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DICTAMEN SOBRE EL PROYECTO DE DECRETO FORAL QUE APRUEBA LA CREACIÓN DEL CATÁLOGO DE VIÑEDOS REMARCABLES DEL TERRITORIO HISTÓRICO DE ÁLAVA ( SESIÓN 13- JULIO-2022)
I. ANTECEDENTES

La Orden Foral 114/2022, de 11 de marzo, del Diputado de Agricultura, inició el procedimiento para la aprobación de un decreto foral regulador del Catálogo de Viñedos Remarcables del Territorio Histórico de Álava.

Posteriormente, la Orden Foral 165/2022, de 22 de abril, del mismo departamento, aprobó inicialmente el texto del proyecto.

Figuran, además, en el expediente los informes de impacto normativo y de impacto de género, ambos de 3 de mayo de 2022, del Servicio de Secretaría Técnica de Agricultura, una memoria sobre los resultados de la consulta pública, trámite de audiencia e información pública, de 4 de mayo de 2022, del mismo Servicio y, finalmente, las observaciones del Servicio de Igualdad sobre la evaluación de impacto de género.

II. CONSIDERACIONES JURÍDICAS

PRIMERA.- Competencia de la Comisión Consultiva.
La competencia de la Comisión Consultiva para emitir el presente dictamen resulta del artículo 3.1.b) de su Reglamento Orgánico, aprobado por Decreto Foral 40/1999, del Consejo de Gobierno Foral de 30 marzo, que somete al dictamen preceptivo y no vinculante de esta Comisión «los proyectos de disposiciones reglamentarias que se dicten en ejecución de las Normas Forales que regulen materias de la competencia exclusiva o de desarrollo normativo del Territorio Histórico o en ejecución de las Leyes de la Comunidad Autónoma en aquellas materias en que compete al Territorio Histórico el desarrollo reglamentario de las mismas».
SEGUNDA.- Sobre los aspectos formales de la norma en proyecto.

a) Competencia.
Corresponde al Consejo de Gobierno Foral el ejercicio de la potestad reglamentaria conforme a lo dispuesto en el artículo 3.2 de la Norma Foral 2/1992, de 18 de diciembre, de Organización, Funcionamiento y Régimen Jurídico de la Diputación foral de Álava.

b) Principios de buena regulación.
El artículo 3.1 del Decreto Foral 29/2017, de 23 de mayo, que aprueba el procedimiento de elaboración de disposiciones de carácter general, establece que «En ejercicio de la iniciativa normativa y la potestad reglamentaria, la Diputación Foral de Álava actuará de acuerdo con los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad jurídica, transparencia y eficiencia», en el mismo sentido que el primer inciso del artículo 129.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas (LPAC). A lo que el apartado 2 del mismo artículo 129 LPAC (cuyo carácter básico ha sido confirmado, en relación con el procedimiento reglamentario de todas las Administraciones Públicas, por la STC 55/2018, de 24 de mayo (FJ 7)( añade que «En la exposición de motivos o en el preámbulo, según se trate, respectivamente, de anteproyectos de ley o de proyectos de reglamento, quedará suficientemente justificada su adecuación a dichos principios».

Pues bien, el preámbulo de la norma proyectada, aunque permite deducir su adecuación a los principios de necesidad y eficacia, no justifica en modo alguno su adecuación a los principios de proporcionalidad y eficiencia, omisión significativa a la vista del contenido del proyecto, con las limitaciones del dominio inherentes a la inscripción que se prevén en el artículo 6 del proyecto, sobre «Efectos de la catalogación», que se examinarán más adelante.

c) Procedimiento.
i) Plan Anual Normativo.

Aunque no se menciona en el expediente administrativo, figura en el Plan Anual Normativo 2022 la previsión de un decreto foral regulador del catálogo de viñedos y olivares valiosos y remarcables del Territorio Histórico de Álava.

ii) Consulta pública previa y trámite de audiencia e información pública.

La memoria de 4 de mayo de 2022 del Servicio de Secretaría Técnica de Agricultura obrante en el expediente da cuenta de la realización de los trámites de consulta pública previa y audiencia e información pública, sin que en el curso de los mismos se hayan recibido aportaciones por parte de la ciudadanía.
iii) Fundamentación de la propuesta.

El artículo 14.3 del DF 29/2017 prevé como trámite preceptivo del procedimiento de elaboración de disposiciones de carácter general la incorporación al expediente de un informe que «expondrá con concisión y claridad los siguientes extremos:

a) Oportunidad y conveniencia de la propuesta.

b) Contenido y análisis jurídico, con expresión del marco normativo en que se integra […].

c) Adecuación de la propuesta normativa al orden de distribución de competencias.

d) Impacto económico presupuestario, identificación de cargas administrativas y, en su caso, recursos humanos necesarios. Deberá expresar la estimación del coste a que dé lugar, con la cuantificación de los gastos e ingresos y su repercusión en los presupuestos de la entidad foral».

La significación del mencionado y, en general, de los distintos trámites procedimentales, ha sido examinada por la STS de 13 de noviembre de 2000 (R. 513/1998), según la cual      (FJ 4):

El procedimiento de elaboración de los reglamentos constituye un procedimiento especial, previsto por el artículo 105.1 CE y regulado con carácter general en el artículo 24 CE, y un límite formal al ejercicio de la potestad reglamentaria. Su observancia tiene, por tanto, un carácter ad solemnitatem, de modo que, conforme a reiterada jurisprudencia de esta Sala, la omisión del procedimiento o un defectuoso cumplimiento, que se traduzca en una inobservancia trascendente para el cumplimiento de la finalidad a que tiende su exigencia, arrastra la nulidad de la disposición que se dicte. Orientación teleológica que tiene una doble proyección: una de garantía ad extra, en la que se inscriben tanto la audiencia de los ciudadanos, directa o a través de organizaciones o asociaciones reconocidas por la ley, prevista en el artículo 24.1 c) LG, como la necesidad de una motivación de la regulación que se adopta, en la medida necesaria para evidenciar que el contenido discrecional que incorpora la norma no supone un ejercicio arbitrario de la potestad reglamentaria; otra de garantía interna encaminada a asegurar no sólo la legalidad sino también el acierto de la regulación reglamentaria, en la que se inscriben los informes y dictámenes preceptivos a que se refiere el artículo 24.1 b) LG.

Y de donde resulta que la omisión o la insuficiencia de los trámites del procedimiento legalmente exigidos puede desembocar en la nulidad de la disposición general, como resulta de la STS 2569/2016, de 12 de diciembre (relativa a la memoria económica, equivalente mutatis mutandis al impacto económico presupuestario del informe de impacto normativo previsto en el artículo 14.3 DF 29/2017(, y de la STS 350/2019, de 15 de marzo (sobre un informe en materia de igualdad exigido por el artículo 2.1.f) del RD 931/2017 que regula la Memoria del Análisis de Impacto Normativo estatal (no exigible en nuestro caso), entre otras.
En nuestro caso, los informes obrantes en el expediente administrativo se limitan a indicar el título competencial que pretende actuarse con el proyecto y a describir lacónicamente su contenido y los trámites del procedimiento de elaboración, lo cual es insuficiente como justificación y fundamento de la norma proyectada en lo que respecta a los puntos relacionados en el artículo 14.3 y en las guías contenidas en el Anexo II del DF 29/2017, principalmente en relación con la oportunidad y conveniencia de la propuesta (descripción de la situación de hecho que la motiva, identificación de objetivos perseguidos
, análisis de alternativas y adecuación a los principios de buena regulación) y al preceptivo análisis jurídico, siendo elocuente la omisión de cualquier referencia al marco normativo material (leyes y normas forales( en el que necesariamente ha de contextualizarse una norma como la proyectada cuya función, como la de toda norma reglamentaria, se concreta en el «desarrollo o colaboración con respecto a la ley» (artículo 128.2 LPAC).
iv) Otros trámites.

Como se ha dicho ya, figuran en el expediente la evaluación previa del impacto en función del género y las observaciones favorables del Servicio de Igualdad, trámites todos ellos previstos en el art. 14 del Decreto Foral 29/2017.

Añadir finalmente que, teniendo en cuenta que, según afirma la Orden Foral 165/2022, el proyecto «desarrolla […] el Decreto 89/2014, de 3 de junio, por el que se califica como Bien Cultural, con la categoría de Conjunto Monumental, el Paisaje Cultural del Vino y el Viñedo de la Rioja Alavesa (Álava)», es decir, una resolución adoptada en el ámbito de la protección del Patrimonio Histórico, llama la atención que, a la vista de lo establecido en el artículo 7 del DF 29/2017, no se haya dado parte en el procedimiento al departamento competente en la materia conforme a lo previsto en el artículo décimo del Decreto Foral 324/2019, de 5 de julio, por el que se determinan los Departamentos de la Diputación Foral de Álava para la legislatura 2019-2023.

TERCERA.- Títulos competenciales actuados por la norma reglamentaria en proyecto.

El único título competencial de posible invocación para la promoción de la norma reglamentaria en proyecto es el de desarrollo normativo y ejecución de las normas emanadas de las Instituciones Comunes en materia de viticultura que el artículo 7.b).1 de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Autónoma y los Órganos Forales de sus Territorios Históricos (LTH), atribuye a éstos últimos.

Hay que añadir (a la vista de la referencia que hace el proyecto al Decreto 89/2014, de 3 de junio, del Gobierno Vasco, por el que, al amparo de la normativa vigente en materia de patrimonio cultural, se califica como Bien Cultural, con la categoría de Conjunto Monumental, el Paisaje Cultural del Vino y el Viñedo de la Rioja Alavesa( que no podría invocarse en ningún caso la competencia de desarrollo normativo y ejecución en materia de «Conservación, mejora, restauración o, en su caso, excavación del Patrimonio Histórico Artístico Monumental y Arqueológico» (artículo 7.b.5 LTH), debido a que, conforme a la vigente Ley 6/2019, de 9 de mayo, de Patrimonio Cultural Vasco (LPCV), la declaración de un bien como de interés cultural y el establecimiento de su régimen de protección, en el sentido de relación de actuaciones admisibles o prohibidas a los titulares de los mismos bienes [artículo 16.e) LPCV] es competencia del Gobierno Vasco y no de las Diputaciones Forales [artículo 3.2.c) LPCV]. Y, al contrario de lo que podría quizá deducirse del proyecto, el Decreto 89/2014 ni puede en derecho (artículos 12 y 13 LTH) ni pretende alterar el orden competencial vigente en esta materia.
CUARTA.- Contenido del proyecto.
La parte dispositiva del proyecto de norma reglamentaria aprueba la creación del Catálogo de Viñedos Remarcables del Territorio Histórico de Álava que se regula en su anexo I y faculta a la persona titular del departamento de Agricultura para dictar disposiciones de desarrollo. Está precedida de un preámbulo al que se hará referencia posteriormente.

El anexo I regula el objeto de la norma, esto es, la creación del Catálogo (artículo 1); las categorías de clasificación de los viñedos, «viñedo notable» y «viñedo monumental» (artículo 2); la «catalogación», es decir, la inscripción (artículo 3), que, entre otras cuestiones, relaciona los criterios a ponderar para la calificación del viñedo como remarcable y proceder a su inscripción en el catálogo; trámites del procedimiento de inscripción (artículo 4), principalmente el informe técnico sobre el que descansa el contenido de la inscripción y la audiencia de interesados; la resolución (artículo 5); los efectos de la catalogación (artículo 6); el «contenido del Catálogo» (artículo 7), es decir, las circunstancias de la inscripción, «medidas de protección complementarias» (artículo 8) y, finalmente, infracciones (artículo 9). 

QUINTA.- Análisis del proyecto.

1. Objeto del proyecto.

El objeto del decreto foral, según el preámbulo, es proteger los viñedos viejos evitando su arranque, favorecido por su baja productividad (pese a la mayor calidad de su producto( y los incentivos regulados en la normativa europea dirigidos a la reestructuración y reconversión del viñedo para su mayor competitividad, y ante la insuficiencia de las medidas adoptadas por el departamento hasta la fecha, consistentes en la concesión de ayudas destinadas al mantenimiento y conservación de estos viñedos.

Según añade el preámbulo, el interés público en el mantenimiento de los viñedos viejos se concreta en que conforman «sistemas agrarios de alto valor tanto natural, como reservorio de material genético y de biodiversidad», y en que son factores relevantes en la «elaboración de vinos de calidad diferenciada» y «componentes básicos del paisaje tradicional» y de los «sistemas agrarios propios de Rioja Alavesa».
Para la satisfacción del interés público, el decreto establece un registro público, el Catálogo, en el que inscribir, tanto de oficio como a instancia de parte, los viñedos anteriores a 1978 que reúnan alguna de las circunstancias relacionadas en el artículo 3, en relación con los cuales se establecen, como efectos de la inscripción, las medidas enumeradas en el artículo 6, de entre las que destacan, en lo que aquí interesa, una serie de prohibiciones y obligaciones que se imponen al titular del viñedo inscrito, como son la prohibición de arranque sin autorización administrativa y la obligación de cultivo efectivo, de acuerdo con las «técnicas tradicionales» y para la producción de uva destinada a la elaboración de vino.

Desde el punto de vista jurídico el proyecto pretende ampararse en el Decreto 89/2014, de 3 de junio, del Gobierno Vasco, el cual, en desarrollo de la normativa vigente en materia de patrimonio cultural, califica como Bien Cultural, con la categoría de Conjunto Monumental, el Paisaje Cultural del Vino y el Viñedo de la Rioja Alavesa, y, más concretamente, en el artículo 1 de su Anexo III (anexo que define el régimen de protección del conjunto monumental), y que dice así:

Artículo 1.– Medidas de fomento.

Sobre todo el Conjunto Monumental del Paisaje Cultural del Vino y el Viñedo de la Rioja Alavesa se establecerán medidas de fomento auspiciadas por las instituciones públicas. Igualmente se apoyarán las iniciativas tendentes a la revalorización del Paisaje y de los sistemas de habitación, producción y tradiciones que conforman y han dado lugar al mismo. De igual modo, se deben fomentar las iniciativas de puesta en valor y reconocimiento patrimonial del mismo.

2. Criterios para la valoración del proyecto.

Son, fundamentalmente, los contenidos en el artículo 128.2 de la vigente Ley de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, que cencentra la doctrina jurídica sobre las relaciones entre la ley y el reglamento y los límites que de ella derivan para el ejercicio de la potestad reglamentaria, y que establece que

2. Los reglamentos y disposiciones administrativas no podrán vulnerar la Constitución o las leyes ni regular aquellas materias que la Constitución o los Estatutos de Autonomía reconocen de la competencia de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas. Sin perjuicio de su función de desarrollo o colaboración con respecto a la ley, no podrán tipificar delitos, faltas o infracciones administrativas, establecer penas o sanciones, así como tributos, exacciones parafiscales u otras cargas o prestaciones personales o patrimoniales de carácter público.

Cabe destacar del precepto transcrito la función general del reglamento de desarrollo o colaboración con respecto a la ley y el límite que para el ejercicio de la potestad reglamentaria supone el principio de reserva de ley, el cual tiene como veremos, anclaje constitucional.

3. Normativa en materia de agricultura.

Las políticas públicas en materia de agricultura tienen como marco de referencia la vigente normativa europea, estatal y autonómica:

· La competencia de la Unión Europea en materia de agricultura se establece en el artículo 3.1 TFUE y ha dado lugar a una profusa normativa, de entre la que cabe destacar el Reglamento 1308/2013, de 17 de diciembre de 2013, por el que se crea la organización común de mercados de los productos agrarios.

· En el ámbito estatal está en vigor la Ley 24/2003, de 10 de julio, de la Viña y el Vino, y el Real Decreto 1338/2018, de 29 de octubre, por el que se regula el potencial de producción vitícola.

· En el ámbito autonómico debe citarse la Ley 5/2004, de 7 de mayo, de Ordenación Vitivinícola.

· Debe constatarse que la Ley 5/2004, de 7 de mayo, no ha sido objeto de desarrollo mediante norma foral.

En lo que es relevante para el presente dictamen la normativa mencionada gira en torno a la europea, que, a su vez, regula las medidas de apoyo a la reestructuración y reconversión de viñedos (artículos 39 y ss del Reglamento 1308/2018) y, sobre todo, en lo que aquí interesa, el régimen de autorizaciones para plantaciones de vid (nueva plantación y replantación), cuya concesión, en nuestro ámbito, corresponde, salvo excepciones, a las diputaciones forales (artículos 4 y 5 de la Ley 5/2004, de Ordenación Vitivinícola).

Cabe destacar que la normativa en vigor en materia de agricultura, en cualquiera de los ámbitos europeo, estatal o autonómico, además de que no prevé instrumento alguno como el catálogo objeto de este dictamen, no contiene ningún precepto que limite o restrinja el arranque de vid, o que de cualquier otra manera esté orientado a la consecución del interés público perseguido por el proyecto, de modo que puede afirmarse que éste no desarrolla ni complementa la normativa actualmente vigente en materia de agricultura.
4. Normativa vigente en materia de patrimonio histórico y cultural.

La referencia a esta normativa se hace necesaria desde el momento en que el proyecto pretende ampararse en el ya mencionado Decreto 89/2014, de 3 de junio, del Gobierno Vasco, por el que se califica como Bien Cultural, con la categoría de Conjunto Monumental, el Paisaje Cultural del Vino y el Viñedo de la Rioja Alavesa.

Se concreta, fundamentalmente, en la vigente Ley 6/2019, de 9 de mayo, de Patrimonio Cultural Vasco (LPCV), que derogó la anterior Ley 7/1990, de 3 de julio, al amparo de la cual se aprobó el Decreto 89/2014, de 3 de junio.

Hay que subrayar que el proyecto no puede en derecho desarrollar la Ley de Patrimonio Cultural Vasco ni el Decreto 89/2014, ni recibe de estas normas ninguna cobertura jurídica. Y ello, además de por los motivos expuestos en la anterior consideración tercera sobre títulos competenciales, porque, propiamente y fuera de lo dispuesto para los Bienes de Especial Relevancia
, entre los que no cabe entender incluido el viñedo, en relación con el conjunto monumental unitariamente considerado (el «Paisaje Cultural del Vino y el Viñedo», comprensivo de todo el territorio de la Rioja Alavesa( el Decreto 89/2014 no establece ningún concreto régimen de protección (entendido siempre como relación de actividades permitidas y prohibidas) susceptible de ser desarrollado por una norma reglamentaria posterior como sería, en nuestro caso, el proyecto sometido a dictamen
.

En relación con el conjunto monumental, unitariamente considerado, el Decreto 89/2014 fijan exclusivamente medidas de fomento, que son las establecidas en el anteriormente transcrito artículo 1 de su Anexo III sobre «Régimen de Protección», medidas que están en línea con las previstas en el artículo 75 LPCV de la vigente Ley 6/2019, de Patrimonio cultural Vasco, y que se concretan básicamente en ayudas y subvenciones, de manera que estas normas no autorizan en modo alguno a las Diputaciones Forales para el establecimiento de medidas como las relacionadas en el artículo 6 del proyecto como efectos de la inscripción en relación con los bienes catalogados.

5. Sobre el principio de reserva de ley.
Y al hilo de lo anterior, hay que dejar constancia de que la principales medidas establecidas en el artículo 6 del proyecto como efectos de la catalogación y sobre las cuales descansa la satisfacción del interés público objeto del proyecto (la conservación de los viñedos viejos(, se concretan en una serie de prohibiciones y obligaciones que se imponen al titular del viñedo inscrito, es decir, medidas restrictivas y limitativas de la titularidad de los bienes, como son la prohibición de arranque sin autorización administrativa y la obligación de cultivo efectivo, de acuerdo con las «técnicas tradicionales» y para la producción de uva destinada a la elaboración de vino.

Es sabido que, dentro del Capítulo II sobre «derechos y libertades» del Título I de la Constitución, se ubica el artículo 33, cuyo apartado primero «reconoce el derecho a la propiedad privada». Y, si bien el apartado segundo establece que «la función social de estos derechos delimitará su contenido», ello ha de ser «de acuerdo con las leyes».

Por otro lado, el artículo 53.1 CE establece que «Los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo segundo del presente Título vinculan a todos los poderes públicos. Sólo por ley, que en todo caso deberá respetar su contenido esencial, podrá regularse el ejercicio de tales derechos y libertades».

Pues bien, lo dispuesto en el artículo 128.2 LPAC anteriormente transcrito, a la luz de los anteriores preceptos constitucionales, evidencia que las medidas limitativas y restrictivas de la propiedad establecidas en el artículo 6 del proyecto como efectos de la inscripción, las cuales constituyen el objeto y a las que se ordenan los demás preceptos del proyecto y la creación misma del catálogo, vulneran el principio de reserva de ley.

6. Conclusión.

Sin prejuzgar en modo alguno el interés público ni la conveniencia de la regulación contenida en el proyecto sometido a dictamen ni de su objeto, los cuales no se cuestionan, el hecho de que el proyecto no desarrolla ni complementa la norma foral ni la ley, y, sobre todo, que los principales efectos de la inscripción previstos en el proyecto vulneran el principio de reserva de ley, conduce a la conclusión de que el proyecto es contrario a derecho.

Esta Comisión Consultiva entiende que la aprobación de una disposición como la sometida a dictamen exige la previa aprobación de una norma foral que establezca las medidas limitativas de derechos fundamentales de los titulares de los viñedos asociadas a la inscripción de éstos en el catálogo, sin perjuicio de su posterior desarrollo reglamentario por la Diputación Foral de Álava. Y, obviamente, previo examen de su compatibilidad con el derecho europeo y con el contenido esencial del derecho constitucional de propiedad.
III. CONCLUSIÓN
1ª. En lo que respecta al procedimiento, el proyecto no está fundamentado de conformidad con lo establecido en el artículo 14.3 del DF 29/2017, en los términos expuestos en la anterior consideración tercera.

2ª. En lo que se refiere a su contenido, el proyecto no es conforme a derecho en los términos examinados en la anterior consideración quinta.

� Los cuales, por otra parte, figuran en el preámbulo del proyecto.


� Conforme al Anexo II del Decreto 89/2014, son bienes de singular relevancia los bienes culturales calificados, inventariados y las zonas de presunción arqueológica (según la terminología de la LPCV 1990) preexistentes, los «chozos, casillas o guardaviñas», los «lagares rupestres» y los «aterrazamientos y bancos de cultivo».


� El Anexo III del Decreto 89/2014 establece un régimen de protección específico (actividades permitidas y prohibidas) exclusivamente en relación con los «chozos, casillas o guardaviñas» y los «lagares rupestres (artículos 5 y 6). En relación con los bienes culturales ya calificados, inventariados y las zonas de presunción arqueológica simplemente se asume el régimen de protección preexistente (artículos 2 a 4). Y en relación con los «aterrazamientos y bancos de cultivo» se remite a un futuro Plan Estratégico todavía no aprobado en la actualidad (artículo 7).
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