundamento que no es otro, a pesar de numerosas voces discrepantes, que el principio de
legalidad consagrado en el articulo 25.1 de la CE», p. 608.

20 DE LEON VILLALBA, F. J., Acumulacién de sanciones penales y administrativas,
Barcelona, Bosch, 1998, pp. 415-416. En el mismo sentido opina CANO CAMPOS, T.,
«Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en el derecho
administrativo sancionador», en Revista de Administracion Publica, nium. 156, 200,
establece que el principio de legalidad tiene una doble funcion, negativa y positiva, p.
207. Vid. también a GARCIA ALBERO, R., Non bis in idem material y concurso de leyes
penales, Barcelona, Cedecs, 1995, pp. 82-83.

21 DEL REY GUANTER, S., Potestad sancionadora de la Administracion y jurisdiccion
penal en el orden social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad social, 1990, pp. 123-
124; ALONSO MAS, M. J., Prevalencia de la via jurisdiccional penal y prohibicion del
doble enjuiciamiento, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 25-26; GOMEZ TOMILLO, M.,
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La vertiente material de ne bis in idem conecta por tanto no solo con el prin-
cipio de legalidad y, sino que también con el principio de proporcionalidad,
segun los autores mencionados y la propia jurisprudencia constitucional. La
Constitucion, como ya se ha visto, en su articulo 25 no hace alusion al principio
de manera expresa, 0 mejor dicho, en ningun precepto constitucional se refiere
a él directamente, debiendo hacerlo el Tribunal Constitucional considerando
que se incardina en las reglas y valores asentados en la propia Constitucion.

El principio de proporcionalidad aparece con mayor frecuencia en la mo-
tivacion de las decisiones del Tribunal Constitucional. Como sefiala la STC
154/1990, de 15 de octubre, su finalidad exige mantener una adecuacion entre
la gravedad de la infraccion y la sancién impuesta, de tal manera que una vez
gue se aplica la determinada sancion a una especifica infraccion la reaccién
punitiva queda acotada, dicha reaccion estad en armonia y consonancia con la
accion delictiva y, la correspondiente condena ha de considerarse “autosufi-
ciente” desde una perspectiva punitiva, por lo que aplicar otra sancion en el
mismo orden punitivo representaria la ruptura de esa proporcionalidad, con
una conexién excesiva del ordenamiento juridico al infligirse una sancion des-
proporcionada respecto de la infraccion que se ha cometido®.

y SANZ RUBIALES, I., Derecho administrativo sancionador, 22 ed., Madrid, Aranzadi,
2010, p. 206. GARBERI LLOBREGAT, J., y BUITRON RAMIREZ G., El procedimiento
administrativo sancionador, Vol. I, 52 ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 203; DE
LEON VILLABA, F. J., Acumulacién de sanciones penales y administrativas, cit., p. 446;
NAVARRO CARDOSO, F., Infraccién administrativa y delito: limites a la intervencién
del Derecho Penal, cit., p. 36; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho
Procesal Penal, Navarra, Aranzadi, 2004, p. 402.

22 Vid. La STC 154/1990, de 15 de octubre, sefiala lo siguiente: «Se impide sancionar
doblemente por un mismo delito, desde la misma perspectiva de defensa social, 0 sea que
por un mismo delito recaiga sobre un sujeto una sancién penal principal doble o plural, lo
que también contradiria el principio de proporcionalidad entre la infraccion y la sancion,
que exige mantener una adecuacion entre la gravedad de la sancion y la de la infraccion»;
ATC 329/1995, de 11 de octubre, explica, para transgredir el ne bis in idem es indispensable
«la identidad factica de lo enjuiciado y que la condena tenga sustrato en una idéntica
valoracion juridica; es decir, que se vuelva a valorar desde la misma perspectiva juridica
lo ya valorado. Expresando en otros términos: la interdiccion que el principio supone
no recae meramente sobre la sancion de los mismos hechos, que es el nervio escueto de
los recurrentes, sino esencialmente sobre la sancién de la misma infraccion. Detenerse
en lo primero supondria negar la propia existencia del concurso ideal de delitos, con el
correspondiente precio en términos de justicia, proporcionalidad y prevencion; a evitar lo
segundo —la reiteracion punitiva por un mismo delitos tienden a las técnicas de resolucion
de concurso de leyes—», en similar sentido la STC 180/2004, de 2 de noviembre.

23 Vid. ARADILLA MARQUES M., J., Responsabilidad empresarial en orden a las
prestaciones: ltimos matices en la jurisprudencia, en Aranzadi, nim. 19. (Ar. 2000/2034),
2000, pp. 9-12; DEL REY GUANTER, S., La potestad sancionadora de la administracion
y jurisdiccion penal en el orden social, cit., pp. 123-124. Vid. la STS 23 de diciembre de
2008 (Ar. 376), la finalidad que se pretende es que la actuacion de la Administracion sea

REVISTA DE DERECHO AGRARIO Y ALIMENTARIO, N° 68



142 Liliana Hernandez Mendoza y Pedro Diaz Peralta

En realidad, la postura del Tribunal Constitucional es que el principio de
proporcionalidad no representa por si solo el fundamento completo del ne bis
in idem, aunque si tiene un caracter complementario, asi como también no
constituye en el ordenamiento un canon de constitucionalidad auténomo, cuya
alegacion pueda producirse de forma aislada respecto de otros preceptos cons-
titucionales, sino que opera esencialmente como un criterio de interpretacion
que permite enjuiciar las posibles vulneraciones de concretas normas consti-
tucionales®.

Por tanto, el fundamento de la prohibicién del ne bis in idem no sélo radica
en este principio, como se observara mas adelante; su fundamento se basa en
una serie de principios que se conjugan entre si para dar el soporte necesario al
mismo, dentro de los que se encuentra el principio de proporcionalidad. Este
coadyuva a impedir sancionar doble vez por un mismo ilicito a un sujeto en el
gue implique el mismo hecho y con idéntico fundamento, ya que este princi-
pio conlleva la prohibicion del exceso, tanto en el sentido de otorgar una pena
desproporcionada en cuanto lesione sus derechos, como también otorgar una
pena que beneficie de mas al ciudadano no correspondiente con la conducta
ilicita, sino que en este caso merezca mayor sancion impuesta por la infraccion
cometida.

C) Otros principios afines

Para algunos autores, finalmente, el fundamento del ne bis in idem se encuen-
tra en el principio de seguridad juridica®. Se sefiala que -junto al principio de

proporcionada con los fines que persigue. Para apreciarla debera compararse la gravedad
del hecho ilicito con la gravedad de la sancion, debiendo motivarlas para conocer cual fue
la razon de por qué se impuso una concreta sancién y no otra mas leve o menos grave; en
el mismo sentido las SSTS de 3 de diciembre de 2008 (Ar. 205); 7 de noviembre de 2007
(Ar. 1420); 6 de junio de 2007 (Ar. 3369); 20 de noviembre de 2007 (Ar. 667); 23 de marzo
de 2005 (Ar. 2613); 2 de junio de 2003 (Ar. 4118); 24 de octubre de 2000 (Ar. 9375). Vid.
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 14 de diciembre de 2006 (TEDH
77), apuntd en términos semejantes que el principio proporcionalidad debe guardar una
adecuacion entre medios empleados y el fin perseguido. Vid. BERNAL PULIDO, C., El
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 32 ed., Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, pp. 41-42; RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.
Ma., La ponderacién de bienes e intereses en el derecho administrativo, Barcelona, Marcial
Pons, 2000, pp. 25 y 105-109; SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, D., El control de
proporcionalidad de la actividad administrativa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 349-
363 y ANDRES PEREZ, M. DEL R., El principio de proporcionalidad en el procedimiento
administrativo sancionador, Barcelona, Bosch, 2008, pp. 24-25.

24 Vid. en la misma linea la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya nim. 785/2008
de 3 de octubre (Ar. 627).

25 NAVARRO CARDOSO, F., Infracciéon administrativa y delito: limites a la intervencion
del Derecho Penal, cit., p. 36; GARBERI LLOBREGAT, J., y BUITRON RAMIREZ G.,
El procedimiento administrativo sancionador, Vol. I, cit., p. 206; RUIZ ROBLEDO, A.,
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proporcionalidad justifica- la garantia de prohibicion de la doble imposicion
ya que «cada uno de esos fundamentos por si solos y por separado no permiten
abarcar el total fundamento al que corresponde el principio»?.

Otros autores apuntan que el principio de seguridad juridica posiblemen-
te sea el fundamental en atencién a que «habiendo sido ya castigada una
persona en relacion con unos mismos hechos y en atencion a la lesion de
determinado bien juridico protegido, después no se puede reiterar la impo-
sicién de sanciones a la misma persona por la comision de esos hechos y en
atencion a la infraccion del mismo bien juridico»?. Una vez impuesta la
primera sancién, no se debe volver a castigar, pues el sujeto tiene la certeza
juridica de no volver a ser castigado, en el sentido de que se ha agotado el
“ius puniendi” del Estado. De suceder lo contrario, se estaria infringiendo la
seguridad juridica®.

El Tribunal Constitucional también se ha basado en el principio de seguridad
juridica para fundamentar la prohibicion de la doble imposicion®. Lo que se

El derecho fundamental a la legalidad punitiva, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 283;
ALONSO MAS, M. J., Prevalencia de la via jurisdiccional penal y prohibicion del doble
enjuiciamiento, cit., pp. 28-30; ENTRENARUIZ, D., El empleo de informacion privilegiada
en el mercado de valores: un estudio de su régimen administrativo sancionador, Madrid,
Thomson-Civitas, 2006, pp. 356-357; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de
Derecho Procesal Penal, cit., p. 402.

26 MURNOZ LORENTE, J., La nueva configuracién del principio non bis in idem. Las
sanciones administrativas como limite a la intervencion de la jurisdiccion penal. Especial
referencia al &mbito medioambiental, Cuadernos profesionales de gestién ambiental,
Madrid, Ecoiuris, La Ley, 2001, p. 52.

27 ALONSO MAS, M. J., Prevalencia de la via jurisdiccional penal y prohibicion del doble
enjuiciamiento, cit., pp. 28-29.

28 Sobre el principio de seguridad juridica véase ALONSO MAS, M. J., Prevalencia de la via
jurisdiccional penal y prohibicion del doble enjuiciamiento, cit., pp. 28-29; GALLARDO
CASTILLO, M. J., Los principios de la potestad sancionadora. Teoria y practica, Madrid,
lustel, 2008, p. 317.

29 Asilosefialaenesta STC 107/1989, de 8 de mayo, «la aplicacion de dicho principio supone,
en lo que ahora importa, que las autoridades de un mismo orden, a través de procedimientos
distintos, no pueda sancionar repetidamente una misma conducta ilicita, por entrafiar esta
duplicacién de sanciones una inadmisible reiteracion en el ejercicio del “ius puniendi”
del Estado, de otro lado, el derecho de los ciudadanos a no ser sancionados sino en las
condiciones establecidas por el art. 25.1 de la Constitucién implica también que los mismos
hechos enjuiciados por distintos drganos del Estado no puedan existir y dejar de existir al
mismo tiempo, pues a ello se oponen no sélo elementales exigencias ldgicas, sino también
el principio general de seguridad juridica que el art. 9.3 de la Constitucion», pero hace
referencia a este supuesto desde la sentencia 2/1981, de 30 de enero, mas especifico en
la STC 77/1983, de 3 de octubre, en el mismo sentido. Vid., la SSTC 159/1985, de 27 de
noviembre; 23/1986, de 14 de febrero; 94/1986 de 8 de julio; 107/1989, de 8 de 1989; ATC
26/2002, de 26 de febrero.
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busca es evitar la duplicidad de procedimientos y la doble valoracion de un
hecho, pues los mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los
organos del Estado, postura que también menciond el mismo Tribunal en la
sentencia 77/1983, de 3 de octubre y en otras sentencias, donde confirma lo ya
establecido por la anterior sentencia agregando la vulneracion al principio de
seguridad juridica®.

3. Relacién de la cosa juzgada con el principio ne bis in idem

Desde el origen del principio ne bis in idem se relaciona con la cosa juzgada
(res iudicata) en sus dos aspectos: uno negativo y uno positivo; el primero se
da con la imposibilidad de que se produzca un nuevo pronunciamiento sobre
el temay en el segundo, lo declarado por sentencia firme, constituye la verdad

30 STC 24/1984, de 23 de febrero, apunta que «en la realidad juridica, esto es, en la realidad
histdrica relevante para el Derecho, no puede admitirse que algo es y no es, que unos
mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron, o, por decirlo en los términos del fundamento
juridico 6 de nuestra Sentencia de 3 de octubre de 1983, “es claro que unos mismos hechos
no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado”, pues a ello se oponen
no sélo principios elementales de la légica juridica y extrajuridica, sino el principio de
seguridad juridica constitucionalizado en el art. 9.3. Ante situaciones hipotéticamente
de esta indole el Tribunal Constitucional no siempre tendrd competencia para intervenir
sin mas; por el contrario, habra que comprobar, y asi lo haremos en este caso, en primer
término, si en verdad se produce entre las resoluciones enfrentadas una estricta identidad
en los hechos y en segundo lugar si hay en juego algin derecho fundamental afectado por
la contradiccion factica, pues la invocacion del solo principio de seguridad juridica no
es, obviamente, base para conocer en amparo», esto lo dice porque tales principios por
si solos no procrean derechos fundamentales, asi se observa en el ATC 211/1983 y en el
mismo sentido, ATC 333/1983, como en la sentencia 10/1985 de, 28 de enero de 1985, «Es
manifiesto que en el art. 9.3 de la CE no se genera un derecho fundamental susceptible de
proteccion en via de amparo, ni la interpretacion que los Tribunales llevan a cabo de las
normas sobre prescripcion de acciones y derechos es materia sobre la que este Tribunal
haya de pronunciarse, siempre que por dicha via no quede menoscabado un derecho de
carécter fundamental».
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juridica®. La jurisprudencia también menciona que el efecto de la cosa juzga-
da sélo se predica respecto de resoluciones judiciales firmes.

La cosa juzgada presenta dos manifestaciones: una formal y otra material. La
primera se refiere a aquella que implica la imposibilidad que una determinada
decision sea recurrida, es decir, la improcedencia o cierre de los recursos pro-
cesales contra ésta; por su parte, la cosa juzgada material, se refiere al efecto
gue produce respecto de otros procesos, es decir, se proyecta de forma posi-
tiva, (vinculante o prejudicial), lo que determina que el juzgador futuro debe
respetar el contenido de lo juzgado en un proceso precedente para evitar caer
en contradicciones; su funcion negativa, o también denominada «excluyente
o0 preclusivo», supone que el proceso posterior debera abstenerse de enjuiciar
los hechos que ya fueron materia de juicio en el primer proceso. Esta funcion
aparece recogida en el articulo 222.1 Ley de Enjuiciamiento Civil®.

31 En el mismo sentido DEL REY GUANTER, S., La Potestad sancionadora de la
administracion y jurisdiccion penal en el orden social, cit., pp. 79-80; en términos similares
también se expresa DE LAOLIVASANTOS, A., Sobre la cosa juzgada. Civil, Contencioso-
Administrativa y Penal, con examen de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
Madrid, Centro de Estudios Ramon Areces, 1991, pp. 19-27. En la sentencia 77/1983, de 3
de octubre, se establece también el sentido positivo y negativo de la cosa juzgada asi como
que la misma debe ser respetada. El instituto de la cosa juzgada tiene por premisa principal
evitar la reproduccién indeterminada de litigios con el fin de conseguir la estabilidad
juridica no volviendo a juzgar sobre lo ya juzgado en sentencia firme. En sentido semejante
la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife 102/2001, de 3 de febrero (Ar. 134136).
Vid. CALAZA LOPEZ, S., El alcance virtual de la cosa juzgada material, en Actualidad
Juridica Aranzadi, nim. 773, 2009, establece que la cosa juzgada tiene un objetivo
principal «la erradicacion de la masiva interposicion de demandas, que, formuladas desde
diversas perspectivas puntos de vista o angulos juridicos con el oculto, y en cierto modo,
fraudulento», propdsito de obtener una respuesta favorable a sus pretensiones y que no
tuvieron en el proceso anterior, tratan en verdad, “de burlar el instituto de la cosa juzgada”.
p. 2.

32 Asi lo expresa de manera literal la STC 159/1987, de 26 de octubre, «..., el respeto a la
firmeza de esas resoluciones judiciales y a la intangibilidad de las situaciones juridicas
en ellas declaradas (...), pues también si la cosa juzgada material fuese desconocida
vendria a privarse de eficacia a lo que se decidi6 con firmeza al cabo del proceso»; en el
mismo sentido la STC 91/2008, de 21 de julio, menciona: «Ello implica la imposibilidad
de proceder a un nuevo enjuiciamiento penal si el primer proceso ha concluido con una
resolucion de fondo con efecto de cosa juzgada, ya que, en el &mbito de lo definitivamente
resuelto por un 6rgano judicial, dispensado por la anterior decision firme y se arroja sobre el
reo la carga y la gravosidad de un nuevo enjuiciamiento»; en igual sentido pero con grados
variables de expresividad se presentan las SSTC 23/2008 de 11 de febrero; 218/2007, de
8 de octubre; 229/2003, de 18 de diciembre; 2/2003, de 16 de enero; 160/2002, de 16
de septiembre; 15/2002, de 28 de enero; 58/2000, de 28 de febrero; 222/1997, de 4 de
diciembre; 242/1992, de 21 de diciembre.

33 En otras palabras, una resolucidn judicial que goza de cosa juzgada no puede ser objeto de
mas recursos. Sus efectos se producen exclusivamente en el proceso en que se ha dictado
la sentencia, por lo que se considera precaria (es la resolucion que termina un proceso
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En el aspecto procesal la dificultad radica en que el efecto de la cosa juzgada

no puede predicarse siempre respecto de la resolucion administrativa y solo
si en sentido estricto de las resoluciones judiciales, por consiguiente, la cosa
juzgada no puede garantizar el ne bis in idem?.

Por tanto, el ne bis in idem no tiene su fundamento en la cosa juzgada, pero

si es un elemento procesal que garantiza el principio. En el aspecto adminis-

34

y no es recurrible, por tanto, adquirird firmeza y valor de cosa juzgada formal); la cosa
juzgada material es aquella que implica la inacatabilidad de un resultado procesal mediante
el inicio de un nuevo juicio, al cerrarse toda posibilidad de que se emita una decision que se
contradiga o se oponga a la resolucion judicial firme dictada. La STS de 18 de noviembre
de 1997 (Ar. 1022) alude: «siendo la cosa juzgada formal el efecto de la sentencia que ha
ganado firmeza, la cosa juzgada material es el estado juridico de una cuestion sobre la que
ha recaido la sentencia firme (con autoridad de cosa juzgada formal), que tiene la eficacia
de vincular al érgano jurisdiccional en otro proceso. Esta eficacia es negativa o excluyente,
cuando se repite la misma cuestion y en este otro proceso no se entra al fondo por acogerse
la cosa juzgada como excepcion. Y la eficacia es positiva o prejudicial cuando dicha
cuestion no es el objeto Gnico del otro proceso, sino que forma parte de éste, en cuyo caso
la sentencia que recaiga debera tener como punto de partida y en ningtin caso contradecir lo
resuelto en la anterior sentencia». Vid. DE LA OLIVA SANTOS, A., Sobre la cosa juzgada.
Civil, Contencioso-Administrativa y Penal, con examen de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, cit., pp. 19-27; ARADILLA MARQUES, M. J., La funcién positiva de la
cosa juzgada: determinacion de la contingencia de una capacidad permanente mediante
proceso previo sobre incapacidad temporal, en Aranzadi Social, nim. 7, 2008, alude a los
dos aspectos de la cosa juzgada (negativo y positivo) el positivo refiere a la parte subjetiva
(identidad de partes) de los procesos relacionados por la cosa juzgada, en esencia las partes
del segundo proceso (24.4 Ley de Enjuiciamiento Civil); «el afectado por la vinculacion
haya sido también parte del primero en el que se haya dictado sentencia» cuya vinculacion
se sefiala, aparte se requiere cierto grado de identidad objetiva «res de qua agitur» (cosa
de que se trata) en efecto, resulta obvio que los procesos no son idénticos con exactitud
pero los principales elementos si lo son. pp. 1-7; PAREDES RODRIGUEZ, J. M., La cosa
juzgada en materia de seguridad social, en Aranzadi Social, nim. 20, 2007, resumiendo no
es suficiente con comparar el “petitum” (como lo enunciaba el articulo derogado 1252 del
Cadigo Civil) sino que ademas es necesario examinar lo expresamente concedido o vedado
en la sentencia firme del proceso anterior. pp. 4-10; PALACIO, ARANTZAZU V., Efecto
positivo de la cosa juzgada en el proceso laboral, en Cuadernos de Aranzadi Social, ndm.
28, 2008, pp. 2-54; ZAPIRAIN BILBAO, A., Las implicaciones de la cosa juzgada en los
litigios sobre Seguridad Social. Reflexiones al hilo de la més reciente jurisprudencia del
TS, en Aranzadi Social, nim. 4, 2007, pp. 3-6.

EIATC. 277/2003, de 25 de julio, establece que la cosa juzgada no es un requisito necesario
para la produccion del ne bis in idem, y lo expresa de la siguiente manera: «la garantia del
non bis in idem se configura en un derecho fundamental, que, en su vertiente material
impide sancionar en mas de una ocasion el mismo hecho con el mismo fundamento, de
modo que la reiteracion sancionadora constitucionalmente proscrita puede producirse
mediante la sustanciacion de una dualidad de procedimientos sancionadores, abstraccion
hecha de su naturaleza penal o administrativa, y en el seno de un Gnico procedimiento, de
ello deriva la falta de reconocimiento del efecto de la cosa juzgada». Hace referencia a lo
mismo la STC 180/2004, de, 21 de diciembre.
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trativo sancionador en ocasiones no existe cosa juzgada, sino solo un acto
administrativo firme, por consiguiente, el principio en cuestién no sélo hace
referencia en materia penal, también en materia administrativa, en el que la
cosa juzgada no siempre opera.

Como se observa, la doctrina y la jurisprudencia muestran una diversidad de
fundamentos sobre el ne bis in idem. Aqui podemos considerar que el funda-
mento del ne bis in idem se encuentra en los principios de legalidad, tipicidad,
proporcionalidad y seguridad juridica, ya que conjugados entre si representan
el valor justicia que se le debe dar al imputado. Cada uno de estos principios
tiene autonomia propia, y sin embargo coadyuvaban o tienen un caracter com-
plementario para constituir el fundamento del ne bis in idem.

I11. APLICACION DEL NE BIS IN IDEM Y PROTECCION
JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS DE LOS OBTENTORES DE
VARIEDADES VEGETALES. IDENTIDAD DE ELEMENTOS.

Como se ha sefialado, en el ambito de aplicacion del ne bis in idem, se re-
quiere la triple identidad: sujeto, hecho y fundamento. La identidad subjetiva
del principio ne bis in idem se da cuando existe la plena identificacion entre la
persona sancionada en una ocasion por determinados hechos y la que puede
ser nuevamente sancionada por aquéllos; en consecuencia, la reiteracion san-
cionatoria por parte del Estado a un mismo sujeto. O en palabras del Tribunal
Constitucional, «una inadmisible reiteracion en el ejercicio del “ius puniendi”
del Estado»®.

En el caso de la identidad de hechos debe interpretarse como la identidad
de situaciones que se encuentran tipificadas en la norma, dicho de otro modo,
los hechos ilicitos son las infracciones o conductas ilicitas estipuladas en las
diversas leyes.

La identidad de fundamento se refiere a cuando concurre la duplicidad de in-
fracciones y sanciones siempre que la norma establezca bienes juridicos igua-
les, es decir, mientras el interés juridico sea distinto y se encuentre establecido

35 Segun la STC 159/1985, de 27 de noviembre, el principio non bis in idem impide
que autoridades del mismo orden y, a través de procedimientos diferentes sancione
repetidamente la misma conducta, «lo que entrafiaria una inadmisible reiteracion del
ejercicio del “ius puniendi”», en iguales términos se desarrolla la STC 23/1986, de 14
de febrero, se especifica que no existe reiteracion del ejercicio del “ius puniendi” y, por
tanto, no vulneracion del bis in idem, aclara que la retroaccion de actuaciones acordada en
la via judicial previa puede significar la sumision a un nuevo juicio; desde la perspectiva
constitucional aquella prohibicion opera respecto de sentencias firmes con efecto de cosa
juzgada y recurrida en casacion, por lo que carece de tal caracter.
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en la norma no habra vulneracion al ne bis in idem®, pero si el bien juridico
a tutelar es el mismo, se estaria infringiendo dicho principio.

Una vez analizado los elementos y principios que configuran el ne bis in
idem, se examinara la incidencia que tiene en la proteccién de las obtencio-
nes de vegetales, que como se establecio se regula en el Reglamento (CE) n°
2100/94 del Consejo, de 27 de julio de 1994, relativo a la proteccién comuni-
taria de las obtenciones vegetales y en la Ley 3/2000, de 7 de enero aplicable
en nuestro pais; en ambos ordenes normativos rige el principio ne bis in idem,
ya que como se puede observar en el articulo 274.4 del Codigo Penal establece
gue sera castigado con prision al que con fines agrarios o comerciales, sin
consentimiento del titular de un titulo de obtencidn vegetal y con conocimiento
de su registro, produzca o reproduzca, acondicione con vistas a la produccién
o0 reproduccidn, ofrezca en venta, venda o comercialice de otra forma, exporte
0 importe, o posea para cualquiera de los fines mencionados, material vegetal
de reproduccion o multiplicacion de una variedad vegetal protegida conforme
a la legislacion nacional o de la Unién Europea sobre proteccion de obtencio-
nes vegetales.

Sera castigado con la misma pena quien realice cualesquiera de los actos
descritos en el parrafo anterior utilizando, bajo la denominacién de una va-
riedad vegetal protegida, material vegetal de reproduccion o multiplicacion
gue no pertenezca a tal variedad.»

1. Analisis del procedimiento administrativo sancionador

En el régimen de infracciones y sanciones de la Ley 3/2000, de 7 de enero,
en su articulo 29 se aduce a que las infracciones administrativas se clasifican
de tres formas: leves, graves y muy graves, y respecto del nimero 2 a) le co-
rresponde la calificacién de muy grave al que transfiera material vegetal prote-
gido por un titulo de obtencidn vegetal que no corresponda con su descripcién
oficial.

36 Vid., sobre las mismas cuestiones DE LEON VILLALBA, F. J., Acumulacién de sanciones
penales y administrativas, cit., expresa que la identidad de los bienes juridicos protegidos es
un elemento substancial, motivo por el cual determina la posibilidad de una doble respuesta
estatal o unidad de ésta, p. 489. Vid. igualmente NIETO, A., Derecho administrativo
sancionador, 5% ed., Madrid, Tecnos, 2012, pp. 472-473; GARBERI LLOBREGAT, J., La
aplicacion de los derechos y garantias constitucionales a la potestad y al procedimiento
administrativo sancionador (Doctrina del Tribunal Constitucional y reforma legislativa),
Madrid, Trivium, 1989, pp. 150-151. En similar sentido la STC 159/1985, de 27 de
noviembre, no siempre se imposibilita la sancion de unos mismos hechos por autoridades
de distinto orden, admitiendo aquélla cuando se sanciona los mismos hechos en 6rdenes
diferentes y desde perceptivas diversas. Vid., la Sentencia 36/2011, de 31 de enero (JUR
129739), de la Audiencia Provincial de Murcia, donde no se vulnera el non bis in idem por
existir dos bienes juridicos diferentes.
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Las disposiciones normativas tanto comunitarias como espafiolas estable-
cen el principio sancionador que culmina con la correspondiente sancion; el
problema surge cuando se sanciona dicho supuesto tanto en el &mbito europeo
y en el &mbito espafiol en donde pueden incidir ambas hip6tesis normativas
y respecto de las cuales se aplicasen a un mismo sujeto, por lo que se puede
incurrir en infringir el ne bis in idem.

Por ejemplo, en el supuesto que se acuse a un sujeto por acondicionar o tratar
la cosecha obtenida a partir de las semillas protegidas haciéndola adecuada
para la siembra, reproduccidn para posteriormente proceder a realizar su venta
a un precio inferior al que pudiera haber obtenido su titular registral y dicho
registro se encuentra establecido en la Unién Europea, por lo que se encuentra
tutelado bajo el R (CE) 2100/94, en su articulo 13 y a su vez se encuentre ins-
crito en el Registro Oficial de variedades vegetales en Espafia, en este supuesto
el acusado puede recurrir ante una instancia nacional o la instancia del pais
donde se cometio ilicito alegando que se esta infringiendo el principio ne bis
in idem, pues como se adujo con antelacién, no puede sancionarse dos veces
a un mismo sujeto por el mismo hecho y bajo el mismo supuesto normativo.
Esto significa que si el sujeto esta inscrito en el registro comunitaria implica
gue se encuentra tutelado por ésta misma y no puede inscribirse a su vez en Re-
gistro Oficial de Variedades Vegetales de Espafia, debido a que una inscripcién
excluye a la otra, el registro comunitario surte efectos a nivel nacional con lo
gue la legislacion comunitaria no es incompatible con la legislacién espafiola.
Un informe de la oficina espafiola de variedades vegetales MAGRAMA, de
20/04/07, considera valido y eficaz tanto la proteccidn nacional como la co-
munitaria, dando igual rango a la ley 3/2000 que al Reglamento Comunitario
2100/94, de 27 de julio.

En consecuencia, si por error se inscribiesen los derechos del obtentor res-
pecto de la variedad vegetal en el ambito comunitario y a la vez en el espafiol;
el sujeto que vulnerd la norma al acondicionar o tratar la cosecha obtenida
haciéndola adecuada para la siembra se le impondria una doble sancién por
el mismo supuesto de hecho, es decir, la identidad de situaciones que se en-
cuentran tipificadas en la norma se le aplicarian al mismo sujeto y también el
mismo fundamento juridico, podria darse el dilema de decir que no aplica el
mismo fundamento puesto que son diversas normas juridicas una comunitaria
y otra espafiola, pero el bien juridico tutelado es el mismo lo que implica que
los presupuestos juridicos son semejantes y, por tanto se infringiria el principio
ne bis in idem.

Ahorabien, puede suceder que se vulnere dicho principio si se sanciona en el
ambito administrativo sancionador y posteriormente en el penal, por ejemplo
en el ambito penal se encuentra el ya aludido articulo 274.4 y en el ambito
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sancionador se encuentra en el articulo 29 del Real Decreto 1261/2005, la
disyuntiva surge si se sanciona primero en la via administrativa porque es mas
especializada que la penal y hasta cierto punto se resuelve en menos tiempo,
pero esto puede resultar contradictorio con lo establecido por el articulo 8 del
Cadigo penal que se refiere a «mas amplio» cuando supone el desvalor méas
completo del hecho y precepto «méas complejo» *, es decir, un precepto con-
templa el total desvalor que el ordenamiento juridico atribuye a una determina-
da conducta, prevalece s6lo el que lo contempla de manera parcial®. Para ser
mas precisos, el principio de consuncidn se lleva a cabo cuando un tipo penal
especifico absorbe el desvalor del otro, de tal manera que excluye a éste de su
funcion punitiva. «La consuncién provoca el desplazamiento absoluto de una
de ellas, que desaparece al quedar subsumida en la otra»®.

Respecto de lo anterior, se puede aducir que se esta realizando un desplaza-
miento del ambito administrativo sancionador al penal y que hasta cierto punto
se preguntaria entonces dénde queda es aspecto sancionador; pero en estos ca-
sos donde en las normas tanto penal como administrativa sancionadora tengan
un elemento en comun, el Tribunal Constitucional ha sefialado en repetidas
ocasiones desde su sentencia 2/2003, de 16 de enero que se le dara la prevalen-
cia a la via penal, ya que al imponerse ambas sanciones dicho elemento es do-
blemente sancionado sin que la aludida reiteracion pueda ser justificada sobre
la base de un diferente fundamento punitivo, pues el interés juridico protegido
por ambas normas es el mismo y en consecuencia al sancionar el articulo 29
del régimen de infracciones y sanciones y el articulo 274.4 del Cédigo penal
se estaria infringiendo el ne bis in idem, ya que en ambas normas prevalece
un mismo bien juridico tutelado que en sintesis es el acondicionamiento, dis-
tribucidn y venta de variedad vegetal sin el consentimiento de su titular regis-
tral, ademas que el reproche de uno se subsume en otro por contener ya los
elementos de desvalor del hecho tipico, de lo contrario se produciria una doble
imputacion, siendo esta desproporcionada®.

37 MIRPUIG, S., Derecho penal. Parte general, 72 Ed., Barcelona, Reppertor, 2004, p. 651;
MAGRO SERVET, V., La conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas y la negativa
a someterse a la prueba de alcoholemia éconcurso de leyes o castigo por separado?, en
Sentencias de TSJ y AP y otros Tribunales, nim. 22, 2000, pp. 7-8.

38 GARCIAALBERO, R., Non bis in idem material..., cit., p. 382.

39 PUIG PENA, F. Colisién de normas penales, Concurso aparente de normas punitivas,
Barcelona, Bosch, 1955, pp. 45-46.

40 Sentencia n® 321/2010 de AP Valladolid, Seccién 42, 16 de Julio de 2010
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2. Jurisprudencia relevante

Existe numerosa jurisprudencia sobre el asunto. Un juzgado de lo penal de
Valladolid fallé contra los representantes de la comparfiia M, por haber realiza-
do el acondicionamiento para la distribucidn y venta de cebada de la variedad
Blanche — accion que venian realizando habitualmente-, al estimar que existia
infraccion al articulo 274.3 [tras la reforma del CP es el 274.4] que establece
la proteccion exclusiva para el titular registral; en este caso quien tenia los
derechos exclusivos de gestion sobre la cebada Blanche era en ese momento
la empresa G. Por tal motivo se sancioné a los representantes de M. a 6 meses
de prisién por el delito contra la propiedad industrial, asi como a doce meses
de multa con una cuota diaria de 10 euros y el correspondiente pago de costas
procesales.

En el recurso de apelacion, se aduce que se mantiene la sentencia pronuncia-
da con antelacion pero se agrega que se encontrd que una partida de la varie-
dad vegetal de cebada Prestige, inscrita en el Registro de Proteccién Comuni-
taria y que tiene plenos efectos en Espafia, también habia sido comercializada
sin autorizacion.

La sentencia que se comenta plantea dos cuestiones interrelacionadas. En
primer lugar, el acondicionamiento, distribucion y venta, sin consentimien-
to del titular del titulo de obtencion vegetal, de la cebada Blanche, que se
encontraba registrada en el Registro de Variedades vegetales de Espafia, asi
como el de la cebada Prestige que se encontraba inscrita a nivel comunitario
en la Oficina Europea de Variedades Vegetales- CPVO. Ambas variedades se
encontraban protegidas a nivel nacional y comunitario y su comercializacién
fue llevada a cabo sin el consentimiento de la empresa titular de los derechos.
Por otro, la sancion impuesta- de 6 meses de prision mas las cargas procesales
correspondientes y multa-, correspondia en el fallo de primera instancia exclu-
sivamente a la comercializacion de la variedad registrada en Espafia, la cebada
Blanche. En el recurso, el Tribunal admite que la sentencia de instancia no ha-
bia estimado la posible sancion de la distribucion y venta de cebada Prestige,
ya que se argumentaba la inexistencia de inscripcion en Espafia.

En el recurso de apelacion, la actora solicita que se tome en cuenta también,
como hecho punible, la comercializacion de la variedad Prestige y ademas se
dé plena eficacia a su inscripcion a nivel comunitario, razén por lo que no fue
sancionada en la instancia ya que la sancidn inicial de seis meses mas acceso-
rias correspondia exclusivamente a la partida de Blanche al estimar el juzgado
de primera instancia que el hecho de no encontrarse la variedad Prestige re-
gistrada en Espafia no permitia sancionar penalmente su comercializacion. En
el recurso, el Tribunal constata que la variedad Prestige se encuentran inscrita
en el registro comunitario de variedades, inscripcion a la que concede plenos
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efectos juridicos en Espafa, por lo que considera que debia haberse sancio-
nado a su vez la comercializacion indebida de esta partida en la sentencia de
instancia, y en consecuencia estima las alegaciones del demandante*.

Frente al argumento de que la nueva sancion vulneraria el principio ne bis
in idem cabe afirmar que, en este concreto caso, no es de aplicacion porque
no existia triple identidad, es decir se da la identidad de sujeto, porque es el
mismo que vulnera la norma, pero no la del hecho, pues las variedades objeto
de derechos son diferentes, Blanche y Prestige. Respecto al fundamento, no se
produce vulneracién del ne bis in idem por doble imposicién de sancién pues
con anterioridad no se habia impuesto sancion alguna al sujeto por comercia-
lizar la variedad Prestige en Espafia.

En otro fallo de similares caracteristicas al anterior, de 2011, un juzgado de
instancia de Burgos impone una sancion penal al acusado de haber vendido a
varios agricultores simiente de trigo y cebada correspondientes a variedades
protegidas por sus obtentores y sin consentimiento de los titulares de las licen-
cias de explotacion, por lo que castiga la infraccién con un afio de prision con
multa de 12, ademas de responsabilidad civil a la empresa responsable. En el
recurso de apelacién interpuesto, el acusado adujo que las especies y semillas
certificadas no tenian proteccion penal pues no se recogia la condicién de se-
milla certificada en los registros nacionales espafioles y no bastar- en su crite-
rio- el registro en la CPVO comunitaria con el que contaba la variedad*. El

41 Esta interpretacion, sobre los plenos efectos en el orden penal de la inscripcion en el
registro de la Oficina comunitaria- CPVO, se alinea con la mantenida por la doctrina; cfr.
ARMENGOL FERRER, op.cit. en Comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial
de Soria nim. 19/2006 (Seccion 1), de 20 de abril. La Audiencia de Soria habia mantenido
en su fallo la posicion opuesta, validando la sentencia previa de instancia que asumia la no
validez penal de la inscripcion en el registro comunitario sin constar inscripcion en paralelo
en el registro espafiol. De acuerdo con el autor, el fundamento juridico se encuentra en el
art. 10 del Tratado CE [actualmente en el art. 4.3- cooperacion leal del vigente Tratado
de la Union Europea: “Los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o
particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los
Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de la Union”]. Para un analisis de la
aplicacion del principio en la legislacion agraria y alimentaria, en referencia a la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Asunto 26/62, Van Gend en Loos-, ver DIAZ
PERALTA, P, La actividad administrativa de control, en Tratado de Derecho Alimentario
(cap. 17) (Director: RECUERDA GIRELA,M.A.). Ed. Aranzadi- 2011 pég. 1206-1208.
A mayor abundamiento, el art. 105 del R(CE) 2100/1994, de 27 de julio de 1994, relativo a
la proteccién comunitaria de las obtenciones vegetales estipula taxativamente [Obligacion
de los tribunales nacionales o de otros érganos]: “El tribunal nacional o cualesquiera otros
organos que conozcan de una demanda relativa a una proteccion comunitaria de obtencion
vegetal consideraran esta proteccion como valida.”” Cfr. Con lo que establece el articulo 8
del Real Decreto 1261/2005, (Vulneracion de derechos en relacion con variedades objeto
de un titulo de obtencién vegetal de la Union Europea)

42 Sentencia n® 1/2011 de AP Burgos, Seccion 1%, 4 de Enero de 2011.
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fallo de la sentencia plantea asi dos cuestiones interrelacionadas. Por un lado,
el alcance de la proteccion otorgada por el Registro de Proteccion Comunitaria
de Obtenciones Vegetales. Por el otro, la posibilidad de que tal proteccion dé
lugar a una accion penal. Primero se analiza la proteccion comunitaria que
como Yya se ha sefialado tiene plenos efectos tanto en Espafia como a nivel
comunitario. En segundo lugar, la variedad registrada al contar con registro
comunitario no resulta incompatible con las normas en Espafia que fue donde
se cometio el ilicito, dandose los elementos del tipo penal 274.3 [ahora 274.4]
a consecuencia del acondicionamiento y limpieza para su posterior venta de la
semilla, todo ello sin la autorizacion de los titulares registrales.

A la cuestion doctrinal de si seria posible la hipotética sancién del sujeto
tanto a nivel comunitario (en otro Estado miembro de la UE) como en Espafia,
haciendo valer el incumplimiento comuin en un caso similar (comercializa-
cion sin consentimiento) cabe responder que el bien juridico tutelado es la
proteccién de los titulares de derechos de comercializacion de las semillas,
para que no se acondicionen, limpien y vendan con fines sin su autorizacion.
Por consiguiente, la hipotética imposicion de doble sancién (en Espafia y otro
Estado miembro) en la que concurriera la triple identidad, de sujeto, hecho y
fundamento, daria lugar en todo caso a una penalizacién desproporcionada y
en cualquier caso a la falta de seguridad juridica del acusado, riesgos que la
aplicacién del ne bis in idem pretende atajar.

Finalmente, otro fallo es el de la sentencia dictada en un juzgado de Lleida
el 12 de diciembre de 2012, posteriormente validada en apelacién, en la cual
se absuelve al acusado por delito contra la propiedad industrial previsto en el
articulo 274.3 [ahora 274.4] del Cddigo penal. La sentencia de primera ins-
tancia no estimaba reproche penal al no considerar acreditado que las semillas
comercializadas de una variedad registrada aparentemente sin consentimiento
del obtentor, estuvieran destinadas a los fines referidos en el tipo penal (pro-
duccidn, reproduccién y acondicionamiento con vistas a la produccion o re-
produccion).

En su argumentacion, el juez estima que la empresa del acusado, M S.A.,,
mantenia de hecho dos actividades de produccion distintas: una, la fabricacion
de pienso para alimentacion animal utilizando grano de cereal como materia
prima y otra, el acondicionamiento y limpieza de semilla para su posterior
siembra. El juzgador dio credibilidad a los testimonios presentados por el acu-
sado respecto al acondicionamiento de 4.500 kg de semilla que se encontraron
ensacados y que pertenecian al agricultor Juan Pablo, el cual asegurd haber
entregado la semillaa M,S.A., en calidad de empresa autorizada para el acon-
dicionamiento, para utilizacidn posterior en su explotacion por lo que se aduce
que dichas actividades no son constitutivas del delito. En la sentencia se hace
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valer el principio de presuncion de inocencia del acusado, en el sentido de
otorgarle valor probatorio a la prueba testifical con el argumento de que la em-
presa M, S.A. se encontraba acreditada para el acondicionamiento y limpieza
de semilla y, por tal motivo no se impuso sancién alguna. En el recurso de
apelacion. El Tribunal estima plenamente la credibilidad que la instancia habia
otorgado al acusado y testigos y ratifica el fallo.

IV. CONCLUSIONES

La proteccion de obtenciones de vegetales se encuentra recogida tanto en el
ambito comunitario como en el espafiol. El bien juridico comdn que protege la
norma base, el Reglamento (CE) 2100/2004, es evitar el acondicionamiento,
distribucién y venta de la variedad vegetal sin el consentimiento del titular
registral, que es el elemento nuclear coman.

Gracias a la funcion armonizadora de la norma comunitaria, que establece
que en el caso de que el titular se encuentre registrado en otro pais de la Unién
Europea y no en el nuestro, se procedera a sancionar en el lugar donde se co-
metio la falta o en su defecto en la jurisdiccion nacional que corresponda. En
consecuencia la inscripcion de la variedad vegetal a nivel comunitario tiene
como fin dltimo garantizar la seguridad juridica de los operadores.

Por ello, la inscripcion europea en el CVPO, Registro de Variedades Ve-
getales Europeo, que tiene como fin la comunicacién eficaz entre la Union
Europea y el sistema espafiol, sirve también para garantizar que las sanciones
sean proporcionadas, disuasorias y equitativas. Cabe decir aqui que la inicial
jurisprudencia del orden penal espafiol, negando la proteccion jurisdiccional
a las variedades registradas unicamente en la Oficina Europea de Variedades
Vegetales (CPVO) pero no en Espafia- practica que chocaba de frente con lo
establecido en los art. 97 y 105 del Reglamento (CE) 2100/94 y por ende con
el principio de efecto directo del Derecho de la Unién, tal como ha sido in-
terpretado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea,
Caso 26/62- Van Gend en Loos, de 5 de febrero de 1963- ha sido positivamente
corregida en la jurisprudencia mas reciente.

En su vertiente practica, el principio ne bis in idem se aplica tanto para los
procedimientos sustanciados en Espafia como los sus en el conjunto de la UE.
Desde el punto de vista de nuestro derecho interno implica que no se podra
sancionar penal y administrativamente a un sujeto por el mismo hecho y con
idéntico fundamento juridico. En el &mbito supranacional garantiza que no
se incoan procedimientos paralelos por los mismos hechos en dos Estados
miembros diferentes, lo que abocaria a una desproporcionada sancién y a la
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falta de certeza juridica que las normas se encuentran obligadas a otorgar a los
ciudadanos. En los supuestos de doble procedimiento entre distintos Estados
miembros, el principio evitaria- de acuerdo con su plasmacion implicita en el
articulo 50 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE-, la sustanciacion
de dos procedimientos y la hipotética imposicion de doble sancién a un mismo
sujeto.

Por altimo y en lo que se refiere a nuestro pais, es necesario verificar en
cada caso la preferencia de normas, la administrativa sancionadora o la penal.
Siguiendo los criterios de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional deben
revisarse los elementos que contiene la infraccidn; cuando hay identidad de
elementos, se aplica preferentemente la norma penal, inhibiéndose la Admi-
nistracién. No obstante, en algunos casos puede apreciarse de oficio por esta
Gltima algdn aspecto administrativo sancionador que puede sustanciarse bajo
diferente bien juridico protegido, lo que excluye la aplicacion del principio si
se verifica que no hay identidad de hecho y fundamentos respecto al mismo
sujeto.
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RESUMEN: El presente trabajo analiza la creacion y el desarrollo del Siste-
ma Nacional de Control Alimentario en Argentina durante los afios noventa.
Se indaga como el aumento de la complejidad cientifica y técnica del sistema
asi como el contexto de una gran reforma del Estado argentino y de la con-
solidacion de un régimen global alimentario, mutaron la racionalidad juridica
subyacente al derecho alimentario nacional. Las principales modificaciones
introducidas fueron la procedimentalizacion de la toma de decisiones para
mantener actualizado el Cédigo Alimentario y el incentivo a los productores
de alimentos para la implementacion de herramientas de autocontrol. Estos
cambios otorgaron al derecho alimentario nacional caracteres de reflexividad
que transformaron el tradicional rol del Estado y lo enfrentaron a nuevas exi-
gencias.

ABSTRACT: This paper analyzes the creation and development of the Na-
tional Food Control System in Argentina during the ninety. It is inquired the
way in which the increase of the system scientific and technological com-
plexity and the context of a large State reform and the global food regime
strengthening changed the rationality underlying the national food law. The
major modifications introduced were the procedimentalization of the decision
making process in order to bring the Food Code up to date and the incentive
to food producers for them to implement self-assessment tools. These changes
in the national food law gave it reflexive characteristics that transformed the
traditional State role and confronted it with new demands.
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SUMARIO: I. La creacion del sistema nacional de control de alimentos en el
ordenamiento juridico argentino. 1. Introduccidn. 2. Las reformas del Estado
argentino en la década de 1990. 3. La consolidacion de un régimen alimentario
global. Il. Los alcances del SNCA. 1. La conformacion de la regulacion ali-
mentaria argentina. 2. Los fundamentos de la introduccion del SNCA. 1ll. La
racionalidad del SNCA. 1. La reflexividad del derecho alimentario. 2. La pro-
cedimentalizacion de la toma de decisiones dentro del SNCA. 3. La transferen-
cia condicionada de la ejecucidn del control alimentario hacia los productores.
IV. El nuevo rol del Estado.

I. LA CREACION DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTROL DE
ALIMENTOS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ARGENTINO

1. Introduccién

Este trabajo pretender analizar las reformas introducidas en la reglamenta-
cion del control de la elaboracion, transporte, expendio, importacién, expor-
tacion y venta de alimentos en Argentina durante la década de 1990 mediante
la creacion de un Sistema Nacional de Control de Alimentos (SNCA). Se re-
construye la forma en que se cimentaron las bases del sistema, una estructura
administrativa que pretendid organizar tanto el funcionamiento de los organis-
mos competentes en materia de control alimentario como la modificacion de
la legislacion alimentaria nacional. Se trata de explicar el modo en que dicha
reforma gener6 un profundo cambio en la racionalidad del derecho alimentario
nacional, bajo la influencia de tendencias regulatorias globales en la materia.

Desde el afio 1969 Argentina cuenta con un Codigo Alimentario, es decir
un instrumento juridico ordenador (sistematico) de las hormas que regulan el
sector, aplicable en todo el paist. En 1994 se crea un Sistema Nacional de
Control Alimentario (mediante Decreto del Poder Ejecutivo Nacional -PEN-
N° 2194/94) “con el objetivo de asegurar el fiel cumplimiento del Cédigo
Alimentario™2. Este SNCA seria modificado en 1999, amplidndolo para ins-

1 EI CAA sera considerado con un corpus normativo Unico integrado por el Decreto-ley N°
18.284/69 y su Decreto Reglamentario N° 2126/71.

2 Lacita corresponde a un extracto de los considerandos del citado Decreto.
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taurar una red nacional de organismos de control que aseguraran el cumpli-
mento del Codigo Alimentario Argentino (CAA), considerado “la norma fun-
damental del sistema”, a la cual los integrantes del mismo deberian incorporar
“toda la normativa vigente que haga a la elaboracion, transformacién, trans-
porte, distribucién y comercializacién de todos los alimentos para el consumo
humano™ (art. 3° Decreto PEN N° 815/99).

A continuacion, y como modo de explicar la necesidad de la creacion del
SNCA en el ordenamiento juridico argentino, se describirdn dos procesos re-
gulatorios mas amplios con los que tiene estrecha vinculacion. Por un lado,
nos referimos al pagquete de reformas del Estado operadas en Argentina en
la década de 1990, y por el otro, a una serie de importantes transformaciones
en la regulacion internacional del comercio de alimentos que se sucedieron a
partir de la creacion de la OMC. El trazado de estos vinculos permitird poner
de relieve la estructura que luego adquirira el SNCA.

En segundo lugar, se presentara una breve referencia del origen y el desarro-
llo de la estructura administrativa de control de alimentos en Argentina, a los
fines de comprender los alcances de la reforma que se intenta explicar y poder
situar los fundamentos que llevaron a crear el SNCA.

En un tercer apartado trataremos de poner de relieve la “reflexividad” que
adquiere el Derecho alimentario argentino luego de la instalacion del SNCA,
reconstruyendo las dos grandes transformaciones que experimentd: la proce-
dimentalizacion del proceso decisorio para mantener actualizado el CAA (ante
los “adelantos” cientificos y tecnoldgicos en la materia), y la promocion de la
transferencia (condicionada a la supervision estatal) de ciertas actividades de
control de los alimentos hacia el sector privado o autocontrol.

A nivel conceptual, brevemente indicamos que este andlisis se sirve de algu-
nas nociones de la teoria de la reflexividad del derecho moderno de G. Teub-
ners, desarrollada como un intento de constituir un nuevo paradigma cientifico
del Derecho*. Este modelo considera que la hipercomplejidad de la sociedad

3 Este autor pretende haber elaborado una teoria para explicar el problema del cambio en
el derecho y la sociedad, en la cual la situacién actual es entendida como una “crisis”
situada dentro de una teoria social mas comprensiva. Para Teubner, “la crisis del derecho
moderno esta inextricablemente ligada a la insuficiencia del modelo de racionalidad
empleado por el derecho, un modelo que corresponde a necesidades funcionales de una
sociedad distinta de la que vive el hombre contemporaneo y que exige mecanismos nuevos,
mecanismos reflexivos de resolucion de conflictos”. CarRLos MoRALES DE SETIEN RavINA,
ed., «La racionalidad juridica en crisis: Pierre Bourdieu y Gunther Teubner», en La Fuerza
del Derecho (Colombia: Uniandes, Siglo del Hombre Eds., 2000), 18.

4 “Los socidlogos del derecho han acufiado el concepto de “paradigma juridico” para
referirse a los cambios estructurales que tienen lugar a lo largo de la evolucion del Estado
de derecho, o a lo largo de las diferentes fases del capitalismo”. José AnToNIO EsTEVEZ
ARrAUJO, El revés del derecho: transformaciones juridicas en la globalizacion neoliberal
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contemporénea (debido a la globalizacién y la aceleracion de los cambios en
subsistemas como el cientifico y tecnoldgico, entre otros factores) impide que
pueda ser regulada con el derecho tradicional del Estado liberal y del Estado
intervencionista. A los tipos de racionalidad que corresponden a estos paradig-
mas juridicos, “formal” y “material” respectivamente -ampliamente estudia-
dos desde M. Weber en adelante- agrega la categoria de racionalidad reflexiva,
la cual se caracteriza por el alto grado de procedimentalidad que adquiere el
derecho.

Expresado muy sintéticamente, el derecho reflexivo no se trataria de un de-
recho compuesto por normas formales para garantizar ciertos derechos indivi-
duales basicos (como sucedia bajo el paradigma del Estado liberal) ni de de-
terminar minuciosamente sus contenidos materiales para garantizar derechos
sociales (paradigma del Estado de Bienestar). El derecho reflexivo postula un
cierto retorno al formalismo en la regulacién, limita la legislacion a formas
mas indirectas y abstractas de control social. La racionalidad reflexiva privi-
legia un tipo de norma procedimental, la cual tiene por papel basico “balizar
la interaccion y asegurar el equilibrio entre las diferentes organizaciones com-
plejas” que actian en mercados trasnacionalizados “mediante la coordinacién
de sus procesos decisorios, de sus formas de participacion y de sus respectivas
racionalidades (...). Es una norma que se origina basicamente en el Estado-
nacion pero, dada la relativizacion de su soberania, y su pérdida de exclusivi-
dad y centralidad, se caracteriza por un “bajisimo grado de coercibilidad™. A
diferencia del modelo legal del Estado liberal, el derecho reflexivo tiene por fin
gue los interesados arriben a soluciones adaptadas a cada situacion particular,
no estandarizadas a priori sino definidas por una flexibilidad hasta entonces
desconocida en el ordenamiento juridico.

Se ha sefialado que el término procedimentalizacion es demasiado amplio
como para asignarle un signo politico determinado, pudiendo articularse con
distintas finalidades. Asi, se pueden diferenciar dos tipos: una procedimenta-
lizacion con efecto privatizador de la produccion del derecho que “supone la
transferencia en mayor o menor grado de la facultad de determinar el conteni-
do de las normas juridicas a los representantes de los grupos afectados...”, la

(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2006), 96. La propuesta de G. TEUBNER que
se sigue aqui parte de una combinacion entre tres grandes teorias sociales. Por un lado,
las dos principales teorias neoevolucionistas surgidas en Alemania, correspondientes a la
formulacion habermasiana de los paradigmas (J. HaBermaAs, “Paradigmas del Derecho”,
en Facticidad y Validez, 2°, Trotta, Madrid, 2000; y la teoria sistémica de N. LuHMANN,
respectivamente. TEUBNER contrasta estas teorias con el pensamiento neoevolucionistas de
los EE.UU. representado por la teoria del derecho responsivo. P. NoneT; P. SELznick, Law &
Society in Transition: Toward Responsive Law, Transaction Publishers, New Jersey, 1978.

5 J. E. Faria, El Derecho en la Economia Globalizada, Trotta, Madrid, 2001, p. 150.
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que se ha dado mayormente en la globalizacion neoliberal; y una procedimen-
talizacion con efecto democratizador que supone “un incremento del poder
de participacion en el proceso de produccion de las normas juridicas de las
personas en cuanto ciudadanos’s.

Sostenemos que la regulacion alimentaria argentina -tal como quedo6 reconfi-
gurada luego de los cambios legales e institucionales producidos en la década
del 1990- adquiere caracteres del derecho reflexivo, con ciertas particularida-
des propias’.

2. Las reformas del Estado argentino en la década de 1990

La creacion de un SNCA tuvo lugar en medio de la implementacién de un
paquete de reformas de la estructura administrativa estatal que comienza fines
de la década de 1980 mediante las leyes N° 23.696/89 de Reforma del Estado y
N° 23.697/89 de Emergencia Econdémica. La primera disponia, entre otras me-
didas, privatizaciones de empresas estatales, participacion del capital privado
y contrataciones de emergencia®. La Ley 23.697/89 de Emergencia Economi-
ca estableci6 que se ponia en “ejercicio el poder de policia de emergencia del
Estado, con el fin de superar la situacion de peligro colectivo creada por las
graves circunstancias econdémicas y sociales que la Nacién padece™.

6 J. A. EstEvez AraUlo, El revés del derecho, cit., p. 114.

7  Enelaspecto metodoldgico, este trabajo se apoya en un relevamiento y analisis documental
de la legislacién nacional argentina sobre alimentos del periodo bajo analisis. En algunos
puntos relevantes también se incluy6 otras unidades informantes tales como normativa
derogada, antecedentes normativos, fundamentos, etcétera. Para una mejor comprension
del alcance y significado de la reforma estudiada, se han integrado al analisis otros
documentos no juridicos considerados claves, tales como publicaciones de organismos
argentinos de control de alimentos (fundamentalmente la revista Alimentos Argentinos,
una publicacién oficial disponible -desde el n°® 34- en http://www.alimentosargentinos.gob.
ar/HomeAlimentos/Publicaciones/revista.php), informes, manuales, recomendaciones y
otra informacion publicada en webs institucionales de organismos nacionales (ANMAT,
SENASA) e internacionales (FAO, OMC, Codex Alimentarius).

8  Se declaraba el “estado de emergencia la prestacion de los servicios publicos, la ejecucion
de los contratos a cargo del sector pablico y la situacion econdmica financiera de la
Administracion Publica Nacional centralizada y descentralizada, entidades autarquicas,
empresas del Estado, Sociedades del Estado, Sociedades andnimas con participacion
Estatal Mayoritaria (...)” (art. 1 de la Ley N° 23.696/89 de Reforma del Estado, sancionada
el 17 agosto de 1989).

9  Segun explica uno de los principales “arquitectos” de la reforma del Estado en los “90,
este poder de policia de emergencia autorizaba a “restringir los derechos humanos con
intensidad particularmente extrema. Por este poder, el Estado puede prorrogar contratos,
congelar alquileres, suspender juicios, conceder moratorias, reducir intereses pactados,
regular precios, aumentar salarios, prohibir plantaciones y cultivos (...). Tal es el caso de
la Ley 23.679 que pone en ejercicio el poder de policia de emergencia del Estado (...).
Otro tanto ocurre con el art. 1° de la Ley 23.696 que declara en estado de emergencia
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La reforma de la Administracion Publica abarco tanto la estatal como no
estatal y comprendié todos los niveles: nacion, provincia y municipio®. Sus
promotores pretendian reemplazar el modelo de intervencién estatal por una
“cogestion administrativa”, entendida como una “nueva forma de realizacion
de los cometidos publicos, por la que se permite y asegura la participacion
de los propios interesados en la gestion de esas funciones estatales (...). Este
procedimiento de expansion del ambito de la actividad publica hacia sectores
privados consiste en atribuir —por parte del Estado- el ejercicio de funciones
publicas a personas fisicas 0 a organizaciones o sujetos de derecho, no estata-
les representativos de intereses colectivos, profesionales o gremiales™!.

El Estado ocuparia el rol de garante de un orden competitivo, limitandose a
generar las condiciones para que las empresas participen por si solas del mer-
cado. En el caso de las empresas del complejo agroalimentario, se esperaba
gue, adecuadamente motivadas en lograr la competitividad en el plano inter-
nacional, terminarian también asegurando la calidad e inocuidad de materias
primas y alimentos segun los estandares mas rigurosos, que eran precisamente
los exigidos por los paises que constituian el mercado de exportacion.

La “paradoja neoliberal” consistié en que, a pesar de postular la minima ac-
cion posible del Estado, para llevar adelante ese programa fue imprescindible
la presencia estatal en todas las dimensiones sobre las que avanzaba la refor-
ma. El Estado no desapareci6 sino que su injerencia se transformo. Ahora, sin

la situacion econdmico financiera de la Administraciéon Publica Nacional centralizada y
descentralizada, entidades autarquicas, empresas del Estado (...)”. J. R. Dromi, Reforma
del Estado y privatizaciones: Legislacion y Jurisprudencia, Vol. I, Astrea, Buenos Aires,
1991, p. 21.

10 Argentina tiene una forma de gobierno “representativa, republicana y federal, segin
lo establece la presente Constitucion” (art. 1°, Constitucion Nacional, cuya Ultima
reforma data de 1994). Se divide en veinticuatro provincias las cuales dictan sus propias
constituciones, cuentan con poderes ejecutivo, legislativo y judicial propios, aseguran su
régimen municipal y educacion primaria (art. 5° y 123°) y conservan de manera exclusiva
todos los poderes no delegados expresamente a la Nacion en la Constitucion Nacional (art.
1219).

11 J. R. Dromi, Reforma del estado y privatizaciones, cit., Vol. I, p. 36. Este proceso era
presentado como una forma de democratizacion ya que se explicaba que la titularidad de
estas funciones pasaba “de la burocracia administrativa a los destinatarios de la accion
0 a simples ciudadanos”. El autor finaliza citando ilustrativamente un conocido parrafo
del discurso de quien fuera presidente de la Nacion en la época, Carlos S. Menem,
ante el Congreso Nacional el 8 de julio de 1989: “todo aquello que puedan hacer por si
solos los particulares, no lo hara el Estado Nacional. Todo aquello que puedan hacer las
provincias auténomamente, no lo hara el Estado Nacional. Todo aquello que puedan hacer
los Municipios, no lo hara el Estado Nacional...”. Extractos completos y analisis de los
discursos presidenciales sobre el rol del Estado pueden verse en J. BErLocH; D. BeErLOCH,
“Estado, administracion publica y politicas pablicas en los discursos presidenciales en la
Argentina (1983-2011)", Revista de Derecho Publico de Infojus, Vol. 11, 4, 2013, p. 264.
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intervenir directamente, pasaba a convertirse en un complemento y una garan-
tia del orden de mercado. En el marco de esta reforma del estado se produjeron
importantes reorganizaciones en la estructura de los organismos de control de
alimentos, tanto los situados en las areas de economia y agricultura (estrecha-
mente vinculadas entre si, al punto de conformar -en materia de alimentos, al
menos- un discurso relativamente uniforme) como en el &rea de salud publica.

En la primera gran area se crearon dos organismos que tenian funciones
de fiscalizacion de alimentos (entre otras): el Instituto Argentino de Sani-
dad y Calidad Vegetal (IASCAV) y el Servicio Nacional de Sanidad Animal
(SENASA)-,

El Decreto 2266/91 declar6 de interés nacional la fiscalizacion y certificacion
de la sanidad y calidad de los productos de origen vegetal, sus insumos especi-
ficos y los residuos de agroguimicos y productos bioldgicos (art. 1) y dispuso
la creacion del IASCAV para ejercer la fiscalizacion vegetal. Este Instituto era
un organismo descentralizado en el ambito de la Secretaria de Agricultura,
Ganaderia y Pesca del Ministerio de Economia, Obras y Servicios Publicos
(art.2 Decreto 2266/91). En lo relativo a alimentos, ejercia la fiscalizacion de
los productos de origen vegetal (art.5 Decreto 2266/91)™. Este nuevo insti-
tuto debia organizar el Sistema Argentino de Control de Sanidad y Calidad de
Vegetales -SACOVE- (art. 4, Dec. 2266/91). Siguiendo las lineas generales
de la reforma de la Administracién Publica, en los vistos del citado Decreto se
expresa que el SACOVE debia “coordinar” los agentes, organismos e institu-
ciones pUblicas y privadas relacionadas al control de sanidad y calidad de los
vegetales y tender a “la descentralizacion en la ejecucion de aquellas tareas en
gue sea posible hacerlo, teniendo en cuenta los condicionamientos impuestos
por acuerdos internacionales y las competencias indelegables del Estado na-
cional”.

En 1990 se crea el SENASA, organismo encargado de “ejecutar la politi-
ca que el gobierno dicte en materia de salud animal y tendra como misiones
primordiales (...) ejercer el contralor higiénico-sanitario integral de todos los
productos de origen animal, atendiendo a los avances de la tecnologia sanitaria
y de los méas modernos procedimientos para su fiscalizacién (...)” (art. 1, Ley
23.899/90). Funciona como ente autarquico “manteniendo sus relaciones con
el Poder Ejecutivo a través de la Subsecretaria de Agricultura, Ganaderia y

12 La creacidn de estos organismos formé parte de las modificaciones en la estructura de la
Administracion Publica Nacional (Ley 23.696/89 de Reforma del Estado y Ley 23.697/89
de Emergencia Econdmica y sus numerosos decretos reglamentarios).

13 EIl IASCAV fusionaba la antigua Direccion Nacional de Produccion y Comercializacion
Agricola y el Servicio Nacional de Microbiologia y Quimica Agricola (art. 2, Decr.
2266/91).

REVISTA DE DERECHO AGRARIO Y ALIMENTARIO, N° 68



164 Marfa Eugenia Marichal

Pesca de la Nacion”, pudiendo actuar en todo el territorio de la Republica (art.
1, Ley 23.899/90).

Mediante el Decreto 660/96 de Reforma del Estado (que modificd la es-
tructura existente de la Administracion Nacional) se determind la fusion del
SENASA 'y el IASCAV creando en su lugar el Servicio Nacional de Sanidad
y Calidad Agroalimentaria (SENASACA), organismo descentralizado en el
ambito de la Secretaria de Agricultura, Pesca y Alimentacion del Ministerio
de Economia y Obras y Servicios Publicos (art. 38, Dec. 660/96). Mas tarde el
Dec. N° 1585/96 establece la organizacion institucional del organismo como
un ente “descentralizado, con autarquia econdmico-financiera y técnico- ad-
ministrativa y dotado de personeria juridica propia, en el ambito del derecho
publico y privado” (art. 1, Dec. 1585/96)™.

En relacién al &rea de salud, en la década de 1990 se crean dos organismos
con funciones de fiscalizacion de los alimentos: el Instituto Nacional de Ali-
mentos (INAL) y la Administracién Nacional de Medicamentos, Alimentos y
Tecnologia Médica (ANMAT).

El INAL se establece en abril de 1989 y unos afios mas tarde absorbe las
funciones e instalaciones de la Direccion Nacional de Quimica (DNQ) y las
funciones de la Direccion de Drogas, Medicamentos y Alimentos (Dec. N°
1667/91)%. En 1991 se dictan los decretos 1812 y 2090 que eliminan las res-
tricciones a la importacion y exportacion de alimentos, a la vez que el De-
creto 2284 de Desregulacion Econdmica elimind las barreras a la importa-
cion y exportacion de insumos relacionados con la salud. Al afio siguiente, el
Decreto 150/92 especifico la “desregulacion” de la fabricacion, distribucion,
importacion y comercializacion de los medicamentos. Luego de esta serie de
modificaciones en la materia “... la complejidad de la temética hizo necesaria
la existencia de un organismo especifico™®. Asi, en 1992 , se dicta el Dec.
1490/92 que declara “de interés nacional las acciones dirigidas a la preven-

14 EI SENASA es el organismo encargado de la fiscalizacién de la calidad agroalimentaria y
como tal asegura laaplicacion del CAAen relacionalos productos de su area de competencia.
Ejecuta “las politicas nacionales en materia de sanidad y calidad animal y vegetal e
inocuidad de los alimentos de su competencia, asi como de verificar el cumplimiento de la
normativa vigente en la materia. También es de su competencia el control del trafico federal
y de las importaciones y exportaciones de los productos, subproductos y derivados de
origen animal y vegetal, productos agroalimentarios, farmaco-veterinarios y agroquimicos,
fertilizantes y enmiendas”. En: http://www.senasa.gov.ar/institucional/que-es-el-senasa.
Acceso 09/03/2016.

15 El Decreto 1667/1991 del P.E.N. modifica el Dec. 66/91 por el que se aprobara la estructura
del Ministerio de Salud y Accién Social.

16 ANMAT, “Cuarta Carta. Compromiso con el Ciudadano”, 2009, fecha de consulta 29
noviembre 2012, en http://www.anmat.gov.ar/webanmat/Carta_Compromiso/4-Carta-
Compromiso.pdf. Acceso 11/03/2016
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cion, resguardo y atencién de la salud de la poblacion que se desarrollen a
través del control y fiscalizacién de la calidad y sanidad de los productos,
substancias, elementos y materiales que se consumen o utilizan en la medicina,
alimentacion y cosmética humanas, y del contralor de las actividades, procesos
y tecnologias que mediaren o estuvieren comprendidos en dichas materias”
(art. 1) y dispone la creacion de la ANMAT bajo dependencia de la Secretaria
de Salud del Ministerio de Salud y Accidn Social, como 6rgano descentraliza-
do administrativamente, con autarquia econémica y financiera y jurisdiccion
en todo el pais (art. 2°, Dec. 1490/92).

Ademas de los factores mencionados, la creacion de la ANMAT se debi6 a
un escandalo producido a causa de la intoxicacién por la ingesta de propéleo
y, por otro lado, a la necesidad de establecer medidas sanitarias especificas en
relacién a la epidemia del colera que surgi6 en la regién por entonces'’. La
ANMAT se disefia siguiendo informes y recomendaciones nacionales (Pro-
grama Nacional de Asistencia Técnica para la Administracion de los Servi-
cios de Salud- PRONATASS) y extranjeros, particularmente la Food & Drug
Administration (FDA) norteamericana y la Organizacién Panamericana de la
Salud. Esta subordinada técnica y cientificamente a la Secretaria de Politicas,
Regulacion y Relaciones Sanitarias. Siguiendo el modelo de la FDA, relne
competencias de control y fiscalizacion sobre productos, sustancias, elemen-
tos, tecnologias y materiales utilizados en medicina, alimentacion y cosmética
humana, y también el control de toda actividad y proceso comprendido en esas
materias?®.

3. La consolidacion de un régimen alimentario global

Ademaés de situar la emergencia del SNCA en el escenario de las reformas
del ordenamiento juridico argentino de los noventa, es preciso resefiar algunas

17 Entrevista a Inés Bignone, Jefa del Departamento de Farmacovigilancia de la ANMAT.
En: http://www.sertox.com.ar/modules.php?name=News&file=article&sid=578. Acceso:
11/3/2016. Hasta la creacion de la ANMAT, la farmacovigilancia en Argentina dependia
del denominado Instituto Nacional de Medicamentos (INAME) fundado en 1964. Con
este fin especifico, en 1993 se crea el Sistema Nacional de Farmacovigilancia dentro de la
estructura de la ANMAT.

18 C.A.Guaiarpo, Codigo Alimentario Argentino: Su Valoracion Juridica, Ediciones Juridicas
Cuyo, Mendoza, 1998. El Decreto 1490/92 dispone que la ANMAT absorbe los organismos
que hasta entonces se encargaban de dichas tareas: la Direccion de Drogas, Medicamentos
y Alimentos, el Instituto Nacional de Alimentos, el Instituto Nacional de Medicamentos
y los Departamentos de Registro y Asuntos Reglamentarios y Legales y de Psicotropicos
y Estupefacientes (art. 5°). De todos ellos, sdlo el Instituto Nacional de Medicamentos
(INAME) y el Instituto Nacional de Alimentos (INAL) continGian funcionando como tales
bajo la direccién de la ANMAT (art. 6°y 79).
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cuestiones de la configuracion de la regulacion alimentaria en los planos re-
gional e internacional.

Contemporaneamente a la creacién de la OMC los Estados parte firmaron
dos tratados sobre seguridad, comercio y normalizacién de los alimentos:
el Acuerdo de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (MSFS) y el Acuerdo de
Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC). Desde entonces fue imprescindible
contar con una serie de parametros que permitieran delimitar cuando una me-
dida adoptada por un Estado miembro para proteger la salud de su poblacién
podia ser considerada justa y cuando excesiva, convirtiéndose en obstaculo al
comercio internacional segun lo establecido por estos Acuerdos. Con el fin de
estandarizar las legislaciones nacionales, los mencionados Acuerdos impulsan
a sus paises miembros a basar sus medidas sanitarias y fitosanitarias en las
normas, directrices y recomendaciones de un organismo preexistente, el Codex
Alimentarius®®.

De este modo, el marco normativo de la OMC conduce a asumir una practica
de armonizacion inevitable?. La confianza depositada en las organizaciones
internacionales con responsabilidad en seguridad alimentaria “tiene que ver
maés con el imperativo del libre comercio que con la inocuidad de los alimen-
tos” por lo que “no es de extrafiar que la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC), que es una organizacién internacional sin competencias especificas
sobre alimentos, ofrezca hoy la mayor contribucion al emergente marco inter-
nacional de regulacién de los alimentos™?,

19 El Codex Alimentarius es un organismo administrativo global hibrido que combina actores
privados y gubernamentales para la adopcion de estandares de seguridad alimentaria, cuya
creacion data de 1963. B. Kinessury; N. KriscH; S. RicHARD, “El surgimiento del Derecho
Administrativo Global”, Rev. Pablica Argentina, Vol. 3, 2007. Luego de la mencionada
remision de los Acuerdos de la OMC, el Codex Alimentarius se convirtié en una verdadera
agencia regulatoria global. M. E. MaricHAL, “La OMC vy el proceso de globalizacion
de la regulacién alimentaria”, Revista de Direito Internacional, Vol. 12, 2, 2014. D. E.
Winickorr; D. M. BusHey, “Science and Power in Global Food Regulation: The Rise of the
Codex Alimentarius”, Science, Technology, & Human Values, Vol. 35, 3, 2010.

20 B. NuRez SanTIAGO, Armonizacion de la legislacion alimentaria en el marco del
MERCOSUR y Chile, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1998.

21 A. ALemanno, “Derecho Alimentario Internacional”, en Tratado de Derecho Alimentario,
Aranzadi, Pamplona, 2011, p. 133. Esta circunstancia es bien reconocida también en los
admbitos de politica alimentaria nacional. Al decir de la Coordinadora Técnica del Punto
Focal del Codex/FAO de Argentina: “Si bien el Codex Alimentarius tiene como objetivos
claramente definidos establecer normas para la proteccion de los consumidores y practicas
equitativas de comercio, lo cierto es que los puntos de vista que se discuten entre bloques
de paises diversos suelen marcar claramente las diferencias que existen entre ellos respecto
de sus niveles de desarrollo, entendido en términos de viabilidad técnica y econémica
para aceptar o no la adopcion de ciertas medidas, que no necesariamente constituyen
la Gnica manera de garantizar los objetivos propuestos, sino mas bien el mejor camino
para bloquear el ingreso de productos provenientes de otros mercados...”. G. CATALANI,
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Este modelo global hegemdnico de alguna manera conduce (mediante
sutiles mecanismos) a la adecuacion de las normativas nacionales a dichos
parametros®. Si bien los Estados parte del AMSF no estan obligados a confor-
mar sus reglas internas con los parametros del Codex Alimentarius, la mayoria
de los académicos coinciden en que los estandares de la Comision del Codex
Alimentarius (CCA) son puntos de referencia fundamentales debido a su in-
fluencia directa e indirecta en las regulaciones alimentarias®.

Los estandares internacionales pasan a jugar un rol central ya que segln la
interpretacion restrictiva del 6rgano de apelacién de la OMC s6lo cuando la
medida adoptada reproduce exactamente las normas internacionales de refe-
rencia, el Estado Miembro goza de la inversién de la carga de la prueba y la
misma se presume necesaria y consistente. Es virtualmente imposible esta-
blecer niveles de proteccién nacionales mas exigentes pues éstos requeriran de
una justificacion cientifica basada en una “evaluacién objetiva de los riesgos”,
la cual implica altos costos que no todos los Estados estan en condiciones de

“Integracion y principios. Argentina y las negociaciones internacionales en el marco del
Codex Alimentarius”, Alimentos Argentinos, 42, 2008.

22 Seguimos en este punto la conocida caracterizacion de los procesos de globalizacién
juridica de B. pe S. SanTos. La globalizacion del derecho: los nuevos caminos de la
regulacion y la emancipacién, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales,
Universidad Nacional de Colombia, 1998. Si bien el presente articulo no tiene por objeto
la caracterizacion de dichos procesos, es valioso destacar que en tensién con esta forma
de globalizacion hegemdnica que representa el régimen global alimentario de FAO/OMC,
existen propuestas de formas alternativas de gobernanza global alimentaria, por parte de
diversos movimientos sociales y organizaciones civiles situadas en una perspectiva critica
de la liberalizacion de los mercados internacionales de alimentos, como por ejemplo, La
Via Campesina (http://viacampesina.org/es/) o Food First (http://foodfirst.org/). También
académicos de diversas disciplinas (sociologia, economia, antropologia, etcétera) se han
manifestado criticamente ante lagobernanza global de los alimentos liderada por organismos
pro facilitacion del comercio internacional. Como ejemplo paradigmatico del activismo
politico y la produccién académica puede destacarse a Vandana SHiva (entre otros: V.
SHivA, “Derecho a la alimentacion, libre comercio y fascismo”, en La Globalizacion de los
Derechos Humanos., Critica, Espafia, 2003; Cosecha Robada: El Secuestro Del Suministro
Mundial de Alimentos, Editorial Paidds, Buenos Aires, 2003.).

23 E. Boutrir, “The new role of Codex Alimentarius in the context of WTO/SPS agreement”,
Food Control, Vol. 14, 2003; M. BroNckEeRs; R. SoorraMANIEN, “The impact of WTO Law
on European Food Regulation”, European Food & Feed Law Review, Vol. 6, 2008; R. Lek,
“Agri-Food Governance and Expertise: the Production of International Food Standards”,
Sociologia Ruralis, Vol. 49, 4, 2009; E. MiLLesToNE; P. VAN ZWANENBERG, “The Evolution
of Food Safety Policy-making Institutions in the UK, EU and Codex Alimentarius”, Social
Policy & Administration, Vol. 36, 6, 2002.

24 R. BraseTTi, “La equivalencia de las medidas sanitarias: un reclamo del mundo en
desarrollo”, Temas de Derecho Industrial y de la competencia, Vol. 6, 2004.
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afrontar®. De lo que se infiere que, a menos que los estados puedan costear una
participacion activa en la construccion del derecho de la seguridad alimentaria
que tiene lugar en el seno de la CCA, no estaran en condiciones de dar res-
puesta a sus propias preocupaciones al momento de establecer sus estandares
nacionales®.

Ante la potencial amenaza de sufrir sanciones por la adopcién de medidas
sanitarias o fitosanitarias que puedan ser consideradas arbitrarias, las legis-
laciones nacionales tienden a seguir los parametros y estandares internacio-
nalmente reconocidos. La instalacion de sistemas de control alimentario, asi
como autoridades o agencias de seguridad alimentaria en diferentes paises y
regiones, constituye un ejemplo de esta tendencia. En Latinoamérica y el Cari-
be la creacién de estos sistemas responde en gran medida a la accién de las or-
ganizaciones internacionales (la Organizacion Mundial del Comercio -OMC,
Food and Agricultural Organization —-FAO, y la Organizacion Mundial de la
Salud-OMS) que promueven la creacién de estas estructuras de control para
estandarizar los regimenes nacionales removiendo posibles obstaculos al co-
mercio internacional de alimentos?.

La necesidad de compatibilizar la normativa nacional con el régimen glo-
bal fue una de las razones que motivo la creacién del SNCA en Argentina. A
mediados de 1996, el Subsecretario de Alimentacidn explicaba que las accio-
nes de la SAGPA para el desarrollo de la industria alimenticia respondian a
“programas que articulan politicas globales de impacto sectorial, promueven
la calidad y modernizacion de los sistemas de control higiénico- sanitario de
los alimentos, apoyan la reconversién de la industria alimentaria, fomentan
la investigacién y el desarrollo de la tecnologia, alientan el crecimiento y la

25 G. Seciuio, La Calidad de los alimentos como barrera para-arancelaria, Oficina de la
CEPAL en Buenos Aires, 2005.

26 R.A.PereIra, “Why Would International Administrative Activity Be Any Less Legitimate?
— A Study of the Codex Alimentarius Commission”, German Law Journal, Vol. 9, 11, 2008.

27 Entre otros, Comision DEL Cobex ALIMENTARIUS, Sistema Nacional de Control de Alimentos.
Estructuras Nacionales relacionadas al trabajo del Codex y participacion de los
consumidores en el establecimientos de normas alimentarias, Programa conjunto FAO/
OMS sobre normas alimentarias, México, 2010; FAO; OMS, Garantia de la inocuidad y
calidad de los alimentos: Directrices para el fortalecimiento de los sistemas nacionales
de control de los alimentos, Roma, 2003, fecha de consulta 14 marzo 2016, en http://
www.fao.org/docrep/006/y8705s/y8705s00.htm. No sdlo en los paises en desarrollo han
impactado las medidas de estos organismos internacionales (OMS, FAO, OIE) ya que
también ““han encontrado en el mercado interior Unico europeo y en las normas que lo
regulan un excelente campo de cultivo, de manera que el Derecho comunitario alimentario
es, en buena medida, tributario de lo avanzado en el ambito juridico internacional...”. G.
A. OanNTa, La Politica de Seguridad Alimentaria en la Union Europea, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, p. 21.
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promocion de las exportaciones...”%. Confiando en las condiciones naturales
del pais para producir alimentos, estos eran los vectores que conducian las
politicas alimentarias en los “90.

Il. LOS ALCANCES DEL SNCA

1. La conformacion de la regulacion alimentaria argentina

La creaciéon de un SNCA no tuvo un efecto fundacional de la ordenacién
e institucionalidad del control de los alimentos en el ordenamiento juridico
argentino, pues éstas existian de larga data. EI SNCA significé una importante
reforma pero en términos de redireccién del modo y los fines del control estatal
sobre los alimentos para consumo humano.

La paulatina conformacion del derecho alimentario en Argentina, al igual
gue sucedio en otras partes del mundo occidental, se dio en paralelo a la con-
formacion y consolidacion de una comunidad nacional de expertos en bro-
matologia, dedicados a estudiar cientifica y técnicamente los alimentos como
objeto de investigacién propio®. En Argentina fue precisamente un grupo de
reconocidos quimicos quienes abrieron el debate acerca de la necesidad (y
el contenido) de normas juridicas sobre el control de alimentos para evitar el
fraude. Este reclamo por la legislacion se dio en paralelo a (e intimamente im-

28 EIl Subsecretario concluia afirmando que “tenemos por delante un desafio de grandes
dimensiones, pero las condiciones naturales de nuestro pais, unidas a la conviccion y la
perseverancia, nos brindan valiosas herramientas para alcanzar el éxito en un mundo cada
vez mas competitivo”. F. Cirio, “En Marcha. Editorial”, Alimentos Argentinos, Vol. 1,
1996, p. 1.

29 Un caso ejemplar de este proceso es la normativa alimentaria de los Estados Unidos, donde
Harvey W. Wiley, un médico y profesor de quimica, fue quien demostrd la gravedad del
problema alimentario y abri6 el debate sobre la urgencia de contar con una legislacion de
alimentos y medicamentos para el pais. Es considerado por los historiadores el principal
responsable de la sancion de la famosa Pure Food and Drug Act de 1906. FDA, “Harvey
W. Wiley. Centennial Edition”, FDA Consumer magazine, 2006. O. E. Anperson, The
Health of a Nation: Harvey W. Wiley and the Fight for Pure Food, University of Chicago,
1958; J. H. Young, Pure Food: Securing the Federal Food and Drugs Act of 1906,
Princeton University Press, New Jersey, 1989. Cabe agregar que, ademas de la decisiva
actuacion de Wiley y el trabajo de el Bureau of Chemistry (dependiente del Departamento
de Agricultura, la agencia que lideraba por entonces) la sancién de la Pure Food and
Drug Act se debid también a la convergencia de otras dos fuerzas: el movimiento de los
consumidores, dominado por mujeres activistas que presionaron a los legisladores (como
la General Federation of Women’s Clubs y el Women’s Christian Temperance Union) y
el periodismo, siendo especialmente influyente la publicacion de The Jungle (1906) que
exponia las nauseabundas practicas de la industria de la carne en Chicago, escrita por el
periodista Upton Sinclair.
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bricado con) una labor de investigacion y divulgacion cientifica para legitimar
la autonomia de la disciplina bromatoldgica en Argentina®. Estos expertos,
ademas de ser docentes universitarios la mayoria de ellos, estaban ademas
posicionados estratégicamente como funcionarios publicos encargados de la
fiscalizacion de alimentos, bebidas y otras sustancias, en las “Oficinas Quimi-
cas”, organismos estatales que comienzan a proliferar a partir de fines de siglo
XI1X en todo el pais®. Este vinculo de la expertise nacional que disponia de los
saberes necesarios para ejecutar la fiscalizacion bromatolégica como emplea-
dos del Estado (municipal, provincial y nacional) fue un factor no menor en la
caracterizacion de la actividad fiscalizadora de alimentos como una tarea que
necesariamente debia quedar a cargo del Estado como Unica forma de garan-
tizar la inocuidad de los alimentos y la lealtad y la buena fe en el comercio de
los alimentos.

Si bien existen normas juridicas sobre alimentos desde la época colonial,
las primeras normas de policia de alimentos con el objetivo de evitar el fraude
pueden rastrearse desde la creacion del primer organismo puablico encargado
del asesoramiento y fiscalizacién quimica del pais, la Oficina Quimica Muni-
cipal de la ciudad de Buenos Aires (1883)*.

En el marco del Estado liberal de principios de siglo XX, el control de los
alimentos para consumo humano era una actividad del control del comercio

30 Fundamentalmente, a partir de las Conferencias Bromatol6gicas Nacionales, encuentros
bianuales en los que éstos reconocidos expertos de diversas partes del pais se reunian con
autoridades locales para consensuar los problemas (técnico- cientificos y legales) a abordar
y exponian los avances alcanzados en sus esfuerzos de armonizacion en tanto las practicas
de control como en las normas técnicas. M. E. MaricHAL, Conocimiento cientifico-
técnico y regulaciones juridicas. El control de los alimentos como red: el caso del Cédigo
Bromatoldgico y el Instituto Bromatoldgico de la Provincia de Santa Fe (1939-1941).
Tesis de Maestria en Ciencia, Tecnologia y Sociedad, 12 de octubre de 2010. Universidad
Nacional de Quilmes, Bernal.

31 P. Arata, “Informe al Presidente de la Municipalidad de la Capital sobre el Laboratorio
Quimico de la ciudad de Paris”, en Anales de la Sociedad Cientifica Argentina, Vol. XV,
1883; M. GuateLLi, “Oficina Quimica Municipal”, en Evolucion de las Ciencias en la
Republica Argentina 1923-1972, Sociedad Cientifica Argentina, Buenos Aires, 1981.

32 Uno de los mas reconocidos directores de aquella oficina explicaba que “la vieja practica de
modificar la composicion de los alimentos con el objeto de lograr beneficios econémicos,
engafiando a quienes adquieren aquellos y pudiendo llegar a comprometer la salud de los
consumidores, es tan antigua que casi podria decirse que naci6 con las primeras y mas
remotas civilizaciones” y que la capital argentina no escapaba de esta practica. Ante ese
“problemade interés colectivo, y de permanente actualidad”, explicaba que la Municipalidad
de Buenos Aires en 1883 “cre¢ la Oficina Quimica Municipal, el primer laboratorio oficial
instituido en América del Sul y cuya finalidad béasica ha sido la de controlar la pureza y
el buen estado de conservacién de los alimentos...”. A. SANcHEz Diaz, “La fiscalizacion
alimenticia en la ciudad de Buenos Aires”, en Actas de trabalho, 72 seccdo., Vol. VI, Rio de
Janeiro- Séo Paulo, 1937, p. 297.
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de mercancias, no entendida aun como una funcion publica para la proteccion
de la salud de los individuos. El fundamento del control de los alimentos era
el mantenimiento del orden y la seguridad a través del aseguramiento de una
poblacion sana. La preservacion de la salud fisica era considerada una respon-
sabilidad primaria en cabeza de cada individuo. Sin embargo, se reconocia
que la enfermedad podia ser un peligro para los demés y que, muchas veces,
el individuo aisladamente no podia defenderse con sus propios recursos de
los peligros que amenazaban su salud. Era en esos casos que el Estado estaba
obligado a adoptar las medidas necesarias. Si los trabajadores individualmente
no podian cuidar de si por su “relativa miseria, sea por la falta de medios, por
las consiguientes privaciones, por la vivienda insalubre y promiscua, que hasta
la moral relaja (...)”, se entendia que el Estado debia hacerse cargo®.

En gran parte debido al reclamo y la movilizacién de expertos que recla-
maron a las autoridades nacionales la unificacion nacional de la legislacion
alimentaria, en 1953 se aprueba el primer Reglamento Alimentario pero sélo
era aplicable en la Capital Federal y territorios nacionales (Decreto 141/53)3.

33 *“...si el mal es de caracter general, las medidas que se adopten para combatirlo seran
también de caracter general, y comprenderan, por eso mismo, a todos los individuos de
la sociedad”. R. BieLsa, Derecho Administrativo; Legislacion Administrativa; Principios
Generales; Organizacion Administrativa, Vol. 1, Lajouane, Buenos Aires, 1929, p. 363.
Segun BieLsa, la policia sanitaria era entonces fundamentalmente negativa (en cuanto
al modo de actuacion de la administracion publica) y represiva (en cuanto al momento
de la intervencion). En este mismo sentido, M. R. ReeoLLo Puic expone la construccion
decimononica de la sanidad publica en Espafia: “presidida por los principios liberales,
circunscribia la actividad administrativa en este sector al minimo, a aquello que los
individuos no pudieran satisfacer...”, quedando excluida la “llamada “sanidad curativa”
que era confiada a la accion particular de cada interesado y al sector privado o a otras
ramas de la actividad administrativa (Beneficencia y Seguridad Social) que no constituian
propiamente Administracion sanitaria, pues, aunque realizaran prestaciones de este tipo, ni
tenian por fin la defensa de la salud (sino la atencion integral al individuo o la cobertura de
ciertos riesgos) ni se extendian a todos los ciudadanos, sino sélo a ciertos sectores sociales,
aunque muy amplios (indigentes y trabajadores)”. Potestad sancionadora, alimentacion
y salud publica, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 1989, p. 22. R.
BieLsa, Derecho Administrativo; Legislacion Administrativa; Principios Generales;
Organizacién Administrativa, cit., Vol. 1, p. 363.

34 Segun los considerandos del Decreto N° 141 de 1953 (B.O. 19/1/53) su dictado “con
urgencia” respondia no s6lo a “las exigencias de la bromatofilaxia, sino también los justos
intereses de la industria alimentaria”, haciendo “realidad la orientacién de la medicina
social argentina en el aspecto basico de la higiene de la alimentacién que prevé el segundo
Plan Quinquenal”. Esta planificacion de gobierno a cinco afios que se llevd a cabo durante el
segundo mandato de J. Domingo Perdn (1952 — 1955) tenia por objetivo general lograr “la
independencia econdmica para asegurar la justicia social y mantener la soberania politica”,
segln lo establecido en el PreAmbulo de la Constitucion vigente entonces, reformada en
1949, siguiendo la denominada “doctrina peronista” o “justicialismo”. El plan constaba
de cuatro titulos (Accion Social; Accidn Econdémica; Obras y Servicios Publicos; Planes
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Este decreto fue la primera norma juridica general sobre control de alimentos
de orden nacional con la que contd el pais. Muy pocas provincias habian dic-
tado legislacion alimentaria para sus propias jurisdicciones, por lo que en el
transcurso de pocos afios fueron adhiriéndose al régimen nacional®®. EI mismo
afio de su dictado, se establecieron también “Normas para la Interpretacion del
Reglamento Alimentario” (Decreto 21.246/53)%.

La unificacion nacional se logra recién en 1969, cuando se declar6 vigente
“en todo el territorio de la Republica con la denominacién de Cédigo Ali-
mentario Argentino, las disposiciones higiénico-sanitarias, bromatolégicas y
de identificacion comercial del Reglamento Alimentario aprobado por Decreto
141/53 con sus normas modificatorias y complementarias” (articulo 1° del De-
creto- ley N° 18.282 de 1969)¥. La Nacién se atribuy6 la facultad de legislar

Complementarios) subdivididos en treinta capitulos. La Salud Publica constituia la Seccion
VII del Titulo 1.

35 El reglamento constituyé un importante paso hacia la unificacion nacional del régimen
alimentario ya que su vigencia se extendi6 a las provincias adheridas. Asi lo hicieron al
poco tiempo de su sancion las provincias de Buenos Aires (Dec. N° 14.087 de 1953) y la
de Cérdoba (Dec. 1281-D de 1953). Unos afios después se adhieren las provincias de La
Pampa (Ley N° 328 de 1965), San Juan (Dec. 2552 de 1955), Tucuman (Dec. 159 de 1955)
y luego Salta (Decreto ley N° 614 de 1957).

36 El Poder Ejecutivo habia establecido el Reglamento Alimentario nacional para “uniformar
en todo el pais las condiciones de aptitud para el consumo de los alimentos y bebidas
y las exigencias oficiales al respecto” y “evitar los inconvenientes de las numerosas
reglamentaciones existentes en la actualidad en las distintas jurisdicciones”, por ello, y
dado que la mayoria de las provincias ya habian adoptado el Reglamento (y las que faltaban
habian prometido hacerlo) era “necesario establecer con anticipacion la conducta a seguir
en los casos de las interpretaciones y consultas que puedan suscitarse...” (Considerandos
Dec. N° 21.246/53).

37 EIl Cddigo Alimentario (asi como el Cddigo Electoral) fueron puestos en vigencia mediante
decretos del Poder Ejecutivo en ejercicio de atribuciones legislativas contenidas en el
Estatuto la Revolucién Argentina, segin el cual ““el presidente de la Nacion ejercera todas
las facultades legislativas que la Constitucion nacional otorga al Congreso, incluidas las
que son privativas de cada una de las CAmaras, con excepcion de aquellas previstas en los
arts. 45, 51y 52 para los casos de juicio politico a los jueces de los tribunales nacionales™
(articulo 59). “Revolucién Argentina” fue el nombre que se dio al gobierno instaurado
luego de la dictadura militar que mediante el golpe de estado del 28 de junio de 1966
derroco al presidente Arturo Illia e impuso al general Juan Carlos Ongania. En Argentina,
“el instrumento decreto- ley se ha limitado al proveniente del Poder Ejecutivo de facto,
Ilegando a reglar materias que formalmente correspondian a la ley, los cuales se distinguen
tanto de los reglamentos delegados como de los reglamentos de necesidad y urgencia,
que emite el érgano ejecutivo de iure, en ejercicio de la potestad reglamentaria”. J. C.
CassAGNE, Derecho administrativo, Vol. 1, 7°, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2002, p. 173.
La validez de estos instrumentos ha sido reconocida por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion (CSJIN) sin necesidad de ratificacion expresa del poder legislativo. Un brillante
analisis acerca de la interpretacion de estas normas juridicas mientras el régimen detentaba
el poder y qué hacer cuando asume el un gobierno democratico, puede encontrarse en C. S.
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en materia de control alimentario en forma exclusiva, derogando toda disposi-
cién que se opusiera a esa ley (art. 2°, Ley N° 18.282).

La sancion del CAA significd una continuidad con los principios y criterios
del reglamento, limitandose a ampliar el ambito de aplicacion de la regulacién
alimentaria a todo el pais. La codificacién tampoco logré comprender en el
mismo cuerpo todas las substancias alimenticias y bebidas de consumo huma-
no que hasta entonces se hallaba fragmentada®.

Siguiendo una clasificacion propuesta por la FAO, este régimen alimentario
codificado podia ser considerado una “legislacion alimentaria tradicional®.
El decreto ley 18.284/69 trae reglas generales sobre la distribucion de la com-
petencia en materia alimentaria. Se trata de una competencia concurrente entre
la Nacion, las provincias y la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires:
“el Codigo Alimentario Argentino, esta ley y sus disposiciones reglamentarias
se aplicaran y haran cumplir por las autoridades sanitarias nacionales, provin-
ciales o de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, en su respectiva
jurisdiccion”, sin perjuicio de lo cual “la autoridad sanitaria nacional podra
concurrir para hacer cumplir dichas normas en cualquier parte del pais” (art.
2°, dec.- ley 18.284/69).

La autorizacion de produccién, elaboracién y/o fraccionamiento de produc-
tos corresponde a “la autoridad sanitaria que resulte competente de acuerdo al
lugar donde se produzcan, elaboren o fraccionen”. Debidamente autorizados,
los alimentos pueden comercializarse, circular y expenderse “en todo el terri-
torio de la Nacién, sin perjuicio de la verificacion de sus condiciones higiéni-
co-sanitarias, bromatoldgicas y de identificacion comercial en la jurisdiccién
de destino” (art. 3°, dec. - ley 18.284/69). Corresponde a la autoridad sanita-

Nino, “La validez de las normas «de facto»”, en La validez del derecho, 3°, Astrea, Buenos
Aires, 2006 (Filosofia y Derecho).

38 Existian al momento de su dictado dos legislaciones especificas que no fueron incorporadas
al codigo: por un lado, la regulacion nacional de los productos, subproductos y derivados de
origen animal (Ley Policia Sanitaria Animal N° 3959 de 1902, sus normas modificatorias
y complementarias); por el otro, la regulacién nacional de los productos vitivinicolas (Ley
General de Vinos N° 14.878 de 1959, modificatorias y complementarias). EI CAA es de
aplicacion supletoria respecto de estos regimenes legales especificos. En 1971, el decreto ley
18.284 se reglamenta mediante Decreto 2126 de 1971 (Anexo 1), por el cual se introducen
algunas reformas al contenido, pero las dos legislaciones especiales mencionadas subsisten
por separado.

39 Constituia un conjunto de definiciones juridicas acerca de qué de los alimentos, cuando
éstos serian considerados insalubres, y en su caso, creaba una serie de instrumentos de
cumplimiento para retirarlos y “castigar a las partes responsables una vez transcurridos los
hechos ilicitos” que alli se describian. FAO y OMS, Garantia de la Inocuidad y Calidad de
los Alimentos: Directrices para el Fortalecimiento de los Sistemas Nacionales de Control
de Los Alimentos, Estudio FAO/OMS, Coleccion Alimentacion y Nutricion 76 (2003).
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ria nacional verificar las condiciones higiénico-sanitarias, bromatoldgicas y
de identificacion comercial de los productos alimentarios que se importen o
exporten (art. 4°, dec. —ley 18.284/69). Las autoridades sanitarias nacionales,
de las provincias y de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires llevan
los “registros correspondientes a los productos que respectivamente autoricen
de acuerdo con los articulos 3°, 4° y 8°” y de las sanciones que apliquen (art.
7°, dec. -ley 18.284/69).

2. Los fundamentos de la introduccion del SNCA

La legislaciéon nacional condensada en el CAA venia siendo aplicada por
diversos organismos estatales herederos de la tradicion de control forjada en
las “Oficinas Quimicas”. Tal como se menciono, el organigrama de la adminis-
tracion nacional sufre intensas modificaciones resultantes de la gran reforma
del Estado de los "90, la cual también impact6 en los organismos a cargo de la
fiscalizacion alimentaria. Se consider6 que el “intrincado régimen normativo
e institucional” alimentario resultante (descripto en el apartado 1.2) tenia tal
nivel de “complejidad, con superposicidn de regulaciones y controles” que era
necesario realizar una reforma capaz de “ordenar las incumbencias de cada
actor del sector publico en el control de los alimentos”. Ademas de la res-
tructuracion administrativa, los considerandos del Decreto de 1994 que crea el
SNCA, incluyen el derecho constitucional de todo ciudadano a la proteccion
de la salud en la lista de razones que fundamentan su creacion*. Para contri-
buir a la realizacion de este derecho se considerd necesario coordinar las tareas
de los organismos involucrados en materia alimentaria y de sanidad animal
y vegetal, asi como mantener actualizado el CAA. Facilitar esta Ultima tarea
constituy6 otra de las razones que fundamentaron el SNCA. La actualizacion
del CAA se tornaba necesaria por ““el proceso de integracion econdémica re-
gional impulsado por el Gobierno Nacional” atravesado en esos afios, el cual
requeria la incorporacion al derecho interno de las normas producidas por los
organismos del MERCOSUR*.

ElI SNCA es visualizado como la estructura institucional imprescindible para
alcanzar mayor eficacia en la administracion publica del control de los alimen-

40 P. Moron; J. ALperete, “Control de alimentos. Cambios en el panorama”, Alimentos
Argentinos, Vol. 19, 2002.

41 “*Que tal como lo establece la Constitucién Nacional, es un derecho de todo ciudadano la
proteccion de la salud. Que es obligacion del Gobierno Nacional contribuir a una mejor
calidad de vida a la proteccion del derecho a la salud de los argentinos. Que para ello
resulta indispensable velar por el cumplimiento del Cédigo Alimentario Argentino y de
las normas referentes al sector alimentario en todo el territorio nacional, funcién esta que
compete primordialmente al Gobierno Nacional de acuerdo al articulo 2° de la Ley N°
18.284”". Considerandos del Decreto PEN N° 2194/94.

42 Extractos de los considerandos del Decreto PEN N° 2194/94.
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tos y apoyar el proceso de integracion econémica. Dicha eficacia se lograria
mediante la coordinacion de los organismos preexistes en la materia y la pues-
ta en marcha de instrumentos de gestion que estandaricen las condiciones del
control en distintas partes del pais, todo lo cual redundaria en una mejor y mas
rapida armonizacion legislativa regional (y, aunque no se explicite, también a
nivel global).

En 1996 las acciones gubernamentales en materia de fiscalizacion alimen-
taria se encontraban expresamente comprometidas con el crecimiento de la
industria alimentaria, mirando hacia el mercado exterior®®. Se entendié que
la consecucion de tales objetivos hacia necesaria una nueva reforma bajo un
enfoque que permitiera “actualizar y tornar eficiente al Sistema de Control Ali-
mentario (SCA)”, llevando a la practica “criterios diferentes a los que tuvieron
vigencia décadas atras”.

La nueva orientacién que queria imprimirse a la regulacién alimentaria venia
dada por el impulso a la colaboracion con el sector privado. Si bien las medi-
das que implementaria el decreto de reforma del SNCA que se dicta en 1999
también se dirigian a facilitar y agilizar la ejecucién de las tareas de control
del Estado, los cambios en la estructura estatal estaban pensados como forma
(indirecta) de reducir los costos a la industria alimentaria. Se explicaba que el
diagnostico de la situacion previa arrojaba serias falencias en la administracién
por parte de un Estado ineficiente, desactualizado y lento frente a la velocidad
de los cambios de un mercado en desarrollo, incapaz de asegurar a la pobla-
cion la inocuidad de los alimentos que consumia. La complejidad de los nue-
vos productos, procesos y desarrollos tecnolégicos derivados del “crecimiento
productivo” experimentado tornaban insuficiente al sistema estatico de control
existente basado en la inspeccién final de productos elaborados (al modo de
los sistemas tradicionales).

Poco mas de una década después del primer Decreto, desde la Direccion de
Promocion de la Calidad (de la SAGPA) se definia al SNCA como “el conjunto
de procedimientos oficiales llevados a cabo sobre los alimentos. Contempla el

43 El esfuerzo gubernamental estaba puesto en el logro de un aumento de las exportaciones
alimentarias “otorgando prioridad al reconocimiento internacional de nuestros sistemas de
control higiénico-sanitario (...). Esta claro que lacompetitividad de los alimentos argentinos
en el mercado internacional pasa no s6lo por optimizar los aspectos gerenciales de las
empresas, sino también por el mejoramiento de los factores cuantitativos y cualitativos de
la produccion y la comercializacion”. F. Cirio, “En Marcha. Editorial”, cit., p. 1.

44 V. MAcHINEA, “Control de Alimentos, un nuevo enfoque”, Alimentos Argentinos, Vol. 9,
1998, p. 3. Entre 1995y 1999 el funcionario citado, Ing. Agrénomo Victor E. Machinea, se
desempefié como Director Nacional de Alimentacion de la SAGPAy también, en funcion de
ese cargo, fue presidente de la CONAL. En las paginas de la Revista Alimentos Argentinos
de esos afios el funcionario explico la problematica de los alimentos y la “filosofia” con que
debia encararse la transformacion.
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estricto seguimiento de la elaboracion y fraccionamiento; los procesos tecno-
I6gicos que se aplican durante el proceso industrial o para la conservacion; las
condiciones de deposito y transporte, asi como los establecimientos de venta
y consumo”, aclarando que debia asegurar “la proteccion de la salud de los
consumidores, los manipuladores, la transparencia en las transacciones comer-
ciales o préacticas equitativas en el comercio, y la proteccion del ambiente. El
sistema es el modo instrumental que emplea el Estado para organizar siste-
matica y metodoldgicamente el control de los alimentos para lograr los fines
mencionados”*.

I11. LARACIONALIDAD DEL SNCA

1. La reflexividad del derecho alimentario

La creacion del SNCA fue un intento de facilitar la aplicacion derecho ali-
mentario codificado ante la multiplicacion de normas reglamentarias que orbi-
taban a su alrededor, asi como de resolver el problema de la actualizacién de la
normativa alimentaria ante la proliferacién de normas producidas en el espacio
global y regional. Se debian resolver conflictos de deslinde de competencia
entre los distintos organismos publicos encargados de ejecutar la politica ali-
mentaria que se presentaban en la practica. Como se anticipd, ademas de estos
objetivos, la reforma también promovia y premiaba la implementacion de he-
rramientas de transferencia de la ejecucién del control alimentario, receptando
las tendencias internacionales.

Estas medidas implicaron el disefio de procedimientos de cooperacion y ne-
gociacion entre todos los actores involucrados en el control de los alimentos,
no s6lo publicos sino también privados (empresas agricolas e industriales de
alimentos, cadenas de supermercados, etc.). Ante el aumento de las compleji-
dades del entorno (subsistemas de ciencia, tecnologia, economia, politica) el
derecho no puede resolver directamente y en forma centralizada los problemas
gue se producen en estos espacios. Debe “actuar al nivel del subsistema espe-
cifico para instaurar, corregir y redefinir mecanismos autorregulatorios demo-
craticos. El papel del derecho es decidir sobre decisiones, regular regulaciones
y establecer premisas estructurales para decisiones futuras en cuanto a organi-
zacion, procedimiento y competencias™®.

45 J. M. Moron; |. AMADOR, “Modernizando el sistema”, Alimentos Argentinos, Vol. 27, 2005,
p. 52.

46 G. Teusner, “Elementos materiales y reflexivos en el derecho moderno”, en Carlos
Morales De Setién Ravina (ed.) La Fuerza del Derecho, Uniandes, Siglo del Hombre Eds.,
Colombia, 2000, p. 133.
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2. La procedimentalizacion de la toma de decisiones dentro del SNCA

La tendencia hacia la procedimentalizacion en la forma de resolver los pro-
blemas que plantea al derecho la complejidad creciente de la cuestion alimen-
taria se observa tanto en la modificacion de los mecanismos previstos para
mantener actualizada la legislacién alimentaria, como en los procedimientos
para resolver los problemas de superposicion de controles entre los distintos
organismos con facultades cada vez mas especializadas®’.

Nos detendremos aqui en la primera cuestion mencionada. Las normas bro-
matolGgicas se caracterizan por el alto contenido de conocimiento cientifico
técnico incorporado, contenido mutable al ritmo de la construccion de nuevo
conocimiento por parte de las comunidades cientificas involucradas en la in-
vestigacién de esos campos. Es por ello que, a diferencia de lo que sucede con
otras materias del derecho, la legislacién alimentaria necesita contar con un
algun tipo de mecanismo institucionalizado por el cual se mantenga la ope-
racion de relevamiento permanente del estado de los conocimientos cientifi-
co- técnicos sobre el objeto regulado, asi como la forma de evaluacion de la
oportunidad y modalidad de su incorporacidn al derecho vigente.

El problema de la actualizacion de la normativa alimentaria ha atravesado
la historia de la legislacion alimentaria nacional®. En la década de 1990 se

47 Brevemente resefiamos que identificamos dos grandes tipos de conflictos intra-
sistémicos (al interior del sistema administrativo de control de alimentos, es decir, torno
a la distribucion de competencias entre los organismos de control del sistema tales
como ANMAT, SENASA, autoridades provinciales). Nos referimos a conflictos entre
organismos nacionales y organismos provinciales (conflictos verticales) y conflictos de
los organismos nacionales entre si (conflictos horizontales). El decreto de 1999 establece
que “las habilitaciones, inscripciones, certificaciones de establecimientos, productos,
transportes y dep0sitos que otorgue un organismo nacional en el area de su competencia,
seran reconocidas y aceptadas por el otro...” y que este reconocimiento y aceptacion mutua
“no implicara mayores costos™ (art. 36 Dec. 815/99) pero sélo refiere al caso de conflicto
entre organismos de la érbita nacional. En cuanto a conflictos entre autoridades de distinto
nivel administrativo, la CSJN en autos “Molinos del Rio de la Plata S. A. ¢/ provincia
de Buenos Aires” (10/02/2009) determind la distribucién de competencia entre gobierno
federal y la provincia de Buenos Aires en relacion a la facultad de registrar y autorizar la
comercializacion de productos alimenticios de origen animal de transito federal, o entre una
provincia y otra, o entre una provincia y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA).
La Corte declaré la aplicabilidad del Decreto 815/99 que habia sido puesto en cuestion
por la negativa de las autoridades sanitarias de la provincia de Buenos Aires a aceptar la
registracion de un establecimiento que elaboraba productos alimenticios de origen animal
debidamente efectuada ante el SENASA y exigir una nueva registracion para la drbita
provincial.

48 EIl primer Reglamento Alimentario (Decreto PEN N° 141/53) creaba una “Comision
permanente de reglamento alimentario™ (art. 2°) integrada por tres reconocidos expertos
en bromatologia, el Director General de Asuntos Legales y Legislacion Sanitaria del
Ministerio de Salud y un representante “de la industria interesada en el problema que
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complejiza debido a la globalizacion de los mercados, la estandarizacion de
la regulacion global de los alimentos, el proceso de armonizacion regional del
MERCOSUR vy la necesidad de integrar la opinidn de actores hasta entonces
invisibilizados (consumidores y trabajadores de la industria alimentaria). Todo
ello requiere mayor sofisticacion en las reglas juridicas para resolver el proble-
ma de la actualizacion.

El SNCA incluye un procedimiento para maniobrar la constante actualiza-
cion de la normativa alimentaria mediante la creacion de dos 6rganos especi-
ficos: Comision Nacional de Alimentos (CONAL) y el Consejo Asesor de la
CONAL (CONASE).

La CONAL es el organismo que coordina a los restantes integrantes del
SNCA. Segun el art. 4° del Dec. 815/99, el SNCA se integra por la propia
CONAL, el SENASAY la ANMAT, a lo que agrega que las “Autoridades Sa-
nitarias Provinciales y del Gobierno Auténomo de la Ciudad de Buenos Aires
seran invitadas a integrarse”. La CONAL esté encargada de gestionar la infor-
macién para la toma de decisiones y la vigilancia del sistema con el objetivo de
asegurar que todos sus integrantes hagan cumplir el CAA en todo el territorio
de la Nacion. También tiene la tarea de recomendar las modificaciones nece-
sarias para mantener la actualizacién del CAA. El Decreto PEN N° 815/99
expresamente prevé que esta actualizacion deberd tomar como referencia las
normas internacionales y los acuerdos del MERCOSUR®.

La CONAL constituye “un organismo eminentemente técnico que se en-
carga de las tareas de asesoramiento, apoyo y seguimiento del SNCA”%. Su
composicion se limita a funcionarios representantes de los dos Ministerios na-
cionales directamente vinculados a la cuestion alimentaria (drea economia y
area salud), las autoridades de aplicacién del régimen alimentario (represen-
tantes de ANMAT, SENASA y de las autoridades de aplicacion en los 6rdenes
provinciales) y de los regimenes conexos (autoridad de aplicacion de las leyes
N° 24.240 de Defensa del Consumidor y N° 22.802 de Lealtad Comercial,

en cada caso se encuentre en estudio”. Esta comision tenia a su cargo “la impresion del
Reglamento alimentario, proponiendo anualmente el reajuste de sus normas de acuerdo
con las circunstancias que resulten de su aplicacién” (art. 3). Si bien no hace referencia
explicita a los nuevos conocimientos cientifico-técnicos, puede interpretarse que ésta una
de las “circunstancias” (sino la mas importante) que justificaba el reajuste del Reglamento.

49 Las resoluciones conjuntas que “mantendran actualizadas las normas del CAA resolviendo
las modificaciones que resulte necesario introducirles para su permanente adecuacion a
los adelantos que se produzcan en la materia” deben tomar “como referencias las normas
internacionales y los acuerdos celebrados en el MERCOSUR” (Art. 3°, Dec. PEN 815/99).

50 Cita extraida de http://www.conal.gov.ar Acceso 29/11/2012. Estas tareas se detallan en el
listado de facultades y obligaciones del articulo 6° del Decreto 815/99.
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respectivamente)s. Es notable la ausencia de representantes del gobierno co-
rrespondientes al area de proteccion ambiental, cuya conexién con la produc-
cion y el consumo de alimentos es innegable.

En la medida que se crea este 6rgano especial para gestionar la informacion,
documentar, asesorar en diversas materias como la actualizacion de la nor-
mativa alimentaria y la superposicion de controles, el SNCA parece seguir el
modelo de analisis de riesgo difundido por las agencias globales. Este modelo
postula la separacidon del proceso decisorio en una fase de evaluacion del ries-
go (considerada “cientifica™) y una fase de decision, reservada a la toma de
decisiones propiamente politica®. Siguiendo este esquema, la CONAL asu-
miria la parte politica del proceso, mientras que el asesoramiento experto (la
evaluacion) se concentra en los Grupos Ad Hoc (GAH) que la propia CONAL
conforma para el estudio, analisis e investigacién de cada tema bajo analisis.
Estos grupos se pronuncian mediante recomendaciones con caracter de infor-
me técnico no vinculante, segun lo establecido por el Reglamento de Confor-
macién y Funcionamiento de los GAH (dictado por la CONAL)®. Los grupos
se conforman con un representante por cada organismo interesado en partici-
par del debate (de las autoridades integrantes del SNCA). Se prevé también la
participacion de ciertos expertos en los temas a discutir: “...adicionalmente el
grupo se conformaréa con profesionales especializados representantes del Con-
sejo Nacional de Investigaciones Cientificas (CONICET), de Universidades
Nacionales y otros organismos y/o instituciones en los cuales existan expertos
sobre el tema de discusion”.

51 Siguiendo a Gerarp (Elementos del derecho de la alimentacion: (estructura, principios y
disposiciones esenciales), Roma, FAO, 1983.), GonzALEz VAQUE explica que los “ambitos
conexos” al Derecho Alimentario son ciertas normas que “pueden afectar directa o
indirectamente a la introduccion, la elaboracidn, el comercio o la inspeccion y vigilancia
de los alimentos en general, o de ciertos tipos de alimentos en particular, sin que procedan
de la legislacién alimentaria general”. “Derecho agrario, Derecho alimentario, Derecho
agroalimentario”, Revista de Derecho Agrario y Alimentario, Vol. 1, 2, 1985, p. 8.

52 *“La aparicion del riesgo es el germen de la transformacién de la intervencion de los
poderes publicos en materia alimentaria; un germen que ha permanecido latente y que sélo
recientemente, debido, entre otros motivos, al gran desarrollo de la tecnologia aplicada a
la alimentacion y la falta de respuesta de la ciencia, ha expuesto su verdadero potencial
de accion”. M. R. Ropricuez FonT, Régimen Juridico de la Seguridad Alimentaria: De la
Policia Administrativa a la Gestion de Riesgos, Marcial Pons, 2007, p. 83.

53 En uso de sus facultades reglamentarias (art. 7, Dec. 815/99, in fine) la CONAL elabord
un “Reglamento de Conformacién y Funcionamiento de los Grupos Ad Hoc” en el cual se
establecen procedimientos, requisitos, plazos, etcétera, para funcionar. La CONAL es quien
determina la conformacion de los GAH, les otorga un mandato con consignas detalladas, el
plazo en el que deberan expedirse y acuerda qué organismo lo coordinara.

54 EIl Reglamento prevé que su participacion sera ad honorem e incluye la posibilidad de
“invitar a exponer algun tema especifico a expertos de Organizaciones no Gubernamentales
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En Argentina, la reglamentacion del funcionamiento de estos grupos carece
de disposiciones especificas sobre el modo de reclutar los expertos. EI mencio-
nado Reglamento deja un amplio margen de discrecionalidad en la seleccion
de los expertos que conforman los GAH®.

Los intereses privados (tanto empresariales como civiles sin fines de lucro)
son representados en el segundo organismo del SNCA para lidiar con el pro-
blema de la actualizacion, el CONASE. Se trata de un 6rgano de consulta
obligatoria pero de caracter no vinculante. Este Consejo integra otros agentes
interesados (ademas de los funcionarios estatales) en la cuestiéon alimentaria.
Es significativa la mayor representatividad que proporcionalmente tienen los
intereses econdmicos privados en la conformacion del organismo, ya que “esta
integrado por cuatro representantes del Sector Empresario de la Alimentacion
de los cuales uno debe corresponder a las PyMES alimentarias, dos represen-
tantes del sector de los consumidores y un representante de los trabajadores de
la industria alimentaria™.

Recopilando lo delineado hasta aqui, se detectan dos niveles de procedimen-
talidad en lo que hace a la actualizacién normativa del SNCA: por un lado, la
CONAL puede conformar los GAH (que documentan el problema y emiten un
dictamen fundado en conocimiento cientifico acreditado por organismos inter-
nacionales de referencia) para su asesoramiento; por el otro, la CONAL debe
convocar al CONASE, 6rgano de consulta obligatoria (pero no vinculante) que
representa la opinién del sector empresario industrial, de los trabajadores de

(ONGs) registradas y del sector industrial cuando se estime conveniente”. Sin embargo, no
les otorga a estos expertos la calidad de integrantes, por lo cual no pueden participar de la
votacion en la decision final.

55 Cabe destacar la ausencia de reglas especiales para garantizar la independencia de los
expertos. En la UE el Reglamento 178/2002 CE establece que la Autoridad Europea de
Seguridad Alimentaria “llevara a cabo sus funciones en unas condiciones que le permitan
servir de referente en virtud de su independencia, la calidad cientifica y técnica de los
dictamenes que emita, la informacion que difunda, la transparencia de sus procedimientos
y sus métodos de actuacion y su diligencia en la ejecucién de las tareas que se le
asignen” (art. 22.7, Reg. (CE) 178/2002). El Comité cientifico, junto con las comisiones
técnicas cientificas permanentes, constituyen los érganos responsables de proporcionar
a la Autoridad dictamenes cientificos. El comité estd compuesto “por los presidentes
de las comisiones técnicas cientificas y por seis expertos cientificos independientes no
pertenecientes a ninguna de ellas” (articulo 28.3 del Reg. (CE) 178/2002). Las “comisiones
técnicas cientificas estaran compuestas por expertos cientificos independientes” (articulo
28.4 del Reg. (CE) 178/2002).

56 El consejo puede convocar “otros especialistas” si lo considera necesario. Se invita también
a las provincias y a la CABA “en el &rea de su competencia, a designar un total de tres
miembros, que deberadn representar a las diversas regiones que conforman el territorio
nacional” (art. 11 Dec. 815/99).
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la industria alimentaria, los consumidores y representantes de las autoridades
provinciales de las distintas regiones del pais.

3. La transferencia condicionada de la ejecucion del control alimentario
hacia los productores

La segunda gran transformacion introducida por el SNCA es la progresiva
transferencia de la ejecucion de las actividades de fiscalizacion alimentaria a
expertos externos. Si nuestro andlisis se limitara a la letra de las reglas conte-
nidas en el Decreto del PEN que instrumenta el sistema, la medida apareceria
como una herramienta secundaria, pues se encuentra como un deber de pro-
mocion de la CONAL.

El art. 6° del Dec. N° 815/99, que a lo largo de 16 incisos enumera las facul-
tades y obligaciones de la CONAL, establece que la misma debe “promover
principalmente, que las empresas productoras de alimentos y bebidas, adopten
y optimicen sistemas internacionales de autocontrol y/o logren certificacio-
nes internacionales de calidad. Asimismo se debera considerar un sistema de
estimulos y beneficios para las empresas que implementen tales sistemas y/u
obtengan dichas certificaciones” (art. 6° inc. 0). Se ha sefialado que esta norma
es central porque permite desarrollar los fines del organismo sanitario “en sin-
tonia con las experiencias internacionales”’.

Se trata de la técnica de autorregulacion o creaciéon de normas técnicas
por expertos al exterior del Estado (pero que puede incluir participacién de
la Administracion publica) que los sectores privados interesados asumen
voluntariamente con ciertos efectos publicos. Al igual que sucedia con el
problema de la actualizacidn, ante el aumento de la complejidad del sistema
cientifico, los cambios en la produccion industrializada masiva de alimen-
tos y la globalizacion del comercio internacional de alimentos, el Estado no
cuenta ni con los recursos ni con la capacidad técnica especializada para ab-
sorber la informacién externa para plasmarla en reglamentacién propias que
aseguren la inocuidad de los productos®®, de alli que comienza a reconocer
distintos efectos a la produccion externa de normas técnicas basadas en sa-

57 F. CanTaFio, “Obligaciones que surgen del Cédigo Alimentario Argentino (C.A.A.) para los
distintos participes de la cadena de elaboracion y comercializacion de alimentos”, DJ, Vol.
2003-1, 2003.

58 En este contexto, “la regulacion de las interioridades técnicas de la industria desde la
Administracion deviene asi materialmente imposible por la falta mas elemental de
conocimiento. Ese proposito regulador sobre los sectores industriales en los que se da
una cierta complejidad y evolucion tecnolégica sélo resulta factible con la colaboracion
reguladora de los propios sectores y sus expertos. Con la autorregulacion en suma”. J.
EsTeve PArRDoO, Autorregulacion. Génesis y efectos, Aranzadi, Navarra, 2002, p. 29.
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beres expertos que permitan el efectivo control alimentario ante el aumento
de la complejidad®.

Esta técnica “presupone que se puedan alcanzar los intereses publicos, como
la proteccion de la salud de los consumidores, a través de la autovinculacion
de los creadores de los riesgos alimentario a sus propias reglas... sin embargo,
las medidas de autorregulacion, generalmente mas favorables a la libertad in-
dividual y a la libertad de empresa, deben analizarse desde la perspectiva de su
efectividad para el logro de los intereses publicos, y nunca pueden justificar la
inactividad del Estado en el ejercicio de sus funciones”®. Este tipo de normas
técnicas de produccién privada, tipicas de un derecho globalizado y trasna-
cional, son complejas y de dificil identificacion. Los estandares privados, si
bien no son vinculantes hasta que no son voluntariamente adoptados, progre-
sivamente se van convirtiendo en obligatorios debido al poder del mercado
de ciertos importadores y minoristas que actdan globalmente®:. Para algunos
autores, junto con otros instrumentos juridicos (contratos, auditoria, arbitraje,
etc.) conforman un verdadero derecho privado global alimentario®,

59 Pueden ser normas vinculadas a la calidad o seguridad de los alimentos que son establecidas
por asociaciones de profesionales expertos, organismos certificadores privados (también
compuestos por expertos) que operan a nivel nacional, regional o internacional. Existen
numerosos sistemas de normas privadas aplicables a la produccién y explotacion agricola,
destinados a regular el embalaje y la elaboracion de los productos o sobre cuestiones
especificas de la cadena de suministro, sobre todo en paises desarrollados. Por ejemplo,
la normativa de seguridad alimentaria de Globalgap (ex Eurogap) o Global Food Safety
Initiative. CEI, “Las Barreras no Arancelarias en el comercio agricola”, Notas del CEl,
\Vol. 14, 2011; N. MizuLin; H. ZHu, “Non-tariff Barriers and Private Conduct: The Case of
Labelling”, en Christoph Herrmann (ed.) European Yearbook of International Economic
Law, Vol. 6, Springer, 2015.

60 Recuerpa GIReLA, “Introduccion al Derecho alimentario”, en Miguel Angel Recuerda
Girela (ed.) Tratado de Derecho Alimentario, Aranzadi, Navarra, 2011, p. 55.

61 Suelen implicar costosos requisitos que visan proteger la seguridad alimentaria, la
salud ambiental y la salud laboral, lo cual puede dificultar su cumplimiento por parte de
productores y exportadores de paises en desarrollo. G. SmiTH, Interaction of Public and
Private Standards in the Food Chain, OECD, 2009. Especialmente las normas técnicas
vinculadas a la calidad, impactan fuertemente sobre los medianos y pequefios agricultores
que pueden ven obstaculizado el acceso a los mercados internacionales. Estas exigencias
también pueden afectar internamente a la agricultura familiar que aspira a vender a las
grandes cadenas agroindustriales del mercado nacional, gravoso si tenemos en cuenta que
mas de la mitad del comercio minorista de alimentos a nivel mundial se realiza en grandes
supermercados e hipermercados. CEPAL; FAO; IICA, Perspectivas de la agriculturay del
desarrollo rural en las Américas: una mirada hacia América Latina y el Caribe 2015-20186,
San José de Costa Rica, 2015.

62 En este sentido B. M. J. van DER MEULEN, para quien el derecho alimentario implica una
estructura multi-nivel en cuanto involucra tanto diferentes topicos (seguridad alimentaria,
comercio de los alimentos) como diferentes niveles de competencia (internacional,
nacional, regional). Ademés de estos tres niveles que pueden ser georeferenciados,
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A partir de la creacion del SNCA numerosas modificaciones fueron intro-
ducidas en el CAA para incorporar dispositivos de autocontrol. EI mecanismo
que centralmente promueve el SNCA es el Andlisis de Riesgos y de Puntos
Criticos de Control (Hazard Analysis of Critical Control Points- HACCP)
siendo obligatorio en la elaboracién de aquellos productos para los cuales el
CAA lo exija®. Para todos los demas, la decision de adoptarlo es voluntaria,
funcionando a modo de un contrato. Pero una vez hecha la opcién por el HA-
CCP, las directrices que incorpora el CAA al respecto se vuelven de cumpli-
mento obligatorio®. Junto al sistema HACCP, también las Buenas Précticas
de Manufactura Almacenamiento y Distribucion representan tipicos modos de
regular la obligacién de cada agente de la cadena alimentaria para ““asegurar
un producto final inocuo y de calidad™®.

Estas normas técnicas, si bien no son producidas por el Estado sino por agen-
tes externos, pueden ser directamente incorporadas expresamente al ordena-
miento (como en el caso del HACCP) o bien tener efectos juridicos publicos
en la medida que el Estado las admita como parametro aceptable para determi-
nar la seguridad o calidad de los alimentos. Estos efectos pueden ser muy di-

incluye un nivel de derecho privado alimentario que los atraviesa y desafia los limites
territoriales. Es problemético ubicar el derecho privado alimentario en este mapeo pues los
atraviesa transversalmente. En términos de jerarquia, sdlo parcialmente puede determinarse
su ubicacién en la estructura del ordenamiento juridico, y por su propia naturaleza, no
suelen tener una orientacion geogréfica determinada. En la préctica, a la vez que pueden
ser internacionales e independientes a menudo deben cumplir con ciertos requerimientos
vinculantes de diversas “capas” del derecho alimentario publico. B. M. J. VAN DER MEULEN,
Private Food Law: Governing Food Chains Through Contracts Law, Self-regulation,
Private Standards, Audits and Certification Schemes, Wageningen Academic Pub, 2011,
p. 32. Una detallada descripcion del Derecho alimentario privado, en linea con el esquema
de Van Der MEeuLEN (reiteradamente citado) puede encontrarse en A. MARTINEZ CARELLAS,
“Derecho alimentario Privado”, en Miguel Angel Recuerda Girela (ed.) Tratado de Derecho
Alimentario, Aranzadi, Navarra, 2011, pp. 377- 479.

63 Regulado en el CAA en su Capitulo Il sobre “Condiciones generales de las fabricas y
comercios de alimentos. Normas de caréacter general”, incorporado mediante Res. Conjunta
87/2008 y 340/2008 (de la Secretaria de Politicas, Regulacion e Institutos y Secretaria de
Agricultura, Ganaderia, Pesca y Alimentos) como articulo 18 bis: ‘Los establecimientos
elaboradores/ industrializadotes y/o fraccionadores, que implementen un Sistema de Analisis
de Peligros y Puntos Criticos de Control (HACCP) deberan respetar las ‘Directrices para la
Aplicacion del Sistema de Analisis de Peligros y Puntos Criticos de Control - HACCP’ que
a continuacion se detallan...”.

64 Ademas del HACCP, las normas ISO (a las que se adhiere los organismos normalizadores
de distintos paises, como en Argentina el IRAM) han sido recomendadas en la region por
la Res. GMC N° 19/92 del MERCOSUR.

65 F. Cantario, “Tendencias mundiales en proteccion de los alimentos y su evolucién
legislativa”, DJ, Vol. 2002-2, 2002, p. 380.
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versos®. Asi por ejemplo, en la jurisprudencia argentina sobre dafios causados
con productos alimenticios se han utilizado como indicio en la determinacion
de responsabilidad®.

Para garantizar la seguridad alimentaria no es necesario que el Estado asuma
como otrora la actividad de control per se (que no estaria en condiciones de
hacerlo) pero esto no significa que pueda abandonar la escena confiando en la
responsabilidad del sector privado. El objetivo ahora es dotar a la autorregula-
cion de la mayor “fiabilidad, objetividad y certeza” posibles, “lo que requiere
una cierta regulacién publica de la autorregulacion. Este es posiblemente el
punto neuralgico del tema”®,

IV. EL NUEVO ROL DEL ESTADO

Si bien los tedricos enfatizan el caracter democréatico que puede adquirir el
derecho reflexivo, en el caso de la reforma del derecho alimentario argen-
tino, la introduccion del SNCA no tuvo ese efecto. Mas alla de un encuadre
en la proteccion de derechos fundamentales, el SNCA se caracterizé por su
orientacién procedimental. Mediante la regulacion edificada en Decretos del
PEN no se determind los resultados materiales esperados sino que se esta-
blecieron procedimientos para homogeneizar el funcionamiento del objeto
a regular (control de los alimentos). Las categorias y herramientas procedi-
mentales implementadas en la regulacién alimentaria en el contexto argentino,
combinadas con la transferencia (supervisada) de la ejecucién del control ali-
mentario promovida por las reformas operadas en los “90, condujeron a un tipo
de procedimentalizacion con efecto “privatizador”. Analizando los procesos
contextuales de creacion del SNCA (redisefio de las politicas y el derecho ali-
mentario en estrecha conexion con la globalizacion del derecho y del mercado
de los alimentos) éste viene a estar motorizado por los imperativos de eficacia
y competitividad para alcanzar los mercados internacionales.

En el nuevo SNCA'y en lineas generales, el Estado dejaria de ocupar un lu-
gar protagénico a cargo de la ejecucion directa de las tareas de control median-

66 EsTeve PArRDO ensaya una sistematizacion de los efectos de la autorregulacion distinguiendo:
efectos indiciarios, efectos presuntivos (presunciones positivas y liberacion de
presunciones legales negativas), efectos periciales, efecto integrador, efectos sustitutorios,
efectos transformadores (remision objetiva, habilitacion subjetiva, transformacion de la
autorregulacion en norma juridica) y efecto rescisorio. Autorregulacion. Génesis y efectos,
cit.

67 J.TonioLLo; G. BaiLo; L. GotTarDI; M. E. MARIcHAL, “Responsabilidad civil por productos
alimenticios en Argentina: perfiles del régimen en la jurisprudencia local”, Revista Critica
de Derecho Privado, Vol. 12, 2015.

68 J. EsTeve Parpo, Autorregulacion. Génesis y efectos, cit., p. 30.
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te las clésicas herramientas del “poder de policia” alimentaria (reglamentos
propios, autorizaciones, inspeccion para la deteccion del fraude y aplicacion
de sanciones represivas) para cumplir un rol, no menos importante pero ahora
compartido, de garante del correcto funcionamiento de los distintos engranajes
de la cadena alimentaria.

En la nueva férmula de colaboracion pablico- privado para la garantizar la
inocuidad de los alimentos del SNCA, la intervencion del sujeto privado no
vinculado a la industria alimenticia (como productor o trabajador) en la pro-
duccién normativa (el proceso de actualizacion del CAA) so6lo es remota a
través de organizaciones de consumidores cuya intervencion se limita a dos
representantes en el CONASE, un drgano asesor no vinculante. El ciudadano a
nivel individual tampoco cuenta con un margen de actuacién, pues gran parte
de la poblacion esta sujeta a restricciones en su poder adquisitivo que le impi-
den seleccionar los productos por su calidad, eligiendo Unicamente en funcién
del precio de mercado. Cuando no se cuenta con la mirada vigia de consumi-
dores exigentes e interesados por la calidad de los productos alimenticios, el
rol del Estado se resignifica también como compensador de la asimetria entre
industria y consumidores.

Debe tenerse en cuenta que muchas de las normas técnicas a las que el dere-
cho alimentario interno se remite, provienen de foros globales de produccién
normativa como es el Codex Alimentarius. Si bien tal como ha sido definida
por la FAO, la seguridad alimentaria persigue objetivos valiosos, frente a la
reconfiguracién conceptual de la OMC (interesada ante todo en remover obs-
taculos al comercio internacional) es necesario contar con formas de protec-
cion social que requieren un marco juridico para la produccidn e intercambio
de materias primas agricolas que tenga en cuenta la dimension colectiva y
de interés general®. En la ldgica del sector productivo privado los alimentos
son una mercancia (un bien de cambio) lo que convierte a la implementacién
de los medios de autocontrol en un costo™. Esto hace aun mas importante la
vigilancia estatal del autocontrol. Pero la vigilancia de un Estado sélo preocu-
pado por disminuir sus costos de gestién y facilitar el aumento del comercio
de productos nacionales en los mercados globales, corre el riesgo de utilizar

69 F. C.DumiLLeul, “El derecho al servicio de las problematicas alimentarias de la explotacion
y del comercio de los recursos naturales”.

70 *“...la eficiencia de la agricultura industrializada y dominada por el capital a nivel mundial
desde hace decenios, no ha sido capaz de hacer efectivo el derecho a la alimentacion
de cientos de millones de personas. Pura y llanamente porque la agricultura no produce
alimentos sino mercancias, y porque el objetivo del complejo alimentario es ganar dinero,
no alimentar a la gente...” J. A. NAavARRO FERNANDEZ, “Competencia y contractualizacion
en la cadena agroalimentaria”, Revista de Derecho Agrario y Alimentario, Vol. 63, 2013, p.
168.
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instrumentalmente al derecho como un discurso legitimador de esa califica-
cion mercantilizada del alimento. Se requiere un cambio de perspectiva en la
“regulacion de la autorregulacion”, que implique disefiar e implementar los
procedimientos pensando al alimento como bien de primera necesidad cuya
produccion se encuentra, ademas, inextricablemente ligada al medio ambiente,
bien colectivo cuya proteccion también debe ser integrada entre los intereses
representados en los procedimientos de actualizacion alimentaria.

La procedimentalizacién y la transferencia de las actividades de control ali-
mentario que impulsa el SNCA fueron férmulas necesarias para tornar efectivo
el derecho alimentario en un contexto globalizado y complejo, pero su aplica-
cion debe ser garantizada por un Estado genuinamente preocupado por la salud
de su poblacion y el cuidado del medio ambiente como prioridad politica.
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TIERRAS EN USUFRUCTO EN CUBA,
SITUACION ACTUAL
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Profesor instructor de la Facultad de Derecho
Universidad de Oriente

RESUMEN: El Decreto Ley No 300 de 2012, adecua la realidad existente en
la entrega de tierras en usufructo en Cuba, modificando este en la medida de
lo posible al extinto Decreto Ley 259, para asegurar la continuidad y sosteni-
bilidad en la explotacion de tierras entregadas en usufructo”. Que debite en un
incremento de la economia del pais y un desarrollo y bienestar sostenible, que
ciertamente deberd estar aparejado a un orden juridico y legal.

Se propone como objetivo demostrar y fundamentar cuestiones relativas al
Procedimiento de entrega de Tierras en Usufructo en cuanto a los problemas
de lanormay su aplicacion, las garantias de la situacion posesoria del usufruc-
to, los derechos del usufructuario, el régimen laboral del usufructuario segun
el caso y los trabajadores que este posea, la extincién del usufructo, sus cau-
sales; el procedimiento de extincidn, y la prorroga del usufructo. Cuestiones
estas que generan los principales problemas en el proceso de entrega de tierras
en usufructo. Arribando a consideraciones que reflejan las deficiencias del
Régimen del Usufructo en su proceso y regulacion juridica vigente.

ABSTRACT: Not moderating the Ordinance law 300 of 2012, a little to the
existent reality in this productive sector, modifying this insofar as possible to
the extinct one Decrees Law 259, to assure the continuity and sostenibilidad in
the exploitation of lands surrendered in usufruct”. That debits in an increment
of the economy of the country and a development and sustainable well-being
that certainly will be harnessed to a juridical and legal order.

He/she intends as objective to demonstrate and to base relative questions to
the Procedure of delivery of Lands in Usufruct as for the problems of the norm
and their application, the guarantees of the possessory situation of the usufruct,
the rights of the usufructuary, the labor régime of the usufructuary according
to the case and the workers that this it possesses, the extinction of the usufruct,
their causal ones; the extinction procedure, and it continues it of the usufruct.
Question these that generate the main problems in the process of delivery of
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lands in usufruct. Arriving to considerations that reflect the deficiencies of the
Régime of the Usufruct in their process and effective artificial regulation.

PALABRAS CLAVE: usufructo; usufructuario; tierras.
KEY WORDS: usufruct; usufructuary; lands.

SUMARIO: 1. Introduccidn. Il. Evolucion Historica del Usufructo de Tierra
en Cuba. I11. El Decreto Ley No 300 del 2012 y su Reglamento, Decreto 304
del 2012. Analisis Técnico Juridicos de los mismos. V. Régimen Juridico del
Usufructo de Tierra en Cuba. V. Los Requisitos. VI. Situacion posesoria del
usufructo, los derechos del usufructuario. VII. Régimen laboral del usufructu-
ario. VIII. Extincion y rescision. 1X. Consideraciones Finales

I. INTRODUCCION

Resulta de vital importancia antes de comenzar a analizar en nuestro trabajo
investigativo, la figura juridica del Usufructo como tal, y la eficacia legal de su
Régimen Legal. Enmarcando nuestra investigacion a la situacion econdémica
actual del pais, debido a los cambios organizacionales y estructurales del Pais
.Obedeciendo a un incremento de la sustitucion de importaciones en nuestra
economia como una de las medidas a la Crisis Financiera Mundial, que vive
nuestro Planeta Tierra, y fomentar el desarrollo de las actividades agricolas.

Siendo la entrega de tierras ociosas en usufructo una de las transformaciones
mas significativas en el Sector Agrario en nuestro pais, como medida de redi-
sefio de nuestra economia, fundado por la necesidad de aumentar la oferta de
productos alimenticios a la poblacidn, y la sustitucion de importaciones en el
renglén agroalimentario.

Estando este proceso con irregularidades: las garantias de la situacion pose-
soria del usufructo, los derechos del usufructuario, la extincion del usufructo,
sus causales; el procedimiento de extincion, y la prorroga del usufructo.

Resultando de esto un alto significado socio- econémico del tema, con una
gran trascendencia para resolver cuestiones vitales en el desarrollo econémico
del pais, tratando de erradicar asi las tierras ociosas y el aumento de la produc-
cidn en sectores estratégicos tales como: tabaco, café y cacao.

En el orden social, las entregas de tierras en usufructo crean posibilidad de
empleo y resultan un paliativo y posibilidad de trabajo para cientos de miles de
hombre, cuestidn esta atinado en el momento historico concreto que estamos
viviendo con los accidentes de la politica de empleo en este caso el proceso de
disponibilidad laboral por las plantillas infladas que viene desarrollandose en
el pais, con el consiguiente beneficio para el hombre del campo, de la ciudad,
sus familiares y la sociedad en general.
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Ademas caracterizado los aspectos esenciales del régimen juridico del usu-
fructo determinando las regularidades e irregularidades e identificados los
problemas fundamentales que afectan la calidad de las normas juridicas que
lo regulan.

Donde para esto hemos partido de la interrogante siguiente: Existencia de
deficiencias en las normas juridicas que regulan el usufructo y su proceso en
cuba consistente en: las garantias de la situacién posesoria del usufructo, los
derechos del usufructuario, la extincion del usufructo, sus causales; el proce-
dimiento de extincidn, y la prorroga del usufructo.

Il. EVOLUCION HISTORICA DEL USUFRUCTO DE TIERRA EN
CUBA

El usufructo en nuestra jurisprudencia se remonta al Derecho Espafiol y las
mercedes de tierras, y posteriormente con el movimiento revolucionario de
nuestro pais capitalizado en enero de 1959.

A partir de enero de 1959, inici6 lo que seria la ejecucion de Programas
Sociales y Politicos el desarrollo de la Agricultura como factor determinante,
digase en el manifiesto de la Joven Cuba, o en el Alegato Historico de la His-
toria Me absolverd, este ultimo guia del desarrollo del Sector Agropecuario en
nuestro Pais.

La promulgacion de la Ley de Reforma Agraria de 17 de mayo de 1959,
publicada en Gaceta Oficial de 3 de junio del propio afio, es la medida méas
importante y radical del inicio de nuestra etapa revolucionaria.

La ley reconoci6 el derecho de propiedad a los campesinos poseedores de
fincas o parcelas que la estuvieran cultivando antes de 1959, con caracter de
arrendatarios, aparceros, precaristas, colonos y sub colonos, librandose de
cualquier pago por el uso de la tierra.

La ley prohibe a partir de su promulgacion la concertacion de contrato de
aparceria o cualquier otro en que se estipule el pago de rentas por fincas risti-
cas en forma de participacion proporcional de sus productos.

Las tierras entregadas en virtud de los preceptos de esta ley no podian ingre-
sar al patrimonio de las sociedades civiles 0 mercantiles, con excepcion de la
sociedad matrimonial o las Cooperativas de Agricultores Pequefios. También
se contemplaba que estas propiedades no podian transmitirse por otro titulo
gue no fuera el hereditario, venta al estado o personas autorizadas.

Sobre el usufructo de tierra encontramos antecedentes en el articulo 34 de
la mencionada ley de reforma agraria, en dicho precepto se establece dentro
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de otras cuestiones , que la propiedad recibida gratuitamente en virtud de los
preceptos de dicha ley, no podran ser objeto de contrato de usufructo.

La Resolucion No 16-67 de 22 de febrero de 1967, del vicepresidente del
INRA, entre las funciones que le confiri6 a los Delegados del INRA establecio:

Disponer la nulidad de las transmisiones o sesiones de tierra realizadas con
posterioridad al 3 de junio de 1959, mediante contrato de aparceria, arrenda-
miento, autorizacion verbal o cualquier otro titulo, asi como las ventas o ena-
jenaciones aprobadas por el INRA.

Posteriormente la Ley 36 , Ley de las Cooperativas agropecuarias , pro-
mulgadas el 22 de julio de 1982, establece en su articulo 24, el conjunto de
bienes que integran el patrimonio de las cooperativas y disponen que las tie-
rras que reciben en usufructo no integran dicho patrimonio, y en su articulo
32, establece que el uso, disfrute y disposicion de la tierra y otros medios e
instrumentos de produccidn, de las viviendas y demas bienes de propiedad
estatal que se transmiten a las cooperativas en posesion, usufructo u otro titulo
deben ajustarse a lo dispuesto en la legislacion y disposiciones administrativas
correspondientes.

Hay que destacar que por primera vez encontramos en nuestra legislacion
agraria el tratamiento en cierto grado de detalles de esta institucion, en la Re-
solucion No 71 de abril de 1984 del Ministerios de la Agricultura sobre el
procedimiento a seguir con los ocupantes ilegales de tierras agropecuarias y
forestales.

Dicha Resolucion dispuso en sus apartados Cuarto y Quinto:

Cuarto: Los Delegados Territoriales elevaran al que resuelve, los expedientes
sobre casos de compraventa ilegales, usurpaciones y permutas no autorizadas
por autoridad estatal competente, donde se proponga conceder al usufructo de
tierra en posesion de tenedores ilegales que reinan los requisitos y condiciones
siguientes:

a) Estar en posesion de la tierra desde antes del dia 24 de febrero de
1976, fecha de la Constitucion de la Republica de Cuba.

b)  Comercializar la produccién en empresas agropecuarias.

c)  Haberse mantenido vinculado al trabajo de la tierra de forma perma-
nente y estable hasta el momento en que se conceda el usufructo.

d)  Pertenecer a una organizacion de base de la ANAP o tener condiciones
politicas y morales acordes con los principios de la revolucion.

Quinto: Facultar, de acuerdo con la Resolucion 16 de 1967 del INRA a los
Delegados Territoriales del MINAG para declarar usufructuario de tierra es-
tatal, previa autorizacion del que resuelve, a aquellos tenedores ilegales que
redinan los requisitos que se sefialan en el apartado anterior.
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Tal politica era coherente con la linea de que la propiedad individual debia
extinguirse socializandose, y que conceder usufructo era legalizarlo, prolife-
rando asi los ilegales, a tal grado de que en Discurso de 25 de diciembre del
2000 del Ministro de la Agricultura se reconocio6 de que habia 137802 ilegales.

Luego aparece la Resolucion No 283 de 31 de Julio de 1986, reglamento
sobre la tenencia, explotacion y traspaso de la tierra agropecuarias y forestales
del Ministerio de la Agricultura, la cual deroga a la Resolucion No 71 /1984
del MINAGRI.

Esta dicto la necesidad de adoptar de inmediato un conjunto de medidas para
erradicar determinadas conductas contrarias a los principios establecidos en
la legislacion agraria. Esta Resolucién dedicaba al usufructo de tierra sus arti-
culos 3y 4, y aunque en sentido general respeta la formulacién de la anterior,
podemos sefialar diferencias a saber:

a) Se destaca el caracter excepcional del usufructo.

b) Se sefiala la obligacion de escuchar el parecer de la ANAP a nivel provin-
cial, previo a la elevacion de la propuesta a consideracion del Ministro.

c) Se enfatiza en mantener en plena explotacion la tierra como requisito para
el otorgamiento del usufructo.

d) No se incluye la obligatoriedad de pertenecer a una organizacion de base
de la ANAP, ni se sefiala expresamente la exigencia de las condiciones politi-
cas y morales, lo que de hecho se reconoce y valora a través de la ANAP.

Puede ocurrir que cumpliéndose las condiciones antes mencionadas, el area
ocupada se encuentre en zona de desarrollo estatal o cooperativo, siendo de
inmediato interés para dicho desarrollo, caso en que no procedera el otorga-
miento del usuf5rcuto aplicandose el inciso b) del articulo 5 de la propia reso-
lucién que sefala:

Se le ofrecera al ocupante ilegal del &rea en caso de integracién estatal, su
incorporacién como trabajador a una empresa agropecuaria, y si tratase de una
cooperativa, su admision como miembro previa aprobacién de la Asamblea
General de Miembros.

Se plantea ademas, cuestion esta que consideramos de singular importancia,
que la propuesta del usufructo sera elevada a la consideracion del Ministro
cuando el Delegado asi lo entienda , por tanto, no es suficiente que se cumplan
los expresados requisitos, sino que estamos en presencia de una facultad dis-
crecional, y por ende no exigible por la parte interesada.

Siguiendo la evolucion del usufructo, no se puede dejar de mencionar lo es-
tablecido en el Cédigo Civil Cubano, que trata el usufructo en sus articulos del
208 al 217, siendo de especial interés para nosotros lo recogido en la Seccion
Segunda, Usufructo de Bienes de Propiedad Estatal, y en Especial, lo regulado
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en sus articulos 211, 212 y 213, ademés de lo preceptuado en las Secciones
Tercera y Cuarta, sobre el término y la extincién. También lo que establece en
su Tercer por Cuanto al disponer que: El estado puede conceder a una coope-
rativa de Produccién Agropecuaria el usufructo de un terreno de su propiedad
por un tiempo determinado o indeterminado.

Ya en el afio noventa aparece la Resolucion No 289, resolucién sobre la
entrega de tierras estatales en usufructo a las CPA. Plasmandose un procedi-
miento bien detallado para dicha concesion. En el Segundo por cuanto plan-
tea, segun lo establecido en el articulo 24 de la Ley No 36 de 22 de junio de
1982, Ley de las Cooperativas de Produccién Agropecuarias que : la tierra 'y
cualquier otro bien que la cooperativa recibe en usufructo no integran el patri-
monio de la misma.

Es de sefialar que en ese mismo afio entra en vigor el Decreto Ley 159, Re-
glamento General de las CPA, que contienen algunas normas con referencia
a esta materia, como por ejemplo: los usufructuarios de tierra previa autori-
zacion de los Delegados del Ministerio de la Agricultura pueden integrarse
cooperativas.

Ya para 1991, entra en vigor el Decreto Ley No 125, régimen de posesion,
herencia de tierra y bienes agropecuarios, donde dispone, en su articulo 3 entre
otras cuestiones que:

- La tierra del estado podra ser entregada en usufructo

- La permuta y la entrega de tierras en usufructo a que se refieren los
parrafos anteriores deben ser aprobadas por el Ministerio de la Agricultura,
oido el parecer de la ANAP y del Ministro del Azlcar cuando corresponda.

Muy aparejado a este y en el mismo afio aparece la Resolucion No 24 de
1991, reglamento para la aplicacion del régimen de posesion y herencia de tie-
rra, es decir el reglamento del D/L 125/91. Reglamento que deroga la Resolu-
cién No 283 /86, que en su articulo 3 dispone: que los Delegados Territoriales
encargados de autorizar la entrega de tierras en usufructo en aquellos casos de
tenedores que redinan entre otros, los requisitos siguientes:

Estar en posesion de la tierra desde fecha anterior 31 de julio de 1986;
haberse mantenido vinculado al trabajo de la tierra de manera permanente y
estable hasta el momento en que se le conceda el usufructo; comercializar los
productos obtenidos con las Empresas acopiadoras del Estado.

Pienso gue en cierta medida ésta resolucion surge para darle un tratamiento
adecuado a algunas ocupaciones ilegales que se venian produciendo en el sec-
tor agropecuario.

En este mismo periodo el cual estamos analizando, se produce el IV Congre-
so del Partido, que estuvo marcado por el proceso de desaparicion del campo
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socialista, hechos que ocasionaron graves consecuencias a nuestra economia,
desembocando en un periodo especial.

En esta etapa de crisis alimentaria a la par de la creacién de las areas de
autoabastecimiento a nivel de empresa, surgié el fenémeno de los parceleros,
en areas ociosas, se les permiti6 a trabajadores sembrar para su autoabasteci-
miento mediante contrato colectivo o individual, a cambio de la entrega de una
parte de la cosecha. Esta medida sirvié de fuerte incentivo para los trabajado-
res y ayudo a estabilizar la fuerza de trabajo.

Para esta fecha aparece la Resolucion No 140 del 1992, que regula la entrega
de tierras en usufructo a entidades estatales no agropecuarias para su autoabas-
tecimiento, pienso que surge como una estrategia mas, como un paliativo de la
situacion econdmica.

El Decreto Ley 142 de 20 de septiembre de 1993, sobre la creacién de las
UBPC, en su articulo 5 establece dentro de una de sus caracteristicas que: -
Tendréan el usufructo de la tierra por tiempo indefinido.

Este Decreto Ley igual que el Acuerdo Emitido por el Consejo de Ministros,
en fecha 21 de septiembre de 1993, brinda un tratamiento similar al emitido
por el Acuerdo del C.E.C.M. En cuanto a tierras que no estaban siendo explo-
tadas, se encontraban ociosas.

Destacando que la década de los noventa ha sido una etapa de gran divulga-
cién en cuanto a Derecho Agrario se refiere, debido a factores tanto internos
como externos, constituye ademas, la etapa de mayor dispersion legislativa en
el Derecho Agrario.

Y por ultimo destacar en este orden cronolégico el Decreto Ley 259 y su
reglamento el Decreto 282 ambos de 2008, resultando totalmente revolucio-
narios aunque ineficientes en su técnica juridica y aplicabilidad social y eco-
nomica.

I11. EL DECRETO LEY NO 300 DEL 2012 Y SU REGLAMENTO,
DECRETO 304 DEL 2012. ANALISIS TECNICO JURIDICOS DE
LOS MISMOS

El Decreto Ley No 300 del 2012 Sobre la entrega de Tierras Estatales Ocio-
sas en Usufructo, tuvo como fundamentos legales la Constitucion de la Repu-
blica Articulo 16 y 19 “El Estado organiza, dirige y controla la actividad
econdmica nacional y apoya la produccién individual de los agricultores
pequefios que contribuyen a la economia nacional”
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Ley No. 59, Cadigo Civil — Articulo 211 “El Estado puede entregar en usu-
fructo bienes de su propiedad a personas naturales o juridicas en
los casos y con las formalidades previstas en las disposiciones legales”

Decreto — Ley 125/91 — Articulo 3, “La tierra propiedad del Estado se
podra entregar en usufructo con la aprobacion del MINAG oido el parecer
del MINAZ y ANAP”,

Muy aparejado a este y en el mismo afio aparece la Resolucién No 24 de
1991, reglamento para la aplicacion del Régimen de Posesion y Herencia de la
Tierra, es decir el Reglamento del D/L 125/91. Reglamento que deroga la Re-
solucidon No 283 del 1986, que en su articulo 3 disponia que los Delegados Te-
rritoriales fueran los encargados de autorizar la entrega de tierra en usufructo.

Teniendo como fundamentos socio economico: Reducir considerablemente
el porcentaje de tierras estatales ociosas. Para elevar de esta manera la produc-
cion de alimentos para la poblacion y reducir el nivel de importaciones.

Ademaés desde la dptica organizacional, unificar en un solo cuerpo legal
las disposiciones sobre entrega de tierras en usufructo con la derogacion de
10 Resoluciones del MINAG. En nuestro Pais antes de la que podemos califi-
car como la Segunda Revolucion Agraria, precedida por la Primera contentiva
del la 1ra 'y 2da Ley de Reforma Agraria, se le dio un especial tratamiento al
Usufructo pero sobre todo después del Derrumbe del Campo socialista, en
la década de los 90 donde se dictaron un sin numero de Resoluciones, Regla-
mentando la Entrega de Tierras en Usufructo, trayendo como Glosario de las
mismas:

Resolucién No 357/ 93 de 28 de septiembre de 1993 Reglamento para la
entrega de tierras en Usufructo para el Desarrollo del cultivo de tabaco y el
mayor aprovechamiento de las areas de las Cooperativas de Produccion Agro-
pecuaria y Agricultores Pequefios destinados al cultivo del tabaco.

Resolucién No 419/94 de 6 de septiembre de 1994 Reglamento para la en-
trega de tierras en Usufructo y el mayor aprovechamiento de las areas de las
Cooperativas de Produccion Agropecuaria y de Agricultores pequefios desti-
nados al cultivo del café.

Resolucion No 223/95 de 29 de junio de 1995, Dispone la entrega de Tierras
estatales ociosas en concepto de Usufructo a agricultores Pequefios para su
puesta en explotacién con ayuda familiar.

Resolucion No 768/98 de 12 de octubre de 1998 Autoriza la entrega de Tie-
rras agropecuarias, forestal y cafiera a las Cooperativas de Créditos y Servicios
fortalecidas.

Resolucion No 289/90 de 15 de mayo de 1990, Entrega de tierras en Usu-
fructo a las Cooperativas de Produccion Agropecuarias.
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Resolucién No 852/2003 de 27 de Octubre de 2003, Modifica la Resolu-
cion No 356 del Ministro de la Agricultura, Donde se Faculta a los Delegados
Municipales del Ministerio de la Agricultura para el otorgamiento, control, y
rescision de usufructos en tierra rdstica estatal ociosa a jubilados o personas
que por causas plenamente justificadas no puedan trabajar sisteméaticamente en
la agricultura para autoabastecimiento familiar.

Resolucion No 140 /92 de 4 de mayo de 1992, Autoabastecimiento a enti-
dades.

Todo lo cual hace pensar, en todas estas Resoluciones Juridicas como la
antesala de lo que seria el Cenit Legal del Usufructo Agrario en nuestro orde-
namiento juridico cubano El Decreto Ley No 259 del 2008. Eliminado de esta
manera la dispersion legislativa sobre el tema y la poca cultura juridica, ade-
mas de atemperar la figura Usufructo a las condiciones econémicas y sociales
actuales del pais. Donde este Gltimo todavia no reflejo algunas cuestiones dis-
cutibles en la entrega de tierras en usufructo como por ejemplo la no concep-
tualizacion de bienhechurias, la extincién, el régimen laboral aplicables, y la
traslacion del dominio del usufructuario fallecido.

Realizar la entrega de tierras ociosas con el debido control y en evita-
cion de ilegalidades, manteniendo un correcto ordenamiento del régimen legal
de posesion y propiedad de la tierra.

Una de estas graves infracciones la constituye el cultivo de plantas prohi-
bidas, establece a ese respecto el Caodigo Penal vigente en su articulo 190.2:

“El que cultive la planta toxica <cannabis indica> conocida por marihuana
u otras de propiedades similares incurre en sancién de privacion de libertad de
tres a ocho afios. Si el cultivador es propietario, usufructuario u ocupante por
cualquier concepto legal de tierra, se le impone ademas como sancion acceso-
ria, la confiscacion de dicha tierra o derecho”.

Otra grave infraccion de caracter penal lo constituye el sacrificio de ga-
nado mayor sin autorizacion del organismo estatal competente, previéndose
sanciones severas de privacion de libertad de varios afios segun el caso, de
acuerdo a como lo ha establecido el Codigo Penal vigente.

Aqui detenernos porque varias veces los antecedentes penales que puedan
tener personas que soliciten el usufructo, practicamente los vetan sobre el otor-
gamiento del mismo.

Todo esto regulado en el Decreto 304 Reglamento del Usufructo de Tierras
en su articulo 5 apartado 2, inciso b) donde las personas deben de reunir las
condiciones para poner en produccién la tierra solicitada y observar una con-
ducta moral y social acorde con los principios éticos de nuestra sociedad.
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No teniendo en cuenta las mas de las veces y violando el proceso de Entrega
de Tierras en Usufructo, las condiciones personales y morales de los solici-
tantes, muchos de los cuales poseen antecedentes penales afines al proceso
agricola.

Otras infracciones menos graves y que pueden ser objeto de sanciones admi-
nistrativas son las derivadas de las transgresiones de las normas que establecen
la Ley 1279/74 y su Reglamento las Resoluciones 93/74 y 168/84 del MINA-
GRI, sobre el Registro Pecuario y el Decreto 225/97 sobre contravenciones en
cuanto al control pecuario, 61/99, Control sobre el Ganado Mayor, asi como
también las que se prevén en el Decreto 110/82 del Comité Ejecutivo del
Consejo de Ministros sobre la proteccién sanitaria del ganado porcino, y otras
disposiciones que se refieren al régimen contravencional de suelos, aguas, bos-
ques, flora y fauna.

Encaminadas a la proteccion del medio ambiente y los recursos naturales
renovables que implican l6gicas limitaciones al ejercicio del derecho de pro-
piedad y derechos reales de los agricultores pequefios, ellos son, por ejemplo,
el Decreto 179/93 sobre proteccion, uso y conservacion de los suelos y otras
disposiciones.

Aclarando el Decreto Ley 300 y el Reglamento 304, lo referente a la pro-
teccién fitosanitaria y zoosanitaria , asi como la construccion de viviendas
en zonas costeras, y la proteccion de los bosques y zonas forestales siendo la
Resolucion 768 de 2012 el Manual de Procedimientos complementario del
Reglamento del Fondo Nacional de Desarrollo Forestal.

Todavia en las disposiciones vigentes sobre el tema de la comercializacién
se deja precisado que existen dos mecanismos para comercializacion de la
produccion agropecuaria: la contratacion con las empresas estatales acopia-
doras ( Empresas que en general centralizan las compras al sector campesino
y cooperativo en uno o varios renglones especificos tales como arroz, café,
cafa de azucar, miel de abejas, frutales, etc.,) ello tiene lugar al amparo de lo
dispuesto en el Decreto 56 de 1982, que establece las condiciones generales
del Contrato de Compraventa Especial de Productos Agropecuarios, y esta la
via de la concurrencia al mercado agropecuario.

El principal instrumento juridico que regula la actividad contractual en el
sector agropecuario es el decreto # 80 del 29 de enero de 1981. Este decreto
fue promulgado en correspondencia con lo expuesto en los art. 10 y 12 del
decreto — ley # 15, que regulan las relaciones contractuales de la compraventa
especial de productos agropecuarios, que en el cumplimiento del plan Unico
de desarrollo econédmico social deben concertar los productores estatales, las
cooperativas agropecuarias y los agricultores privados con los correspondien-
tes compradores estatales.
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Donde el tema de la comercializacion de los productos agropecuarios es to-
davia hoy uno de los problemas mas algidos que enfrentan nuestros campesi-
nos a lo que no estan exentos los usufructuarios, puesto de que como uno de
sus derechos es el de la explotacion y comercializacion de productos agrope-
cuarios, muchas veces no escapan a la falencias del proceso de comercializa-
cion. Con la pérdida de las producciones por la no recogida de las mismas,
partiendo del contrato de compraventa especial de productos agropecuarios
con las entidades acopiadoras.

El problema del derecho de disfrute sobre la tierra, expresado en la facultad
de beneficiarse econémicamente de los frutos que dan dichos bienes agrope-
cuarios, ha sido un tema bastante polémico, y quizas el mas complejo dentro
de la politica estatal para con el sector privado agropecuario.

Cabe recordar que sobre esta materia se habia puesto en vigor, primeramen-
te el Decreto 66/79, luego modificado por el 106/82, reguladores ambos del
Mercado Libre Agropecuario, dichos mercados habian venido funcionando
con determinadas dificultades que a la postre determinaron su abolicién por la
méaxima direccion del pais y el regreso al contrato planificado con las empresas
acopiadoras estatales como Unica via de comercializacion de la produccién
agropecuaria.

Sin embargo, los cambios ocurridos en el mapa politico mundial, particular-
mente el derrumbe del campo socialista y la incidencia que inmediatamente
ello tuvo en la economia cubana; el desabastecimiento del mercado interno,
agravamiento del problema alimentario, ello condicion6 un re andlisis de la
cuestion y un cambio en la politica estatal en ese sentido.

Es asi que se dicta el Decreto 191 de 20 de septiembre de 1994, el cual tal
Yy COMO expresa en su exposicion de motivos, atiende a la necesidad de incre-
mentar los niveles de las producciones agropecuarias destinadas al consumo
de la poblacidn, los principios que fija el referido decreto son: que se autoriza
la comercializacién en estos mercados de los productos agropecuarios que co-
rrespondan a: los excesos de la produccion contratada, los productos no con-
tratados, libre fijacion de precios entre vendedores y compradores, autogestion
econdmica y financiera de estos mercados, control por parte de los Consejos
de Administracion del Poder Popular.

A tenor con tales propositos se han dictado por el MINAGRI y el MINCIN,
un conjunto de disposiciones que reglamentan lo relacionado con la concu-
rrencia de los productores al mercado, estableciendo los supuestos generales
para la concurrencia al mercado y los requisitos para que puedan concurrir los
productores de café, cacao, tabaco, cafia, para vender otras producciones en
estos casos.
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No obstante haber sido autorizada la comercializacién de la produccion a
través de los mecanismos del mercado agropecuario, se mantiene como otra
via la de la contratacion con empresas acopiadoras, es decir a través de los
contratos econdmicos planificados de compraventa especial de productos
agropecuarios, la posicion del Estado en cuanto a la relacion entre ambos me-
canismos queda esclarecida cuando se dispone en el ya citado Decreto 203/95
que al productor que contando con los productos cuya venta esta prohibida
en el mercado ( leche, café, cacao, tabaco), no entregue a la entidad estatal
comercializadora las cantidades pactadas en los contratos, se le impondra una
multa equivalente a diez veces el valor de las cantidades no entregadas, vy la
obligacion de entregarlas en el préximo plazo de entrega pactado (17), en ese
mismo sentido, las disposiciones dictadas en materia de usufructo consideran
estos incumplimientos como causa de rescision del contrato de usufructo, uni-
ficandose las mismas en el Decreto No 304 Reglamento de Tierras en Usufruc-
to, Decreto Ley 300, siendo en varias cuestiones una reproduccion del antiguo
Decreto Ley No 259 y reglamento 282.

IV. REGIMEN JURIDICO DEL USUFRUCTO DE TIERRA EN CUBA

El Decreto Ley No 300 del 2012 Sobre la entrega de Tierras Ociosas en
Usufructo, en su articulo No 4.1 establece: Se consideran bienhechurias las
siguientes:

a) las instalaciones y obras necesarias para el adecuado mantenimiento, con-
servacién y aprovechamiento de la tierra, y; b)los bosques y las plantaciones;
d) la vivienda del usufructuario.

Comparativamente con el Decreto Ley No 259, este no regula las mejoras
realizadas en las fincas rusticas.

Sobre este articulo, haciendo un anélisis critico del mismo, tenemos aqui
uno de los mayores problemas técnico legales de este cuerpo juridico donde el
tratamiento a la bienechurias y su posterior tratamiento legal como derechos
de usufructuario en casos de rescision del usufructo no posee claridad puesto
de que no existe un procedimiento ni norma que regule lo referido a la compra
de las mismas, debido al insuficiente abastecimiento de las mismas y al eleva-
do precio que ain poseen, aunque se ha ido diferenciando, todo esto producto
de analisis realizados en el Comité Ejecutivo, del Consejo de Ministros y en
las Sesiones de la Asamblea del Poder Popular por el elevado precio de los
insumos agricolas.

El tema de la vivienda es otro punto neuralgico como bienechurias, puesto
de que lo que establece la norma al efecto es que seran facilidades temporales,
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para la construccion de dichos inmuebles y no hay claridad todavia hoy en
nuestra legislacion no existe un consenso claro para determinar el alcance de
la categoria facilidad temporal, aun que las normas del proceso inversionista,
hagan mencién al efecto , no existiendo ninguna norma del Instituto de la
vivienda referida al efecto, laguna que existe desde el orden administrativo y
que vemos en el Decreto 304 en sus articulos 22 al 25 regulado de manera més
ordenada y con un procedimiento paralelo , contentivo de la Resolucién Con-
junta No 1 de 2012 del MINAGRI ( Ministerio de la Agricultura) y el INPF
(Instituto Nacional de Planificacion fisica).

En contraposicion con el derogado Decreto No 282 de 2008 en su ARTICU-
LO 31.- La vivienda construida por la persona natural titular del usufructo que
se extingue, no sera objeto de tasacién y pago, procediéndose con relacion a
ella, conforme a la legislacion vigente en esta materia.

Atodo esto el Decreto No 304 de 2012, Reglamento para la Implementacién
de la entrega de Tierras en Usufructo, norma todo lo concerniente a la relacién
organicismo del Proceso de Entrega de Tierras en nuestro Pais; donde se plas-
maran todas las acepciones técnica juridica concerniente a este procedimiento
de entrega.

V. LOS REQUISITOS

El Decreto No 300 en su articulo 5- Las personas naturales o juridicas, al
solicitar la entrega de tierras en usufructo, deberan cumplir los requisitos que
a continuacion se establecen:

Las personas juridicas:

Las granjas estatales, unidades basicas de produccién cooperativa y coo-
perativas de produccidn agropecuaria: Mantener en produccién las tierras en
propiedad o usufructo.

Las cooperativas de créditos y servicios: Reunir los requisitos establecidos
en la ley y mantener en produccion las tierras recibidas en usufructo por la
Cooperativa, si las hubiere.

Las entidades estatales no agropecuarias y otras instituciones: Demostrar
gue poseen la fuerza de trabajo y los medios e instrumentos necesarios para
la atencidn al cultivo y produccion agropecuaria en el area que solicita, la que
estara en relacién directa al nimero de trabajadores de la entidad.

Otras personas juridicas constituidas conforme a la ley: Demostrar que po-
seen la fuerza de trabajo y los medios e instrumentos necesarios para la aten-
cion al cultivo y produccion agropecuaria en el area que solicita.
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Las solicitudes de entrega de tierras tanto para cooperativas de produccion
agropecuaria como para cooperativas de créditos y servicios deben contar con
el aval del Presidente Municipal de la Asociacion Nacional de Agricultores
Pequefios, (ANAP).

Las personas naturales:

Los propietarios y usufructuarios de tierras: Mantener en produccion las tie-
rras y cumplir los contratos de entrega de productos.

Los tenedores de ganado mayor sin tierras: Mostrar o acompafar Certifica-
cion del Registro Pecuario de los animales inscriptos a su nombre y del nivel
de cumplimiento de los contratos de entrega de leche, para el caso de los tene-
dores de ganado lechero.

Los productores de ganado menor: Informar el numero de animales que po-
see, especificados por categoria.

Las demas personas: Reunir las condiciones para poner en produccion la tie-
rra solicitada y observar una conducta moral y social acorde con los principios
éticos de nuestra sociedad.

Estas personas deben vincularse o estar vinculadas a la Cooperativa de Cré-
ditos y Servicios en que estén ubicadas las tierras y obtener el aval de la misma
para solicitar la entrega.

Sobre este particular es destacable que muchas veces no se tienen en cuenta
, Y por supuesto sin que se cree un dogma o un estigma sobre ello , que hay
casos en que se le conceden la condicién de usufructuario a personas que no
han mantenido una adecuada conducta y que en reiterados momentos han sido
objeto de Sancion Penal, de manera genérica como el Hurto y Sacrifico de
Ganado Mayor y la Tenencia de Drogas; todo lo cual lo consideramos un as-
pecto subjetivo , pero que ha sido en momentos inobservado por las instancias
otorgantes.

Por lo que respecta al procedimiento, corresponde a las direcciones munici-
pales del Centro Nacional, conformar, hasta su completamiento, el expediente
para la tramitacion de la concesion del usufructo. En el expediente, a que hace
referencia el parrafo anterior, se incluyen los documentos que se aportan, elabo-
ran y expiden como resultado del procedimiento, que se establece en el presente
Capitulo (art. 6). El procedimiento para tramitar y obtener el usufructo se inicia
con la solicitud, mediante Declaracién Jurada suscrita en el modelo oficial por el
interesado, ya sea persona natural o juridica, a la cual se acompafian los avales y
documentos establecidos en el Capitulo anterior (art. 7).

Es obligacion de los directores municipales del Centro Nacional, asesorar
y auxiliar, cuando asi corresponda, a los solicitantes en la obtencion de los
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avales y documentos correspondientes. De no acompafiarlos a la Declaracion
Jurada, se les concede un plazo de quince (15) dias para aportarlos.

Donde algunos de los aspectos técnico juridicos a tener en cuenta en la con-
feccion de Expediente de entrega de tierra en usufructo estan: Declaracion
Jurada del solicitante; Aval de la CCS; Aval de la Presidencia Municipal de la
ANAP; Certificacién Catastral.

Las personas naturales deben de cumplir o reunir las condiciones para poner
en produccién la tierra y observar una conducta moral o social acorde a los
principios éticos de nuestra sociedad.

Revisar la confeccién del Dictamen el que debe contener el nimero de Acuer-
do de la Comision Agraria donde se analizo la entrega del area en usufructo.

En este particular muchas veces la Comision Agraria, viola el procedimien-
to, puesto de que las solicitudes, no se ventilan en dicha comision y en varias
oportunidades, el Expediente carece de documentos constitutivos del mismao.

Revisar la Resolucion que concede el Usufructo que debe contener: Nom-
bre de la entidad o persona natural usufructuaria Area expresada en hectareas
que no debe exceder de 13.42 hectéreas Los limites y ubicacion de las tierras.
Tiempo de duracién del usufructo cuyo méximo puede ser de 10 afios prorro-
gable, por 10 afios mas para las personas naturales y para personas juridicas la
prorroga puede ser de hasta 25 afios. Linea de Produccién fundamental

Aqui, resulta importante destacar el término de la duracién del usufructo
puesto de que generalmente son tierras ociosas las que se entregan y debido
a la escasez de insumos y medios de trabajo agricolas, en ocasiones se hace
dificil en el término de 10 afios contados a partir de que se otorga el usufructo
, tener una linea de produccion estable.

Revisar la Resolucion que deniega el Usufructo que debe contener: Explica-
cion de las causas por las cuales se denegd. Posibilidades, si las hubiere de ob-
tener otras tierras. Verificar si la Resolucidn fue recurrida, comprobar término
de tramitacion y si se elevé el Recurso con la opinién de la ANAP Municipal.
Revisar confeccién del Convenio segun el anexo Unico del Decreto 282/2008.

VI. SITUACION POSESORIA DEL USUFRUCTO, LOS DERECHOS
DEL USUFRUCTUARIO.

El usufructo concedido a personas naturales es a titulo personal, indepen-
dientemente de que otros familiares o personas se incorporen al trabajo de la
tierra, obliga al usufructuario a desarrollar la actividad fundamental para la
cual fue entregada y le da derecho a su disfrute, uso y a percibir los frutos de
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ésta, asi como a realizar las obras, reparaciones e instalaciones necesarias para
la conservacion y aprovechamiento de las tierras (D/L 300 /2012).

El usufructo concedido es intransferible y no puede ser cedido o vendido
a terceras personas. Excepcionalmente, cuando el usufructuario por razones
comprobadas de edad o enfermedad, cuyo padecimiento le impida permanen-
temente seguir trabajando y administrando las tierras, podra solicitar la ex-
tincién del usufructo a su nombre y proponer la persona aspirante al nuevo
usufructo, de entre aquellos gque la hayan trabajado de forma permanente y
estable.

Aqui consideramos, existe una laguna interpretativa, relativa al problema
posesorio del usufructo, puesto de que el usufructuario, podra proponer la per-
sona aspirante al nuevo usufructo; donde en los casos en que la familia trabaja
latierra con el usufructuario este propondra a los herederos, pero la decision es
Institucional, en la figura del Delegado Territorial del MINAGRI el cual podra
otorgarlo a quien considere

El usufructo concedido es por un término de hasta diez afios y podra ser
prorrogado sucesivamente por términos de hasta diez afios para las personas
naturales y por el término de veinticinco afios para las personas juridicas que
podra ser prorrogable por otros veinticinco afios (art. 8.1).

VIIl. REGIMEN LABORAL DEL USUFRUCTUARIO

Este es otro enigma que la legislacién no regula puesto de que al constituir la
entrega de tierras en usufructo constituye una alternativa de trabajo. Despren-
de dos cuestiones la primera el tratamiento laboral del usufructuario puesto
de que en algunos casos pueden solicitar trabajadores tierras en usufructo, y
por consiguiente , si poseen otro trabajo deben de tener personal que atienda
la tierra de manera personalizada, cuestion esta que no esta sujeta a régimen
tributario al efecto, ni régimen de seguridad social, constituyendo una nueva
forma en cuba de precarizacion del trabajo , puesto de que estos empleados
agricolas no poseen ni derechos ni el empleador o usufructuario deberes, no
esta sujeto a un salario el cual sera de diversas formas, o a destajo o bien por la
venta de la produccidn o en especie, cuestion esta que preocupa enormemente.
Reflejados en el Decreto Ley No 300 en sus articulos 9.2 ,11y 12 n).

VI EXTINCION Y RESCISION

La extincion del usufructo solo procede por las causas establecidas en los
articulos 12 y 13 del Decreto-Ley No. 300, y se dispone por Resolucion del
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Delegado Municipal, previa formacion de expediente por la Direccion Mu-
nicipal del Centro Nacional, oido el parecer del Presidente de la ANAP y del
representante del Ministerio del Azucar a ese nivel, cuando asi corresponda.

En el caso de extincion por causas de utilidad publica o interés social, se
obtendra previamente la revocacién sefialada en los referidos articulos.

Al fallecimiento del usufructuario, se procedera a la extincion del usufructo
y concesion de uno nuevo a la persona propuesta por los que trabajen la tierra
y, de no lograrse acuerdo, al designado por el Delegado Municipal.

Ante la incapacidad total del usufructuario, se procedera a la extincion del
usufructo y concesion de uno nuevo a la persona propuesta por el titular, de
entre los que trabajen la tierra en forma permanente y estable o, en su defecto,
al propuesto por estos y de no lograrse acuerdo, al designado por el Delegado
Municipal.

No obstante, en ambos casos, la decision final sobre el otorgamiento del
nuevo usufructo corresponde al Delegado Municipal.

Para las demas causas de extincion del usufructo solo procede el pago, por la
entidad que administra las tierras otorgadas en usufructo previa tasacion, de las
bienhechurias adquiridas o constituidas por el usufructuario, segun su estado
fisico, y de los frutos pendientes, de conformidad con lo establecido en la Lista
Oficial de Precios del Ministerio de la Agricultura.

Contra lo dispuesto en la Resolucion del Delegado Municipal, que declare la
extincion del usufructo, el usufructuario podrd interponer Recurso de Apelacion,
ante el Delegado Provincial y, contra lo resuelto por este Ultimo, Procedimiento
de Revisidn, ante el Ministro de la Agricultura, conforme al procedimiento esta-
blecido en el Decreto-Ley No. 125 “Régimen de posesion, propiedad y herencia
de latierra y bienes agropecuarios”, de 30 de enero de 1991.

Cuestiones todas estas que aln carecen de sistematicidad, evidenciando fa-
lencias en el proceso de entrega de tierras en usufructo, signadas o por viola-
ciones en el proceso de entrega, malas conformaciones de los expedientes de
entrega de las tierras, la falta del cumplimiento de los requisitos morales por
las personas naturales a la que se le otorga el usufructo.

Y sobre todo en el momento de la prorroga del usufructo puesto de que la
autoridad administrativa facultada al efecto en este caso el Delegado Muni-
cipal del MINAGRI, se abroga el derecho de aprobar o no dicha prorroga
cuestion esta que es proclive a casos de corrupcion administrativa, toda vez
que se puede rescindir un usufructo que llega al tiempo limite de su concesién
y es un productor con un trabajo sostenido en el aprovechamiento de la tierra
y que ademas ha conformado un efectivo modelo de desarrollo agropecuario y
sencillamente otorgarselo a otra persona .
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Una total falta de Estado en el Procedimiento de declaracion de extincion
del usufructo en relacion a sus causales, y el procedimiento de extincion en
relacion al derecho de las personas y sus derechos ante la via judicial, como
lo prevé el Decreto 304 en su articulo 47.1 y la autoridad competente al efecto.

Contra lo dispuesto en la Resolucién del Delegado Municipal, que decla-
re la extincién del usufructo, el usufructuario podra interponer Recurso de
Apelacion, ante el Delegado Provincial y, contra lo resuelto por este Gltimo,
Procedimiento de Revision, ante el Ministro de la Agricultura, conforme al
procedimiento establecido en el Decreto-Ley No. 125 “Régimen de posesion,
propiedad Yy herencia de la tierra y bienes agropecuarios”, de 30 de enero de
1991 (art. 47.1).

Coligiéndose que el procedimiento para la extincion del usufructo y su recu-
rribilidad aparece contenido en el Decreto Ley No 125 “Régimen de posesian,
propiedad y herencia de la tierra y bienes agropecuarios”, de 30 de enero de
1991. Donde el Decreto Ley 125 tiene un serio problema pues en este cuerpo
legal no esta recogido la figura del Delegado Municipal de la Agricultura para
dirimir estos tramites procesales.

Fijandose un término de 90 dias para dictar la Resolucion correspondiente,
siendo apelable en Revisién el cual no se le fija término para la solucion del
Recurso. Donde contra lo resuelto por el Ministro no cabe recurso, ni proce-
dimiento en la via judicial, de ahi que para buscar méas garantia en un proceso
tan profundamente administrativo.

IX. CONSIDERACIONES FINALES

En este articulo hemos reflejado , aspectos esenciales en la legislacion agra-
ria contentiva del Usufructo de Tierras y bienes agropecuarios, y en particular
en su ordenamiento legal Decreto Ley No 300/2012 sobre la entrega de tierras
ociosas estatales en usufructo , y el Decreto No 304/ 2012 Reglamento para la
implementacion de la entrega de tierras ociosas en usufructo. Realizando una
evaluacion al menos elemental de sus resultados de aplicacion. Evidenciando
problemas adn en el ordenamiento relativo al usufructo en cuanto al Proce-
dimiento de entrega de Tierras en Usufructo en cuanto a los problemas de la
normay su aplicacion, las garantias de la situacion posesoria del usufructo, los
derechos del usufructuario, la extincion del usufructo, sus causales; el proce-
dimiento de extincion, y la prorroga del usufructo. Ademas de constituir una
reproduccion casi exacta y literal del anterior cuerpo normativo del usufructo
Decreto Ley No 259 de 2008, y su Reglamento Decreto No 282 de 2008.
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TRIBUNAL SUPREMO

Tribunal Supremo. Sentencia de 6 de mayo de 2016. Sala de lo Con-
tencioso-administrativo. Seccion 42. N° de Recurso: 2326/2014. Ponente:
Rafael Toledano Cantero. Se plantea recurso de casacion promovido por la
Comunidad Auténoma de Castilla y Leon contra la sentencia dictada por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castillay Ledn, sede de Valladolid, estimatoria parcial del recurso formulado,
por un lado, frente a la desestimacion presunta del recurso de alzada instado
contra la Resolucidon de 25 de marzo de 2010, de la Consejeria de Agricultura
y Ganaderia de la Junta de Castilla y Ledn, que desestimé el requerimiento
efectuado por los recurrentes para que en la ejecucion de las camparfias de sa-
neamiento ganadero se entregue a los ganaderos las actas de las ejecuciones,
pruebas informe técnico. El recurso versa sobre el reconocimiento del derecho
de los ganaderos a realizar pruebas de contraste para contrarrestar los resul-
tados de las pruebas oficiales practicadas por la Administracion. EI Supremo
entiende que el denominado derecho al contraanalisis, no tiene apoyatura en el
régimen normativo de los programas de erradicacion de enfermedades de los
animales. Y esta ausencia de prevision es perfectamente coherente con el obje-
to y régimen indemnizatorio que se establece en el mismo, puesto que las de-
cisiones adoptadas en su desarrollo que causen un sacrificio patrimonial a los
ganaderos son indemnizables bajo determinadas condiciones. Ahora bien, ello
no origina indefension alguna a los recurrentes ni vulnera su presuncion de
inocencia como aducen en su demanda. En primer lugar porque ya se ha dicho
gue no se trata de un procedimiento sancionador, y en segundo lugar porque
el régimen de los programas de erradicacion de enfermedades de los animales
no impide ni limita la impugnabilidad de las concretas decisiones administra-
tivas que se adopten en estos programas, impugnacion que resultara posible
conforme a las reglas generales de la LRJAP y PAC cuando el ganadero esté
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en desacuerdo. Es cierto que a la luz de los preceptos transcritos, la obligacion
de sacrificio del animal reaccionante positivo constituye un deber impuesto al
ganadero, pero no por ello deja de existir la posibilidad de la impugnacién de
toda decision administrativa que el ganadero considere perjudicial para sus
derechos e intereses, pues en modo alguno la Ley 8/2003 o el Real Decreto
2611/1996 prohiben tal impugnacion. EI Supremo estimar el recurso de casa-
cioén interpuesto por la Comunidad Auténoma de Castillay Leon,

Tribunal Supremo. Sentencia de 28 de enero de 2016. Sala de lo Con-
tencioso-administrativo. Seccidn 42 N° de Recurso: 1936/2014. Ponente:
Maria del Pilar Teso Gamella. Se recurre la sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede
en Sevilla, dictd Sentencia de 28 de enero de 2014, desestimatoria del recurso
contencioso-administrativo interpuesto por “Mengibar, S.A.”, contra la san-
cion de multa impuesta por la Consejeria de Agricultura, Pesca y Medio Am-
biente, por importe de 406.023,68 euros, por aplicacion del articulo 4.3.2 del
Real Decreto 1945/1983, de 22 de junio , que regula las infracciones y sancio-
nes en materia de defensa del consumidor y de la produccion agro-alimentaria.
Los hechos por los que se impuso la sancién recurrida en la instancia se con-
cretan en que el control de trazabilidad de 103 partidas de aceite compradas
por la recurrente a distintos proveedores, por un total de 2.700.340 kg, con
denominacidn de orujo de oliva crudo, que posteriormente vendid a “Migasa,
S.A.” como aceite de oliva lampante de segunda generacién. De modo que
la sancién se impone por la alteracién en la clase de aceite en el momento de
la venta, pues se incurre en una defraudacidn al alterar las caracteristicas del
aceite, vendiendo como de oliva lampante un aceite que procedia de orujo de
oliva. Se fundamenta el recurso de casacion para la unificacién de doctrina, en
gue la sentencia que se impugna contiene una fundamentacion contraria a lo
declarado en tres sentencias de esta Sala Tercera (Seccidn Cuarta). EI Supremo
rechaza el recurso al entender que las sentencias que se invocan para verificar
su contradiccion con la ahora impugnada no resultan idéneas a tal fin, pues se
refieren a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente distintos.

Tribunal Supremo. Sentencia de 18 de enero de 2016. Sala de lo Con-
tencioso-administrativo. Seccion 42 N° de Recurso: 1319/2014. Ponente:
Luis Maria Diez-Picazo Giménez. Mediante resolucion del Consejero de
Agricultura, Ganaderia y Medio Ambiente de la Comunidad Auténoma de
La Rioja de 7 de octubre de 2011, luego confirmada en reposicién con fecha
25 de julio de 2012, se ordend el reintegro de 30.588,83 € percibidos por el
ahora recurrente en dos lineas FEADER, asi como su baja en el Catalogo de
Explotaciones Prioritarias. La razon dada por la Administracion para acordar
el reintegro de la subvencién, con la consiguiente pérdida de la condicion de
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explotacion prioritaria, fue que el beneficiario no cumplia el requisito de ejer-
cer la actividad agricola de modo profesional; y ello porque simultaneamente
cursaba estudios de Ingeniero Agrénomo en la ciudad de Pamplona. Interpues-
to recurso contencioso-administrativo, es desestimado. EI Supremo rechaza el
recurso destacando que es bien conocido que en sede casacional debe estarse a
los hechos que la sentencia impugnada tenga por probados. Segun un criterio
jurisprudencial constante, la valoracion de la prueba efectuada en la instancia
solo puede excepcionalmente ser revisada si resulta arbitraria, il6gica o irra-
cional. Y esto no ocurre en el presente caso: no hay nada absurdo o irrazonable
en concluir, tal como hace la sentencia impugnada, que los estudios universi-
tarios del recurrente en Pamplona le impedian -méxime teniendo en cuenta que
habian de desarrollarse de manera presencial- dedicar el tiempo legalmente re-
querido para que su actividad agricola tuviera la consideracion de profesional.
Ciertamente, el recurrente aporta indicios (origen de su renta, distancia entre
su explotacion y Pamplona, etc.) de que ello no es necesariamente asi; pero se
trata de meros indicios, por si solos insuficientes para afirmar que la sentencia
impugnada esté incursa en arbitrariedad en la valoracion de la prueba.

Tribunal Supremo. Sentencia de 22 de octubre de 2015. Sala de lo Con-
tencioso-administrativo. Seccion 42 N° de Recurso: 173/2014. Ponente:
Angel Ramon Arozamena Laso. La sentencia recurrida desestima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la Asociacion ORGANIZACION
INTERPROFESIONAL DE ACEITE DE OLIVA VIRGEN DENOMINA-
CION DE ORIGEN BAENA, contra la resolucion de fecha 25 de enero de
2012, dictada por el Secretario General Técnico, por delegacion de Ministro
de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente, que inadmite el recurso de
reposicion interpuesto contra la Orden Ministerial ARM/2933/2011, de 26 de
octubre, por la que se extiende el Acuerdo de la Organizacion Interprofesio-
nal del Aceite de Oliva Espariol al conjunto del sector durante las campafias
2011/2012, 2012/2013 y 2013/2014. La Orden Ministerial ARM/2933/2011,
de 26 de octubre, es aprobada a solicitud de la Organizacion Interprofesional
del Aceite de Oliva Espafiol, constituida el 4 de noviembre de 2002 y recono-
cida como organizacion interprofesional agroalimentaria del sector del aceite
de oliva por Orden APA/509/2003, de 27 de febrero de 2003. La Orden Mi-
nisterial ARM/2933/2011, de 26 de octubre, aprueba la extension de norma,
al conjunto del sector del aceite de oliva, para la realizacién de actividades de
promocion del aceite de oliva, mejorar la informacién y conocimiento sobre
las producciones y los mercados y realizar programas de investigacion y de-
sarrollo, innovacidn tecnoldgica y estudios, durante las campafias citadas, con
aportaciones econdmicas, para financiar las mismas, de los productores y ope-
radores que operen en Espafia. La Orden Ministerial que establece la vigencia
de la norma desde el 1 de noviembre de 2011 hasta el 30 de septiembre de
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2014, en su apartado segundo, prevé una aportacion econémica de seis euros
por tonelada de aceite de oliva (6€/t). Dicha aportacion quedara dividida en
dos cuotas de tres euros por tonelada cada una (2x3€/t), denominadas respecti-
vamente «cuota de produccion y elaboracion» y «cuota de comercializacion»,
y se aplica a todo el aceite de oliva producido en Espafia. Asimismo, establece
el régimen de devengo, pago y facturacion de tal aportacion econémica, regula
su destino en funcion de las actividades a realizar, determinando el porcentaje
de las aportaciones a designar a cada tipo de actividad, y contempla determi-
nadas medidas de seguimiento y control de las aportaciones a realizar por la
propia Organizacion Interprofesional del Aceite de Oliva Espafiol, a través de
su Comision Ejecutiva, y por la Agencia para el Aceite de Oliva. Se interpo-
ne recurso de casacion discutiendo la naturaleza del acto administrativo de la
Orden ARM/2933/ invocando la jurisprudencia respecto de los caracteres dife-
renciadores del acto administrativo y el reglamento. El Supremo rechaza el re-
curso destacando que la extension de acuerdos la establecia el articulo 8.1 de la
Ley 38/1994, en los siguientes términos: ““Adoptado un acuerdo en el interior
de la organizacion interprofesional agroalimentaria, se elevara al Ministerio
de Agricultura, Pesca y Alimentacion, para su aprobacién, en su caso, me-
diante orden ministerial, la propuesta de extension de todas o algunas de sus
normas al conjunto total de productores y operadores del sector o producto™.
O sea, que aunque tuviera el aceite denominacion de origen Baena el caracter
de sector diferenciado del sector del aceite de oliva espafiol a los efectos de la
Ley 38/1994, la misma Ley establece la extension de efectos al conjunto total
de productores y operadores del sector o producto. La claridad es palmaria, la
expresion conjunto total no admite duda alguna, sin perjuicio que a otros efec-
tos tengan consideracion diferenciada. En definitiva, es la misma Ley la que
se excepciona a si misma en cuanto a la extension de efectos de los acuerdos.
Cualquier duda que pudiera albergarse al efecto ha quedado solventada por la
nueva redaccion del articulo 8.5 introducida por la citada Ley 12/2013 y de la
que se hace eco la sentencia recurrida, siendo claras las razones por las que los
productores y operadores del sector se ven vinculados por tales normas y la
correspondiente aportacion econémica.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccion 12, de 5 de abril
de 2016. Recurso de casacion: 670/2014. Ponente. Excmo. Sr. D. Eduardo
Baena Ruiz (JUR 2016/70607). Las servidumbres prediales que implica la
adecuacion del gravamen a la utilidad proporcionada y ejercicio concreto y
adecuado al interés del titular. Servidumbre de pago con otorgamiento para uso
exclusivo del precio dominante.
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TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

Sentencia del Tribunal de Justicia de Galicia, Sala de lo Civil y Penal,
seccién 12, de 28 de enero de 2016. Recurso de casaciéon: 14/2015. Ponente.
Ilmo. Sr. D. Fernando Alafion Olmedo (RJ 2016/879). Serventia. Galicia.
Inexistencia de camino lo que de por si excluye la presencia basica pata estar
en presencia de una serventia. Se alude a la existencia de un paso meramente
tolerado que, se conforma como una mera hipétesis para el caso de que se
hubiera tenido por cierta la existencia de paso. Esta posible utilizacion por
terceros de manera tolerada por su titular dominical, excluye el concepto de
servidumbre perseguido, o que incluso que fuera publico.

AUDIENCIAS PROVINCIALES

Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccion 42, de 8 de enero
de 2016. Recurso de Apelacion: 933/2015. Ponente. Iimo. Sr. D. Juan Mar-
tinez Pérez (JUR 2016/30421). Extincidn del contrato de aparceria anterior al
afio 1970. Se trata de un contrato cuya duracion ha superado el limite de vein-
tilin afios previsto en la Disposicion Transitoria primera de la Ley 83/1980.
Inaplicacion de lo dispuesto en el articulo 109 de la LAR de 1980 en cuanto a
la necesidad de preaviso.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Mélaga, seccion 5?2, de 21 de
enero de 2016. Recurso de apelacion: 991/2013. Ponente. Iimo. Sr. D. Mel-
chor Hernandez Calvo (JUR 2016/86543). EI mero hecho de que una finca
esté enclavada entre otras y sin salida a camino publico, se configura como
una condicion a cumplir y que habilita para exigir la constitucion de una ser-
vidumbre legal de paso, pero no la da por supuesto, sino que es preciso que
sea necesaria.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén, seccion 12, de 27 de enero
de 2016. Recurso de apelacion: 795/2015. Ponente. lImo. Sr. D. Luis Shaw
Morcillo (JUR 2016/56633). Servidumbre de paso. Accién negatoria que pro-
cede por falta de titularidad Gnica de las fincas que estaban atravesadas por el
camino. Este parece que se constituye por la voluntad del adquirente de las
fincas y no por el padre de familia.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca, seccién 12, de 10 de
febrero de 2016. Recurso de apelacion: 514/2015. Ponente. limo. Sr. D.
José Ramon Gonzalez Clavijo (JUR 2016/59722). Arrendamiento rdstico
bajo la Ley 49/2003, de 26 de noviembre. Extincion del contrato de arrenda-
miento rastico otorgado a usufructuario por el fallecimiento de éste. No tiene
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sentido que se pretenda fijar la renta media acudiendo a las valores medios
de pastizales en una comarca determinado a nivel administrativo sin atender
a las particulares condiciones de la finca litigiosa, calificacion de la misma y
proximidad a otras dehesas, siendo esta naturaleza la que facilmente se puede
considerar que era la tenida en cuenta al llegar al acuerdo. Mejoras Utiles y
voluntarias al efectuar la division de las construcciones risticas en su mismas,
casa, principal y empleados, corrales, chiqueros, molino, almacenes quedaron
situados en el lote adjudicado a la parte demandada, lo que motivé que a la par-
te actora se le adjudicase mas superficie y en consecuencia, las reparaciones e
incluso mejoras y construcciones nuevas que, hubiera realizado el demandado
esta siendo aprovechadas por el mismo y no generan derecho alguno a obtener
la correspondiente indemnizacion de la parte actora.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca, seccién 12, de 17
de febrero de 2016. Recurso de apelacién: 562/2015. Ponente. Ilmo. Sr.
D. Juan Jacinto Garcia Pérez (JUR 2016/58682). Servidumbre de paso de
ganado que debe ejercerse a través del cercado ya construido al efecto en el
predio sirviente. La servidumbre de paso, al gozar del caracter de discontinua,
solo puede adquirirse en virtud de titulo y a falta del mismo por la escritura de
reconocimiento del duefio del predio sirviente o por una sentencia firme. Los
corrales o cercados o como se quiera adjetivarlos no se erigieron para la simpe
comodidad o utilidad propia de cada uno de los que convinieron la servidum-
bre, sino también y ademas para una utilidad y uso del otro, es decir, mutuo y
reciproco.
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EL CONSULTOR JURIDICO

CELIA MIRAVALLES CALLEJA
Abogada

1°. ¢ Se puede salir al retracto si eres arrendatario de una finca rustica
propiedad del Ayuntamiento?

Habra que estar a lo que diga el contrato de arrendamiento que se haya fir-
mado con el Ayuntamiento, si en el mismo se recoge este derecho de retracto se
podra acceder de forma preferente a la compra de la finca si esta es vendida por
el Ayuntamiento, en otro caso no sera posible, y ello porque no son de aplicacion
los derechos de tanteo y retracto recogidos en la Ley de Arrendamientos RUsticos.

El art. 6 de la ley de Arrendamientos Rusticos sefiala que quedan excluidos
de esta ley los arrendamientos que afectan a los bienes propios de las corpora-
ciones locales, que se regirdn por sus normas especificas.

Por tanto los arrendamientos de las fincas rasticas de los Ayuntamientos se
rigen por lo recogido en el contrato de arrendamiento (condiciones que previa-
mente se han expuesto en el pliego de condiciones de la subasta de las fincas),
y por tanto no estan sujetos ni a la duracién minima de los cinco afios ni a las
prérrogas si no se recoge expresamente ni a otros derechos para el arrendatario
como pueden ser los derechos de tanteo y retracto.

De este modo para que el arrendatario de unas fincas rusticas propiedad de
un Ayuntamiento pueda salir al retracto este derecho de retracto tiene que ve-
nir expresamente recogido en el contrato de arrendamiento (y en el pliego de
condiciones) o existir una clausula en la que se diga que en lo no recogido en
el contrato se someten a la Ley de arrendamientos rusticos.

2°. ¢ Qué norma se aplica entonces a los arrendamientos rasticos
realizados por el Ayuntamiento?

Segun la Ley de Bases de Régimen Local (art. 80) estos contratos de arren-
damiento se rigen por su legislacion especifica y en su defecto por las normas
de derecho privado.

De esta forma la formacién y adjudicacion del contrato de arrendamiento se
rige por la normativa administrativa; pero los efectos del arrendamiento y su
extincidn se rigen por las reglas civiles
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Por tanto las relaciones entre el arrendatario y el Ayuntamiento se regiran
por lo establecido en el contrato (que sera lo recogido en el pliego de condi-
ciones) y en lo no recogido en él seran de aplicacion las normas que sobre el
arrendamiento rastico se recogen en el Codigo Civil. (art. 20 Ley de Contratos
del Sector Publico).

En suma se trata de un contrato privado, como establece el articulo 4.1.p) del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

3°. ¢ Qué duracion tiene un arrendamiento ruastico concertado con el
Ayuntamiento?

En cuanto a la duracion y las prorrogas habré que estar a lo que se recoja en
el contrato, pero en todo caso la duracién no podra ser superior a 20 afios (art.
106 Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas); y si no se dice nada
de las prorrogas se aplicara el art. 1566 en relacion al art. 1577 del Codigo
Civil en cuanto a la tacita reconduccion, esto es si al terminar el contrato el
arrendatario permanece quince dias disfrutando de la finca con aquiescencia
del arrendador, se entiende, salvo que haya precedido requerimiento, que hay
tacita reconduccion por todo el tiempo necesario para la recoleccion de los
frutos que diere la finca arrendada en un afio.

Es decir la duracion sera la recogida en el contrato, y en cuanto a prérrogas lo
gue se establezca en el mismo. Si no se dice nada de las prorrogas el contrato
finaliza el dia fijado para su terminacion sin necesidad del requerimiento; pero
si el arrendatario disfruta de las fincas mas de 15 dias después de la finalizacién
del arrendamiento y el Ayuntamiento no le ha comunicado que debe abandonar,
el arrendatario tiene derecho a continuar por otra camparfia agricola.

4°, ; Quién puede ser arrendatario?

Para la seleccién del arrendatario se debera seguir el procedimiento sefialado
en el articulo 107.1 de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas,
es decir se utilizara el concurso, salvo que, por las peculiaridades del bien, la
limitacién de la demanda, la urgencia resultante de acontecimientos imprevi-
sibles o la singularidad de la operacion, proceda la adjudicacion directa. Las
circunstancias determinantes de la adjudicacion directa deberan justificarse
suficientemente en el expediente.

En suma, para poder ser arrendatario de una finca rustica del Ayuntamiento
hay que cumplir los criterios fijados en el pliego de condiciones del concurso.
Si el Ayuntamiento utiliza la adjudicacion directa a un arrendatario tiene que
justificarlo suficientemente.
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La obra surge como respuesta desde el ambito cientifico del Derecho agra-
rio a la nueva Politica Agricola Comun de la Unién Europea para el periodo
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OCM agricola) y pagos directos a los agricultores (Reglamento 1307/2013);
y el segundo, politica de desarrollo rural (Reglamento 1305/2013). Ademas
se analiza la normativa comunitaria y el grado de implementacion de la legis-
lacion espafiola, a nivel de Estado central y de Comunidades Auténomas. Se
pretende aproximar al lector a las principales novedades legislativas de la PAC
que afectan al sector agrario y al medio rural europeo y espafiol, asi como a las
consecuencias y efectos para las empresas agrarias, trabajadores y habitantes
de las zonas rurales. Estamos ante una obra de la méxima actualidad e interés,
que trata materias en plena “efervescencia”, tanto por su inmediata aplicabili-
dad préctica al sector agrario y al medio rural, como por su relevancia social
y econoémica para el progreso de la agricultura y las actividades a ella vincula-
das. El libro se dirige a investigadores especializados en las materias tratadas,
profesores universitarios, profesionales del &mbito juridico, técnicos del sector
agroalimentario y rural, entre otros.
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agrario. Han participado en proyectos de investigacion vinculados a la materia
agrarista, colaborando activamente en la direcciéon de instituciones interna-
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participacion en la obra de autores de reconocido prestigio, pertenecientes a
diversos &mbitos multidisciplinares e interinstitucionales, constituye el mejor
aval de la calidad cientifica del libro que hoy ve la luz.

La PAC constituye una politica que ha superado numerosas vicisitudes y
profundas reformas a lo largo de su historia. La UE ha consolidado su com-
promiso de reduccién de las ayudas que a nivel internacional distorsionan el
comercio y el mercado, mostrando asi un fuerte grado de implicacién y com-
promiso en las negociaciones comerciales multilaterales en el marco de la Or-
ganizacion Mundial del Comercio. En ese marco de negociaciones multilateral
y global, destaca el acuerdo sobre agricultura y comercio de productos agrico-
las, asi como los principios esenciales que se derivan de los acuerdos interna-
cionales vigentes en la UE y en Espafia, a saber: apertura hacia la progresiva li-
beralizacién mundial de los mercados; lucha contra el proteccionismo interno;
supresién de ayudas agricolas que distorsionan el libre mercado, el comercio y
la competencia; implementacion de ayudas de la caja verde (principalmente) y
de la caja azul (con cautela) y la lucha contra el cambio climéatico. También se
busca reforzar la politica de desarrollo rural, destacando las ayudas y medidas
vinculadas al cambio climético, a la proteccion del medio ambiente, etc. Todo
ello ha influido notablemente en la configuracion de la nueva PAC 2014-2020.

La obra se inicia con un capitulo referente a los relevantes cambios llevados
a cabo en la perspectiva procedimental, y que se han implementado en las
instituciones comunitarias encargadas de la toma de decisiones sobre la regu-
lacion juridica del sector agrario y sus operadores, no solo por cuanto afecta
al nuevo sistema de adopcion y aprobacion de los Reglamentos béasicos de la
PAC, sino también (y sobre todo) a la forma de aprobar toda la normativa de
desarrollo y de ejecucidn de tales Reglamentos.

A continuacion, el libro se desglosa en diversos capitulos que abordan el
contenido sustantivo y programatico de la nueva PAC 2014-2020.

El Reglamento 1307/2013 se fundamenta en una serie de principios esencia-
les que planean sobre el régimen de pagos directos y ayudas a los agricultores:

1. Consolidacion del principio de disociacion de pagos directos a los agri-
cultores. En el nuevo sistema se elimina el régimen de pago Unico establecido
desde 2003, siendo sustituido por un régimen de pago béasico y otros pagos
directos que atienden a diversas circunstancias, requisitos y condiciones espe-
cificas (acciones en beneficio del clima y el medio ambiente, trabajo agricola
en zonas con limitaciones naturales o juventud del agricultor que se instala por
vez primera en el sector...).

2. Aumento de la eficacia de la financiacion aplicada a los pagos directos.
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3. Necesidad de garantizar el acceso a los pagos y ayudas directas a los «ver-
daderos agricultores», al «agricultor activo». Los Estados deberan abstenerse
de conceder pagos directos a las personas fisicas y juridicas cuya actividad
agricola sea marginal.

4. El principio de convergencia de pagos. Ante las importantes diferencias
individuales en el nivel de ayuda por hectarea, derivadas de la utilizacién de
referencias historicas, la ayuda directa a la renta sera distribuida mas equitati-
vamente entre los Estados miembros, reduciendo el vinculo a las referencias
historicas, teniendo en cuenta el contexto global del presupuesto de la UE y
tendiendo paulatinamente a alcanzar una media global en toda la unién. Asi
los niveles de ayuda directa por hectarea se adaptaran progresivamente. Para
ello, como norma general, todos los derechos de pago activados en 2019 en
un Estado miembro o en una region deberan tener un valor unitario uniforme.

5. Facilitar la participacion de nuevos y jovenes agricultores en el régimen
de pagos directos. Ayudas a la renta para los jévenes agricultores al comienzo
de su actividad agricola, para facilitar su instalacion inicial o lograr el ajuste
estructural de sus explotaciones tras la instalacion inicial.

6. Régimen especifico simplificado para pequefios agricultores, a fin de redu-
cir los costes administrativos de gestion y control de la ayuda directa.

7. Refuerzo del principio de tutela medioambiental, proteccion de los recur-
sos naturales y del paisaje. Se mantienen las exigencias de la «condicionali-
dad» para percibir pagos directos. Se pretende evitar que las tierras agrarias
sean abandonadas y garantizar que se mantengan en buenas condiciones agra-
rias y medioambientales. Uno de los objetivos de la PAC implica la mejora
del comportamiento medioambiental. A tal fin se aplica un componente de
«ecologizacién» obligatorio a los pagos directos, que apoyara practicas agri-
colas beneficiosas para el climay el medio ambiente: diversificacion de culti-
vos, mantenimiento de pastos permanentes, incluidos los huertos tradicionales
donde se cultivan arboles frutales con escasa densidad en pastos permanentes,
establecimiento de superficies de interés ecoldgico...

8. Flexibilidad y transferencias financieras entre fondos de la PAC. Para re-
forzar las politicas de desarrollo rural, los Estados podran transferir fondos de
sus limites maximos de pagos directos a su ayuda asignada al desarrollo rural.
Y en sentido inverso, los Estados podran transferir fondos de su ayuda al desa-
rrollo rural a sus limites maximos de pagos directos.

Todos estos principios junto a las cuestiones relativas a los nuevos regime-
nes de ayudas a los agricultores y a la figura del agricultor, en sus diversas
situaciones y modalidades, frente a la nueva PAC, son analizados en los capi-
tulos 2 y 3 de la obra.
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Seguidamente, aun en el primer pilar de la PAC, pero ya abordando la po-
litica de organizacion de mercados, el Reglamento 1308/2013 consolida la
organizacion de mercados de productos agrarios. Este complejo y extenso Re-
glamento establece numerosas normas relativas a la promocion y comerciali-
zacion de tales productos, aplicables tanto a nivel general a todas las produc-
ciones agrarias, como de manera particular a diversos productos individuales
(azucar, vino, lacteos, frutas y hortalizas, etc.), mediante la incorporacion de
normas sectoriales. En este punto, el capitulo 6 aporta la vision de la regula-
cion sectorial del vino de calidad y sirve como ejemplo y paradigma de este
tipo de normativa sectorial.

Respecto al mercado interior de la UE, se regulan las medidas de interven-
cion puablica (la compra por los Estados de productos en régimen de interven-
cion que almacenan hasta su salida al mercado; tipos de productos; plazos;
precios de intervencién...) o de ayudas a dicho almacenamiento por parte de
operadores privados (productos, condiciones aplicables...). También se regu-
lan diversos programas de apoyo al acceso de alimentos, para promover el
consumo publico de ciertos productos y ayudar a dar salida a determinadas
producciones, etc. Se establecen normas de comercializacién de productos
agrarios (importacion-exportacién), atendiendo a la diversidad de los sectores,
a las denominaciones de origen o de calidad, al etiquetado y presentacion,
etc. También se incluyen normas sobre las organizaciones de productores, sus
asociaciones y sobre organizaciones interprofesionales. En especial, destacan
las reglas sobre relaciones contractuales (contratacion de productos agricolas).
Asimismo, se contemplan los intercambios comerciales con terceros paises.
En ese sentido, se abordan aspectos tales como los certificados de importa-
cion y exportacion (sectores afectados...), los derechos de importacion (acuer-
dos internacionales aplicables, precios de entrada...), las restituciones por las
exportaciones (mecanismo por el que, para ciertos casos y productos, puede
compensarse con cargo al presupuesto de la PAC la diferencia entre los precios
del mercado mundial y los precios registrados en la UE). Todas estas cuestio-
nes se analizan en el capitulo 4 del libro.

El Reglamento 1308/2013, por otro lado, también contiene ciertas normas
gue regulan la competencia en la agricultura, aplicables a las empresas (a fin
de evitar posiciones dominantes, prohibiendo acuerdos y practicas concertadas
por las organizaciones interprofesionales...). Se trata de impedir los perjui-
cios para el buen funcionamiento del mercado, excluir los falseamientos de
la competencia o evitar la fijacion de precios o de cuotas. Esta materia viene
desarrollada en el capitulo 5 del libro.

En fin, también contempla la prevision de una llamada «Reserva para crisis
en el sector agrario», cuyos fondos podran utilizarse en ciertas situaciones
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y condiciones especiales. La reserva estara disponible para las medidas que
prevea el Reglamento en el ejercicio o ejercicios donde se necesite una ayuda
adicional, las cuales se aplicaran en circunstancias ajenas a la evolucion nor-
mal del mercado.

Seguidamente, y ya afrontando el segundo bloque tematico de la obra, el ca-
pitulo 7 se encarga de examinar los fundamentos juridico-politicos esenciales
gue informan el segundo pilar de la PAC, relativo a la politica de desarrollo
rural. También se encarga de estudiar las misiones que se encomiendan a esta
politica en el seno de la UE, sus objetivos y prioridades generales, y en fin,
las medidas y ayudas de desarrollo rural que a la suma seran las encargadas
de conseguir tales retos y logros, sin obviar el andlisis sobre el estado y nivel
de implementacion legislativo del proceso de aplicacion de dicha politica en
Espafia. Una de las novedades del régimen juridico comunitario, consiste en
gue las nuevas medidas de desarrollo rural dejan de estar agrupadas sistemati-
camente bajo diversos Ejes tematicos, al tiempo que se ha procedido a reducir
la cantidad de medidas a implementar por parte de los Estados y regiones. Con
ello, el Reglamento 1305/2013 se limita a efectuar una enumeraciéon mas o
menos exhaustiva de las posibles medidas especificas a ser adoptadas y pues-
tas en préactica. Dichas modificaciones pretenden aportar mayor flexibilidad
y simplificacion al sistema, permitiendo que la programacion de las medidas
de desarrollo rural por parte de los Estados (bajo supervision de Bruselas), se
oriente a la consecucion de una o varias de las prioridades de la UE en el ambi-
to del segundo pilar de la PAC. Por otra parte, se incluye una seccion dedicada
a la iniciativa LEADER, encomendada a los Grupos de Accion Local, lo que
supone refrendar y reforzar los proyectos enddgenos surgidos y gestionados
desde la iniciativa privada a nivel local.

El capitulo 8 aborda una materia de comin aplicacion a todo tipo de ayu-
das recibidas en el marco de la PAC, del primer pilar (pagos directos) o del
segundo (desarrollo rural), como es la condicionalidad de las ayudas (Regla-
mento 1306/2013), en cuya virtud los agricultores beneficiarios (excepto los
pequefios agricultores) deberan cumplir las normas de condicionalidad (requi-
sitos legales de gestidn, buenas condiciones agrarias y medioambientales de la
tierra). El incumplimiento de la condicionalidad puede provocar una sancion
administrativa consistente en la reduccion o exclusion de los pagos o ayudas
recibidas por los agricultores.

Por su parte, el capitulo 9 también analiza una materia de alcance general a
todo el sistema de ayudas de la PAC: la aplicacion de las nuevas tecnologias
(bases graficas o de cartografia digital, sistema de informacion geografica de
parcelas agricolas o SIGPAC) para la adecuada identificacion y geolocaliza-
cion de las fincas rasticas y parcelas agricolas. En efecto, la exacta determina-
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cion de la dimension, superficie y titularidad civil de dichas fincas y parcelas,
son aspectos que hoy resultan imprescindibles para la cuantificacion del volu-
men de ayudas de la PAC que corresponde asignar a cada hectarea admisible,
y percibir por cada agricultor, de modo que la implementacion de esta moderna
tecnologia permitira controlar eficazmente la adjudicacion y obtencion de las
ayudas comunitarias en materia agraria y ganadera.

El capitulo 10, de contenido eminentemente financiero y econémico, analiza
el Reglamento 1303/2013, sobre todo por cuanto afecta a los Fondos comuni-
tarios especificos para la financiacién de la PAC.

Finalmente, el capitulo 11 del libro, de caracter conclusivo, pone encima de
la mesa la nueva reforma de la PAC en perspectiva y prospectiva, analizando
la trayectoria histérica de esta relevante politica comdn de la UE e incorporan-
do una prognosis del futuro venidero para la misma. Para ello, examina tres
dimensiones basicas: la nueva PAC frente al nuevo contexto econémico global
(la l6gica econdmica); la nueva PAC frente a la crisis de legitimidad (la l6gica
politica); y las distintas respuestas de los Estados miembros en la aplicacién
(la l6gica de la subsidiariedad).

BEGONA GONZALEZ ACEBES
Universidad de Valladolid
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PARKER, Matthew, The sugar barons, Editorial Windmill, 2012, ISBN
9780099558453. 480 paginas.

“En los 200 afios que siguieron a 1650 las islas del Caribe (“las Indias oc-
cidentales™) fueron las colonias mas importantes del mundo, porque los euro-
peos hicieron y perdieron enormes fortunas produciendo azlcar y comercian-
do con él: una materia tan lucrativa que fue conocida como el oro blanco.

Gente joven, golpeada por la muerte y las enfermedades, y con un océano de
por medio respecto a Gran Bretafia, crearon inmensos patrimonios familiares
pero dieron lugar a una sociedad envenenada por la guerra, la crueldad y la
corrupcion.

El libro Los barones del azicar explora las vidas y experiencias de aquellos
cuyas fortunas se crearon y declinaron con el imperio de las islas del Caribe.
Desde las brillantes ambiciones empresariales de los pioneros hasta la deca-
dencia de los herederos, esta es la historia de como unas pocas islas y un pufia-
do de familias conformaron decisivamente el imperio britanico”.

Esas palabras de la contraportada, que he traducido libremente al castellano,
son la mejor tarjeta de presentacion de este excelente libro, que lleva el sub-
titulo (explicable en términos comerciales, pero quiza un punto exagerado o
incluso tremendista), de “Family Corruption, Empire and War”.

No es la primera ocasion en que un producto agricola (la cafia de azlcar, en
concreto) sirve a un historiador como hilo conductor para explicar toda una
época: hace ya mas de treinta afios que contamos, también en lengua inglesa, el
memorable “Sweetness and Power”, con el expresivo subtitulo de “The Place
of Sugar in Modern History”, de Sidney W. Mintz (Penguin, New York, 1985).
Pero eso no le quita mérito al mas reciente libro de Parker, un estudioso joven
pero ya con otros trabajos muy celebrados sobre el imperialismo britanico,
aunque, por desdicha, ninguno de ellos traducido a nuestra lengua, que se sepa.

Estamos, en efecto, ante la historia, en los dos siglos que transcurrieron entre
1640y 1840, de lo que ocurrié en el Caribe, visto siempre desde la perspecti-
va de la cafia de azUcar. Pero a través de ello se acaba teniendo un campo de
vision mucho mayor: el azlcar sirve como laboratorio para estudiar el desarro-
llo del esclavismo primero y el imperialismo después. Y también otras cosas,
como, por ejemplo, el papel de la mujer en la sociedad. O la plasmacion en
varios textos legislativos britanicos, como la Navigation Act de 1651 Sugar
Act de 1764, del proteccionismo comercial mas absoluto. Si Adam Smith se
implico tanto en pro de la libertad de comercio fue porque entonces era visto
s6lo como un objetivo poco menos que revolucionario.

También desde el punto de vista geografico las fronteras se terminan viendo
desbordadas, porque el escenario que aqui se contempla no se cifie a las islas
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del Caribe (en singular, las britanicas, con Barbados y Jamaica a la cabeza y
también Antigua) y a Londres como su metrépoli. Muchos acontecimientos
gue nuestro proverbial eurocentrismo ha tenido siempre como estrictamente
propios del viejo continente (por ejemplo, los conflictos que terminaron en
1697 con la paz de Riswick y en 1713 con el Tratado de Utrecht, en ambos ca-
s0s, por cierto, y como es sabido, con muy mal resultado para una Espafia que
a la sazdn estaba en unas horas bajisimas) se ven contemplados ahora desde la
Optica del azucar caribefio y los intereses que, dada la inmensa demanda del
producto como complemento del té, movia.

Y no s6lo eso: el libro pone de relieve de manera muy plastica que en la re-
lacion entre la metropoli londinense y las islas del mar del centro de América,
fue jugando un papel cada vez mayor un tercero, las trece colonias del Norte.
Su independencia a finales del siglo XVI11 es vista como poco menos que el fi-
nal inexorable de un proceso en el que los intereses azucareros (ya en decaden-
cia, pero aun poderosos) jugaron todavia un papel de extraordinaria relevancia.

Un libro, en definitiva, muy recomendable para los amantes de la historia de
la agricultura o, quizd mas aun, de la economia agraria o incluso lo que hoy
llamariamos la geopolitica (agricola), porgque entonces la cafia era, sin exage-
rar, como hoy el petréleo. Esta escrito, ademas, en un inglés nada rebuscado.
Cualquier mediano conocedor de la lengua de Shakespeare lo puede leer sin el
menor problema. Y, para mas facilidades, resulta que la edicion de 2012, sobre
la que se ha elaborado esta recensién (en 2011 hubo una previa en Hutchin-
son), estd en Paperback y resulta muy barata.

ANTONIO JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ
Catedratico Universidad Politécnica de Madrid
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GONZALEZ VAQUE, LUIS (Coord.). Lecciones de Derecho
Alimentario2015-2016. ARANZADI, 2015. 395 péags. ISBN: 978-84-
9098-821-3.

La obra que se resefia, pese a contener en su titulo el término “lecciones”
no pretende ser un libro de texto, en ellas se ofrece, desde diferentes perspec-
tivas, un analisis riguroso y actual de los temas mas importantes del Derecho
alimentario.

El libro comienza con una doble introduccion suscrita por Luigi Costato y
Lucas Andreu Barroso. El primero de ellos, como si de una leccién magis-
tral se tratara alude a la gestacion del Derecho alimentario para, finalmente,
comentar la controvertida aplicacion de la nueva PAC. A continuacion Lucas
Andreu Barroso nos refiere como entiende la actualidad del Derecho agrario y
alimentario. Destacando que debe atribuirse al Derecho agrario un compromi-
so inexcusable con la problematica de la seguridad alimentaria. A su entender,
la seguridad alimentaria, opera la transversalidad de ciertos conceptos juridi-
cos, entre ellos, el de la propiedad agraria. Afiadiendo, que en nuestros dias,
la promocion de la seguridad alimentaria constituye el principal papel de la
agricultura para la sociedad.

Entre los temas objetos de estudios se aborda, por Montserrat Prieto Go-
berna, experta en Derecho alimentario, en este momento de globalizacion, de
dominio de las nuevas tecnologias y de una competitividad feroz, la necesaria
mejora y simplificacién de la legislacion europea. Tarea que ha abordado la
Comision Europea a través del Programa de adecuacion y eficacia de la Regla-
mentacion (REFIT).La cadena agroalimentaria, integrante del sector agroali-
mentario, no escapa al fendémeno de complejidad legislativa, como ha quedado
acreditado al ser identificado como uno de los factores mas relevantes que
inciden negativamente en la competitividad del sector. Tras este escenario, las
instituciones comunitarias dirigen sus esfuerzos a la revisién, simplificacion
y actualizacion del entramado normativo en el que se desenvuelve el sector.
El esfuerzo debe dirigirse a separarse de la desregulacién y aplicar el sentido
comun, esto es, a conocer el posible impacto, que van a tener las nuevas me-
didas con anterioridad a ser adoptadas, en términos econémicos, sociales y
medioambientales. La autora finaliza dando la bienvenida al REFIT si permite
conseguir los objetivos marcados referidos a la eliminacion de las barreras
al comercio, a una normativa bien disefiada y a una aplicacion eficiente de la
misma.

Por Joan Mier Albert, también experto en Derecho agroalimentario, se
analiza, tomando como referencia la crisis agroalimentaria provocada por la
prohibicién rusa de importar determinados productos alimenticios, la falta de
reaccion rapida y eficaz por parte de las instituciones de la UE en el caso de
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grave crisis de diversa indole, bien sea de mercados, de seguridad alimentaria
y también de carécter politico. El autor tras el estudio de dichos mecanismos
y de las bases esenciales de la jurisprudencia comunitaria, considera que: los
instrumentos de gestion de crisis son inadecuados; los mecanismos de gestion
de crisis son insuficientes y por ello ineficaces; y la existencia de una res-
ponsabilidad extracontractual de las instituciones comunitarias, cuando exista
lesion del derecho de propiedad derivado de dafio grave individualizado y no
se hayan previsto medidas compensatorias suficientes para cubrir las pérdidas
econdmicas sufridas, por actos de caracter politico. Circunstancias, todas ellas,
determinantes de la desventaja con la que se encuentra el sector agroalimen-
tario respecto a cualquier otro sector en la U.E.

La informacion alimentaria, se decidan los capitulos siguientes, relativos a
las expectativas de los consumidores, las dificultades que planea a los empre-
sarios la complejidad de la normativa en vigor, las declaraciones de propiedad
nutricional y saludables de los alimentos, las indicaciones geogréaficas como
signos de calidad en el Derecho Comunitario, sin olvidar los productos tradi-
cionales.

En el primero de ellos, el profesor Paolo Borghi aborda la informacién de
los consumidores, derecho subjetivo reconocido por las disposiciones prima-
rias desde sus inicios en el Tratado Constitutivo, hasta el actual Tratado sobre
el funcionamiento de la Unidn Europea. Somete a un riguroso examen al Re-
glamento nim.1169/2011, cominmente conocido como “Reglamente relativo
al etiquetado”, a sus principios, definiciones y principales normativas (susti-
tuyendo las “viejas” Directivas por Reglamentos).También, su ambito de apli-
cacion y la responsabilidad comercial. Ademas, se ocupa de la indicacion del
pais de origen o del lugar de donde provienen los productos y de las novedades
introducidas en materia de informacién nutricional. Por Gltimo, alude con
respecto al contenido del Reglamento 1169/2011, que por un lado, las normas
europeas con caracter especifico podra introducir excepciones a su regulacion,
y de otro lado, que las normas de origen nacional sélo podran tener un carac-
ter complementario, integrando, en relacién con determinados productos, A lo
largo del trabajo se hace referencia a numerosas Resoluciones del Tribunal de
Justicia CEE, aportando una vision pormenorizada y practica de su contenido.

En el segundo, de los capitulos dedicados a la informacion alimentaria, Isa-
bel M. Segura Roda, abogada, centra sus esfuerzos en el estudio del Regla-
mento 1169/2011, sobre la informacion alimentaria facilitada al consumidor
a través de la etiqueta. La autora considera que para logar un alto nivel de
proteccidn de la salud de los consumidores y garantizar su derecho a la infor-
macidn se debe velar porque la informacion que se facilite sea lo mas exhaus-
tiva y comprensible posible respecto de los alimentos que se consumen. En el
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trabajo destaca que con la entrada en vigor de este instrumento se garantizara
la seguridad de los consumidores y de las otras partes interesadas, ademas
supondré la reduccion de la carga administrativa que implicaba la aplicacion
de las diferentes Directivas y las otras normativas dictadas. Se hace referencia
al desarrollo normativo del Reglamento IAC y al calendario de su aplicacion.
Finaliza su estudio con una referencia a tres casos que a su entender resul-
tan anodinos: el primero, referido a las bebidas alcohdlicas, sobre las que si
bien no existe obligacion de facilitar informacion nutricional, la superficie
del embase permitiria dicha informacion, pero los fabricantes no la ofrecen;
el segundo, referido a los productos destinados a los nifios, en los que la
informacidn facilitada resulta inatil, dado que, los valores de referencias, las
“cantidades diarias recomendadas”, siempre aparece referidos a un adulto, no
los correspondientes a un nifio; y el ultimo, referido a los productos vendidos
a granel cuya informacion no se ha armonizado y corresponde a cada Estado
su regulacion.

En el tercero de los capitulos dedicados a la informacion alimentaria, Silvia
Bafares, doctora en derecho, se ocupa de la informacién nutricional o eti-
guetado nutricional en el Reglamento 1169/2011, que lo califica como uno de
los mas complejos, tanto por su implementacién, como por el contenido de la
propia norma. La autora circunscribe su estudio a los aspectos que considera
mas novedosos de su regulacién. Destaca el concepto de informacion nutricio-
nal y lo refiere a la informacidn relativa al valor energético y a determinados
nutrientes contenidos en los alimentos. En su trabajo estudia la obligatoriedad
y excepciones de la informacion nutricional, identifica los nutrientes obliga-
torios y voluntarios, la estructura de la informacion nutricional, ademas, de la
expresion de los nutrientes, ingestas de referencia y su célculo. Continda con
la forma de la informacién nutricional, el idioma o lengua de dicha informa-
cion alimentaria, asi como su aplicacién a partir del 13/12/2016. Por ltimo,
pese a reconocer a los redactores del Reglamento su esfuerzo en refundir en un
solo texto la dispersa regulacién anterior, les reprocha el uso de futuros actos
delegados (o medidas de ejecucion). También, recrimina al legislador la falta
de sensibilidad con los consumidores al no haber abordado la inclusion en la
informacion facilitada, dentro de la tabla, la referencia de la fibra o la posibili-
dad de declarar los &cidos grasos omega 3, entre otros. En materia de informa-
cion nutricional, la complejidad técnica del Reglamento lleva a confusién y la
elaboracién de una guia interpretativa por parte de la Comisién que requerira,
en un futuro, de una nueva regulacion para su clarificacién.

El siguiente capitulo versa sobre el tema de la informacion sobre los alérge-
nos en los alimentos. La autora, Rosa Maria Blanca Herrera, nos introduce
en el objeto de su estudio a través de la combinacion de los términos alergia 'y
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alimento, considerando la alergia alimentaria como la reaccién del organismo
ante un alimento (alérgeno) o a un componente del mismo, afiadiendo en lineas
posteriores que la mayoria de los alérgenos alimentarios son proteinas. Des-
taca la diferencia entre alergia e intolerancia alimentarias y plantea la alergia
alimentaria como problema social, destacando la prevalencia en la poblacion
infantil. Considera que la gestion de los alérgenos debe ser una parte integral
del sistema de gestion de la seguridad de los alimentos de las empresas alimen-
tarias. EI Reglamento 1169/2011establece bases comunes en la informacion
alimentaria y la misma debe considerarse como una “carta de presentacion”
del alimento para los consumidores, de tal modo que permita poder suprimir
de la dieta aquellos productos causantes de sus cuadros clinicos. En el Anexo
I se enumeran las catorce sustancias o productos que causan alergias o into-
lerancias. Fuera del &mbito de aplicacion del Reglamento 1169/2011 quedan
los alimentos no envasados, supuesto de especial preocupacion en este estudio
que finaliza con algunas ideas claves propuestas por la autora que defiende
la informacion como férmula para prevenir, clarificar, ayudar a resolver pro-
blemas y encauzar idéneamente la toma de decisiones. Entiende que la infor-
macion debe ser pertinente, debe adecuarse a la forma de comercializacion
del alimento y puede reflejarse en una etiqueta, tarjeta, mend, carta, etc.....
El trabajo finaliza considerando que el consumidor es él y sus circunstancias

El quinto de los capitulos dedicados a la informacion alimentaria, la pro-
fesora Remedio Aranda Rodriguez aborda la relacién ente la publicidad y
el Derecho alimentario. Destaca como una publicidad de caracter genérico,
encaminada a incrementar el consumo, 0, en su caso, a frenar su descenso, de
productos de un sector o area geografica determinada en detrimento de las pro-
ducciones de otros sectores o paises. La autora analiza la normativa, concepto,
fines y requisitos que rigen la publicidad en el ambito del derecho alimentario.
El estudio se detiene en dos supuestos especiales: el primero, referido al de la
publicidad alimenticia referida a los alimentos que inciden especialmente en la
salud humana por las declaraciones nutricionales y de salud de un producto,
cuyo efecto beneficioso ha de ser duradero y dichas declaraciones publicitarias
deben ser entendidas por el consumidor medio; y el segundo, el atinente a la
publicidad dirigida a los menores, en cuyo &mbito se favorece la autorregula-
cion y la firma de acuerdos de corregulacion con el fin de contribuir a prevenir
la obesidad y promover habitos saludables entre los menores de quince afios,
tampoco se pueden, en los horarios de proteccion al menor, publicitar produc-
tos que promuevan el culto al cuerpo y el rezado a la autoimagen. Finaliza el
trabajo con el estudio de los mecanismos que permite accionar al consumidor
para protegerse de la publicidad ilicita en nuestro ordenamiento juridico.
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En el sexto de los capitulos dedicados a la informacién alimentaria, su au-
tor, Vicente Rodriguez Fuentes, abogado, se ocupa de las declaraciones de
propiedades nutricionales y saludables de los alimentos efectuadas en las co-
municaciones comerciales reguladas en el Reglamento CE nim. 1924/2006
del Parlamento Europeo y del Consejo. Se trata de un documento complejo
en el que se contienen con respecto a los alimentos los principios generales
que rigen las declaraciones de propiedades saludables y nutricionales, las con-
diciones en las que se deben realizar y los limites de las mismas. Su esencia
estriba en el hecho de que toda declaracién o manifestacion con respecto los
mismos debe haber sido cientifica y especificamente demostrada. Se aplica,
por un lado, alas comunicaciones comerciales y rige solo a la informacion
voluntaria, a la obligatoria le es de aplicacion el Reglamento 1169/11, por otro
lado, también se aplica a las marcas registradas (o denominacion de fantasia)
cuando dicha informacion pueda interpretarse como declaraciones nutriciona-
les y de propiedades saludables. A través de dicho Reglamento, no se puede
concluir que se ha cumplido con la concrecion de los perfiles nutricionales,
pero, dada su complejidad, tampoco se puede afirmar que con el mismo se ha
incumplido. Por el autor se analizan los principios generales de la informacion
alimentaria, aquellos principios imperativos aplicables a todas las declaracio-
nes de propiedades saludables y nutricionales, la informacion obligatoria que
acompafiara a las declaraciones de propiedad saludables y especificamente la
que debe acompafiar a una declaracién de reduccién de riesgo de enfermedad.
Se detiene en las declaraciones legalmente posibles, destacando: las nutricio-
nales, las nutricionales naturales, las nutricionales comparativas, las saluda-
bles, las de reduccion de un factor de riesgo de enfermedad y, por Gltimo,
aquellas referidas al desarrollo y crecimiento de los nifios. Posteriormente, se
hace mencion a los procedimientos para la aprobacion de las distintas declara-
ciones, una breve referencia a la evaluacion de las solicitudes y a la guia cien-
tifica EFSA para presentar solicitudes de declaraciones de salud, elaborada en
marzo de 2011 por el panel de productos dietéticos, alérgicos y de nutricion.

En el capitulo IX, el profesor Francisco Millan Salas analiza el tema de las
indicaciones geograficas como signos de calidad en el Derecho Comunitario.
En primer lugar trata de una serie de cuestiones terminoldgicas en materia de
indicaciones geograficas, para pasar luego a sefialar la legislacion aplicable,
ya que la normativa comunitaria sobre denominaciones de origen e indicacio-
nes geograficas esta contenida fundamentalmente en tres cuerpos normativos
claramente diferenciados, por una parte para los productos vinicolas, por otra
para todos los productos agricolas y alimenticios, y, por ultimo, para las bebi-
das espirituosas. Analiza los conceptos de denominaciones de origen e indica-
ciones geogréficas en cada una de las respectivas normativas dependiendo de
los distintos productos, estableciendo los elementos comunes y las diferencias
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entre ambos conceptos. Se analiza el procedimiento para la inscripcion de las
indicaciones geograficas: las personas que estan legitimadas para presentar
la solicitud, el contenido de la misma, el procedimiento nacional preliminar
de comprobacién de la solicitud, la transmision de la misma a la Comision
europea, su examen por la Comisidn, el registro de la denominacion de origen
o indicacién geogréfica y la cancelacion del registro. Por otra parte, segin las
distintas normativas aplicables, recoge una serie de supuestos en los que se
prohibe el registro de ciertos nombres. Y, finalmente, hace un estudio de la
proteccion de las indicaciones geogréaficas una vez registradas en los distintos
Registros comunitarios.

En el siguiente capitulo, el investigador Renzo Bairati, se ocupa de los pro-
ductos tradicionales y de la tradicion en el ambito de la produccidn agraria que
es un tema muy amplio. La tradicién se considera, por un lado, patrimonio
colectivo que se debe controlar y valoriza, y por otro lado, se caracteriza por
estar envuelta en una aureola de ambigiiedad que se debe a una estrategia de
tipificacion ex post, resultado de una negociacién publica-privada. El autor
analiza el caso concreto de las regioni y las Province Autonome de Trento y
Bolzano para reflexionar sobre la nocién de tradicion en el derecho alimentario
y las consecuencias juridicas en relacién a la salvaguardia de la misma, ya sea
como patrimonio cultural en el sentido del derecho industrial, ya sea como
conjunto de practicas y modalidades productivas que han de salvaguardarse
y combinar siempre desde el respeto a las reglas de la higiene alimentaria. La
tradicion se puede considerar actualmente como un elemento integrante de la
calidad alimentaria, se trata de una realidad compleja que no puede protegerse
solamente mediante los signos distintivos regulados a nivel europeo. Ante esta
situacion, las medidas nacionales son eficaces, tanto desde un punto de vistas
de los productores integros, como desde la 6ptica de vigilancia y verificacién
gue exigen los consumidores en materia de higiene y su derecho a un correcta
informacidn. Finaliza el autor su trabajo deseando que los EEMM lleguen a
un punto en el que converjan por un lado, el reconocimiento oficial y el control
efectivo de los productos tradicionales Y, de otro, se aclare su papel en la va-
lorizacion del patrimonio gastronémico, respetando las reglas y los principios
del derecho alimentario de la U.E.

Los fraudes alimentarios con especial referencia a su prevencion y represion,
asi como al RASFF (Rapid Alert System for Food and Feed) y al funciona-
miento de la trazabilidad en la cadena agroalimentaria son objeto de analisis
por los cuatro autores siguientes.

El primero de dichos autores Cesare Varallo, abogado especialista en dere-
cho alimentario, estudia el Sistema de Alerta Rapida para Alimentos y Pien-
s0s, mas conocido como RASFF, que puede considerarse uno de los pilares
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el ordenamiento europeo en materia de la seguridad alimentaria y una de las
principales herramientas gracias al cual se han alcanzado /unos elevados ni-
veles de proteccion de la salud en Europa, al igual que las reglas “de princi-
pio” contenidas en el Reglamento 178/2002. El autor hace un recorrido por la
historia del sistema y la evolucione en su funcionamiento para encuadrar su
desarrollo futuro y los retos a los que debera hacer frente. La Comision en su
programa de “Regulatory Fitness and Performance Programme (REFTI) cuyo
objeto es el examen de la General Food Law, el RASFF y los procedimientos
de gestion de crisis, que tiene como objetivo verificar si el corpus legislativo
vigente es adecuado para el objetivo para el cual fue establecido, o, en su caso,
ha de ser modernizado, simplificado o mejorado. En la actualidad la Comision
ha encargado un estudio externo para recoger datos e indicios que le indiquen
hacia donde debe dirigirse los pasos en un futuro. El autor considera que de-
berian estudiarse y reflexionar sobre en aquellos temas referidos a una mayor
identificacion de las situaciones de riesgo que pueden poner en marcha una
notificacion de alerta; en materia de transparencia y también en materia de la
confidencialidad en el proceso y la informacion. .

A continuacion, los fraudes alimentarios son tratados por Corrado Finardi,
integrante de la primera asociacién agricola italiana “Coldireti”, sefiala que
los fraudes alimentaros no son ni episodios esporadicos, ni ocasionales, se
han enraizado en las diversas cadenas agroalimentarias potenciadas por sus
estructuras complejas y opacas. Entiende el autor que para luchar contra el
mismo sera necesario que se atribuya a la EFSA una responsabilidad mas clara
y evidente. Ademas, postula la armonizacion de las reglas relativas a los frau-
des, tanto a nivel de definicidn juridica, como de la entidad con competencia
en materia de las sanciones, evitando la existencia de zonas de mas riesgo con
ciudadanos de serie Ay serie B. También, postula la transparencia en el eti-
guetado, la erradicacion de practicas comerciales poco transparentes aunque
legales, que coadyugan de forma positiva y Util a erradicar fraudes, adultera-
ciones y engarios de los que son victimas los consumidores.

En el siguiente capitulo desarrollado por el investigador José Maria Fe-
rrer Villar, se alude a la falta de un concepto legal de fraude alimentario tanto
en la legislacién espafiola, como en la europea. Ante este déficit, sefiala como
clave la necesidad de llevar a cabo un estricto cumplimento de la legislacién
alimentaria que reducira de forma significativa dichos fraudes. También con-
sidera vital la mejora de la comunicacién y la transferencia de la informacién
sobre alimentos dado que el fraude repercute de forma negativa en el prestigio
de una empresa/ 0 sus productos, para cuyo logro se debe invertir muchos
afios, al contrario ocurre con la difusion de una préactica fraudulenta por afec-
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tar de inmediato a su reputacién, dado que de forma general los consumidores
dejan de confiar en el sector de la alimentacion tan importante en la economia.

Continda la obra con el trabajo del investigador Vito Rubino sobre la tra-
zabilidad de los alimentos y de los piensos segun el principio de legalidad y
en la integracién de las normativas de la UE en materia de seguridad alimen-
taria. Se destaca que aunque hace mas de diez afios desde la adopcidon de
la reglamentacion horizontal de la trazabilidad, la interpretacion del art. 18
del Reglamento 178/2002, sigue siendo controvertida. Ante la lentitud de la
Comision para adoptar las disposiciones ejecutivas previstas en el parrafo 5 de
dicha disposicion, la incertidumbre obliga a los operadores responsables a una
extrema cautela y acogerse a la aplicacion de alguna de las numerosas fuentes
de soft-law para emplear un sistema eficiente y coherente, integrado con otras
normas aplicables en materia alimentaria. Continua sefialando el autor que al
igual que la prudencia es exigible en los érganos de control para comprobar y
adoptar los correspondientes procedimientos sancionadores dispuestos para
garantizar la proteccion de la salud del consumidor vy la eficacia de la cadena
alimentaria, la actuacion de los responsables del control (pablicos o privados)
debe estar sujeta en todo caso al principio fundamental de legalidad.

En el siguiente capitulo, es objeto por la investigadora Isabel Hernandez
San Juan, la revision del proceso de toma de decisiones sobre los organismos
modificados genéticamente (OGM) en la UE. La autora se pregunta ¢;quién
decide sobre los OGM en Europa.... los Estados o la UE? se plantea como
cuestion si la propuesta de la Comunicacién sobre la reforma del proceso de
decision con OMG, que ha dejado en los EEMM la posibilidad de prohibir o
restringir los OMC en sus territorios, tiene aspectos transnacionales, que no
pueden quedar en manos de los EEMM para su regulacion, dado el caracter
internacional de los acuerdos suscritos por la U.E en la Organizacion Mundial
del Comercio y el Acuerdo Econémico y Comercial Global con Canada. Dicha
globalizacion supone un importante desafio para el derecho agroalimentario,
afiadiendo a rengl6n seguido que aportar soluciones sobre una normativa que
todavia estd en estudio y podria contravenir el contenido de unos acuerdos
sobre el TTIP a los que todavia no se ha llegado es dificil. En todo caso, las
disfunciones que pudieran surgir podrian ser suavizadas o corregidas a través
de determinados instrumentos. Entre los instrumentos reguladores y los meca-
nismos de cumplimiento que operan en el mercado basandose en la informa-
cion, pueden encontrarse aquellos que sirven para racionalizar el campo de la
comercializacion de los OMC. Sefialando entre ellos, siguiendo a STEWARD,
los sistemas basados en la informacion y las campafias informativas.

Los complementos alimenticios en el contexto del dopaje deportivo, son ob-
jeto de estudio por la investigadora Elena Atienza Macias, que en su trabajo
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sobre su tratamiento juridico, aborda dos de factores de riesgo de los com-
plementos alimenticios, por un lado, el positivo que resulta en las pruebas de
dopaje por complementos contaminados, también llamado impremeditado o
involuntario, por otro lado, el referido al hecho de que muchos deportistas es-
tén utilizando dichos productos sin conocer los efectos secundarios y la dosis
recomendada. La Agencia Espafiola de Proteccion de la Salud en el Deporte
tiene entre sus competencias la lucha contra sustancias cuyo consumo puede
platear riesgos para los deportistas y aquellos que practican deporte. El trabajo
de dicha agencia abarca el asesoramiento a dichos profesionales y a las organi-
zaciones espafiolas sobre el dopaje involuntario. Se instrumentaliza a través de
empresas que avalan el contenido de los complementos alimenticios, ademas,
de la cooperacion con otras instituciones nacionales o internacionales, publi-
cas o privadas. Actividad en parangén con el contenido del Cédigo Mundial
Antidopaje, en el que se hace hincapié en la necesidad de realizar programas
educativos de prevencion, con el fin de que deportistas y personal de apoyo
adquieran conocimientos especificos en materia de riesgos relacionados con el
uso de complementos alimenticios.

En el capitulo dedicado a los recursos del conocimiento tradicional, su au-
tor Pedro Diaz Peralta, analiza la proteccion de vegetales cuyo patrimonio
genético integra el Conocimiento Tradicional (CT) segin el Convenio sobre
la Diversidad Bioldgica (CBD), que alcanza a las variedades utilizadas tradi-
cionalmente por los agricultores, y sus cultivares, como las plantas silvestres
pertenecientes a taxones no modificados por la intervencion humana. Frente
a ellas, la proteccién de las Obtenciones vegetales en la UE, se desarrolla en
paralelo al derecho de Patentes y queda sometida a las exclusiones generales
de patentabilidad. Respecto a estas ultimas, la Ley 3/2000, de 7 de enero, de
régimen juridico de la proteccion de las obtenciones vegetales que lo desarro-
lla, establece el régimen de sanciones administrativas por determinados in-
cumplimientos que a su vez pueden ser tipificados al amparo del art. 274.4 del
Caodigo Penal. El autor recupera dos episodios ocurridos en los afios 90, que
han influido indudablemente en la proteccién del CT, en primer lugar, la crisis
de salud publica por consumo de derivados de Aristolochia, que aparecid en
Bélgica a finales de 1991, y, en segundo lugar, la revocacion obtenida por la
India de dos patentes previamente concedidas en EE.UU y en Europa (Oficina
Europea de Patentes), para la crcuma como agente de curacion de heridas y
para un fungicida obtenido del arbol neem.

La reciente evolucion en el &mbito del Derecho Alimentario en China, es
tratada por Nicola Aporti, con un estudio de las nuevas Leyes de “Seguridad
Alimentaria” (LSA), norma calificada como la mas severa en Chinay de “Pu-
blicidad” junto a su reglamento provisional a las que deben sujetarse la indus-
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tria alimentaria. En el trabajo se hace un analisis del redisefio de las estructuras
y competencias en esta materia, destacando: las autoridades competentes; la
valoracion del riesgo ahora en manos de un comité de expertos de la cien-
cia médica, agraria, alimentaria, nutricional, bioldgica y medioambiental; y
de los estandares de seguridad alimentaria tanto verticales como horizontales.
En materia de produccion y distribucion se estudia la nueva licencia unica de
produccion y distribucion, se trata la aplicacion de la trazabilidad como pieza
fundamental de la seguridad alimentaria, en el campo de la importacion se con-
cluye que la LSA no ha aportado cambio alguno. En el campo virtual se hace
eco de la importancia de este nuevo tipo de comercio y cada plataforma debe
especificar claramente las responsabilidades legales de los empresarios inter-
vinientes pero deja fuera la venta de productos alimenticios desde negocios
on-line situados fuera de dicho pais. En cuanto al etiquetado y la publicidad
hay disposiciones de contenido minimo de etiquetas de productos importados
y no importados. Se mantienen disposiciones anteriores en materia de publici-
dad de productos alimenticios pero se incluye una prohibicién general de usar
informaciones falsas o engafiosas y la de realizar afirmaciones con respecto a
la curacion o prevencion de enfermedades. Se destaca como novedad la sec-
cion dedicada a los llamados alimentos especiales: nutracéuticos y aquellos
para uso médico especial. Por altimo se ocupa de las formulas infantiles, uno
de los més sensibles, sobre la que se contiene en la nueva regulacion con un
tratamiento especifico muy restrictivo.

Otro tema objeto de estudio, por el profesor Hugo Alfonso Mufioz Urefa,
ha sido la regulacion del desperdicio alimentario, también Ilamado despilfa-
rro o perdidas y que la magnitud del problema obliga a reaccionar operando
una modificacion indirecta del estatus juridico del alimento al dejar de ser
concebido en el Derecho como un bien mueble susceptible de uso antojadizo
(despilfarro). El alimento, en su nueva concepcion, conecta con el objetivo
de la seguridad alimentaria y para la concrecién del derecho humano a la ali-
mentacion de tal modo que aparecen un conjunto de reglas para las que el ser
humano y su bienestar son los objetivos mas importantes que se van abriendo
paso frente a las normas de su comercializacién.

El libro finaliza con el capitulo XX, en el que el coordinador Luis Gonzalez
Vaqué, reflexiona sobre el futuro del Derecho Alimentario, partiendo de la
critica y analisis que han realizado los autores que le han precedido en la obra,
entrevé un atisbo de luz en el futuro de esta disciplina juridica. Ante la situa-
cion actual de crisis, descrita por los distintos autores, en la que esta inmersa
la Unidn apela a la memoria y recuerda que seria dificil identificar una época
sin crisis desde el nacimiento de la misma, incluido el momento mismo de
su nacimiento. El autor finaliza augurando una Unidn Europea que pese a los
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aciertos, errores, dudas e incertidumbres lleva a buen puerto su ampliacion,
aboga para que al Derecho Alimentario de la Union Europea le ocurra lo mis-
mo Yy sea capaz de asumir los nuevos retos, no dejando que sean otros quienes
los asuman quedando al margen de un futuro cuya mejor manera de predecirlo
es inventarlo, sin permitir que lo invente otros.

GLORIA DOMENECH MARTINEZ
Universidad Politécnica de Valencia
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ESCAJEDO, Leire, Y OTROS, “Envisioning a future without food
waste and food poverty”. Wageningen Academic Publishers (2015),
350 pégs.

Diversos factores han contribuido a lo que se conoce como la Contemporary
Food Paradox. Para exponer mas graficamente esta paradoja puede recordarse
que mas de un tercio de los alimentos producidos en el mundo se desperdicia,
mientras casi 800 millones de personas sufren desnutricion extrema. Aunque
se habla (y escribe) mucho sobre los objetivos de un desarrollo sostenible para
las préximas décadas, no parece que las acciones de las autoridades compe-
tentes sigan esta logica (y son numerosas las organizaciones nacionales e in-
ternacionales que deberian actuar para satisfacer la necesidad de alimentos y
evitar su desperdicio).

La coordinadora de “Envisioning a future without food waste and food pov-
erty”, la Dra. Leire Escajedo, ha podido reunir en esta obra la opinion de varios
especialistas (A. Arroyo Aparicio, C. Lougbnane, M. Murphy, E. Lissel, M.
Gjerris, L. Gonzélez Vaqueé, etc.) y lo ha hecho con un criterio multidisciplinar
y eficacia préactica. En efecto, cabe subrayar que el libro en cuestion recoge
las contribuciones de expertos de quince paises y diferentes disciplinas que
plantean propuestas y estrategias con el fin de lograr un mundo sin desechos o
pobreza alimentaria. El desperdicio y la pérdida de alimentos tienen importan-
tes implicaciones econdmicas y ambientales; ademas, su reduccion responde a
obvias exigencias de justicia ética y social. Mas alla de las preocupantes esta-
disticas sobre el hambre y la malnutricion, hay que tener en cuenta el aspecto
humano de la cuestién: nifios pequefios que mueren prematuramente, jovenes
que experimentan un desarrollo fisico y mental deficiente, etc. Todos estos
seres humanos y sus circunstancias nos obligan a revisar nuestros habitos de
produccién, comercializacion y consumo para paliar el que es en la actualidad
un insostenible despilfarro de recursos naturales.

Mas informacion sobre este libro en: http://www.wageningenacademic.com/
books/doi/10.3920/978-90-8686-820-9
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