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RESUMEN

El presente trabajo se dedica al anélisis del surgimiento y desarrollo del dere-
cho ambiental, con especial atenciéon a Espana. Se trata de derecho muy re-
ciente, pues surge en la segunda mitad del siglo Xx como respuesta a la toma de
conciencia internacional sobre la necesidad de frenar el proceso de deterioro
de los sistemas de la biosfera que sirven de soporte a la vida. Su desarrollo ha
sido, sin embargo, espectacular, y hoy es un sector del ordenamiento dotado
de principios propios (el nuevo principio doctrinal de no regresién o clausu-
la standstill empieza a abrirse paso en la jurisprudencia constitucional como
alternativa o refuerzo del de desarrollo sostenible), y que incide en todos los
demas ambitos juridicos. En este estudio se repasan los principales problemas
y desafios que plantea actualmente la proteccion juridica del medio ambiente
y se avanzan algunas propuestas para mejorar la calidad de las leyes ambien-
tales y hacer mas efectiva su aplicacién.
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llo sostenible; principio de no regresion; clausula standstill; impuestos ecol6gi-
cos; gobernanza ambiental; justicia ambiental.

ABSTRACT

The work explores the inception and development of environmental law, with
a particular focus on Spain. This is a relatively new area of law which emerged
during the second half of the 20th century in response to international aware-
ness on the need to curb the deterioration of the biosphere systems that sustain
life. Its progression, however, has been remarkable, so much so that today it is
a legal system endowed with its own principles (the new doctrinal principle of
the non-regression is making inroads in constitutional case law as an alterna-
tive or reinforcement of sustainable development), and, moreover, impacts all
other legal areas. This study examines the main problems and challenges cu-
rrently faced in the course of the legal protection of the environment and goes
on to offer various proposals aimed at improving the quality of environmental
laws and making the application of the same more effective.

Key words: environmental law; climate change; European Union; environmen-
tal principles; sustainable development; non-regression clause; environmental
taxes; environmental governance; environmental justice.
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I. EL ORIGEN Y LA RAZON DE SER DE LA REGULACION AMBIENTAL

En 1950, cuando se publicé el nimero 1 de esta Revista faltaban to-
davia doce afios para que The New Yorker publicara, en tres fasciculos,
Silent Spring, la obra de Rachel Carlson advirtiendo de los peligros para
la salud y el medio ambiente del uso de los pesticidas, cuya destreza lite-
raria consiguié despertar la conciencia ciudadana sobre los peligros de
la contaminaciéon. Mas all4 del mensaje radical del libro contra el uso
de los pesticidas quimicos —que prendi6 en la poblacién americana y
llevé a la prohibicién del DDT en 1972 por la recién creada Agencia de
Proteccién Ambiental (NEPA)—, su capitulo titulado «la obligacién de
resistir» pone de relieve una realidad incontestable y que explica el ori-
gen, relativamente reciente, de la proteccion juridica del medio ambien-
te: «Solo dentro del momento de tiempo representado por el presente
siglo, una especie (el hombre) ha adquirido una capacidad significativa
para alterar la naturaleza de su mundo».

La sociedad utiliza el derecho para dar una respuesta a los retos y di-
lemas de cada tiempo histérico. El problema que se aborda con el dere-
cho ambiental es, a decir de los cientificos, el de la desestabilizacion an-
tropica de la biosfera: como resultado de las fuerzas motrices activadas
por la revolucién industrial (crecimiento econémico, explosién demo-
grafica —en el siglo xx la poblacién humana se triplicé y los demégrafos
de Naciones Unidas prevén que alcance los 9.600 millones de personas
a finales del presente siglo, uso masivo de las energias fosiles, consumo
de masas—), una infinidad de precisiones e impactos ambientales con
efecto acumulativo y sinérgico han provocado la desestabilizacion de las
funciones de soporte de la biosfera, y la comunidad cientifica insiste en
que existe el riesgo cierto de un cambio irreversible!.

I Véase A. OLABE EGaNa (2016), Crisis climdtica-ambiental, Barcelona: Galaxia Gutenberg,
que resume con maestria el estado de conocimiento cientifico actual sobre los problemas que
amenazan la estabilidad de los distintos subsistemas que sirven de soporte al ecosistema de
la Tierra y apunta algunas posibles soluciones. Ese autor cita el estudio llevado a cabo por
J. ROCKSTROM et al. (2009), «A safe operating space for humanity», Nature, 461 (7263), pags.
472-475, en el que se identifican y analizan nueve subsistemas ambientales con sus respeti-
vos umbrales de seguridad y se concluye que tres de ellos ya han sobrepasado sus umbrales
criticos —la pérdida de diversidad ecolégica, la alteracion del ciclo del nitrégeno y el cambio
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El derecho ambiental lo podriamos definir hoy como el sistema
normativo dirigido a la preservacién del entorno humano mediante el
control de la contaminacién y la garantia de un uso sostenible de los
recursos naturales y de los sistemas de la biosfera que sirven de sopor-
te a la vida. Su punto de partida esta en la constatacion cientifica y el
reconocimiento social de una amenaza muy reciente para el desarrollo
humano y carece, por ello, de la tradicién histérica de las otras ramas
del derecho. Pero aunque nuevo en el panorama juridico, el derecho am-
biental ha experimentado en los tltimos cuarenta afios una expansion
inusitada, un auténtico «desbordamiento» que genera grandes resisten-
cias politico-econémicas.

La razén ultima de las resistencias —cuando no rechazo frontal— que
suscita el derecho ambiental en buena parte de los actores politicos y de la
sociedad tiene, a mi juicio, una explicacién metajuridica muy simple: los
problemas ambientales se desarrollan sobre escalas temporales mucho mas
amplias que la vida humana y muchisimo més amplias que los mandatos
politicos. Los motivos a corto plazo de los individuos y de las sociedades, en
los que predominan las variables econémicas puramente egoistas, se impo-
nen sobre los motivos a largo plazo, por lo que la solidaridad intergenera-
cional se hace dificil. Expresado con el humor de Grouxo Marx: «¢Por qué
deberfa preocuparme por la posteridad? ¢Qué ha hecho la posteridad por
mi?». La sociedad es la que manda, y a dia de hoy la ciudadania —espafiola,
pero también de cualquier otro pais— dificilmente va a refrendar con sus
votos la gestiéon de un gobierno que haya llevado a cabo una excelente pro-
teccioén de los recursos naturales pero cuya politica econémica haya dado
como resultado un importante aumento de las cifras del paro.

En una visién pesimista del problema, habra que esperar a que los
problemas ambientales, en especial los derivados del cambio climatico,
se manifiesten de forma dramatica e impacten directamente sobre el
PIB para que los gobernantes se vean obligados a adoptar soluciones
drasticas. Asi ha ocurrido en nuestro pais con la tantas veces anunciada
pero nunca evitada «explosién de la burbuja inmobiliaria»: hasta que no
se hundio el mercado inmobiliario sobredimensionado, y con él nuestra
economia, no se comenzaron a tomar medidas juridicas eficaces contra
el urbanismo desenfrenado y corrupto que impide una ordenacién sos-
tenible de nuestro territorio.

climatico—, mientras que en otros cuatro —la acidificacién de los océanos, la disponibilidad
de agua potable, los cambios en los usos del suelo y el ciclo del fésforo—, la intensidad y ve-
locidad de los cambios en curso es tan elevada que previsiblemente pronto se sobrepasaran
los umbrales correspondientes; sélo la capa de ozono presenta una trayectoria positiva como
consecuencia de la aplicacién de los acuerdos internacionales alcanzados en el Protocolo de
Montreal (1987).
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Sin embargo, la reaccién de la comunidad internacional ante el
cambio climatico, el mas urgente y grave, sin duda, de los problemas
ambientales (hasta el punto de reputarse actualmente como una de las
amenazas para la seguridad internacional?®), permite abrigar esperan-
zas. El afio 2015 pasara sin duda a la historia del derecho ambiental in-
ternacional por el acuerdo alcanzado en diciembre en Paris en el seno de
la Convencién Marco sobre Cambio Climatico, el denominado Acuerdo
de Paris3. Por mucho que los intereses de determinadas corporaciones
intenten sembrar dudas y confusién —como se hizo en su dia con los
efectos del tabaco sobre la salud—, la «verdad incémoda» del cambio
climatico resulta ya incontestable: es un dato probado que la tempera-
tura media global de la tierra ha aumentado 1,02°C desde 1880, y existe
consenso en la comunidad cientifica internacional sobre que un incre-
mento en mas de 2° en este siglo provocaria efectos irreversibles en el
clima de la Tierra y provocaria dafios muy graves en el medio ambiente,
la economia y la sociedad.

Tras muchos anos de infructuosas negociaciones, el acuerdo alcanza-
do entre Estados Unidos y China hizo posible que en la Conferencia de
Paris se haya establecido por primera vez, de forma clara y en un instru-
mento juridicamente vinculante adoptado por representantes de mas de
ciento setenta paises, el objetivo de «mantener el aumento de la tempe-
ratura mundial muy por debajo de 2°C con respecto a los niveles prein-
dustriales, y proseguir los esfuerzos para limitar este aumento de la tem-
peratura a 1,5°C», al tiempo que se reconoce la necesidad de «aumentar
la capacidad de adaptacion a los efectos adversos del cambio climatico y
promover la resiliencia al clima y un desarrollo con bajas emisiones de ga-
ses de efecto invernadero, de un modo que no comprometa la produccién
de alimentos» (articulo 2)%.

2 Por lo que atafie a Europa, el 14 de marzo de 2008 se presenté al Consejo Europeo el
documento del Alto Representante y de la Comisién Europea «El Cambio Climético y la Se-
guridad Internacional», accesible en Internet. Entre las posibles amenazas inminentes para
la seguridad europea se incluye el calentamiento de la tierra, se destaca que «puesto que en
los paises vecinos de la UE se encuentran algunas de las regiones mas vulnerables al cambio
climatico, por ejemplo el norte de Africa y Oriente Préximo, es posible que en el futuro au-
menten la presién migratoria en las fronteras de la Unién Europea y la inestabilidad politica
y los conflictos. Esto también puede tener un impacto significativo en las rutas de suministro
de energia a Europa».

3 Véase A. Laco CANDEIRA, «Agenda 2030 y objetivos de desarrollo sostenible (incluidos los
de cambio climatico)», contribucién al Observatorio de Politicas Ambientales 2016, de proxima
publicacién por Editorial CIEMAT.

4 A diferencia del Protocolo de Kioto, en este Acuerdo de Paris no se establecen los objeti-
vos de reduccién vinculantes para cada parte sino que se confia a los Estados la fijacion de sus
«Contribuciones Determinadas a Nivel Nacional» (INDCs por sus siglas en inglés), que deberan
presentar cada cinco afios con vistas a la consecucién de objetivos cada vez mas ambiciosos. El
Acuerdo apuesta, para corregir la dificultad casi insalvable de adoptar compromisos vinculantes
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Mas alla de los compromisos alcanzados, el Acuerdo de Paris esta
demostrando ya su efecto dinamizador de la reorientacién del mercado
hacia lo que se conoce como economia verde: una economia que aboga
por la sustitucién de los combustibles fésiles por energias renovables y
tecnologias con bajas emisiones de carbono y por una reestructuracién
de las inversiones hacia una gama de sectores que, a la vez que producen
réditos econémicos, potencian la sostenibilidad, tales como las tecnolo-
gias limpias, las energias renovables, los servicios de agua, los vehiculos
eléctricos, el tratamiento de residuos, la edificacién o la agricultura y los
bosques sostenibles>.

La Unién Europea ha hecho de la proteccion del medio ambiente v,
en especial, de la lucha contra el cambio climatico, uno de los elementos
centrales de su politica, y este empeno, impulsado por los paises eco-
légicamente mas comprometidos (como Dinamarca, Suecia, Alemania,
Francia y Reino Unido), ademas de otorgarle un merecido prestigio in-
ternacional le ha reportado también réditos econémicos, demostrando
que es posible un crecimiento verde mediante politicas de sostenibilidad
que impulsen la creacién de empleo y el fomento de la inversién®.

Aungque resulta indudable que la green economy genera ventajas y
réditos econémicos, la regulacién sigue siendo necesaria. Cuando se es-
criben estas lineas, acaba de aparecer en la prensa la noticia de que la
petrolera BP propone, como medida para la lucha contra el cambio cli-
matico, que se multiplique por seis el precio de la tonelada de CO, en el
mercado de derechos de emisién de la Unién Europea.

Nos damos asi de bruces con uno de los instrumentos juridicos mo-
dernos de regulacién con que cuenta el derecho ambiental europeo. El
Régimen de Comercio de Derechos de Emision de la Unién Europea

anivel internacional, en la transparencia (las INDCs se inscribirdn en un registro publico) y en la
presion que, con base en la informacion disponible la sociedad civil sobre los gobiernos naciona-
les («Las Partes deberan rendir cuentas de sus contribuciones determinadas a nivel nacional»).

5 Véase PNUMA (2011), Hacia una economia verde. Guia para el desarrollo sostenible y
la erradicacion de la pobreza, disponible en: http:/www.unep.org/pdf/green_economy_2011/
GER_Spanish.pdf.

6 Asi se explica en el Programa General de accién de la Unién en materia de Medio Am-
biente hasta 2020 (aprobado por la Decisién n.° 1386/2013/UE, del Parlamento y del Consejo):
«en los tltimos afios, el empleo en los sectores de las tecnologias y servicios medioambientales
en la Unién ha crecido en torno al 3 por ciento anual. El mercado mundial para las ecoindus-
trias se estima en, al menos, un billén de euros, y se prevé que en los préximos diez afos llegue
casi a duplicarse. Las empresas europeas ya son lideres mundiales en reciclado y eficiencia
energética, y hay que estimularlas para que saquen provecho del aumento de la demanda en
el mundo, con el apoyo del Plan de Accién sobre Ecoinnovacion. Por ejemplo, se espera que
el sector europeo de las energias renovables cree, por si solo, mas de 400.000 puestos de tra-
bajo de aqui a 2020. Una bioeconomia sostenible también puede contribuir a un crecimiento
inteligente y verde en Europa vy, a la vez, beneficiarse de las mejoras de la eficiencia en el uso
de recursos».
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(EU ETS) fue introducido, para coadyuvar al logro de los objetivos de
reduccién de emisiones de gases de efecto invernadero, mediante la Di-
rectiva 2002/87/CE y desde entonces, aunque ha sufrido varios avatares
y modificaciones, se ha consolidado como un sistema a la vez de regu-
lacién e incentivo para la consecucioén de los objetivos de reduccién de
emisiones. Este sistema europeo se adscribe a la técnica de los «permi-
sos negociables o derechos de contaminacién transmisibles», de origen
norteamericano, mediante la que los poderes publicos, como explica la
OCDE, «establecen una cantidad de contaminacion fija que se puede
emitir y permite que el mercado derive el precio»’. En el sistema EU
ETS3, expuesto de forma muy simplificada, a las empresas de los sec-
tores incluidos se les asignan determinados derechos de emisién, con
lo que se esta creando la escasez necesaria para que exista un mercado,
de tal manera que las empresas que mantienen un nivel de emisién por
debajo de lo que les permiten sus derechos, pueden vender los derechos
excedentarios al precio que determinen la oferta y la demanda imperan-
tes en ese momento; en cambio, las empresas que tienen dificultad para
mantenerse por debajo de sus limites de emisién pueden elegir entre
tomar medidas para reducir sus emisiones (por ejemplo, invertir en tec-
nologias mas eficientes), comprar los derechos que les faltan al precio
del mercado, o una combinacién de ambas posibilidades, segtiin lo que
les resulte econémicamente mas interesante.

Ahora bien, ¢por qué es necesario que la UE regule la creacion de
un mercado secundario de algo, como la contaminacion, que carece en
absoluto de valor?

En la respuesta a esta pregunta esté todo el fundamento de la regula-
cion ambiental, del «derecho ambiental administrativo» en suma. Este
sector juridico es fundamentalmente regulatorio porque también es re-
gulatorio el presupuesto econémico en el que se sustenta. La ciencia eco-
némica convencional habia ignorado, hasta mediados del siglo pasado,
la variable ambiental en la toma de decisiones, dado que la naturaleza
parecia un proveedor inagotable de recursos naturales y un receptor sin
fondo de emisiones y vertidos contaminantes. Pero a medida que los bie-
nes comunes o «libres» empezaron a emitir sefiales de escasez o deterio-
ro, cada vez mas acusadas, cientificamente contrastadas y perceptibles
(contaminacién de rios y acuiferos; vertidos y emisiones nocivos para la

7 Informe El sistema tributario, la innovacion y el medio ambiente, 2010, accesible en Internet.

8 Véase, por todos, I. SAINZ RUBIALES y S. ANIBARRO PEREZ (2014), Cambio climdtico y Unién
Europea: presente y futuro del mercado europeo de emisiones (estudios de derecho publico),
Barcelona: Tirant lo Blanch, y T. PArREJO Navajas (2015), «Gobernar el cambio climatico», en
L. Parejo ArroNso (coord.), El derecho ante la innovacion y los riesgos derivados del cambio
climdtico, Valencia: Tirant lo Blanch.
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salud, acelerada pérdida de biodiversidad y un largo etcétera), se hizo
evidente la necesidad de cambiar de modelo.

En este nuevo modelo econémico resulta capital el concepto de
«externalidades negativas», alumbrado a nivel teérico en 1920 por el
economista Albert Cecil Pigou en The Economics of Welfare. La incapa-
cidad del mercado abandonado a si mismo para proveer a las necesida-
des humanas se explica asi, en términos econémicos, por la existencia
de costes ambientales que escapan del sistema de precios. Los precios,
que sirven de guia a las decisiones de consumidores y productores, no
reflejan los costes y beneficios derivados del uso del medio ambiente,
dando lugar a las denominadas externalidades negativas. Cuando un
agente econdmico realiza una actividad de produccién o consumo para
su propio beneficio, no tiene que soportar los costes ambientales que
esta actividad provoca, pues, al no reflejarse en los precios, estos costes
o efectos negativos son «externos» a la propia actividad y repercuten en
el conjunto de la sociedad. Por ello, el agente econémico, llevado por el
objetivo de maximizacién de la utilidad o beneficio individual que rige
sus decisiones, tendera a explotar/deteriorar al maximo el medio am-
biente, mas alld de lo que resulta racional para la preservacion futura
del ecosistema que sirve de soporte a la vida.

Para introducir y hacer respetar el valor de la preservacién del eco-
sistema en una biosfera finita es preciso, por tanto, que intervengan los
poderes publicos prohibiendo o limitando determinadas actividades
contaminantes o destructoras del medio, y procurando, en otras, la in-
ternalizacion de los costes ambientales: que el agente econémico pague
por la contaminacién o dafio ambiental que genera, incorporando asi
esta variable a sus costes de produccién. Los impuestos ambientales y
los permisos negociables son dos técnicas utilizadas para llevar a cabo
esta internalizacién, aunque operan de forma muy distinta: mientras
los impuestos fijan el precio del contaminante y luego permiten que el
mercado determine la tasa de contaminacién, los permisos negociables,
como hemos expuesto, establecen la cantidad méaxima de contamina-
cién que se puede emitir (medida en toneladas de CO, en el EU ETS), y
luego dejan que el mercado derive el precio.

El derecho ambiental es tan complejo y multinivel como lo son los
propios problemas ambientales y no es sélo, cierto, regulacion, pero la
mayor parte de sus normas se adscriben a las técnicas conocidas en
la terminologia anglosajona como de command and control, mediante
las que se establecen limites o prohibiciones para la defensa de bienes
colectivos o intereses de naturaleza difusa que no tienen un titular deter-
minado (la calidad del aire o del agua o los hébitats naturales y las espe-
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cies silvestres), y se condiciona el ejercicio de determinadas actividades
o proyectos a su compatibilidad con la preservacién del medio.

II. REPASO A VUELAPLUMA DE LA EVOLUCION DEL DERECHO AMBIENTAL ESPANOL

La consolidacién de un sector del ordenamiento juridico alrededor
del nicleo conceptual del medio ambiente es un proceso histérico que
se inicia cuando las normas protectoras de algunos recursos naturales
especialmente valiosos para las actividades humanas, fundamentalmen-
te aguas, montes y minas, adquieren la entidad suficiente como para
singularizarse y configurar un sistema normativo propio.

Pero ya antes de que las normas protectoras se definieran como ta-
les, la necesidad de organizar y distribuir el uso y explotacién de unos
recursos limitados y de asegurar su pervivencia esta en el origen de su
progresiva intervenciéon por el Estado y en la declaraciéon como bienes
demaniales de algunos de ellos. Asi, en los primeros quince afios de esta
Revista, entre 1950 y 1965, encontramos ya diversos articulos dedicados
a los recursos naturales, que tratan cuestiones tales como la regulacién
de la concesiéon minera, el deslinde de los montes publicos, la dema-
nializacién y la gestion de las aguas publicas o el deslinde de la zona
maritimo-terrestre®.

En las regulaciones de estos recursos naturales y, muy especialmente
en la relativa a las aguas superficiales, late una preocupacién ambiental
avant la lettre por ordenar el aprovechamiento y evitar la sobreexplota-
cién a que conduce el interés individual de maximizar el beneficio de
un recurso limitado: el dilema conocido hoy como «tragedia de los co-
munes». Los «principios de la buena administracion», decia la Exposi-
cién de Motivos del Proyecto que sirvié de base para la Ley de Aguas de
186619, exigen «la intervencién del Poder Publico en el disfrute y aprove-
chamiento de aquellas cosas que, aunque son de uso comun, no bastan
para el consumo de todos. La sociedad no puede abandonarlas al interés
o la codicia individual sin ocasionar grandes perturbaciones en el orden
publico; y el fomento de la riqueza exige por otra parte que se dé la pre-

9 Véanse, entre otros, J. L. VILLAR PaLasi, «Naturaleza y regulacién de la concesién
minera», Revista de Administracién Publica, 1, pags. 79-116; E. SERRANO GuiraDO (1950), «EIl
procedimiento administrativo en los deslindes de montes publicos», Revista de Administracién
Puiblica, 2, pags. 109-130; F. ALonso Mova (1951), «Sobre las aguas de dominio publico y de
dominio privado», Revista de Administracion Piiblica, 4, pags. 29-74; S. MARTIN-RETORTILLO
(1960), «La elaboracién de la Ley de Aguas de 1866», Revista de Administracion Publica, 32,
pags. 11-54, e I. GonzaLo RoDRIGUEZ (1964), «Doctrina del Tribunal Supremo sobre el deslinde
de la zona maritimo-terrestre», Revista de Administracion Publica, 43, pags. 237-250.

10 Aronso Mova (1951: 30-31).
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ferencia a aquellos aprovechamientos que més puedan contribuir a ella,
distribuyendo esos bienes comunes con la misma economia y acierto
con que un prudente padre de familia distribuye los suyos». Hoy, la co-
nexion existente entre la proteccién constitucional del medio ambiente
y la demanializacién de una categoria de bienes sido reconocida expre-
samente por el Tribunal Constitucional respecto del dominio publico
maritimo-terrestre, reiterando el «nexo teleolégico que une a los arts.
45y 132 CE» (STC 233/2015 que cita, en este sentido, la STC 227/1988).

En 1964, una crénica administrativa da esta Revista daba cuenta de
una reforma del Reglamento de actividades molestas, insalubres, in-
comodas o peligrosas que habia sido aprobado por Decreto de 30 de
noviembre de 1961. Este Reglamento, coloquialmente conocido como
«RAMINP», tenia por objeto evitar que los establecimientos, actividades
o industrias «produzcan incomodidades, alteren las condiciones norma-
les de salubridad e higiene del medio ambiente y ocasionen dafios a las
riquezas publica o privada o impliquen riesgos graves para las personas
o los bienes». El RAMINP cit6 asi expresamente el «medio ambiente» y
en su regulacién aplicé, siguiendo la linea ya apuntada por la normativa
decimonénica sobre sanidad publica, las técnicas de la prohibicién, de
la autorizacién, de la imposicién de medidas correctoras y del aleja-
miento de los nticleos de poblacion de las actividades molestas o insalu-
bres. Sobre este inveterado Reglamento volveremos mas adelante.

El primer reconocimiento normativo del medio ambiente como un
conjunto integrador de los distintos bienes y recursos que conforman
el ecosistema humano lo encontramos en la Exposicion de Motivos de
la Ley de Proteccién del Ambiente Atmosférico, de 22 de diciembre de
1972. La fecha es muy significativa pues pocos meses antes, entre el 5
y el 16 de junio de 1972, se celebré en Estocolmo a instancias de las
Naciones Unidas la Conferencia Mundial sobre el Medio Humano, mas
conocida como «Conferencia de Estocolmo». Se trata de un hito muy
importante en el derecho internacional, pues por primera vez un foro
internacional (la Conferencia conté con la presencia de ciento catorce
Estados y un ntmero importante de Organizaciones No Gubernamen-
tales), centra su atencién en el medio ambiente como un concepto com-
prensivo de una defensa global y sistematica de la naturaleza a escala
mundial, superdandose el utilitarismo y la vision sectorial y regional de
los problemas ambientales hasta entonces imperante. El principal fruto
de esta primera Cumbre de la Tierra fue la «Declaraciéon de principios
para la preservaciéon y mejora del medio humano», conocida como «De-
claracién de Estocolmo», que contiene veintiséis principios en los que se
abordan las principales cuestiones que afectan al medio humano a nivel
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mundial y se sientan los criterios que van a presidir la actuacién inter-
nacional en este ambito, auténtica «Carta Magna» de la proteccién del
medio ambiente que marca el punto de partida del derecho ambiental
en sentido moderno.

La Exposicién de Motivos de la Ley de Proteccion del Ambiente At-
mosférico se declara tributaria de esta toma de conciencia internacional
sobre la necesidad de poner coto a la degradacion del medio ambiente,
cita la reunién de Estocolmo y afirma que «la universalidad del movi-
miento en favor de una defensa sistematica de la Naturaleza excluye
radicalmente toda posible actitud de abstencionismo. El Estado debe
asumir una posicién activa respecto a estos temas, y con mayor razén en
aquellos paises, como Espafia, en los que por el grado actual de indus-
trializacién no se han alcanzado atn niveles intolerables de degradacién
ambiental, salvo en casos muy excepcionales». Llama la atencién la
clarividencia de este texto, en el que se enuncian muchos de los distintos
ambitos sectoriales de actuacién que integran actualmente el derecho
ambiental, a pesar de que apenas tenian en aquel entonces desarrollo
normativo, y se afirma a continuacién que todos esos sectores «no son
sino aspectos parciales de una politica general de multiples facetas, en
buena parte inexploradas», con lo que se afirma el hoy conocido como
«caracter horizontal de la politica ambiental», que ha cristalizado en la
Unién Europea en el principio de integracion de la consideraciéon am-
biental en las demas politicas comunitarias, expresamente reconocido
por el articulo 11 del TFUE.

El derecho ambiental espariol va a comenzar a desarrollarse a partir
de la década de los setenta impulsado por la Conferencia de Estocolmo.
A partir de esta primera cumbre de la Tierra, se han venido celebrando
conferencias que se conocen, por su periodicidad, como decenales!!. En
estas conferencias decenales se revisan y aprueban los principios vy las
estrategias tanto para abordar mediante Tratados ambientales especifi-
cos los problemas que requieren de una accion a nivel internacional (el
cambio climatico, el agotamiento de la capa de ozono, el comercio ilegal
de especies, la contaminacién marina y un largo etcétera) como para
promover la actuacién coordinada de todos los paises en la consecucion
de los objetivos ambientales.

En el desarrollo y eclosién del derecho ambiental moderno ha des-
empefiado también un papel fundamental el movimiento ambiental de

' Hasta el presente: Conferencia de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo de
1992, la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible de Johannesburgo de 2001 —«Rio mds
10»—, y la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, celebrada de
nuevo en Rio de Janeiro, de 2012 —«Rio mds 20».

Revista de Administracién Publica
ISSN-L: 0034-7639, nam. 200, Madrid, mayo-agosto (2016), pags. 409-438
418 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.200.20



DERECHO AMBIENTAL: ALGUNAS REFLEXIONES... BLANCA LOZANO CUTANDA

la sociedad civil, canalizado ya sea a través de organizaciones no guber-
namentales (ONG), o ya sea a través de partidos ecologistas. Las ONG
ambientales se caracterizan por su radicalismo y su combatividad; res-
ponden a un movimiento de resistencia civil, dispuesto a salirse de los
estrechos margenes de la accion politica tradicional segiin los postula-
dos de la community organizing!'?. Con esta estrategia logran despertar
conciencias y, aunque ciertamente en muchos casos sus denuncias son
excesivas (al oponerse, por ejemplo a todas las formas de energia posi-
bles, ya sea porque utilizan combustibles fésiles o generan riesgos, o
ya porque afean el paisaje), pero otras veces la historia les ha dado la
razon: ¢cuéantas veces denunciaron el peligro de las centrales nuclea-
res, siempre negado por la industria, hasta que en 2011 el accidente de
Fukushima lo puso en evidencia? Tanto fue asi que, tras el accidente,
Alemania decidié adelantar el abandono definitivo de la energia nuclear
a 2022 porque, como se explica en la web de las representaciones de
Alemania en Espafia, este accidente ha puesto de manifiesto «el hecho
de que no pueda descartarse por completo un riesgo residual en este tipo
de energia».

Las ONG juegan, en especial, un papel fundamental para garantizar
un cumplimiento efectivo de la legislacién ambiental, acudiendo a los
tribunales bien para que fiscalicen y anulen planes y actuaciones puibli-
cas o privadas, o bien para obligar a las Administraciones a ejercer las
acciones de tutela que el derecho les encomienda (por ejemplo, para
instar el inicio del procedimiento para la exigencia de responsabilidad
medioambiental previsto en la Ley 26/2007). Ello se explica por la doble
cara de la Administracién en este ambito, pues, aunque sea la principal
defensora del medio ambiente situado bajo su tutela, puede aparecer
también, con frecuencia, como potencial agresora del mismo. Los entes
y organismos publicos tienden a defender celosamente sus funciones vy,
a falta de una auténtica penetracion horizontal de la politica ambiental,
anteponen con frecuencia los intereses que sectorialmente administran
a los mas amplios y globales que se concitan en la defensa del ambien-
te!3. De ahi la capital importancia que revisten en este &mbito la trans-
parencia y el desarrollo de los instrumentos de participacién, que han

12 «El trabajo del organizador es maniobrar y presentar al establishment como un enemigo
publico peligroso, al que esta justificado atacar [...]. La inmediata reaccion histérica del estab-
lishment no solo validara los credenciales de la capacidad del organizador, sino que ademas
lanzara de forma automatica una interpelacion a la gente normal» (S. ALINSKY, 1971, Rules for
Radicals: A Pragmatic Primer for Realistic Radicals, New York: Random House; tomo la cita de
la ed. en castellano del proyecto editorial de difusién de textos criticos Traficantes de Suefios,
Madrid, 2012).

13 Asi lo puso de relieve R. MARTIN MaTeo (1991), Tratado de Derecho Ambiental, Madrid:
Trivium, Madrid, vol. 1.
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recibido un fuerte impulso por la firma y ratificacién en 2005, por la
Unién Europea y sus Estados miembros, del conocido como Convenio
de Aarhus'*, cuya adaptacién ha exigido revisar toda la normativa de
acceso a la informacién, participacion publica en la toma de decisio-
nes y acceso a la justicia en asuntos ambientales. Favorecer el acceso a
la justicia de las ONG ambientales (a las que se reconoce legitimacion
corporativa para actuar en defensa del medio ambiente y el derecho
a la asistencia juridica gratuita), contribuye poderosamente al cumpli-
miento de la normativa ambiental, tanto por lo que consiguen como por
su efecto preventivo, dado que, como ha puesto de relieve la Comisién
Europea, «los responsables en potencia tendran la tendencia a cumplir
sus requisitos para evitar una accién ante los Tribunales que tiene mas
posibilidad de ocurrir»15.

Pero volvamos al recorrido por la evolucion del derecho ambiental es-
panol. Un hito fundamental en su desarrollo fue, sin duda, la constitucio-
nalizacién en 1978 del «derecho a un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona» (articulo 45 CE). El Tribunal Constitucional, en
su labor de exégesis del precepto, ha consagrado una concepciéon amplia
del «medio ambiente» garantizado por este precepto, afirmando en su
fundamental Sentencia 102/1995 (ponente Rafael Mendizabal Allende),
que comprende los recursos naturales pero también «otros elementos que
no son naturaleza sino historia, los monumentos, asi como el paisaje».

Tras este reconocimiento constitucional, el derecho al medio am-
biente capté la atencion de la doctrina y fueron sucediéndose las prime-
ras monografias y estudios sobre la material®. Desde entonces, la pro-
duccién bibliogréfica no ha dejado de aumentar y hoy resulta resenable
la importante labor epistémica que lleva a cabo el Observatorio de Poli-

14 Convenio CEPE/ONU sobre acceso a la informacién, participacién publica y acceso a los
procedimientos judiciales en materia de medio ambiente, adoptado en la Conferencia Ministe-
rial «Medio Ambiente para Europa» celebrada en la ciudad danesa de Aarhus el 25 de junio de
1998. El Convenio entré en vigor en 2001 y fue ratificado por la entonces Comunidad Europea
y por Espaiia en 2005.

15 Comunicacién de la Comisién sobre «Aplicaciéon del Derecho comunitario de medio
ambiente» [COM (1996) 500 final, de 22 de octubre de 1996].

16 E] pionero de los estudios ambientales en Espafia fue el profesor Ramén MARTIN MATEO,
con su Manual de Derecho Ambiental, cuyas primeras ediciones se remontan a finales de los
setenta (actualmente disponible en la 3% edicién de la editorial Aranzadi, 2005). Entre los pri-
meros manuales que contribuyeron a la sistematizacién y conocimiento de esta rama juridica,
pueden destacarse también, sin 4animo exhaustivo, las obras de J. Jorpano Fraca (1995), La
proteccion del derecho a un medio ambiente adecuado, Barcelona: J. M. Bosch; D. LOPERENA
Rota (1998), Los principios del derecho ambiental, Madrid: Civitas; B. Lozano Cutanpa (2000),
Derecho Ambiental Administrativo, Madrid: Dykinson (actualmente publicado como Tratado de
Derecho Ambiental, junto con J. CRuz-ALLI y A. LaGo CANDEIRA (2015), Madrid: CEF); A. Be-
TANCOR (2005), Instituciones de Derecho Ambiental, Madrid: La Ley, y J. ESTEVE ParDO (2005),
Derecho del medio ambiente, Madrid: Marcial Pons.
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ticas Ambientales (el OPAM), coordinado por Fernando Lépez Ramoén e
integrado por profesores especializados en medio ambiente procedentes
de todas las comunidades auténomas y de varios paises, que se retinen
y publican cada afio un analisis imprescindible de las novedades del
derecho ambiental!”.

El articulo 45 de la Constitucién dio lugar a un acalorado debate so-
bre si el medio ambiente puede o no ser considerado como un auténtico
derecho subjetivo. Actualmente, ninguna duda ofrece que el articulo 45
CE enuncia «un principio rector, no un derecho fundamental» (SSTC
82/193; 199/1996; 84/2013 y 233/2015, entre otras), aunque algtin desta-
cado autor sigue postulando que en una futura reforma constitucional
se le deberia reconocer el rango de derecho fundamental!8.

Ahora bien, como consecuencia de la interpretacién que ha alum-
brado la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
avanzada ya, de forma preclara, por el profesor Lorenzo MARTIN-RE-
ToRTILLO!?, se ha dado entrada en el ambito de proteccién del Convenio
de Roma al derecho a un medio ambiente adecuado, por la via de lo
que este autor denomina la «defensa cruzada de derechos»: si bien el
derecho al medio ambiente no aparece reconocido en el Convenio, en la
medida en que un ataque al medio ambiente lesiona, limita o pone en
grave riesgo el disfrute de determinados derechos si reconocidos (fun-
damentalmente el derecho al respeto al domicilio y a la vida privada y
familiar del articulo 8, pero también el derecho a la vida del articulo 2),
el Tribunal de Estrasburgo podra entender de las agresiones ambien-
tales determinantes de su lesién. La recepcién de esta interpretacion
por el Tribunal Constitucional y por el Tribunal Supremo permite hoy
a los ciudadanos recurrir por la via preferente y sumaria del recurso de
amparo frente a determinados dafios medioambientales, fundamental-

17 La idea del proyecto surgié en 2005 en el ambito de unas jornadas gaditanas y el equipo
promotor lo integramos Juan Francisco Alenza, Francisco Delgado Piqueras, Agustin Garcia
Ureta, Jests Jordano Fraga, Demetrio Loperena, Fernando Lépez Ramon, Blanca Lozano Cu-
tanda, Alba Nogueira, Luis Ortega Alvarez, Juan Rosa Moreno, Ifigo Sanz Rubiales y German
Valencia. La primera edicién, coeditada por el Ministerio de Medio Ambiente y Aranzadi, es
del afio 2006, y desde entonces se publica una anual. La obra puede consultarse on line en la
Asociacién Ecodes y en la revista Actualidad Juridica Ambiental. Cumple asimismo destacar la
labor que realiza, por lo que respecta al dominio publico maritimo-terrestre, el Observatorio
del litoral de la Universidad de A Coruiia, dirigido por el profesor Javier Sanz Larruga.

18- A, EmBID ORrUJO (2016), «En la hipétesis de una reforma constitucional, el derecho al me-
dio ambiente deberia caracterizarse como derecho fundamental», en J. M Baxo LEON (coord.),
Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje a Santiago Muiioz Machado (t. 1,
pags.. 381 y ss.), Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

19 El elenco de sus estudios sobre esta materia es amplisimo, por lo que nos limitaremos a
citar: L. MARTIN-RETORTILLO (2006), «La defensa cruzada de derechos: la proteccion del medio
ambiente en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista de Ad-
ministracion Publica, 132, pags. 727-746.
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mente ruidos, emisiones u olores susceptibles de afectar a la salud o a
la intimidad personal o familiar (SSTC 119/2001, 16/2004 y 150/2011).

La tutela de los derechos fundamentales afectados es, en cualquier
caso, una solucion in extremis para los particulares afectados por de-
terminadas agresiones ambientales —que se han limitado hasta ahora
a los ruidos y olores—, y aunque su ambito de aplicacién pueda ser
potencialmente mas amplio (pensemos, por ejemplo, en las emisiones
de gases contaminantes susceptibles de afectar a la salud), su utilidad
para la proteccién de los intereses ambientales colectivos no deja de ser
reducida, al actuar cuando el dafio ambiental ya se ha producido y los
instrumentos de prevencién han fallado. Por otro lado, entre las posibles
técnicas concretas de que dispone el legislador para hacer el efectivo el
mandato de proteccién ambiental del articulo 45 CE estd, obviamente,
el reconocimiento de derechos ambientales subjetivos invocables por
los ciudadanos ante los tribunales. Como derechos subjetivos especifica-
mente ambientales se han reconocido ya, por la Ley 27/2006, determina-
dos derechos procedimentales ligados a la informacién, la participacién
y el acceso a la justicia impulsados por el Convenio de Aarhus, cuya
lesién puede invocarse en muchos casos ante los Tribunales sin alegar
derecho ni interés lesionado alguno.

Mucha mayor relevancia reviste, por lo expuesto, contar con un com-
pleto sistema juridico dirigido a la prevencién de los dafios ambientales.
Tal derecho podemos decir que existe hoy en Espana gracias sobre todo
a la incorporacion del acervo juridico europeo.

En una de las manifestaciones mas llamativas de la aplicacion de la
clausula, de origen norteamericano, de los «poderes implicitos» (pre-
vista ya en el articulo 235 del TCEE), desde los afos setenta del siglo
pasado la Comunidad Econémica Europea comenzé a legislar para la
proteccion del medio ambiente a pesar de la ausencia de toda referen-
cia a esta competencia en los Tratados de Roma. Tras su consagracién
como uno de los «objetivos esenciales» de la Comunidad por el Tribu-
nal de Justicia (Sentencia de 7 de febrero de 1985, asunto 240/83, Pro-
curador de la Reptiblica c. Asociacion de defensa de la utilizaciéon como
combustible de aceites usados), y su posterior incorporacién al derecho
originario por el Acta Unica Europea de 1986, las sucesivas reformas
de los Tratados no han hecho sino realzar el objetivo ambiental de
la Unién Europea, y ésta se ha dotado de un acervo normativo en la
materia considerado como uno de los mas avanzados y completos del
mundo??,

20 Sobre el derecho de la protecciéon del medio ambiente en la Unién Europea, el manual
pionero fue el de E. ALonso Garcia (1993), El derecho ambiental de la Comunidad Europea,
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Actualmente, el derecho ambiental europeo —y, en su transposicion,
el nuestro—, se compone de una larguisima cadena de normas, en su
gran mayoria directivas, que pueden encuadrarse en dos tipos basicos
segin su objetivo. En primer lugar, hay una larga serie de directivas o
reglamentos de cardcter horizontal o transversal, que introducen instru-
mentos de protecciéon ambiental aplicables en diversos sectores o am-
bitos de actividad, tales como: directivas de evaluacién de impacto am-
biental de proyectos y de planes y programas; directivas para garantizar
el acceso al publico a la informacién medioambiental y su participacién
en la elaboracién de los planes y programas ambientales; directiva sobre
responsabilidad medioambiental; directiva para la prevencion y gestion
integradas de la contaminacién, reglamentos por los que se regula la eti-
queta ecolégica de la Unién Europea y el sistema comunitario de ges-
tién y auditoria medioambientales (EMAS). Y, en segundo lugar, existen
multitud de regulaciones sectoriales, dirigidas bien a la proteccion de
los distintos recursos (entre otras: las directivas relativas a la calidad de
las aguas y la Directiva por la que se establece un marco comunitario
de actuacién en el &mbito de la politica de aguas; directivas para la pro-
teccion de la naturaleza y la biodiversidad —Directiva AVES y Directiva
Hdbitat—, y la Directiva relativa a la calidad del aire ambiente y a una
atmosfera mas limpia en Europa), o bien a la regulaciéon de los agentes
contaminantes y de los problemas ambientales concretos (como son, en-
tre otras, las directivas para la prevencion de los accidentes industriales,
las directivas sobre residuos, las directivas sobre la contaminacién cau-
sada por distintos afluentes y productos, y otras muchas).

Es interesante observar que, a pesar de que el medio ambiente es una
competencia compartida con los Estados miembros (art. 4 del TFUE)
y se rige por ello por el principio de subsidiariedad (art. 5 y Protocolo
nam. 2 del TUE), el progresivo agravamiento de los problemas ambien-
tales, y la incapacidad de los Estados para solventarlos por si solos, han
llevado a la Unioén a legislar en materias que, en principio, por su ambito
territorial o tipo de regulacién, pareceria que eran mas propias de la
competencia de los Estados?!. Muy significativo resulta también que la
proteccién del medio ambiente haya sido uno de los primeros dmbitos

Madrid: Fundacién Universidad-Empresa, y actualmente véase, por todos, C. PLaza MARTIN
(2005), Derecho ambiental de la Unién Europea, Valencia: Tirant lo Blanch.

21 Este es el caso de las molestias sonoras (Directiva 2002/49/CE, sobre evaluacién y
gestion del ruido ambiental), de la responsabilidad por dafos ambientales (Directiva 2004/35/
CE sobre responsabilidad en relacién con la prevencién y reparacion de dafios ambientales),
y, mas recientemente, la regulacién, para paliar la grave contaminacién de muchas ciudades
europeas, de las emisiones contaminantes de la atmésfera de las instalaciones de combustion
medianas, incluidos los sistemas de calefacciéon y climatizacién domésticas o residenciales
(Directiva 2015/2193/CE).
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en los que se ha llevado a cabo una armonizacién de las normas penales
de los Estados miembros (Directiva 2008/99/CE del Parlamento Euro-
peo y el Consejo relativa a la protecciéon del medio ambiente mediante
el derecho penal), lo que dio incluso lugar a un recurso de anulacién
interinstitucional ante el TJUE, que este Tribunal resolvié a favor de
la competencia de la Unién para legislar en materia penal con el fin
de «garantizar la plena efectividad de las normas que dicte en materia
medioambiental» (STCE —Gran Sala— de 13 de septiembre de 2005,
Comision c. Consejo, asunto C-176/03).

Para Espana, la incorporacién del acervo juridico comunitario ha
sido determinante para la creacién de un moderno derecho ambiental,
practicamente inexistente en 1986, y atn en nuestros dias los avances
mas importantes en este ambito vienen de la mano del derecho europeo.
Hoy puede afirmarse que es una rama del ordenamiento ya consolidada
y dotada de principios propios. Se trata, ademas, de un derecho con
poderosa fuerza expansiva, que incide en todas las demas ramas del or-
denamiento. Asi se manifiesta, en especial, en el derecho urbanistico es-
panol que, tras vivir tradicionalmente de espaldas a la perspectiva ecol6-
gica, ha incorporado hasta tal punto los condicionantes ambientales que
hoy puede decirse que «urbanismo y medio ambiente son —ahora— dos
realidades inseparables»?2. Sobre algunos de los multiples problemas
juridicos que plantea nuestro derecho urbanistico para garantizar el de-
sarrollo sostenible de un bien escaso como es el suelo he reflexionado
en otro numero de esta Revista, en un articulo que resulté tristemente
premonitorio y al que me remito?3. Me limitaré aqui a sefialar que la Ley
21/2013 de evaluacién ambiental ha estipulado que la evaluacién del
paisaje se lleve a cabo en los términos del Convenio Europeo del Paisa-
je de Florencia, ratificado por Espafia en 2007, y que obliga a nuestro
pais a dotarse de medidas efectivas para su proteccién. Tales medidas,
aunque existentes en algunas comunidades auténomas?#, brillan por su
ausencia en la mayoria de ellas y a nivel nacional. Y, sin embargo, la pro-
teccién del paisaje resulta capital en un pais que tiene en el turismo una
de sus principales fuentes de ingresos pero que ha degradado algunos

22 J. M®. BaNo LEON (2009), Derecho Urbanistico Comuiin, Madrid: Iustel, pag. 208, con cita
del trabajo de J. PoncE SoLE (2008), «Urbanismo y Medio Ambiente: dos realidades juridicas
inseparables», en Derecho Urbanistico del siglo XXI, tomo II, Barcelona: Bosch.

23 B. Lozano Cutanpa (2007), «Urbanismo y corrupcién: algunas reflexiones desde el
derecho administrativo», Revista de Administracion Pablica, 172, pags. 339-361.

24 Existen asf legislaciones muy avanzadas y completas como las de Catalufia (Ley 8/2005,
de proteccién, gestiéon y ordenaciéon del paisaje), de Galicia (Ley 7/2008, de proteccién del
paisaje de Galicia), y de la Comunitat Valenciana (Ley 5/2014, de Ordenacién del Territorio,
Urbanismo y Paisaje), y, en contraste, una gran mayoria de comunidades auténomas carecen
de normativa especifica para la proteccion paisajistica.
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de los lugares mas hermosos de sus parajes naturales vy, en especial, de
sus costas: tan grave o mas que lo mucho que se ha edificado en el litoral
es la falta de atencién a la integracién estética de las construcciones en
el entorno.

En cuanto a los principios del derecho ambiental, los mas asentados
se han labrado en el ambito del derecho internacional y aparecen hoy
constitucionalizados en los Tratados de la Unién Europea: el ya citado
principio de integracién del medio ambiente en las demaés politicas de
la Unién del articulo 11 del TFUE, y los principios consagrados por su
articulo 191.2: principio de «cautela y de accién preventiva», de «correc-
cién de los atentados al medio ambiente preferentemente en la fuente
misma», y «quien contamina paga». Pero un «nuevo» principio de pro-
teccién ambiental ha sido alumbrado recientemente por la doctrina y ha
recibido en 2015 su primer reconocimiento importante por el Tribunal
Constitucional espanol. Se trata del principio de no regresién o clausula
de standstill, que proviene del ambito de los derechos sociales y que ha
sido reelaborado y aplicado por la doctrina al derecho ambiental. En
palabras de F. LopEZ RAMON, se trata de «una derivacién del principio
de desarrollo sostenible, que impone un proceso solidario con las ge-
neraciones futuras, solidaridad que implica no retroceder nunca en las
medidas de proteccién del medio ambiente»2°. La reciente e importante
Sentencia del Tribunal Constitucional 233/2015 ha reconocido que este
principio, si bien «es hoy por hoy a lo sumo una lex non scripta en el De-
recho internacional», «constituye una formulacién doctrinal avanzada
que ya ha alumbrado una aspiracién politica». Tal aspiracién aparece
formulada con toda claridad en la Resolucién del Parlamento Europeo
de 29 de septiembre de 2011, sobre la elaboraciéon de una posicién co-
mun de la UE ante la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Desarro-
llo Sostenible («Rio+20»), en cuyo apartado 97 pide «el reconocimiento
del principio de no regresién en el contexto de la proteccién del medio
ambiente y de los derechos fundamentales».

En el empefio doctrinal por acufiar la clausula Standstill late la pro-
pia insuficiencia de su postulado matriz, el «desarrollo sostenible»,
como principio vélido u operativo para prevenir los retrocesos legisla-
tivos en la conservacién y defensa del medio ambiente. En los tltimos
anos se aprecian, en efecto, claros retrocesos en la proteccién ambiental
de nuestro derecho, como consecuencia fundamentalmente de la crisis
econémica que se inicié en 2008 y que dio lugar a la adopcién de po-

25 F. LopEz RAMON (2011), «Introduccién general: regresiones del derecho ambiental», en
el Observatorio de Politicas Ambientales 2011 (pags. 19y ss.), publicado en la revista Actualidad
Juridica Ambiental.
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liticas que han preterido cualquier interés que no sea la reactivacién
econdémica y la creacién de empleo, a lo que se ha unido el proceso de
liberalizacion impulsado por las normas de transposicién de la Directiva
de Servicios y por la Ley 20/2013, de garantia de la unidad de mercado.
El legislador ha utilizado ademas con frecuencia del término «sosteni-
ble» para etiquetar normas que poca o ninguna relacién guardan con la
protecciéon ambiental («Ley de economia sostenible», o «Ley de raciona-
lizacion y sostenibilidad de la Administracién Local»), e incluso una ley
que contiene preceptos de cardcter claramente regresivo para la tutela
de bienes publicos ambientales: como es la Ley 2/2013, de proteccién y
uso sostenible del litoral.

Ha sido precisamente al declarar la inconstitucionalidad y nulidad
de algunos de los articulos de esta Ley cuando la STC 233/2015 citada ha
dado carta de naturaleza al principio de no regresiéon ambiental. Los de-
beres de conservacion, defensa y restauracion del medio ambiente que el
articulo 45 CE impone a los poderes comportan, a decir de nuestro Alto
Intérprete constitucional, «tanto la preservacion de lo existente como
una vertiente dinamica tendente a su mejoramiento» y ello «inevitable-
mente evoca la idea de “no regresién”». Por mucho que la Sentencia se
preocupe por recalcar que este deber «se proyecta sobre el medio fisico»
mientras que el principio de no regresién «se predica del ordenamiento
juridico» y éste no puede ser nunca intangible, en la practica ambas
dimensiones inevitablemente confluyen, pues una legislacién ambien-
talmente regresiva dificilmente no tendrd una repercusién negativa en
el medio fisico, incluso a muy corto plazo.

Entendemos, por ello, que el contenido que el Tribunal Constitucio-
nal ha otorgado al principio de no regresién, aunque necesitado atin de
mayor concrecion, se sitia en la linea ya marcada por la jurisprudencia
de exigencia de motivacién a las medidas legislativas que supongan un
retroceso en la proteccién ambiental. En efecto, el Tribunal Supremo
ha venido aplicando este principio al urbanismo para exigir, cuando se
trata de desclasificar un suelo declarado como no urbanizable protegido
o introducir un cambio de uso o de localizacién de zonas verdes, una
motivacién reforzada 2°.

26 Como indica la STS de 23 de febrero de 2012 (rec. 3774/2009, ponente Rafael Fernan-
dez Valverde), «El principio de no regresion en relacion a los suelos especialmente protegidos
exige e impone un plus de motivacion exigente, pormenorizada y particularizada de aquellas
actuaciones urbanisticas que impliquen la desprotecciéon de todo o parte de dichos suelos».
En el mismo sentido, véase SSTS de 13 de junio de 2011 (rec. 4045) de 29 de marzo de 2012
(rec. 3425/2009) y de 30 de septiembre de 2011 (rec. 1294/2008), comentadas en B. LozaNo
CutanpA (2012), «Principio Standstill versus Discrecionalidad Administrativa», en E. GArcia
DE ENTERRIA (coord.), Administracion y Justicia: un andlisis jurisprudencial. Liber amicorum
Tomds Ramon Ferndndez (pags. 1545 y ss.), Madrid: Civitas.
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De un modo necesariamente méas deferente con el legislador demo-
cratico, el principio de no regresién de las leyes ahora alumbrado por
el Tribunal Constitucional y vinculado al deber de conservacién del ar-
ticulo 45 CE, «no consentiria la adopcion de medidas, carentes de justi-
ficacion objetiva, de tal calibre que supusieran un patente retroceso en
el grado de protecciéon que se ha alcanzado tras décadas de intervencién
tutitiva» (FJ 1°). Se trata, en suma, de un reforzamiento del principio
de proscripcién de la arbitrariedad del art. 9.3 derivado del deber cons-
titucional de conservaciéon que impone a todos los poderes publicos el
art. 45 CE. Interesa sefalar que la propia Sentencia aplica este criterio,
cuando, declara la inconstitucionalidad por infraccién del articulo 132.2
CE de los apartados 1, 2 y 4 de la disposicién adicional cuarta de la ley
cuestionada, relativa al deslinde de la isla de Formentera, por considerar
que tal deslinde carece de «justificacion racional», sin «datos cientificos,
objetivos y contrastados», que permitan diferenciar este territorio del
resto de la costa espaiola.

III. ANALISIS Y PROPUESTAS DE MEJORA DE LA LEGISLACION Y DE LA GOBER-
NANZA AMBIENTALES

Entrando ya en un andalisis mas de detalle del derecho ambiental
espafol, dentro de lo que permite la extensién maxima de este trabajo,
el punto de partida ineludible lo constituye el «Analisis de los resultados
medioambientales de la OCDE: Espana 2015» (Informe OCDE-2015 en
adelante) que expone de forma muy completa y por sectores los logros y
los retos pendientes en el periodo desde el afio 2000.

Sorprende, para empezar, por la tendencia al pesimismo que tene-
mos los esparfioles, que el Informe ponga de relieve que «Espafia ha lle-
vado a cabo progresos importantes en su comportamiento medioam-
biental desde el afno 2000», y ello en todos los sectores analizados. Sin
embargo, también planean sobre todos los &mbitos sombras importan-
tes?’. El Informe indica la necesidad de introducir diversas medidas

27 Por poner algiin ejemplo, en materia de biodiversidad y ecosistemas la conclusién es
que «el porcentaje de zonas protegidas se encuentra entre los mas altos de la OCDE, con alre-
dedor del 29 por ciento del territorio y el 8,4% por ciento de las aguas territoriales de Espafia
sujetos a alguna forma de proteccién de la naturaleza» (es una de las cifras mas elevadas de
la OCDE, que supera los objetivos de Aichi para las zonas protegidas terrestres y esta cerca
de alcanzarlos para las zonas marinas), pero «con todo, el estado de conservacién de cerca
del 40 por ciento de los habitats y de las especies es relativamente desfavorable». Del mismo
modo, en materia de calidad de las aguas, si bien el estado ecolégico y quimico de las masas
de aguas superficiales ha mejorado, se pone de relieve que cerca del 30 por ciento de las aguas
superficiales presentaban un estado ecolégico «moderado» vy, en particular, el rio Guadiana
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de mejora en el marco regulatorio e institucional con las que por lo
general coincido. Me limitaré a exponer las que me parecen mas urgen-
tes e importantes.

En primer lugar, considero necesario revisar toda la normativa
ambiental vigente con dos objetivos: establecer un marco juridico su-
ficientemente armonizado y coherente a nivel nacional, que evite la
sobrerregulacién, y mejorar la calidad de las leyes. Se trataria de aco-
meter, a nivel nacional, un programa del tipo del REFIT de la Unién
Europea (Regulatory Fitness and Performarnce Programme), de adecua-
cién y eficacia de la reglamentacion. Pero, a diferencia del programa
REFIT, no se perseguiria aqui el objetivo de evaluar la necesidad de
intervenciéon normativa sino el de simplificar, dotar de coherencia y
hacer mas eficaz la legislaciéon ambiental existente. Las leyes ambien-
tales no pueden evaluarse atendiendo a un principio coste-beneficio
econémico, dado que se inspiran muchas veces en el principio de pre-
caucién o cautela y sus beneficios a largo plazo (al igual que ocurre
con la legislacién en materia de seguridad alimentaria o de salud), son
dificiles de cuantificar.

Esta revision se llevaria a cabo, en primer lugar, con el fin de estable-
cer un marco juridico ambiental suficientemente armonizado y estable,
que permita aplicar las exigencias ambientales de modo coherente en
todas las regiones. Suscribimos en este punto la afirmaciéon del Informe
OCDE-2015 de que si bien la descentralizacién del sistema espaiiol en
cuanto a la gestién ha permitido que las medidas adoptadas se ajusten
a las necesidades locales, por otro lado «ha dificultado el establecimien-
to de un marco coherente para el medio ambiente, que sea capaz de
abordar las ambigiiedades, desfase e incoherencias en las funciones y
responsabilidades institucionales, y para la aplicacién de las exigencias
medioambientales de modo coherente en todas las regiones».

Segin mi experiencia, este fenémeno se agudiza en aquellos secto-
res en los que no existe normativa europea y el Estado ha renunciado
o postergado la aprobacién de una legislaciéon basica. Un ejemplo muy
claro de esta situacién y de los problemas que plantea lo tenemos en las
licencias o informes previos para las instalaciones o actividades suscep-
tibles de incidir en el medio ambiente del municipio. Ante el retraso del
legislador estatal, que se ha convertido en olvido, en aprobar una nueva
legislacion basica en la materia que sustituyera al vetusto RAMINP, las
comunidades auténomas fueron aprobando leyes sobre el control previo
municipal de las actividades con incidencia ambiental, pero los tribuna-

mostraba «un grado de contaminacién elevado, con hasta un 70 por ciento de sus aguas en
estado “moderado”».
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les seguian considerando que sus normas resultaban aplicables como
legislacion basica?®, en especial la que establece que las nuevas instala-
ciones que puedan ser consideradas molestas o insalubres deberan si-
tuarse a una distancia minima de 2.000 metros del nicleo de poblacion
mas cercano. Se trataba de una regla muy sencilla de aplicar a la hora
de autorizar una nueva industria o actividad potencialmente lesiva para
el medio ambiente urbano, lo que sin duda explica el apego que le han
mostrado los tribunales?.

La regla de las distancias del RAMINP ha sobrevivido asi, contra vien-
to y marea, hasta su derogacién expresa, que aprobaron primero algunas
leyes autonémicas para sus ambitos territoriales y generalizé después la
Ley 34/2007 de calidad del aire y proteccion de la atmésfera, aunque con
una curiosa férmula prospectiva que permitié que siguiera en vigor en
las comunidades auténomas que no tuvieran aprobada normativa propia
en la materia (todas lo han hecho ya). Sin embargo, ante la ausencia de
legislacion basica estatal, las regulaciones autonémicas que han venido a
sustituir a la licencia de actividades clasificadas contienen regulaciones
enormemente dispares: en algunas se mantiene el sistema tradicional??;
en otras se ha sustituido por un tramite de evaluacién o informe ambien-
tal que se inserta dentro del procedimiento de autorizacién municipal de
apertura o de actividad?!, y hay, por tltimo, algunas que directamente han
suprimido este sistema de control previo ambiental. Un caso extremo, y
no el dnico, de supresiéon de la técnica del control previo municipal de
las actividades molestas o insalubres es el de Castilla-La Mancha, pues
la Ley 8/2014, de 20 de noviembre, de Comercio derogé el RAMINP sin
sustituirlo por ningtin otro procedimiento o informe, de tal suerte que es
necesario acudir a la legislacién sectorial y a las ordenanzas locales para
determinar en cada caso concreto si existe alguna regulacion por el tipo

28 Por aplicacién de la doctrina del Tribunal Constitucional de que la comunidad auté-
noma «no estd obligada a esperar la legislacién basica post-constitucional, pero sus dispo-
siciones legales o de rango inferior deberan respetar en todo caso no solo los principios que
inmediatamente se derivan de la Constitucién sino también las bases (en sentido material)
que se infieran de la legislacion preconstitucional» (SS. 32/1981 y 1/1982).

29 Todavia en el afio en que se escriben estas lineas, una Sentencia del Tribunal Supremo
ha anulado un proyecto de gran envergadura, la Planta de almacenamiento y regasificacion de
gas natural de ENAGAS en el Puerto de El Musel (Gijén), porque al iniciarse el procedimiento
autorizatorio no habia entrado todavia en vigor la Ley autonémica que desplaz6é al RAMINP
en el ambito de la Comunidad Auténoma de Asturias (STS de 29 de febrero de 2016, rec.
457/2016).

30 Por ejemplo, la Ley 7/2011, de actividades clasificadas y espectéculos publicos de Ca-
narias o el Capitulo III dedicado a las «actividades clasificadas» de la Ley 3/1998, general de
proteccién del medio ambiente del Pais Vasco.

31 Por ejemplo, la «evaluacién de incidencia ambiental» de Galicia (Ley 1/1995, de Protec-
cién Ambiental de Galicia y Decreto 133/2008), o «comprobacién ambiental» de Cantabria
(Ley 17/2006, de Control Ambiental Integrado y Decreto 19/2010).
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de actividad; de no ser asi bastara con presentar una declaracién respon-
sable para iniciar su puesta en marcha.

Una norma tan modesta como la regla de los 2.000 metros otorgaba
seguridad juridica al operador econémico y facilitaba su control admi-
nistrativo y, en su caso, judicial. Es cierto, como afirma la Exposicién de
Motivos de la Ley 8/2014 de Castilla-La Mancha citada, que hoy existe
una «amplia normativa sectorial en materia sanitaria, ambiental, agroa-
limentaria, técnico-industrial, urbanistica, de ordenacién del territorio,
turistica y de espectaculos y establecimientos publicos y recreativos»,
pero no necesariamente tan abigarrado conjunto de normas es capaz de
garantizar una cosa tan simple como es que las actividades se desarro-
llen sin causar riesgos o molestias a los vecinos.

La ausencia por completo de un marco coherente o armonizado se
aprecia también en otros sectores, como el ya sefialado de la protec-
cién del paisaje o el de la tributacién ecolégica. Este tltimo es un sec-
tor especialmente deficiente pues, como pone de manifiesto el Informe
OCDE-2015, los ingresos derivados de los impuestos medioambientales
«se encuentran entre los mas bajos de los miembros de la OCDE perte-
necientes a la UE».

En este campo, la pasividad del legislador estatal por establecer im-
puestos de ordenacién con una finalidad ambiental contrasta con los
heterogéneos impuestos que llevan la «etiqueta ecolégica» en las comu-
nidades auténomas, con el resultado de una auténtica «marafia» de gra-
vamenes ambientales o pretendidamente ambientales. Los tributos au-
tonémicos mas numerosos e importantes son los que gravan la emision
por las industrias y actividades de determinados gases nocivos3?, pero
se han creado, ademads, otros muchos tributos de caracter ambiental.
Algunos de ellos inciden sobre elementos ya gravados por el Estado,
como ocurre singularmente con las exacciones o canones autonémicos
sobre el agua33; en otros casos, la fiscalidad ambiental autonémica se
adelanta y sirve de acicate a la creacién por el Estado de nuevos modelos
de fiscalidad ambiental34.

32 Entre otros, el impuesto gallego sobre la contaminacién atmosférica, el impuesto sobre
emision de gases a la atmosfera de Andalucia, el impuesto aragonés sobre el dafno ambiental
causado por la emisién de contaminantes a la atmoésfera, o el impuesto sobre determinadas
actividades que inciden en el medio ambiente de Castilla-La Mancha.

33 Ello ha hecho necesaria la introduccién de una previsién especifica en el Texto Refun-
dido de la Ley de Aguas para evitar que se produzca la doble imposicién con el canon estatal
de control de vertido: articulo 113.8 del Texto Refundido de la Ley de Aguas, introducido por
la Ley 11/2005.

34 Asi ocurre, por ejemplo, con el impuesto sobre las bolsas de plastico de un solo uso
de Andalucia, que posiblemente tendra que generalizarse cuando se transponga la Directiva
2015/720/UE en la que se indica que «las medidas que tomen los Estados miembros pueden
incluir el uso de instrumentos econémicos como los precios, los impuestos y las tasas, que
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Pero hay, ademads, toda una larga ristra de impuestos ecolégicos pin-
torescos, cuya finalidad ambiental, como ha puesto de relieve la doc-
trina, resulta en algunos casos mas que dudosa. Sin embargo, el mero
hecho de que un impuesto no cumpla una finalidad ambiental a pesar
de autocalificarse como impuesto ecolégico no es motivo suficiente para
declarar lo contrario a la Constitucion o al derecho comunitario, para
ello es preciso que resulte contrario a los derechos y principios cons-
titucionales en materia tributaria o a alguna disposicién de la Unién
Europea. Por esta razon, rara vez prosperan los recursos contra los tri-
butos falsamente ambientales3>, aunque en un caso extremo como es el
impuesto sobre la produccién de energia edlica de Galicia y Castilla y
Ledn, tras varias sentencias desestimatorias de los recursos interpues-
tos, finalmente el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
ha elevado una cuestiéon prejudicial de interpretacién ante el TJUE en
la que se pregunta si siendo los tributos ecolégicos un instrumento de
incentivo negativo, su aplicacién podria resultar contraria a Directiva
2008/09/CE, de fomento del uso de energias renovables (Auto n° 179/16
de 8 de abril de 2016).

Ante esta situacion, el Informe de la Comisiéon de Expertos para la
reforma del sistema tributario espafiol, el conocido como Informe Laga-
res de 2014 (disponible en Internet) propuso ya simplificar, consolidar
y reformar los impuestos medioambientales, indicando las lineas que
deberia seguir esta reforma (cuyo ntcleo duro deberia ser «una modi-
ficacion profunda de la fiscalidad sobre la energia»), y el Informe de la
OCDE-2015 vuelve a incidir en ello, poniendo de relieve que la aplica-
cién de esta reforma «exigiria una coordinacién estrecha entre el gobier-
no central y las comunidades auténomas».

Pero si el desordenamiento juridico ambiental resulta especialmente
acusado en sectores, como los expuestos, que adolecen de legislacién
baésica, cuando ésta existe los problemas no son menores como conse-
cuencia de la elevada conflictividad que genera la distribucién de com-
petencias normativas en la materia.

han demostrado ser particularmente eficaces para reducir el consumo de bolsas de plastico»
(cdo. 11).

35 El Tribunal Constitucional declaré inconstitucionales y nulos algunos tributos ecol6gi-
cos por vulnerar el sistema constitucional de distribucién de competencias en relacién con la
clausula estatal que prohibe la doble imposicién con los tributos locales e hizo una dura critica
de su carécter falsamente ambiental (SS. 289/2000 y196/2012). El legislador vino, sin embar-
g0, a flexibilizar la prohibicién de la doble imposicién mediante la previsién contenida en el
articulo 6.3 de la Ley Organica de Financiacion de las Comunidades Auténomas: ahora es preciso
que afecten al mismo «hecho imponible», concepto mucho mas estricto que el de «materia
imponible» contenido en la redaccion anterior, con lo que la anulacién de un tributo por esta
causa resulta dificil.
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La Constitucién atribuye al Estado la facultad de dictar «la legisla-
cién bésica sobre proteccién del medio ambiente, sin perjuicio de las
facultades de las comunidades auténomas de establecer normas adi-
cionales de proteccién» (articulo 149.1.23). Como en todos los ambitos
en los que la delimitacién de competencias se asienta sobre el bino-
mio bases-desarrollo, el concepto de lo basico ha experimentado una
evolucién en la jurisprudencia constitucional, y de una construccién
inicial principialista de lo basico se evolucion6 muy pronto hacia un
entendimiento muy amplio, en virtud del cual «el constituyente no ha
pretendido reservar a la competencia legislativa del Estado sélo el es-
tablecimiento de criterios basicos necesitados de ulterior desarrollo,
sino que, por el contrario, ha entendido que habia de ser el Estado el
que estableciese toda la normativa que considerase indispensable para
la proteccion del medio ambiente» (S. 149/1991), con el limite de que
legislacién basica estatal no pueda llegar «a tal grado de detalle que no
permita desarrollo legislativo alguno de las comunidades auténomas
con competencias en materia de medio ambiente» (STC 102/1995).

Esta interpretacién constitucional de lo basico se ha visto potencia-
da por las exigencias derivadas de una transposicién de las directivas
europeas que garantice su efecto ttil, dando por resultado el actual reco-
nocimiento de una amplia capacidad del Estado para su determinacién,
tanto con normas legales como reglamentarias y con independencia del
grado de detalle de la regulacion. Hay que sefialar que, con frecuencia,
la minuciosidad de la regulacién basica estatal resulta ineludible por
el propio tecnicismo y concrecién de las normas ambientales: ningan
desarrollo puede hacerse, por ejemplo, como no sea la fijacién de estan-
dares maés rigurosos de proteccion, a los preceptos estatales que estable-
cen, en aplicacién de una Directiva europea, cudles son los valores limite
de las emisiones o vertidos de determinados agentes contaminantes.

Pues bien, esta delimitacion de la legislacién basica en materia am-
biental llevada a cabo por el Tribunal Constitucional no es facilmente
aceptada por los actores politicos y las comunidades auténomas con
una concepciéon mas descentralizada o federal del Estado, lo que da lu-
gar a una altisima conflictividad competencial (como lo muestra el que
mas de la mitad de las normas estatales en la materia sean recurridas
por las autonomias ante el TC). Pero mas grave atn que los conflictos
competenciales es el hecho de que se mantengan o se aprueben normas
autonémicas contrarias a la legislacion basica y que no constituyen nor-
mas adicionales de proteccién.

Especial resistencia suscita la adecuaciéon autonémica a la regula-
cién por el Estado de un modelo procedimental comtn, aun en los casos
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en que ello resulta imprescindible para garantizar la transposicién uni-
forme y el efecto 1til de una Directiva europea. Un ejemplo notorio lo
tenemos en la legislacion bésica sobre evaluacién de impacto ambiental,
sin duda la técnica estrella de prevencién. Si algtin avance supuso la Ley
21/2013 de evaluacion ambiental, muchos de cuyos preceptos introdu-
cen claras regresiones en la proteccién ambiental (basta comparar el
anexo I de esta Ley con el del anterior Texto Refundido de Evaluacién de
Impacto Ambiental: no son pocos los proyectos de obras y actividades
para los que se ha suprimido el sometimiento en todo caso a evaluacion
ambiental ordinaria3®), fue el de introducir una regulacién tnica, y si-
guiendo el mismo esquema, de los dos procedimientos de evaluacién
ambiental: el de proyectos y el de planes y programas. Con el fin de
lograr que este marco juridico armonizado, al que se le otorga el carac-
ter de legislacion basica y que esta inspirado por lo demas en algunas
regulaciones autonémicas (como ocurre con la ahora denominada «eva-
luaciéon ambiental simplificada»), se implantase efectivamente en todo
el territorio nacional, la Ley regulé un novedoso sistema de entrada en
vigor: otorgé el plazo de un afio para que las comunidades auténomas
que han legislado en la materia (practicamente todas) pudieran adaptar-
se a sus preceptos y dispuso que, a partir de ese momento, «en cualquier
caso, seran aplicables los articulos de esta ley, salvo los no basicos, a
todas las comunidades auténomas» (disp. final undécima).

Sin embargo, sobrepasado este plazo, ain hay comunidades auté-
nomas que mantienen el sistema anterior o que, han aprobado nuevas
leyes con un esquema procedimental distinto y que en algtin caso hace
incluso dificilmente reconocible la técnica, al modificar la denomina-
cién que se utiliza a nivel nacional y europeo’”.

El «desordenamiento juridico ambiental» resultante de esta falta de
homogeneidad normativa es contrario al principio fundamental de la
seguridad juridica y a los postulados ambientales, por cuanto falta una
«regulacién de minimos» sobre la proteccién ambiental. Pero, ademas,

36 Véase B. LozaNO CUTANDA y Z. OLANO RODRIGUEZ (2014), «Ley 21/2013, de evaluacién
ambiental: Novedades en el ambito de aplicacion (comparativa de los anexos)», disponible en:
http://www.gomezacebo-pombo.com/media/k2/attachments/ley-21-2013-de-evaluacion-ambi-
ental-novedades-en-el-ambito-de-aplicacion-comparativa-de-los-anexos.pdf.

37 Este es el caso de la Ley 3/2015 de Andalucia, que a pesar de hacer referencia en su Expo-
sicién de Motivos a la «inexcusable adaptacion a la Ley 21/2013», mantiene el modelo anterior,
en el que la evaluacion ambiental se integra con otros pronunciamientos ambientales exigibles
con caréacter previo en la denominada «autorizacién ambiental unificada». La integracién con
otros procedimientos es, ciertamente, de una de las posibilidades ofrecidas por la Directiva
9011/92/UE, pero si la legislacion basica ha optado por regularlo separadamente, el introducir
otro sistema dificulta la aplicacién de esta técnica a nivel nacional e incluso, en este caso, la
hace dificilmente reconocible, al suprimirse su propia denominacién como «evaluacién de
impacto ambiental» o «evaluacién ambiental».
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aumenta las cargas y costes administrativos y dificulta la unidad de mer-
cado, y con ello la actividad econémica, al tener que seguir las empresas
que operan en todo el territorio nacional procedimientos distintos segin
la autonomia o incluso el municipio en que vayan a desarrollar una acti-
vidad y al ser también diferentes las limitaciones o cargas que se aplican
a su funcionamiento. Asi lo pone de manifiesto la Comisién de Medio
Ambiente, Salud Publica y Seguridad Alimentaria en su Opinién para
la Comisién de Asuntos Juridicos sobre el programa REFIT (disponible
en Internet): «Destaca que el 32 por ciento de las cargas administrativas
que tienen su origen en la UE son consecuencia de la decisién de algu-
nos Estados miembros de ir mas alla de lo que exige la legislacién de la
UE (sobrerregulacion) y de la ineficacia de sus procedimientos adminis-
trativos; considera, por tanto, que resulta esencial evitar la «sobrerre-
gulacién», es decir, la introduccién, durante la fase de transposicién de
directivas de la UE, de procedimientos y cargas ulteriores con respecto a
los definidos por la legislacion de la Unién Europea; la sobrerregulacién
aumenta la complejidad y los costes que soportan las autoridades loca-
les y regionales y las empresas publicas y privadas [...]».

Lo que se propone, por ello, es que, la revision de la legislacién am-
biental se haga partiendo del postulado de que la legislacién bésica no
solo puede regular, como resulta ya de la doctrina constitucional, sino
que debe regular todo lo indispensable para garantizar la garantia de
unos minimos uniformes de proteccién en cada sector afectado por este
ordenamiento, incluido el modelo procedimental a seguir y sin perjuicio
de la posibilidad de que las comunidades auténomas, respetando el es-
quema comun, puedan introducir normas o parametros adicionales de
proteccién. A las comunidades auténomas les corresponde asimismo,
y ello es una atribucién fundamental en esta materia, la competencia
exclusiva de ejecucién (reconocida por el Tribunal Constitucional salvo
en supuestos excepcionales), lo que conlleva el deber correlativo de ase-
gurar la aplicacion efectiva de la legislacién.

Al propio tiempo, el legislador estatal debe ser especialmente cuida-
doso para evitar que la vis expansiva del titulo competencial del medio
ambiente conduzca a un progresivo vaciamiento de las competencias
autonémicas conexas. Asi ocurre cuando se trata de las competencias
autonomicas con incidencia territorial, particularmente las relativas a

la ordenacién del territorio y urbanismo?38.

38 En estos casos, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, deben aplicarse
mecanismos de cooperacién y de coordinacién de las Administraciones competentes, y en caso
de conlflicto, el criterio mas adecuado, dentro de su inevitable imprecision, es el teleolégico,
«de tal forma que solo las normas estatales cuyo objetivo directo e inmediato sea la proteccion
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Pero, ademas de ser minimamente uniformes, las leyes ambientales
han de reunir obviamente unos requisitos de calidad normativa para re-
sultar efectivas. Se diria que a una realidad compleja, como es la protec-
cién del medio ambiente, debe corresponderle un ordenamiento asimis-
mo complejo, y ciertamente es asi. Pero es que el derecho ambiental que
tenemos no solamente es complejo sino confuso, desordenado y muchas
veces incompleto. Resulta, en especial, alarmante el cumplimiento tar-
dio y defectuoso de las directivas europeas en la materia. Como sefia-
la el Informe de la OCDE-2015, «muchas veces la incorporacion de las
directivas ha sido tardia, y no ha dado como resultado un cuerpo de
legislacion medioambiental coherente e integral». Como consecuencia
de ello, «entre 2007 y 2013 el niimero de procedimientos de infraccién
contra Espafia estuvo por encima de la media de la UE. En 2012 y 2013,
Espafia super6 a todos los miembros de la UE en cuanto al nimero de
procedimientos con un 11 y un 8 por ciento del total respectivamente».

En vez de incorporar y adaptar a nuestro derecho los preceptos de las
directivas, como exige esta forma de legislacién bifasica, con frecuencia
el legislador espanol se limita a copiarlas literalmente y no las completa
o desarrolla, con las consiguientes lagunas y dudas interpretativas que
ello genera. Volviendo al ejemplo de la evaluacién de impacto ambien-
tal, resulta sorprendente que a dia de hoy todavia no se haya regulado
un procedimiento especifico para la evaluacién de las zonas de la Red
Natura 2000. El articulo 6 de la Directiva Habitat ha sido transpuesto a
nuestro Derecho por la Ley 42/2007, del Patrimonio Natural y la Biodi-
versidad (capitulo III), pero, por lo que respecta a la evaluacién que re-
quieren los lugares de la Red Natura 2000, la regulacién de la legislacion
baésica estatal se limita a aplicarle la dictada para transponer las directi-
vas de evaluacién ambiental de proyectos y de planes y programas, sin
mas prescripciones especificas que las relativas a su ambito de aplica-
cién y las que resultan de la transcripcion literal del citado precepto de
la Directiva. Sin embargo, como resulta de la jurisprudencia del TJUE,
pese a su proximidad, las obligaciones de evaluacién que se derivan de
las directivas sobre las aves y sobre los habitats son singulares y algunas
de sus prescripciones difieren de las del procedimiento de evaluacién
ambiental ordinario (STJCE de 23 de marzo de 2006, Comision c. Repii-
blica de Austria, asunto C-209/04)%°. Esta deficiente legislacién bdésica,

del medio ambiente pueden afectar legitimamente a las competencias autonémicas conexas»
(doctrina sentada por la STC 102/1995 y reiterada por otras muchas, como, de modo reciente,
por la STC 141/2014).

39 Consciente de esta laguna legal, que no ha sido subsanada por las escasas (y en algunos
casos desafortunadas) regulaciones autonémicas en la materia y que ha generado conflictivi-
dad en los tribunales, la Ley 6/2010 introdujo en el entonces vigente Texto Refundido de Eva-
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unida a la insuficiente proteccién dispensada a los Lugares de Impor-
tancia Comunitaria (LIC) en muchas comunidades auténomas, explica
que, segtn concluye el Informe de la OCDE-2015, un 40 por ciento de
los hébitats de la Red Natura 2000 «son inestables y estan en retroceso,
y la situacién de sus especies tipicas esta en peligro».

La calidad de las leyes, siempre necesaria para la garantia de la se-
guridad juridica, resulta capital cuando se trata de establecer un sistema
normativo con el que se tratan de conciliar numerosos intereses cruzados:
los intereses ambientales y los vinculados al desarrollo econémico, pero
también los intereses generales ambientales con los intereses de particu-
lares o empresas y estos ultimos entre si. Las lagunas y contradicciones
de la norma son los intersticios por donde penetra el incumplimiento. In-
teresa en este punto sefialar que una mejor regulacién ambiental no solo
protege mejor nuestros activos naturales, sino que proporciona un marco
estable que favorece la inversién y otorga, también, mayor seguridad ju-
ridica a los responsables de adoptar las decisiones. En especial, el seve-
ro castigo penal de los delitos ambientales mediante normas penales en
blanco y la configuracién de los tipos delictivos como delitos de peligro,
unida a este caracter complejo y fragmentado de la legislaciéon ambiental,
resulta una combinacién muy peligrosa tanto para los operadores juridi-
cos como para los propios responsables politicos*?.

Por todo lo expuesto, como dice el Informe de la OCDE-2015, «el
marco juridico ambiental sigue necesitado de una revisiéon en profun-
didad [...] La reforma del sistema legal en materia de medio ambiente
en Espania deberia evitar arreglos legales ad hoc y avanzar hacia el es-
tablecimiento de un mecanismo estable de mejora reglamentaria que
permita consultas amplias en el seno del gobierno y con otros secto-
res clave interesados». Se sugiere, en este sentido, el desarrollo de un
Codigo Medioambiental para sistematizar las numerosas normas que
regulan de forma separada los distintos ambitos del medio ambiente
(aguas, residuos, aire). Es curioso sefnalar que ya lo postulaba asi la Ley
de Proteccién atmosférica de 1973, pero ello no parece, a dia de hoy, ni
necesario para revisar la legislacién, que bien podria hacerse por secto-

luacién de Impacto Ambiental una disposicién adicional por la que se habilitaba al Gobierno
para que adoptase un reglamento en la materia para establecer «los requisitos adicionales y la
metodologia que deba utilizarse en la evaluaciéon de impacto ambiental de los proyectos de la
Administracién del Estado que puedan afectar de forma apreciable a los espacios protegidos
de la Red Natura 2000 [...]». Pues bien, esta regulacién no solo no se ha llevado a cabo sino que
la Ley 21/2013 ha suprimido la habilitacién normativa al Gobierno para dictarla.

40 Véase B. LozaNo CuTanDA (2016), «La potestad sancionadora de la Administracién y su
adecuada articulacién con los delitos administrativos. Una cuestion pendiente», en J. M* BaRo
LEON (coord.), Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje a Santiago Muvioz
Machado (pags. 2837 y ss.), Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
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res, ni conveniente, dado que el derecho ambiental, en constante cambio
y expansion, no resulta facilmente codificable. Los avances tecnologicos
no dejan de plantear nuevos retos y desafios a los que debe dar una
rapida respuesta el derecho. Por citar un ejemplo de «dilema juridico
ambiental» reciente y atin no pacificado: ¢si o no a la fractura hidrauli-
ca? Y, como posibles problemas inminentes que exigirdn un tratamiento
juridico, se nos ocurren los que pueden suscitar los vehiculos eléctricos
(puntos de carga, recogida y tratamiento de las baterias de litio), o los
que se plantearan muy pronto como consecuencia de las posibilidades
de exploracién de todo tipo de minerales a gran profundidad en el mar
(que ya se han suscitado en relacién a los hidrocarburos).

Importa destacar, por ultimo, que la revisién y mejora del derecho
ambiental es, desde luego, tarea urgente e importante, pero de nada ser-
virad sin otras dos condiciones esenciales para la existencia de un buen
gobierno o gobernanza ambiental: unos 6rganos administrativos especia-
lizados dotados de independencia y de medios econémicos suficientes, y
un sistema judicial que garantice de forma rapida y efectiva su aplicacién.
Ninguna de las dos condiciones se cumple satisfactoriamente en nuestro
pais, lo que convierte a buena parte de las leyes ambientales en papel
mojado. La OCDE propone, por ello, reforzar el marco institucional con
la creacién de una Agencia de Medio Ambiente que proporcione apoyo
técnico al trabajo del MAGRAMA y mejore la coordinacién de las acti-
vidades de vigilancia medioambiental. Y, ;por qué no crear una Agencia
Nacional Ambiental independiente de cualquier ministerio, siguiendo el
modelo norteamericano? El cardcter absolutamente transversal de la le-
gislacién ambiental y la necesidad de dotar de auténtica independencia a
los responsables de esta politica asi parecen postularlo.

La falta de medios es otra de las causas de la poca o nula efecti-
vidad de muchas politicas ambientales. Asi se manifiesta con especial
gravedad en los espacios naturales protegidos, pues la declaracién de
un parque no va siempre precedida, como exige la ley, por la aprobacion
de un Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales (PORN) debido a
los costes que ello supone, tanto por el pago de expropiaciones e indem-
nizaciones como por la implantacién de politicas de gestion, e incluso
muchas veces su aprobacion se demora afios, con la consiguiente inse-
guridad juridica que ello conlleva. Con la crisis econémica y la actual
politica de riguroso control del déficit, los problemas presupuestarios se
han agravado, y se han quedado en la cuneta proyectos muy interesantes
como, por ejemplo, el inicio en la primera década del siglo por el Minis-
terio de Medio Ambiente de una politica publica de «comprar para pro-
teger» en la costa, similar a la que lleva en Francia el Conservatoire des
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Espaces Littoraux et des Rivages Lacustres que (segun informacion de su
pagina web), cuenta actualmente con «166.305 hectédreas preservadas,
esto es, 1.450 kilémetros de costa (13 por ciento de la linea costera)». La
solucién maés sencilla y de cardcter permanente a la falta de medios se-
ria adscribir lo recaudado por las multas administrativas ambientales a
fines de proteccion, con lo que se evitaria ademas un posible uso desvia-
do de la potestad sancionadora como medio para recaudar. Existe, sin
embargo, una férrea oposicién del Ministerio de Hacienda a la ruptura
del principio de caja tnica, lo que ha limitado esta medida a algunos
casos anecddticos en las comunidades auténomas, pero lo cierto es que
esta adscripcion seria juridicamente posible y ya existe un precedente en
materia de trafico*!.

Y, por tltimo, una brevisima referencia a la Justicia. La elevada con-
flictividad que caracteriza al derecho ambiental convierte al sistema
jurisdiccional en la clave de béveda del sistema, y en nuestro pais los
tribunales ordinarios, sobre todo a partir de la década de los ochenta,
han hecho mucho por la defensa del medio ambiente, controlando tanto
a los operadores econémicos como a las propias Administraciones (y, en
el caso del Tribunal Constitucional, declarando la inconstitucionalidad
de leyes regresivas o de convalidacién de medidas anuladas por los tri-
bunales), pero es obvio que los problemas que la aquejan, en los que no
nos podemos detener aqui, lastran su efectividad. En materia ambiental,
resulta ya un tépico insistir en la importancia de las medidas cautelares,
que vienen casi impuestas por el principio homénimo de cautela. En el
Informe de la OCDE-2015 se denuncia que «debido a la ineficacia de
los medios en los casos de medidas cautelares y amparo judicial y/o la
duracion de los procedimientos prolongados, varios asuntos han sido
“ganados en los tribunales, pero perdidos en la practica”; asi, aunque
los jueces han anulado determinados proyectos, las sentencias se han
dictado cuando el proyecto ya estaba iniciado». Se citan como ejemplos
en este sentido los casos de la construccién de la circunvalacién de Ma-
drid M-30 y del hotel Algarrobico, en Almeria, aunque, en este tltimo
caso, varias sentencias del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2016 lo
han declarado definitivamente ilegal y condenado a la demolicién: una
senal de que luchar por la preservacion de nuestros activos ambientales
es todavia posible.

41 La Ley 18/2009 incluyé en la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y de
Seguridad Vial la obligacién de destinar «integramente» el importe de las sanciones econémi-
cas obtenidas por infracciones en el ambito de la Administracién General del Estado a la
financiacion de seguridad vial, prevencién de accidentes de trafico y ayuda a las victimas (dis-
posicién adicional cuarta).
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