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INTRODUCCION A LA PRIMERA EDICION

Este libro pretende ofrecer de manera asequible e integrada las claves con-
ceptuales y la l6gica interna del Derecho del medio ambiente. Afronta el que
ha de ser un objetivo general del Derecho: la reducciéon de la complejidad.
Una complejidad que en el &mbito ambiental parece abrumadora y a la que he
tenido ocasién de enfrentarme en estudios monograficos —mios unos y otros
de jévenes investigadores que conmigo han seguido y han avanzado en esas
lineas— sobre conceptos, problemas y férmulas juridicas que tienen un claro
protagonismo, presente y futuro, mas alla del banco de pruebas que supone un
Derecho tan innovador como el ambiental: la teoria y categorizacién juridica
del riesgo y su posicién cada vez mas céntrica en el derecho ambiental de las
sociedades postindustriales, la autorregulacién y sus férmulas més pujantes,
las normas técnicas, el tratamiento de la incertidumbre cientifica que envuelve
con frecuencia las regulaciones y decisiones en materia medioambiental, la
orientacién ecolégica en la regulacién de los recursos.

La reduccion de la complejidad la exigian los compromisos docentes y de
difusién de conocimientos en ambitos que se han extendido y multiplicado
desde la encrucijada interdisciplinar en la que se sitiia el creciente interés por
el medio ambiente y también, desde luego, por su tratamiento juridico. Ense-
fianzas, por supuesto en Facultades de Derecho, pero también con experien-
cias docentes muy estimulantes en otros estudios universitarios como Ciencias
Ambientales, Biologia, Geografia, Ingenieria, Fisica; ademas del enriquecedor
debate en foros interdisciplinares con formato de seminario o conferencia di-
rigidos a profesionales. Estas exigencias de comunicacién y comprensién son
las que motivan este libro y marcan su tono en atencién a su destino al publico
universitario y al profesional no especializado, o sectorialmente especializado
sin marco genérico en el que encuadrar sus conocimientos.

Con el propésito de ofrecer una sistemaética clara eludo los tratamientos
preliminares, con frecuencia postizos y recurrentes, sobre el concepto de me-
dio ambiente o Derecho ambiental, para estructurar el libro en dos partes: la
primera dedicada al instrumentario juridico con el que opera el Derecho, la
segunda a los sectores mas caracteristicos sobre los que se proyecta.

Los instrumentos o férmulas se dividen en tres categorias atendiendo a
los sujetos que con ellos operan: la primera, las férmulas de intervencién ad-
ministrativa; la segunda, la intervencién judicial; y la tercera, las férmulas de
autorregulacion activadas por sujetos privados.
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En la segunda parte, dedicada a los sectores, distingo dos lineas que estdn
ya muy consolidadas: la que se endereza a la proteccién de la naturaleza y
sus recursos, y la que se orienta a controlar y reducir la contaminacién en sus
diversas variantes.



NOTA A LA QUINTA EDICION

Agotada hace ya un tiempo la edicién anterior —objeto por ello de varias
reimpresiones— la que ahora se ofrece ha esperado a la aprobacién de dos
leyes muy relevantes, que desarrollan y concretan un programa trazado por la
Unién Europea, como son la «Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climético
y transicién energética» y la «Ley 7/2002, de 8 de abril, de residuos y suelos
contaminados para una economia circular». Son muy relevantes por cuanto
marcan una nueva y disruptiva orientacién del Derecho del Medio Ambiente
que hasta ahora se concentraba en la intervencién, por razones ambientales,
sobre un sistema econémico e industrial que le venia dado. Estas dos leyes
cambian el planteamiento pues se dirigen a la transformacién del propio sis-
tema econdémico, al menos en algunos de sus rasgos fundamentales. Leyes que
de manera explicita apuntan a una economia descarbonizada y circular.

Esta nueva orientacién suscita importantes cuestiones. Unas son de ca-
racter académico y metodoldgico, sobre todo en torno a la idoneidad de los
instrumentos caracteristicos del Derecho del Medio Ambiente para promover
una transformacién del modelo econémico, pues parece claro que esa trans-
formacién habra de impulsarse desde instrumentos y medidas de politica eco-
némica (que hay que conocer desde luego en sus aspectos bésicos), afiadiendo
a ellas medidas sociales para conseguir una transicién justa y concentrandose
entonces el Derecho ambiental en la regulacién —decisién y gestion— de los
riesgos ambientales que pudieran derivarse.

Otra cuestion afecta a la propia viabilidad de los objetivos —entre ellos la
neutralidad climatica para el 2050— que se marcan en estas leyes en su pro-
grama de transformacién econémica. En un entorno de reconocida y creciente
incertidumbre no deja de ser un voluntarismo politico pretencioso la fijaciéon
por ley de objetivos a largo plazo que impliquen una transformacién del modelo
econémico. Una muestra, cuando escribo estas lineas en Munich, la tenemos en
la reapertura de las centrales de carbén, particularmente en Alemania (abande-
rada de la lucha contra el cambio climéatico y con Los verdes en el gobierno !)
con el pleno apoyo, e incluso un programa de subvenciones, de la Unién Euro-
pea ante la amenaza del corte del suministro de gas procedente de Rusia.

En cualquier caso, esta nueva orientacién del Derecho del Medio Ambiente
justifica la introduccién en esta obra de una tercera parte dedicada precisa-
mente al Derecho de la economia descarbonizada y circular.

Munich, verano de 2022.



CAPITULO I

CARACTERISTICAS Y RETOS ACTUALES
DEL DERECHO MEDIOAMBIENTAL
EN LA TRANSICION A UNA ECONOMIA
DESCARBONIZADA Y CIRCULAR

SUMARIO: |. LAS NOVEDOSAS CARACTERISTICAS DEL DERECHO DEL MEDIO AMBIENTE: 1. El Derecho del

Medio Ambiente como Derecho postmoderno, corrector de los excesos de la modernidad y el desarrollo. El
paradigma de la sostenibilidad. 2. El paradigma del riesgo. El Derecho del Medio Ambiente como Derecho de
regulacion y gestion de riesgos. 3. El novedoso y dificil entorno de la complejidad cientifica y la incertidumbre.
4. Entre el plano internacional y el plano local. Pensar globalmente, actuar locaimente.—Il. EL NUEVO RETO
DEL DERECHO AMBIENTAL: LA TRANSICION A UNA ECONOMIA DESCARBONIZADA Y CIRCULAR: 1. El
cambio de orientacién del Derecho del Medio Ambiente. De la intervencién sobre la economia a su transforma-
cion. 2. ;Son adecuados los instrumentos del Derecho del Medio Ambiente para la transicion a una nueva eco-
nomia?—IIl. SISTEMATICA DEL DERECHO DEL MEDIO AMBIENTE: 1. Caracter interdisciplinar del Derecho
del Medio Ambiente. Sus bases constitucionales y el creciente dominio de la normativa europea. 2. Férmulas e
instrumentario juridico del Derecho Medioambiental. 3. Sectores caracteristicos del Derecho del Medio Ambiente
y sistematica de este libro.

LAS NOVEDOSAS CARACTERISTICAS DEL DERECHO
DEL MEDIO AMBIENTE

El Derecho del Medio Ambiente es un Derecho muy novedoso. Es nueva

la realidad sobre la que se proyecta y nuevas también muchas de las férmulas
juridicas que se han desarrollado para regularla. Se trata de un Derecho que
bien podriamos calificar como postmoderno, pues se encara con algunos de
los excesos y retos mas relevantes de la modernidad.

1.

El Derecho del Medio Ambiente como Derecho postmoderno,
corrector de los excesos de la modernidad y el desarrollo.
El paradigma de la sostenibilidad

La modernidad se caracteriza por una confianza total en el progreso. Ese

progreso es también por supuesto, y destacadamente, el progreso tecnolégico
e industrial. Ese progreso se ha venido incentivando y protegiendo por el De-
recho porque mejoraba la situacién y condiciones de vida de las personas. El
desarrollo técnico e industrial gozaba en el siglo x1x y la mayor parte del xx de
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un amplio consenso social hasta que se hizo visible su lado oscuro con la de-
gradacién y deterioro del entorno natural —del «medio ambiente»— como
consecuencia de la industrializacién y la intervencién humana potenciada en
su agresividad por los medios técnicos de que se dotaban. Se produce entonces
una ruptura del consenso social sobre el progreso técnico y en esa ruptura tie-
ne su origen y génesis el Derecho del Medio Ambiente. Un Derecho cuyo prin-
cipal objetivo es evitar o reducir el negativo impacto del desarrollo industrial y
tecnolégico sobre el medio ambiente. El desarrollo al que prestamos atencién
no abarca solo los sectores estrictamente industriales, sino a todo tipo de in-
tervenciones y actuaciones con medios técnicos: obras publicas, transporte,
energia, edificacién, urbanismo, tecnologia agroalimentaria, etc. Estos y otros
sectores han tenido y tienen un desarrollo positivo pero tienen también un
impacto ambiental que se percibe como muy grave cuando se presenta de ma-
nera sistémica, acumulada, y percute sobre una naturaleza que se ha hecho
fragil y sensible —o, en algunos casos, simplemente se ha destruido— como
consecuencia de esa agresion sistematica.

El Derecho del Medio Ambiente se presenta asi como un factor de mode-
racién, limitacién, o exclusién, en su caso, del desarrollo. De ahi que uno de
sus paradigmas sea el de la sostenibilidad, el del desarrollo sostenible. El obje-
tivo de este Derecho no es la paralizacién del desarrollo técnico y volver a un
estado primitivo de relacién directa con la naturaleza, sino conseguir que ese
desarrollo resulte ambientalmente sostenible. El Derecho del Medio Ambiente
debera hacer compatible el desarrollo industrial con la preservacién ambien-
tal, resolviendo en su caso los conflictos que puedan suscitarse y en los que se
ha roto consenso social sobre el progreso.

Todos los instrumentos del Derecho medioambiental se utilizan asi para compati-
bilizar en lo posible el desarrollo industrial o econémico con la preservacién del medio
ambiente. Asi, por ejemplo, la evaluaciéon de impacto ambiental o la autorizacién am-
biental, valoran la compatibilidad de un proyecto —una instalacién industrial, un nuevo
cultivo transgénico, una obra publica, etc.— con la preservacién del medio ambiente y
los recursos naturales. Si de esa valoracién se desprende un impacto excesivo de esa
instalacién o actividad de tal modo que resultara insostenible segin los requerimien-
tos ambientales entonces no procederia su autorizacién. Si reparamos en los conflictos
ambientales también advertimos invariablemente en ellos una ruptura del consenso
social sobre el progreso. Un conflicto en torno al mantenimiento de una planta nuclear
o en torno al proyecto de construcciéon de una estacién de esqui expresa una ruptura
social entre quienes estan por el desarrollo econémico y social de una zona de montana
deprimida y quienes consideran que el impacto ambiental o el nivel de riesgo generado
resultan inadmisibles. Hace cincuenta afios este tipo de conflictos no se producian por-
que existia un cerrado consenso social en torno a un progreso técnico que mejoraba las
condiciones de vida —hasta entonces relativamente precarias para una gran parte de
la poblacién— y no se habian hecho perceptibles al conjunto de la sociedad los efectos
negativos de ese desarrollo sobre el medio ambiente y la naturaleza.

2. El paradigma del riesgo. El Derecho del Medio Ambiente
como Derecho de regulaciéon y gestion de riesgos

Si el de la sostenibilidad es uno de los paradigmas del Derecho ambiental,
otro mas relevante por sus posibilidades de categorizacién y de operatividad
juridica es el del riesgo. El Derecho del Medio Ambiente es un Derecho de re-
gulacién y gestion de riesgos que se explica y encuentra su sentido en ese mo-
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delo de sociedad postmoderna en la que estamos instalados y que se ha dado
en llamar la sociedad del riesgo. Esto requiere alguna explicacion.

El concepto convencional de riesgo se obtiene por contraste con el con-
cepto, también convencional, de peligro. El peligro tiene un origen natural, en
una naturaleza que no solo produce ocasionalmente desastres como los tor-
nados, inundaciones, sequias, etc., sino que ella misma es esquiva y hasta hos-
til, en su estado «natural», al ser humano y sus necesidades de alimentacién,
de energia, de vivienda y cobertura, etc. En muy buena medida la evolucién y
desarrollo de la humanidad se ha orientado hacia el dominio de la naturaleza
y la neutralizacion de sus peligros. El instrumento utilizado para ello es lo
que conocemos como técnica. Ortega y Gasset definia la técnica como todo lo
que se interpone entre nosotros y la naturaleza, los medios que hemos desa-
rrollado para dominarla, explotarla y evitar sus peligros. Asi, por ejemplo, las
necesidades de alimentacién se han satisfecho en buena medida mediante la
tecnologia alimentaria, las de energia mediante la industria energética, las de
habitacién mediante la tecnologia de la construccién, la lucha contra las en-
fermedades mediante la industria farmacéutica, las necesidades de transporte
y comunicacién mediante las obras publicas, etc. Lo que ocurre es que todo
este desarrollo tecnolégico que supera muchos peligros y limitaciones natura-
les tiene su lado oscuro y sus inconvenientes que dados en llamar riesgos. El
riesgo tiene asi un origen tecnoldgico, se debe a una tecnologia que es resulta-
do de la acciéon humana, a diferencia del peligro que tiene un origen natural.

Se puede, y se debe, por tanto, decidir sobre los riesgos que generamos,
precisamente porque estdn en nuestras manos, a diferencia de los peligros de
origen natural, sobre los que no podemos decidir. A medida que se expande y
se hace mas denso el tejido tecnolégico se reducen de algtin modo los peligros
naturales pero se incrementan los riesgos tecnolégicos. De ahi que una socie-
dad saturada por la técnica como es la moderna sociedad industrial pueda
considerarse como la sociedad del riesgo. En ella, el principal objetivo del
Derecho del Medio Ambiente es justamente la regulacién de los riesgos que
nuestras actividades, amplificados sus efectos por el potente entramado tec-
nolégico del que nos hemos dotado, generan para el medio ambiente. Son dos
entonces, fundamentalmente, los cometidos especificos que a este Derecho le
corresponden: el primero decidir sobre los riesgos que se admiten; el segundo,
la gestion de esos riesgos.

El primer cometido es articular férmulas de decisién sobre los riesgos
que se admiten —riesgos permitidos— y los que se rechazan. Estas decisio-
nes requieren obviamente de una previa valoracion del riesgo. Una evaluacion
ambiental no es sino una valoracién del riesgo para el medio ambiente; una
autorizacién o licencia ambiental es una decisién —previa valoracién en el
procedimiento que la precede— sobre la admisibilidad o rechazo del riesgo
para el medio ambiente que se deriva de la actividad o instalacién proyecta-
da. Si se autoriza es que el riesgo o posible impacto negativo se asume (en el
fondo, porque de la ponderacién entre intereses econémicos y sociales, pues-
tos de trabajo entre ellos, y el riesgo, por ejemplo contaminacién en niveles
asumibles, resulta esa decisién favorable a la asuncién de ese riesgo) y si se
deniega la autorizacion es porque el riesgo que genera es superior a los niveles
fijados por las normas, por ejemplo los niveles de contaminaciéon admisibles.
Por supuesto las normas (Directivas, Leyes, Reglamentos, Normas técnicas
elaboradas por expertos que son asumidas por el Ordenamiento, etc.) que
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establecen los niveles de contaminacién admisibles (en la atmdsfera, en las
aguas, en el medio ambiente sonoro, etc.) estan decidiendo sobre los riesgos
admisibles y fijando sus fronteras.

El segundo cometido del Derecho del Medio Ambiente es entonces gestio-
nar los riesgos que se admiten y con los que hemos de convivir. Esa gestiéon
se realiza a través de tareas diversas: el control, el seguimiento, la reduccién
en lo posible del riesgo mediante mejoras tecnolégicas, etc. Toda una serie de
instrumentos y férmulas juridicas se justifican y explican en la gestion de los
riesgos ambientales. Asi, la actividad administrativa de inspeccién; las sancio-
nes administrativas por superar los niveles admisibles de riesgo fijados en las
normas o, singularmente, en las autorizaciones; las férmulas de autocontrol
o ecoauditorias sobre riesgos ambientales; los mismos tributos ambientales
son un instrumento de gestién de riesgo en la medida en que gravan las activi-
dades con mayor impacto y riesgo presionando a los operadores para que re-
duzcan ese impacto o reconviertan su actividad, liberandose asi de las cargas
tributarias; por supuesto, son también instrumentos de gestion del riesgo las
subvenciones, desgravaciones e incentivos que se conceden para las empresas
e instalaciones que incorporan tecnologias menos contaminantes o reductoras
de la contaminacién, acogiéndose en algunos casos a los que se conocen como
programas graduales de descontaminacién (PGD) que son igualmente genui-
nos instrumentos de gestién de riesgos.

3. El novedoso y dificil entorno de la complejidad cientifica
y la incertidumbre

Como hemos apuntado ya, la propia realidad sobre la que se proyecta el
Derecho del Medio Ambiente es nueva en el sentido de que no habia sido tra-
tada ni regulada por el Derecho con anterioridad. El objeto central de atencién
lo constituyen los recursos y medios naturales en los que se desenvuelve nues-
tra existencia: la atmdsfera, las aguas, los suelos, los bosques, el silencio, etc.
Estos bienes tienen desde luego una significacién econémica y pueden estar
patrimonializados, incorporados asi al patrimonio de alguna persona, publica
o privada. Asi los suelos pueden estar integrados en una parcela o finca que es
propiedad de alguien; los bosques pueden estar, como sucede con frecuencia,
bajo la titularidad municipal. Pero no es desde luego la perspectiva econémica,
patrimonial, de estos bienes que interesa a este Derecho, sino la perspectiva
ambiental, ecolégica. Con ello el Derecho ambiental se ve encarado con dos im-
presionantes retos que no se le habian planteado al Derecho con anterioridad.

Un reto del Derecho ambiental es tratar con la complejidad cientifica o téc-
nica y adoptar decisiones en ese entorno complejo e incierto. No se trata con
evidencias sino, generalmente, con incertidumbres. Con mucha frecuencia no
se conoce de manera cierta y precisa el real impacto de las instalaciones, ac-
tividades o productos sobre el medio ambiente. Ademas las condiciones del
medio ambiente pueden variar de manera ostensible, por ejemplo, las que son
condiciones climaticas.

Un mismo volumen de emisiones atmosféricas puede tener un efecto negativo mu-
cho mayor si se da una persistente situacién anticiclénica sin vientos que dispersen
esa contaminacién. Un mismo vertido en un rio puede tener consecuencias nefastas en
periodo de estiaje con muy bajo caudal o pasar del todo inadvertido cuando el rio lleva
un gran caudal de agua.



