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«En momentos de crisis como los que vivimos se empieza a comprender que

gran parte de los problemas que nos afectan surgen de considerar al hombre

como aparte de la naturaleza y enfrentado a ella. Cuando se reclama desde

distintos sectores una visión más interrelacionada del cosmos, lo que se llama

en terminología actual una visión holística como la que la física moderna

y la ecología empiezan a vislumbrar, la cultura clásica de la India nos ofrece

esa visión global y orgánica del universo, donde cada elemento solo tiene

sentido en su relación al todo. Cuando la creciente agitación mental que se

fomenta en la sociedad moderna se cobra su tasa de insatisfacción, desorden

y tensiones, la India profunda nos recuerda que el destino natural del hombre

es la paz de la mente».

Álvaro ENTERRÍA, La India por dentro, 2006.





Abreviaturas utilizadas y fechas de promulgación de las leyes más citadas 





	AEMA
	Agencia Europea de Medio Ambiente.



	CDS
	Comisión sobre el Desarrollo Sostenible, organismo de las Naciones Unidas que tiene atribuidas diversas funciones para la protección ambiental.



	CE
	Comunidad Europea.



	CP
	Código Penal, aprobado por Ley Orgánica 1/1995, de 23 de noviembre.



	Directiva IPPC
	Directiva 2008/1/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo (versión codificada), conocida como tal por las siglas inglesas Integrated Pollution Prevention and Control.



	EAE
	Evaluación de planes y programas con incidencia ambiental o evaluación ambiental estratégica, regulada por la Ley 9/2006, de 28 de abril.



	ECOSOC
	Comité Económico y Social de las Naciones Unidas.



	EEE
	Espacio Económico Europeo. Comprende los Estados de la Unión Europea y Noruega, Islandia y Liechtenstein.



	EIA
	Evaluación de impacto ambiental de proyectos, regulada por el RD Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, modificado por las Leyes 6/2001, de 8 de mayo, 9/2006, de 28 de abril y 27/2006, de 18 de julio.



	EPA
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	FAO
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	IPPC
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	Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local.



	Ley básica  de Residuos
	Ley 10/1998, de 21 de abril.



	LCSP
	Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público.



	Ley de Aguas
	Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio.



	Ley de calidad del aire  y protección de la atmósfera
	Ley 34/2007, de 15 de noviembre.



	Ley de Costas
	Ley 22/1988, de 28 de julio.



	Ley de Impuestos Especiales
	Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales.



	Ley  de Industria
	Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria.



	LJCA
	Ley de la Jurisdicción.



	Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa
	Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.



	Ley de Montes
	Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, modificada por la Ley 10/2006, de 28 de abril.



	Ley de Suelo
	Real Decreto Legislativo 2/2008, de 26 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo.



	LPNyB
	Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y la Biodiversidad.



	LHL
	Ley reguladora de las Haciendas Locales: Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.



	LRJAP
	Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, modificada por Ley 4/1999, de 13 de enero.



	LRM
	Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental.



	LRPN
	Ley 5/2007, de 3 de abril, de la Red de Parques Nacionales.



	MARM
	Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino.



	OCDE
	Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico.



	OIT
	Organización Internacional del Trabajo



	ONG
	Organización(es) no gubernamental(es).



	OMG
	Organismo Modificado Genéticamente.



	PNUD
	Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.



	PNUMA
	Ver UNEP.



	PORNA
	Plan o Planes de Ordenación de los Recursos Naturales.



	PRUG
	Plan o Planes Rectores de Uso y Gestión de los Parques.



	PYME
	Pequeña y Mediana Empresa.



	RAMINP
	Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, aprobado por Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre y derogado por la Ley 34/2007, de 30 de noviembre, de calidad del aire y protección de la atmósfera, si bien se mantiene su vigencia en aquellas comunidades y ciudades autónomas que no tengan normativa aprobada en la materia, en tanto no se dicte dicha normativa (disposición derogatoria única).



	RAP
	Revista de Administración Pública.



	REDA
	Civitas-Revista Española de Derecho Administrativo.



	RD
	Real Decreto.



	REIA
	Reglamento para la ejecución del Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de evaluación de impacto ambiental aprobado por Real Decreto 1131/1988, de 3 de septiembre (vigente hasta que se apruebe un nuevo Reglamento de ejecución del Texto Refundido de la Ley de Evaluación Ambiental de Proyectos).



	RPSan
	Reglamento para el ejercicio de la potestad sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto.



	S.
	Sentencia.



	STC
	Sentencia del Tribunal Constitucional.



	STS
	Sentencia del Tribunal Supremo.



	TC
	Tribunal Constitucional.



	TCE
	Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, de 25 de marzo de 1957, modificado por Tratados posteriores y cuya denominación se sustituye por «Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea» por el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007.



	TEDH
	Tribunal Europeo de Derechos Humanos.



	TFUE
	Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, que es la denominación que ha otorgado el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007 al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea con las modificaciones que introduce.



	TRLEIA
	Texto Refundido de la Ley de Evaluación Ambiental de Proyectos, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero.



	TS
	Tribunal Supremo.



	TIJ
	Tribunal Internacional de Justicia.



	TJCE
	Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.



	TUE
	Tratado de la Unión Europea.



	UE
	Unión Europea.



	UNEP o PNUMA  en castellano
	Programa de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente, institución dirigida a promover, orientar e implementar los programas de cooperación internacional en materia ambiental desarrollados en el marco de las Naciones Unidas.



	UNESCO
	
United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization(Organización de las Naciones Unidas para la Educación, Ciencia y Cultura).









La protección del medioambiente como bien jurídico 



1.  GÉNESIS Y EVOLUCIÓN HISTÓRICA DEL DERECHO AMBIENTAL ESPAÑOL

1.1.  Introducción. El derecho ambiental, un ordenamiento que nace y se ve impulsado por el despertar de la conciencia humana sobre los problemas ecológicos

El moderno derecho ambiental, concebido como un sistema normativo dirigido a la preservación del entorno humano mediante el control de la contaminación y la garantía de un uso sostenible de los recursos naturales, tiene un origen reciente. Su surgimiento se sitúa en la segunda mitad del siglo XX, y responde a la toma de conciencia generalizada a nivel internacional sobre la necesidad de frenar el proceso de deterioro de nuestro frágil ecosistema, gravemente amenazado por el potencial destructivo de la civilización moderna.

Todos somos hoy conscientes de que una de las transformaciones más profundas que se están produciendo en el mundo actual es el surgimiento de una fuerte sensibilidad hacia los problemas ambientales. Lo que hace unas décadas parecían previsiones exageradas sobre los límites de crecimiento y las dificultades para el mantenimiento de un sistema ecológico sostenible, hoy se ha manifestado como una temible realidad que puede poner en peligro la supervivencia de la especie humana a medio plazo.

Casi a diario nos encontramos en la prensa con noticias alarmantes sobre el recalentamiento de la Tierra, la sobreexplotación de los recursos naturales, la desertificación o la desaparición de especies. Entre las amenazas para la especie humana cuya incidencia comenzamos a sentir, hay que destacar en primer lugar el cambio climático.

Según el Cuarto Informe de Evaluación Global de este fenómeno publicado en 2007 por el Grupo Intergubernamental sobre Cambio Climático (IPCC, de acuerdo con las siglas de la denominación en inglés: Intergubermental Panel on Climate Change, órgano constituido en el seno de las Naciones Unidas por expertos de todos los países y que ha sido premiado por su labor con el premio Nobel de la Paz), el calentamiento de la Tierra es un fenómeno que resulta ya evidente (a partir de los aumentos de la temperatura media del aire y del océano observados, del derretimiento de hielos y nieves, y del aumento del nivel del mar registrado), la responsabilidad humana es inequívoca (sobre todo por las ingentes emisiones de gases de efecto invernadero asociadas a la industrialización), y es un fenómeno imparable, que provocará aumentos de las temperaturas en este siglo de entre 1,6 y 4 grados, dependiendo de las medidas que se adopten para combatirlo.

La gravedad de este fenómeno para la preservación del ecosistema humano, cuyas manifestaciones se hacen ya evidentes, ha convertido al cambio climático en el centro actual de las preocupaciones ambientales y justifica el que se dedique al mismo un capítulo independiente en esta obra al que nos remitimos.

Existen, además, otros muchos problemas ambientales de extrema gravedad (asociados en mayor o menor medida al cambio climático) que se ciernen sobre nuestro ecosistema.

Uno de los más alarmantes es, sin duda, el de la progresiva e incesante desaparición de las especies. Según la última edición, en 2008, de The Living Planet Report, un informe elaborado periódicamente por la Sociedad Zoológica de Londres, WWF y Global Footprint Network que contiene un indicador (Living Planet Index) que mide las tendencias de la biodiversidad de la Tierra, casi un tercio de la vida salvaje (un 30%) se ha extinguido entre 1970 y 2005 (el informe puede consultarse en la página web que se cita al final de este capítulo). Esta extinción masiva, dicen los expertos, se está produciendo actualmente 10.000 veces más deprisa que con anterioridad, según resulta de los registros fósiles, por lo que carece de precedentes en la historia de la humanidad (habría que remontarse a la extinción de los dinosaurios, según el editor del informe, para encontrar una extinción de especies tan rápida como la que se está produciendo).

Entre las causas que provocan esta pérdida de biodiversidad, todas ellas provocadas por el hombre, pueden destacarse la deforestación y consiguiente pérdida de los hábitats naturales, la contaminación, la introducción humana de especies invasoras y, como fenómeno emergente, el cambio climático, dado que las plantas y animales no son capaces de adaptarse a la modificación de su ecosistema que este fenómeno ocasiona. No es por ello de extrañar que la tesis cada vez más consolidada entre los ecólogos y paleontólogos de mayor relieve internacional, como E. O. Wilson, R. Leakey o R. Lewin, es la de que nos hallamos de lleno ante una extinción masiva. Y esta vez el meteorito somos nosotros.

Podría pensarse que el hombre es autosuficiente y es posible que podamos sobrevivir si las especies de animales y plantas silvestres desaparecen, pero, por una parte, no es seguro que a partir de un determinado grado de deterioro del ecosistema actual el ser humano, como especie integrada en él, pueda mantenerse; y, además, se da la paradoja, una de las muchas que caracterizan los problemas ambientales, de que justamente cuando el ser humano empieza a ser capaz de aprovechar el potencial de la biodiversidad genética para la cura de enfermedades y la mejora de su calidad de vida, es cuando por su propia actuación está propiciando la desaparición de la misma. La lucha desesperada por salvar de la extinción especies como el lince ibérico muestra, por otra parte, que como señala el paleontólogo R. Leakey, «el valor de las especies que nos rodean, independientemente de los beneficios que nos puedan reportar, resulta inseparable del espíritu humano».

Hay que hacer referencia también, entre los más acuciantes problemas ambientales, a la continua explotación de los recursos naturales del planeta, que ha puesto a los ecosistemas en una situación de peligro tal que, a la larga, puede amenazar el desarrollo del ser humano. La sobreexplotación de los recursos naturales está alcanzando un auténtico «punto de no retorno» en algunos sectores. Especialmente grave resulta hoy la sobreexplotación de la mayor parte de las pesquerías marinas importantes. Según los últimos estudios realizados, como consecuencia en especial del uso intensivo de las artes industriales de pesca, las poblaciones de grandes peces como el atún, el pez espada o el bacalao se han reducido en un 90% desde la década de los cincuenta y los expertos coinciden en señalar que esta actividad depredadora puede llegar a producir hacia mediados de siglo el colapso de la industria pesquera comercial actual.

Otro de los problemas ambientales cada vez más alarmantes es el de la desertización, pues un tercio del planeta vive en tierras secas, y los usos no sostenibles de las mismas (la deforestación, las políticas que favorecen la sustitución del pastoreo -más adecuado a este tipo de terrenos- por la agricultura, la aplicación de tecnologías agrícolas inadecuadas, como los sistemas de regadío a gran escala, etc.), unidos al fenómeno del calentamiento de la Tierra, amenazan con desertificar el 20% de estas tierras secas (en España, según datos del Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino, el 31% de la superficie tiene un riesgo elevado de desertificación), lo que, según los análisis llevados a cabo por Naciones Unidas, amenaza la vida de miles de personas en un centenar de países, que se verán obligadas a abandonar sus lugares de residencia o verán peligrar su salud y su medio de vida.

Resulta ya imposible cerrar los ojos ante una realidad que resulta patente y que amenaza la pervivencia de nuestro propio hábitat. Y ha sido este amargo despertar de la conciencia humana sobre la imperiosa necesidad de nuestro tiempo de poner freno al deterioro del medio natural lo que ha convertido el medioambiente en un objeto nuevo y autónomo de tutela por el ordenamiento jurídico, dotado del máximo respaldo internacional y reconocido por la Constitución en nuestro país, dando origen al derecho ambiental como disciplina jurídica provista de rasgos singulares.

Aunque la tutela jurídica de los recursos naturales es, como hemos dicho, de origen reciente, podemos rastrear algunos precedentes remotos de la misma, por lo que pasamos a exponer a continuación su desarrollo hasta que, a mediados del siglo XX, esta tutela eclosionó en el moderno derecho ambiental.

1.2.  Los precedentes remotos

A pesar de que del derecho ambiental no puede hablarse, como se ha señalado, hasta que no se afianza la concepción del medioambiente como un objeto autónomo de tutela jurídica, como un bien o valor jurídico, la protección por el ordenamiento de aspectos parciales de lo que actualmente concebimos como «medioambiente» tiene antecedentes muy antiguos, pues desde siempre el hombre ha sentido la necesidad de dar una respuesta jurídica a los problemas relacionados con el entorno, aunque lo hiciera por motivaciones o intereses sectoriales y diversos, como la defensa de la propiedad privada, de la higiene o de la salud pública, y no por una preocupación por el medioambiente como bien supraindividual y unitario.

En el derecho romano, los elementos que hoy integran el núcleo fundamental del medioambiente (el aire, los cursos de agua, el mar y sus costas, la vida animal y vegetal) se configuraban como res communis omnium, susceptibles por naturaleza de utilización sin límite por todos los individuos, lo cual era acorde con la escasa y, por tanto, no lesiva utilización de los mismos por los seres humanos.

La tutela de estos bienes se producía sólo en el estricto marco de las relaciones de vecindad, o en la medida en que por acciones de los particulares podían producirse daños para la salud pública, como es el caso de la contaminación de las aguas destinadas al abastecimiento de las poblaciones, existiendo en este sentido una normativa muy completa dirigida a la preservación de la pureza de las aguas canalizadas en los acueductos, con el establecimiento de zonas de protección, la vigilancia de las aguas y un régimen de sanciones por daños ocasionados por plantaciones, edificación, captaciones ilícitas y lo que hoy llamaríamos contaminación de los acuíferos. La protección de los recursos naturales encontraba otra manifestación en el delito de la tala de árboles, cuyo objeto era en este caso la protección del patrimonio agrario o forestal -con la actio arborum furtim caesarum que estableció la Lex Aquilia se fijaba una pena del doble del valor de los árboles talados, cortados o dañados cuando el hecho fuera furtivo, esto es, sin autorización ni licencia del propietario- (A. Di Porto, J. L. Zamora Manzano).

En las ciudades era donde se planteaban mayor número de problemas relativos a la salubritas, que comprendía la higiene, la salud pública o la estética, y que hoy forman parte de lo que conocemos como «protección del medioambiente urbano». Se trataba, por lo general, de conflictos que se situaban en la esfera de los intereses privados y para cuya solución se utilizaban por ello medidas de reacción que se dejaban en manos de los particulares, aunque existieron también algunas prescripciones dirigidas directamente a la tutela del interés colectivo de la salubritas.

	
 Entre las acciones dirigidas a la protección de intereses privados, pueden destacarse en el Digesto (compilación de leyes realizada por el emperador Justiniano, que reinó entre los años 526 y 565), las acciones interdictales como el interdicto de cloacis -Digesto 43.23.3-, que permitía al demandante limpiar y reparar la cloaca ajena que le causase molestias; las reclamaciones por daños en el patrimonio producidos con ocasión de daños al entorno; o la acción negatoria de la servidumbre, que permitía al propietario del predio o edificio instar la declaración de antijuricidad de una acción lesiva sobre su derecho de propiedad, encontrándose en el Digesto ejemplos de su uso en caso de intromisiones de humo o estiércol. Existieron excepcionalmente, sin embargo, como ha puesto de relieve Jordano Fraga (1995), algunas prescripciones dirigidas directamente a la tutela de un interés general o colectivo, como el deber de los administradores de las ciudades de velar por el cuidado de las fachadas de las casas, pudiendo imponer multas coercitivas a los propietarios que incumpliesen el deber de mantenerlas limpias y hacer las reparaciones necesarias (Digesto 43.11). Se preveía asimismo la represión criminal de determinadas agresiones al entorno, y así, en el Digesto se consideraba que «ofende las buenas costumbres» por lo que era merecedor de castigo severo, «quien echara estiércol a alguien o le manchara con cieno o lodo, o ensuciara las aguas y contaminara las cañerías y depósitos u otra cosa en perjuicio público» (Digesto 47.11.1). 


La concepción de los elementos de la naturaleza como bienes comunes pasa al derecho medieval español. En esa gran enciclopedia del acervo jurídico medieval que fueron las Partidas (redactadas hacia 1290), leemos que las «cosas que comunalmente pertenecen a todas las criaturas que biven en este mundo son estas: el ayre, e las aguas de la lluvia, e el mar, e su ribera. Ca qualquier criatura que biva, puede usar de cada una destas cosas, segun quel fuere menester» (Partida III, Título XXVIII, Ley III). Del mismo modo, los animales salvajes en libertad se conciben, siguiendo los textos romanos, como res nullius, cosas sin dueño que son susceptibles de posesión por quien primero las ocupa.

La naturaleza se concibe así como un elemento de explotación inagotable, y si alguna limitación se establece a su uso, se hace en aras de la protección de derechos o intereses patrimoniales, como las penas previstas en las Partidas para aquellos que cortasen «a mala intencion arboles, o viñas, o parras» de otro (Partida VII, Título XV, Ley XXVIII), o el establecimiento en el Fuero Real de penas para los incendiarios de árboles o monte (Título V, Ley XI). Se aprecia también en Las Partidas la influencia romana en algunas medidas dirigidas a la preservación de la salubridad e higiene, como la obligación de reparar y mantener en buen estado las acequias y cañerías, tanto de casas como de heredades, a fin de preservar la calidad de las aguas (Título XXXII, Ley VII).

No será hasta la Edad Moderna (1492-1789) cuando, ante la deforestación a gran escala que se inicia con los Reyes Católicos y continúa con los Austrias, como consecuencia tanto de las leyes protectoras de la ganadería como de la intensificación de la explotación de los recursos madereros -utilizados en la construcción naval y para la obtención de energía-, aparecen las primeras normas en las que se aprecia la preocupación por la conservación de un recurso natural y la acción positiva del Estado para su gestión y aprovechamiento (en la NovísimaRecopilación se contienen numerosas leyes y pragmáticas para la gestión y conservación de los montes).

Al mismo tiempo, la creciente importancia del medio urbano y la aparición de industrias potencialmente contaminantes del mismo dieron lugar a las primeras normas que establecen la prohibición, limitación o control de actividades insalubres en los núcleos de población, desde la perspectiva de una tutela pública de la salud. Buen ejemplo de ello lo constituyen las disposiciones contenidas en una Real Cédula de Carlos IV, de 15 de noviembre de 1796 (recogida en la Novísima Recopilación, Ley V, del Título XL del Libro VII), que estableció las «Reglas sobre la policía de la salud pública que se han de observar por la suprema Junta de gobierno de Medicina», algunas de las cuales son un claro antecedente de la regulación moderna de las actividades potencialmente lesivas del entorno urbano, comúnmente conocidas como actividades clasificadas.

1.3.  Los precedentes del derecho ambiental en el siglo XIX: las regulaciones de los recursos naturales y las normas de policía sanitaria

Durante el siglo XIX se dictaron numerosas disposiciones destinadas a regular los recursos más importantes para la vida económica y social de la época: los montes, las aguas, las minas, la caza y la pesca. En un principio, se trataba de normas marcadas por la ideología liberal y sus postulados abstencionistas, por lo que se limitaban a la estricta gestión del recurso y ello con las limitaciones derivadas de un respeto absoluto a las propiedades privadas, pero hacia mediados de siglo se aprecia una evolución hacia una legislación más intervencionista y preocupada por la preservación de los recursos ante la explotación cada vez más intensiva de los mismos.

Buen ejemplo de normas marcadas por la ideología liberal fueron los Decretos de principios de siglo sobre montes, que derogaron todas las leyes y ordenanzas en lo relativo a las vinculaciones de las propiedades privadas («los dueños quedan en plena y absoluta libertad de hacer en ellos lo que más les acomode» decía el Decreto de 14 de enero de 1812) y procedieron además a la privatización de muchos bosques. Con las ordenanzas de Javier de Burgos de 1833 se inicia una regulación más preocupada por la conservación y fomento de los montes, aunque lastrada, como se ha dicho, por el régimen de libertad de los montes particulares, sobre los que no se preveía intervención alguna, lo que dio a sus propietarios una libertad de aprovechamiento y destrucción que resultará catastrófica en nuestro país.

Del mismo modo, en materia de aguas se pasó de una legislación abstencionista, en la que el principio de libertad de establecimiento de industrias sin permiso ni licencia suponía la libre construcción de los molinos y en general de los aprovechamientos de aguas, a una progresiva intervención, a partir de 1845, sobre este medio natural, que comienza con la asignación a la Administración de ciertos poderes de intervención en cuanto a su gestión (por Real Orden de 14 de marzo de 1846 se establece la necesidad de obtener autorización para realizar aprovechamientos de las aguas de los ríos), y culmina con la calificación de todas las aguas corrientes como bienes de dominio público (Real Orden de 24 de mayo de 1853, Real Decreto de 19 de abril de 1860, Ley de Aguas de 3 de agosto de 1866). En esta regulación cada vez más intensa de los aprovechamientos de aguas predomina la preocupación por la gestión del recurso y su utilización racional, pero también se aprecia la voluntad de preservar la calidad del medio en aras de la protección de la salud pública, declarándose competencia de la Administración «cuidar del gobierno y policía de las aguas públicas y sus cauces naturales así como vigilar sobre las privadas, en cuanto puedan afectar a la salubridad pública y seguridad de las personas y bienes» (art. 275 de la Ley de 3 de agosto de 1866).

También en el ámbito de la minería se percibe en este siglo una incipiente preocupación conservacionista, previendo las distintas disposiciones mineras la obligación del dueño de la mina de resarcir todos los daños y perjuicios que como consecuencia de la explotación pudieran ocasionarse a otras minas o a intereses ajenos, dentro o fuera de ellas. Seguía primando claramente, sin embargo, el interés privado sobre la protección de un bien colectivo, y así, si bien por un Real Decreto de 29 de febrero de 1888, se prohibieron las calcinaciones al aire libre de los minerales sulfurosos, altamente contaminantes, obligando a las empresas a «adoptar otro procedimiento, esterilizando los humos de manera que no produzcan daño a la agricultura ni a la salud pública», pronto se revocó esta medida ante las dificultades que entrañaba su cumplimiento, considerándose suficiente el resarcimiento a los propietarios agrícolas de los daños causados (Real Decreto de 18 de diciembre de 1890).

En el derecho atinente a los animales surgen también, a finales de este siglo y comienzos del siguiente, las primeras medidas proteccionistas en materia de caza, aunque se trataba de normas dirigidas a conservar las especies por su inmediata utilidad para el hombre y no por un interés ecológico de respeto a los animales. La Ley de caza de 16 de mayo de 1902 estableció así algunas limitaciones con el objeto de evitar el agotamiento de las especies cinegéticas por una excesiva depredación humana y para preservar especies útiles para el hombre, como es el caso de los pájaros insectívoros.

La regulación general del derecho civil seguía imbuida, sin embargo, por los postulados del derecho romano y medieval, en virtud de los cuales los animales se consideran como cosas, equiparables en cuanto a su régimen a los bienes muebles, y merecedores de regulación jurídica únicamente en cuanto objetos de posesión, de propiedad o fuentes de responsabilidad. En el Código Civil, promulgado en 1889 y todavía vigente, los animales, como señala S. Muñoz Machado, son cosas, y solo se incluyen normas atinentes a los mismos en cuanto sean objeto de relaciones económicas de provecho para las personas que conviene ordenar, por lo que se trata de una normativa basada en intereses privados de carácter patrimonial o económico, en la que no existe ni una sola disposición que se refiera a los animales con un afán de protección derivado de su consideración como seres vivos.

La equiparación entre los animales y las demás cosas de la naturaleza se formula de modo expreso en algunos preceptos del Código Civil como el art. 355, que considera frutos naturales «las producciones espontáneas de la tierra, y las crías y demás productos de los animales». En cuanto a su posesión y propiedad, los animales domésticos siguen las reglas generales aplicables a los bienes muebles, y se establece un régimen especial respecto de los fieros y los amansados o domesticados, en virtud del cual «los animales fieros solo se poseen mientras se hallen en nuestro poder; los domesticados o amansados se asimilan a los mansos o domésticos si conservan la costumbre de volver a casa del poseedor» (art. 465).

A los animales fieros que son objeto de caza y pesca se les da un tratamiento jurídico equiparable al de res nullius que recibían en el derecho romano, pues el art. 610 dispone que «se adquieren por ocupación los bienes apropiables por su naturaleza que carecen de dueño, como los animales que son objeto de la caza y pesca, el tesoro oculto y las cosas abandonadas». Han sido las leyes especiales posteriores, en materia de caza, y más adelante de protección de la fauna y la flora silvestres, las que han ido modificando esta perspectiva hacia una consideración de las especies salvajes como bienes comunes y objeto de protección pública.

Es en el medio urbano donde mayor desarrollo va a alcanzar en este siglo la intervención administrativa para la protección de intereses supraindividuales vinculados a la protección ambiental, como son la salubridad e higiene de las poblaciones, consolidándose la policía sanitaria como una de las actividades o funciones típicas de la Administración local.

Es interesante observar, sin embargo, que algunas de las disposiciones adoptadas en el marco de esta policía de salubridad, aunque justificadas por las concepciones sanitarias de la época, resultan hoy, desde nuestros conocimientos, contrarias a la preservación del medioambiente, como es el caso de la desecación de las lagunas y terrenos pantanosos -los humedales que hoy protegemos por su enorme valor biológico-, por considerarse como focos de infección, para la que se establecían incentivos, cediendo a las empresas o particulares «los terrenos del Estado o del común que resulten desecados o saneados» (Instrucción de 10 de octubre de 1845, Real Decreto de 29 de abril de 1860).

En otros aspectos, en cambio, la normativa decimonónica sobre sanidad pública introdujo medidas que todavía perduran en las normas ambientales, como es el caso de las Reales Órdenes del Ministerio de Gobernación de 11 de abril de 1860 y de 19 de junio de 1861, a las que se ha considerado como «el precedente inmediato de la regulación moderna de las actividades clasificadas de nuestro siglo» (Jordano Fraga, 1995), en cuanto acogieron las técnicas, aún vigentes en nuestros días, de la prohibición, la autorización, la imposición de medidas correctoras y el alejamiento de los núcleos de población de las actividades molestas o insalubres.

1.4.  El nacimiento en el siglo XX del moderno derecho ambiental

La consolidación de un sistema normativo alrededor del núcleo conceptual del medioambiente es el resultado de un proceso que se inicia cuando las normas protectoras de los distintos recursos adquieren la entidad suficiente para singularizarse y configurar un sector normativo propio. Así ocurre ya desde principios de siglo con las disposiciones contra la contaminación de las aguas continentales, que tienen su primera regulación específica en el Real Decreto de 16 de noviembre de 1900 «sobre enturbiamiento e infección de aguas y sobre aterramiento y ocupación de los cauces con los líquidos procedentes del lavado de minerales o con los residuos de las fábricas». Aparecen asimismo las primeras normas dirigidas a la lucha contra la contaminación marina (Orden de 24 de marzo de 1933 que prohíbe la polución por petróleo diesel en las aguas jurisdiccionales españolas), y se crean las primeras figuras de espacios protegidos (Ley de parques nacionales, de 7 de diciembre de 1916, y Real Decreto de 23 de febrero de 1917 que aprueba el Reglamento de desarrollo).

Del mismo modo, surgen a principios de este siglo las primeras normas cuyo objeto es regular la protección de los animales, superándose la concepción puramente patrimonial de los mismos que luce, como hemos visto, en el Código Civil. Se trata de disposiciones mediante las que se intenta poner fin a prácticas arraigadas de abuso y maltrato a los animales, como la Real Orden de 28 de febrero de 1929 que prohibió las peleas de gallos, la Real Orden Circular de 16 de diciembre de 1925 que estableció «con carácter obligatorio» la protección de los animales y las plantas y declaró de utilidad pública las Asociaciones que tuviesen por fin divulgar y arraigar dicha protección, o la Real Orden Circular de 31 de julio de 1929 sobre «sanciones por malos tratos a los animales o daños a las plantas».

	
 Esta última norma, que cita Muñoz Machado como una de las más amplias e importantes del periodo, sanciona numerosas prácticas de maltrato a los animales muy extendidas en los ambientes rurales españoles de la época (así, por ejemplo: pegar, causar fatiga con excesiva carga o infligir cualquier otro género de tortura a los animales; obligar a trabajar a los animales extenuados, enfermos o heridos; apedrear a los perros, gatos u otros animales; o vender pájaros fritos, coger nidos, sus huevos o crías). Se trata ésta de una norma que refleja ya una conciencia social de respeto a los animales como seres vivos merecedores de protección jurídica, aunque la efectividad de sus disposiciones fue sin duda muy escasa, como señala el autor citado, dado que, en cuanto dirigidas sobre todo a los ambientes rurales, la vigilancia de su cumplimiento correspondía a Ayuntamientos poco convencidos de su necesidad y sin un aparato coactivo importante a su servicio. 


También, por último, por lo que respecta a la protección del entorno urbano, el Reglamento de establecimientos clasificados, aprobado por Real Orden de 17 de noviembre de 1925, inicia la separación del tratamiento jurídico de las actividades contaminantes del ámbito propio de la sanidad en el que hasta entonces se hallaba encuadrado, comenzando a configurar aquél como una disciplina independiente, proceso que culminará el Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas de 30 de noviembre de 1961 (que no fue derogado hasta 2007 y que aún hoy, como veremos, mantiene su vigencia para las comunidades autónomas y ciudades con Estatuto de Autonomía que no han legislado en la materia).

Este Reglamento, aunque sigue las pautas del anterior, contiene una importante innovación en cuanto introduce por primera vez en nuestro ordenamiento jurídico el término y la perspectiva del medioambiente. Declara así el art. 11 del Reglamento que su objeto es «evitar que las instalaciones, establecimientos, actividades, industrias o almacenes (...) produzcan incomodidades, alteren las condiciones normales de salubridad e higiene del medio ambiente y ocasionen daños a las riquezas pública o privada o impliquen riesgos graves para las personas o los bienes».

El concepto de medioambiente aparece todavía en esta norma íntimamente vinculado a la salubridad e higiene de las poblaciones, aunque ya se perfila tímidamente en sus disposiciones la preocupación por la protección de la fauna y la flora, limitada, eso sí, a la que es susceptible de ser aprovechada directamente por el hombre. Así se aprecia en la introducción de una nueva categoría de actividad sometida al régimen de la licencia de actividades clasificadas: la de las actividades nocivas, diferenciadas de las insalubres por afectar, no ya directamente a la salud humana, sino a la «riqueza agrícola, forestal, pecuaria o piscícola».

En la segunda mitad del siglo XX el medioambiente se consolida ya definitivamente como un concepto comprensivo de una defensa global y sistemática de la Naturaleza, y la preocupación por estos temas alcanza dimensiones mundiales. La Organización de las Naciones Unidas declaró 1970 como «Año de Protección de la Naturaleza» y en 1972 se reunió en Estocolmo la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, constituyendo la Declaración adoptada en esta Conferencia para muchos autores el punto de partida del derecho ambiental en un sentido moderno.

En nuestro país, la concepción actual del medioambiente como un concepto integrador de los distintos bienes y recursos que conforman el ecosistema humano tiene su primer reflejo normativo en la Exposición de motivos de la Ley de Protección del Ambiente Atmosférico de 22 de diciembre de 1972, en la que se reconoce que «la degradación del medio ambiente constituye, sin duda alguna, uno de los problemas capitales que la Humanidad tiene planteados en esta segunda mitad del siglo», y se afirma que los distintos ámbitos sectoriales de actuación para su defensa (la contaminación del aire, de las aguas continentales y marítimas y del suelo, la protección de la fauna y la flora, la eliminación o tratamiento de residuos y la defensa de las zonas verdes y espacios libres, la lucha contra el ruido, etc.), «no son sino aspectos parciales de una política general de múltiples facetas», para cuyo desarrollo postula la preparación de «una Ley general para la defensa del medioambiente, en la que se considerasen armónicamente todos los problemas apuntados».

Aunque esta Ley general no llegó a promulgarse nunca, la protección jurídica del medioambiente como un bien colectivo o supraindividual recibió un impulso fundamental con la Constitución de 1978, que, como veremos más adelante, ha recogido la preocupación social por la calidad de vida y la defensa del entorno, constitucionalizando en el art. 45 el medioambiente como un bien o interés colectivo, reconocido en beneficio directo de la colectividad y que conlleva para los poderes públicos el deber de velar por la utilización racional de todos los recursos naturales apoyándose en la indispensable solidaridad colectiva.

Pero además de este respaldo constitucional, la protección jurídica medioambiental recibió un impulso definitivo en 1986 con la plena integración de España en la entonces Comunidad Económica Europea, pues en el derecho de la Unión Europea, como veremos, se ha ido consolidando la tutela del medioambiente como una de las funciones básicas de la Unión, hasta el punto de que en la actualidad casi el 90% de las normas ambientales españolas tienen por objeto la transposición o puesta en aplicación de las más de trescientas directivas y reglamentos promulgados en la materia hasta la fecha (E. Alonso García, 2003).

2.  EL ACTUAL DERECHO AMBIENTAL ESPAÑOL. LAS SINGULARIDADES DE UNA RAMA DEL ORDENAMIENTO EN CRECIENTE EXPANSIÓN

El derecho ambiental español ha experimentado, por obra del doble impulso constitucional y comunitario, un crecimiento espectacular en los últimos treinta años, promulgándose una larga cadena de leyes que pueden encuadrarse en dos tipos básicos por su objetivo:

• Leyes ambientales de carácter horizontal o transversal, cuyo objeto es introducir instrumentos de protección ambiental aplicables en diversos sectores o ámbitos de actividad, como es el caso de la normativa de evaluación de impacto ambiental o de las técnicas de gestión ecológica de las empresas.

• Leyes ambientales sectoriales, dirigidas bien a la protección de los distintos medios (aire, agua, espacios naturales...), o bien a la regulación de los agentes contaminantes y de los problemas ambientales concretos (residuos, sustancias tóxicas o peligrosas, suelos contaminados...). Estas normas abarcan un sector muy amplio de las relaciones humanas y conforman una serie de «subordenamientos» ambientales, como son, entre otros: el derecho de la conservación de la naturaleza; el derecho de control de la calidad del aire y protección de la atmósfera; el derecho de aguas; el derecho de protección del litoral; el derecho de residuos, etc.

Entre las características que definen y otorgan singularidad a esta nueva rama del Derecho podemos destacar las siguientes:

a) Es un sector del ordenamiento jurídico que está en creciente expansión y que tiene uno de los mayores índices de producción normativa (por dar un dato: la política de protección del medioambiente es el segundo ámbito en el que más se legisla en la Unión Europea, superado solo por la política agraria común).

b) Se trata de una rama del ordenamiento ya consolidada y dotada de principios jurídicos propios, labrados en el ámbito del derecho internacional y de la Unión Europea, como son: el principio de desarrollo sostenible, los principios de acción preventiva y de cautela, el principio «quien contamina paga», el principio de corrección de los atentados al medioambiente preferentemente en la fuente misma..., en cuya exposición nos detendremos más adelante.

El ordenamiento ambiental tiene asimismo instituciones o procedimientos singulares, regulados por las leyes horizontales citadas, que permiten la toma en consideración de la incidencia ambiental en diversos sectores o ámbitos de la actividad humana y con independencia de cuáles sean las normas sustantivas aplicables (desde la evaluación de impacto ambiental hasta las auditorías ambientales, las autorizaciones de control integrado de la contaminación o la responsabilidad medioambiental).

c) El derecho ambiental incide en todas las demás ramas del ordenamiento, de acuerdo con uno de sus principios rectores reconocidos en el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea: la integración de las exigencias ambientales en las demás políticas públicas. Para cumplir con este principio, los postulados ambientales matizan y modulan prácticamente todos los sectores del ordenamiento (derecho internacional, derecho constitucional, derecho urbanístico, derecho tributario, derecho del trabajo, derecho penal...), e incluso provocan el surgimiento de sectores normativos «nuevos», en cuanto derivados de las exigencias ambientales, como serían el derecho de las energías renovables o el derecho regulador de la biotecnología (acceso a los recursos genéticos, sistema de bioseguridad...).

El derecho ambiental actúa asimismo sobre el derecho procesal, impulsando la información y la participación ciudadanas y transformando los propios procesos y pronunciamientos judiciales, al exigirlo así la defensa del bien o interés colectivo medioambiente, cuya tutela se encomienda a los poderes públicos pero también a todos los ciudadanos que tienen, como dice el art. 45 de la Constitución, no solo el derecho de disfrutar de un medioambiente adecuado, sino también el «deber» de protegerlo.

d) Se trata, sin duda, de la rama del Derecho que más está incidiendo actualmente en la conformación de la sociedad y la economía, con el objetivo capital de conseguir un desarrollo sostenible en aras de la supervivencia de la humanidad.

El derecho ambiental tiene, por lo expuesto, ramificaciones en todos los sectores del ordenamiento jurídico, y se habla así de «derecho constitucional del medioambiente», «derecho ambiental civil», «derecho ambiental penal», «derecho tributario ambiental»... Pero el ordenamiento jurídico ambiental, aunque ciertamente con ramas en todos los sectores jurídicos, se entronca fundamentalmente en el ámbito del derecho administrativo, en cuanto la Constitución, como veremos, encomienda prima facie a los poderes públicos la responsabilidad de velar por la protección del medioambiente y este mandato recae fundamentalmente, en el marco establecido por la legislación, en las Administraciones públicas, por lo que, en palabras del Tribunal Supremo, «la legislación sobre el medio ambiente y sus efectos es de inspiración esencialmente administrativa, correspondiendo a las administraciones estatal, autonómica y local su regulación y organización», y es competencia de la Jurisdicción Contencioso-administrativa el conocimiento de la mayoría de los litigios que ocasione su aplicación (STS, Sala Primera, de 3 de diciembre de 1987, ponente Alfonso Barcala Trillo).

En el mismo sentido se ha pronunciado el TC: «El derecho español, por su propio impulso y por el que le confieren las disposiciones del derecho comunitario, ha desarrollado un importante corpus normativo para la protección del medio ambiente. Pero es de resaltar que tales normas establecen primordialmente medidas preventivas y correctoras de carácter administrativo, atendiendo a la complejidad de los problemas y a su alcance colectivo, como es común en otros países europeos (Sentencia de TEDH Powell y Rainer, apartado 44)» (STC 199/1996, de 3 de diciembre).

e) Es un sector del ordenamiento de una gran complejidad, debido al abigarrado entramado de normas sectoriales y horizontales que lo componen y que son producto, además, de instancias legislativas distintas, como son la Unión Europea, el Estado, las comunidades autónomas y las corporaciones locales (además de las prescripciones directamente aplicables de los Tratados internacionales celebrados por España), con los consiguientes problemas y dificultades que entraña la delimitación y articulación recíproca de sus competencias en la materia.

La complejidad de este ordenamiento jurídico se deriva de la enorme amplitud del mandato de protección al que responde, pues tiene por finalidad conciliar las afecciones que inevitablemente la vida moderna comporta para el medioambiente con una adecuada calidad de vida de las generaciones presentes y futuras, haciendo realidad el logro de un desarrollo sostenible, prevenir y hacer frente a las amenazas para el entorno y, cuando los daños se producen, proceder a su reparación y al restablecimiento de la funcionalidad de los recursos naturales.

Un sector del ordenamiento con tales finalidades estará marcado lógicamente por una complejidad extremadamente grande, por un «dilema de la complejidad» (en expresión de E. Schmidt-Assmann), que constituye un reto para el Derecho y le obliga a establecer un complejo entramado de sistemas de protección, en el que se incorporan técnicas nuevas o se modulan las existentes para poder dar una respuesta eficaz a las exigencias objetivas que plantea la protección del medioambiente.

La armonización del arsenal legislativo ambiental, al menos por sectores, es por ello uno de los retos del derecho ambiental de nuestro tiempo, y en nuestro país las comunidades autónomas han tomado la delantera con la aprobación de normas integradoras de varias técnicas procedimentales similares de protección ambiental, en especial, las referidas al control preventivo de las actividades contaminantes, lo que se ha dado en llamar, «protección ambiental», como son: evaluación de impacto ambiental, autorizaciones ambientales, comunicación previa de actividades.

En dos comunidades autónomas se ha ido más allá y se ha abordado una «codificación» del derecho ambiental no solo procedimental sino también sustantivo: de modo pionero pero reducido a las prescripciones y principios generales, en la Ley general de protección del medioambiente del País Vasco (Ley 3/1998, de 27 de febrero), y, de forma más reciente y ambiciosa, en Andalucía, mediante la denominada Ley de Gestión Integrada de la Calidad Ambiental (Ley 7/2007, de 9 de julio). El enfoque de la Ley vasca nos parece más adecuado debido a la imposibilidad de acometer con vocación de permanencia una regulación global de un ámbito tan sometido a continuos vaivenes legislativos como es la protección ambiental (que debe adecuarse además a nivel autonómico, como veremos, a las sucesivas regulaciones de la legislación europea o básica estatal).

Las modificaciones de las leyes ambientales se llevan a cabo con frecuencia, cuando son reformas puntuales, en otras leyes de protección del medioambiente aunque se trate de un sector distinto (así, por ejemplo, la Ley 42/2007 del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad modificó la Ley de Aguas, la Ley de Costas y la Ley de Prevención y Control Integrados de la Contaminación), lo que denota la «conciencia del legislador» sobre el carácter singular y autónomo de este sector del ordenamiento jurídico. La doctrina ha señalado la conveniencia, en aras de una mejor técnica legislativa, de que se introduzcan en cada norma mecanismos de evaluación legislativa (del tenor: «la presente Ley se revisará a los cinco años de su promulgación...»), a fin de que esta rama del ordenamiento se vaya adaptando al imparable proceso de evolución propio de la sociedad de nuestros días (Jordano Fraga, 2006).

3.  EL MARCO INTERNACIONAL DE LA PROTECCIÓN JURÍDICA DEL MEDIOAMBIENTE

3.1.  Introducción

El derecho ambiental es una creación moderna, y si bien en los ordenamientos jurídicos nacionales, como hemos visto, la tutela de elementos parciales de lo que actualmente concebimos como «medioambiente» tiene precedentes remotos, dado que desde muy antiguo el hombre ha sentido la necesidad de dar una respuesta jurídica a los problemas relacionados con su entorno, el desarrollo de una normativa internacional ambiental no cuenta prácticamente con ningún antecedente más allá del siglo XIX.

Ello es lógico si tenemos en cuenta que hasta que la gestión de los recursos naturales comienza a abordarse desde la perspectiva de la protección de un bien colectivo o supraindividual, la tutela de los bienes que integran la naturaleza, concebidos únicamente como objetos susceptibles de propiedad privada, era una cuestión que entraba por completo en el ámbito de la soberanía de los Estados.

Sólo cuando se hace evidente el carácter limitado de los recursos naturales y la necesidad de garantizar su pervivencia frente al enorme potencial destructivo de la civilización moderna, comienzan a llevarse a cabo las primeras actuaciones internacionales dotadas de una dimensión ambiental, que en un principio tenían carácter bilateral o regional y se dirigían a un protección puramente «utilitarista» de los recursos naturales en función de su valor económico o comercial (como era el caso, por ejemplo, de los convenios pesqueros bilaterales de la segunda mitad del siglo XIX, cuyo objeto era frenar la sobreexplotación de los recursos).

Pero a medida que se hace más evidente el potencial destructivo de la civilización moderna y que los daños al entorno trascienden las fronteras nacionales, el desarrollo de instrumentos internacionales de protección ambiental se hace inevitable. Y es precisamente en este ámbito internacional donde se consolida, en la segunda mitad del siglo XX, el medioambiente como un concepto comprensivo de una defensa global y sistemática de la naturaleza.

Puede por ello afirmarse que aunque los precedentes del derecho ambiental son nacionales, el origen de la preocupación por el medioambiente en un sentido moderno, comprensivo de todos los bienes y recursos que conforman el ecosistema humano, y su plasmación en instrumentos jurídicos, tiene carácter internacional, e internacional es también el impulso del desarrollo del derecho ambiental, paralelo en determinados casos al supranacional (Unión Europea, por ejemplo) o al nacional (Estados Unidos en la etapa de la Administración Nixon).

Los instrumentos internacionales van a pivotar sobre un doble postulado, convertido en uno de los principios fundamentales del derecho internacional ambiental, en virtud del cual los Estados ostentan el derecho soberano de aprovechar sus propios recursos naturales pero, al mismo tiempo, tienen la responsabilidad de velar por que las actividades realizadas bajo su jurisdicción o control no causen daños al medioambiente de otros Estados o de zonas situadas fuera de los límites de la jurisdicción nacional.

Este principio, como ha declarado el Tribunal Internacional de Justicia (TIJ, en adelante), «forma parte del corpus de derecho consuetudinario relativo al medio ambiente» (opinión consultiva de 8 de julio de 1996 sobre la legalidad de la amenaza o el uso de armas nucleares. Puede destacarse su aplicación por el TIJ en su Sentencia de 9 de abril de 1949, Reino Unido c. Albania, en el asunto del Estrecho de Corfú, y en la jurisprudencia arbitral en el laudo arbitral dictado en el asunto de la Fundición de Trail, al que haremos referencia), y se contempla de manera expresa en la Declaración de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano (Estocolmo, 1972) y en el principio 2 de la Declaración de la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo (Río de Janeiro, 1992).

El derecho internacional para la protección del medioambiente se desarrolla así en un difícil equilibrio entre el derecho soberano de los Estados sobre sus propios recursos, que hace que a estos competa fundamentalmente la responsabilidad de su protección, y la obligación que todo Estado tiene de no dañar el medioambiente de otros Estados o de los espacios comunes del planeta, que otorga a la comunidad internacional un «título de intervención» para promover y regular en cierta medida la protección de los recursos que conforman el ecosistema humano.

Estas coordenadas del derecho internacional ambiental explican que muchos de los instrumentos utilizados no revistan carácter obligatorio, constituyendo declaraciones de principios o normas programáticas -lo que se conoce como soft law o «derecho blando»-, cuyo objeto es procurar el desarrollo y la armonización a nivel internacional del derecho interno de los Estados. Las normas internacionales de carácter jurídicamente vinculante se han desarrollado sobre todo en relación con la protección de los espacios comunes del planeta, más allá de las jurisdicciones de los Estados, como es el caso de la alta mar, los fondos marinos y oceánicos, o la Antártida.

En la actualidad, sin embargo, la gravedad y el carácter supranacional de algunos problemas ambientales está forzando a la comunidad internacional a procurar la adopción de instrumentos vinculantes en áreas tradicionalmente reservadas a la soberanía de los Estados, como ocurre en el caso de la protección de la atmósfera con los Tratados dirigidos a la reducción de las sustancias que destruyen la capa de ozono (Protocolo de Montreal, 1987), y de las emisiones de los gases de efecto invernadero que amenazan gravemente el equilibrio ecológico de nuestro planeta (Protocolo de Kioto, 1997).

Puede afirmarse en este sentido, siguiendo a Philippe Sands, que si algo caracteriza la evolución actual del derecho internacional ambiental es que ya no se limita al establecimiento de estándares normativos que guíen la conducta de los Estados, sino que cada vez se preocupa más por garantizar efectivamente la implementación de las disposiciones ambientales, para lo cual, por un lado, los Tratados crean órganos y procedimientos de supervisión y control de su aplicación, y, por otro, las normas internacionales se concentran cada vez más en los aspectos procedimentales e institucionales que potencian la efectividad del derecho ambiental: evaluación de impacto ambiental, acceso y difusión de la información ambiental y fomento de la participación ciudadana, técnicas de elaboración normativa y soluciones de buen gobierno, y nuevas técnicas de regulación, como es el caso de los instrumentos económicos.

La voluntad de dar cumplimiento efectivo a las normas de derecho ambiental internacional se refleja también en la creciente importancia de los órganos resolutorios de conflictos en este ámbito. Desde la Cumbre de Río de Janeiro de 1992 se ha producido un significativo incremento de los litigios internacionales en materia de medioambiente, con decisiones importantes del Tribunal Internacional de Justicia, del órgano de apelación de la Organización Internacional de Comercio, del Tribunal Internacional para el Derecho del Mar, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y de las cortes internacionales de arbitraje.

	
 Entre los fallos destacados del TIJ pueden citarse el caso relativo al proyecto Gabcikovo-Nagymaros en el Río Danubio, que enfrentó a Hungría y Eslovaquia y fue resuelto por el TIJ en 1997, y la más reciente Sentencia de 20 de abril de 2010 por la que se resuelve sobre la denuncia de Argentina contra Uruguay por presunta violación del Tratado del Río Uruguay, que establece la gestión compartida de este cauce, como consecuencia del proyecto de construcción de dos plantas de celulosa. La Sentencia «en el asunto relativo a las fábricas de papel en el Río Uruguay» puede ser calificada salomónica, pues declara el incumplimiento por Uruguay de las obligaciones procedimentales que le impone el Tratado del Río Uruguay (como las de informar, notificar y negociar una actividad potencialmente lesiva para el cauce), pero considera que dicha declaración de incumplimiento constituye una «satisfacción apropiada» sin que sea preciso ni resulte proporcionado adoptar medidas de restablecimiento (Argentina había solicitado el cese o desmantelamiento de la papelera), por no existir pruebas concluyentes de contaminación de las aguas del río por los efluentes de la planta papelera finlandesa Botnia (única en funcionamiento pues la española ENCE aún no se ha construido) que pongan de manifiesto un incumplimiento por Uruguay de las obligaciones materiales de prevenir la contaminación establecidas por dicho Tratado. 


Actualmente se postula incluso la creación de una jurisdicción ambiental con competencia internacional para resolver los conflictos ambientales entre los Estados, pudiendo considerarse como un primer paso en esta dirección la creación en el seno del Tribunal Internacional de Justicia, el 19 de julio de 1993, de una Sala permanente ad hoc para los asuntos ambientales.

En la génesis y el desarrollo del derecho internacional para la protección del medioambiente hay que destacar el papel fundamental de las Organizaciones Internacionales, y muy especialmente la Organización de las Naciones Unidas, a través de la decidida acción ambiental de sus principales órganos, sobre todo la Asamblea General y el Comité Económico y Social (ECOSOC), así como mediante la creación en su seno de instituciones dedicadas específicamente a objetivos de protección ambiental, como son el Programa de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente (PNUMA o UNEP en el acrónimo de sus siglas en inglés), y la Comisión sobre el Desarrollo Sostenible (CDS).

En el desarrollo del derecho internacional del medioambiente ejercen también un papel cada vez más destacado diversas organizaciones de carácter regional -como son, a título de ejemplo, la Organización de la Unidad Africana, la Conferencia para la Seguridad y la Cooperación en Europa (en la que participan los países europeos y Estados Unidos), el Consejo de Europa, la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE), y la Unión Europea-, en cuanto estas organizaciones integran y adaptan las reglas internacionales a su ámbito geopolítico y participan a su vez activamente en la elaboración del derecho internacional ambiental.

A nivel europeo, hay que destacar la acción ambiental y el importante acervo normativo para la protección del medioambiente de la Unión Europea, que no se limita además al ámbito de sus fronteras. El Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea reconoce expresamente la legitimación de esta organización supranacional para cooperar, en el marco de sus competencias, con las organizaciones internacionales, y establece además como uno de los objetivos de la acción de la Unión «el fomento de medidas a escala internacional destinadas a hacer frente a los problemas regionales o mundiales del medio ambiente, y en particular a luchar contra el cambio climático» (art. 191.1), lo que avala la capacidad de la Unión para actuar en defensa del medioambiente sin ceñirse a las fronteras comunitarias.

Vamos a continuación a exponer brevemente el desarrollo y la situación actual del derecho internacional del medioambiente, pues el conocimiento de sus principales instrumentos y de sus postulados básicos resulta ineludible en toda obra dedicada a la protección jurídica ambiental, dado que el impulso de las organizaciones y los tratados internacionales ha sido decisivo en su gestación y lo sigue siendo para su progreso.

España ha ratificado la mayor parte de los principales instrumentos jurídicos internacionales para la protección ambiental, cuyas prescripciones han pasado de esta forma a integrarse en nuestro ordenamiento de conformidad con lo previsto en el art. 96.1.º de la Constitución.

De conformidad con la interpretación que de este precepto ha realizado nuestra jurisprudencia, las normas de los Tratados internacionales, una vez publicados oficialmente, forman parte de nuestro ordenamiento jurídico y priman sobre las normas internas contrarias (STS, Sala 3.ª, de 22 de mayo de 1989, y STS, Sala 1.ª, de 22 de mayo de 1989). Según prevé el art. 96.1 CE, las disposiciones de los Tratados internacionales solo podrán ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del derecho internacional.

Importa precisar que algunos Tratados internacionales han sido suscritos de forma conjunta por la Unión Europea y los Estados miembros (como ocurre en el caso del Protocolo de Kioto o del Convenio de Aarhus), y la aplicación de sus normas se realiza de forma armonizada en los Estados miembros por medio de Directivas.

Debe destacarse, por último, que muchos de los principios y reglas que informan hoy el derecho ambiental, como el objetivo del desarrollo sostenible y el principio «quien contamina paga», y algunas de sus principales técnicas, como la evaluación de impacto ambiental o los instrumentos para la participación ciudadana, aunque originarios de sistemas jurídicos nacionales avanzados en la protección del medioambiente, se han desarrollado y consolidado en el derecho internacional como la base jurídica sobre la que se construyen hoy los ordenamientos jurídicos nacionales en la materia.

3.2.  La evolución histórica del derecho internacional del medioambiente

El surgimiento de un derecho internacional centrado en la tutela del medioambiente como bien jurídico es el resultado de un proceso histórico cuyos primeros antecedentes directos datan de finales del siglo XIX.

En la génesis y desarrollo histórico del derecho internacional del medioambiente pueden distinguirse, siguiendo a Sands, cuatro periodos diferenciados que son el resultado de los progresos científicos, de la aplicación de las nuevas tecnologías y la comprensión de sus impactos, de los cambios en la conciencia política, y de la cambiante estructura del orden jurídico y de las instituciones internacionales.

Un primer periodo, que podríamos calificar como «la prehistoria» del derecho internacional del medioambiente, comienza a finales del siglo XIX y concluye con la creación de las nuevas organizaciones internacionales en 1945. En esta época tienen lugar los primeros intentos de desarrollar reglas internacionales de carácter ambiental cuyo objeto es la protección de formas de vida salvaje (pájaros, focas, recursos pesqueros) y, más limitadamente, la protección de espacios naturales vírgenes, de ríos y de ámbitos marinos. Se trataba en todo caso de convenios esporádicos, con un enfoque limitado y que no contenían ninguna fórmula institucional para administrar sus disposiciones y hacer efectiva su ejecución.


	
 Como primeras actuaciones internacionales dotadas de una dimensión ambiental, aunque dirigidas a una protección de los recursos naturales puramente «utilitarista», en función de su valor económico o comercial, pueden citarse: los convenios pesqueros bilaterales de la segunda mitad del siglo XIX y principios del XX, cuyo objeto era frenar la sobreexplotación de los recursos (así, por ejemplo, el Convenio de París, de 11 de noviembre de 1867, entre Francia y Gran Bretaña relativo a los recursos pesqueros, o el Convenio de Belgrado, de 15 de enero de 1902, relativo a la explotación y conservación de los recursos pesqueros en las zonas costeras del Danubio); el Convenio de París de 19 de marzo de 1902 sobre la protección de las aves útiles para la agricultura, y los Convenios de Washington de 7 de febrero (Estados Unidos-Reino Unido) y de 7 de julio de 1911 (Estados Unidos, Reino Unido y Rusia) sobre la protección de las focas para peletería. 

	
 El primer Tratado dirigido a la protección de la vida salvaje de una región fue el Convenio de Londres de 19 de mayo de 1900 para «asegurar la conservación de diversas especies animales que viven en estado salvaje en África y que son útiles al hombre o inofensivas», cuyo objeto era preservar la vida salvaje en las colonias africanas de los Estados europeos (sustituido en 1933 por un nuevo Convenio para la conservación de la flora y la fauna natural en África, que a su vez fue desplazado en 1968 por un nuevo Convenio tras alcanzar la independencia las antiguas colonias africanas). El otro Instrumento internacional que tuvo lugar en esta época con el objeto de preservar la vida salvaje en una región fue el Convenio de Washington de 12 de octubre de 1940 para la protección de la flora, la fauna y las bellezas panorámicas naturales en los países de América. 

	
 En este primer periodo de gestación del derecho internacional del medioambiente, hay que destacar también el Tratado entre Estados Unidos y Canadá de 11 de enero de 1909 sobre los ríos fronterizos entre ambos países, en cuanto fue el primer acuerdo internacional en el que las partes se comprometieron a prevenir la contaminación. 

	
 El primer Parque Natural declarado como tal fue el de Yellowstone, en Estados Unidos, cuya defensa y protección, garantizadas por una resolución del Presidente Ulisses S. Grant de 1872, aunque tuvo más que ver en un principio con los espectaculares fenómenos geológicos del inmenso cráter volcánico en el que se asienta que con sus riquezas naturales de flora y fauna, ha dado lugar hoy a uno de los espacios naturales mejor preservados y con mayor diversidad biológica de Estados Unidos. 



En este primer periodo tuvieron lugar también los primeros laudos arbitrales internacionales con un contenido ambiental. Muy importante fue el laudo del caso Fundición de Trail (Smelter Trail Case, 1938-1941, Sentencia arbitral de 11 de marzo de 1941), por la que un Tribunal arbitral resolvió un conflicto entre Estados Unidos y Canadá relativo a la emisión de gases sulfurosos de una fundición situada en el segundo país que causaba daños en el Estado de Washington. Este laudo, en el que el Tribunal declaró que en derecho internacional «ningún Estado tiene el derecho de usar o permitir el uso de su territorio de tal manera que se causen daños por emisiones en o al territorio de otro Estado o en las propiedades o personas del mismo», se considera un precedente importante en el establecimiento de los principios del derecho internacional del medioambiente, al menos en lo que se refiere a la contaminación transfronteriza.

Una segunda fase en el desarrollo del derecho internacional ambiental es la que va desde la creación de las Naciones Unidas y sus agencias especializadas en 1945 hasta la Conferencia de Estocolmo de 1972. En este periodo, las organizaciones internacionales a nivel regional y mundial comienzan a actuar en el ámbito de la protección del entorno.

Aunque la Carta de las Naciones Unidas no incluyó disposiciones sobre protección ambiental, los amplios objetivos de esta organización, que comprenden la consecución de una cooperación internacional para la solución de los problemas internacionales de carácter económico, social, cultural o humanitario, proporcionaron una base a su actuación en este ámbito. Así, en 1949 tuvo lugar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre la conservación y utilización de los recursos (UNCCUR), que, aunque se limitó al intercambio de ideas y experiencias sin la adopción de ninguna recomendación, supuso la confirmación de la competencia de las Naciones Unidas en asuntos ambientales y dio un importante impulso a la acción internacional en defensa del medioambiente. A partir de entonces se adoptaron un número creciente de convenios internacionales, a nivel regional o mundial, cuyo objeto es la lucha contra las fuentes de contaminación y la conservación de los recursos naturales de ámbitos como el medio marino, las aguas terrestres y las zonas húmedas.

Puede destacarse en este sentido la Convención relativa a los Humedales de ImportanciaInternacional especialmente en cuanto Hábitat de Especies Acuáticas, más conocido como «Convenio de Ramsar» por la ciudad iraní en la que se firmó, de 2 de febrero de 1971, cuya entrada en vigor se produjo en 1975 y que ha sido el primer tratado ambiental internacional de protección de la naturaleza en establecer reglas dirigidas a la conservación de un tipo especial de ecosistema y con vocación de participación global, siendo también pionero en afirmar la necesidad de integrar los objetivos ambientales en la planificación general.

El Convenio prescribe a las Partes del mismo cinco deberes: (i) incluir sitios en la Lista de Humedales de Importancia Internacional (para pertenecer a dicho Convenio, el país solicitante tiene que aportar al menos un humedal dentro de su territorio a la Lista de Humedales de Importancia Internacional) y asegurar el mantenimiento de sus características ecológicas; (ii) promover el uso racional de todos los humedales en su territorio mediante una planificación que favorezca su conservación; (iii) proteger a las aves acuáticas creando reservas naturales en los humedales y adoptando las medidas adecuadas para su conservación; (iv) fomentar la investigación y la capacitación de personal cualificado en la materia; (v) y cooperar con otras Partes, en especial por lo que respecta a los humedales, sistemas hídricos y especies compartidas.

El Convenio de Ramsar ha elaborado una serie de criterios específicos para identificar los sitios que cumplen los requisitos para formar parte de esa Lista de Humedales de Importancia Internacional. Dentro de esta Lista, los sitios prioritarios a efectos de una actuación internacional debido a que se han producido o se pueden producir cambios en sus características ecológicas se incluyen en el denominado «Registro de Montreux».

Este Convenio tenía pretensiones modestas cuando se firmó pero ha alcanzado un enorme éxito, ampliando mucho su ámbito de aplicación y sus objetivos, que ahora, por obra de las Conferencias de las Partes que tuvieron lugar a partir de 1980, no se limitan a los Humedales de Importancia Internacional, sino que abarcan a todas las zonas húmedas, en cuanto establece los principios que han de seguir las políticas nacionales de los Estados Partes para lograr su utilización sostenible.

Si en su origen ratificaron el Convenio 18 Estados con 150 humedales, en la actualidad, forman parte del Convenio 159 Partes con 1.831 humedales, con una superficie total de 181 millones de hectáreas, designados dentro de la Lista de Humedales de Importancia Internacional, a los que España contribuye con 63 humedales. Los sitios Ramsar no tienen que ser necesariamente áreas protegidas, pero sí se requiere que se mantengan las condiciones ecológicas de los mismos, mediante una gestión basada en el concepto de «uso racional», de acuerdo con las estipulaciones y programas acordados en las Conferencias de las Partes.

Entre los numerosos acuerdos internacionales de carácter ambiental que tuvieron lugar en esta época, puede destacarse asimismo el Convenio de Londres para la prevención de la contaminación del mar por hidrocarburos, de 12 de mayo de 1954, que fue el primer instrumento internacional a escala mundial dirigido a regular la contaminación causada por buques, al que seguirían el Convenio de Bruselas de 29 de noviembre de 1969 sobre intervención en alta mar en casos de accidentes que causen una contaminación por hidrocarburos, el Convenio de Bruselas de la misma fecha sobre responsabilidad civil nacida de daños de contaminación por hidrocarburos, y el Convenio de Bruselas de 18 de diciembre de 1971 sobre la constitución de un fondo internacional de indemnización de daños debidos a la contaminación por hidrocarburos.

Otros acuerdos internacionales con alcance mundial fueron el Convenio de Ginebra de 29 de abril de 1958 sobre pesca y conservación del alta mar, que introdujo previsiones muy innovadoras para la conservación de los recursos marinos, y el Convenio de Ginebra de la misma fecha sobre alta mar, dirigido a prevenir la contaminación por hidrocarburos y los vertidos de desechos radiactivos en alta mar.

Se celebraron asimismo en esta época importantes convenios internacionales que, aunque de carácter no específicamente ambiental, tienen una incidencia relevante en la protección del medioambiente, como son: el Tratado de Washington sobre la Antártida, de 1 de diciembre de 1959 (en cuyo marco se firmaría en 1991 el denominado «Protocolo de Madrid», en vigor desde 1998); el Tratado de Moscú sobre prohibición de ensayos nucleares en la atmósfera, en el espacio ultraatmosférico y bajo el agua, de 5 de agosto de 1963; y el Tratado del Espacio, de 27 de enero de 1967, en el que se establecen los principios que deben regir las actividades de los Estados en la exploración y utilización del espacio ultraterrestre.

Al comenzar la década de los setenta existía ya por tanto un cuerpo emergente de normas internacionales de carácter ambiental, a nivel regional y mundial, y las organizaciones internacionales acometían actuaciones para la protección del medioambiente. Se trataba, sin embargo, de Tratados y de actuaciones institucionales que operaban de forma sectorial y fragmentaria, y la ausencia de coordinación obstaculizaba los esfuerzos para desarrollar una estrategia coherente de protección ambiental a nivel internacional.

Deben mencionarse asimismo, como otros desarrollos importantes del derecho internacional en este periodo, la Sentencia del Tribunal Internacional de Justicia en el caso del estrecho de Corfú, de 3 de abril de 1949 (Gran Bretaña v. Albania), que confirmó con carácter general la obligación de todo Estado, ya declarada en el caso de la Fundición de Trail, «de no permitir a sabiendas que su territorio pueda ser utilizado para actuaciones contrarias a los derechos de otros Estados», y la decisión arbitral del caso Lake Lanoux (España v. Francia) en el que la Comisión arbitral, de 19 de noviembre de 1956, aludió a la posibilidad de que la violación de los derechos de los Estados pueda resultar de la contaminación procedente de Estados fronterizos.

La conciencia social sobre la necesidad de una protección del medioambiente a nivel internacional se ve impulsada en estos años por países en los que la movilización ciudadana había propiciado ya la formación de un sistema jurídico ambiental dotado de los principios y las técnicas que hoy lo caracterizan.

La eclosión de una conciencia social comprometida con los valores ambientales se inscribe en el movimiento ideológico del «mayo del 68» francés, que cuestiona los valores de la «sociedad del consumo» y defiende una forma de vida más respetuosa y armónica con la Naturaleza. La movilización ciudadana alcanzó una gran pujanza en Estados Unidos y dio lugar a la promulgación en 1969 de la National Environmental Policy Act, que fue, en ese momento, una norma sumamente avanzada en la defensa del ecosistema, que introduce, para los proyectos federales con potencial efecto significativo en el medioambiente, la necesidad de evaluación de impacto ambiental, y resulta precursora de los principios y las técnicas que conforman el moderno derecho ambiental. Fue en este país donde antes se tomó conciencia de los riesgos del progreso humano para el entorno y de la necesidad de adoptar medidas de protección del mismo, influyendo decisivamente en la incorporación de la preocupación ambiental en las organizaciones y foros internacionales.

La Organización de las Naciones Unidas declaró 1970 como «Año de Protección de la Naturaleza» y tomó la iniciativa de promover una gran reunión internacional para abordar la protección del medioambiente a escala mundial y en todas sus múltiples dimensiones, que se celebró en Estocolmo entre el 5 y el 16 de junio de 1972 y que marcó el inicio de una tercera etapa del derecho internacional ambiental, que abarcará hasta la Conferencia de Río de Janeiro de 1992.

La Conferencia Mundial sobre el Medio Humano, más conocida como «Conferencia de Estocolmo», contó con la presencia de ciento catorce Estados y un gran número de instituciones internacionales y de organizaciones no gubernamentales. Esta primera «Cumbre de la Tierra» constituye un gran hito del derecho internacional del medioambiente, pues por vez primera un foro internacional centra su atención en el medioambiente como un concepto comprensivo de una defensa global y sistemática de la naturaleza a escala mundial, superándose el utilitarismo y la visión sectorial y regional de los problemas ambientales hasta entonces imperante. Los acuerdos adoptados en esta Conferencia no contienen obligaciones vinculantes para las partes, pues revisten un carácter puramente declarativo y recomendatorio, aunque sientan las bases para los desarrollos normativos futuros. Desde el punto de vista jurídico, tres son los instrumentos más importantes adoptados en esta Conferencia:

1. La Declaración de principios para la preservación y mejora del medio humano, conocida como «Declaración de Estocolmo», compuesta por veintiséis principios en los que se abordan las principales cuestiones ambientales que afectan al entorno humano a nivel mundial y se sientan los criterios que han de presidir la actuación internacional y nacional en este ámbito, auténtica «Carta Magna» de la protección del medioambiente que para muchos autores marca el punto de partida del derecho ambiental en un sentido moderno.

Esta Declaración constituye el primer texto jurídico internacional que reconoce el derecho-deber al medioambiente, al proclamar que: «El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, a la igualdad, y al disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligación de proteger y mejorar el medio para las generaciones futuras» (principio 1).

Desde el punto de vista del derecho internacional del medioambiente, uno de los principales logros de la Conferencia de Estocolmo lo constituye la declaración contenida en el principio 21, en el que se establece que «los Estados tienen, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los principios del derecho internacional, el derecho soberano de aprovechar sus propios recursos según sus políticas ambientales, y la responsabilidad de velar porque las actividades realizadas bajo su jurisdicción o bajo su control no causen daños al medioambiente de otros Estados o de zonas situadas fuera de los límites de la jurisdicción nacional». Este principio, que será reiterado casi literalmente veinte años más tarde por la Declaración de Río, constituye, como ya hemos señalado, la «piedra angular» del derecho internacional ambiental, pues en él se establece la responsabilidad u obligación básica de los Estados sobre la que pivotan todas las reglas internacionales para la protección del medioambiente.

2. El «Plan de Acción para el Medio Humano», que comprendía 109 recomendaciones, adoptadas en su gran mayoría por consenso y que abarcaban los diversos sectores de actuación ambiental, destacando las propuestas relativas a la evaluación de los problemas ambientales, a las medidas de gestión de los recursos naturales y a las medidas de apoyo centradas en la educación y la formación, y en la difusión de información ambiental.

3. La recomendación sobre la creación de instituciones ambientales y de fondos para proporcionar financiación a los programas ambientales.

Siguiendo las directrices de esta última recomendación, la Asamblea General de las Naciones Unidas creó en diciembre de 1972 el Programa de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente (PNUMA o UNEP). Se trata de una institución cuya sede está en Nairobi y que está compuesta por un Consejo de Administración, integrado por 58 miembros elegidos por la Asamblea General de Naciones Unidas, y por una Secretaría al frente de la cual se encuentra el Director Ejecutivo de la UNEP. Los fines de esta institución están dirigidos a promover, orientar e implementar los programas de cooperación internacional en materia ambiental desarrollados en el marco de las Naciones Unidas (en la actualidad dirige sus esfuerzos a la implantación de la dimensión ambiental de la Agenda 21, adoptada por la Conferencia de Río en 1992). A pesar de su limitado estatus como un programa de Naciones Unidas (en vez de como una Agencia especializada) y de que su presupuesto es bastante reducido, la UNEP ha desempeñado desde su creación un papel muy importante en el desarrollo del derecho internacional del medioambiente.

La Conferencia de Estocolmo abrió un periodo de espectacular desarrollo del derecho internacional ambiental. En el plano de los instrumentos jurídicos se adoptaron numerosos convenios especializados, tanto a escala regional como mundial. Muchos de estos convenios fueron promovidos por la UNEP o bien se adoptaron al margen de esta institución pero dentro del sistema de las Naciones Unidas. Entre estos instrumentos internacionales podemos destacar especialmente tres:

A. La Convención de la UNESCO de 1972 para la protección del Patrimonio Mundial Cultural y Natural, que se considera en parte la respuesta de la UNESCO a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente Humano. El 16 de noviembre de 1972, la Conferencia General de la Organización de las Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) aprobó esta Convención (que entró en vigor en 1975) con el objetivo de reforzar la protección de aquellos parajes naturales o culturales que se considera que presentan un «interés excepcional que exige que se conserven como elementos del patrimonio mundial de la humanidad entera» (Preámbulo). Los dos primeros preceptos de la Convención concretan qué se entiende por «patrimonio cultural» o «patrimonio natural» a efectos de la misma. Incumbe primordialmente a los propios Estados la función de «identificar, proteger, conservar, rehabilitar y transmitir a las generaciones futuras el patrimonio cultural y natural situado en su territorio» que reúna los caracteres para considerarse patrimonio cultural o natural objeto de la Convención, aunque en su protección ha de cooperar la Comunidad internacional a través de los mecanismos que crea la propia Convención.

Se instituye para ello en la Organización de las Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), un Comité intergubernamental de protección del patrimonio cultural y natural de valor universal excepcional, el denominado «Comité del Patrimonio Mundial», encargado de establecer, actualizar y publicar, a base de los inventarios presentados por los Estados, la «Lista del Patrimonio Mundial», que incluye los bienes que se consideran del patrimonio cultural y del patrimonio natural de la humanidad, así como la denominada «Lista del Patrimonio Mundial en Peligro», que comprende aquellos bienes de la lista anterior cuya protección exija grandes trabajos de conservación y para cuya conservación los Estados hayan recabado la ayuda internacional. Tras los acuerdos adoptados en la última reunión del Comité del Patrimonio Mundial, que tuvo lugar en 2009 en Sevilla, la Lista del Patrimonio Mundial está compuesta por 890 lugares, de los cuales 689 son lugares culturales, 176 son lugares naturales y 25 tienen carácter mixto, distribuidos en 148 Estados de los 186 que forman parte de la Convención. En cuanto a la Lista del Patrimonio Mundial en Peligro, la forman actualmente 31 lugares (ninguno de los cuales se encuentra en España). El Comité decide sobre las peticiones de los Estados dirigidas a la protección, la conservación o la rehabilitación de los bienes que se incluyen en ambas listas, y para sufragar los gastos de estas operaciones se crea «el Fondo del Patrimonio Mundial», integrado por diversos recursos, como son: las contribuciones obligatorias y las contribuciones voluntarias de los Estados Partes o las aportaciones, legados o donaciones que puedan hacer otros Estados, la UNESCO u otras organizaciones del sistema de las Naciones Unidas y otros organismos públicos o privados. Hay que señalar que en la actualidad decir que un lugar forma parte del «patrimonio mundial» de la UNESCO realza enormemente su valor y supone ciertamente una mayor inversión en su protección, pero también potencia su interés como lugar turístico y, en este sentido, puede conllevar el efecto adverso de someter a mayor presión el bien protegido.

B. La Convención sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres(CITES), que se aprobó en Washington el 3 de marzo de 1973 y entró en vigor el 1 de julio de 1975. CITES trata de regular el comercio internacional de especies amenazadas, a través de un sistema de permisos que varían según el grado de protección que precisen, de acuerdo con las listas contenidas en sus tres Apéndices, que son revisadas por las Conferencias de las Partes que se reúnen cada dos años. Se controla así -lo que compete a las autoridades nacionales- si una especie ha sido adquirida de una forma legal o no a efectos de controlar su tráfico, y se procede, según los casos, bien a destruir o bien a almacenar para su salida progresiva al mercado, todo lo decomisado por tráfico ilegal. El Convenio exige que los Estados adopten medidas administrativas y penales para castigar la posesión o el comercio ilegal de especies amenazadas. CITES ofrece en la actualidad protección a más de 30.000 especies de animales y plantas.

C. El Protocolo de Montreal para la reducción de las sustancias que agotan la capa de ozono. El Protocolo de Montreal, con el precedente de la Convención de Viena de 1985 para la protección de la capa de ozono, y una vez que se hubo confirmado científicamente el daño causado por los productos químicos utilizados por el hombre, se aprobó en esta ciudad canadiense en septiembre de 1987 y entró en vigor el 1 de enero de 1989, cuando 29 países y la CEE, que representaban aproximadamente el 82% del consumo mundial, lo habían ratificado, y a partir de entonces otros muchos países lo han hecho (son Partes del mismo en la actualidad 190 países y la Unión Europea). Se concibió como un instrumento flexible, pero de manera constructiva, de tal manera que se puede modificar, y de hecho se ha ido incrementando su rigor a medida que se fortalecen las pruebas científicas, sin que sea necesario volver a negociarlo en su totalidad. En la reunión de las Partes de septiembre de 2007, con motivo de su vigésimo aniversario, tuvo lugar un decisivo avance, en cuanto se acordó acelerar la reducción por etapas de los gases hidroclorofluorocarbonados (HCFC), de tal manera que su retirada definitiva se producirá en 2020 en vez de en 2030 en los países desarrollados, y en los países en desarrollo tendrá lugar en 2030 en vez de en 2040. El Protocolo se considera actualmente como uno de los instrumentos ambientales que han demostrado una mayor efectividad para combatir un problema ambiental. Según el Cuarto Informe de Evaluación Global del IPCC de 2007, las emisiones que destruyen la capa de ozono (y que causan también calentamiento de la Tierra) han disminuido significativamente desde 1990, de tal forma que en 2004 eran alrededor de un 80% inferiores respecto del nivel que tenían en 1990.

Cabe además destacar que en este periodo la UNEP puso en marcha el Programa de Mares Regionales, que promueve el desarrollo de normas de protección en trece áreas regionales y comprende en la actualidad más de treinta convenios ambientales (uno de cuyos máximos exponentes es el Convenio de Barcelona de 1976 para la protección del Mar Mediterráneo contra la contaminación y sus Protocolos adicionales).

Entre los tratados celebrados al margen de esta institución pero dentro del sistema de las Naciones Unidas, podemos destacar el Convenio de Londres de 1972 sobre la prevención de la contaminación del mar por vertido de desechos y otras materias, enmendado por el Protocolo MARPOL 73/1978, que entró en vigor en 1983, para prevenir la contaminación marina causada por buques; y el Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 (UNCLOS), que fijó un marco jurídico general para el establecimiento de reglas convencionales a nivel mundial relativas a la protección del medio marino y sus recursos, con importantes previsiones sobre las obligaciones de los Estados, la relación entre las reglas internacionales y las competencias normativas y ejecutivas de los Estados, la asistencia técnica a los países en desarrollo, y la vigilancia y evaluación del medioambiente, que han tenido una gran influencia en ulteriores tratados internacionales de protección ambiental.

Se adoptaron asimismo en este periodo diversos instrumentos programáticos que influenciaron el ulterior desarrollo del derecho internacional ambiental, entre los que destaca en especial la CartaMundialde la Naturaleza, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resolución de 28 de octubre de 1982, en la que se establecieron diversos principios y reglas mundiales para la conservación de la naturaleza con un carácter decididamente ecológico, superador de la visión antropocéntrica y centrada en las ventajas para el hombre de los instrumentos anteriores, pues se enfatiza la protección de la naturaleza como un fin en sí mismo. Se trata de un instrumento de carácter no vinculante y sus declaraciones son muy generales, pero sus principios de ética ambiental pueden verse reflejados en la actualidad en muchos tratados.

Pueden destacarse también, entre los instrumentos de carácter no vinculante aprobados en este periodo: la Carta de Derechos y Deberes Económicos de los Estados, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resolución de 12 de diciembre de 1974, en la que se proclama «la protección, la preservación y la mejora del medio ambiente para las generaciones presentes y futuras» como uno de los elementos fundamentales del nuevo orden económico internacional; los Principios aprobados por la UNEP el 19 de mayo de 1978, relativos a la conducta en el ámbito del medioambiente en materia de conservación y utilización armoniosa de los recursos naturales compartidos por dos o más Estados; y el Programa de la UNEP para el desarrollo y la revisión periódica del derecho del medioambiente, adoptado en mayo de 1981 en Montevideo (y conocido por ello como Programa de Montevideo), cuya última revisión, en la reunión del Consejo de Gobierno de la UNEP celebrada en febrero de 2009, ha dado lugar al Cuarto Programa para el Desarrollo y la Revisión Periódica del Derecho Ambiental o Programa Montevideo IV.

La Conferencia de Estocolmo potenció también la protección jurídica del medioambiente a nivel regional. Cabe destacar en este sentido que en los años que siguieron a esta Conferencia dos organizaciones internacionales que en principio no contemplaban la protección del medioambiente entre sus cometidos van a implicarse activamente en este ámbito, influyendo decisivamente en el desarrollo del derecho ambiental de sus Estados miembros. Se trata de la OCDE (Organización de Cooperación y Desarrollo Económico), que desde 1972 ha adoptado un creciente número de medidas de protección ambiental, y de la Unión Europea, en la que la protección del medioambiente alcanzará un rápido desarrollo y se consolidará progresivamente como política comunitaria, hasta su incorporación al Tratado de la Comunidad Europea por el Acta Única Europea en 1986, lo que dará lugar a un corpus iuris de actos normativos, en especial directivas, que en la actualidad abarca todos los aspectos de la protección ambiental y que ha tenido una influencia determinante, como ya hemos señalado, en la conformación del sistema jurídico español de protección del medioambiente.

Una cuarta fase del desarrollo del derecho internacional del medioambiente, en la que todavía nos encontramos, tiene su principal hito en la Conferencia de Río de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992. En esta etapa, la comunidad internacional, cada vez más consciente de la gravedad de los problemas ambientales y de la urgente necesidad de adoptar soluciones a nivel global, intenta imprimir un nuevo impulso al derecho internacional del medioambiente, que ahora se va a articular alrededor de un nuevo objetivo: la consecución de un «desarrollo sostenible» que logre conjugar el desarrollo económico con la preservación del entorno, con la finalidad de garantizar la calidad de vida tanto de las generaciones actuales como de las futuras.

3.3.  El actual marco internacional de la protección jurídica del medioambiente. El objetivo del «desarrollo sostenible» y otros principios y reglas de aplicación general

A.  El «desarrollo sostenible»: su formulación en el informe Brundtland y su consolidación como objetivo fundamental de la acción ambiental

La Asamblea General de las Naciones Unidas estableció en 1983 una Comisión Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo, presidida por la entonces Primera Ministra noruega Gro Harlem Brundtland, con el encargo de reexaminar los problemas más acuciantes del medioambiente y el desarrollo y formular propuestas realistas para lidiar con ellos, proponer nuevas directivas para la cooperación internacional que pudieran conducir las políticas y actuaciones en la dirección de los cambios que fueran necesarios, y elevar el grado de comprensión y compromiso de los individuos, instituciones y Gobiernos para el logro de dichos cambios.

El informe final de la Comisión, publicado en 1987 con el título de «Nuestro futuro común», más conocido como «Informe Brundtland», puso de relieve los problemas ambientales que amenazan nuestra supervivencia e hizo importantes propuestas de futuro, entre las que destaca la necesidad de que los Gobiernos e instituciones regionales e internacionales apoyen un nuevo modelo de desarrollo económico que pueda armonizarse con la preservación del medio, a fin de garantizar la calidad de vida tanto de las generaciones actuales como de las futuras. Se trata de lograr un desarrollo sostenible o duradero, que el Informe define como «el desarrollo que satisface las necesidades del presente sin poner en peligro la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades».

Según explica el informe Brundtland, la consecución del desarrollo sostenible debe ser: (i) un proceso solidario, que permita alcanzar niveles mínimos de desarrollo a quienes viven por debajo de las necesidades humanas y que exija una contención del crecimiento a quienes viven por encima de los medios ecológicamente aceptables (lo cual tiende a «olvidarse» por los países desarrollados, que consideran con frecuencia su ámbito de aplicación limitado a los países en desarrollo); (ii) un proceso ilustrado, que sepa sacar el mejor partido ambiental de la evolución tecnológica y que tenga en cuenta que la evolución demográfica debe estar en armonía con el cambiante potencial productivo del ecosistema; (iv) un proceso equitativo, que garantice a todos la capacidad de acceso a los recursos naturales restringidos y que asegure a las generaciones futuras la disponibilidad de los recursos no renovables (o sus alternativas) y la pervivencia de las especies vegetales y animales.

El logro de un desarrollo sostenible se ha consolidado desde entonces como el objetivo fundamental de la acción ambiental y se halla presente en la actualidad en todos los textos y programas de protección ambiental. Se trata de una aproximación que podemos calificar de «realista» o incluso «pragmática» a la problemática ambiental, pues a diferencia del concepto de «crecimiento cero» que se postulaba para la protección ambiental en los años 70, parte de la aceptación de un desarrollo económico indisociable de la calidad de vida de las generaciones presentes, y tiene por finalidad lograr que la explotación y contaminación de los recursos naturales que este desarrollo inevitablemente conlleva se mantenga dentro de unos límites tolerables, que no excedan de la capacidad del medioambiente y que no hipotequen las posibilidades de desarrollo de las generaciones futuras.

Este objetivo del desarrollo sostenible ha alcanzado un grado de implantación en las normas de protección ambiental que permite calificarlo como un nuevo principio del derecho internacional, aunque su aplicación efectiva a las políticas nacionales de desarrollo económico dista mucho en la actualidad de haberse conseguido, y resulta a nuestro entender muy difícil que se logre si no se modifican radicalmente algunos de los postulados básicos del sistema de consumo que rigen nuestros mercados.

	
 Para apreciar hasta qué punto el modelo de desarrollo actual resulta incompatible con la preservación del medioambiente y por tanto «insostenible», basta con recordar que uno de los índices más utilizados en la actualidad para medir el progreso económico de un país lo constituye el número de ventas de automóviles, a pesar de que este vehículo de transporte constituye una de las principales fuentes de contaminación del aire y acústica, y es también parcialmente responsable del deterioro de los bosques y de la acidificación de los suelos y de las aguas, además de mutilar el paisaje y exponer las ciudades a sustancias cancerígenas. Se calcula que los vehículos automóviles emiten actualmente más de 900 millones de toneladas métricas de CO² cada año y estas emisiones suponen más del 15% de las emisiones globales del CO² procedentes de combustibles fósiles (según información suministrada en 2009 por el World Resources Institute: www.wri.org). 


B.  La Conferencia de Río de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo

Por lo que respecta al desarrollo del derecho internacional ambiental, el Informe Brundtland señaló que estaba siendo sobrepasado por el acelerado ritmo de los impactos ecológicos e hizo varias recomendaciones para darle un mayor impulso, entre las que figuraban el preparar bajo los auspicios de Naciones Unidas una Declaración universal y una Convención internacional sobre protección del medioambiente y desarrollo sostenible. Siguiendo esta propuesta, se iniciaron los trabajos preparatorios de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, que se celebró en Río de Janeiro entre los días 3 y 14 de junio de 1992 con la asistencia de ciento setenta y seis Estados, más de cincuenta organizaciones intergubernamentales y varios miles de organizaciones no gubernamentales.

Los instrumentos adoptados como resultado de la Conferencia de Río son muy diversos (hay dos declaraciones de principios, dos convenios internacionales y un programa de acción para llevar a cabo los proyectos anteriores a lo largo de los años siguientes), y tienen un carácter «evolutivo», en el sentido de que conforman un marco jurídico general que ha de ser desarrollado y aplicado progresivamente en los años sucesivos. Para ello, la configuración de los tratados adoptados, sigue una estructura semejante, de carácter «evolutivo» -que ya tenía precedentes en el derecho internacional ambiental, como la Convención sobre el comercio internacional de especies amenazadas de fauna y flora, CITES, de 1973- que consiste en establecer mediante Convenio un marco normativo básico, que luego ha de ser desarrollado bien por otros instrumentos vinculantes (Protocolos), o bien por medio de programas o directrices del denominado soft law («derecho suave»), como resoluciones, recomendaciones, decisiones, que, en cuanto interpretan las disposiciones del acuerdo internacional con el propósito de concretar o matizar determinadas obligaciones materiales del mismo, ostentan, también, una cierta eficacia jurídica.

Para la adopción de estos instrumentos se crea una estructura más o menos común y permanente, compuesta principalmente por la Conferencia de las Partes, esto es, reuniones periódicas de las Partes contratantes del Convenio, complementada en algunos casos con órganos subsidiarios (de asesoramiento, de asistencia financiera y técnica o de puesta en práctica y aplicación de los acuerdos), y con una Secretaría (Lago Candeira, 2006 y 2007).

Exponemos a continuación brevemente las líneas maestras de los principales instrumentos adoptados.

- La Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo consta de veintisiete principios que establecen las bases sobre las cuales los Estados y los pueblos tienen que cooperar para una mayor consolidación del «derecho internacional en la esfera del desarrollo sostenible» (principio 27). Esta Declaración supone la definitiva consagración del objetivo del «desarrollo sostenible» como un principio fundamental que ha de guiar todas las políticas o normas dirigidas a la protección del medioambiente.

	
 Especial interés revisten en relación a este objetivo los principios 3 y 4, que son el resultado de los compromisos que tuvieron lugar en esta Conferencia entre los países desarrollados y los países en vías de desarrollo. El principio 3 supone el reconocimiento -por vez primera en un instrumento internacional adoptado por consenso- del «derecho al desarrollo», contrapesado por la obligación de que se ejerza «en forma tal que responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras». Los países desarrollados propugnaron, por su parte, la introducción del principio 4, en el que se establece que «a fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la protección del medioambiente deberá constituir parte integrante del proceso de desarrollo y no podrá considerarse de forma aislada», lo que refleja el compromiso de trasladar las consideraciones y los objetivos ambientales desde la periferia de las relaciones internacionales a su núcleo económico. 


Otros principios importantes contenidos en esta Declaración son: el de «las responsabilidades comunes pero diferenciadas» de los Estados «en vista de que han contribuido en distinta medida a la degradación del medioambiente mundial» (principio 7) -postulado que se materializa en los actuales instrumentos ambientales en mecanismos como estándares diferenciados, «periodos de gracia», y subsidios económicos o incentivos a los países menos desarrollados para cumplir con las previsiones de los Tratados-; la obligación de los Estados de «promulgar leyes eficaces sobre el medio ambiente» -aunque atemperada por el reconocimiento de que las normas ambientales «deberían reflejar el contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican»- (principio 11); y la promoción del acceso a la información, la participación de los ciudadanos y el acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos en materia de medioambiente (principio 10).

Un principio general que resulta hoy decisivo para el éxito en la lucha contra la degradación del entorno y que no recibe, a nuestro entender, la atención que merece, es el contenido en el Principio 8, en virtud del cual «para alcanzar el desarrollo sostenible y una mejor calidad de vida para todas las personas, los Estados deberían reducir y eliminar las modalidades de producción y consumo insostenibles y fomentar políticas demográficas apropiadas».

Como principios y técnicas más concretos de actuación para el logro del desarrollo sostenible, podemos destacar el denominado «criterio de precaución» (principio 15), y el principio «quien contamina paga» (principio 16), cuyos significados veremos a continuación, así como el principio que exige la aplicación de la técnica de evaluación de impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional, «respecto de cualquier actividad propuesta que probablemente haya de producir un impacto negativo considerable en el medio ambiente» (principio 17).

Aunque la Declaración de Río es un instrumento de carácter jurídicamente no vinculante, sus previsiones, que suelen ser más concretas que las de la Declaración de Estocolmo, proporcionan un marco general para el desarrollo del derecho ambiental a nivel nacional e internacional que constituye un importante punto de referencia para la toma de decisiones en este ámbito. Muchas de sus previsiones se encuentran ya, de hecho, en instrumentos internacionales y se reflejan en la política ambiental de muchos Estados.

- La Agenda 21 (cuyo nombre completo, menos conocido, es «Programa Global para el Desarrollo sostenible en el siglo XXI») es también un instrumento de carácter no vinculante, en el que se contiene un programa de acción dirigido a la comunidad internacional con la finalidad de que los poderes públicos adopten un plan integrado de desarrollo social, económico y medioambiental para el logro del desarrollo sostenible.

Se trata de acometer un proceso de planeamiento participativo, que resulta del análisis de la situación actual de un país, Estado, municipio, región o sector y planifica el futuro de forma sostenible. En el documento Agenda 21 se definen, para ello, una lista detallada de los objetivos, las actividades y los medios de actuación necesarios en cada una de las áreas de actividad que requieren atención a la hora de acometer la planificación. Sus disposiciones se contienen en 40 Capítulos organizados en un Preámbulo y cuatro secciones («dimensiones sociales y económicas», «conservación y gestión de los recursos para el desarrollo», «fortalecimiento del papel de los grupos principales», y «medios de ejecución»).

De esta forma, la Agenda 21 ofrece a los encargados de formular las políticas un punto de partida importante para vincular las cuestiones ambientales con los aspectos socioeconómicos, de tal forma que, como afirma la UNEP, «es probablemente el instrumento no vinculante más destacado, significativo e influyente en la esfera del medioambiente y se ha convertido en el documento orientador en materia de ordenación del medioambiente en la mayoría de las regiones del mundo» (Perspectivas del medio ambiente mundial 2000). Hay que destacar, en este sentido, que la concreción del Programa de la Agenda 21 para el ámbito urbano, que se conoce como la «Agenda 21 local», se está convirtiendo en un instrumento común para todos los Ayuntamientos que pretenden establecer una planificación dirigida a alcanzar un desarrollo sostenible de la ciudad y de todo el entorno con el que se relaciona, como veremos al estudiar las competencias ambientales de las Corporaciones locales.

La ejecución con éxito de los programas definidos en la Agenda 21 incumbe, como se señala en su Preámbulo, «ante todo y sobre todo, a los Gobiernos. Las estrategias, planes, políticas y procesos nacionales son de capital importancia para conseguir esto». La cooperación internacional, añade, «debe apoyar y complementar tales esfuerzos nacionales (y) en este contexto, el sistema de las Naciones Unidas tiene una función clave que desempeñar», sin perjuicio de que «otras organizaciones internacionales, regionales y subregionales tienen también que contribuir a este esfuerzo» y que asimismo «se debe alentar la participación más amplia del público y la participación activa de las organizaciones no gubernamentales y de otros grupos».

Para que las Naciones Unidas pudiesen apoyar y complementar los esfuerzos nacionales, en la Agenda 21 se instó la creación de una nueva Comisión que controlase y promoviese la aplicación en el tiempo de su plan de acción y que potenciase la cooperación internacional dirigida al logro de un desarrollo sostenible. Siguiendo este mandato, la Asamblea General y el ECOSOC establecieron en 1993 la Comisión sobre el DesarrolloSostenible (CDS). Se trata de una institución compuesta por los representantes al más alto nivel de cincuenta y tres Estados, elegidos por el ECOSOC de acuerdo con criterios de equitativa distribución geográfica. En la Comisión participan también organizaciones internacionales, incluyendo la Unión Europea, que la asisten y asesoran en el cumplimiento de sus funciones, y las organizaciones no gubernamentales están asimismo habilitadas para intervenir efectivamente en su trabajo y en sus deliberaciones. La CDS está asistida por una Secretaría General que tiene su sede en Nueva York.

La CDS constituye el organismo de las Naciones Unidas que asume la responsabilidad principal en las cuestiones relativas al desarrollo sostenible, y tiene atribuidas diversas funciones para la protección ambiental, entre las que pueden destacarse las siguientes: vigilar los progresos que se realizan en la ejecución de la Agenda 21; examinar la información sobre el estado del medioambiente proporcionada por los Estados miembros, así como la relativa a los progresos realizados en la aplicación de los Convenios ambientales suministrada por sus órganos de seguimiento, pudiendo asimismo recibir y analizar las informaciones relevantes procedentes de organizaciones no gubernamentales; y realizar recomendaciones a la Asamblea General sobre la ejecución de la Agenda 21.

- El Convenio sobre la Diversidad Biológica es un Tratado firmado en la Conferencia de Río (el 5 de junio de 1992), por 153 Estados y por la Unión Europea, cuyos objetivos son «la conservación de la diversidad biológica, la utilización sostenible de sus componentes, y la participación justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilización de los recursos genéticos». El Convenio, que entró en vigor a finales de 1993, establece objetivos para la preservación integral de la diversidad biológica, que se define como «la variabilidad entre organismos vivos de todo tipo, incluyendo, entre otros, los ecosistemas terrestres, marinos y otros ecosistemas acuáticos y los complejos ecológicos de los cuales forman parte; esto incluye la diversidad dentro de las especies, entre especies y de ecosistemas».

Para ir desarrollando sus objetivos, el Convenio instituye la reunión periódica de una Conferencia de las Partes, que es asistida en sus tareas por una Secretaría administrativa y por un órgano subsidiario de asesoramiento científico y técnico.


	
 El Convenio contiene varios compromisos de carácter general. De acuerdo con el art. 5, cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y según proceda, cooperará con otras Partes Contratantes en cuestiones de interés común para la conservación y la utilización sostenible de la diversidad biológica. Las Partes deberán asimismo establecer estrategias, planes o programas nacionales para la conservación y la utilización sostenible de la diversidad biológica e integrarán, en la medida de lo posible y según proceda, la conservación y la utilización sostenible de la biodiversidad en los planes, programas y políticas sectoriales o intersectoriales (art. 6). El Convenio contiene asimismo obligaciones generales en materia de educación y capacitación, educación y sensibilización pública, intercambio de información y cooperación científica y técnica. 

	
 En cuanto a medidas más concretas, se prescribe que cada Parte, en la medida de lo posible: identificará los componentes de la diversidad biológica que sean importantes para su conservación y utilización sostenible y realizará un seguimiento de los mismos, estableciendo a tal efecto el Anexo I una serie de criterios indicativos de los ecosistemas, hábitats o especies que han de someterse a identificación y seguimiento; e identificará y procederá al seguimiento de los procesos y las categorías de actividades que tengan, o sea probable que tengan, efectos importantes en la conservación y utilización sostenible de la diversidad biológica (art. 7). El Convenio contiene asimismo prescripciones concretas dirigidas a la conservación in situ (art. 8) así como medidas, consideradas como complementarias de las anteriores, para la conservación ex situ (art. 9). La Convención requiere la adopción por las Partes de medidas para la utilización sostenible de los componentes de la diversidad biológica (art. 10) y el establecimiento de procedimientos apropiados para la evaluación de impacto y la reducción al mínimo del impacto adverso de los proyectos que puedan tener efectos importantes para la diversidad biológica, promoviendo acuerdos para la notificación, el intercambio de información y las consultas acerca de las actividades bajo su jurisdicción que previsiblemente tendrían efectos adversos importantes para la diversidad biológica de otros Estados o de zonas no sujetas a la jurisdicción nacional y debiendo notificar inmediatamente en el caso de peligro inminente o daños para la diversidad biológica (art. 14). 



Por lo que respecta a los desarrollos de las disposiciones del Convenio, hay que lamentar que, en relación al objetivo, fundamental, de conservación de la diversidad biológica, los avances hayan sido casi nulos, por lo que se ha fracasado en el objetivo fijado en 1992, cuando se firmó el Convenio, de conseguir frenar la pérdida de biodiversidad en 2010, pues en este año se constata que la pérdida de biodiversidad no solo no se ha frenado sino que, como hemos señalado, sigue aumentando a un ritmo alarmante. Existe una creciente preocupación a este respecto, que ha llevado a una intensa preparación de la Conferencia de las Partes que va a tener lugar en este año 2010, declarado por Naciones Unidas como el «Año Internacional de la Biodiversidad».

Son muchas las dificultades que presenta la adopción de medidas eficaces para combatir la catástrofe ecológica que supone la pérdida de biodiversidad. A la carencia de sistemas de financiación internacional y al enorme obstáculo para la adopción de soluciones eficaces que supone la falta de consenso sobre las medidas a adoptar entre los países industrializados y los países en vías de desarrollo que todavía preservan un gran número de especies, se une ahora la paradoja -puesta de relieve en las últimas Conferencias de las Partes- de que medidas que se ponen en marcha en otros convenios pueden tener impactos negativos en la biodiversidad (como es el caso, por ejemplo, de los biocombustibles, la fertilización de los océanos o la utilización de árboles genéticamente modificados).

Hay que esperar que el Convenio tenga más éxito en la consecución del objetivo de arbitrar una regulación internacional para lograr una participación justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilización de los recursos genéticos. En la Sexta Conferencia de las Partes que tuvo lugar en 2002 en Bonn se adoptaron ya las denominadas «Directrices de Bonn sobre acceso a los recursos genéticos y participación justa y equitativa en los beneficios provenientes de su utilización», que pretenden servir como orientación a los Estados Parte para preparar y redactar las medidas legislativas, administrativas o de política sobre acceso y participación en los beneficios de conformidad con los principios del Convenio (se regula así, por ejemplo, el «consentimiento fundamentado previo» para el acceso a los recursos genéticos que los Estados Parte pueden exigir según lo previsto en el art. 15).

En la actualidad, se negocia la regulación a nivel internacional y con carácter vinculante para las Partes, de un sistema de acceso a los recursos genéticos y de reparto de beneficios, denominado de ABS (por el acrónimo de las siglas Acces and Benefit Sharing), que se vio reforzado por la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible celebrada en 2002 en Johannesburgo, pues en la ella se hizo un llamamiento a la negociación de un régimen internacional sobre reparto de beneficios en lo referente a recursos genéticos, que debe establecerse a partir de las Directrices de Bonn. En la cumbre de Curitiba de 2009 se puso de manifiesto la existencia de un consenso general sobre la necesidad de establecer un sistema internacional de compensación a los indígenas y a los países más ricos ambientalmente (llamados «biodiversos» en la Conferencia) que aportan recursos biogenéticos y conocimientos tradicionales, pero no se llegó a adoptar un acuerdo al respecto, por lo que se reforzó el grupo de trabajo existente sobre ABS (nombrando dos copresidentes permanentes para darle más estabilidad en sus discusiones), y se ha fijado este año 2010 como plazo límite para concluir las negociaciones sobre este tema. La posibilidad de lograr un acuerdo parece complicada por el enfrentamiento de posturas entre los países usuarios y los países proveedores de recursos genéticos, si bien todo dependerá de la voluntad de las Partes de encontrar zonas comunes o ahondar en sus diferencias. 

Dentro de la conservación de la biodiversidad, el Convenio ha perseguido la regulación en el marco internacional del problema de los riesgos que los organismos transgénicos pueden tener para la misma, siguiendo la previsión de su art. 19.3: «las Partes estudiarán la necesidad y las modalidades de un protocolo que establezca procedimientos adecuados, incluido en particular el consentimiento fundamentado previo, en la esfera de la trasferencia, manipulación y utilización de cualesquiera organismos vivos modificados resultantes de la biotecnología que puedan tener efectos adversos para la conservación y la utilización sostenible de la diversidad biológica».

Para ello, se ha aprobado el Protocolo sobre Bioseguridad que, sobre la base del principio de precaución, proporciona un marco al comercio internacional de organismos vivos genéticamente modificados resultantes de la biotecnología moderna. Tras varias sesiones de las Conferencias de las Partes, este Protocolo fue finalmente adoptado el 29 de enero de 2000 en Montreal, aunque se le conoce como «Protocolo de Cartagena» (en honor de los trabajos realizados en esta ciudad el año anterior). El Protocolo de Cartagena, que entró en vigor en septiembre de 2003, tiene como objetivos fundamentales asegurar niveles de seguridad adecuados en los movimientos transfronterizos de Organismos Genéticamente Modificados (OGM) y de Organismos Vivos Modificados, de cara a la protección de la biodiversidad y la salud de las personas.

El principal instrumento de control que establece el Protocolo es el llamado «Acuerdo Fundamentado Previo», que es un procedimiento de autorización por el país importador previo al primer movimiento transfronterizo voluntario de organismos genéticamente modificados para la introducción voluntaria de los mismos en su territorio. El otorgamiento o denegación de la autorización y las condiciones que, en su caso, establezca deberán fundarse en una «evaluación del riesgo» cuyos principios reguladores están contenidos en el art. 15 y el Anexo III del Protocolo.

- La Convención de Lucha contra la Desertificación ha sido otro de los Convenios Marco para la protección de la naturaleza surgidos de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo de Río de Janeiro, pues en la misma se requirió su elaboración, realizada por un comité intergubernamental, y ello dio lugar a la firma en 1994 de la «Convención de las Naciones Unidas de Lucha contra la Desertificación en los países afectados por sequía grave o desertificación, en particular en África».

El Convenio entró en vigor en 1996 y forman parte de él más de ciento setenta países, entre ellos España. Los principales compromisos que asumen los países Parte son: si se trata de países afectados o amenazados por la desertificación (como es el caso de España, que en un 31,5% de su superficie sufre un riesgo elevado de desertificación), elaborar y ejecutar lo antes posible un Programa Nacional para combatir la Desertificación que deberá adaptarse a las circunstancias particulares de cada región, de acuerdo con los criterios regionales establecidos en los Anexos de la Convención (en España el Programa Nacional contra la Desertificación, PAND, ha sido aprobado mediante la Orden ARM/2444/2008, de 12 de agosto); y si se trata de países Partes desarrollados, adoptar medidas de apoyo, aportando recursos financieros, permitiendo el acceso a la tecnología y conocimientos y otros mecanismos, a los países en desarrollo Partes afectados, en especial los de África.

- La Convención Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climático, firmada en Nueva York por 155 Estados y la Unión Europea el 9 de mayo de 1992, que entró en vigor en 1994. El objetivo de la Convención, cuya exposición detallada se remite al capítulo noveno de esta obra, es el de combatir el cambio climático mediante la adopción de medidas tendentes a estabilizar las emisiones de gases de efecto invernadero en la atmósfera. Esta Convención y, en particular, el denominado «Protocolo de Kioto» adoptado en la tercera Conferencia de las Partes, constituyen el principal instrumento con que cuenta la Comunidad internacional para coordinar sus esfuerzos en el logro de un objetivo que deviene cada vez más apremiante, como lo muestran las últimas conclusiones de los expertos (en especial, del Grupo Intergubernamental de expertos sobre el Cambio Climático), y los efectos, claramente perceptibles, que las alteraciones climáticas comienzan a producir en nuestro ecosistema.

- En la Conferencia de Río se adoptó también la Declaración, jurídicamente no vinculante, de «los principios para un consenso global sobre gestión, conservación y desarrollo sostenible de todos los tipos de bosques» (el 13 de junio de 1992). La falta de consenso y la presión de los países madereros explican la debilidad de este instrumento, cuyos quince principios no «internacionalizan» los problemas de los bosques, sino que establecen que «su adecuada gestión y conservación es competencia de losGobiernos de los países a los que pertenecen, y resultan valiosas para las comunidades locales y para el medio ambiente como un todo».

La conservación de los bosques se ha convertido en uno de los temas que se tratan en las Conferencias de las Partes del Convenio sobre Biodiversidad. Sus acuerdos no han tenido hasta ahora, sin embargo, un impacto real sobre la conservación de la biodiversidad de los bosques (la Unión Internacional para la conservación de la Naturaleza asegura que desde la reunión de Río se han perdido 360.000 hectáreas de bosques primarios).

En la sexta conferencia de las Partes del Convenio sobre Biodiversidad, que tuvo lugar en Bonn en 2002 se avanzó, como hemos visto, en cuanto a la mejor distribución de los beneficios entre las empresas que explotan los recursos genéticos resultantes de la biodiversidad y los países en desarrollo y pueblos indígenas que albergan o conocen estos recursos, pero se volvió a fracasar en el intento de proteger los bosques primarios aún no invadidos por el hombre, y que poseen la mayor riqueza en biodiversidad del planeta. Se acordó establecer un programa de trabajo para proteger «toda clase de bosques», pero sin mencionar los bosques primarios. Los principales países exportadores de madera tropical rechazaron la adopción de un tratado sobre las zonas forestales en el que se adoptasen medidas concretas para defender los bosques primarios frente al comercio internacional, y en su lugar se realizó una declaración política que refleja solo la buena voluntad de los Gobiernos para detener la deforestación y la pérdida de la diversidad biológica forestal.

Todos estos instrumentos internacionales gestados a partir de la Conferencia de Río prefiguran el marco jurídico básico o general para que los Estados cooperen eficazmente a nivel mundial para la preservación del entorno. No se puede decir, sin embargo, que esta cooperación internacional haya resultado eficaz hasta el momento, pues el mundo apenas ha avanzado en su objetivo de frenar las tendencias destructivas de la civilización moderna.

Es cierto que en los últimos años se aprecia en los ciudadanos una conciencia ambiental mucho más comprometida, capaz de informarse, de intervenir, de utilizar las acciones judiciales y de acceder a los medios para luchar contra los proyectos degradantes del entorno, pero el problema estriba en que estos mismos ciudadanos, nosotros, vivimos inmersos en una sociedad consumista, y adquirimos en ella hábitos y presuntas necesidades cuya satisfacción difícilmente puede conciliarse con la limitación de la extracción y consumo de recursos y de producción de residuos que sería necesaria para la obtención de un «desarrollo sostenible».

Si existiera una auténtica conciencia ambiental -para cuyo desarrollo sería preciso quizás que la efectiva realización de los peligros ambientales se hiciera más claramente perceptible-, los instrumentos coactivos sobrarían y bastaría con la fuerza de los votos para que las autoridades políticas se comprometieran en serio con la preservación del entorno.

C.  La Cumbre de Johannesburgo de 2002: una oportunidad perdida. Perspectivas de la protección ambiental en el actual contexto de crisis económica

La Asamblea General de las Naciones Unidas acordó la celebración de una Cumbre Mundial sobre Desarrollo sostenible diez años después de la Conferencia de Río de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo, con la finalidad de dar un impulso al logro de los objetivos entonces adoptados. La «Cumbre Mundial sobre Desarrollo sostenible», conocida también como Río + 10, se celebró en Johannesburgo del 26 de agosto al 2 de septiembre de de 2002 con la participación de más de cien Jefes de Estado y de Gobierno y una importante movilización social de las organizaciones protectoras del medioambiente.

En la Cumbre no se adoptó ninguna Convención o Declaración de Principios, y se centró en gran medida en la erradicación de la pobreza. Sus resultados, plasmados en una Declaración y en un Plan de Aplicación de sus acuerdos, quedaron muy por debajo de las expectativas. Como reconoce la Declaración de la Cumbre, la consecución de los objetivos de Río de Janeiro ha sido decepcionante, en cuanto desde entonces el medioambiente no ha dejado de degradarse, pero no propone ninguna acción específica más allá de compromisos generales con el desarrollo sostenible. En la Agenda de la Cumbre figuraban cinco áreas fundamentales en las que podían y debían obtenerse resultados concretos: agua y saneamiento, energía, salud, agricultura, y biodiversidad, debiendo abordarse estas cuestiones desde el doble objetivo de la lucha contra la pobreza y la defensa del medioambiente.

El Plan de Aplicación de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo sostenible contiene muchos objetivos y compromisos pero pocas acciones concretas para su consecución. Entre los acuerdos más detallados adoptados pueden destacarse los siguientes:

a) En relación a la reducción de la pobreza, íntimamente vinculada sin duda a los problemas ambientales (sin erradicación de la pobreza no puede lograrse un desarrollo sostenible, en particular en los países pobres, y, a su vez, los más pobres son los principales afectados por la degradación ambiental), se fijaron varios objetivos concretos: reducir a la mitad, para el año 2015 el número de personas cuyos ingresos sean inferiores a un dólar por día, el número de personas que padezcan hambre y el número de personas que carecen de acceso a agua potable y a servicios de saneamiento adecuados.


	
 Para ello, se adoptaron un gran número de acuerdos, declaraciones de buenas intenciones en su mayoría, pudiendo destacarse los siguientes: 

	
- Establecer un fondo de solidaridad mundial para la erradicación de la pobreza y la promoción del desarrollo social y humano en los países en desarrollo. A la Asamblea General se le encarga establecer las modalidades de financiación, haciendo hincapié en el carácter voluntario de las contribuciones y la necesidad de evitar duplicaciones con fondos de las Naciones Unidas ya existentes, y alentando al sector privado y a los particulares a que participen en la financiación de las actividades junto con los Gobiernos. 

	
-Reducir los subsidios perjudiciales para el medioambiente y los que distorsionan el comercio. Se adoptó el acuerdo de eliminar los subsidios que contribuyen a la pesca excesiva e ilegal, y se pidió a los Estados la reforma de las subvenciones que tienen impactos negativos sobre el medioambiente y el desarrollo sostenible, como los subsidios a la agricultura de algunos países desarrollados, que permiten a sus agricultores exportar sus productos a unos precios muy por debajo del coste de producción, lo que constituye un obstáculo para el desarrollo económico de los países pobres. 



b) Por lo que respecta a la protección de la naturaleza y la biodiversidad, pueden reseñarse los siguientes compromisos de los Estados:


	
- Mantener la productividad y la biodiversidad de las zonas marinas y costeras importantes y vulnerables, incluidas las zonas situadas fuera de las jurisdicciones nacionales, y elaborar programas nacionales, regionales e internacionales para poner fin a la pérdida de biodiversidad marina, incluidos los arrecifes de coral y los humedales. Promover la aplicación efectiva de los Convenios ya existentes para la protección de los humedales y del medio marino. 

	
- Prestar apoyo a la conservación de la diversidad biológica de África, el uso sostenible de sus componentes y la distribución justa y equitativa de los beneficios derivados de la utilización de los recursos genéticos, de conformidad con los acuerdos existentes relacionados con la biodiversidad. 



c) En relación al medioambiente y la salud, se hizo especial hincapié en el control y reducción de las sustancias y los productos nocivos, marcándose en primer lugar el objetivo de que en 2020 los productos químicos se utilicen y se produzcan de modo que no generen efectos adversos significativos para la salud humana y el medioambiente. Se acordó asimismo promover la ratificación e implementación de los instrumentos internacionales más relevantes sobre sustancias químicas y residuos peligrosos, y animar a los países a aplicar un nuevo sistema global armonizado para la clasificación y el etiquetado de los productos químicos tan pronto como sea posible.

d) En cuanto a la consecución de un desarrollo sostenible, la Cumbre se limitó a promover la adopción de medidas dirigidas a fortalecer las disposiciones institucionales para el desarrollo sostenible a todos los niveles en el marco de la Agenda 21 y seguir progresando a partir de los avances conseguidos desde la Cumbre de Río. Se instó una participación más activa del Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas en la gestión del desarrollo sostenible, a fin de lograr una mayor coordinación y coherencia, tanto del sistema de las Naciones Unidas como entre las políticas de orden económico, social y ambiental.

La mayor parte de los compromisos asumidos en esta Cumbre resultan decepcionantes, en cuanto se limitan a fomentar o apoyar instrumentos internacionales de promoción del medioambiente y del desarrollo sostenible ya existentes, por lo que su aportación a los acuerdos de la Conferencia de Río es muy escasa. No se tomaron así acuerdos claros y concretos con relación a la biodiversidad, ni se adoptaron acuerdos vinculantes para reformar los subsidios en la agricultura o para incrementar los recursos económicos necesarios para la lucha contra la pobreza.

Otro de los grandes fracasos de la Cumbre ha sido la falta de un compromiso para alcanzar objetivos concretos de implantación de energías renovables, a pesar de reconocerse la vital importancia de «diversificar el tipo de energía que se suministra desarrollando tecnología de combustibles fósiles menos contaminante, más eficiente e innovadora y promover el aumento de la utilización de fuentes de energía renovables» [párrafo 19 e) del Plan de Acción], en relación a las medidas a adoptar para la «modificación de las modalidades insostenibles de consumo y producción». Ante esta falta de compromiso, propiciada por los países más reacios a comprometerse -singularmente Estados Unidos, Japón, Canadá y Australia-, la Unión Europea lanzó una iniciativa, secundada por más de treinta países, para adoptar compromisos voluntarios concretos a nivel nacional o regional (aspirando a su futura conversión en globales) a fin de impulsar estas tecnologías.

En cuanto a las perspectivas actuales de la protección jurídica del medioambiente a nivel internacional, interesa señalar que, a pesar de la grave crisis que afecta a la economía mundial, la comunidad internacional no ha olvidado la urgencia de adoptar medidas para atajar los problemas ambientales, en especial el calentamiento de la Tierra. Puede señalarse, en este sentido, que si bien el Acuerdo de la Cumbre de Copenhague no reviste carácter vinculante, por lo que las negociaciones para el instrumento jurídico post Kioto deben proseguir, el documento traduce una clara concienciación internacional sobre la necesidad de frenar el calentamiento de la Tierra. Se reconoce así que «son necesarios fuertes recortes en las emisiones globales» con el fin de «reducir las emisiones globales de manera que se limite el aumento de la temperatura a menos de 2 ºC» (que es el objetivo marcado como necesario por el Grupo Internacional sobre el Cambio Climático).

La Presidencia de Obama puede suponer, en este sentido, un factor clave para que se logre un acuerdo efectivo de reducción de emisiones. En medio de una profunda crisis económica, el planteamiento del Presidente pretende cohonestar su compromiso con la lucha por mitigar el cambio climático con la consecución de objetivos económicos pragmáticos. El objetivo declarado por el Presidente en el plan, presentado durante su campaña presidencial, New Energy for America es poner las bases de una «economía energética» no solo respetuosa del medioambiente, sino que crezca en complicidad con él. La idea del Presidente Barack Obama es renunciar progresivamente a las energías basadas en el uso de combustibles fósiles y sustituirlas por energías renovables que, al tiempo que tengan un menor impacto en el medioambiente, generen nuevos nichos de actividad económica y, con ello, de empleo, y vayan reduciendo la dependencia de Estados Unidos del suministro energético proveniente de zonas conflictivas del planeta. La reciente catástrofe del vertido de petróleo en el mar por el accidente de la plataforma petrolífera de BP en el Golfo de México, que ha sido calificado como «el Chernobil» de las prospecciones petrolíferas, no va a hacer sino impulsar el desarrollo de las energías renovables como alternativa a las basadas en los combustibles fósiles.

En la misma línea que la presidencia de Estados Unidos, la Comisión europea afirma, en su «Informe sobre la revisión de la política medioambiental común» [COM (2009) 304], que la crisis «constituye una oportunidad crucial para “ecologizar” la economía y establecer los fundamentos de un crecimiento de bajas emisiones de dióxido de carbono (low carbon) y eficiencia en la utilización de los recursos». El «Plan Europeo para la Recuperación Económica» adoptado por la Comisión en noviembre de 2008 [Comunicación de la Comisión al Consejo Europeo, COM (2008) 800], resulta congruente con este objetivo, en cuanto incluye medidas e instrumentos para mejorar la eficiencia energética, impulsar la venta de productos verdes y desarrollar tecnologías limpias para los automóviles y la construcción.

Por otro lado, no puede dejar de señalarse que la crisis económica puede tener algunos efectos beneficiosos sobre el medioambiente, como consecuencia del menor «impacto ambiental per cápita» ocasionado por la caída del consumo. Así, según la Agencia Internacional de la Energía (International Energy Agency, www.iea.org), el aumento de las emisiones contaminantes globales a la atmósfera se frenará como consecuencia de la desaceleración de la actividad económica. 

Pero la crisis puede tener también efectos muy negativos para el medioambiente, como la disminución de las inversiones en proyectos para la protección del entorno, o la tentación de los poderes públicos de apoyar cualquier iniciativa susceptible de producir réditos económicos, sin atender a sus posibles efectos ambientales. Sólo cabe esperar que esta difícil coyuntura sirva para replantear el modelo económico imperante en los últimos años e intentar reconducir, en el sentido propugnado por Obama, el modelo de desarrollo hacia sendas más sostenibles.

D.  Los pueblos indígenas y el medioambiente

(Epígrafe redactado por el Excmo. Sr. Embajador D. TomásLozano Escribano, que fue Vicepresidente del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indígenas de América Latina y el Caribe, y actualizado por J. DanielOliva Martínez)

Según la definición del Convenio 169 de la OIT (Organización Internacional del Trabajo) sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Estados Independientes, que se firmó en 1989 y entró en vigor el 5 de mayo de 1991, se denomina pueblos indígenas a los descendientes de poblaciones que habitaban en un país o región geográfica cuando fue colonizado o durante el establecimiento de las actuales fronteras estatales. Hoy en día se calcula la existencia en el planeta de unos 5.000 pueblos indígenas, es decir, una cifra del orden de 300 millones de personas. En América Latina, dicho cálculo es de 40 millones de personas indígenas, además de hablarse en sus múltiples comunidades unas 400 lenguas indígenas.

No obstante su gran pluralidad étnica, cultural y lingüística, las comunidades que integran estos pueblos indígenas o autóctonos poseen todas un valor que consiste en su vinculación con la tierra, a la que respetan, protegen y aman, y que la tienen como su «madre», pues junto a la naturaleza, que de ella se deriva, es la que les proporciona no solo sus alimentos sino un sentimiento de pertenencia directamente relacionado con su autoidentificación como pueblos diferenciados. De esta manera, todos los pueblos indígenas más allá de su diversidad, manifiestan un sentimiento de fuerte vinculación con la tierra, a la que consideran fuente de vida, elemento progenitor lo que conlleva que estas comunidades se sientan integrados en la naturaleza, junto al resto de los seres vivos. Esta estrecha relación con sus tierras cubre importantes aspectos sociales, espirituales y culturales y es básica para la supervivencia de los pueblos indígenas como grupos diferenciados con sus propias creencias, costumbres, tradiciones y cosmovisiones. 

Ello nos lleva a afirmar que en gran medida, el reconocimiento de sus derechos territoriales y la preservación del medioambiente es un aspecto fundamental para la vigencia y vitalidad de las culturas indígenas, y a establecer, de partida, una clara relación de complementariedad entre la protección del medioambiente y las posibilidades de desarrollo autónomo de los pueblos indígenas. A su vez, con todo ello en gran medida los pueblos indígenas contribuyen desde sus conocimientos tradicionales a la preservación del medioambiente y la gestión sostenible de los recursos naturales. 

El preámbulo de la Declaración de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indígenas adoptada en septiembre de 2007, tras más de veinte años de negociación, establece esta relación al considerar «que el respeto de los conocimientos, las culturas y las prácticas tradicionales indígenas contribuye al desarrollo sostenible y equitativo y a la ordenación adecuada del medioambiente». Los artículos 25 al 30 de este instrumento internacional «que constituye sin lugar a dudas un hito importante en la lucha por el reconocimiento de los derechos de los pueblos indígenas» (N. Álvarez. D. Oliva y N. Zuñiga), están centrados precisamente en los derechos territoriales de los pueblos indígenas y la preservación del medioambiente. Quizás sea el artículo 29.1 el que más claramente disponga sobre esta cuestión, al recoger que «los pueblos indígenas tienen derecho a la conservación y protección del medioambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos. Los Estados deberán establecer y ejecutar programas de asistencia a los pueblos indígenas para asegurar esa conservación y protección, sin discriminación alguna».

Otros instrumentos internacionales consolidados como el Convenio 169 de la OIT ya mencionado (único tratado sobre los derechos de los pueblos indígenas actualmente en vigor) o en negociación, como el proyecto de Declaración Americana sobre los derechos de los pueblos indígenas (preámbulo y artículo XXIV del texto consolidado) inciden en esa relación y reconocen derechos territoriales de los pueblos indígenas desde esa perspectiva de preservación del medioambiente. A su vez, el Comité de Derechos Humanos, el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, la Comisión Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus comentarios, informes, recomendaciones o sentencias relacionados con pueblos indígenas se han referido con mayor o menor intensidad a la relación entre protección del medioambiente, territorialidad y preservación de las culturas indígenas. 

Con la intervención de estos órganos de control o tribunales de derechos humanos se ha generado una jurisprudencia internacional en la materia, y se ha venido afirmando el principio por el cual los pueblos indígenas tienen derecho a una relación constante con las tierras y recursos naturales de acuerdo con las pautas tradicionales de uso y ocupación, derecho de propiedad colectiva y posesión sobre las tierras que han ocupado tradicionalmente, derecho a no ser desalojados de las tierras que ocupan y a preservar sus procedimientos para la transmisión de derechos sobre la tierra entre sus miembros. 

A su vez, está consolidado en el Derecho Internacional el principio por el cual los pueblos indígenas deben ser consultados por parte de los poderes públicos sobre cualquier intervención gubernamental o privada que afecte a sus territorios y empieza a abrirse camino, también en la normativa internacional, el derecho de los pueblos indígenas al consentimiento previo, libre e informado.

No debemos olvidar que en sus territorios se encuentra, de hecho, una cantidad del orden del 70% de la riqueza en biodiversidad atinente a la flora, a la fauna, a los genes, las especies y los ecosistemas de nuestro planeta. Esta relación ha dado lugar tal y como se ha señalado a que «durante muchas generaciones los recursos naturales han constituido un elemento sagrado en las formas de vida de los pueblos indígenas, y les han permitido acumular conocimientos científicos, tradicionalmente holísticos de sus tierras, sus recursos naturales y el medio ambiente» (A. Bárcena y R. Rodríguez Capetillo).

A partir del siglo XX, los drásticos cambios sociales y económicos mundiales han venido ejerciendo una presión y una acción depredadora sobre sus recursos, mediante su uso inadecuado y la destrucción de sus ecosistemas.

Esta preocupante situación fue abordada en la Conferencia de Río de Janeiro. El Principio 22 de la Declaración sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo reconoce que «las poblaciones indígenas y sus comunidades, así como otras comunidades locales, desempeñan un papel fundamental en la ordenación del medio ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y prácticas tradicionales». En consecuencia, en la Agenda 21 se propone que se fortalezca el papel de los pueblos indígenas en las prácticas de desarrollo sostenible (art. 26). En el marco de la Cumbre de Río se firmó además, como ya hemos señalado, el Convenio sobre Diversidad Biológica de las Naciones Unidas (firmado en Río el 5 de junio de 1992 y que entró en vigor el 29 de diciembre de 1993). En este Convenio se hace un llamamiento a las partes contratantes para que, de acuerdo con su legislación nacional, respeten, preserven y mantengan los conocimientos y prácticas de las comunidades indígenas y locales que entrañen la conservación y uso sostenible de la diversidad biológica, fomentando su práctica y el reparto equitativo de los que puedan derivarse de ellos (art. 8 j). Desde la entrada en vigor de este Convenio, se han llevado a cabo numerosas acciones o proyectos dirigidos a promover el autodesarrollo sostenible de los pueblos y comunidades indígenas.

En las sucesivas Conferencias de las Partes se han realizado progresos importantes para la defensa de los derechos de los pueblos indígenas. Además de las Directrices de Bonn a que ya hemos hecho referencia, hay que destacar la aprobación, en la séptima Conferencia de las Partes de las Directrices Akwé:Kon voluntarias para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales, ambientales y sociales de proyectos de desarrollo que hayan de realizarse en lugares sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunidades indígenas y locales, o que puedan afectar a estas comunidades.

Hay que destacar, por otro lado, al Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indígenas de América Latina y El Caribe (organismo internacional constituido en la II Cumbre Iberoamericana celebrada en Madrid en 1992, mediante un Convenio suscrito hasta la fecha por 23 países), que lleva trabajando desde su creación en pro del autodesarrollo con identidad de los pueblos y comunidades indígenas de las regiones de su actuación. Su trabajo consiste esencialmente en la concertación entre los pueblos indígenas, con los Gobiernos y con las Instituciones Internacionales Financieras y de Desarrollo. Asimismo, dedica su atención a las gestiones de prefinanciación de proyectos presentados por las propias comunidades indígenas y que sean incluidos en los Planes Operativos Anuales (POA) de la organización. El Fondo Indígena ha prestado especial importancia a la protección de los ecosistemas de los territorios tradicionales de los pueblos indígenas.

Como han reconocido las propias comunidades y los Gobiernos, sus frutos han sido numerosos y positivos, pero para ampliar su visibilidad y operatividad se llevó a cabo un Plan de Reestructuración y Consolidación, que mereció la aprobación de la XIII Cumbre Iberoamericana, que se reunió en Santa Cruz de la Sierra (Bolivia) en noviembre de 2003. En la VI Asamblea General reunida en Santiago de Chile en junio de 2004, se aprobó el Plan Operativo Anual (POA) 2004-2006, en cuya ejecución se aplicaron plenamente las reformas aprobadas para que el Fondo Indígena alcanzase mayor eficacia. En 2006, en la VII Asamblea General celebrada en Antigua (Guatemala) y en la VIII Asamblea de México D.F. en 2008, se continuó esa línea y se pusieron las bases de la acción actual del Fondo Indígena centrada en varios programas emblemáticos, algunos de los cuales cuentan con componentes vinculados con las cuestiones medioambientales.

Otros organismos internacionales como el Banco Mundial o el Banco Interamericano de Desarrollo, en sus políticas operativas y sus estrategias específicas han incluido previsiones concretas destinadas a preservar la integridad de los territorios tradicionales y la protección de los ecosistemas en la aplicación de los programas de cooperación financiados a favor de los pueblos indígenas.

Por su parte, la Unión Europea ha ido avanzando en la cooperación internacional por el camino que le señaló el Parlamento Europeo en una Resolución de 1994 (A3-0059/1994), sobre las medidas internacionales necesarias para una protección efectiva de los pueblos indígenas, entre las que se incluyeron referencias claras a la protección del medioambiente en sus territorios tradicionales. La Resolución mencionada ha servido de base para posteriores posicionamientos del Consejo y de la Comisión.

Relacionar a los pueblos indígenas con la protección del medioambiente conlleva, necesariamente, referirnos al proceso de reconocimiento internacional de los derechos colectivos de estos pueblos que está teniendo lugar en las últimas décadas en la Comunidad Internacional. Tres son los contextos principales de formación de los derechos de estos pueblos: el contexto interamericano, el contexto vinculado a las Naciones Unidas, y el relacionado con la OIT.

Dentro del ámbito de la OEA, la acción más importante llevada a cabo por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha sido la elaboración del proyecto de la Declaración Americana de los Derechos de los Pueblos Indígenas. Una vez que esta declaración sea adoptada, se convertirá en un referente normativo regional, de naturaleza declarativa, que todos los Estados miembros de la OEA deberán proponerse alcanzar en materia de derechos de los pueblos indígenas y será un instrumento de gran importancia para la protección del medioambiente y los derechos territoriales de los pueblos indígenas de América. Debemos aquí recordar las diferentes sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que han reconocido derechos colectivos a los pueblos indígenas y responsabilizado a diferentes Estados (Nicaragua, Paraguay, Suriname...) por el incumplimiento de sus obligaciones en la materia.

En el contexto vinculado a las Naciones Unidas, hemos de destacar que tras más de veinte años de negociación, finalmente, la Asamblea General, en septiembre de 2007, aprobó la Declaración sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas. La Declaración, tanto en el preámbulo como en la parte dispositiva, recoge las aportaciones que las organizaciones indígenas han venido realizando en el marco de las Naciones Unidas y, a su vez, refleja las propuestas teóricas y los avances normativos más desafiantes que la Comunidad Internacional ha ido elaborando en las últimas décadas. En efecto, contiene muchos artículos que tienen referencias específicas y explícitas a los derechos colectivos y a los aspectos comunitarios de las culturas indígenas y con ello la Declaración responde a una demanda emergente, vinculada con la distinción necesaria que hay que realizar entre los derechos humanos generales que se aplican a las personas de origen indígena y los derechos colectivos que son específicos de estas comunidades etnoculturales diferenciadas. A pesar de que estamos hablando de un instrumento formal con un peso moral indiscutible pero no vinculante, cuya efectividad y proyección en el derecho internacional consuetudinario dependerá, ciertamente, de la voluntad y de la práctica de los Estados en su actuación coherente con los preceptos en ella proclamados, parece indudable que las disposiciones finalmente allí reflejadas reforzarán las expectativas en materia de protección de los derechos de los pueblos indígenas, con especial incidencia en todo lo relacionado con las cuestiones territoriales y la protección del medioambiente. Hay que resaltar también el papel jugado por el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre derechos y libertades fundamentales de los indígenas, cuyo mandato consiste en investigar, prevenir, denunciar y evitar violaciones de los derechos de estos pueblos.

La OIT es el tercer gran contexto internacional a favor de los derechos de los pueblos indígenas. Su principal aportación ha sido la adopción en 1989 del Convenio 169, que constituye por ahora el principal instrumento internacional de carácter vinculante en vigor en el marco de la protección de los derechos humanos de los indígenas. En una de sus cláusulas se establece que, junto al concepto de tierras, debe añadirse el de territorio, en una concepción global del hábitat en que desarrollan su vida los pueblos indígenas que se vincula al valor del medioambiente.

Este movimiento internacional ha tenido eco en las legislaciones nacionales de cooperación. En España, dentro del marco de la Ley Española de Cooperación Internacional para el Desarrollo (Ley 23/1998, de 7 de julio), la cooperación internacional ha venido reconociendo, cada vez con mayor énfasis, la necesidad de prestar una atención específica a los pueblos indígenas, dotándose progresivamente de las herramientas y de los recursos humanos necesarios para realizar esta labor. En esta trayectoria son hitos de especial relieve la definición, en 1997, de la primera Estrategia Española de Cooperación con los Pueblos Indígenas, y la creación, en 1998, del Programa Indígena de la Agencia Española de Cooperación Internacional (AECI, actualmente AECID). En 2006 la Secretaría de Estado de Cooperación Internacional aprobó una nueva versión, más ambiciosa y actualizada, de la Estrategia de la Cooperación con los Pueblos Indígenas (puede consultarse en la página web de la AECID: www.aecid.es), que recoge las más modernas y perfeccionadas normas jurídicas y de autodesarrollo en pro de los pueblos indígenas y la protección de sus territorios. La Estrategia se justifica, entre otras razones, por «la especial relación que la mayoría de los pueblos indígenas tienen con sus tierras y territorios, y su impacto positivo en la conservación del medio ambiente y de la biodiversidad».

Muchos otros Estados europeos han aprobado también estrategias específicas de cooperación con los pueblos indígenas, en las que todo lo relativo a la protección del medioambiente ha obtenido una atención destacada. En el contexto latinoamericano, las nuevas constituciones que se han adoptado en los últimos tiempos o las reformas sobre las ya existentes que han tenido lugar, han conllevado, con mayor o menor intensidad, el reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indígenas, entre ellos los derechos vinculados al territorio y a la preservación del medioambiente. Procede destacar en este sentido las constituciones de Ecuador y la de Bolivia.

En definitiva, puede afirmarse que los pueblos indígenas, custodios tradicionales e históricos de la naturaleza y sus recursos, están siendo protagonistas importantes en el cambio, que lentamente ha de irse imponiendo, del paradigma mundial del progreso económico sin límite hacia el de un desarrollo económico sostenible. Los avances normativos en los ámbitos nacionales, regionales e internacionales son incuestionables y ponen de manifiesto que la relación entre pueblos indígenas y protección del medioambiente, forma parte de la agenda de preocupaciones de la Comunidad Internacional de nuestro tiempo.

E.  Principios y reglas informadores de la política y el derecho para la protección del medioambiente labrados en el ámbito internacional

Del amplio cuerpo de acuerdos internacionales y otros instrumentos que conforman en la actualidad el derecho internacional ambiental, cuyos hitos fundamentales y líneas maestras acabamos de exponer, es posible deducir determinadas reglas y principios que tienen una aplicación general, en el sentido de que pueden ser considerados como expresivos de una pauta de comportamiento exigible a todos los miembros de la comunidad internacional y en relación a todos los aspectos atinentes a la protección del medioambiente. Estos principios y reglas labrados en el ámbito del derecho internacional informan hoy los sistemas de protección jurídica del medioambiente a nivel regional (como es el caso del derecho ambiental de la Unión Europea) y nacional. Entre los más relevantes podemos destacar los siguientes:

a) La regla contenida en el principio 21 de la Declaración de Estocolmo y el Principio 2 de la Declaración de Río, a la que ya hemos hecho referencia, en virtud de la cual los Estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus propios recursos pero la responsabilidad de no causar daños al medioambiente de otros Estados o de zonas situadas fuera de los límites de la jurisdicción nacional.

b) El principio de cooperación internacional para la protección del medioambiente. Se trata de un principio recogido en numerosos textos internacionales (Declaración de Estocolmo -principio 24-, Carta Mundial de la Naturaleza -principio 21 a)-, Declaración de Río -principio 27-). El deber de cooperación de los Estados para la protección del medioambiente que impone este principio se manifiesta en un plano general en el deber de promover la conclusión de tratados y otros instrumentos internacionales con esta finalidad, y, en un plano más concreto, en la realización de actividades conjuntas y otras medidas pertinentes a fin de asegurar la aplicación efectiva del derecho internacional para la protección del medioambiente.

Como ejemplos de medidas concretas en las que se manifiesta este principio, podemos señalar: el intercambio de información relevante para la protección del medioambiente, el establecimiento de programas conjuntos de vigilancia y evaluación ambiental, la asistencia técnica y financiera a los países necesitados, o el deber de notificación inmediata de las situaciones de emergencia que puedan producir efectos nocivos a otros Estados y de ayudar a los Estados que resulten afectados (enunciado por el principio 18 de la Declaración de Río).

c) El principio del desarrollo sostenible como objetivo del derecho ambiental, que ya hemos analizado.

d) El principio de las responsabilidades comunes pero diferenciadas de los Estados en la protección del medioambiente. Constituye una manifestación del principio general de equidad y ha sido reconocido, como hemos visto, en la Declaración de Río. En el Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climático se afirma también que las partes deben actuar para proteger el clima «sobre la base de la equidad y de acuerdo con sus responsabilidades comunes pero diferenciadas y sus respectivas capacidades» (art. 3). Este principio supone que todos los Estados deben participar en las medidas de respuesta internacional a los problemas ambientales comunes, pero las obligaciones de los Estados deben ser diferentes en función de sus distintas circunstancias y capacidades.

Este principio incide en la configuración de los instrumentos internacionales referidos al medioambiente, en los que, en contra de lo que es usual en los instrumentos internacionales (que establecen una norma común y cerrada para todas las partes, sin alternativas posibles, siendo las reservas y objeciones el procedimiento normal para acomodar las divergencias que puedan tener algunas partes), las diferencias forman parte con frecuencia de la parte sustantiva del propio acuerdo y se establecen distintas obligaciones de las Partes, determinadas normalmente por el grado de desarrollo, las condiciones socioeconómicas o las condiciones geográficas, entre otras circunstancias (Lago Candeira).

e) El principio de precaución o de acción precautoria. Se trata de un principio de aparición reciente, pues surge en la década de los ochenta (aunque anteriormente operaba en ordenamientos nacionales, singularmente en la República Federal de Alemania), que ha venido a reforzar el tradicional principio de prevención que informa la protección jurídica del medioambiente. Aunque el significado y alcance de este principio está aún en proceso de desarrollo, el concepto nuclear del mismo es el recogido en la Declaración de Río, cuyo principio 15 afirma:

«Con el fin de proteger el Medio Ambiente, los Estados deberán aplicar ampliamente el criterio de precaución conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de un daño grave e irreversible, la falta de certeza científica absoluta no deberá utilizarse como razón para postergar la adopción de medidas eficaces en función de los costos para impedir la degradación del medio ambiente.»


Con este principio, hoy incorporado a numerosos tratados internacionales, se supera el criterio anterior de que las acciones de protección ambiental solo debían llevarse a cabo cuando existiese evidencia científica de que un daño ambiental significativo se estaba produciendo o corría el riesgo de producirse de no adoptarse medidas. Ahora la actuación ambiental no precisa ya estar respaldada por unas bases científicas incontrovertidas (lo que resulta con frecuencia imposible cuando se trata de adoptar medidas de protección para la prevención de daños ambientales todavía poco conocidos, como es el caso, por ejemplo, de los riesgos asociados al uso de la biotecnología). En la Unión Europea, como veremos, este principio fue incorporado al Tratado de la CE (actual Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea) por el Tratado de Maastricht, con la denominación de «principio de cautela».

f) El principio «quien contamina paga». De acuerdo con este principio, los costes de la contaminación han de imputarse al agente causante de la misma, que debe sufragar tanto las medidas de prevención de la contaminación como los costes de la reparación de los daños eventualmente causados por la misma sin recibir, en principio, ningún tipo de ayuda financiera compensatoria.

La finalidad última que se persigue con la aplicación de este principio es el logro de una actividad económica más respetuosa con el medioambiente, que tome en consideración los costes ambientales que conlleva la producción y consumo de bienes económicos. Las fuerzas del mercado, abandonadas a sí mismas, resultan incapaces para proveer a las necesidades humanas sin poner en peligro el medioambiente, lo que se debe a que los precios, que sirven de guía a las decisiones de productores y consumidores, no reflejan los costes y beneficios derivados del uso del medioambiente, dando lugar a lo que se conoce como «externalidades negativas»: cuando un agente económico realiza una actividad de producción 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 misma y repercuten en el conjunto de la sociedad, por lo que el agente económico, llevado por el objetivo de maximización de la utilidad o del beneficio que dirige sus decisiones, tenderá a explotar al máximo el medioambiente, más allá de lo que resulta racional para la preservación futura de los recursos naturales.

Para corregir esta disfunción del mercado es preciso por consiguiente adoptar medidas que, en aplicación del principio «quien contamina paga», permitan la internalización de los costes sociales derivados de la tutela ambiental o, dicho de otro modo, que los costes sociales derivados del deterioro ambiental se reflejen en los precios y recaigan sobre los sujetos que contaminan. Esta imputación de los costes resultantes de la lucha contra la contaminación a los causantes de ésta, les incita a reducir la contaminación y a buscar productos y tecnologías menos contaminantes, obteniéndose así una utilización más racional de los recursos del medioambiente.

El principio así concebido encuentra fundamentalmente su aplicación práctica en las reglas de imputación de la responsabilidad civil por daños ambientales, en la utilización de instrumentos de incentivo de carácter económico del tipo de los impuestos ecológicos, y en la restricción de las ayudas y subvenciones públicas dirigidas a la protección del medioambiente.

El primer instrumento internacional que se refirió expresamente al principio «quien contamina paga» fue, en 1972, la Recomendación de la OCDE sobre «los principios directores relativos a los aspectos económicos de las políticas de medio ambiente en el plano internacional», en la que se afirmaba que el coste de las medidas adoptadas por las autoridades públicas para proteger el medioambiente «debería reflejarse en el coste de los bienes y servicios causantes de la contaminación en su producción o consumo». Desde entonces, este principio se ha ido reafirmando como una regla de aplicación general en el derecho internacional ambiental, aunque todavía suscita problemas de interpretación en cuanto a su significado y alcance, especialmente en relación a la naturaleza y extensión de los costes que han de ser asumidos por el agente contaminante y a las excepciones que admite su aplicación.

La Declaración de Río ha consagrado este principio, pero lo ha hecho en unos términos muy flexibles, que comprometen muy poco a los Estados en cuanto a su aplicación efectiva, pues se dice que «las autoridades nacionales deberían procurar fomentar la internalización de los costes ambientales y el uso de instrumentos económicos, aplicando el criterio de que el que contamina debería, en principio, cargar con los costos de la contaminación, teniendo debidamente en cuenta el interés público y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales» (Principio 16).

Donde mayor desarrollo ha alcanzado el principio «quien contamina paga» es sin duda en el marco de la Unión Europea, donde, como veremos con mayor detenimiento, desde su afirmación en el Primer Programa de Acción ambiental (1973-1976), ha guiado la acción comunitaria para la protección del medioambiente, aplicándose en varias directivas ambientales, y, desde el Acta Única Europea (que entró en vigor el 1 de julio de 1987), constituye uno de los principios que han de regir la actuación de la Unión Europea para la consecución de los objetivos de protección ambiental atribuidos a la Unión (art. 191.2 del Tratado de Funcionamiento de la UE).

4.  LA CONCEPCIÓN CONSTITUCIONAL DEL MEDIOAMBIENTE

4.1.  La configuración por la Constitución del medioambiente como bien o interés colectivo

El art. 45 de la Constitución Española ha recogido la preocupación social por la calidad de vida y la defensa del medioambiente en los siguientes términos: «1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medioambiente adecuado para el desarrollo de la persona así como el deber de conservarlo; 2. Los poderes públicos velarán por la utilización racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyándose en la indispensable solidaridad colectiva; 3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se establecerán sanciones penales o, en su caso, administrativas, así como la obligación de reparar el daño causado».

Este precepto constitucional se encuadra dentro de los principios rectores de la política social y económica que conforman el Capítulo tercero del Título I de la Constitución y que, de acuerdo con lo establecido en el art. 53.3 de la misma, «informarán la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos. Solo podrán ser alegados ante la Jurisdicción ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen».

Se trata pues de principios o valores informadores del ordenamiento jurídico pero que no son susceptibles de amparo constitucional, pues, como el Tribunal Constitucional ha declarado en diversas ocasiones, «no todos los preceptos constitucionales, sino exclusivamente aquellos a los que expresamente se refiere el art. 53.2 de la Constitución, contienen principios o derechos susceptibles de protección a través del recurso de amparo» (SSTC 4/1989, de 18 de enero y 161/1987, de 27 de octubre, ATC 940/1985, de 18 de diciembre).

	
 El Tribunal Constitucional ha hecho referencia expresa en varias Sentencias a esta configuración constitucional en relación al derecho al medioambiente. Podemos citar, en este sentido, la STC 199/1996, de 3 de diciembre, en la que reconoce que «el derecho a un medio ambiente adecuado reviste una singular importancia, acrecentada en la sociedad industrializada y urbanizada de nuestros días», pero precisa que «sin embargo, no puede ignorarse que el art. 45 de la Constitución enuncia un principio rector, no un derecho fundamental. Los Tribunales deben velar por el respeto al medio ambiente, sin duda, pero de acuerdo con lo que dispongan las leyes que desarrollen el precepto constitucional (SSTC 32/1983, fundamento jurídico 2.º, 149/1991, fundamento jurídico 1.º, y 102/1995, fundamentos jurídicos 4.º-7.º)». 


La configuración constitucional del medioambiente, como un principio rector de la política social y económica y no como un derecho fundamental invocable en la vía de amparo, resulta coherente con la naturaleza del bien jurídico medioambiente, que no puede construirse únicamente como un ámbito jurídico atribuible a la disposición individual, por las propias exigencias derivadas de su protección como bien jurídico colectivo y por los problemas estructurales que plantea la definición de su ámbito de protección.

Ello se debe, en primer lugar, a la propia generalidad y amplitud del concepto «medioambiente», pues aunque ciertamente la formulación de todos los derechos fundamentales conlleva un mayor o menor grado de indeterminación, en el caso del «derecho al medioambiente» esa indefinición es absoluta como consecuencia del carácter transversal o interdisciplinar de este bien jurídico, dado que los elementos que conforman el ambiente afectan a todos los sectores de la actividad humana y sus daños tienen múltiples manifestaciones, que, como dice el Tribunal Constitucional, «van desde lo simplemente incómodo a lo letal» (STC 102/1995). Resultaría por ello excesivamente prolijo realizar una enunciación, aunque fuera somera, de los elementos que lo componen, y siempre se correría el riesgo de, para no excluir ningún factor o elemento importante de la protección ambiental, otorgar esta vía de amparo constitucional a cualquier perturbación sufrida por el individuo como consecuencia del entorno o de las alteraciones del mismo provocadas por otros, con lo que sería el propio recurso de amparo el que perdería sus contornos de protección reforzada de determinados derechos sustantivos básicos y de derechos procesales fundamentales, para convertirse en un recurso prácticamente universal.

En segundo lugar, debe destacarse el gran relativismo científico y técnicoque domina esta materia, y que hace que una actuación que hoy aparece neutra desde el punto de vista ambiental, mañana, por los avances científicos o por nuevas circunstancias, pueda descubrirse como necesaria o como incompatible con la protección del entorno.

A pesar de esta dificultad de principio para configurar el medioambiente como un derecho fundamental recurrible en amparo, la Constitución hubiera podido, obviamente, otorgarle ese carácter, ubicándolo entre los derechos fundamentales y las libertades públicas que gozan de tal protección y delimitando al menos un conjunto de facultades como minimum indisponible para el legislador (el derecho de toda persona, por ejemplo, a «no ver gravemente perjudicada su calidad de vida como consecuencia de las emisiones contaminantes o de la pérdida o deterioro de los recursos naturales que afecten a su entorno inmediato»). No lo ha hecho así, sin embargo, por lo que, como señala el profesor Baño León, «la precisión en cada caso del quantum de protección del medioambiente, en relación con los demás derechos constitucionales, es algo solo determinable por la acción del legislador, y no en último lugar, por instrumentos administrativos (planes, estudios de impacto ambiental, actos administrativos)».

Esta configuración del medioambiente como un derecho de prestación, que vincula a los poderes públicos a su desarrollo y a la concreción de vías de tutela, pero no como un derecho fundamental directamente invocable por los ciudadanos, es también la que se recoge en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (a la que el Tratado de Lisboa ha reconocido valor jurídico vinculante), pues en relación al medioambiente, que forma parte de los «derechos de solidaridad», se declara que «las políticas de la Unión integrarán y garantizarán con arreglo al principio de desarrollo sostenible un alto nivel de protección del medioambiente y la mejora de su calidad».

	
 Hay que señalar que esta falta de justiciabilidad directa mediante la configuración de un derecho constitucional subjetivo directamente amparable es una constante de todos los derechos de prestación, también denominados «de tercera generación», porque implican decisiones de políticas y gasto públicos en las que el margen de decisión es político y no jurídico. De un modo muy expresivo lo señala E. Alonso (2006): «el derecho a una vivienda digna, a la seguridad social, a servicios de salud..., con independencia de su reconocimiento como bienes constitucionalmente protegidos, no son fácilmente susceptibles de concretización judicial al existir múltiples posibles formas de reconocimiento del derecho, afectando cualquiera de ellas a derechos de terceros dada la naturaleza limitada de los recursos públicos y las diferentes políticas públicas y niveles de protección por las que puede optar una sociedad democrática. ¿Puede un mendigo solicitar una vivienda? ¿De qué superficie? ¿Con derecho preferente sobre qué otros ciudadanos? Para que el derecho a una vivienda digna sea un derecho humano efectivo, los jueces tendrían que tener a su disposición departamentos u oficinas administradoras de políticas de viviendas públicas». Lo mismo, e incluso con más factores a valorar y a sopesar para adoptar una decisión sobre la utilización de recursos escasos per se, puede afirmarse del derecho al medioambiente. 


El medioambiente no se reconoce por tanto en la Constitución como un derecho fundamental invocable por la vía de amparo, sino como un principio rector del ordenamiento, y este principio tiene por finalidad la defensa de un bien o interés colectivo, reconocido en beneficio directo de la colectividad y cuyo quantum de protección, en relación con los demás derechos y bienes constitucionales, es algo que compete determinar al legislador.

4.2.  La operatividad normativa del art. 45 de la Constitución Española y el reconocimiento por el legislador de «derechos ambientales procedimentales»

Hay que destacar que el hecho de que la Constitución configure el medioambiente -al igual que los demás derechos económicos y sociales- como un bien o interés colectivo informador del ordenamiento jurídico, no significa en modo alguno que su proclamación en el texto constitucional carezca de operatividad normativa directa. El valor informador del art. 45 no constituye una pura «invitación» al legislativo, sino que tiene, como todo el texto constitucional, un valor normativo y, por tanto, vinculante (como ha reconocido el Tribunal Constitucional desde su temprana Sentencia de 2 de febrero de 1981, no hay en la Constitución normas meramente programáticas, sino que todos su preceptos encierran un mandato preciso que vincula en sus propios términos a todos los poderes constitucionales).

Lo único que varía, como pone de relieve certeramente Tomás-Ramón Fernández (1992), «son los términos concretos de esa vinculación, que en este campo operan prima facie sobre el legislador, a quien nuestra Constitución obliga desde luego, a convertir el deber genérico en obligación exigible, y la mera expectativa de derecho en derecho subjetivo en sentido propio, a través del adecuado desarrollo de dichos principios». En consecuencia, añade este autor, «si la Ley, al llevar a cabo el desarrollo al que la Constitución la obliga, no realiza esa labor de conversión que la propia Constitución también reclama o la realiza de forma que el derecho no termina de alcanzar la operatividad individual y social que le es propia, incurrirá, sin duda, en un vicio de inconstitucionalidad susceptible de ser denunciado ante (y depurado por) la jurisdicción constitucional (...)».


	
 Esta operatividad normativa directa del art. 45 de la Constitución ha sido reconocida por el Tribunal Supremo. Mateos Rodríguez-Arias cita, en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 30 de noviembre de 1990 (Ponente: D. José Antonio Martín Pallín) en la que, llamado a pronunciarse sobre dos disposiciones administrativas que incidían sobre los hechos enjuiciados, al aumentar los límites de tolerabilidad de determinadas emisiones, el Tribunal declara que «en el caso de que la Administración decidiese tramitar normas con rango de ley o adoptar disposiciones de carácter reglamentario en las que se autorizasen inmisiones o vertidos en límites peligrosos e inadmisibles con arreglo a normativas internacionales y de incuestionable rigor científico, estaría vulnerando el mandato del art. 45 de la Constitución, por lo que la norma devendríainconstitucional». 

	
 En el caso aquí planteado, el Tribunal Supremo no procedió, sin embargo, a aplicar directamente esta doctrina general, pues las resoluciones administrativas que elevaban de modo irrazonable los límites máximos admitidos de determinadas emisiones fueron declaradas nulas de pleno derecho por haber sido dictadas por órgano manifiestamente incompetente, dado que la competencia correspondía al Gobierno. Si no hubiera sido así, hay que reconocer que la inaplicación de las normas administrativas por vulneración del art. 45 de la Constitución hubiera resultado más problemática, dado que el concepto de «derecho a un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona» que reconoce este precepto deja un margen muy amplio de discrecionalidad al legislador y al Poder Ejecutivo a la hora de dictar normas que lo hagan efectivo, pero no por ello habría resultado imposible como el propio Tribunal reconoce, pues éste, a la hora de cumplir el mandato legal de no aplicar los Reglamentos o cualquier otra disposición contrarios a la Constitución (art. 7 de la Ley Orgánica del Poder Judicial), hubiera podido fundamentarse en elementos de evaluación de las emisiones máximas tolerables por el hombre, como normas de carácter internacional o estudios científicos relevantes, para constatar que las disposiciones administrativas resultaban incompatibles con el mandato constitucional. 



De esta forma, la defensa de los bienes o intereses económicos y sociales, también llamados «derechos de tercera generación», entre los que se incluye el medioambiente, exige, como dice Alejandro Nieto, formular y poner a disposición de la sociedad «técnicas concretas que hagan viable la realización de los intereses colectivos, de la misma manera que ahora existen ya para la defensa de los intereses individuales. Técnicas que han de responder a la sociedad en que nos encontramos (y no a la liberal) pero que no han de pretender imponer una forma social tecnocrática».

El valor integrador de los principios económicos y sociales obliga además, como ha declarado el Tribunal Constitucional, a tener presentes estos preceptos «en la interpretación tanto de las restantes normas constitucionales como de las leyes» (Sentencia 19/1982, de 5 de mayo).

Entre las técnicas concretas de que dispone actualmente el legislador para hacer efectivo el mandato de protección ambiental que le impone el art. 45 CE está, obviamente, el reconocimiento de derechos ambientales subjetivos invocables por los ciudadanos ante los Tribunales. Como derechos específicamente ambientales se reconocen, de momento, los ligados a la información, la participación y el acceso a la justicia en materia de medioambiente, cuya introducción se ha visto impulsada por el Convenio de Aarhus y las normas de la Unión Europea dictadas para su aplicación.

Se trata de derechos que podemos calificar como «procedimentales», en cuanto mediante ellos lo que se hace es configurar como un derecho la legitimación de los ciudadanos para actuar administrativa o judicialmente en defensa del bien o interés colectivo medioambiente.

La Ley 27/2006, de 18 de julio por la que se regulan los derechos de acceso a la información, de participación pública y de acceso a la justicia en materia de medioambiente, dispone en este sentido que «para hacer efectivos el derecho a un medioambiente adecuado para el desarrollo de la persona y el deber de conservarlo, todos podrán ejercer los siguientes derechos en sus relaciones con las Administraciones públicas (...)», y enuncia a continuación una larga lista de derechos clasificados en tres grupos: 1) En relación con el acceso a la información. 2) En relación con la participación pública. 3) En relación con el acceso a la justicia y a la tutela administrativa.

La exposición de estos derechos la realizaremos con detalle en el capítulo cuarto de esta obra, pero lo que ahora interesa destacar es, por un lado, el reforzamiento que supone para la tutela ambiental administrativa y judicial el reconocimiento de estas técnicas procedimentales como derechos subjetivos, cuya lesión puede invocarse ante los tribunales sin alegar derecho ni interés alguno lesionado (salvo en aquellos supuestos, previstos en la Ley, en los que la participación en un procedimiento exige determinada legitimación, la cual será lógicamente extensible a la posibilidad de recurrir). Así, de conformidad con el art. 20 de la Ley:

«El Público (debiendo entenderse por tal, según las definiciones contenidas en la propia Ley, cualquier persona física o jurídica) que considere que un acto o, en su caso, una omisión imputable a una Autoridad Pública ha vulnerado los derechos que le reconoce esta Ley en materia de información y participación pública podrá interponer los recursos administrativos regulados en el Título VII de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (...) y demás normativa aplicable y, en su caso, el recurso contencioso-administrativo previsto en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.»


El segundo aspecto que queremos destacar en relación a estos «derechos ambientales», es que no por ser reconocidos como derechos subjetivos pierden su carácter de derechos de prestación, que para su efectividad requieren una actuación positiva por parte de las autoridades públicas (no se trata, dicho de forma breve, de «respetarlos», sino de «activarlos»), por lo que su reconocimiento legal va acompañado de la imposición de las obligaciones correlativas a la Administración Pública. El Título de la Ley dedicado al «derecho a la información ambiental» se inicia así con un Capítulo dedicado a las «obligaciones de las autoridades públicas en materia de información ambiental».

Nada impide, hay que señalar, que en el futuro el legislador amplíe la lista de «derechos ambientales» incluyendo en esta categoría incluso derechos de carácter sustantivo específicos, como podrían ser, por ejemplo, el derecho a respirar un aire puro, a disfrutar del paisaje, a un agua no contaminada...

Se trataría, en todos los casos, sin embargo, de derechos de prestación, cuyo reconocimiento no añadiría mucho a las obligaciones ya existentes de los poderes públicos de proteger y mejorar, siguiendo el mandato del art. 45 CE, «un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona». Debe advertirse, en este sentido, del riesgo que supone la utilización «propagandística» de la Ley cuando en ella se incluyen declaraciones de derechos puramente retóricas, en cuanto no acompañadas de reglas concretas para su defensa, y que no aportan por ello sino confusión y vanas esperanzas a los ciudadanos a los que se dirigen.


	
 La tendencia creciente y preocupante a la utilización huera y propagandística de la Ley ha sido denunciada recientemente por T. R. Fernández (2008), que cita la Decisión del Conseil Constitutionnel francés 5512/2005, de 21 de abril, sobre la Ley de orientación y programa para el futuro de la escuela, en la que ha dado un paso importante para reforzar la autoridad de la Ley y poner coto a la tendencia al bavardage o declaraciones puramente retóricas. En su considerando 9 afirma solemnemente que el principio de claridad de la Ley que resulta del art. 34 de la Constitución y los objetivos de valor constitucional de inteligibilidad y de accesibilidad de la Ley imponen al legislador «adoptar disposiciones suficientemente precisas y fórmulas no equívocas a fin de precaver a los sujetos de derecho contra una interdicción contraria a la Constitución o contra el riesgo de arbitrariedad sin remitir a las autoridades administrativas o jurisdiccionales el cuidado de fijar reglas cuya determinación no ha sido confiada por la Constitución más que a la Ley». 

	
 Entre las leyes que denuncia este autor se encuentra una que, a nuestro entender, contiene una declaración puramente retórica de derechos ambientales. Se trata de la Ley de Suelo (Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio), cuyo art. 4 declara enfáticamente que todos los ciudadanos tienen derecho a «disfrutar de una vivienda digna, adecuada y accesible, concebida con arreglo al principio de diseño para todas las personas, que constituya su domicilio libre de ruido u otras inmisiones contaminantes de cualquier tipo que superen los límites máximos admitidos por la legislación aplicable y en un medio ambiente y un paisaje adecuados». Se trata ésta de una declaración que puede calificarse, sin exageración, como puramente ornamental, que aúna la reiteración de derechos ya reconocidos y suficientemente tutelados por el ordenamiento (el derecho al respeto de los límites de emisión acústica) con declaraciones genéricas que nada añaden a los principios rectores en materia de medioambiente y vivienda establecidos por la Constitución. 



Hay que destacar, en este sentido, que los particulares que consideren que su salud o su calidad de vida se ve afectada por daños derivados de la alteración del medioambiente ya poseen, en cuanto titulares de derechos o intereses legítimos afectados, un amplio elenco de recursos administrativos y judiciales para solicitar el cese del daño y la indemnización de los perjuicios causados de acuerdo con lo previsto en las leyes.

La defensa jurídica del medioambiente pivota por tanto, de acuerdo con su construcción actual, sobre un doble componente objetivo-subjetivo. Por un lado, a los poderes públicos se encomienda, basándose en la indispensable solidaridad colectiva, la defensa de la calidad de vida ambiental e, in extremis, de la supervivencia de la colectividad, y por otro lado, las agresiones al entorno -contaminación atmosférica, ruido, degradación del paisaje, etc.-, pueden ocasionar perjuicios concretos e individuales a determinadas personas, ya sea en su patrimonio o en su salud, las cuales podrán instar los mecanismos de tutela que el ordenamiento jurídico y los poderes públicos, siguiendo el mandato constitucional, otorguen en cada caso para el restablecimiento y disfrute de «un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona». De esta forma, el bien jurídico medioambiente constituye un bien o interés colectivo, y las agresiones al mismo pueden ocasionar vulneraciones de derechos o intereses subjetivos de los particulares (véase, en este sentido, la STS, Sala de lo Civil, de 2 de febrero de 2001, n.º de recurso 72/1996).

4.3.  El reconocimiento de la dimensión ecológica de determinados derechos fundamentales y la consiguiente apertura del recurso de amparo para la defensa de los ciudadanos frente a daños ambientales

En el marco de la protección dispensada por el legislador a la calidad del medioambiente, mediante un adecuado desarrollo de los principios establecidos por el art. 45 de la Constitución, los ciudadanos podrán utilizar las vías instrumentadas para hacer valer sus derechos, tanto individuales o subjetivos como colectivos o sociales, que se vean afectados como consecuencia de daños ecológicos.

Pero además, la protección otorgada por nuestro ordenamiento a los derechos subjetivos eventualmente afectados por daños ambientales se ve hoy reforzada por la dimensión ambiental que han adquirido algunos derechos fundamentales, por la vía de interpretar que ciertos daños al medioambiente (emisiones contaminantes, ruidos, olores...) pueden poner en peligro la salud de las personas, y atentar por consiguiente contra el derecho fundamental a la vida y a la integridad física (art. 15 CE), o bien privarles del disfrute de su domicilio y vulnerar por ello los derechos a la intimidad personal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio (art. 18 CE).

Lo protegido en estos casos es, obviamente, el derecho fundamental del sujeto concreto a la vida o a la integridad física, o a la intimidad personal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio, y no un pretendido interés o «derecho ambiental», pero ello no excluye que la posibilidad de poner en relación estos derechos con determinados daños al medioambiente abre, de hecho, una nueva vía a los particulares para obtener una tutela constitucional indirecta o refleja de los daños derivados de las agresiones ambientales. La lesión por los daños ambientales de estos derechos fundamentales permite así a los particulares utilizar la vía de la interposición del recurso de amparo ante el TC, previo agotamiento, en su caso, de la vía judicial previa, caracterizada por los principios de preferencia y sumariedad.

Hay que señalar que, de acuerdo con el art. 41.2 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional (Ley 2/1979, de 3 de octubre), el recurso de amparo se articula únicamente frente a las lesiones a los derechos fundamentales ocasionadas por los poderes públicos. Sin embargo, la tutela otorgada por el TC utiliza el artificio de que el amparo se fundamenta no en la lesión del derecho fundamental por el particular, sino en la indebida denegación de su protección por las Administraciones públicas o los tribunales ordinarios, para decidirse cada vez con mayor normalidad por el reconocimiento y protección de los efectos entre particulares de los derechos fundamentales.

De esta forma, aunque el origen de la contaminación que daña el medioambiente y puede lesionar por su gravedad determinados derechos fundamentales de los particulares provenga, como es lo más usual, de empresas de titularidad privada, los ciudadanos pueden recurrir en amparo frente a la pasividad de la Administración en la preservación de estos derechos o frente a los actos u omisiones del órgano judicial que no ha amparado el derecho en primera instancia.

La «ecologización» de los derechos fundamentales reconocidos en los arts. 15 y 18 de nuestra Constitución («greening» dicen los anglosajones) y, en concreto, la posibilidad de poner en relación las agresiones al entorno, a fin de conseguir el amparo constitucional, con los derechos a la intimidad personal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio del art. 18 CE, había sido ya apuntada por nuestra doctrina (L. Martín-Retortillo Baquer), y su consagración en la doctrina constitucional ha venido de la mano del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH en adelante).

Hay que precisar en este sentido, que las normas relativas a los derechos fundamentales que la Constitución reconoce han de ser interpretadas, tal como dispone su art. 10.2, a la luz de los tratados y acuerdos internacionales suscritos por España en la materia, y en el caso del Convenio Europeo de Derechos Humanos, al disponer este Convenio para su interpretación de un mecanismo específico de carácter jurisdiccional como es el TEDH, la doctrina de este Tribunal resulta determinante a la hora de verificar el sentido y alcance de los derechos y libertades del Título I de la CE (véanse, en este sentido, entre otras, las SSTC 81/1989, de 8 de mayo y 11/2006, de 24 de abril).

En la Sentencia de 9 de diciembre de 1994 (caso López Ostra contra España) el TEDH declaró que «las vulneraciones graves al medioambiente (se trataba, en el caso concreto planteado, de la contaminación vecinal por olores y emanaciones de gases de una estación depuradora) pueden afectar el bienestar de una persona e impedirle disfrutar de su domicilio de tal modo que se ataca su vida privada y familiar sin poner, sin embargo, su salud en peligro», condenando al Estado español a indemnizar a la recurrente por vulneración del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que garantiza el respeto de la vida privada y familiar, del domicilio y de la correspondencia.

La señora López Ostra había acudido en el derecho español al proceso de protección jurisdiccional de los derechos fundamentales (Ley 62/1978, de 26 de diciembre, actualmente sustituida por la Ley de la Jurisdicción contencioso-administrativa) para las lesiones provenientes de la actuación de las Administraciones, a fin de obtener amparo de su derecho al respeto a su domicilio y a su integridad psíquica que consideraba vulnerados por los olores, ruido y humos contaminantes de una planta de tratamiento de residuos sólidos y líquidos situada a unos pocos metros de su domicilio, en la ciudad de Lorca.

La Audiencia Territorial de Murcia denegó el amparo por Sentencia de 31 de enero de 1988, en la que, aun reconociendo que las molestias causadas por la planta de tratamiento de residuos disminuían la calidad de vida de aquellos que vivían en su entorno, sostuvo que esa disminución, al no constituir un grave riesgo para la salud, no era lo suficientemente grave como para conculcar los derechos fundamentales reconocidos por la Constitución. La recurrente interpuso entonces recurso de apelación ante el Tribunal Supremo, que fue desestimado, y de amparo ante el Tribunal Constitucional, que lo inadmitió por considerarlo manifiestamente infundado.

El TEDH estimó por el contrario admisible el recurso, desestimando las excepciones preliminares del Gobierno. La Sentencia tiene la virtualidad fundamental de abrir nuevas perspectivas sobre la dimensión ambiental de algunos derechos fundamentales y sobre las posibilidades de su tutela efectiva en sede constitucional. Así, frente a la alegación del Gobierno español de que la demandante debía haber agotado los recursos internos, pues el proceso especial para la protección de los derechos fundamentales no es el medio adecuado para plantear cuestiones de legalidad ordinaria o controversias de naturaleza científica sobre los efectos de una planta de residuos, el TEDH sostiene que este proceso constituye un medio «efectivo y apropiado» para obtener amparo de los derechos fundamentales afectados con ocasión de la vulneración de normas y estándares ambientales.

En cuanto al fondo de la cuestión planteada, la Sentencia del TEDH vincula por vez primera la protección del medioambiente con el respeto a la vida privada y familiar y al domicilio del art. 8 del Convenio de Roma para declarar la violación de estos derechos, y estima que, atendiendo a las circunstancias del caso, el Estado demandado «no ha sabido lograr un justo equilibrio entre el interés económico de la ciudad de Lorca -esto es, de disponer de una estación depuradora- y el disfrute efectivo por la demandante del derecho al respeto de su vida privada y familiar», por lo que condena al Reino de España, en aplicación del art. 50 del Convenio, a indemnizar los daños y perjuicios sufridos por la demandante y a abonar las costas del proceso.

De esta forma, el TEDH ha dado entrada en el ámbito de protección del Convenio al derecho a un medioambiente adecuado, por la vía mediata de entender que, aunque no se halla directamente reconocido por sus preceptos, en la medida en que un ataque al medioambiente lesiona o limita gravemente el disfrute de determinados derechos si reconocidos, los órganos garantes del Convenio podrán entender de las agresiones ambientales determinantes de su lesión.

La doctrina del caso López Ostra se ha visto corroborada por varias Sentencias posteriores, entre las cuales podemos destacar la Sentencia de 16 de noviembre de 2004, caso Moreno Gómez c. España, que se refiere a un supuesto de daños ambientales como consecuencia de la contaminación acústica acaecido también en España. El TEDH declara que el Estado español no ha cumplido la obligación de garantizar el derecho de la demandante Sra. Moreno Gómez al respeto de su domicilio y de su vida privada, vulnerando el art. 8 del Convenio y que existe un vínculo causal entre este incumplimiento y el daño material alegado por la demandante, por lo que le concede una indemnización por los daños sufridos y el reembolso de los gastos y costas del proceso.

Esta Sentencia resulta de especial interés en cuanto enumera los principios generales que se han consolidado en su jurisprudencia sobre la vulneración del art. 8 del Convenio por perjuicios derivados de daños ambientales.

A. En primer lugar, precisa que «el art. 8 del Convenio protege el derecho del individuo al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia», y que «el individuo tiene derecho al respeto de su domicilio, concebido no solamente como el derecho a un simple espacio físico sino también como el derecho al goce y disfrute, con total tranquilidad, de dicho espacio», por lo que «las violaciones de este derecho no solamente se concretan en ataques materiales y corporales, como la entrada en el domicilio de una persona no autorizada, sino también en ataques inmateriales o incorpóreos, como los ruidos, las emisiones, los olores y otras injerencias. Si las violaciones son graves, pueden privar a una persona de su derecho al respeto del domicilio porque le impiden disfrutar del mismo».

	
 El TEDH cita en este sentido varias sentencias: las dos atinentes a los daños sufridos como consecuencia del ruido en los aeropuertos (casos Powel and Rayner c. Reino Unido y Hatton y otros c. Reino Unido), a las que luego haremos referencia; el propio caso López Ostra c. España; el caso Guerra y Otros c. Italia (Sentencia de 19 de febrero de 1998), en el que el Tribunal concluyó que el derecho reconocido por el art. 8 del Tratado se había visto vulnerado por la contaminación producida por la emisión de sustancias nocivas de una fábrica que sufrieron los recurrentes; y el caso Surugiu c. Rumanía (Sentencia de 20 de abril de 2004), en la que el Tribunal estimó que la entrada de terceras personas en el patio de la casa del demandante y el vertimiento por parte de las mismas de carros de desechos ante la puerta y ventanas de la casa constituían injerencias repetidas en el derecho del demandante al respeto a su domicilio, y concluyó declarando que resultaba aplicable el art. 8 del Convenio. 


B. El Tribunal precisa que «si bien el art. 8 tiene esencialmente por objeto proteger al individuo contra las ingerencias arbitrarias de los poderes públicos, puede también implicar la adopción por éstos de medidas tendentes al respeto de los derechos garantizados por este artículo incluso en las relaciones de los individuos entre ellos», citando en este sentido, además de la Sentencia del caso Surugiu c. Rumanía, la Sentencia de 22 de octubre de 1996, en el caso Stubbings y otros c. Reino Unido. En la adopción por el Estado de medidas razonables y adecuadas para proteger los derechos de los demandantes ha de procurar buscar un equilibrio adecuado entre los intereses concurrentes del individuo y de la sociedad en su conjunto, y en las obligaciones positivas que resultan de la protección del derecho enumerado en el párrafo 1.º del art. 8 del Convenio, los objetivos enumerados en el párrafo 2.º juegan un cierto papel en la búsqueda de dicho equilibrio (estos objetivos consisten en «la seguridad nacional, la seguridad pública, el bienestar económico del país, la defensa del orden y la prevención del delito, la protección de la salud pública o de la moral, o la protección de los derechos y las libertades de los demás»).

	
 Esta necesaria búsqueda de un equilibrio entre los intereses concurrentes aparece especialmente destacada en las dos Sentencias del TEDH atinentes a los daños sufridos como consecuencia del ruido en los aeropuertos. En los casos Powel and Rayner c. Reino Unido y Hatton y otros c. Reino Unido, procede señalar que el Tribunal hizo especial hincapié en esta necesidad de que el Gobierno, a la hora de adoptar las decisiones que puedan incidir en las molestias sonoras, realice un «justo equilibrio» entre los intereses correspondientes a los individuos y los de la comunidad en su conjunto, en especial en estos casos el interés económico general. En la realización de este balance o justo equilibrio, el TEDH reconoce que el Estado goza de un cierto margen de apreciación, contando con los datos necesarios aportados por las investigaciones y estudios que sean procedentes, y en los dos casos mencionados consideró que el Gobierno no se había excedido de dicho margen de apreciación (Sentencia de 21 de febrero de 1990, caso Powell and Rayner c. Reino Unido, y caso Hatton y otros c. Reino Unido, según la resolución de este caso por la Sentencia de revisión fallada en el recurso ante la Gran Sala de 8 de julio de 2003). Esta necesidad de buscar un equilibrio justo entre los intereses concurrentes de los particulares y de la sociedad en su conjunto es lo que parece justificar que en el caso Moreno Gómez c. España el resultado sea distinto a los dos citados anteriormente, pronunciándose el TEDH a favor de la tutela del interés del particular, dado que el domicilio de la Sra. Moreno Gómez se encuentra situado en una zona urbana y principalmente residencial y no en las inmediaciones de un aeropuerto, que tiene un papel importante en la infraestructura del Estado para el transporte y las comunicaciones, por lo que los intereses de la comunidad en su conjunto juegan un papel más relevante (Y. Cacho Sánchez). 


C. Por último, el TEDH recuerda su jurisprudencia según la cual «la Convención pretende proteger “derechos concretos y efectivos” y no “teóricos o ilusorios”», citando, entre otras, la Sentencia de 24 de junio de 1993, caso Papamichalopoulos et autres c. Grèce.

El ámbito de los derechos del Convenio que pueden verse afectados por agresiones ambientales se ha visto ampliado por la Sentencia del TEDH (Gran Sala) de 30 de noviembre de 2004, caso Öneryildiz, al derecho a la vida garantizado por el art. 2 del Convenio (que confirma el pronunciamiento anterior recurrido en revisión, de 18 de junio de 2002).

El 28 de abril de 1993, en un vertedero situado en los alrededores de Estambul y gestionado por las autoridades públicas se produjo una explosión como consecuencia de una acumulación del gas metano. Esta explosión ocasionó un corrimiento de tierras que enterró varias chabolas situadas junto al vertedero, matando a treinta y nueve personas, de las cuales nueve eran miembros de la familia del recurrente, el Sr. Öneryilditz. El recurrente había solicitado una indemnización por los daños y perjuicios causados ante los tribunales turcos pero, por considerarla insuficiente, agotó todas las instancias hasta recurrir al TEDH. La primera de las alegaciones del recurrente fue que la muerte de sus nueve parientes en el accidente y las irregularidades de los procedimientos internos referidos al caso suponían una violación del art. 2.1 de la Convención, en virtud del cual: «El derecho de toda persona a la vida está protegido por la Ley. La muerte no puede ser infligida a nadie intencionadamente, salvo en ejecución de una pena capital pronunciada por un Tribunal en el caso de que el delito esté castigado con esta pena por la Ley» (la pena de muerte fue abolida por el Protocolo n.º 6 del Convenio).

El TEDH estimó esta alegación en la Sentencia de 18 de junio de 2002, declarando aplicable el art. 2 del Convenio al reconocer un contenido positivo al derecho a la vida garantizado por este artículo, afirmando que este precepto «no solamente obliga al Estado a abstenerse de provocar la muerte de manera voluntaria e irregular, sino que garantiza también el derecho a la vida en términos generales y, cuando concurren determinadas circunstancias bien definidas, hace recaer sobre los Estados la obligación de adoptar las medidas necesarias para la protección de la vida de las personas situadas bajo su jurisdicción». Entre estas circunstancias que hacen surgir la obligación del Estado de actuar, destaca el Tribunal el caso de actividades peligrosas, que entrañan un riesgo para la vida conocido por los poderes públicos.

El TEDH afirma expresamente, en este contexto, que una vulneración del derecho a la vida «es posible en relación con cuestiones medioambientales» derivadas de actividades o situaciones «susceptibles de producir un serio riesgo a la vida o a los diferentes aspectos del derecho a la vida», y recuerda, por otro lado, que «la evolución reciente de las normas europeas en la materia no hace sino confirmar una sensibilidad creciente en lo que concierne a los deberes que incumben a los poderes públicos nacionales en el ámbito de medioambiente, especialmente cuando se refiere a lugares de almacenaje de residuos domésticos y de los riesgos inherentes a su gestión». La Sentencia de la Gran Sala de 2004 confirma este pronunciamiento y condena al Estado turco a indemnizar por los daños y perjuicios causados al recurrente, considerando que el derecho a la vida se ha visto lesionado como consecuencia de la no adopción de las medidas adecuadas para evitar las muertes, destacando en especial el hecho de que las autoridades turcas tenían conocimiento del riesgo existente y no tomaron las medidas preventivas necesarias, entre las cuales destaca «la importancia del derecho del público a la información, tal y como ha sido consagrado por la jurisprudencia del Convenio».

Se trata ésta de una Sentencia importante por cuanto por primera vez se considera por el TEDH la posible afectación del derecho a la vida como consecuencia de riesgos ambientales, dándole a este derecho un contenido positivo en el sentido de que no solo implica privar de la vida, sino que también se viola cuando, ante actividades productoras de riesgo, el Estado incumple las obligaciones ambientales y no adopta todas las medidas posibles, de acuerdo con lo que disponga la legislación aplicable, para evitar la producción del daño. Por esta vía, el derecho a la vida del art. 2 del Convenio podría ampliarse a la protección de las personas, no únicamente frente a la muerte, sino también frente a aquellas situaciones en las que concurre un riesgo real y grave para la vida como consecuencia de ese incumplimiento de las obligaciones ambientales por el Estado.

Esta nueva línea jurisprudencial iniciada por el TEDH en este pronunciamiento, carece, sin embargo, de especial trascendencia en la interpretación de los derechos reconocidos por la Constitución Española y su vinculación a los daños ambientales, por cuanto el art. 5 de la CE reconoce de forma expresa el derecho a la vida en términos muy amplios, al afirmar que «todos tienen derecho a la vida y a la integridad física y moral», por lo que se trata de un derecho con un claro contenido positivo y nadie duda que cualquier daño ambiental que ponga en grave riesgo la salud de las personas es susceptible de vulnerar este derecho fundamental.

En cambio, la recepción en nuestro derecho interno de la doctrina del TEDH relativa al art. 8 del Convenio obliga a dar una nueva interpretación, mucho más amplia y abierta, al derecho fundamental a la intimidad e inviolabilidad del domicilio del art. 18 de nuestra Norma Fundamental.

El TC, en la Sentencia 119/2001, de 24 de mayo, aunque desestimó el recurso de la Sra. Moreno Gómez por considerar que la lesión de los derechos fundamentales aducidos carecía de respaldo probatorio suficiente, aplicó la doctrina del TEDH citada adaptándola a nuestro ordenamiento constitucional, pues la incorporación de la doctrina del Tribunal de Estrasburgo no supone, como afirma la Sentencia, «una traslación mimética del referido pronunciamiento, que ignore las diferencias entre la Constitución Española y el Convenio Europeo de Derechos del Hombre», de tal manera que declaró que «cuando la exposición continuada a unos niveles intensos de ruido ponga en grave peligro la salud de las personas, esta situación podrá implicar una vulneración del derecho a la integridad física y moral (art. 15 CE)», y en aquellos supuestos en los que no se ponga en peligro grave e inmediato la salud, los daños ambientales, si revisten especial gravedad, podrán atentar, según la doctrina del TEDH expuesta, contra el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar en el ámbito domiciliario «en la medida en que impidan o dificulten gravemente el libre desarrollo de la personalidad, siempre y cuando la lesión o menoscabo provenga de actos u omisiones de entes públicos a los que sea imputable la lesión producida».

La recurrente, Sra. Moreno, acudió ante el TEDH y este Tribunal no aceptó la argumentación contenida en esta Sentencia del TC (condenando al Estado español en la Sentencia de 16 de noviembre de 2004, caso Moreno Gómez c. España), en cuanto a la falta de actividad probatoria suficiente, por considerar que la exigencia de la prueba a la Sra. Moreno de la intensidad de los ruidos en el interior de su domicilio era demasiado formalista, ya que las autoridades municipales habían calificado la zona donde la demandante habitaba como zona acústicamente saturada y se había constatado en numerosas ocasiones que se sobrepasaban los niveles máximos de ruido, por lo que exigir que la demandante pruebe lo que ya es conocido y oficial por la autoridad municipal no parece necesario.

La incorporación de la doctrina del TEHD a nuestro sistema jurídico-constitucional se vio corroborada por la STC 16/2004, de 23 de febrero, en la que el TC declaró, remitiéndose expresamente a la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, que el ruido puede atentar contra «los derechos a la integridad física y moral, a la intimidad personal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio», en cuanto éstos «han adquirido también una dimensión positiva en relación con el libre desarrollo de la personalidad, orientada a la plena efectividad de estos derechos fundamentales». Esta doctrina del TC ha sido desde entonces seguida por numerosas Sentencias del TS en materia de ruidos (SSTS de 10 de abril de 2003, recurso n.º 1516/1999; de 7 de noviembre de 2007, recurso n.º 255/2004, y Auto de 14 de enero de 2009, recurso n.º 1553/2006, entre otras muchas). Cabe destacar, entre las últimas dictadas, la Sentencia del TS de 13 de octubre de 2008 (recurso n.º 1553/2006), por cuanto es la primera ocasión en la que un tribunal español admite la efectiva vulneración del derecho a la intimidad familiar como consecuencia del ruido aeroportuario.

4.4.  Concepción constitucional del medioambiente: un concepto amplio e indisociable del ser humano

En cuanto al concepto del medioambiente, cuestión sobre la que ha debatido largamente la doctrina, hay que señalar que del art. 45 de la Constitución se deduce claramente que este bien jurídico abarca «todos los recursos naturales» necesarios para preservar la calidad de vida del hombre. Se trata pues de un concepto que comprende los diversos elementos o recursos naturales, como las aguas, el aire, el suelo, la fauna y la flora, así como sus interacciones recíprocas.

Pero no solo el medio natural, sino también algunos elementos del que podríamos llamar entorno urbano se incluyen en la concepción constitucional del medioambiente. El Tribunal Constitucional ha declarado en este sentido que en el concepto jurídico de medioambiente se incorporan, además de los recursos naturales, «otros elementos que no son naturaleza sino Historia, los monumentos, así como el paisaje», constituyendo este último una «noción estética, cuyos ingredientes son naturales -la tierra, la campiña, el valle, la sierra, el mar- y culturales, históricos», pues «no es solo una realidad objetiva, sino un modo de mirar, distinto en cada época y cada cultura» (Sentencia 102/1995, de 26 de junio, sobre la Ley de Conservación de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres).

La inclusión de estos elementos de la cultura humana en la concepción constitucional del medioambiente resulta del carácter claramente antropocéntrico de su tutela, en cuanto dirigida, como declara el art. 45 de la Constitución, al «desarrollo de la persona», lo que demanda la tutela de todo el marco o entorno de la vida humana y, muy principalmente, de aquél en el que la mayor parte de los hombres pasan su existencia.

La ciudad ha sido de hecho, como hemos visto, el ámbito en el que se ha gestado históricamente el derecho ambiental. Este medio urbano integra el concepto de medioambiente, sin embargo, solo en tanto en cuanto forma parte del medio físico, del entorno en el que se desarrolla la vida humana, por lo que no puede afirmarse, como hacen algunos autores, que el patrimonio histórico-artístico se integre en cuanto tal -por sus valores históricos, artísticos o culturales- en el concepto de medioambiente (como lo confirma el hecho de que la Constitución dedique una protección específica e independiente en su art. 46 a la conservación y promoción de este patrimonio), aunque algunos de los elementos que lo constituyen, en cuanto forman parte del paisaje, del entorno físico-cultural del hombre, puedan ser también, al mismo tiempo, objeto de protección ambiental. Así, los objetos muebles que integran el Patrimonio Histórico Español -un cuadro declarado de interés cultural, por ejemplo-, no parece que puedan considerarse como objeto de protección jurídica desde la perspectiva del medioambiente, pero sí en cambio pueden estimarse tutelables desde esta perspectiva ambiental muchos de los bienes inmuebles que integran este Patrimonio, como los monumentos, los jardines, conjuntos y sitios históricos, o las zonas arqueológicas.

Este concepto amplio y vinculado al ser humano del medioambiente es el que incorporan también nuestras normas dirigidas a su protección. Todas ellas parten de una noción muy amplia de lo que integra la protección del medioambiente, que comprende, como dice la legislación de evaluación de impacto ambiental, todos los efectos sobre «los siguientes factores: a) el ser humano, la flora y la fauna; b) el suelo, el aire, el agua, el clima y el paisaje; c) los bienes materiales y el patrimonio cultural; d) la interacción entre los factores mencionados anteriormente» (art. 1.3 del RD Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Evaluación de Impacto Ambiental de Proyectos).


	
 En el mismo sentido puede citarse la Ley 9/2006, sobre evaluación de los efectos de determinados planes y programas en el medioambiente, que, además de incorporar un concepto muy amplio, equiparable al ya citado, de los planes y programas que quedan sometidos a sus prescripciones por tener efectos significativos para el medioambiente (art. 3.2), considera como «Administraciones públicas afectadas» a las que, por tener responsabilidades ambientales, ha de consultarse en la tramitación del procedimiento (según preceptúa la Directiva que esta Ley transpone), a las «que tienen competencias específicas en las siguientes materias: biodiversidad, población, salud humana, fauna, flora, tierra, agua, aire, factores climáticos, bienes materiales, patrimonio cultural, incluido el patrimonio histórico, paisaje, la ordenación del territorio y el urbanismo». 

	
 Otro ejemplo lo tenemos en la Ley 2/2006, reguladora del derecho de acceso a la información, participación pública y acceso a la justicia en materia de medioambiente, que adopta asimismo un criterio amplio de las «normas relacionadas con el medio ambiente», que determinan la aplicación de las garantías de participación en su elaboración previstas en la Ley así como la legitimación de las asociaciones ecologistas para actuar contra las infracciones de las mismas por acción u omisión de las autoridades públicas (véase su art. 18, en relación con el 16 y con el 22). 



La preservación del medioambiente resulta, por otra parte, indisociable de dos de los bienes más preciados por el ser humano: la salud y la seguridad.

La imbricación entre la defensa de la salud y la calidad del medioambiente es indudable, hasta el punto de que, como vimos, los precedentes del moderno derecho ambiental se hallan en las normas de salubridad de las poblaciones. Los daños al medioambiente tienen dos vertientes que pueden presentarse de modo separado aunque lo más frecuente es que aparezcan relacionadas: el deterioro de los elementos que conforman el medio natural y la afección a la salud y a la calidad de vida de las personas. En palabras del Tribunal Supremo, «el daño al ambiente en algunas ocasiones puede limitarse a comportamientos físicos-naturales del espacio (aguas, suelo, capa vegetal, bosque, fauna), pero también sus consecuencias pueden llegar a afectar a la población humana, incidiendo negativamente en su salud y bienestar general» (Sentencia de 2 de febrero de 2001, Sala de lo Civil, n.º de recurso 72/1996). La relación entre la salud y el entorno de las personas resulta hoy irrefutable, hasta el punto de que según un estudio de la Organización Mundial de la Salud de junio de 2006, hasta un 24% de las muertes a nivel mundial se deben a la exposición a riesgos ambientales evitables, siendo la contaminación del agua y del aire dos de los factores más importantes de esta morbilidad (el informe, titulado Preventing disease through healthy environments, puede consultarse en sección «Programas y proyectos» de la página web de la Organización Mundial de la Salud: www.who.int).

No es de extrañar por ello que Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea reconozca, como uno de los objetivos que pretende la política en materia ambiental, «la protección de la salud de las personas» (art. 191.1), y que en el «Sexto Programa comunitario de acción en materia de medio ambiente» (aprobado el 22 de julio de 2002) se incluya, entre los cuatro ámbitos de acción prioritarios para los próximos diez años, el de impulsar una calidad de medioambiente que contribuya a garantizar la salud pública, para lo que se propone establecer un nuevo sistema de evaluación y gestión de los riesgos de los productos químicos (que ya se ha implementado mediante el Reglamento REACH), así como introducir objetivos en materia de protección del medioambiente y la salud en otras políticas y, en especial, en la legislación relativa al agua, el aire, los residuos y el suelo. Del mismo modo, y desde la otra perspectiva, el «Programa de Acción Comunitario en el ámbito de la Salud Pública (2003-2008)» considera el medioambiente como un factor determinante de la salud, y los programas marco de investigación de la Unión Europea han instaurado acciones específicas en este ámbito.

La preocupación por la interacción entre medioambiente y salud ha ido en aumento, y se ha demostrado mucho más estrecha y compleja de lo que se ha venido pensando hasta ahora. Se atendía así a los «grandes males» (como, por ejemplo, lesiones y dolencias físicas causadas por accidentes industriales, aguas contaminadas o emanaciones de gases tóxicos), pero se ha prestado poca atención a la interacción de distintas sustancias contaminantes en el cuerpo humano y el medioambiente. Una exposición prolongada durante varias décadas, incluso a un nivel mínimo, a un «cóctel» de sustancias contaminantes en la atmósfera, el agua, los alimentos, los productos de consumo o los edificios, puede tener un efecto significativo en la salud de los ciudadanos, tal y como lo expone la Comisión en su «Comunicación al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Económico y Social sobre la estrategia europea de medio ambiente y salud» [COM (2003) 338 final].

	
 La «Estrategia europea de medio ambiente y salud» propone una serie de medidas para llevar a cabo una acción integrada para la protección del medio ambiente y la salud, que están particularmente centradas en la infancia y en otros grupos de población particularmente vulnerables. Sus objetivos se han concretado ya en la Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo y al Consejo Económico y Social sobre el «Plan de Acción sobre el Medio Ambiente y la Salud en Europa 2004-2010» [COM (2004) 416]. Las grandes áreas temáticas que pretende abordar este Plan, y que luego se concretan en objetivos más concretos, son: mejorar las redes de información, desarrollando una información integrada sobre medioambiente y salud a fin de comprender los vínculos existentes entre las fuentes de contaminación y sus efectos en la salud; colmar, mediante el incremento de la investigación, las lagunas existentes en el campo de la incidencia negativa de los factores ambientales sobre la salud humana; y revisar las políticas públicas y mejorar la comunicación, a fin de que los ciudadanos dispongan de la información que necesitan para realizar las mejores opciones para su salud y de que se garantice que los profesionales de cada sector sean conscientes de las interacciones entre medioambiente y salud. 


El mismo grado de interacción existe entre la protección del medioambiente y la seguridad industrial, que, de conformidad con la definición contenida en de Industria (Ley 21/1992, de 16 de julio), tiene por objeto «la prevención y limitación de riesgos, así como la protección contra accidentes y siniestros capaces de producir daños o perjuicios a las personas, flora, fauna, bienes o al medio ambiente (...)» (art. 9). En el ámbito europeo, muchas de las directivas que se consideran incluidas en la protección del medioambiente tienen precisamente este objetivo, como ocurre con la conocida como «Directiva Seveso» (por el accidente industrial en una fábrica de la localidad italiana de este nombre que motivó su aprobación) sobre prevención de accidentes mayores que pueden originarse en actividades industriales (Directiva 82/501/CEE, de 24 de junio de 1982, relativa a accidentes mayores de ciertas actividades industriales, reemplazada posteriormente, para reforzar las medidas encaminadas a lograr un nivel de protección más elevado, por la Directiva 96/82/CE, de Consejo, de 9 de diciembre de 1996, conocida como «Seveso II»).

Estas interrelaciones hacen que, a nivel del mercado privado, como señala E. Alonso (2003), las empresas pongan con frecuencia en marcha políticas que engloban en un único instrumento los tres aspectos (environmental, health and safety), dado que «sólo utilizando los efectos sinérgicos que se producen con la puesta en marcha de políticas simultáneas para la solución de los tres tipos de problemas pueden solucionarse los problemas ambientales entendidos en un sentido global».

El medioambiente como concepto jurídico constituye en nuestro sistema jurídico-constitucional, según lo expuesto, un concepto indisociable del ser humano. Existen sin embargo, hay que señalar, algunas tendencias ecologistas que consideran la protección del medioambiente como un valor autónomo del hombre y propugnan que se reconozca personalidad jurídica al medioambiente en su conjunto o a alguno de sus elementos.

Puede destacarse, en este sentido, la propuesta de reconocer derechos a los animales, que tiene una manifestación en el ámbito del derecho internacional en la Declaración Universal de losDerechos de losAnimales que adoptó la Liga Internacional de los Derechos del Animal en 1977 y posteriormente fue aprobada por la UNESCO el 17 de octubre de 1978, en la que los principios de protección se configuran nominalmente como «derechos» y se propugna su equiparación a los derechos humanos.

	
 La Declaración de Derechos comienza proclamando en su art. 1.º que «Todos los animales nacen iguales ante la vida y tienen los mismos derechos a la existencia», y después en sus catorce artículos establece un catálogo de derechos de los animales y de consiguientes obligaciones de los hombres para con ellos (como el derecho al respeto, a recibir atención y cuidado, a no ser sometidos a malos tratos y, si es necesaria su muerte, a que sea «instantánea, indolora y no generadora de angustia»; el derecho de todo animal perteneciente a una especie salvaje a vivir libre en su propio ambiente natural; o el derecho de los animales de trabajo a la alimentación reparadora y al reposo). La Declaración define como biocidio, es decir, crimen contra la vida, toda muerte de un animal sin necesidad, y como genocidio, es decir, un crimen contra la especie, todo acto que implique la muerte de un gran número de animales salvajes, y concluye declarando que «los derechos del animal deben ser defendidos por la ley como lo son los derechos del hombre». 


El enfoque antropocéntrico de la protección ambiental es, sin embargo, el que se adopta en las principales declaraciones internacionales del derecho ambiental, como la Declaración de Estocolmo sobre el Medio Humano de 1972 y la Declaración de Río de sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992. El principio primero de esta última Declaración afirma en este sentido de forma contundente que «los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonía con la naturaleza».

Hay que señalar, además, que en los ordenamientos jurídicos nacionales sólo la persona humana tiene la consideración de titular de derechos, aunque esta situación podría cambiar en un futuro si prosperaran propuestas como la del grupo ecologista «Proyecto Gran Simio» (Great ApeProject) que reclama que cuatro especies de grandes simios (chimpancés, gorilas, orangutanes y bonobos) vean reconocidos algunos derechos básicos, como los derechos a la vida y a la libertad.

	
 Esta asociación se basa en las ideas sostenidas por pensadores bioéticos como el australiano Peter Singer, quien en 1975 contribuyó a la fundación del movimiento para la defensa de los derechos de los animales con su libro Liberación animal. La defensa de derechos para los simios se apoya fundamentalmente en el argumento de la proximidad genética entre el hombre y los primates (así, por ejemplo, el 98,4% de las informaciones genéticas de los chimpancés son comunes a las de los hombres, y el gorila se diferencia del hombre únicamente en un 2,3% del ADN), y en el reconocimiento de un cierto nivel de inteligencia y de capacidad de aprendizaje en estos animales. 


Una aproximación de este tipo a la protección de los animales, aunque en el caso del Proyecto Gran Simio tiene la virtud de situar en el centro de la atención pública una cuestión normalmente ignorada, no parece sin embargo aportar un avance cualitativo a su protección, pues lo importante es que esta tutela jurídica, establecida por los hombres y a ellos dirigida, se efectúe eficazmente, siendo indiferente en este sentido que se arbitre utilizando las técnicas de limitación, fomento y sanción o por medio del reconocimiento, ético más que jurídico, de ciertos derechos, pues como señala certeramente el profesor Muñoz Machado, por mucho que se hable de «derechos» o «intereses» de los animales, en sentido técnico no existen derechos que puedan ser ejercidos directa o indirectamente por sus titulares (del mismo modo, añadiríamos nosotros, que no se les pueden exigir deberes jurídicos), sino un complejo de principios y disposiciones que protegen a los animales, usando las alternativas técnicas de limitar el ejercicio de los derechos que pueden ejercer los seres humanos sobre ellos, de impedir determinadas situaciones de sujeción, y, sobre todo, de imponer obligaciones a los individuos y a las Administraciones Públicas conducentes a procurar condiciones de vida idóneas a los animales y a tutelar el cumplimiento de las obligaciones legales.

	
 Hay que tener en cuenta también, como señala este autor, que «el manejo de la doctrina de la personalidad y de los derechos subjetivos, aplicada a los animales, se tiene que enfrentar con la difícil cuestión de diferenciar los animales por especies», pues no pueden ser los mismos, obviamente, los derechos de los primates y los delfines que los de las ratas o las moscas, lo que obligaría a establecer «grados de personalidad» dentro del mundo animal. Tal diferenciación no resulta problemática, en cambio, si se acepta que «la distinción entre unas y otras especies, poblaciones o individuos, se hace usando el sencillo expediente de modular las obligaciones que se imponen a los ciudadanos y a las Administraciones Públicas, no clasificando a los animales por categorías distinguiendo la diferente dignidad de sus “derechos”». 


Como un avance importante en la protección jurídica de los animales debe destacarse la «constitucionalización» o inclusión en el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, por el Tratado de Lisboa de 2007, de la necesidad de tomar plenamente en cuenta las exigencias del bienestar de los animales en todas las políticas de la Unión. Se reconoce así, como una de las disposiciones de aplicación general del Tratado, que «al formular y aplicar las políticas de la Unión en materia de agricultura, pesca, transporte, mercado interior, investigación y desarrollo tecnológico y espacio, la Unión y los Estados miembros tendrán plenamente en cuenta las exigencias en materia de bienestar de los animales como seres sensibles, respetando al mismo tiempo las disposiciones legales o administrativas y las costumbres de los Estados miembros relativas, en particular, a ritos religiosos, tradiciones culturales y patrimonio regional» (art. 13).

Interesa señalar, por último, que la pretensión de configurar el medio natural como una realidad autónoma del hombre y merecedora en cuanto tal de una personalidad jurídica propia desconoce una realidad científica incontestable en la actualidad: en un mundo completamente modificado por el hombre no existe ya una distinción real entre lo «natural» y lo «no natural» en cuanto producto del hombre. Hoy sabemos que todo el medio natural ha recibido, directa o indirectamente, la intervención humana (desiertos, bosques, campos y ríos han sido alterados, algunas especies de plantas y animales han desaparecido y otras han sido modificadas por el hombre, y hasta la atmósfera, los océanos y el clima están sufriendo los efectos de la actuación humana), e incluso las actividades de protección ambiental, como el mantenimiento de áreas de vida silvestre o la tutela de especies en peligro, requieren una intervención activa del hombre en forma de ordenación jurídica y gestión científica. La protección ambiental se configura de esta manera como una cuestión que va mucho más allá de la mera reparación de daños y del respeto de la naturaleza, pues supone una «gestión activa de los ecosistemas» a fin de mantener un entorno adecuado para la vida humana.

4.5.  La tensión medioambiente-desarrollo económico

La consagración del medioambiente como un bien jurídico constitucional plantea el problema de su armonización con otros valores y derechos reconocidos también por nuestra Norma Suprema, como son el desarrollo económico (art. 130) o el reconocimiento de los derechos de la libertad de empresa (art. 38), y de la propiedad privada (art. 33).

En la tensión medioambiente-desarrollo económico puede decirse que radica la esencia de la problemática ambiental moderna. Se trata de dos valores que aunque resultan enfrentados en conflictos concretos, se hallan en realidad íntimamente relacionados, pues ambos, debidamente armonizados, son igualmente necesarios para el logro de una digna calidad de vida del ser humano. Como afirma el Preámbulo de la Constitución, es indispensable «promover el progreso de la cultura y de la economía para asegurar a todos una digna calidad de vida», pero al mismo tiempo resulta hoy evidente que sin una preservación de los recursos naturales, sin «una utilización racional de los mismos» como postula el art. 45, se niega no solo el disfrute de la naturaleza que forma parte importante de la calidad de vida del hombre, sino la misma posibilidad de mantener un desarrollo económico a largo plazo, dado que el medioambiente es la fuente de todos los recursos físicos indispensables para el desarrollo, y tanto las dotaciones de recursos no renovables como la capacidad de regeneración de los renovables son limitadas. Por eso, la única forma perdurable de desarrollo económico es la que se conoce como desarrollo sostenible, que consiste, como hemos visto, en asegurar la satisfacción de las necesidades del presente sin comprometer el futuro de ulteriores generaciones.

El Tratado de la Unión Europea, firmado el 2 de febrero de 1992 en Maastricht, introdujo como objetivo primordial de la Unión promover un desarrollo sostenible (art. 3 del Tratado de la Unión Europea), y el Tratado de Ámsterdam trasladó al frontispicio del Tratado de la Comunidad Europea (actual Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, tras el Tratado de Lisboa), dentro de la Primera Parte dedicada a los principios de la Unión Europea, el principio de integración de las exigencias de la protección del medioambiente en la definición y en la realización de las demás políticas y acciones de la Unión (actual art. 11 TFUE, antes art. 6 TCE). Hay que destacar, además, que el TUE propugna como misión de la Unión «el logro de un alto nivel de protección y de mejora de la calidad del medio ambiente» (art. 3).

Nuestro Tribunal Constitucional se ha planteado en diversas ocasiones la relación entre medioambiente y desarrollo, y ha afirmado desde un principio «la necesidad de compaginar en la forma que en cada caso decida el legislador competente la protección de ambos bienes constitucionales: el medio ambiente y el desarrollo económico» (STC 64/1982, de 4 de noviembre).

Se trata de conciliar preceptos constitucionales que aparecen como contradictorios, de resolver lo que el propio TC ha denominado «tensión interpretativa en el interior de la Constitución» (STC 113/1994, de 14 de abril). Y ello con la finalidad de buscar la llamada «optimización» de la Constitución en palabras de K. Hesse, a la que nuestro TC ha hecho referencia en numerosas Sentencias, afirmando que las tensiones interpretativas que se puedan dar en el interior de la Norma Suprema no pueden ser resueltas desde uno de sus extremos «sino, por el contrario (...) a partir de una interpretación sistemática y global de los preceptos constitucionales implicados» (STC 113/1994, de 14 de abril y, con una repetición literal del argumento, STC 179/1994 y 107/1996). En ocasiones, la necesidad de obtener, mediante una adecuada ponderación caso por caso, la optimización de los bienes constitucionales en conflicto se reconoce expresamente como necesaria para la consecución del desarrollo sostenible. Así lo hace la STC 102/1995, de 26 de junio (sobre la Ley 4/1989 de espacios naturales protegidos y de la flora y fauna silvestres) que afirma:

«(...) la necesidad de compatibilizar ambos, el desarrollo con el medio ambiente (STC 62/1982). Se trata en definitiva del “desarrollo sostenible” equilibrado y racional que no olvida a las generaciones futuras, alumbrado el año 1987 en el llamado informe Brundtland, con el título “Nuestro futuro común” encargado por la Asamblea General de las Naciones Unidas.»


La «optimización» de los bienes constitucionales en conflicto no resulta con frecuencia fácil de realizar en la práctica en el ámbito que nos ocupa, pues en una economía de mercado el logro del beneficio económico tiende a primar tanto desde la perspectiva individual como colectiva sobre el perjuicio que se causa al medioambiente como recurso común.

Esta dificultad es precisamente la que hace necesaria la intervención de los poderes públicos en la defensa del medioambiente, con la adopción de medidas de limitación y control de las actividades nocivas para el entorno y la introducción de técnicas que permitan tomar en consideración los costes ambientales en la actividad económica, incentivando las actividades respetuosas con el medio o incorporando los costes de degradación del entorno en el capítulo de los costes de producción de las empresas de acuerdo con el principio «quien contamina paga». Se trata, en definitiva, de armonizar los intereses ambientales con los intereses económicos a fin de lograr un desarrollo sostenible, apoyándose para ello, como dice el art. 45 de la Constitución, «en la indispensable solidaridad colectiva».

No siempre resulta posible, sin embargo, conciliar los intereses económicos con los ambientales. Los conflictos se plantean con frecuencia en la arena política, en la que, como señala T. R. Fernández (2001), el derecho ambiental se utiliza con frecuencia como «arma arrojadiza», camuflándose bajo una pretendida protección del entorno que moviliza a la opinión pública intereses políticos menos confesables. Ello resulta sin embargo inevitable, pues con lo que «juegan» los políticos es con la creciente sensibilización de la población ante unos problemas ambientales cada vez más evidentes, del mismo modo que en el ámbito económico es sabido que «lo verde vende», y las pretendidas virtudes ecológicas de los productos se utilizan con frecuencia de forma fraudulenta o simplemente engañosa por las empresas. Las desviaciones deben sin duda corregirse por un derecho ambiental cada vez más depurado en sus principios y regulaciones, pero no es malo que los intereses «egoístas», sean estos políticos o económicos, aprovechen el auge de los intereses ambientales si con ello les van a prestar servicio.

Cuando los conflictos entre los intereses ambientales y los vinculados al desarrollo económico se judicializan, los Tribunales se esfuerzan por encontrar un punto de equilibrio entre ambos. En los casos de incompatibilidad, la jurisprudencia se ha pronunciado, como hemos señalado, a favor de una ponderación en el caso concreto de los dos intereses en juego, valorando la importancia para la economía nacional de la actuación que se pretende realizar y del daño que se puede producir al medioambiente como consecuencia de ella.

Para realizar esta ponderación, se aplica el principio de proporcionalidad (tomado del Tribunal Constitucional alemán y del TEDH, que lo han elaborado y aplicado muy extensamente), con el que se trata de evaluar la relación entre las medidas adoptadas y el fin perseguido para ver si las primeras resultan proporcionadas de acuerdo con las circunstancias concurrentes. Dicho de otro modo, este principio exige comparar dos variables, que son: por un lado, la intensidad de la limitación, y, por otro lado, la gravedad de la situación que justifica la intervención, para ver si guardan entre ellas la debida proporción (véanse, entre otras, las SSTS de 24 de febrero de 2004, recurso n.º 39/2002; de 6 de mayo de 2005, recurso n.º 850/2003 y de 6 de mayo de 2005, recurso n.º 850/2003).

De esta forma, como resume el Tribunal Constitucional (S 66/1991 de 22 de marzo):

«No siendo los derechos que la Constitución reconoce garantías absolutas, las restricciones a que pueden quedar sometidos son tolerables siempre que sean proporcionadas, de modo que, por adecuadas, contribuyan a la consecución del fin constitucionalmente legítimo al que propendan y, por indispensables, hayan de ser inevitablemente preferidas a otras que pudieran suponer, para la esfera de la libertad protegida, un sacrificio menor.»
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