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INTRODUCCION

Considero que es mi deber comenzar este trabajo de investigacion empezando por un
andlisis literal! del titulo “La proteccién del medio ambiente marino en el 4mbito de la

Macaronesia: un problema de gobernanza multinivel”.

Es necesario reflexionar sobre una temadtica tan delicada, la proteccion del medio marino,
porque no puede existir el planeta Tierra sin el planeta Agua, y proteger segun la Real
Academia Espafiola (en adelante RAE) significa “resguardar a una persona, animal o cosa
de un perjuicio o peligro, poniéndole algo encima, rodeandolo; o amparar, favorecer,
defender a alguien o algo”. Para continuar en este analisis no se puede prescindir de la
definicion de medio ambiente “conjunto de componentes fisicos, quimicos, y bioldgicos
externos con los que interactian los seres vivos”. Y finalmente el mar es “masa de agua

salada que cubre la mayor parte de la superficie del planeta”.

¢De qué se habla cuando se habla de Macaronesia?? La palabra Macaronesia deriva del
griego antiguo, makaron que significa felicidad y nesoi que significa islas. El término
Macaronesia se emplea en la actualidad, por ejemplo, cuando se habla de proyectos
europeos de distinto tipo, de diferentes politicas. Sin embargo, es frecuente utilizar la
denominacion de esta region biogeografica sin conocimiento de causa, sin conocer su
transformacion historica. Antes de resumir brevemente la “idea” actual de Macaronesia,

se describe la evolucién de este concepto®.

Fue en el siglo XIX, cuando por primera vez el biologo inglés Philip Baker Webb,
alrededor de 1835, utilizo la palabra Macaronesia para referirse a la zona geografica que
incluia las Islas Canarias, Madeira y las Islas Salvajes. En 1879 Engler anadi6 a la
Macaronesia el archipi¢lago de Azores, y solamente en 1961 Pierre Dansereau incluyo

Cabo Verde®.

! Grossi Pierfrancesco, I Diritti Di Liberta Ad Uso Di Lezioni, ed. Giappichelli (Torino, 1991), p. 54. Toda
interpretacion juridica deberia empezar por unos pasos. Primero el andlisis literal, segundo el analisis
sintéctico, tercero el 16gico, cuarto el teleoldgico, quinto el sistematico, y finalmente el analogico.

2 Parafraseando el titulo de la novela de Haruki Murakami “De que hablo cuando hablo de correr”.

3 Jorge Santamarta Cerezal, Juan Carlos y Naranjo Borges, Restauracion de La Cubierta Vegetal y de
Espacios Degradados En La Region de La Macaronesia, Colegio de (Madrid: Colegio de Ingenieros de
Montes, 2015)
<http://oa.upm.es/40626/1/RESTAURACION CUBIERTA VEGETAL ESPACIOS DEGRADADOS
MACARONESIA 2.pdf>[accessed 1 May 2018] p. 37-66, p. 37.

4 José Maria Fernandez-Palacios and others, ‘A Reconstruction of Palaco-Macaronesia, with Particular
Reference to the Long-Term Biogeography of the Atlantic Island Laurel Forests’, Journal of Biogeography,
38.2 (2011), 22646 <https://doi.org/10.1111/j.1365-2699.2010.02427 x>, p. 226.



La Macaronesia a dia de hoy estd formada por cinco archipiélagos distintos que presentan
caracteristicas comunes desde el punto de vista ecoldgico, como su origen volcanico,
endemismos de fauna y flora, y similitudes de caracter socio-cultural y politico
administrativo. Estos archipiélagos son: Azores, Madeira y las Islas Salvajes, Canarias y
Cabo Verde. Interesante mencionar que literalmente la palabra “archipi¢lago” significa
conjunto de islas, del griego antiguo arkh que es principal y pelagos que es mar, ya que

el mar principal para los griegos era el Mar Egeo, un mar lleno de islas.

Azores, Madeira y las islas Salvajes pertenecen a Portugal, las Islas Canarias a Espafia,
siendo todos ellos territorios que pertenecen a Estados Miembros (EEMM) de la Unién
Europea (UE), y, por ultimo, Cabo Verde, que es una nacion independiente, pero se ha

excluido del estudio de investigacion por limitarse a un &mbito solo europeo.

Consecuentemente se puede definir la Macaronesia como region biogeografica desde el
. . . . , . 5 .
punto de vista de las ciencias naturales en primer término”, y solo recientemente la UE

reconoce una especial situacion a la Macaronesia europea®.

Se eligié la Macaronesia europea’ (Azores, Madeira, Salvajes y Canarias) en este trabajo
porque es un area biogeografica circunscrita dentro de la UE, para delimitar el &mbito
territorial de estudio, aunque debe recordarse que se presta especial atencion a la
proteccion del medio marino. Los archipiélagos de la Macaronesia europea estan situados
en el Nordeste del Océano Atlantico®, y el mar que no es como el territorio, tiene una
serie de caracteristicas especiales’. El medio marino no solo rodea estas islas, que ademas
presentan ecosistemas Uinicos terrestres y maritimos, sino que las convierte en laboratorio
de biodiversidad. Si se pudiera medir el mar de la Macaronesia europea se trataria de una
superficie aproximada de al menos 4.319.778 Km?. El reconocimiento desde un punto de
vista juridico de la Macaronesia como region geografica transnacional europea,
independiente de las fronteras politicas y administrativas de sus islas, esta justificado por

una idiosincrasia que es el fundamento de la proteccion especial prevista para muchos de

5 Fernandez-Palacios and others, p. 226.

6 Elisabetta Menini and others, ‘Geopolitical Framework of the Macaronesia Region’, 2018, pp. 1-63, p. 5.
7 Santamarta Cerezal, Juan Carlos y Naranjo Borges p.43 hablan de un concepto parecido a la Macaronesia
"europea" cuando dicen: «Madeira, Salvajes y Canarias...podran denominarse como la eumacaronesia».

8 Tuya Fernando and Haroun Ricardo Jests, ‘Phytogeography of Lusitanian Macaronesia: Biogeographic
Affinities in Species Richness and Assemblage Composition’, European Journal of Phycology, 44.3
(2009), 405-13, p. 406.

® Vicente J. Navarro Marchante, ‘Problematica Juridica Sobre La Delimitacién de Los Espacios Maritimos
Del Archipiélago Canario (a Proposito de La Ley 44/2010)°, Revista de Derecho Politico, 2011, 149-86.
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los espacios terrestres, marinos y mixtos que la componen!’. Todas las islas de la
Macaronesia europea tienen la denominacion de Regiones Ultraperiféricas (RUP) y todo

con el fin de facilitar la cooperacion transfronteriza.

Juridicamente, desde el punto de vista de la organizacion politico-administrativa Canarias
tiene la forma de una Comunidad Auténoma, mientras que en el caso de Portugal se trata
de Regiones con autonomia especial (menos las Islas Salvajes que estan deshabitadas y
han sido objeto de disputa entre Espafia y Portugal'!), lo cual constituye una excepcion
dentro del Estado Unitario. Los modelos regionales, en sus diferentes facetas, son el
resultado de la busqueda de un equilibrio entre las exigencias contrapuestas de unidad y
descentralizacion de los Estados. No obstante, la proteccion del medio ambiente en
general, y en particular del mar, parece poner en crisis estos equilibrios'?. Dado que en
un sistema de gobierno multinivel es necesario analizar los diversos niveles normativos,

se enfocard el andlisis en la forma en que se coordinan dichos niveles.

LY finalmente qué tiene que ver todo eso con la gobernanza? Hoy en dia, resulta
impensable preservar un entorno natural tan peculiar como el mar sin abordar el tema de
la gobernanza. El concepto de gobernanza es moderno, constituye la base, el modelo y al
mismo tiempo el resultado de como ha cambiado el funcionamiento de los modernos
Estados democraticos y de las correspondientes instituciones'’. Ademas, la gobernanza
se relaciona con el proceso de toma de decisiones y los actores que participan en dicho

Proceso.

Si se quiere empezar por el significado literal de la palabra gobernanza puede ser util
recordar lo que dice la RAE: gobernanza es el “arte o manera de gobernar que se propone
como objetivo el logro de un desarrollo econémico, social e institucional duradero,
promoviendo un sano equilibrio entre el Estado, la sociedad civil y el mercado de la

economia”, se puede entender como sindnimo de la “accidon y efecto de gobernar o

10 “Declaracion de la iniciativa Macaronesia’ <https://docplayer.es/10365127-Declaracion-de-la-iniciativa-
macaronesia.html> [accessed 4 March 2019], p. 49-67.

' Amparo Sereno, ‘El Nuevo Mapa Maritimo de Portugal y El Caso de Las Islas Salvajes’, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, 2014, 1-29 <https://doi.org/10.17103/reei.28.01>.

12 Mariachiara Alberton, Governace Ambientale Negli Ordinamenti Composti. Traiettorie ltaliane e
Spagnole Tra Unita e Asimmetria, ed. Edizioni Scientifiche Italiane (Napoli, 2021).

13 Francesc Morata, ‘Gobernanza Multinivel Entre Democracia y Eficacia’, in Gobernanza Global
Multinivel y Multiactor. (Zaragoza: Prensas Universitarias, Universidad de Zaragoza, 2011), p. 33-41, p.
33.



gobernarse”!*. Es cierto que el término gobernanza puede parecer ambiguo y susceptible
de multiples interpretaciones, pero en la perspectiva multinivel engloba del individuo
hasta los niveles mas altos de la comunidad internacional, destacandose los puntos débiles
y fuertes de las relaciones intergubernamentales, que se refieren a la relacion entre
distintos niveles de gobierno. Las relaciones intergubernamentales pueden ser complejas
lo cual puede generar conflictos entre los distintos niveles de gobierno. Sin embargo, estas
relaciones pueden ser productivas y beneficiosas, si se establece una buena cooperacion
y colaboracion entre los distintos entes de gobierno que concurren en el ejercicio de
determinadas competencias. Las islas atlanticas que integran la Macaronesia constituyen
areas sensibles, representan sistemas donde interactiian tierra y mar; son sistemas
dinamicos y muy fragiles desde el punto de vista de la biodiversidad, ademas se
caracterizan por elevada densidad demogréafica, en el territorio y en el mar se realizan

muchas actividades que generan a menudo conflicto de intereses.

La dificultad de abordar el tema de la proteccion del medio marino es que existen muchas
normas que tienen por objeto el mar desde distintas perspectivas, algunas se refieren a la
navegacion, otras a la tutela de la pesca. Al mismo tiempo el mar es espacio y se evidencia
el tema de la soberania del Estado, es también espacio internacional y se necesita
consecuentemente el instrumento de la cooperacion internacional: el marco juridico es
complejo. Para proponer una organizacion de las fuentes el andlisis se ha desarrollado
desde el punto de vista juridico bajo aspectos distintos del mar, se podria considerar el

mar como lugar fisico, como fuente de recursos y como ecosistema.

El desafio de este trabajo de investigacion es que dentro del “mar” de normas sectoriales
se ha buscado una aproximacion holistica reconociendo el impulso y la labor de la UE,
en este sentido siendo la Politica Maritima Integrada (en adelante PMI) uno de los pocos
ejemplos a nivel europeo en los que se intenta abordar de manera conjunta varias politicas

sectoriales, conectandose con el concepto de gobernanza multinivel (en adelante GMN) !>,

La PMI es un enfoque que reconoce la interdependencia entre las diferentes actividades
maritimas y busca gestionar de manera sostenible y coordinada el uso de los recursos

marinos y costeros. Este enfoque se fundamenta en el modelo de la GMN, que implica la

4 Juan Cruz Alli Aranguren, ‘Gobernanza Europea’, Monografias de La Revista Aragonesa de
Admnistracion Publica, 2013, 19—49, p. 20; Luis F Aguilar, ‘Gobernanza: Normalizaciéon Conceptual y
Nuevas Cuestiones’, in Cuadernos de Liderazgo N°17, 2008, 1-17, p. 6.

15 Yolanda Torres Barquilla, ‘La Gobernanza Multinivel y Su Proyeccion a Través de Una Politica Maritima
Integrada Para La Union Europea’, Revista de Estudios Europeos, 2020, 192-205, p. 193.
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cooperacion y coordinacion entre diferentes niveles de gobierno y actores relevantes.
Entre los instrumentos que han permitido la ejecucion de la PMI destacan la Directiva
Marco Estrategia Marina (DMEM) y la Directiva sobre la Planificacion espacial maritima

(PEM).

La implementacion de las mencionadas directivas relacionadas con la PMI en Espaiia y
Portugal, y especialmente en el &mbito de la Macaronesia europea, representa un desafio
importante debido a las caracteristicas especificas de esta region biogeografica. Sin
embargo, la aplicacion de estos instrumentos puede contribuir a la gestion sostenible del
medio marino y a la promocion del desarrollo economico de manera equilibrada y

responsable.

Existen otros instrumentos a nivel supranacional, nacional y regional para la proteccién
del medio ambiente marino: se hace referencia a la legislacion para la proteccion del

medio ambiente, que establece la categoria de las zonas marinas protegidas.

En cuanto a los instrumentos institucionales utilizados, se pueden distinguir diversos
regimenes de gestion en términos de organizacion, autoridad y objetivos. Un caso
destacado en este contexto es el de las Areas marinas dentro de la red Natura 2000, que
se han convertido en un ejemplo emblematico de conservacidon y proteccion de la

biodiversidad marina.

En particular, la gestion de las dreas marinas protegidas se centra principalmente en un
modelo organizativo que regula las actividades permitidas dentro de la zona. Por otro
lado, la gestion de los Lugares de Interés Comunitario (LIC) marinos es mas flexible en
cuanto a los regimenes reglamentarios, pero se enfoca rigurosamente en la evaluacion
cuantitativa y cualitativa de los resultados en términos de conservacion de habitats y

especies.

La implementacion completa de la Directiva Habitats conlleva la transformacion de los
Lugares de Interés Comunitario en Zonas Especiales de Conservacion (ZEC). Este paso
ha implicado un mayor compromiso por parte de los organismos gestores en el
seguimiento de los habitats y especies registrados durante la fase de propuesta del LIC.
Estas actividades determinaran la evaluacion de la efectividad de la gestion de las ZEC,

y en caso de obtener resultados negativos, se podrian iniciar procedimientos de infraccion.



La pregunta principal del estudio es si la Macaronesia europea puede considerarse en
relacion a la proteccion del medio marino un ejemplo de aplicacion del paradigma GMN.
Los ordenamientos que integran la Macaronesia son ordenamientos compuestos y el
modelo regional con sus respectivas diferencias entre Espafia y Portugal representa un
punto de equilibrio entre exigencias de unidad y descentralizacion. El ambicioso proyecto
es conectar el concepto de GMN con la tematica medioambiental, en particular la tutela
del medio ambiente marino con todas sus peculiaridades, en un territorio delimitado que
es la Macaronesia europea. Hay dos tematicas: la GMN por un lado, y la gobernanza del
medio ambiente marino, por el otro lado. La politica de proteccion del medio marino en
la Macaronesia europea puede tener relevancia en un estudio de derecho publico porque
implicando ordenamientos compuestos se trataria de sistemas donde el poder publico de
gobierno esta territorialmente distribuido, pero la crisis medioambiental del mar exige
una accion concertada a niveles mas altos y un reforzamiento de la implicacion a los
niveles mas bajos. La tematica de la articulacion de los poderes publicos en el marco de
los ordenamientos compuestos, caracterizados por distintos niveles de descentralizacion,
se conecta con la necesidad de cooperacion, de estrechar un sistema de relaciones

intergubernamentales para gobernar el mar de la Macaronesia.

El primer capitulo se enfoca al estudio de como se establece la proteccion del medio
ambiente en diferentes niveles normativos, siguiendo la logica de la GMN. Se examina
primero la proteccion del medio ambiente a nivel internacional, considerando los
acuerdos, tratados y convenciones que se han establecido para abordar esta tematica a
escala global. Luego se estudia la proteccion del medio ambiente a nivel de la UE,
centrdndose en las politicas y regulaciones establecidas para promover la tematica
ambiental. A continuacion, se revisan las fuentes internas de proteccion del medio
ambiente, como las leyes y normativas nacionales que se han desarrollado en el contexto
de cada pais de interés. Posteriormente se profundiza en la nocion de medio ambiente
desde una perspectiva constitucional. Se analiza si existe una concepcion juridica
relevante y valida del medio ambiente en los ordenamientos juridicos contemporaneos,
particularmente en los casos de Espafia y Portugal. Se evalta el valor y la eficacia del
concepto de medio ambiente en las Constituciones de Espafa y Portugal. Se examina si
el medio ambiente es considerado como un valor, una libertad, un derecho fundamental
u otro tipo de derecho en dichos ordenamientos. Se estudia el titulo competencial que

aborda la proteccion del medio ambiente en las Constituciones de Espafia y Portugal. Se



analizan las disposiciones y competencias establecidas en cada pais en relacion con esta
tematica. Se examinan por ultimo las competencias en materia de medio ambiente que se

atribuyen en los Estatutos de Autonomia de Canarias, de Azores y Madeira.

El segundo capitulo tiene como proposito realizar un exhaustivo analisis de la GMN, con
el fin de explorar en profundidad la compleja estructura y funcionamiento de los Estados
democraticos modernos y sus respectivas instituciones. En este contexto, se examinan
detalladamente las diversas manifestaciones y aplicaciones de la gobernanza a nivel
europeo, poniendo énfasis en su evolucion dentro de los documentos y marcos normativos
europeos. Ademas, se aborda de manera especifica la interrelacion entre la gobernanza y
la teméatica ambiental, dado su creciente peso e importancia en la agenda global.
Asimismo, se analizan las estrechas conexiones entre la GMN y el principio de
subsidiariedad, destacando como ambos conceptos se entrelazan y complementan en el
marco de la toma de decisiones y la distribucion de competencias en diferentes niveles de
gobierno. En conjunto, este capitulo proporciona una vision amplia y detallada sobre las
nuevas formas de gobernanza y su influencia en el d&mbito politico y ambiental de la

sociedad contemporanea.

El tercer capitulo se centra en el estudio del medio marino segun las normas del derecho
internacional y la delimitacion de los espacios maritimos. Ademas, se analiza como se
aplica la GMN en el campo de la tutela del medio marino a través de la PMI de la UE y
se exploran los instrumentos clave de la PMI. En primer lugar, se lleva a cabo un analisis
detallado de la Directiva 2008/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
junio, por la que se establece un marco de accidon comunitaria para la politica maritima
del medio marino (conocida como la Directiva Marco Estrategia Marina en adelante
DMEM). Se examinan tanto sus antecedentes, como el Libro Verde de 2006, “Hacia una
politica maritima de la Unidon Europea: perspectiva europea de los océanos y mares”, y el
Libro Azul de 2007 sobre “una politica maritima integrada para la Union Europea”.
Ademas, se analiza la transposicion de la Directiva a nivel del ordenamiento juridico
espafiol y portugués. Posteriormente, se aborda el papel relevante que desempefia la
planificacion espacial maritima (PEM) en la PMI, y se procede al anélisis de la Directiva
2014/89/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, por la que se

establece un marco para la ordenacion del espacio maritimo, y su implementacion en la



Macaronesia europea'®. En relacion al articulo 4 de la Directiva 2014/89/UE, que
establece un marco para la ordenacion del espacio maritimo, se destaca que cada Estado

miembro determinard y aplicard su propia ordenacion del espacio maritimo.

No se puede prescindir del andlisis de otra serie de instrumentos que contribuyen a la
proteccion del medio ambiente marino: la Red Natura 2000, la Directiva Habitats, los LIC
y las Areas marinas protegidas, centrandose en el estado de la cuestion y problemas de
implementacion de los correspondientes instrumentos, tanto a nivel de ordenamiento

espafiol y portugués, cuanto en el &mbito de la Macaronesia europea.

Finalmente, se aborda la distribucion de competencias en relacion al mar entre Espana y
Portugal como Estados Centrales, y se analiza las competencias de los archipiélagos de
la Macaronesia europea, destacando los elementos comunes de dichos archipiélagos
segun el derecho comunitario, es decir la condicion de RUP y luego resaltando la posicion
de las RUP en la PMI. En resumen, este capitulo se enfoca en el anélisis del medio marino,
la aplicacion de la GMN en la tutela del medio marino a través de la PMI de la UE, la
DMEM, la ordenacion del espacio maritimo, las 4reas marinas protegidas y la distribucion
de competencias relacionadas con el mar, tanto entre Espafa y Portugal como dentro de

los archipi¢lagos de la Macaronesia.

El cuarto capitulo se centra en un caso de estudio particularmente relevante y actual: la
contaminacion marina por plastico. El objetivo principal es examinar como este caso de
estudio se alinea con el modelo de GMN vy si constituye una aplicacién de la DMEM y
del principio de subsidiariedad. En primer lugar, se realiza un andlisis exhaustivo de los
antecedentes relacionados con la problematica de la contaminacion marina por plastico.
Se han examinado investigaciones previas, informes cientificos y estudios relevantes que
han abordado este tema, con el fin de comprender el contexto y las implicaciones
asociadas. Posteriormente, se procede al analisis detallado de la Directiva sobre plasticos
de un solo uso (también conocida como SUP, por sus siglas en inglés). Esta directiva ha
sido objeto de un articulo propuesto, aceptado y publicado en la Revista de Derecho
Ambiental de Aranzadi, lo que demuestra su relevancia y enfoque juridico. Se exploran

las disposiciones clave de la Directiva SUP y se evaliia en qué medida esta directiva se

16 Javier Garcia-Sanabria and others, ‘MSP Governance Analysis of the European Macaronesia’, 2019, 1—
75 <www.marsp.eu>; Inmaculada Gonzalez Cabrera and others, La Ordenacion Espacial Maritima Del
Mar Canario: Retos y Problemas Emergentes, Dykinson (Madrid, 2021)
<http://hdl.handle.net/10553/111626>,p. 138-178.
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ajusta al marco de la DMEM vy al principio de subsidiariedad. Se examinan las medidas
propuestas en la directiva para abordar la contaminacion por pléstico de un solo uso, asi
como su implementacion en el ambito nacional (Espana y Portugal) y europeo. Ademas,
se plantean posibles soluciones y enfoques para abordar de manera efectiva la
problematica de la contaminacién marina por plastico. Se consideran acciones a nivel
local, regional y global, asi como la importancia de la cooperacion entre diferentes
actores, incluyendo gobiernos, industrias, organizaciones no gubernamentales y sociedad
civil.

En conclusion, tras reflexionar sobre los resultados obtenidos en relacion a las preguntas
e hipdtesis planteadas al inicio de la investigacion, es necesario considerar posibles
orientaciones para superar los problemas detectados y la eventual posibilidad practica de
explotar las oportunidades conseguidas tras este estudio que presume ser de “derecho
constitucional europeo” o derecho materialmente-sustancialmente constitucional-
europeo, aun no existiendo una Constitucion formal europea, dado que su proyecto no
tuvo el éxito esperado'’, analizando si el paradigma de la GMN es aplicable al objeto de

la investigacion (la proteccion del medio marino en la Macaronesia).

17 Gracia Vara Arribas, ‘Gobernanza multinivel en la Unién Europea y las Regiones, con o sin una
Constitucion’, Revista Aragonesa de Administracion Publica, 2006, p. 1-30.
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Capitulo I La tutela del medio ambiente en un sistema multinivel
I.1. Los diferentes niveles de tutela del medio ambiente

El derecho ambiental es un area juridica que se distingue por su sistema de gobernanza,
el cual se refiere a las relaciones entre sujetos publicos y privados encargados de gestionar
la proteccion del medio ambiente. Sin embargo, uno de los principales desafios en la
proteccion medioambiental es precisamente la gobernanza, ya que la problematica
ambiental es global y requiere una accién a nivel supranacional. Debido a la diversidad
de las politicas sectoriales, a menudo se solapan acciones a nivel local, lo que dificulta la

coordinacion y la eficacia de las medidas de proteccion medioambiental.

La comunidad internacional ha sido la principal impulsora en el desarrollo del sistema de
politicas medioambientales, mediante la creacion de declaraciones de principios, normas
internacionales de formacion consuetudinaria y tratados que han creado un conjunto de
normas con un impacto considerable en los ordenamientos juridicos nacionales. La Unioén
Europea (en adelante UE), por su parte, ha desempefiado un papel importante en la
implementacidn de politicas ambientales, adquiriendo cada vez mas competencias para

la proteccion del medio ambiente y buscando proporcionar un marco unitario y coherente.

Es importante sefialar que la gestion del medio ambiente y su proteccion no es tarea
exclusiva de los sujetos publicos, sino que se requiere la participacion activa de la
sociedad civil y el sector privado. La colaboracion y la cooperacion entre todos los actores
involucrados son fundamentales para lograr una proteccion efectiva del medio ambiente
y el desarrollo sostenible'®. En este sentido, la gobernanza ambiental debe ser inclusiva 'y

transparente.

La preservacion del medio ambiente presenta una complejidad y caracteristicas
especificas, que requieren que las acciones de regulacion sean seguidas y continuadas en
el tiempo, y se distribuyan en diferentes ambitos gubernamentales, como el internacional,

supranacional, nacional y regional (también local).

18 José Luis Pifiar Mafias, ‘El Desarrollo Sostenible Como Principio Juridico’, in Desarrollo Sostenible y
Proteccién Del Medio Ambiente, Civitas, 2002, pp. 23-48; Manuel Arias Maldonado and Angel Valencia
Saiz, ‘Claves de La Emergente Politica Medioambiental Espafiola: Sostenibilidad , Gobernanza y
Europeizacion’, Gestion y Andlisis de Politicas Publicas, 2003, 23-39.
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El ordenamiento juridico medioambiental es un sistema dindmico, una compleja red de
normas sujetas a cambios y actualizaciones continuas, mediante el cual el medio ambiente
es tutelado a través de instrumentos juridicos diferentes y transversales en distintos
ambitos normativos, que se pueden organizar en multiples niveles. Esta situacion presenta
diversas desventajas, como el excesivo volumen de produccion de normas y la ausencia
de sistematizacion de las distintas fuentes. Normalmente, las normas surgen como
respuesta a situaciones de emergencia, lo que rompe el sistema tradicional de fuentes y
principios relacionados con el medio ambiente, y provoca la dispersion de los

instrumentos juridicos aplicables a la materia'®.

Es incuestionable la creciente importancia que la cuestion medioambiental estd
adquiriendo en los debates cientificos, juridicos y politicos, debido a la creciente
preocupacion de la sociedad civil por los efectos negativos de la contaminaciéon y la
degradacion ambiental. Uno de los ejemplos mas destacados de esta problematica es el
incremento previsto de 6-7 grados en la temperatura global para el afio 2050, lo que
causara el calentamiento de los océanos, el derretimiento de los glaciares y el aumento
del nivel del mar®®. Estas consecuencias son altamente preocupantes y requieren la
atencion y la accion inmediata de los distintos actores involucrados en la proteccion del

medio ambiente.

Es fundamental que los debates cientificos, juridicos y politicos tomen en cuenta estas
preocupaciones y se centren en desarrollar estrategias y politicas efectivas para combatir
la contaminacién y la degradacion ambiental. La sociedad civil y el sector privado
también desempefian un papel importante en este desafio y deben tomar medidas para
reducir su huella ambiental y promover practicas sostenibles. Asimismo, se requiere una
mayor conciencia y educacion ambiental a nivel global para fomentar la adopcion de
habitos mas responsables y sostenibles en la sociedad en su conjunto. Mediante la
colaboracion y la cooperacion entre todos los actores involucrados, serd posible lograr un
futuro sostenible y garantizar la proteccion del medio ambiente para las generaciones

presentes y futuras.

YAntonio D’Atena, ‘Tensione e Sfide Della Democrazia’, Revista Associazione Italiana Dei
Costituzionalisti, 2018, 1-16, p. 1-3; Alberton, p. 29.

20 Richard C.J. Somerville, ‘How Much Should the Public Know about Climate Science?: An Editorial
Comment’, Climatic Change, 104.3—4 (2011), 509—-14 <https://doi.org/10.1007/s10584-010-9938-y> p.
513.
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(Como es posible hacer frente a las problematicas medioambientales contemporaneas?
Mediante el estudio y analisis de los procedimientos y los instrumentos juridicos
pertinentes a nivel internacional, europeo, nacional y regional para la adopcion de
decisiones politicas y el ejercicio de los poderes institucionales, y cémo estos se

entrelazan y cooperan entre si.

La diferente distribucion de competencias en relacion a la proteccion del medio ambiente
entre los distintos niveles de gobierno conlleva la necesidad, por una parte, de acercar y
descentralizar la tematica medioambiental a la ciudadania, atribuyendo competencias y
responsabilidades a los gobiernos locales, y por otra parte, de garantizar la coordinacién
con un sistema central para ofrecer respuestas comunes y coherentes. De esta manera, el
principio de subsidiariedad funciona como guia y debe orientar las decisiones del
legislador y los jueces en la definicion del dmbito de competencias de cada nivel de

gobierno.

A continuacion, se realizara un analisis individual de los diferentes niveles de gobierno y

sus fuentes correspondientes.
I.1.1. El nivel internacional

En la segunda mitad del siglo XX, la comunidad internacional acordo, ante la necesidad
de encontrar soluciones adecuadas a los problemas medioambientales, disefiar acciones
para su proteccion y conservacion. Con dicha finalidad, se crearon en primera instancia
instrumentos para proteger el medio ambiente y los recursos naturales de la Tierra,

centrados en reducir las principales causas de contaminacion.

El Derecho Internacional ha desempefiado un papel fundamental en la defensa del medio
ambiente, hasta el punto de que se ha hablado de un verdadero “Derecho Internacional
del Medio Ambiente”. En principio se contemplaba solo una responsabilidad del Estado
por ilicitos realizados en su territorio que producian dafios a otros Estados. Gradualmente
se ha reconocido el carécter transnacional de los fendmenos de contaminacion entre
Estados reconociendo un caracter global a los problemas que se presentan, como por

ejemplo ocurre en el caso concreto de la contaminacion marina por plasticos?'.

2l Jaume Vernet and Jordi Jaria, ‘El Derecho a Un Medio Ambiente Sano: Su Reconocimiento En El
Constitucionalismo Comparado y En El Derecho Internacional’, Teoria y Realidad Constitucional, 2007,
513-33<http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned: TeoriayRealidadConstitucional2007
14/dcho_medio.pdf>, p. 521- 522.
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La Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente Humano que se celebr6 en
Estocolmo en 1972 abrié un proceso de produccién normativa que no ha encontrado
limites hasta la fecha. Este proceso normativo ha permitido el desarrollo de un conjunto
cada vez mas amplio de instrumentos legales internacionales, convenios, normas y
principios que buscan garantizar la proteccion y preservacion del medio ambiente y los

recursos naturales para las generaciones presentes y futuras.

El derecho internacional del medio ambiente no se divide necesariamente en fases, sino
que se trata de un cuerpo de normas y principios que han evolucionado y se han
desarrollado a lo largo del tiempo en respuesta a los desafios ambientales mundiales. Sin
embargo, algunos expertos en la materia han identificado diferentes etapas en la evolucion

del derecho internacional del medio ambiente??.

Los tratados medioambientales de los afios 50 y 60 fueron las primeras manifestaciones
timidas de la emergencia de una conciencia ecologica de los Estados, pero estaban
limitados a la vision utilitarista, como el Convenio de Paris de 1950 sobre la proteccion
de las aves o el Convenio de Londres de 1954 sobre la contaminacion de las aguas marinas
por hidrocarburos. Cronolégicamente se podria hablar de una fase temprana, que se
extendid desde principios del siglo XX hasta los afios 60, durante la cudl se produjeron
los primeros acuerdos y tratados internacionales relacionados con el medio ambiente,
tales como la Convencion de Berna para la proteccion de las aves migratorias (1902) y la

Convencion de Ramsar sobre humedales (1971).

Progresivamente se reconocié que las medidas medioambientales que intervenian tras un

dafio producido eran insuficientes y que habia que actuar antes, a nivel de prevencion.

La culminacién de este proceso tuvo lugar en la Conferencia sobre el Medio Ambiente
Humano celebrada en Estocolmo en junio de 1972, en la que se adopto la Declaracion de
Principios y el Plan de Accidén Global para el Medio Ambiente. Con esta declaracion, la
comunidad internacional afirmé por primera vez con claridad la gravedad de la
degradacion del medio ambiente y la necesidad de que los Estados aborden el problema
mediante politicas y normas internacionales, regionales y nacionales para prevenir las

principales causas de contaminacion de los recursos naturales.

22 Giovanni Cordini, Paolo Fois, and Marchisio Sergio, Diritto Ambientale. Profili Internazionali Europei
e Comparati, Giappichelli, 2017, p.1-20; Trinidad Léazaro Calvo, Derecho Internacional Del Medio
Ambiente, Atelier, 2005 habla de dos distintas fases, p.11-422, p. 417-422.
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La fase, que se produjo desde los afios 60 hasta los afios 80, se puede definir sin duda la
de consolidacion, durante la cual se establecieron instituciones y normas fundamentales
para la proteccion del medio ambiente, comenz6 en 1972, con la creacion del Programa
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) un organismo subsidiario,
con sede en Nairobi, que gestionaba los programas medioambientales de las Naciones
Unidas y bajo cuya égida se celebraban los tratados internacionales en la materia, con la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano en Estocolmo y
la adopcion de la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano que
establecia veintiséis principios que los Estados se comprometian a aplicar tanto a nivel
nacional como internacional. Durante este periodo, se establecieron varios tratados

sectoriales fundamentados en el principio de prevencion del dafio.

En este contexto, es importante destacar la evolucion significativa que ha tenido el
Derecho Medioambiental sectorial, que tiene como objetivo prevenir los mayores riesgos

ecologicos.

Todavia antes de Estocolmo ejemplos de las primeras intervenciones normativas son el
Convenio de Londres de 1972 (Convenio sobre la prevencion de la contaminacion del
mar por vertimiento de desechos y otras materias), y posteriormente, el Convenio
Internacional para prevenir la contaminacion por los buques, 1973, el Convenio Marpol®.
Las primeras expresiones juridicas de tutela del medio ambiente preveian la prevencion
de las consecuencias negativas de actividades humanas realizadas en principio dentro de
los confines de un Estado, pero que al mismo tiempo afectaban los equilibrios ecoldgicos
de varios Estados. La finalidad de tutela del medio ambiente adquiere relevancia también
cuando se trata de dafios transfronterizos que afectan a areas no sujetas a la soberania de

ningin Estado y en relacion a actividades que se desarrollaban dentro de estos lugares

como, por ejemplo, es el caso del alta mar.

Concluido el proceso de la descolonizacion, afirmada la independencia de los paises
coloniales, los Estados reafirmaron el caracter economico de la soberania en el sentido de
reconocerse mutuamente un derecho permanente e inalienable de explotar libremente, sin

injerencias externas, sus recursos naturales. Se afirmo el derecho al desarrollo, proceso

23 José Juste Ruiz and Valentin Bou Franch, Derecho Internacional Del Medio Ambiente. Seleccion de
Textos Basicos, MINIM agéncia ediciones, 2006.
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econdmico, social, cultural y politico que apunta al constante y equitativo aumento del

bienestar de la poblacion.

La fase de institucionalizacién, que se produjo desde los afios 80 hasta los afios 90,
durante la cual se adoptaron una serie de convenios y protocolos internacionales, tales
como la Convencién de Viena para la proteccion de la capa de ozono (1985), la
Convencion sobre la Diversidad Bioldgica (1992) y la Conferencia de Rio de Janeiro
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992. En esta fase, se ha enfocado la atencion
en ampliar la cooperacion internacional para abordar cuestiones medioambientales
globales. Esta fase estd regulada por convenios de vocacion universal basados en el
principio de precaucion. En los afios ochenta, el derecho al desarrollo comenzo a
evolucionar hacia el derecho al desarrollo sostenible, que implicaba el compromiso del
Estado de satisfacer las necesidades de las generaciones contemporaneas sin

comprometer las de las generaciones futuras.

Finalmente, se logro resolver el dualismo entre el desarrollo y el medio ambiente
mediante la formula del desarrollo sostenible. Se destacé la importancia de la cooperacion
entre las naciones, tanto del Sur como del Norte del mundo, y se reconocié la
responsabilidad de las grandes potencias en la produccion de contaminacion. Se llego a
la conclusion de que es necesario colaborar para apoyar a los paises en vias de desarrollo
y lograr un mayor equilibrio entre la explotacion de los recursos naturales y la proteccion

del medio ambiente®*.

Sin embargo, a pesar de que la Conferencia de 1992 llevo a la elaboracion de principios
importantes, alin vigentes, y que contribuyd a aumentar la conciencia en los paises
industrializados sobre la necesidad de prevenir con mayor determinacion la
contaminacion, asi como a definir las directrices esenciales de una politica
medioambiental para los paises en vias de desarrollo que carecian de legislacion sectorial,

lamentablemente los resultados obtenidos resultaron insuficientes.

Aunque la Declaracion final no es vinculante, la Conferencia de Rio de 1992 llev¢ a la
conclusion de dos importantes tratados internacionales sobre medio ambiente: el

Convenio sobre la biodiversidad y el Convenio marco sobre el cambio climatico.

24 Pifiar Maiias.
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El Convenio sobre la biodiversidad tiene como objetivo comprometer a los Estados a
conservar la diversidad bioldgica y repartir equitativamente los beneficios derivados de

los recursos genéticos.

El Convenio Marco sobre el Cambio Climatico establece obligaciones para estabilizar las
concentraciones de gases de efecto invernadero en la atmoésfera. Estas obligaciones
difieren entre los Estados parte, con algunas aplicables a todos los Estados y otras
unicamente a los Estados mads industrializados. En 1997 los Estados adoptaron el
Protocolo de Kyoto en virtud del articulo 17 del Convenio Marco. Sin embargo, este
protocolo no entr6 en vigor hasta 2005 y fij6 objetivos para el periodo de 2008 a 2012,
basados en el principio de responsabilidad diferenciada. Ademaés, establecié un
mecanismo de calculo y comercio de emisiones que permitia a cada Estado comerciar con

otros, creando asi un mercado de contaminacion.

Dado que el Protocolo de Kyoto establecio un plazo para su cumplimiento, la Conferencia
de los Estados parte en la Convencién Marco adoptd una enmienda para el periodo 2013-

2020 para establecer nuevos compromisos de reduccion de emisiones.

En 2015 se aprobo el Acuerdo de Paris, como continuacion del Convenio Marco de Rio,
por parte de los Estados. El acuerdo entr6 en vigor en noviembre de 2016 y se aplica a
186 Estados y a la UE como organizacion internacional con personalidad juridica de

derecho publico.

El objetivo del acuerdo, que debe alcanzarse para 2030, es mitigar los efectos negativos
del cambio climéatico identificando modelos de comportamiento para los Estados. Las
obligaciones fueron asumidas a nivel nacional y la contribucién individual de cada Estado
lograré el objetivo comun. Por lo tanto, aunque solo los Estados que lo han ratificado

estan vinculados por el acuerdo, este debe ser considerado como una fuente vinculante.

Por otro lado, en el mismo afo, la Asamblea General adoptdé una Declaraciéon no
vinculante con los objetivos de la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible. Esta
declaracion incluye 17 objetivos colectivos, agrupados en cinco temas por el entonces
Secretario General de las Naciones Unidas, Banki-Moon: personas, prosperidad, paz,

alianzas y planeta.

La fase actual, que se caracteriza por un mayor énfasis en la implementacion y

cumplimiento de las normas ambientales internacionales, asi como por un enfoque en la
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integracion de consideraciones ambientales en otros ambitos del derecho internacional,

llega hasta la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible.

Cada vez mas, la problematica medioambiental se encuadra en fendmenos de caracter
universal, como la contaminacién marina por plasticos, el cambio climatico y el
calentamiento global. Estos problemas afectan el equilibrio global del planeta tierra y
agua y deben ser solucionados o, al menos, enfrentados desde una perspectiva global. Los
convenios internacionales estan firmados por pluralidad de Estados, pero no por todos, lo

que indica que la perspectiva internacional no es suficiente.

Ultimamente también la comunidad internacional ha reconocido la existencia de bienes
que pueden definirse “patrimonio comun de la humanidad”, como por ejemplo la
biodiversidad®®, aqui el concepto de la soberania del Estado con relativa competencia
territorial ha sido sustituido por el concepto de utilidad general por parte de los Estados

interesados hacia este tipo de capital y riqueza procedente de la naturaleza.

Es cierto que, en el marco del derecho internacional del medio ambiente, los Tratados son
una fuente importante de normas y obligaciones. Los Tratados, como las convenciones
multilaterales, regionales y bilaterales, son acuerdos internacionales que establecen
estandares y obligaciones que los Estados deben cumplir en relacion con el medio

ambiente.

Las normas de adaptacion pueden ser necesarias para hacer efectivo un Tratado dentro
del ordenamiento interno de un Estado. Esto se debe a que los Tratados son acuerdos
internacionales que deben ser incorporados y aplicados en el ordenamiento juridico
interno de los Estados para que sean efectivos. La forma en que los Estados incorporan
los Tratados en su ordenamiento juridico interno puede variar de un Estado a otro y puede

requerir ajustes y adaptaciones especificas para ser efectivas?®.

Sin embargo, no es completamente cierto que los Tratados sean la fuente mas importante
de normas en el derecho internacional del medio ambiente. Ademas de los Tratados,
existen otras fuentes, como las decisiones de las organizaciones internacionales, las

normas consuetudinarias y los principios.

25 Stefania Negri, ‘La Biodiversidad Como “Interés Comun de Toda La Humanidad™, Biodiversidad,
Biotecnologias y Derecho, 2010, 145—63 <https://doi.org/10.4399/97888548359007>, p. 146.

26 A. Barreira, P. Ocampo, and E. Recio, Medio Ambiente y Derecho Internacional: Una Guia Prdctica,
2007 <https://www.iidma.org/attachments/Publicaciones/OSMedio_LibroDerecho.pdf>, p. 1-5.
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Las normas de derecho consuetudinario son aquellas que se derivan de la practica y la
costumbre aceptada por la comunidad internacional. Estas normas pueden estar
incorporadas en documentos como tratados y declaraciones internacionales, asi como en

la practica de los Estados.

El principio 21 de la Declaraciéon de Estocolmo de 1972%7 y el principio 2 de la
Declaracion de Rio de 199228 establecen la obligacion de los Estados de proteger el medio
ambiente y prevenir la contaminacidn, y reconocen el derecho soberano de los Estados
para explotar sus propios recursos en aplicacion de su propia politica ambiental. También
establecen la obligacion de los Estados de asegurar que sus actividades no perjudiquen al

medio ambiente de otros Estados o zonas situadas fuera de su jurisdiccion nacional.

Estas normas han adquirido relevancia internacional y son aceptadas por la comunidad
internacional como principios de derecho consuetudinario?®. Ademas, se han incorporado
en otros instrumentos juridicos internacionales, como la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar (CNUDM) y la Convencion Marco de las Naciones

Unidas sobre el Cambio Climético.

Considerando todo lo anterior, es prematuro afirmar que los principios de la Declaracion
de Rio y la Agenda 2030 se han traducido por completo en normas del derecho
internacional general. A pesar de ello, muchos de estos principios han sido incluidos en
convenios internacionales que son vinculantes para los Estados que los han ratificado.
Ademads, se observa una tendencia en incorporar los principios del derecho internacional
del medio ambiente en los tratados constitutivos de las organizaciones internacionales,

como es el caso del Tratado de la Union Europea (TUE).

27 Miguel Jestis Agudo Zamora, ‘El Reparto Constitucional de La Proteccién Del Medio Ambiente Marino.
Especial Referencia a Los Vertidos Al Mar’, Dialnet. Unirioja.Es, 4 (2008), 193-210, p. 194-196.

A nivel internacional tienen relevancia también normas de derecho consuetudinario por ejemplo la
comprendida en el principio 21 de la Declaracion de Estocolmo de 1972 que establece que “De conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios del derecho internacional, los Estados tienen el
derecho soberano de explotar sus propios recursos en aplicacion de su propia politica ambiental y la
obligacion de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control
no perjudiquen al medio de otros Estados o zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional”.

2 ONU, ‘Declaracion De Rio Sobre El Medio Ambiente Y El Desarrollo’, Rio de Janeiro, 1992, p. 2
Principio 2 “De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los principios del derecho internacional,
los Estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus propios recursos segun sus propias politicas
ambientales y de desarrollo, y la responsabilidad de velar por que las actividades realizadas dentro de su
jurisdiccion o bajo su control no causen dafios al medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén
fuera de los limites de la jurisdiccion nacional”.

2 Lazaro Calvo, p. 418-420.
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En resumen, los principios del derecho internacional del medio ambiente han encontrado
aceptacion en los actos indicativos de las Naciones Unidas y en algunos tratados
internacionales, pero aun no se puede concluir que sean una fuente del derecho
internacional general. No obstante, se debe considerar que los Estados estan cada vez mas

sensibilizados en la materia ambiental.

I.1.2. El nivel comunitario

En el marco mas amplio del ordenamiento internacional uno de los protagonistas mas
activos es el Derecho de la Unién Europea (UE) que ha establecido principios rectores
fundamentales en materia de medio ambiente; el legislador europeo ha tenido un papel
esencial de direccion, pero sobre todo a través de los reglamentos y las directivas (que
pueden ser self-executing o no) ha regulado aspectos muy concretos, capaces de actuar
incluso directamente en los ordenamientos internos de los Estados Miembros (EEMM)

sin necesitar ninguna norma de adaptacion.

El marco normativo europeo en materia de medio ambiente no naci6 inmediatamente con
la creacion de la Comunidad Econémica Europea (CEE), sino que se estableci6 a raiz de
un proceso rico de acontecimientos normativos que son a menudo un reflejo de las

actividades legislativas internacionales.

Reconstruyendo histéricamente el papel de las instituciones europeas en materia de medio
ambiente, debe senalarse que el Tratado constitutivo de la Comunidad Econdmica
Europea de Roma de 1957 (TCEE) no preveia ninguna competencia comunitaria
especifica en materia de medio ambiente. La tutela del medio ambiente no era
explicitamente contemplada en las disposiciones originarias de ninguno de los Tratados
Comunitarios. El problema medioambiental surgi6 alrededor de los afios setenta,
hallandose su base juridica primero en determinadas normas de caracter general del
Tratado CEE de 1957°°. La exigencia de una actuacién por parte del legislador
comunitario a tutela del medio ambiente se podia deducir a través de la interpretacion del

art. 2 Tratado CEE cuando se referia a “un desarrollo armonioso de las actividades

30 Manuel Arias Maldonado and Angel Valencia Saiz, ‘Claves de La Emergente Politica Medioambiental
Espatfiola : Sostenibilidad , Gobernanza y Europeizacion’, Gestion y Andlisis de Politicas Publicas, 2003,
23-39, p. 24; Fernando Lopez Ramon, ‘Caracteres Del Derecho Comunitario Europeo Ambiental’, Revista
de Administracion Publica, 1997, 53-74, p. 60.
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econdmicas en el conjunto de la Comunidad” y cuando hablaba de “una expansion
continua y equilibrada, una mayor estabilidad, una mejora mas rapida del nivel de vida y

»31 Otro fundamento

unas relaciones mas estrechas entre los Estados que participan
juridico se podia encontrar en el art. 23532 que establecia que los érganos comunitarios
podrian actuar en todas las ocasiones que se tratara de una accidon ‘“necesaria para
alcanzar, en el funcionamiento del mercado comun, uno de los objetivos de la
Comunidad”, sin contemplar poderes de accion explicitamente establecidos (la teoria de

los poderes implicitos®?).

La primera vez que hubo una referencia expresa al medio ambiente fue en la Primera
Comunicacién en materia de medio ambiente presentada por la Comision al Consejo el
22 de julio de 1971, donde se confirm¢ la exigencia de tener en cuenta la calidad de los
recursos naturales y de las condiciones de vida, al mismo tiempo que se definid y organizd
el desarrollo econdmico, convirtiéndolos en objetivos de la Comunidad, considerando

como fundamento juridico legitimo el art. 235 del Tratado CEE.

Desde el punto de vista politico, la iniciativa determinante para activar la accioén
comunitaria a favor de la tutela del medio ambiente se encontr6 luego en la declaracion
final de la cumbre de los Jefes de Estado y de Gobierno de Paises miembros de la
Comunidad que se celebr6 en Paris el 19 y 20 de octubre de 1972, donde las instituciones
fueron invitadas a fijar un Programa de Accion en materia de politica medioambiental.
En esta ocasion se actualiz6 la interpretacion del art. 2 del TCEE, en cuanto la expansion
econdmica no era un fin en si mismo y tenia que realizarse teniendo en cuenta la mejora

de la calidad y del nivel de vida.

A partir del fundamento juridico indicado se adoptaron los Programas de accion

Medioambiental, inicialmente con duracion de 4 afios, que empezaron a dictar las lineas

31 “Trattato Che Istituisce La Comunita Economica Europea’, Gazzetta Ufficiale Delle Comunitd Europe,
1957 <https://doi.org/10.4000/books.edizionikaplan.532> Art. 2: «La Comunitda ha il compito di
promuovere, mediante l'instaurazione di un mercato comune e il graduale ravvicinamento delle politiche
economiche degli Stati membri, uno sviluppo armonioso delle attivitd economiche nell'insieme della
Comunita, un'espansione continua ed equilibrata, una stabilita accresciuta, un miglioramento sempre piu
rapido del tenore di vita e piu strette relazioni fra gli Stati che ad essa partecipano».

32 Tratado que instituye la Comunidad Econémica Europea’1957, el art. 235 establecia lo siguiente:
«Cuando una accion de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el funcionamiento del mercado
comun, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el presente Tratado haya previsto los poderes de
accion necesarios al respecto, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al
Parlamento Europeo, adoptara las disposiciones pertinentesy.

33 Carlos Molina del Pozo and Jamile Mata Diaz, ‘La Distribuciéon de Competencias En El Nuevo Disefio
de La Union Europea: Del Acta Unica Europea Al Tratado de Lisboa’, Revista de La Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas, 43.118 (2013), 15-59, p. 24-26.
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de las sucesivas intervenciones normativas europeas, aun siendo desde el punto de vista
politico no vinculantes, servian de orientacién a las instituciones comunitarias en la
proteccion del medio ambiente. El primer Programa de Accion medioambiental se adopto
sucesivamente en 1973, y establecid los objetivos, los principios y las prioridades de
accion a nivel comunitario. Visto y considerado que la mayoria de los EEMM fundadores
(Alemania, Bélgica, Francia, Italia, Luxemburgo y los Paises Bajos) no habia tenido
nunca una politica medioambiental nacional el primer Programa estableci6 el marco para
la elaboracion de reglas comunes para el territorio de la CEE. Medidas en materia de
proteccion del agua y en la gestion de los residuos fueron adoptadas para preservar los

sectores relativos a la agricultura y a la salud.

34 Entre los instrumentos mas utilizados, primero por la Comunidad Europea, y luego por la Unién Europea,
se encuentran los Programas de accion medioambiental, es decir, documentos programaticos y no
vinculantes sobre la proteccion del medio ambiente y sobre las politicas que pretende perseguir Europa.
Desde 1973 hasta hoy se han adoptado ocho Programas de Accion en campo medioambiental, con eficacia
plurianual, los primeros tres (el primero entre 1973 y 1976; el segundo entre 1977 y 1981; el tercero entre
1982 y 1986) fundamentaron las politicas medioambientales faltando una especifica competencia en el
Tratado. El cuarto fue lanzado de 1987 a 1992, el quinto durd de 1993 a 2000, el sexto se refiere al periodo
2001-2010, el séptimo, entrd en vigor en 2013 y finaliza en 2020 y el tltimo, el octavo de 2021 a 2030.

El cuarto, que entrd en vigor el mismo afio del Acta Unica Europea, tenia por objeto relanzar la proteccion
del medio ambiente, que debia ayudar al crecimiento econémico y al empleo mediante la creacion de nuevas
tecnologias mas modernas y respetuosas con el medio ambiente.

En el Quinto Programa de actuacion en materia de medio ambiente: hacia un desarrollo sostenible, se
intentd poner en marcha los acuerdos firmados en Rio de Janeiro en 1992. El Plan era constituido de tal
modo que se deseaba un cambio de los modelos de comportamiento de la sociedad promoviendo la
participacion de todos los sectores, reforzando el espiritu de corresponsabilidad que se extendia a la
Administracion publica, a las empresas y a la colectividad.

En la Comunicaciéon “El medio ambiente en Europa: Hacia donde encauzar el futuro” que constituye un
informe provisional sobre el éxito y el analisis del programa, la Comision sefialaba que en los ultimos
tiempos se habian puesto en marcha numerosas iniciativas medioambientales de gran envergadura y que
los EEMM se habian puesto en marcha nuevas soluciones capaces de alcanzar mejores resultados.

Sin embargo, la consulta de 1999 sobre los logros del Quinto programa puso de manifiesto que, a pesar de
los innegables progresos realizados (sobre todo en la integracion con las demas politicas de la Union), era
necesario intensificar todas las politicas adoptadas. De esta conviccion nace el Sexto Programa de Accion
Medioambiental “Medio ambiente 2010: el futuro esta en nuestras manos”, donde nos centradbamos atn en
las actividades del mercado, previendo que uno de los objetivos prioritarios de la politica de medio ambiente
era incitar a los operadores econdmicos y a los consumidores a trabajar en favor del medio ambiente, con
programas premiales para las empresas con los mejores resultados medioambientales, promoviendo una
evolucion hacia productos y procesos mas ecologicos, incentivando la adopcion de etiquetas ecologicas que
permitan a los consumidores comparar productos similares en funcion del comportamiento
medioambiental. Sin duda podemos observar que la atencion hacia los recursos naturales, junto con los
residuos, empieza a ser particularmente intensa en este Sexto Programa Medioambiental, tanto que se
considera necesaria la participacion de las partes sociales en la programacion y gestion de los mismos.

El Séptimo Programa Medioambiental “Vivir bien, respetando los limites de nuestro planeta” establece que
los resultados obtenidos hasta ahora son positivos, pero debe seguir dandose prioridad a la aplicacion de la
legislacion vigente y de las politicas medioambientales, sin embargo, este programa no adopta una posicion
suficientemente clara sobre los cambios economicos y sociales necesarios para alcanzar los objetivos de la
politica de medio ambiente, hasta el punto de que se puede definir una mera relacion sin nuevas estrategias
y por ello se aconseja también un Octavo programa, mas especifico en cuanto a los objetivos que deben
alcanzarse. El Séptimo Programa Medioambiental no se preocupa ademas en modo alguno por regular y
ofrecer orientaciones sobre lo que, dentro de la cuestion medioambiental, se ha convertido en el tema
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La tutela medioambiental adquirié valor constitucional en el marco del ordenamiento
comunitario a partir de decisiones del Tribunal de Justicia Europeo. La sentencia 7 de
febrero de 1985 (en materia de aceites usados) C. 240/83 fue pionera al respecto: el
Tribunal declaré por primera vez que la proteccion del medio ambiente “constituye uno
de los objetivos esenciales de la Comunidad” y asi se justificaron actos comunitarios que
conllevaban, con la finalidad de tutela medioambiental, restricciones a los principios de
la libertad de comercio, de la libertad de libre circulacion de las mercancias y de la libre
competencia. La proteccion del medio ambiente se reconocid como una “exigencia
imperativa” justificando medidas restrictivas de los intercambios con la sentencia 20 de

septiembre de 1988 C. 302/86.

El 1987 fue proclamado “Afio Europeo del Medio Ambiente” y se reveld un afio clave en
la toma de conciencia de los problemas medioambientales a nivel europeo. A parte la
adopcion del IV Programa de Accién en materia medioambiental®®> (1987-1992), las
competencias medioambientales entraron en el Tratado de Roma con el Acta Unica
Europea (AUE), que afiadi6 un nuevo Titulo VII, dedicado al “Medio Ambiente”,
constituido por tres articulos: 130 R, 130 S'y 130 T,

En el art. 130 R falté una definicion juridica de medio ambiente, pero se decidid
identificar los objetivos de la accidon en materia de medio ambiente, el parrafo primero,
en particular, asignaba al Derecho comunitario la tarea de “conservar, proteger y mejorar
la calidad del medio ambiente”, contribuyendo a la proteccion de la salud de las personas
y garantizando una utilizacion prudente y racional de los recursos naturales. Ademas, se
enunciaron de forma expresa algunos principios que ya se habian ido afirmando cuando
todavia las intervenciones de la Comunidad para la proteccion del medio ambiente no
encontraban un fundamento juridico explicito en los Tratados: el principio de la accion
preventiva, el principio de correccion, preferentemente en la fuente misma, de los ataques
al medio ambiente, el principio de “quien contamina paga”, y se afladieron el principio
de integracion de las exigencias vinculadas a la proteccion del medio ambiente en las

demas politicas comunitarias y el principio de subsidiariedad, que precisamente en esta

principal: el plastico. De aqui la importancia del ultimo Programa de accion medioambiental que contiene
decisiones medioambientales claras y concretas para los entes regionales y locales.

35 Consejo, ‘IV Programa de Accion de Las Comunidades Europeas En Materia de Medio Ambiente’,
Diario Oficial de Las Comunidades Europeas, 1987, pp. 1-44.

36 José A. Sotelo Navalpotro, ‘Medio Ambiente y Desarrollo En Espafia En Los Prolegémenos Del Siglo
XXI: Las Politicas Medioambientales de La U.E’, Observatorio Medioambiental, 2000, 341-97
<https://doi.org/10.5209/rev_OBMD.2000.n3.23105>, p. 349.
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materia encontr6 su primera formulacion normativa en los Tratados comunitarios, aunque
su significado era diferente respecto al actual del art. 5 del Tratado?”. Segtin el art. 130 R
la politica de medio ambiente tenia que integrarse en las demas politicas comunitarias y
se pedia a la CE que adoptara todas las medidas necesarias para garantizar su desarrollo
eficaz y su rapida aplicacion. El principio de subsidiariedad desempefiaba un papel
fundamental en la determinacion del nivel adecuado de decision en materia de medio

ambiente.

Los otros dos articulos hacian referencia al procedimiento para adoptar actos
comunitarios dirigidos a la proteccion del medio ambiente, estableciéndose el criterio de
la unanimidad (art.130 S), y a la clausula que permitia a los EEMM establecer una
proteccion del medio ambiente mas rigurosa que la adoptada a escala comunitaria, con
un reparto de competencias entre la Comunidad y cada uno de los EEMM orientado
también por el principio de subsidiariedad, siendo atribuida a la primera la fijacion de un
estandar minimo y siendo posible un nivel mayor de proteccion a discrecion de los
segundos (art. 130 T)*®. Importante destacar que gracias al AUE el Tratado CEE sera
completado con las siguientes disposiciones del articulo 100 A que estableciendo un
procedimiento de excepcion con respecto al art. 100 para la adopcion de medidas para la
aproximacion de las legislaciones de los EEMM, codifico el principio del “alto nivel de
proteccion”, seglin el cual la Comision, en sus propuestas en materia de salud, seguridad,
proteccion del medio ambiente y proteccion de los consumidores, se basara en “un nivel

939

de proteccion elevado™””, principio cuanto mas actual en la época de la pandemia del

coronavirus*’.

En 1990 se creé una Agencia Europea de Medio Ambiente, un 6érgano capaz de elaborar,

distribuir y proporcionar informacién sobre el medio ambiente*!.

37 José M. de Areilza Carvajal, ‘El Principio de Subsidiariedad En La Construccion de La Union Europea’,
Revista Espanola de Derecho Constitucional, 1995, 53-93.

3% Comunidades Europeas, ‘Acta Unica Europea’, Diario Oficial de Las Comunidades Europeas, 1987, pp.
1-28 <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:11986U/TXT&from=ES>. El
art. 130 T preveia que “Las medidas de proteccion adoptadas conjuntamente en virtud del articulo 130 S
no seran obstaculo para el mantenimiento y adopcion, por parte de cada Estado miembro, de medidas de
mayor proteccion compatibles con el presente Tratado”.

39 Manuel Hinojo Rojas, ‘La Politica En Materia de Medio Ambiente de La Unién Europea En Perspectiva
Histoérica: De Roma a Niza’, Revista de Estudios Europeos, 2018, 2673, p. 41-43.

40 Fernando Lopez Ramon, ‘Caracteres Del Derecho Comunitario Europeo Ambiental’, Revista de
Administracion Publica, 1997, 53-74.

4 ‘European Environment Agency (EEA) | Unién Europea’ <https://europa.eu/european-union/about-
eu/agencies/eea_es> [accessed 24 June 2021].
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El Tratado de Maastricht (Tratado de la Unién Europea o TUE) de 1992 dio a la accion
en materia de medio ambiente el rango de verdadera politica de la UE (articulo 130 R) e
introdujo modificaciones significativas en el texto del Tratado CEE que adopto

finalmente la denominacion de “Tratado CE”.

Con el Tratado de Maastricht la proteccion del medio ambiente entr6 en el preambulo, en
el art. 2, entre las misiones de la Comunidad, se incluy6 el fomento explicito de “un
crecimiento sostenible y no inflacionista que respete el medio ambiente”, mientras que en
el art. 3, letra k), se identifico la politica de medio ambiente como uno de los elementos
que caracterizaban la accion de la Comunidad para alcanzar los fines enunciados en el
art. 2. Ademas, se procedio a una ampliacion y refuerzo del contenido de los tres articulos

130 R, 130 S, 130 T del titulo VII, que paso a ser el titulo XVI.

El cambio mas significativo se registrd en el art. 130 R con la calificacion de las
iniciativas comunitarias de proteccion del medio ambiente, que cambiaron de “accion” a
“politica”. Ademas, se afiadié un nuevo objetivo que habia que alcanzar a través de la
politica de medio ambiente, que consistia en el “fomento de medidas a escala
internacional destinadas a hacer frente a los problemas regionales o mundiales del medio
ambiente”. El principio de “alto nivel de proteccion” asumi6 un alcance general en la
preparacion de todas las intervenciones comunitarias en materia de medio ambiente;
mayor firmeza en la referencia al principio de la accion preventiva, al que se anadio, en
estrecha relacion, el principio de cautela, asi como la formulacion del principio de
integracion, estableciendo que “las exigencias de la proteccion del medio ambiente
deberan integrarse en la definicién y en la realizacién de las demads politicas de la

Comunidad”.

El principio de subsidiariedad ya no aparecia en el art. 130 R y se consagré en el art. 3 B

del Tratado CE presentando una formulacién més rica y articulada*.

Ademas, el Tratado de Maastricht ha aportado también una serie de innovaciones desde

el punto de vista del procedimiento, prescribiendo para las acciones en el sector

42 ‘Tratado de Maastricht’, 1992, pp. 1-112, Articulo 3 B «La Comunidad actuara dentro de los limites de
las competencias que le atribuye el presente Tratado y de los objetivos que éste le asigna.

En los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad intervendra, conforme al principio
de subsidiariedad, solo en la medida en que los objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados
de manera suficiente por los EEMM, y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimension o
a los efectos de la accion contemplada, a nivel comunitario.

Ninguna acciéon de la Comunidad excedera de lo necesario para alcanzar los objetivos del presente
Tratadoy.
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considerado el sistema de la cooperacion con decision por mayoria cualificada, salvo en

casos excepcionales en que se requiera la unanimidad (los sectores sensibles).

Con Maastricht la adopcion de la moneda tnica ha marcado el proceso de integracion
europea y se ha desarrollado una conciencia de ser parte de una realidad mas amplia, de

una sociedad mas amplia, de un orden que va mas alla de las antiguas fronteras europeas.

Con la aprobacion del Tratado de Amsterdam, el 2 de octubre de 1997, se sefiald una
nueva etapa fundamental en la evolucién del régimen comunitario del medio ambiente®.
A parte la referencia expresa del art. 2 del Tratado UE al “desarrollo sostenible”**, como
uno de los objetivos de la UE, se introdujeron modificaciones mas importantes en la parte
general del Tratado CE y, en particular, su articulo 2, donde, entre las tareas de la
Comunidad Europea se establecio un “desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de
las actividades econdmicas en el conjunto de la Comunidad”, asi como “un alto nivel de

proteccion y de mejora de la calidad del medio ambiente™*.

Con el Tratado de Amsterdam cambia la numeracion general de las disposiciones del
Tratado CE y del Tratado de la UE. Por lo tanto, los articulos 3 B y 3 C se han convertido,
respectivamente en los articulos 5y 6 TUE, y el art. 100 A se ha convertido en el art. 95
TUE (principio de nivel de proteccion elevado), y los art. 130 R, 130 Sy 130 T fueron
incluidos en el titulo XIX y corresponden actualmente a los antiguos articulos 174, 175 y

176 del Tratado CE.

La Carta de los Derechos Fundamentales proclamada en Niza en 2000 establecié un
articulo especifico dedicado al medio ambiente, el art. 37: “Las politicas de la Unioén
integraran y garantizaran con arreglo al principio de desarrollo sostenible un alto nivel de
proteccion del medio ambiente y la mejora de su calidad”. La norma del art. 37 recuerda
claramente algunos principios ya enunciados explicitamente en los Tratados: el principio
de accion preventiva, de precaucion, de correccion, preferentemente en la fuente misma,
de los ataques al medio ambiente y de quien contamina paga. La Carta reafirma y situa,
por tanto, a un nivel hipotéticamente superior los principios ya establecidos a nivel de los

Tratados. Estos principios adquieren, mediante su insercion en la Carta, una mayor

43 Ornella Porchia, ‘Tutela Dell’ambiente e Competenze Dell’Unione Europea’, Rivista Italiana Di Diritto
Pubblico Comunitario, 1.January (2006), 17-67 <https://doi.org/10.1002/ejoc.201200111>, p. 17-26.

4 Union Europea, ‘Tratado de La Union Europea (TUE)’, Diario Oficial de La Unidén Europea, 2010, pp.
1-34 <https://www.boe.es/doue/2010/083/Z00013-00046.pdf>.

45 Consejo de la Union Europea; Comision de la Unidén Europea, Tratado Constitutivo de La Comunidad
Europea (Version Consolidada) TCE, Diario Oficial de Las Comunidades Europeas, 2002.
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importancia politica y cultural, como guia e instrumento de interpretacion de otras normas
y valores que forman parte del acquis comunitario. El dictado del articulo es sencillo,
quizas demasiado sintético. Las personas se preguntan en qué mundo desean vivir y hasta
qué punto pueden llevar su desafio a la naturaleza, alterandola y sometiéndola a sus
intereses econdmicos. En este sentido el art. 37 de la Carta de Niza requiere que los
miembros de la UE integren sus politicas para proteger y mejorar el medio ambiente
asegurando un desarrollo sostenible*®. La linea trazada por el art. 37 de la Carta de Niza
resume en una sola expresion el objetivo de orientar el desarrollo productivo y econdémico
de los EEMM de una forma compatible con el medio ambiente. La Carta de Niza en
materia medioambiental establece el estandar, pero no el sistema sancionatorio, y esto
significa que es poco probable que los EEMM se adapten al principio del art. 37 de la
Carta de Niza, salvo por iniciativa propia. La norma, en esencia, carece de disposiciones

preceptivas y vinculantes para los EEMM.

Solamente con la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Carta de
Niza del 7 de diciembre de 2000, se ha pasado de una integracién econémica simple, a
una verdadera integracion politica, basada en el reconocimiento de los derechos de los

ciudadanos europeos.

El Tratado de Niza de 2001 no establecié modificaciones sustanciales respecto a las

posiciones anteriores en materia medioambiental.

Hay que mencionar también el Tratado “constitucional” de 29 de octubre de 2004 (TCpE)
cuyo destino ha cambiado radicalmente por la no ratificacion de Francia y Paises Bajos
tras el voto negativo en los referéndums populares correspondientes. A pesar del fracaso
que ha caracterizado el proceso de adopcion de una Constitucidon europea, que carece
actualmente de un valor juridicamente vinculante, es interesante mencionar las normas

que en dicho texto se refieren a las politicas medioambientales. E1 TCpE, que se firmo en

46 Barreira, Ocampo, and Recio, Medio Ambiente y Derecho Internacional: Una Guia Préctica, IDMA,
2007, p. 1-736, p. 671. Segun el informe Brundtland titulado «Nuestro futuro comin» de 1987 se define
«el desarrollo sostenible» como la satisfaccion de «las necesidades de la generacion presente sin
comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades». La idea de
fondo es dejar a las generaciones futuras tantas oportunidades cuantas las que tuvimos nosotros. Otra
cuestion es la de comprobar, desde un punto de vista practico, qué medidas hay que adoptar para alcanzar
este punto de equilibrio entre las necesidades de hoy y las de mafiana. Sin embargo, también desde un punto
de vista tedrico, esta definicion ha suscitado interrogantes y escepticismos mas alla de su fuerte contenido
simbolico. Hay que destacar la indeterminacion del contenido juridico de este concepto, ya que parece
bastante dificil realizar una evaluacion concreta del impacto que las politicas actuales pueden tener en las
generaciones futuras.
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Roma el 29 de octubre de 2004, prevé ya en su Predmbulo, en su Cuarto Considerando,
una mencion especifica de las responsabilidades que la UE se propone asumir en materia
de medio ambiente*’. Segtin el art. I-14, la Unién mantiene una competencia compartida
con los EEMM en el dmbito del medio ambiente*®. En la Segunda Parte de la
Constitucion, que incorpora la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union, el art.

11-97 vuelve a proponer los principios del art. 37 de la Carta de Niza®.

Los EEMM firmaron un nuevo Tratado que no contenia referencias constitucionales, el
Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007, que modificé parcialmente el
procedimiento de adopcion de las disposiciones en materia medioambiental, el “Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea” cambi6 su denominacion con la de “Tratado de
Funcionamiento de la Uniéon Europea” (TFUE), y otorgd un valor vinculante a la Carta
de los Derechos Fundamentales’, sacdndola del limbo de la soft law en la que habia

permanecido desde 2000. En lugar de la incorporacion a los propios Tratados, como

47 ‘Constituciéon Europea de 29 de Octubre de 2004°, 2004, <https://europa.cu/european-

union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty establishing_a constitution_for europe es.pdf>. El Cuarto
Considerando establece que “seguros de que, «Unida en la diversidad», Europa les brinda las mejores
posibilidades de proseguir, respetando los derechos de todos y conscientes de su responsabilidad para con
las generaciones futuras y la Tierra, la gran aventura que hace de ella un espacio privilegiado para la
esperanza humana”.

48 <Constitucion Europea de 29 de Octubre de 2004°. En su Primera Parte, entre los “Objetivos”, el Tratado
por la Constitucion establece en el parrafo 3 del art. I-3, que “la Union obrara en pro del desarrollo
sostenible de Europa basado en un crecimiento econdmico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en
una economia social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en
un nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promovera el
progreso cientifico y técnico”. La nocion de desarrollo sostenible que se utiliza se refiere al mismo tiempo
a la competitividad, al progreso y a un alto nivel de protecciéon del medio ambiente, que debe considerarse
como paradigma no s6lo dentro de la Unidon Europea, sino también en lo que se refiere a las relaciones con
los demas Estados.

4 ‘Constitucion Europea de 29 de Octubre de 2004°. En la Tercera Parte, dedicada a las Politicas y al
funcionamiento de la Unidn, en el Titulo I sobre Disposiciones de aplicacion general, el art. 11I-119
establece que “Las exigencias de la proteccion del medio ambiente deberan integrarse en la definicion y
ejecucion de las politicas y acciones contempladas en la presente Parte, en particular con objeto de fomentar
un desarrollo sostenible”. Entre los objetivos especificos en materia de medio ambiente, el art. I11-233 tiene
en cuenta, como ya establecido en el art. 174.1 del TCE: “a preservar, proteger y mejorar la calidad del
medio ambiente; proteger la salud de las personas; utilizar los recursos naturales de forma prudente y
racional; promover medidas a escala internacional destinadas a hacer frente a los problemas regionales o
mundiales del medio ambiente”. Los principios a los que se inspira la accion de la Unidén en campo medio
ambiental son los ya previstos en el art. 174.2: los principios de cautela y de accion preventiva, el principio
de correccion de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente misma, y el principio de
quien contamina paga. Por ultimo, se establece que, al elaborar la politica de medio ambiente, la Union
debera tener en cuenta: los datos cientificos y técnicos disponibles; las condiciones del medio ambiente en
las diversas regiones de la Comunidad; las ventajas y las cargas que puedan resultar de la accién o de la
falta de accion; el desarrollo economico y social de la Comunidad en su conjunto y el desarrollo equilibrado
de las sus regiones (art.174.3 TCE).

50 Angela Figueruelo Burrieza, ‘Proteccion Constitucional Del Medio Ambiente En Espafia y En Europa’,
in Medio Ambiente En El Siglo XXI: Una Vision Interdisciplinar, 2006, pp. 1-19
<http://www letrasjuridicas.com/Volumenes/14/figueruelol14.pdf>; Francisco Sanz Larruga, ‘La
“Constitucion Europea” y El Medio Ambiente: ;una Reforma Insuficiente?’, 2005, 829—47.
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hubiera ocurrido con la aprobacion del Tratado Constitucional que no prospero, se optod
por la via de la remision a la Carta como fuente externa al Tratado, pero ain interna al
sistema®'. Formalmente la Carta tiene rango de Derecho primario, o quizds mejor de
rango “constitucional”, incluso superior al Tratado, en la medida en que contiene los
derechos y los principios fundamentales de la Unién. A pesar de la posicion
aparentemente “externa” al Tratado, el estatuto de Derecho primario de la Carta implica,
entre otras cosas, que solo puede modificarse mediante el procedimiento de revision
ordinario de conformidad con el articulo 48 del TUE. Sin embargo, y esto podria
atestiguar un rango ‘“‘super-primario” del mismo, dado que la Carta fue redactada por
Convencién, no pareceria posible que, segin lo dispuesto en el mismo articulo, las
instituciones europeas acuerden proceder con una revision sin convocar una nueva
Convencion. El Tratado de Lisboa modificé parcialmente los procedimientos de adopcion
de las disposiciones en materia de medio ambiente y ha introducido novedades afiadiendo
en el art. 174 la mencion al cambio climatico (entre los objetivos especificos en materia
de medio ambiente: “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 climatico™), en materia de politica energética con las nuevas referencias

a la solidaridad, a la seguridad y la interconexion del abastecimiento.

Las mencionadas disposiciones “constitucionales” que son propias del “Derecho primario
europeo” ponen en evidencia la relevancia asumida por la politica medioambiental en el
marco del ordenamiento comunitario. Relevancia que destaca aun mas en los actos de
“Derecho derivado”, reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones y dictamenes,
que ahora cubren casi la totalidad de los sectores implicados en la “materia” del medio
ambiente: gestion de residuos, proteccion del mar, control integrado de la contaminacion,
etc. La magnitud de dichos actos comunitarios es tan amplia que permite comprender la
relevancia de la produccion normativa comunitaria en términos de proteccion del medio
ambiente. Durante las ultimas tres décadas, se han contabilizado alrededor de cien
reglamentos y mdas de cincuenta decisiones, asi como mas de doscientas directivas,
aproximadamente la mitad de las cuales complementan, modifican o sustituyen

parcialmente directivas anteriores. Y si a estos datos se afade el hecho de que, en esta

51 Unién Europea, el art. 6 del TUE especifica que: “La Union reconoce los derechos, libertades y principios
enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal
como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que
los Tratados. Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las competencias de la Union tal
como se definen en los Tratados”.
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materia, quizas mas que en otras, las instituciones comunitarias utilizan ampliamente el
instrumento de la “directiva detallada”, es facil comprender las dificultades que se
plantean a los ordenamientos nacionales no sélo en la adaptacion oportuna de su
legislacion, pero sobre todo en la coordinacion de ésta con las disciplinas normativas

cuyos procesos de produccion dependen en gran medida del nivel supranacional.

En el sistema comunitario vigente, el medio ambiente tiene una importancia fundamental,
tanto en si mismo como objeto de proteccion, como en relacion con las interferencias que
puede generar como “valor” transversal a cada una de las materias en las que la
Comunidad tiene competencias. La proteccion del medio ambiente se realiza mediante
acciones que, en general, pueden clasificarse en tres categorias: los “Programas generales
de accion”, que constituyen el marco estratégico de referencia de las iniciativas sucesivas
de la Comunidad y determinantes los objetivos prioritarios que hay que alcanzar; en
segundo lugar, la elaboracion y aprobacién de actos normativos con eficacia en los
EEMM (reglamentos y directivas) y, por ultimo, los acuerdos y negociaciones

internacionales celebrados por la Comunidad en nombre de los EEMM.

(Qué diferencia hay entre el derecho internacional y el derecho europeo? La diferencia
relevante se encuentra en la posibilidad de detectar y diagnosticar los incumplimientos de
los EEMM a través de mecanismos judiciales y sanciones efectivas, evitando el riesgo de
elecciones de caracter excesivamente politico, favoreciendo asi un discreto equilibrio
entre reflexiones de caracter técnico juridico y valoraciones discrecionales sobre limites
y sacrificios que se deben imponer a los Estados para poder alcanzar estandares de

proteccion a nivel global®2,

El proceso de integracion europea sobre todo en materia de proteccion del medio
ambiente se caracteriza evidentemente por la transferencia de competencias con el
consecuente poder de asumir normas, en la mayoria de casos, directamente eficaces y

obligatorias en los EEMM superando los intereses nacionales y locales.

El VII Programa de Accién de la UE en materia de Medio Ambiente, adoptado en
noviembre de 2013, estableci6 la vision de que los ciudadanos europeos viviran bien,

respetando los limites ecologicos del planeta en vista del futuro representado por el

52 Julio Garcia Burgués, ‘Derecho Europeo Medioambiental. La Proteccién Del Medio Ambiente En La
Unidn Europea.’, in Derecho Europeo Medioambiental: La Proteccion Del Medio Ambiente En La Union
Europea. Aspectos Criticos, 2007, pp. 11-43, p. 13-17.
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objetivo 2050, Este documento nos proporciona un ejemplo de la importancia y la

fuerza de las politicas comunitarias en el &mbito del medio ambiente.

La estrategia de la UE, basada en la adopcion de programas de accion plurianuales, tiene
por objeto combinar las politicas medioambientales con las econdmicas, para garantizar
el respeto de los limites ecologicos y la resiliencia de Europa y de sus ciudadanos frente
a los desafios medioambientales emergentes. La resiliencia es una categoria conceptual
clave para la politica medioambiental y social de la UE, con el fin de abordar los retos
emergentes y crear modelos organizativos y de gestion sostenibles. El enfoque politico
resiliente requiere efectos juridicos concretos para una buena gobernanza del desarrollo
sostenible y para la creaciéon de modelos organizativos y de gestion sostenibles. La
resiliencia debe utilizarse como una categoria de andlisis junto con otras categorias para
comprender plenamente su contenido, pero también para contextualizar pragmaticamente
sus aspectos practicos de aplicacion y ejecucion. Por lo tanto, la resiliencia representa no
solo la evolucion del concepto de sostenibilidad, sino también un importante factor de

equilibrio y adaptacion entre el crecimiento economico y el respeto del medio ambiente.

Un enfoque politico resiliente debe tener efectos juridicos precisos para influir en las
disciplinas sectoriales. A pesar de que el concepto de resiliencia se desarroll6 inicialmente
en contextos no juridicos, este concepto demostré tener una actitud disruptiva para
convertirse en un instrumento de reflexion juridica hasta elevar la resiliencia a categoria
conceptual. La categoria juridica de resiliencia debe reforzarse en relaciéon con la
capacidad de un sistema regulador para evolucionar y adaptarse a los efectos
perturbadores. En este sentido, la construccion de la resiliencia como categoria juridica
podria ayudar a encontrar respuestas a las criticidades y a las vulnerabilidades del sistema
normativo de la UE que a menudo sufre la resistencia de aplicacion por parte de los
ordenamientos internos. En la perspectiva de utilizar la resiliencia como categoria de
analisis para el Derecho medioambiental europeo, la resiliencia debe contextualizarse
pragmaticamente para comprender plenamente sus aspectos practicos de aplicacion y

ejecucion. La resiliencia podria llegar a representar la evolucion misma del concepto de

53 Comisién europea, ‘Vivir Bien, Respetando Los Limites de Nuestro Planeta. VII PMA — Programa
General de Accion de La Uniéon En Materia de Medio Ambiente Hasta 2020°, 2013, 4
<http://europa.eu/legislation summaries/consumers/consumer_safety/132042 es.htm>.“En 2050 vivimos
bien, respetando los limites ecologicos del planeta. Nuestra prosperidad y nuestro medio ambiente saludable
son las consecuencias de una economia circular innovadora, donde nada se desperdicia y en la que los
recursos naturales se gestionan de forma sostenible, y la biodiversidad se protege, valora y restaura de tal
manera que la resiliencia de nuestra sociedad resulta fortalecida”
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sostenibilidad y un importante factor de equilibrio y adaptaciéon entre el crecimiento
economico y la proteccion del medio ambiente. El paradigma de la sostenibilidad ya no
se puede declinar en una ontoldgica prevalencia de la restriccion de resultado de mantener
o desarrollar recursos para las generaciones presentes y futuras, pero debe tener en cuenta
que, en el sustrato de valores y principios que los EEMM comparten en la medida de lo
posible, el sistema medioambiental debe, en esencia, demostrar su resiliencia a través de

las normas que lo rigen.

La sostenibilidad se basa en el equilibrio entre el medio ambiente, la economia y la
sociedad, y en contraposicion la resiliencia puede ser la respuesta a los momentos en que
este equilibrio se altera y puede representar tanto la reaccion como la respuesta a este
problema. La resiliencia puede ser un instrumento para abordar el presente, que la
Agencia Europea de Medio Ambiente llama déficit ecoldgico de Europa. Los ciudadanos
europeos a menudo no son conscientes de los escenarios mas complicados relativos al
sistema ambiental, como la contaminacion de los recursos hidricos, el tratamiento
insatisfactorio de los residuos, la pérdida de especies y hébitats, y los delitos ambientales.
A todo esto, se afiade que la falta de aplicacion de las normas en materia de medio
ambiente supone unos costes estimados en unos cincuenta mil millones de euros al afio.
Por lo tanto, la resiliencia debe establecerse legalmente en la red reguladora y en la
relacion con el tejido social y las organizaciones que lo constituyen. Debe evaluarse en
términos de efectividad de la aplicacion a través de los procesos de toma de decisiones y
los procedimientos administrativos. De esta manera, la resiliencia se puede realizar como
una adaptacion dinamica declinada por las actividades institucionales puestas a cargo del

sistema medio ambiente.

La situacion de déficit ecologico que afecta a la UE y a la comunidad internacional exige
un cambio importante. Para lograr la resiliencia del sistema medioambiental, resulta
indispensable desarrollar herramientas innovadoras de politica y gobernanza, siguiendo
directrices concertadas y compartidas. Las recientes negociaciones internacionales han
permitido a los lideres europeos afianzarse, pero también estimular la adopcion de
medidas internas coherentes con los compromisos suscritos. La reflexion juridica podria
asumir la responsabilidad de abordar el tema de la resiliencia ambiental a través de la
lente del derecho, identificando espacios de estudio compartidos entre soluciones
normativas nacionales, supranacionales y extrajudiciales. La calificacion juridica de

nuevas categorias conceptuales es una operacion compleja, sobre todo en un sistema
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multinivel como el europeo. La ciencia juridica deberia adoptar nuevas soluciones para
responder a las necesidades de proteccion concreta del medio ambiente dentro de las
complejas relaciones europeas, también a través de una revision de las instituciones y

disciplinas®*,

I.1.3. Las fuentes internas

Si por un lado se detecta la necesidad de garantizar la continua adaptacion del Derecho
interno a las directivas comunitarias, por otro lado, desafortunadamente hay que constatar
la ausencia de un plan claro y uniforme sobre el empleo de los diferentes mecanismos de
adaptacion a nivel de ordenamiento interno de los EEMM. La eleccion de la fuente para
aplicar una Directiva sobre medio ambiente (ley ordinaria, acto con fuerza de ley,
reglamento gubernamental o ministerial, acto administrativo general) casi siempre resulta
casual y carente de logica intrinseca que pueda basarse en razones diferentes, dictadas por
meras oportunidades casuales. Las dificultades de coordinacion entre el proceso de
aplicacion de los actos comunitarios y los marcos normativos internos parecen volver a
proponer, como circunstancia inevitable, la pluralidad de las intervenciones normativas

en materia de medio ambiente y su fragmentacion en el tiempo.

La disciplina medioambiental de produccion nacional revela que a menudo se recurre al
instrumento legislativo, incluso en presencia de contenidos da caracter técnico para los
cuales serian mas indicadas las fuentes secundarias. Las caracteristicas intrinsecas de la
materia medioambiental son la razén del recurso frecuente a la produccion normativa a
través de actos con fuerza de ley, decretos-leyes y decretos legislativos, aprobados por el

Gobierno de los EEMM.

A nivel estatal ademas de las fuentes primarias, la materia de la proteccion del medio
ambiente estd regulada también en actos de rango sub-legislativo, que no siempre adoptan
las formas de reglamentos en sentido estricto, reglamentos gubernamentales o
ministeriales, sino las de los actos administrativos. El problema mas delicado que se

plantea respecto a la multitud de actos normativos estatales es el de la relacion que viene

S*Antonio Fortes Martin, ‘““La Resiliencia Ambiental y El (Re)Posicionamiento Del Derecho Ante Una
Nueva Era Sostenible de Obligada Adaptacion Al Cambio™, Actualidad Juridica Ambiental, 2019, 1-23 ;
José Carlos Fernandez Rozas, ‘La Uniéon Europea En Su Sesenta Aniversario: Entre La Deconstruccion y
La Resiliencia’, Revista de La Facultad, VIII.1 (2017), 1-30.
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a establecerse entre las fuentes legislativas y las sub-legislativas; la disciplina
medioambiental revela una dificultad intrinseca para una clara determinacién de los
criterios necesarios para lograr una distribucion racional y homogénea entre el ambito de
la fuente primaria y el ambito de las fuentes secundarias, siendo finalmente el resultado
de la logica de pura aleatoriedad de las elecciones relativas a la atraccion o a la reserva

de un contenido normativo determinado a una fuente o a otra.

A lado de las fuentes estatales tiene relevancia también el nivel regional/autondmico en
materia de proteccion del medio ambiente, sin embargo, también las leyes regionales
suelen presentar los mismos defectos de las normas estatales: una excesiva discontinuidad
de la disciplina, a veces los contenidos son demasiado detallados y técnicos, y finalmente

se asiste a una consiguiente pérdida de caracter formal y sustancial de la fuente legislativa.

Dada la complejidad del Estado autonémico y, al mismo tiempo, de la materia
medioambiental, frecuentes son los casos de leyes regionales que han introducido
verdaderas innovaciones normativas, a menudo entrando en conflicto con las
competencias estatales. Mas en general, se ha puesto de manifiesto que precisamente el
ambito de proteccion del medio ambiente parece constituir un verdadero
“compartimiento/sector privilegiado” para la deteccion de los nudos problematicos de la
dificil relacion entre el Estado y las autonomias regionales desde el punto de vista

competencial con los consiguientes conflictos que surgen.

A veces las Regiones no ejercen el poder de actuar directamente las directivas
comunitarias en los ambitos de respectiva competencia, con consecuente invasion o
tendencia del Estado a ampliar su intervencion en los espacios formalmente de
competencia regional. En otros casos las fuentes regionales cumplen perfectamente su

expectativas y funcion®>.

La proteccion juridica del medio ambiente implica, ademds, necesariamente el
reconocimiento de un papel muy relevante también para las fuentes de nivel local, en
concreto de las fuentes municipales. Es facil comprender que la regulacion de fendmenos

y actividades que tienen lugar y producen sus efectos principalmente en la dimension

35 Miguel Azpitarte Sinchez and Xavier (dir) Arzoz Santisteban, ‘El Contexto de La Directiva: Principios
Juridicos Que Ordenan El Reparto de Responsabilidades Sobre La Produccion Normativa En La Union
Europea’, in Transposicion de Directivas y Autogobierno. El Desarrollo Normativo Del Derecho de La
Union Europea En El Estado Autonomico, ed. by Institut d’Estudis Autonomics Generalitat de Catalunya,
2013, pp. 23-74, p. 23-40.
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local, por ejemplo, la contaminacion acustica, la gestion de los servicios de recogida y
eliminacion de los residuos solidos urbanos, es esencial para la proteccion del medio
ambiente. Por lo tanto, la competencia de las entidades territoriales locales es un aspecto

clave en la disciplina juridica ambiental>®.

El principal problema que plantea la intervencion de esta pluralidad de fuentes estatales,
regionales y locales, se refiere a la definicion y analisis de los criterios en los que debe
basarse una distribucion clara y funcional de las competencias normativas entre los

diferentes entes u organismos.

Una de las principales caracteristicas transversales de la proteccion juridica del medio
ambiente, incluyendo asi toda la gama de relaciones entre las fuentes, es sin duda la
imprescindible necesidad de normas de caracter técnico. Si con esta expresion, en general,
debe entenderse ese tipo de normas juridicas que se basan directamente en evaluaciones
y juicios de las ciencias tedricas y aplicadas, es evidente que cualquier disciplina que se
proponga proteger el medio ambiente, y el equilibrio bioldgico, no puede prescindir de

un amplio uso de ese tipo de normas.

El mismo Tratado CE, como se ha visto anteriormente, cuando en el art. 174, apartado 3,
establece que “en la elaboracion de su politica en el area del medio ambiente, la
Comunidad tendra en cuenta: los datos cientificos y técnicos disponibles”, proporciona
una clara indicacion en el sentido del necesario fundamento “cientifico y técnico” de cada

decision de la gobernanza del medio ambiente.

La produccion de normas ambientales se basa naturalmente en conocimientos tedricos y
técnicos con el fin de garantizar su eficacia y adecuacion para alcanzar los objetivos de

proteccion ambiental.

Todos estos datos, con referencia al problema de las fuentes del derecho y, por tanto, a la
produccion por parte de las entidades publicas de las que se definen como “normas
técnicas”, es decir, que adquieren eficacia preceptiva, general y abstracta, deben
combinarse con la constatacion de que, en estos casos, el fundamento cientifico de la
norma no puede excluir que la propia autoridad que ejerce la competencia
correspondiente realice evaluaciones, balances, sintesis, politica de intereses, de tal modo

que la “regla técnica” termina necesariamente por tener en si dos dimensiones: una base

56 Angel Menéndez Rexach and Julia Ortega Bernardo, Competencias y Coordinacién En La Gestion de
Residuos Por Las Distintas Administraciones Publicas, ed. by Consejo Econdmico y Social (Madrid, 2010).
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cientifica, proporcionada por el mundo de la investigacion, y un componente de

evaluacion, que remite a las decisiones politicas.

Un enfoque correcto de las problematicas de la proteccion del medio ambiente, desde
cualquier punto de vista se quiera abordar, juridico, politico, econémico, social o
filos6fico, no puede prescindir de un grado suficiente de toma de conciencia de las

caracteristicas intrinsecas, peculiares, que presenta el objeto de la tutela.

A través del andlisis del procedimiento de formacion de las normas, en particular las
normas de caracter técnico en materia de medio ambiente, se ha llegado a resultados ttiles

para entender como la relacion entre derecho y ciencia se configura en el derecho positivo.

El legislador nacional como el comunitario han olvidado establecer procedimientos de
preparacion de informacion y datos cientificos que pueden ser garantia de pluralismo e
imparcialidad. Todo ello influye en la falta de transparencia y democracia que hay en la
relacion entre ciencia y politica. Los datos cientificos proporcionados en la mayoria de
los casos proceden de entes elegidos por el o6rgano ejecutivo que tiene capacidad de
decision politica, la Comision Europea a nivel europeo y el gobierno a nivel nacional. Las
normas contenidas en fuentes de rango legislativo deben pasar el control parlamentario,
al contrario, las normas de rango inferior de carécter técnico estan elaboradas por técnicos

funcionarios ministeriales.

I.2. La nocion de medio ambiente desde el punto de vista constitucional

Desde el punto de vista constitucional, es necesario analizar el concepto de medio
ambiente y la correcta identificacion de lo que debe entenderse por medio ambiente, su
valor y eficacia en los textos constitucionales que nos interesan, en el marco de la
Macaronesia europea, que incluye islas pertenecientes a los ordenamientos espafiol y

portugués.

Es importante destacar que la mencion explicita del medio ambiente en general en las
Constituciones de los ordenamientos contemporaneos es muy reciente. Una fecha clave
es 1972, afio en el que se celebrd la cumbre de Estocolmo sobre Medio Ambiente

Humano. No es casualidad que las Constituciones portuguesa y espafiola, con fechas
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respectivas de 1976 y 1978, incluyan en su catdlogo de derechos el direito ao meio

ambiente y el derecho al medio ambiente®’.

En la historia del constitucionalismo, el siglo XIX se caracteriz6 por la afirmacion del
principio de igualdad formal y de los derechos absolutos de libertad como situaciones
juridicas subjetivas reconocidas a los individuos frente a la autoridad del Estado. Estos
derechos fueron garantizados ante un juez imparcial y tercero. Esta fue la fase del Estado
liberal de Derecho, cuando aparecieron primero los derechos fundamentales, como la
libertad de expresion, la libertad religiosa y el derecho a la integridad fisica®®. Las
libertades son situaciones juridicas subjetivas activas reconocidas y garantizadas por el
ordenamiento estatal, con diferencias de contenido y tutela, dependiendo del

ordenamiento considerado. Se diferencian las libertades juridicas garantizadas, que

57 Giuliano Vosa, ‘La Tutela Dell” Ambiente “ Bene Materiale Complesso Unitario ” Fra Stato e Autonomie
Territoriali : Appunti per Una Riflessione’, Federelasmi.lt, 2017, 1-39; Giuseppe Morbidelli and Massimo
Morisi, 1l Paesaggio Di Alberto Predieri, ed. by Passigli, 2019, p.1-340; Luisa Cassetti, ‘Riformare 1 > Art
. 41 Della Costituzione: Alla Ricerca Di “ Nuovi” Equilibri Tra Iniziativa Economica Privata e
Ambiente ?°, Federalismi.lt, 2022, 188-201, p. 193. Otras Constituciones, como la italiana de 1948, han
tardado mucho en mencionar expresamente el medio ambiente. En principio la CI menciona expresamente
y solo la nocion de «paisaje», en la fundamental disposicion de principio contenida en el art. 9; solamente
con la sentencia del Tribunal/Corte Constitucional n. 196 de 2004 el Tribunal muestra en modo explicito
haber acogido, incluso en sus términos semanticos, una tesis ya aceptada con anterioridad por la doctrina y
que concibe el paisaje como «forma del territorio y del medio ambiente». Esta expresion es solo el mas
reciente punto de llegada de una orientacion ya consolidada en la jurisprudencia constitucional italiana que
afirm¢ varias veces y anteriormente que la tutela del paisaje «debe entenderse como en el sentido amplio
de la tutela ecoldgica» (sentencia 430 de 1990) y de la «conservacion del medio ambiente» (sentencia 391
de 1989); que esta basada en «los intereses ecologicos, y, por lo tanto, en la proteccion del medio ambiente
como bien unitario, aunque compuesto por multiples aspectos relevantes para la vida natural y humana
(sentencia n. 1029 del 1988); que el art. 9 CI «protege el paisaje-ambiente como expresion de principio
fundamental del ambito territorial en la que se desarrolla la vida del hombre y se desarrolla la persona
humanay sentencias n. 85 de 1998 e 378 del 2000. Segtin el enfoque de la doctrina mayoritaria el concepto
de «paisaje» deberia coincidir con la forma del territorio, o del medio ambiente, creada por la comunidad
humana que se establece en ella, con una interaccion continua entre naturaleza y hombre. Si se acepta este
significado de la nocion constitucional de «paisaje» parece posible disponer de un primer punto de vista
cierto para destacar las diferencias sustanciales con las demas nociones que aqui interesan. Finalmente, en
2001 en Italia en relacion al reparto competencial entre Estado y Regiones en el art.117 de la CI con la
reforma del Titulo V se introduce explicitamente la general expresion de «tutela del medio ambiente», que
viene a incluir también la tutela del paisaje. Por ultimo, la tutela del medio ambiente ha sido afiadida de
forma explicita a la CI con la ley constitucional 11 febrero 2022, n. 1, que ha modificado los articulos 9 y
41 de la CI. Destaca el nuevo texto del art 9 de la CI, donde se ha afiadido ahora un nuevo parrafo que dice
que la Republica “protege el medio ambiente, la biodiversidad y los ecosistemas, también en interés de las
generaciones futuras. La ley del Estado regula los modos y formas de proteccion de los animales”. El nuevo
articulo 41 de la CI establece que: «La iniciativa economica privada es libre. No puede llevarse a cabo en
contra de la utilidad social o de manera que perjudique la seguridad, la libertad, la dignidad humana, la
salud, el medio ambiente. La ley determina los programas y controles apropiados para que la actividad
econdmica publica y privada pueda ser dirigida y coordinada con fines sociales y ambientales». En el art.
9 de la CI el concepto de medio ambiente como bien juridico autdbnomo va mucho mas alla del de paisaje
y se introduce el principio de desarrollo sostenible. La modificacion del art. 41 orienta para siempre la
iniciativa econdmica e industrial en el ambito y respetando también la proteccion del medio ambiente.

38 Roberto Bin, ‘Rapporti Tra Poteri Nello Stato Di Diritto Del Secolo XX1.", Fundamentos: Cuadernos
Monogrdficos de Teoria Del Estado, Derecho Publico e Historia Constitucional, 2014, 4-24.
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pertenecen al ambito del licito material, de las no-libertades que se situan en el marco del

ilicito material.

Con el Estado Social de Derecho surgieron los derechos sociales, como el derecho al
trabajo, a la educacion y a la maternidad. Estos derechos implican prestaciones por parte
del Estado, que esta vez debe actuar. Estas disposiciones suelen tener un caracter
programatico o con eficacia diferida, pero esto no significa que sean ineficaces, sino que
requieren una regulacion detallada y conllevan un costo en comparacion con los derechos

de libertad, que son gratuitos e inmediatos™’.

Hoy en dia, surgen nuevas situaciones juridicas, como la cuestion medioambiental, que
puede llevar a la evolucion del constitucionalismo moderno hacia un “Estado social

ambientalmente orientado”®°

o un “Estado medioambiental. Esto se caracteriza por un
pluralismo territorial®' y una nueva categoria de derechos, conocidos como derechos de
tercera generacion, que incluyen el derecho a la calidad de vida, el derecho a la paz y,
entre otros, el derecho al medio ambiente®?. La calidad de vida y la calidad del medio
ambiente estan estrechamente relacionadas e influyen en algunos derechos esenciales de
la persona, como el derecho a la salud. La problemdtica medioambiental afecta a los
derechos fundamentales de la persona, y existe una amplia doctrina que debate si se puede
hablar de un verdadero derecho humano a un medio ambiente adecuado. (Es suficiente
que el derecho al medio ambiente esté presente en la “Constitucion”, la fuente primaria
fundamental seglin la piramide kelseniana, para que se reconozca y garantice como un
derecho fundamental de la persona? En realidad, la clasificacion del derecho al medio
ambiente como derecho subjetivo perfecto, es decir, como la pretension de todos los seres

humanos a la integridad del medio ambiente en sentido amplio, es objeto de debate en la

doctrina que se analiza a continuacion.

Finalmente, el nivel constitucional tiene la funcidon de guiar las intervenciones que se
llevan a cabo en materia de proteccion del medio ambiente a todos los demas niveles. Es

el criterio de referencia que orienta la accidén de todos los entes que deben actuar para

59 Grossi, p. 276-2717.

60 Raul Canosa Usera, ‘;Existe Un Verdadero Derecho Constitucional a Disfrutar Del Medio Ambiente?”,
Anuario de Derechos Humanos, Nueva Epoca, 7 (2006), 151-215, p.161; Jorge Miranda, ‘O Meio
Ambiente ¢ a Constituicdo’, in Didalogo Ambiental, Constitucional e Internacional v.1, 2013, pp. 25-44,
p-26.

o1 Alberton, p. 38-39.

62 Antonio Enrique Pérez Lufio, ‘Las Generaciones de Derechos Humanos’, Revista Del Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, 203—18.
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hacer efectiva esta tutela. Casi todos los ordenamientos juridicos contemporaneos han
gradualmente reconocido la tutela del medio ambiente como un interés
constitucionalmente relevante y califican el medio ambiente como un “valor
constitucional”. Dada la dificultad de proporcionar una definicion juridica completa del
objeto de la tutela, se trata de analizar la situacion de la Constitucion Espafiola (en

adelante CE) de 1978 y la Constitucion Portuguesa (en adelante CRP) de 1976.

(Cual es la nocion juridica del medio ambiente? O, para ser mds precisos, /existe una
nocion juridica del medio ambiente que sea constitucionalmente relevante y vélida para
los sistemas legales sujetos a analisis? Sin embargo, el problema de definir el concepto
de medio ambiente es bastante complejo. Se trata de examinar como el medio ambiente
es reconocido en las Constituciones relevantes y su relacion con otros valores

constitucionales.

El término “medio ambiente” suele referirse a “todo lo que nos rodea”. Es un concepto
de gran alcance que incluye varias dimensiones®, que pueden resumirse en al menos tres
aspectos: una dimension de caracter relacional, porque se trata de un entorno dentro del
cual interactiian una pluralidad de elementos de caracter natural y antropico, empezando
por el mismo significado literal de la palabra “medio ambiente” como ‘“conjunto de
componentes fisicos, quimicos, y bioldgicos externos con los que interactiian los seres
vivos”; una dimension de tipo espacial o geografico-territorial, que adquiere formas
diferentes en diferentes territorios, porque el medio ambiente puede ser global, europeo,
nacional, regional, local, puede ser marino o terrestre, con diferentes grados de

;o 64,
proteccion™;

y finalmente, una dimension de caricter temporal o diacronico,
considerando que las “relaciones medioambientales™ estan sujetas a modificaciones y
transformaciones continuas y deben analizarse desde un punto de vista dindmico, no
estatico. El medio ambiente se refiere al concepto de algo que nos rodea, al mundo que

nos rodea y a las relaciones que se derivan de una interdependencia®.

83 Alejandro Figueroa Ochoa, ‘Medioambiente Como Bien Juridico Protegido, ¢vision Antropocéntrica o
Ecocéntrica?’, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.11 (2015), 253-94 <http://e-
spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:revistaDerechoPenalyCriminologia-2014-11-
5030/Ochoa_Figueroa.pdf>, p. 257-260. “El medioambiente puede ser entendido mediante dos enfoques:
por un parte, se encuentra la vision antropocéntrica; por otra, la ecocéntrica. Los autores no saben si se trata
de «dimensiones independientes o bien polos opuestos de un mismo continuoy», aunque «ambos aspectos
estan claramente relacionadosy.

4 Alberton, p. 38.

65 Marcello Cecchetti, Principi Costituzionali per La Tutela Dell’ambiente, ed. Giuffré Editore, 2000, p. 1;
Alberton, p. 37.
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A partir de estas consideraciones, es mas facil comprender por qué es imprescindible en
la actualidad el interés por la proteccion del medio ambiente, considerado en su conjunto,
es decir, desde una perspectiva sistémica y unitaria, y no simplemente en sus diferentes
componentes aisladas. Todo esto nos lleva a la conclusion de que se trata de un interés
esencialmente complejo, heterogéneo desde diferentes puntos de vista y con multiples
significados. Intrinsecamente, se hace referencia a un interés cuyo contenido no puede ser
formulado y delimitado de manera completa y sintética; solo se puede ofrecer una
definicion a través de complicadas y prudentes reflexiones entre multiples elementos,
fruto de la combinacion de aportaciones técnico-cientificas y de opciones de caracter
exquisitamente politico. La clave de lectura esta justo en el empleo del término definicion,
que debe y puede reemplazarse por la palabra descripcion, ya que una definicién juridica

tiene un caracter meramente descriptivo®®.

Frente a un objeto tan complejo, los intentos de identificar un concepto de “medio
ambiente”, que sea util y considerado desde el punto de vista juridico siempre han
fracasado radicalmente. Parece imposible encontrar una definicion universal y evitar el
dilema entre interpretaciones completas, pero demasiado amplias, teorias pluralistas y
definiciones que intentan delimitar y restringir mas el alcance pero que revelan elementos
fragmentarios o se limitan a describir posibles objetos de proteccion heterogéneos y

multiples, teorias unitarias®’.

% Cecchetti, p. 4.

67 Stefano Grassi, Problemi Di Diritto Costituzionale Dell’ambiente, ed. by Giuffré (Milano, 2012), p. 1;

Cecchetti, p. 1.3; Massimo Severo Giannini, ‘“Ambiente”: Saggio Sui Diversi Suoi Aspetti Giuridici’,
Rivista Trimestrale Diritto Pubblico, 1973, p. 15. Merece la pena recordar la reconstruccion propuesta en
la doctrina italiana que encuadro el concepto de medio ambiente en tres vertientes: medio ambiente como
conservacion del paisaje, considerado como bien publico, incluyendo las bellezas naturales y los bienes
historicos, con finalidad conservativa; en segundo lugar, la nocién de medio ambiente como facto juridico
puede ser empleada en relacion a los aspectos de defensa del suelo, del aire y del agua, cuyo elemento
caracteristico es la accion potencialmente u actualmente agresora del hombre; y finalmente el medio
ambiente como objeto de la normativa y de los estudios de urbanistica, hablandose de actividad
administrativa basada en la planificacion territorial del medio ambiente en sentido urbanistico. Esta
clasificacion no puede prescindir del contexto normativo italiano que ha caracterizado la época de su
elaboracion, tratdndose de un contexto sin duda pluralista. Sin embargo, ahora se va hacia una parcial
superacion de las teorias pluralistas en favor de una concepcion unitaria, porque si el medio ambiente no se
considera en modo unitario como objeto de tutela el riesgo es que se convierta en un concepto vacio. Es
curioso sefialar que hay estados que no han elevado a objetivo constitucional la proteccion del medio
ambiente por ejemplo los Estados Unidos de América, que consagran la proteccion del medio ambiente en
el National Environmental Policy Act de 1969, decidiendo dejar fuera de la constitucion americana de 1787
la tutela del medio ambiente. Maria Carballeira Rivera, ‘La Tutela Ambiental en El Derecho
Norteamericano’, Revista de Administracion Publica, 1995, 511-48. Luego Alemania, que es pionera en la
adopcion de una politica ambiental fuerte, ha incluido formalmente la tutela medioambiental en la Ley
Fundamental de Bonn solamente durante la revision de la Constitucion realizada en 1994, con el art.20 A.
Se trata de Estados que adoptan politicas ambientales fuertes a pesar de la ausencia de un articulo
constitucional dedicado al medio ambiente.
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(Desde el punto de vista doctrinal es verdaderamente util la investigacion a cualquier
precio de un concepto juridico de “medio ambiente”? En definitiva, es oportuno destacar
que el medio ambiente puede presentar unas caracteristicas objetivas que pueden
reproducirse desde el punto de vista definitorio, solamente en el caso que el jurista acepte

emplear un enfoque multidisciplinar, gracias a las aportaciones de las ciencias naturales.

Por ejemplo, ayuda al respecto el concepto de “ecosistema”, propio de la ecologia, segiin
la RAE “Comunidad de los seres vivos cuyos procesos vitales se relacionan entre si y se
desarrollan en funciéon de los factores fisicos de un mismo ambiente”, un conjunto de
elementos vivos y de elementos sin vida en el que debe existir un estado de equilibrio, y
lo de “biosfera”, como conexion de todos los ecosistemas. Las aportaciones de la ecologia
proporcionan la reconstruccion del concepto de medio ambiente como el conjunto de las
condiciones fisicas, quimicas y bioldgicas que permiten y favorecen la vida de los seres
vivientes, reconociéndole un significado autébnomo y unitario, que se traduce en definitiva
en el equilibrio ecologico de la biosfera y de los ecosistemas de referencia. Por supuesto,
la referencia a la proteccion de los equilibrios ecologicos de la biosfera y de los
ecosistemas individuales no puede entenderse como exclusivamente dirigido a los
“entornos naturales”. La biosfera y los ecosistemas forman parte del hombre y forman
parte de ella entornos construidos y estructurados por el hombre y los seres vivos, el
equilibrio ecologico no es, por tanto, el de entornos exclusivamente “naturales”, sino el
de las situaciones concretas donde el hombre y los seres vivos viven y actian. Unicamente
de esta manera se puede obtener una definicién que tenga una funcidn conciliatoria entre
dos perspectivas antagonicas: por un lado, contribuir a dar una idea suficientemente
exhaustiva y relevante, que represente el nucleo central y las peculiaridades del objeto de
la tutela; sin embargo, a la vez, destacar que la ciencia juridica y el lenguaje normativo
tienen unos limites, y que son incapaces a la hora de sintetizar el medio ambiente en una

nocion dificil de determinar concretamente y de reducirla a una prescripcion.

A pesar de las contribuciones de las ciencias ecologicas, no se ha logrado alcanzar un
concepto de medio ambiente bien definido en términos normativos. De hecho, se trata de
un problema engafioso, ya que el enfoque del jurista debe dirigirse hacia la naturaleza
juridica del interés en la proteccion del medio ambiente y la identificacion de los

principios fundamentales que constituyen el fundamento legal de este interés.

Si se parte de la base que una nocion juridica completa de medio ambiente es imposible

de delinear, diferente es la tarea de la determinacion de la naturaleza juridica, de la
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calificacion del interés en la tutela del medio ambiente y de la identificacion de los
principios juridicos que constituyen la base de este interés. Se trata de ver que naturaleza
juridica puede llevar a asumir el interés a la tutela medioambiental cuando el

ordenamiento lo reconozca como juridicamente relevante.

Con el resultado de esta tarea, el jurista no habra respondido al problema de la definicion
de medio ambiente, pero habra desentrafiado el aspecto normativo que interesa al jurista,
es decir, el objeto del sistema normativo ambiental, es decir, habrd identificado las

“razones” por las cuales se ha considerado necesaria la proteccion del medio ambiente.

Las categorias juridicas y esquemas tradicionales se revelan incapaces de representar de
manera eficaz y exhaustiva las exigencias de proteccion del medio ambiente y manifiestan
todas sus limitaciones, sobre todo si se hace referencia a las caracteristicas peculiares del
objeto de la tutela, el cual no parece susceptible de definiciones estaticas, validas en cada
circunstancia y en general, siendo necesaria una determinacion concreta y dinadmica
resultado de una pluralidad de intervenciones coordinadas y un balance politico y

administrativo.

La multiplicidad de opciones y la complejidad de soluciones técnicas que permiten antes
definir, y luego garantizar los objetivos de tutela del medio ambiente convierten en
imposible e ineficaz la configuracion de situaciones juridicas subjetivas que se refieran al
medio ambiente en su conjunto o la calificacion especifica de este como bien juridico

determinado.

La formula “derecho al medio ambiente” hay que entenderla no en el sentido técnico de
la existencia de una instancia subjetiva que se refiere al medio ambiente, sino como la
formula sintética que incluye un conjunto de situaciones subjetivas estructuradas de
manera diferente y sujetas a proteccion. El medio ambiente como equilibrio ecoldgico no
es un bien susceptible de apropiacion o un bien sobre el cual se puedan fundar situaciones
juridicas subjetivas individuales, porque corresponde al legislador y a los poderes
publicos satisfacer las expectativas de bienestar y calidad de la vida relacionadas con la
proteccion del medio ambiente. Sin duda, se podrian admitir en relacion a factores
ecologicos considerados aisladamente, la configuracion de situaciones subjetivas
especificas que pueden ser directamente protegidas, como el derecho a la informacion
sobre el estado del medio ambiente, sobre las actividades y politicas que afectan al medio

ambiente, o los derechos de participacion a los procesos decisionales.
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El verdadero cambio cualitativo en la calificacion juridica del medio ambiente puede
afirmarse que se ha alcanzado recientemente, a través de la progresiva afirmacion de la
relevancia constitucional del interés medioambiental, que lleva, tras un largo proceso

evolutivo, a la configuracion de la tutela del medio ambiente como valor constitucional .

Los problemas relacionados con la proteccion del medio ambiente han alcanzado una
dimension que podria definirse como dramatica. Cada vez se incrementa la conciencia de
las consecuencias que el modelo occidental de desarrollo estd generando, amenazando los
recursos naturales y el equilibrio ecologico. De hecho, los tiempos de evolucion y
resiliencia de los sistemas naturales no pueden mantenerse al dia con la rapidez de la
evolucion tecnologica y su capacidad de consumo de bienes ambientales. Esto resulta en
problemas complejos de conservacion de recursos limitados y la necesidad de identificar

técnicas y métodos de conocimiento para resolverlos.

El medio ambiente es un valor esencial y una condicion previa para el disfrute de todos
los demés derechos. Por lo tanto, se convierte en un desafio para el Estado constitucional,

tal como se define en las constituciones surgidas en la segunda mitad del siglo pasado.

La investigacion propuesta empieza por la toma de conciencia de una problemadtica que
no parece tener una solucion uniforme por parte de la doctrina constitucionalista:

proporcionar una nocion valida de medio ambiente para los ordenamientos de referencia.

El medio ambiente es una entidad material e inmaterial, en su composicion se incluyen
valores que trascienden su percepcion fisica. Al relacionar el medio ambiente con la salud
humana, también se incorporan desafios de indole fisica, quimica y bioldgica, vinculando
asi la tematica medioambiental con el desarrollo humano, incluyendo el aspecto
economico. Es imprescindible establecer un balance de intereses entre la preservacion de
las condiciones medioambientales y un desarrollo que no conlleve la aniquilacion de la

humanidad.

El mundo del derecho es incapaz de dar una definicion de medio ambiente y el jurista
debe recurrir al préstamo de conceptos que vienen de otras ciencias como la ecologia, por

ejemplo, que ha introducido los de biosfera y ecosistema.

La nocidn juridica de medio ambiente al fin y al cabo tiene una funcion descriptiva de

una realidad poliédrica. Resulta dificil individuar una materia auténoma en el derecho del

68 Cecchetti, p. 6-8, p. 33-41.
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medio ambiente, es decir como rama del derecho dotada de un propio sistema de técnicas
normativas e instrumentos juridicos, finalmente reveldndose una uniformidad en el
derecho del medio ambiente a través de la individuacion de una finalidad intrinseca a sus

normas.

El derecho al medio ambiente es el conjunto de normas que persiguen como finalidad la
tutela del equilibrio ecologico, en relacion a la entera biosfera o a los diferentes

ecosistemas separadamente considerados.

El recurso a la categoria de las ciencias naturales y al planteamiento teleoldgico en la
construccion o en la delineacion de la nocion juridica de medio ambiente es
imprescindible en el andlisis del derecho positivo. El origen del derecho del medio
ambiente deriva de la conciencia de la necesidad de su tutela para la sobrevivencia misma
del hombre y para su desarrollo y solamente los instrumentos de la tecnologia y de las

ciencias naturales pueden conseguir el objetivo de la tutela del medio ambiente.

La toma de conciencia de la necesidad de la tutela del medio ambiente como caracteristica
de las normas medioambientales es fundamental para entender la determinacioén de la
ciencia juridica sobre el asunto de la naturaleza del interés juridico a la tutela del medio
ambiente que se convierte en valor fundamental y constitucional de los ordenamientos de

referencia.

El medio ambiente se califica en el nivel de los valores constitucionales, porque resulta
imposible una definiciéon juridica de medio ambiente completa por su indole
indeterminado y multifacético. Los valores son incapaces de encuadrarse en una
definicién juridica prestablecida con anterioridad, porque al fin y al cabo sirven para
ponderar el peso de un bien en comparacion con otros. En el marco de los valores estos
tienen la capacidad de orientar las instituciones publicas como mandatos
constitucionalmente protegidos, y se confiere al valor del medio ambiente el poder de dar
un fundamento legitimo a las medidas empleadas para su tutela por parte de las

instituciones y entes publicos.

El planteamiento teleologico es el instrumento para delimitar el medio ambiente como
objeto juridico y sobre la base de la finalidad de su tutela se pueden delimitar las
competencias regionales y estatales, definiendo niveles minimos de tutela, realizando el
necesario balance de intereses entre el valor medioambiental y otros valores

constitucionalmente protegidos.
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La calificacion de la tutela del medio ambiente como valor constitucional tiene sus efectos
sobre las caracteristicas y predisposicion de las normas del derecho positivo vigente y

sobre la configuracion del sistema de gobernanza relativo.

Desde el punto de vista del legislador es indispensable realizar un razonable balance de
intereses entre el valor del medio ambiente y los otros constitucionalmente protegidos y
existe un sistema de principios que contribuyen a caracterizar el contenido del valor
constitucional medio ambiente, y orientan y limitan la formacion de las normas primarias,

asi como su regulacion y actuacion.

La cuestion medioambiental y sus caracteristicas peculiares tienen sus repercusiones en
el sistema de los principios. El sistema de los principios constitucionales tiene su origen
no solamente de la fuente que los contiene sino también de la configuracion intrinseca del
medio ambiente. Una eficaz y realistica accion de tutela del valor representado por los
equilibrios ecoldgicos configura los contenidos de un derecho constitucional comun a

todos los ordenamientos.

A través del estudio sistémico de los principios del derecho positivo vigente se ha llegado
a una interpretacion comun e unificadora cual fundamento de la conciencia

medioambiental y ecoldgica: el concepto de desarrollo sostenible.

El valor medio ambiente no tiene una posicion predominante en una supuesta (tedrica)
escala jerarquica constitucional, sino su funcion primaria se destaca a nivel de

procedimientos.

Una tutela del medio ambiente plena y efectiva se basa en procedimientos juridicos que

siempre tengan en cuenta los efectos que estos pueden producir sobre el medio ambiente.

Los principios de precaucion y prevencion por ejemplo determinan una inversion en las
relaciones ordinarias entre la norma y el objeto del medio ambiente. Normalmente la
norma contempla una reaccion frente a conductas humanas que producen una lesion
respeto al equilibrado desarrollo de la convivencia y de las relaciones sociales, las normas
a tutela del medio ambiente, al contrario, tienen que ser preventivas, tienen que establecer
el posible acontecimiento de efectos negativos, y prevenir peligros que podrian ocurrir y
dificiles de probar. Por todo ello, el principio de precaucion invierte la relacion entre
hecho y norma. La norma para ser razonable tiene que prever factispecies (hechos reales).

Desde el punto de vista del principio medioambiental de precaucion la norma tiene que
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adelantar la ciencia, evitando determinados comportamientos y limitando libertades

también sin prueba de que se trate de comportamientos dafiinos.

El derecho del medio ambiente es el campo dptimo para analizar la relacion entre ciencia
y derecho. Por un lado, la nocion de medio ambiente por si misma presenta una naturaleza
técnico-cientifica, y para garantizar una eficaz y efectiva tutela del medio ambiente es
imprescindible emplear los instrumentos de la ciencia y de la tecnologia. Por otro lado, la
disciplina medioambiental no se puede reducir a la simple aplicacion de reglas cientificas,
su naturaleza politico-juridica se basa también en una accioén de balance de intereses, entre
el valor medioambiental y los otros valores, de caracter politico. La ciencia es la fuente
principal de conocimientos, es imparcial y no emite juicios de valores. En los ultimos
afios la pérdida de confianza en el sector de la politica ha sido acompanada por un
reforzamiento de la confianza en el sector de la ciencia, porque en relacion al medio
ambiente, la ciencia y la tecnologia son portadores de realidades objetivas, mientras la
politica a primera vista parece limitarse a la simple ratificacion de las conclusiones de los
expertos. En realidad, las ciencias aplicadas al medio ambiente presentan un cierto grado
de incertidumbre y son discutibles y el derecho no se puede limitar a la descripcion de la
realidad que, por cuanto objetiva, refleja la relacion entre diferentes voluntades directas
a alcanzar determinados fines. A la politica y a la discrecionalidad corresponde un cierto
lugar, considerada la incertidumbre que pueden tener las conclusiones cientificas, siendo
necesario realizar operaciones que se basan en la precaucion y proporcionalidad y otros

criterios no cientificos.

I1.3. El valor, eficacia del concepto de medio ambiente en la Constitucion espafiola y

en la Constitucion portuguesa

Se trata a este punto de considerar y posicionar el valor “medio ambiente” en el marco de

la CE y CRP.

En el caso de la CE de 1978 la mencion de “medio ambiente” ya se podria considerar
incluida implicitamente en el Preambulo de la misma constitucion, cuando establece que
“La Nacion espafiola...proclama su voluntad de... promover el progreso de la cultura y
de la economia para asegurar a todos una digna calidad de vida”. Una digna calidad de

vida no se puede alcanzar con un medio ambiente inadecuado.
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La féormula empleada por el constituyente espafiol en el art. 45 de la CE es compleja,
contiene “el régimen constitucional material del medio ambiente”. Este articulo consta de
tres apartados que establecen los derechos y deberes de todas las personas en relacion con
el medio ambiente, asi como las obligaciones de los poderes publicos y las sanciones

correspondientes en caso de incumplimiento.

En el primer apartado se establece el derecho-deber de todos a disfrutar de un medio

ambiente adecuado para su desarrollo, asi como la responsabilidad de conservarlo.

En el segundo apartado se establece la obligacion de los poderes publicos de velar por la
utilizacion racional de los recursos naturales con el objetivo de proteger y mejorar la
calidad de vida, asi como de defender y restaurar el medio ambiente con la ayuda de la

solidaridad colectiva.

En el tercer y Gltimo apartado se establece un régimen de sanciones, tanto penales como
administrativas, y la obligacion de reparar el dafno causado, en caso de que se violen las
disposiciones establecidas en los apartados anteriores. En resumen, el articulo 45 de la
Constitucion espanola establece un marco integral para la proteccion del medio ambiente

y regula tanto los derechos como las obligaciones de todas las partes involucradas®.

Antes de adentrarnos en la discusion de la doctrina sobre la naturaleza juridica del derecho
al medio ambiente adecuado, si se trata de un principio rector’® o un derecho, es

conveniente decir que el constituyente no da una definiciéon de medio ambiente.

Desde el art. 45 de la CE se deduce una vision antropocéntrica del medio ambiente
tratandose de algo util para llegar a tener una vida de calidad. El deber de conservar el
medio ambiente se encomienda a los poderes publicos que deben emplear politicas para

favorecer un uso racional de los recursos naturales’'.

En relacién a la naturaleza del derecho al medio ambiente las primeras dudas surgen por

su colocacion sistematica, encontrandose el art. 45 ubicado en el Capitulo III del Titulo

89 César Aguado Renedo, ‘La Dificil Concepcion Del Medio Ambiente Como Derecho Constitucional El
Ordenamiento Espaiiol’, Revista de Derecho Politico, nimero 54 (2002), p. 129-52.

"Adolfo Jiménez Jaén, Antonio Dominguez Vila, and Juan Ramén Rodriguez Drincourt (directores),
‘Articulo 26 Derechos En E1 Ambito Del Medio Ambiente’, in Comentarios a La Ley Orgdnica 1/2018, de
5 de Noviembre, de Reforma Del Estatuto de Autonomia de Canarias, 2020, pp. 175-80, p. 176, en relacion
a lo establecido en el nuevo EACan de 2018 también prevalece la interpretacion del derecho al medio
ambiente como "un principio rector, de un mandato al legislador, que sera realmente, el que debe dar
contenido a este derecho".

I Alberton, p. 226.
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I, Capitulo titulado “De los principios rectores de la politica social y economica”. Los
apartados 2° y 3° del art. 45 encajan perfectamente entre los principios rectores, el 2° se
refiere justamente a un mandato cuyos destinatarios son los poderes publicos, que deben
utilizar racionalmente los recursos naturales, y defender y restaurar el medio ambiente, el
apartado 3° es un mandato al legislador a hacer efectivo el sistema de tutela del medio
ambiente a través de sanciones penales y administrativas y al mismo tiempo prevé la
obligacion de reparar el dafio. El problema se pone en relacion al primer apartado que
establece que “todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona” parece segun la interpretacion literal un derecho fundamental si
se considera que el Titulo I es titulado “De los derechos y deberes fundamentales”. Por
logica si es un principio rector no puede ser un derecho fundamental, pero si fuera un

derecho no obligatoriamente tiene que ser un derecho fundamental’.

Otra técnica para establecer la naturaleza juridica del derecho al medio ambiente es el
sistema de garantias. El art. 53.1 CE establece que todos los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo primero, quedando excluido por lo tanto
los del Capitulo tercero donde se encuentra el medio ambiente, vinculan a todos los
poderes publicos, es decir que son directamente aplicables sin que sea necesaria
mediacion legislativa, confirmada esta aplicabilidad directa por el Tribunal
Constitucional. Ademas, el art. 53 de la CE establece una serie de garantias de la
fundamentalidad de los derechos que parece util recordar. El art. 53.1 CE prevé una doble
reserva de ley formal, regulacion solo por ley organica que necesita de mayoria absoluta,
una mayoria cualificada, con necesidad de un mayor acuerdo entre las fuerzas politicas
para alcanzarla, y reserva de ley material, indisponibilidad por parte del legislador del
contenido esencial de los derechos fundamentales. Segtn la doctrina constitucionalista la
doble garantia de la reserva de ley organica para la regulacion y el respeto del contenido
esencial, son sefal de encontrarnos delante a derechos fundamentales, restringiendo esta
categoria a los reconocidos en la Seccion segunda del Capitulo segundo del Titulo

primero de la CE, quedando excluido por lo tanto el art. 45 CE.

El art.53.2 CE dispone una garantia de caracter jurisdiccional, para los derechos
establecidos en los arts. 14 al 30.2 CE: “Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de

las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo

2 Aguado Renedo, p. 138.
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segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este tltimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida

en el articulo 30”.

Finalmente, el parrafo 3 del art. 53 CE establece que “El reconocimiento, el respeto y la
proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero informaran la legislacion
positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. S6lo podran ser
alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen”. Los principios reconocidos en el Capitulo III, donde se encuentra la tutela
del medio ambiente, no gozan de una garantia jurisdiccional especial, no tienen un

contenido minimo esencial que constituya un limite para el legislador”.

No se trataria ni de derecho fundamental ni constitucional’, aun siendo un contrasentido
porque todos los derechos presentes en la CE son constitucionales, la interpretacion que
prevalece considera el art. 45 CE como una norma programatica’®, una invitacion al
legislador para que dicte su disciplina detallada, se podria definir un derecho “legal”, pero
no existe una ley basica ambiental, existen multiples leyes ambientales, y teniendo en
cuenta que Espafa en 1986 entré en las Comunidades Europeas no se puede olvidar que
la legislacion nacional estd condicionada por la normativa europea, con los consecuentes
problemas de coordinacion entre las competencias comunitaria, estatal y autonomica, de

ahi se confirma nuevamente su caracter multinivel.

Segln otra parte de la doctrina el derecho al medio ambiente adecuado es un “derecho
constitucional de muy controvertida efectividad” permaneciendo incertidumbres
relativamente al caracter subjetivo de este derecho, se trata de un derecho de contenido
incierto ya que falta una definicion por parte del legislador, quizds solamente la

jurisprudencia ha ofrecido interpretaciones contribuyendo a la construcciéon de este

derecho’®.

Otra parte de la doctrina en relacion al régimen constitucional del medio ambiente que se

menciona en la CE destaca diferentes puntos de vista: el punto de vista individual y el

3 Aguado Renedo, p. 139-140.

7 Aguado Renedo, p. 151.

5 Alberton, p. 226.

7 Canosa Usera p. 214; Marta Pérez Gabaldon, Los Problemas Competenciales En Materia
Medioambiental y Las Relaciones Intergubernamentales Como Posible Via de Solucion, ed. by Corts
Valencianes, 2011, p. 23-25.
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analisis como principio y mandato a los poderes publicos. Sobre la naturaleza del medio
ambiente se trata de ver si es un derecho subjetivo o un principio, llegando a la conclusion
que no es posible un Estado social sin un “minimo existencial ecoldgico””’. El medio
ambiente se considera como un bien colectivo, siendo imposible por lo tanto la creacion
de un derecho subjetivo con un objeto tan extenso. La CE garantiza que el particular tenga
un interés legitimo al desarrollo legal de la disciplina medio ambiental. La dificultad e
imposibilidad de la reconstruccion del medio ambiente como derecho fundamental, o
como derecho individual constitucional, se supera empleando la categoria de los deberes
de proteccion fundamentales. La proteccion del medio ambiente tendria relevancia
iusfundamental en cuanto el Estado asume la obligacion constitucional de defenderlo en
modo efectivo. Utilizando la categoria de las obligaciones iusfundamentales se trata de
ver si este tipo de proteccion pueda dar fundamento a una proteccion individual subjetiva,
reconociéndose en caso de violaciones graves y manifiestas del medio ambiente, la

posibilidad de una reaccién individual’®.

El nuevo Estatuto de Autonomia de Canarias de 2018 ha introducido una importante
novedad en materia de proteccion ambiental. En concreto, se han contemplado los
“derechos en el ambito del medio ambiente”, los cuales incluyen el derecho a vivir en un
medio ambiente equilibrado y sostenible, sin contaminacion y respetuoso hacia la salud,
y a gozar de los recursos naturales y del paisaje terrestre y marino en condiciones de
igualdad, realizando un uso responsable de los mismos, considerado el caracter insular de
Canarias remitiendo al art. 4 del EACan”’. Ademas, se establece el deber correspondiente
de preservar, recuperar y mejorar el medio ambiente, para las generaciones presentes y
futuras, asi como la obligacion de los poderes publicos de desarrollar una politica de tutela
del medio ambiente, con arreglo al principio de desarrollo sostenible, incluyendo tanto
los espacios terrestres como los marinos, en condiciones de igualdad considerado el

caracter insular de Canarias.

Es importante destacar que, si bien los Estatutos de Autonomia no pueden establecer

derechos subjetivos en sentido estricto, el articulo 26 del EACan establece directrices,

"7 Fernando Simon Yarza, Medio Ambiente y Derechos Fundamentales, ed. by Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012, p. 47.

8 Simén Yarza, p. 99-205.

" Vicente Navarro Marchante, Antonio Dominguez Vila, and Juan Ramén Rodriguez Drincourt
(directores), ‘Ariculo 4 Ambito Espacial’, in Comentarios a La Ley Orgdnica 1/2018, de 5 de Noviembre,
de Reforma Del Estatuto de Autonomia de Canarias (Madrid, 2020), pp. 65-68.
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objetivos o mandatos a los poderes publicos autonémicos®®. En este sentido, se
garantizara la defensa y proteccion de la naturaleza, el medio ambiente, el paisaje y la
biodiversidad tanto en espacios terrestres como marinos, y se estableceran politicas de
gestion, ordenaciéon y mejora de su calidad, con arreglo al principio de desarrollo

sostenible.

Ademas, todas las personas tendran derecho a acceder a la informacion medioambiental
que dispongan los poderes publicos canarios. Este nuevo marco juridico representa un
importante avance en la proteccion del medio ambiente y los recursos naturales en
Canarias, y debera ser aplicado y respetado por todos los ciudadanos y las autoridades

competentes.

Fundamental recordar las interpretaciones del Tribunal Constitucional espafiol (en
adelante TC): a favor de un concepto juridico unitario de medio ambiente es la sentencia
del TC 102/1995, de 26 de junio, del Tribunal Constitucional espafiol que establece, en
el fundamento juridico cuarto, que el medio ambiente se puede calificar como nocidon
juridica indeterminada con una perspectiva “pluridimensional y, por tanto,
interdisciplinar (STC 64/1982)”. Si se realiza un analisis semantico de las formulas
empleadas en la Constitucion y en los EEAA, finalmente hay una referencia a la
definicion propuesta por la RAE, interpretando asi el medio ambiente como un concepto

amplio, dindmico, en continua transformacioén®!.

En términos de la STC 102/1995, de 26 de junio: “el medio ambiente, tal y como ha sido
descrito, es un concepto nacido para reconducir a la unidad los diversos componentes de
una realidad en peligro” y explica la toma de conciencia y de posicion en relacion a la
proteccion de un tema tan delicado y urgente al mismo tiempo justificando la proteccion
a todos los niveles, constitucional, europeo y universal, incluyendo la tutela del medio
ambiente no solo la finalidad de conservar el patrimonio medioambiental que existe hoy,

sino también mejorarlo de cara al futuro pensando en las nuevas generaciones, siendo la

80 Jiménez Jaén, Dominguez Vila, and Rodriguez Drincourt, p. 176. Esta es la interpretacion del TC en la
sentencia 247/2007, de 12 de diciembre; Adolfo Jiménez Jaén, ‘Islas Canarias: Nuevo Estatuto de
Autonomia, Aspectos Ambientales’, Observatorio de Politicas Ambientales, 2019, 1161-82.

81 Tribunal Constitucional, Sentencia 102/1995, de 26 de junio de 1995, Boletin Oficial Del Estado, 1995,
pp. 3—44 <https://www.boe.es/boe/dias/1995/07/31/pdfs/T00003-00044.pdf>, el medio ambiente “ha de
calificarse como concepto juridico indeterminado con un talante pluridimensional y, por tanto,
interdisciplinar (STC 64/1982). Una primera indagacion semantica, segun el sentido propio de las palabras
utilizadas por la Constitucion y los Estatutos, nos lleva al Diccionario de la Real Academia Espafiola, donde
algunas acepciones de la palabra "medio" lo definen como el conjunto de circunstancias culturales,
econdmicas y sociales en que vive una persona o un grupo humano” (FJ 4), p. 24.

51



perspectiva adoptada a nivel constitucional, europeo e internacional®?. En definitiva, el
TC adopta una concepcion funcional y dindmica: se podria hablar de una norma
ambiental cuando la principal finalidad de la norma fuera la tutela ambiental, que

corresponde a los poderes publicos®.

La STC 306/2000 confirma la adopcion de una concepcion amplia de medio ambiente,
todas las preguntas y discusiones relativas al medio ambiente tienen un caracter
transversal que se refleja también en el tema del reparto de las competencias a nivel tanto

constitucional como a nivel comunitario®.

La STC 233/2015 en relacion al art. 45 de la CE habla de principio rector “los principios
rectores de la politica social y econdmica del capitulo III del titulo I, informardn “la
legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos”, segiin

ordena el art. 53.3 de la CE”%>.

82 Tribunal Constitucional, Sentencia 102/1995, de 26 de Junio de 1995. En términos de la STC 102/1995,
de 26 de junio: "el medio ambiente, tal y como ha sido descrito, es un concepto nacido para reconducir a la
unidad los diversos componentes de una realidad en peligro. Si éste no se hubiera presentado resultaria
inimaginable su aparicibn por meras razones tedricas, cientificas o filosoficas, ni por tanto
juridicas....Diagnosticada como grave, ademas, la amenaza que suponen tales agresiones y frente al reto
que implica, la reaccion ha provocado inmediatamente una simétrica actitud defensiva que en todos los
planos juridicos constitucional, europeo y universal se identifica con la palabra “proteccion”, sustrato de
una funcion cuya finalidad primera ha de ser la “conservacion” de lo existente, pero con una vertiente
dinamica tendente al “mejoramiento”, ambas contempladas en el texto constitucional (art. 45.2 CE), como
también en el Acta Unica Europea (art. 130 R) y en las Declaraciones de Estocolmo y de Rio" (FJ 7), p. 26.
8 M. Isabel Garrido Gomez, ‘Derechos Humanos y Medio Ambiente: Sistema de Proteccion En El Marco
de La Unioén Europea y de Las Naciones Unidas’, p. 1-68, p. 14-15.

8 Tribunal Constitucional, ‘Sentencia 306/2000, de 12 de Diciembre’, 2000, pp. 79-93, en el fundamento
juridico sexto establece que “Sentado esto, debemos reiterar una vez mas el caracter complejo y polifacético
que presentan las cuestiones atinentes al medio ambiente (STC 102/1995, de 26 de junio, FJ 3). Desde la
perspectiva que ahora interesa, dicho caracter se traduce en la transversalidad de las competencias sobre
medio ambiente en su configuracion constitucional en cuanto que, como dice la expresada STC 102/1995,
el medio ambiente incide «en otras materias incluidas también, cada una a su manera, en el esquema
constitucional de competencias (art. 148.1.1, 3, 7, 8, 10 y 11 C.E.)». Por ello lo ambiental es un factor a
considerar en las demas politicas publicas sectoriales con incidencia sobre los diversos recursos naturales
integrantes del medio ambiente (SSTC 102/1995, FJ 6 y, en relacion con la concreta técnica de evaluacion
de impacto ambiental, STC 13/1998, de 22 de enero, FJ 7). En paralelo con esta doctrina cabe mencionar
ahora el art. 6 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (TCE), que impone la integracion de las
exigencias ambientales en la definicion de las politicas y acciones de la Comunidad Europea”, p. 85;
Alejandro Figueroa Ochoa, ‘Medioambiente Como Bien Juridico Protegido, ¢vision Antropocéntrica o
Ecocéntrica?’, UNED Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.11 (2014), 253-94, p. 271 <http://e-
spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:revistaDerechoPenalyCriminologia-2014-11-
5030/Ochoa_Figueroa.pdf>; Lucia Casado Casado, La Recentralizacion de Competencias En Materia de
Proteccion Del Medio Ambiente, ed. Institut d’Estudis de I’ Autogovern Generalitat de Catalunya, 2018, p.
1-509, p. 115.

8 Tribunal Constitucional, Sentencia 233/2015, de 5 de noviembre, 2015, pp. 117150-97.

, establece que el art. 45 CE «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 (art. 53.3 CE, SSTC 32/1983, fundamento juridico 2, 149/1991,
fundamento juridico 1, y 102/1995, fundamentos juridicos 4-7)”» (STC 199/1996, FJ 3). Conforme a su
caracter informador, es el legislador quien ha de determinar las técnicas apropiadas para llevar a cabo la
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A dia de hoy se debate sobre la necesidad de llevar a cabo una reforma de la Constitucion
en Espafia y ante la posibilidad de una hipotética reforma deberia aprovecharse la
oportunidad para actualizar los aspectos relativos al medio ambiente considerandose

insuficiente la disciplina dictada en 1978.

Considerado que dos de los archipié¢lagos atlanticos que componen la Macaronesia
europea, Azores y Madeira, son portugueses, es imprescindible incluir un analisis de la
CRP de 1976 que es la primera Carta constitucional de la historia Constitucional
portuguesa a consagrar al medio ambiente una norma especifica, encuadrandolo en el art.
66 en la lista de los derechos sociales, en una norma de caracter programatico. La
Constitucion de la Republica Portuguesa, adoptada en un contexto revolucionario,
después de un periodo de fuerte dictadura, constituyé una meta importante para la

democracia social y medioambiental.

En la doctrina portuguesa se sefialan los errores en la evolucion del cuadro constitucional
después de las varias revisiones constitucionales. La version original del art. 66 de 1a CRP
constaba de cuatro parrafos: “el primero que establecia el derecho de todos los ciudadanos
a un medio ambiente sano y ecologicamente equilibrado, acompaniado del deber de
defenderlo; el apartado dos que establecia cuatro prioridades de intervencion del Estado
y, de los demas poderes publicos y privados, en el ambito de la proteccion ambiental, que
incluian la prevencion de la contaminacion, la ordenacion del territorio con respecto a la
distribucion armoniosa de los recursos biologicos, la conservacion de la naturaleza
mediante la creacion y mantenimiento de parques y reservas naturales, y la gestion
racional de los recursos naturales, respetando su capacidad de regenerarse; el parrafo tres
que establecia un sistema indemnizatorio en caso de violaciones del derecho al medio
ambiente; y por ultimo el parrafo cuarto que encuadraba la proteccion ambiental en el
objetivo mas amplio de promover la calidad de vida, relacionando el art. 66 con el art. 9

titulado Tareas fundamentales del Estado”®°.

En el apartado uno se emplea la formula del “derecho al medio ambiente” sano y

“ecologicamente equilibrado” afiadiendo en el mismo apartado el deber de defenderlo,

plasmacion de ese principio rector en el que la proteccion del medio ambiente consiste (STC 84/2013, de
11 de abril, FJ 6, y las alli citadas). Tempranamente advirtio este Tribunal que ello no significa que estemos
ante normas meramente programaticas, sino que el «reconocimiento, respeto y proteccion» de los principios
rectores de la politica social y economica del capitulo III del titulo I, informaran «la legislacion positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos», segiin ordena el art. 53.3 de la Constitucion (FJ 2
c).

8 Carla Amado Gomes, ‘Constitui¢do e Ambiente: Errancia e Simbolismo’, 2006, 1-17, p.3.
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encuadrando el derecho al medio ambiente en la categoria de los derechos sociales,
econdmicos y culturales®’. El medio ambiente se considera como un bien de naturaleza
colectiva, es decir que incluye un interés de facto, y no un derecho. De consecuencia se
entiende asi su vertiente impositiva que se traduce en el deber de cada ciudadano,

diferenciado segln su actividad concreta, de defender tal situacion juridica.

Las reformas de la Constitucion portuguesa han sido siete y el contenido del art. 66 CRP
se ha ampliado de forma exagerada incluyendo en el concepto de ambiente otros bienes
que encuentran cobertura constitucional en otras disposiciones especificas de la
Constitucion, sefialandose una vocacion expansionista del bien juridico “medio
ambiente”, incluyéndose en ¢l la promocion de la salud, una planificacion adecuada del
territorio, la buena gestion del espacio urbano, la conservacion del patrimonio cultural, la
garantia de los derechos del consumidor, con la consecuencia de encontrarnos frente a la

indefinicidn del bien juridico medio ambiente

La Constitucion portuguesa ha experimentado siete reformas, y una de las areas que ha
sufrido cambios significativos es la relativa al medio ambiente. El articulo 66 de la
Constitucion establece el derecho de todos a un medio ambiente saludable y equilibrado
y el deber de protegerlo. Ademas, el Estado tiene la responsabilidad de garantizar este
derecho a través de una serie de medidas y politicas, incluyendo la prevencion y control
de la contaminacion, la promocidn de un desarrollo sostenible y equilibrado, la proteccion
de la naturaleza y los valores culturales, y la promocién de la educacion ambiental y el

respeto al medio ambiente.

El articulo 66 de la Constitucion de la Republica Portuguesa establece el derecho de todas
las personas a vivir en un medio ambiente saludable y ecoldégicamente equilibrado, y el

deber de protegerlo.

Ademas, el Estado tiene la responsabilidad de prevenir y controlar la contaminacion y la
erosion, ordenar y promover la ordenacidon del territorio, proteger la naturaleza y los
paisajes, promover el uso sostenible de los recursos naturales, mejorar la calidad

ambiental de las poblaciones y las dreas urbanas, integrar objetivos ambientales en las

87 Carla Amado Gomes, ‘O Ambiente Na Ternura Dos 40 Anos Da Constituigio de 1976: Breve
Apontamento e Sugestoes Para Uma Eventual Revisdo *’, in Coloquio Nos 40 Anos Da Constitui¢do de
1976, 2016, pp. 1-10, p. 1.
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politicas sectoriales, fomentar la educacion ambiental y asegurar que la politica fiscal sea

compatible con el desarrollo sostenible y la proteccion del medio ambiente.

En general, el articulo 66 establece un enfoque amplio y proactivo en relacion con la
proteccion del medio ambiente y la calidad de vida, enfatizando la responsabilidad del

Estado y la participacion ciudadana en la gestion ambiental.

Sin embargo, se ha argumentado que el contenido del articulo 66 se ha ampliado en
exceso, incluyendo otros bienes que ya estan protegidos por otras disposiciones
especificas de la Constitucion, lo que ha llevado a una indefinicion del bien juridico medio
ambiente. Esta situacion de indefinicion se podria justificarse solo considerada la
intencion de subrayar la “transversalidad de la politica ambiental”. Al final el medio
ambiente se podria circunscribir a la definicion del art. 6 de la Ley Basica Ambiental, es
medio ambiente: el aire, el agua, la luz, el suelo y subsuelo, la fauna y la flora. Si se
considera que el art. 66 de la CRP es una norma programatica, su contenido se completa
a través de la intervencion del legislador estatal. Algunos de estos bienes incluyen la
promocion de la salud, una planificacion adecuada del territorio, la buena gestion del
espacio urbano, la conservacion del patrimonio cultural y la garantia de los derechos del

consumidor.

En definitiva, el articulo 66 de la Constitucion portuguesa establece un marco importante
para la proteccion del medio ambiente y la calidad de vida, que debe ser complementado

por las politicas y medidas especificas que el Estado adopte en esta materia®®.

88 Jorge Miranda, ‘O Meio Ambiente e a Constitui¢do’, 2004, pp. 181-97 habla de derecho a prestaciones
positivas por parte del Estado y de la sociedad ; Nacion Portuguesa, ‘Constitucion de Portugal de 1976 Con
Enmiendas Hasta 2005°, 2021, 1-112. Afadimos una traduccion en castellano del articulo 66 de la CRP

(Del medio ambiente y la calidad de vida)l. Todos tienen derecho a un medio ambiente de vida humano
salubre y ecologicamente equilibrado, y el deber de defenderlo.2. Para asegurar el derecho al medio
ambiente, dentro del marco de un desarrollo sostenible, le corresponde al Estado, mediante organismos
propios y con la implicacion y la participacion de los ciudadanos: a) Prevenir y controlar la contaminacion
y sus efectos y las formas perjudiciales de erosion; b) Ordenar y promover la ordenacion del territorio,
teniendo como objetivo una correcta localizaciéon de las actividades, un desarrollo socioeconémico
equilibrado y la valoracion del paisaje; ¢) Crear y desarrollar reservas y parques naturales y de recreo, asi
como clasificar y proteger paisajes y lugares, de manera a que se garantice la conservacion de la naturaleza
y la preservacion de valores culturales de interés historico o artistico; d) Promover el aprovechamiento
racional de los recursos naturales, salvaguardando su capacidad de renovacion y la estabilidad ecolégica,
respetando el principio de la solidaridad entre las generaciones; €) Promover, en colaboracion con las
entidades locales, la calidad ambiental de las poblaciones y de la vida urbana, especialmente en el plan
arquitectonico y en el de la proteccion de las zonas historicas; f) Promover la integracion de objetivos
ambientales en las diversas politicas de ambito sectorial; g) Promover la educacion ambiental y el respeto
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Otra cuestion que levanta el art. 66 CRP es la distincion entre dafio ambiental y dafio
ecoldgico, el legislador constituyente no consigue separarse de una concepcion del dafio
ambiental como dafio a la persona, consiguiendo consecuentemente cobertura
constitucional a través de los derechos fundamentales clasicos, vaciando de contenido el
art. 66 CRP. Pero el dafio ecologico se diferencia del dafio personal como se puede
deducir de las caracteristicas enunciadas en el art. 52.3 CRP*’. El dafio ecoldgico se
diferencia del dafio personal en base a una serie de caracteristicas peculiares: “por el nexo
de imputacion, por la extension, por el calculo del prejuicio y por los limites de la

indemnizacion”.

En definitiva, en referencia al art. 66 CRP se destaca su excesivo simbolismo, se trata de
una formula simbdlica considerado que la tutela medioambiental se hizo efectiva en
Portugal realmente tras la adhesion a la Comunidad Europea en 1986, con la aplicacion y
respeto de las politicas ambientales y aplicacion de las respectivas normas. No obstante,
se considera oportuna una reforma del art. 66 CRP que tiene que pasar necesariamente
por un adelgazamiento de su contenido, habldndose al final de una “depuracion

constitucional”®°.

La interpretacion de la dimension constitucional del medio ambiente en los dos sistemas
constitucionales analizados conduce a conclusiones similares. Las Constituciones
espafiola de 1978 y portuguesa de 1976 tienen mucho en comun, surgen en una época
donde nace la conciencia medioambiental, el deterioro del medio ambiente en
consecuencia de las actividades humanas empieza a detectarse, reconociéndose un
derecho de todos a un medio ambiente sano y un deber de los poderes publicos de
conservarlo. Por un lado, domina una visiéon antropocéntrica del medio ambiente: la

proteccion del medio ambiente tiene su justificacion y fundamento en relacion a la tutela

a los valores del medio ambiente; h) Asegurar que la politica fiscal haga compatibles el desarrollo y la
proteccion del medio ambiente y la calidad de vida.

% Nacion Portuguesa, ‘Constitucion de Portugal de 1976 Con Enmiendas Hasta 2005°, 2021, 1-112. El art.
52.3 CRP establece que: “Todos tienen el derecho a ejercer la accion popular, incluyendo el derecho a
recurrir por la compensacion apropiada para las partes agraviadas, en los casos y términos establecidos por
la ley, bien personalmente o por medio de asociaciones que apoyen la defensa de los intereses en cuestion.
Tal derecho sera ejercido, particularmente, en orden a: a. Promover la prevencion, cese o procedimiento
judicial de delitos contra la salud publica, los derechos de los consumidores, la calidad de vida, o la
preservacion del medio ambiente y la herencia cultural.

% Amado Gomes, ‘Constitugdo e ambiente: errancia e simbolismo’, p. 16; Amado Gomes, ‘O Ambiente
Na Ternura Dos 40 Anos Da Constituicdo de 1976: Breve Apontamento e Sugestdes Para Uma Eventual
Revisdo *’, p. 1-6.
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y al disfrute de la vida humana. Por otro lado, adquiere relevancia también una vision
ecoldgica cuando se habla de tutela del ecosistema y posibilidad de reparar el dafio
ecologico. La primera accion de proteccion se encomienda a los poderes publicos, luego
a la sociedad en general y a los privados. Un empleo racional de los recursos naturales,
el principio del desarrollo sostenible, deben servir de guia, de instrumentos de equilibrio
respecto a una actividad economica compatible con la tutela del medio ambiente. La
iniciativa economica privada debe respetar los criterios de la proporcionalidad y
razonabilidad en el respeto del medio ambiente. En ambos modelos constitucionales se
detectan la presencia e influjo del derecho internacional y comunitario en materia
medioambiental, aplicandose el principio de integracion del derecho comunitario. Se
registra una actualizacion de la forma de Estado en sentido medioambiental y el medio

ambiente se convierte en un leitmotiv de todas las politicas institucionales.

I.4. El titulo competencial en materia de medio ambiente en Espaiia y Portugal

En la perspectiva institucional es imprescindible el andlisis de las relaciones entre poder
central y poderes regionales o autondmicos para ver como se distribuye el ejercicio de las
politicas medioambientales®'. La dimension horizontal se mezcla con la vertical, si se
analiza el reparto competencial, la intervencion de los poderes autondmicos y regionales
demuestran un mayor grado de tutela que puede responder a las efectivas exigencias de

los territorios.

El art. 45.2 CE establece que “los poderes publicos velaran por el uso racional de todos
los recursos naturales” se trata de ver cuales son los titulares de estos poderes publicos,
tocando el tema del reparto de las competencias entre Estados y otros entes territoriales
en materia medioambiental. Tras haber propuesto un analisis de los principios
constitucionales relativos al medio ambiente en las Constituciones de referencia se tiene
que reconocer que los ordenamientos compuestos parecen el modelo ideal para que se
haga efectiva la tutela del medio ambiente, se trata ahora aqui de analizar la politica
medioambiental y la arquitectura institucional de los modelos descentralizados®* de
interés en la Macaronesia europea. Cuando se habla de politica medioambiental en

ordenamientos compuestos, no se puede olvidar el reparto de las competencias entre el

°l Alberton, p. 224.
%2 Alberton, p. 41.
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Estado y las articulaciones territoriales, que podrian ser Regiones o Comunidades

Autonomas®.

En el caso espafiol las relaciones interinstitucionales relativas a la materia del medio
ambiente, que incluyen las relaciones verticales entre Estado y CCAA vy las relaciones
horizontales entre las CCAA, son el resultado de un largo proceso, en el cual han influido
hechos histéricos, pero también determinante es el dictado del texto constitucional
espafiol, que en lugar de explicar la arquitectura de la estructura estatal descentralizada,

ha simplemente indicado las modalidades para su realizacion®.

La CE atribuye competencias normativas en materia de proteccion del medio ambiente
tanto al Estado como a las CCAA. En general el tema de la distribucion de las
competencias se encuentra en los art.148 y 149 de la CE, pero se complementa con otras

disposiciones.

El art.149.1.23* de la CE®” establece que al Estado le corresponde de manera exclusiva la
competencia de establecer la legislacion bésica sobre proteccion del medio ambiente, sin
perjuicio por parta de las CCAA de establecer normas adicionales de proteccion, y
primero hay que establecer que se entiende por normativa basica del Estado. La normativa
basica estatal sobre proteccion del medio ambiente establece unos limites donde se puede
mover la normativa autondmica y al mismo tiempo marca unos minimos a respetar, unas
pautas generales, un hilo conductor basico’®. La posibilidad por parte de las CCAA de
desarrollar la legislacion basica estatal en materia medioambiental resultaba inferior en
comparacion con otros sectores segun la STC 149/1991°7 en el fundamento juridico 1° D
se establece que “...1a obligada interpretacion de los Estatutos conforme a la Constitucion
fuerza a entender, sin embargo, que en materia de medio ambiente el deber estatal de
dejar un margen de desarrollo de la legislacion basica por la normativa autonémica es

menor que en otros ambitos y que, en consecuencia, no cabe afirmar la

% Pérez Gabaldon, Los problemas competenciales en materia medioambiental y las relaciones
intergubernamentales como posible via de solucion, Ed. Cortes Valencianas, 2011, p. 31-74.

% Manuel Fernandez Salmerdén and Blanca Soro Mateo, La Articulacién Del Ordenamiento Juridico
Ambiental En El Estado Autonomico, Atelier, 2001, p. 33-40; Alberton p. 234-235.

% ‘Constitucién Espafiola’ El art.149.1.23* de la CE dice que “el Estado tiene competencia exclusiva sobre
las siguientes materias: la legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las
facultades de las Comunidades Autéonomas de establecer normas adicionales de proteccion”..

% Fernandez Salmer6n and Soro Mateo, p. 47-49.

%7 Tribunal Constitucional, ‘Sentencia Tribunal Constitucional Espafiol (STC 149/1991) de 4 de Julio’,
1991, pp. 14-53.
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inconstitucionalidad de las normas estatales aduciendo que, por el detalle con el que estan

concebidas, no permiten desarrollo normativo alguno.”

Sucesivamente el espacio normativo estatal en materia de medio ambiente es delimitado
por la STC 102/1995 en el fundamento juridico 8 establece que *“...en materia de medio
ambiente el deber estatal de dejar un margen al desarrollo de la legislacion bésica por la
normativa autonémica, aun siendo menor que en otros ambitos, no puede llegar, frente a
lo afirmado en la STC 149/1991, de la cual hemos de apartarnos en este punto, a tal grado
de detalle que no permita desarrollo legislativo alguno de las Comunidades Autonomas
con competencias en materia de medio ambiente, vaciandolas asi de contenido”. El TC
ha establecido que la ley estatal debe dejar un margen de concrecidon y uno contenidos

minimos que deben respetarse por la legislacién autonémica®®,

A veces faltan las bases estatales en materia de medio ambiente, sobre todo este fendmeno
se registra en el caso de la transposicion de normativa comunitaria, donde a veces las

CCAA acttan antes del Estado.

El art.149.3 de la CE establece una clausula de supletoriedad cuando dice que “El derecho
estatal sera, en todo caso, supletorio del derecho de las Comunidades Autonomas”, es una

clausula de cierre relativa al reparto de las competencias establecido por la CE.

El TC con SsTC 118/1996 de 27 de junio y 61/1997 de 20 de marzo interpreto la clausula
en el sentido que el Estado no puede intervenir en materias que son de competencia
exclusiva de las CCAA, porque habria una invasion de las competencias autondomicas
reconocidas por el art. 148 CE. La mejor interpretacion relativa a la cldusula de
supletoriedad es considerarla una disposicion transitoria hasta la intervencion de las

CCAA en materia competencial segiin el limite permitido por los art. 148 y 149 de la

CE”.

En relacion a la configuracion del marco competencial autonémico las CCAA en materia
de medio ambiente tienen competencias de diferente indole. El art. 148.1.9° dice que las

CCAA puede asumir la gestién de la tutela medioambiental!®’, La materia del medio

% José Ramén Baudet Naveros, Antonio Dominguez Vila, and Juan Ramén Rodriguez Drincourt
(directores), ‘Articulo 153 Medioambiente’, in Comentarios a La Ley Organica 1/2018, de 5 de Noviembre,
de Reforma Del Estatuto de Autonomia de Canarias, 2020, pp. 886-91, p. 886; Alberton, p. 328.

% Fernandez Salmer6n and Soro Mateo, p. 56-65.

100 <Constitucion Espafiola’, El art. 148.1.9° establece que “Las CCAA podran asumir competencias en
las siguientes materias.. La gestion en materia de proteccion del medio ambiente”.
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ambiente se comparte entre Estado y CCAA. En lineas generales las CCAA pueden
ejercitar la competencia exclusiva en la gestion del medio ambiente con referencia a

funciones administrativas'?'.

Segtn el art. 149.1.23% de la CE las CCAA pueden asumir competencias para establecer
normas adicionales en materia de proteccion del medio ambiente, es decir para dictar
normas de desarrollo de la legislacion basica dictada por el Estado y normas adicionales

que garanticen un mayor grado de proteccion.

No es facil delimitar los confines en el reparto de competencias medioambientales entre
Estado y CCAA porque dentro del mismo texto constitucional existen disposiciones
especificas para determinados sectores que caben dentro de la definicidon mas amplia de
proteccion del medio ambiente; a veces las CCAA ejercen una competencia residual por
las materias no reguladas por el Estado; y existen casos donde hay una competencia
transversal del Estado que puede tocar la materia medioambiental'®. Es necesario
ampliar el analisis mas alla de la Constitucion e incluir el estudio de los EEAA, abordando
progresivamente sus diferencias y matices que completan el bloque de

constitucionalidad'®.

En relacion al reparto de competencias en materia ambiental en Portugal se podria decir
que la CRP incluye en su cuerpo una verdadera “Constitucion del medio ambiente”, se
puede empezar por el art. 9 letra e) de la CRP que establece que es mision fundamental
del Estado “defender la naturaleza y el medio ambiente, preservar los recursos naturales
y asegurar un correcto ordenamiento del territorio”. Se destacan las siguientes previsiones
constitucionales: la preservacion del equilibrio ecoldgico, la defensa del medio ambiente
y de la calidad de vida del pueblo portugués entran entre los objetivos de los planes de
desarrollo econdmico y social (art. 90 CRP); la interdependencia de la politica ambiental

y de las demas politicas de ambito sectorial [art. 66.2 letras f), g), h) de la CRP]; la

101 Isabel Caro-Paton Carmona and Bernard- Frank Macera, El Reparto de Competencias Entre El Estado
v Las Comunidades Autonomas En Materia de Proteccion Ambiental y Aguas, ed. by Universidad de
Valladolid, 2002, p. 15-148; Lucia Casado Casado, La Recentralizacion de Competencias En Materia de
Proteccion Del Medio Ambiente, ed. Institut d’Estudis de I’ Autogovern Generalitat de Catalunya, 2018, p.
35. En este texto la autora dice que “Las CCAA pueden asumir la facultad para gestionar y ejecutar las
politicas ambientales en funcidon de las atribuciones expresas que recoja el correspondiente Estatuto de
Autonomia”.

192 Jucia Casado Casado, La Recentralizacion de Competencias En Materia de Proteccion Del Medio
Ambiente, ed. Institut d’Estudis de I’ Autogovern Generalitat de Catalunya, 2018, , p. 1-509, p. 29.

103 Francisco Rubio Llorente, ‘El bloque de constitucionalidad’, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, 1989, 9-37; Louis Favoreau, ‘El Bloque de La Constitucionalidad’, Revista Del Centro de
Estudios Constitucionales, 5 (1990), 45-68.
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complementariedad, la interdependencia y colaboracion del Estado, de las Regiones
Auténomas y de las entidades locales en materia medioambiental [art. 66. 2 e) CRP2!%
y el art. 227.1 ¢)]; en materia de medio ambiente el Estado actua en el ejercicio de poderes
propios o primarios [arts. 9 e), 66, 90 y 93 CRP]; las bases de la proteccion de la
naturaleza, del equilibrio ecoldgico son materia de competencia legislativa de la

Asamblea de la Republica [art. 165.1 g) CRP]'%.

En relacion a la posicion de las Regiones Autdnomas hay que tener en cuenta que Portugal
se autodefine en su Constitucion como Estado unitario, caracterizado por una
organizacion basada en el respeto del principio de autonomia de las islas (Azores y
Madeira) y del principio de subsidiariedad, de la autonomia de las entidades locales y de
la descentralizacion democratica de la Administracion Publica (art. 6.1 CRP), se podria
definir como un Estado descentralizado o mejor Estado regional'°. En el marco
simultaneo unitario y autonémico del Estado portugués, en esencia, no se puede captar ni
prefigurar la voluntad de una creciente desarticulacion del poder politico en varios niveles
de gobierno, existe mas bien la busqueda de una solucion organizativa en virtud de la cual
la diferenciacion puede conjugarse con el mantenimiento de la unidad y la garantia de la
coherencia sustancial de la organizacion y con mayor razén en tema de medio ambiente.
El régimen autondmico insular presenta un grado de autogobierno muy avanzado y los
respectivos Estatutos de Autonomia de Azores y Madeira atribuyen a la Asamblea
legislativa regional la competencia de legislar en materia de medio ambiente. Se dedica

un apartado posterior para analizar con mayor detalle esta tematica.

104 Naci6n Portuguesa. Art. 66.2 €) establece que “Para asegurar el derecho al medio ambiente, en el marco
de un desarrollo sostenible, incumbe al Estado, por medio de organismos propios con la vinculacion y la
participacion de los ciudadanos: e. Promover en colaboracion con los gobiernos locales, la calidad
medioambiental de las poblaciones y de la vida urbana, particularmente en el plano arquitectoénico y en la
proteccion de las zonas historicas”.
195 Miranda, ‘O Meio Ambiente e a Constitui¢do’, 2004, p. 191-192.
106 Alberton, p. 390 Portugal se puede definir también Estado de estructura compleja. El art. 5 de la CRP
titulado “Del territorio” establece lo siguiente: 1. Portugal abarca el territorio historicamente delimitado en
el continente europeo y los archipiélagos de las Azores y Madeira.
El art. 6 titulado “Estado Unitario” dice que:
1. El Estado es Unitario, y respetara en su organizacion el principio de autonomia de las islas y el
principio de subsidiariedad, la autonomia de las entidades locales y la descentralizacion
democratica de la Administracion Publica.
2. Los archipiélagos de las Azores y de Madeira seran Regiones autdbnomas con su propio estatuto
politico-administrativo e instituciones de autogobierno.
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L.5. Las competencias en materia de medio ambiente en los Estatutos de Autonomia

de Canarias, Azores y Madeira

La Ley Orgénica 10/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Canarias
(EACan) en su art. 32 establecia que “Corresponde a la Comunidad Auténoma de
Canarias, en los términos que establezcan las leyes y normas reglamentarias que en
desarrollo de su legislacion dicte el Estado, la funcion ejecutiva en las siguientes materias:
a) Proteccion del medio ambiente”. Se hace referencia aqui a la funcion administrativa-

ejecutiva que corresponde a la CACan en materia de medio ambiente.

El EACan se modifico con Ley 4/1996 de 30 de diciembre que afect6 a gran parte de su
articulado e incidid por lo que nos interesa sobre el régimen competencial, con un
incremento de las competencias de la CACan. El originario art. 31 del Estatuto de 1982
paso a ser el art. 32 dentro del Estatuto reformado en 1996 y establecia que: “Corresponde
a la Comunidad Autéonoma de Canarias el desarrollo legislativo y la ejecucion en las
siguientes materias: [...]12. Proteccion del medio ambiente, incluidos los vertidos en el
ambito territorial de la Comunidad Auténoma” confirmando la competencia de la CACan
de establecer normas de desarrollo de la normativa estatal basica en materia de medio

ambiente asi como de ejecucion!?’.

107 Las CCAA en Espafia han adquirido competencias en materia de medio ambiente de manera desigual y
en diferentes momentos a lo largo del tiempo. Esto ha llevado a una diversidad en la normativa
medioambiental de los diferentes Estatutos de Autonomia, afectando tanto el momento histérico de
adopcion del Estatuto como las condiciones geograficas de cada comunidad. Miguel Angel Aparicio Pérez,
‘Los Ultimos Cuarenta Afios de Reorganizacion Territorial Del Estado En Espafia’, Ius Fugit Revista
Interdisciplinar de Estudios Historico-Juridicos, 2017, 15-46
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6330855>. El proceso de descentralizacion se puede
dividir en cuatro fases historicas fundamentales. La primera fase se celebro entre 1978 y 1991 (que es
posible dividir también en ulteriores dos fases) donde se fueron formando las Autonomias. La segunda fase,
que va desde los Acuerdos autonémicos de 1992 hasta las reformas estatutarias de principios de 2000, que
se caracteriza por un mayor reconocimiento de un Estado autondmico donde se registra un aumento de los
niveles de autogobierno de las CCAA. La tercera fase, que es consecutiva a las reformas de principios de
2000, se diferencia por una mejor diferenciacion de las CCAA vy, al mismo tiempo, se introducen mas
instrumentos de cooperacion interinstitucional, con la finalidad de reducir conflictos de competencias ante
el Tribunal Constitucional. La cuarta fase que comenz6 con la crisis del sistema en 2007 y se caracteriza
por una tendencia a devolver competencias al Estado en materia medioambiental, se registran una subida
en los conflictos entre Estado y CCAA (como en el caso de Catalufia) con la posibilidad por otro lado de
abrir camino a un nuevo modelo de federalismo autonémico en relacion a la gestion de la crisis Covid-19.
El Estado autonoémico espafiol se originé a partir de la Asamblea Constituyente y la presencia de diferentes
partidos politicos con intereses y modelos estatales diferentes. Algunas comunidades buscaban un modelo
federal, otras un modelo autonémico y otras uno unitario. La Constitucion Espafiola de 1978 no define una
estructura organizativa estatal clara, pero si establece que los territorios pueden autodeterminarse en
Comunidades Auténomas (CCAA) segln el principio dispositivo.

La Constitucion Espaiiola (CE) de 1978 prevé varias vias de acceso a la autonomia: una mas lenta, la via
ordinaria, regulada en el articulo 143 CE, y una mas rapida y compleja prevista en el articulo 151 CE. A
estas vias se suma una excepcion para aquellos territorios que ya habian ratificado con anterioridad un
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La Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del EACan ha implicado una
revision total del Estatuto con una ampliacién hasta 202 articulos. Ya a partir del
Predmbulo se confirma como uno de los principios fundamentales “La consolidacion y
mejora de la calidad de nuestro sistema democratico y de un progreso econdmico

compatible con el excepcional patrimonio natural del archipié¢lago”.

Principio consolidado en el art. 1 que habla de: “La Comunidad Autéonoma de Canarias,
a través de sus instituciones democraticas, asume como tarea suprema la defensa de ...su
patrimonio natural y biodiversidad; ... el desarrollo sostenible y equilibrado de las islas
...en el marco constitucional y estatutario”. Se afiade un articulo 26 dedicado a los

“Derechos en el ambito del medio ambiente”.

El articulo 26 del EACan reconoce el derecho de todas las personas a vivir en un medio
ambiente equilibrado, sostenible, sin contaminacion y respetuoso hacia la salud, y a gozar
de los recursos naturales y del paisaje terrestre y marino en condiciones de igualdad. Este
derecho se acompana del deber de protegerlo y mejorarlo para las generaciones presentes
y futuras, y de aceptar las limitaciones que tal proteccion pueda afectar a los intereses

individuales.

Los poderes publicos canarios tienen la obligacion de garantizar la defensa y proteccion
de la naturaleza, el medio ambiente, el paisaje y la biodiversidad, tanto en espacios

terrestres como marinos. Para ello, deben establecer politicas de gestion, ordenacion y

Estatuto de Autonomia a través de un referéndum (Catalufia, Pais Vasco y Galicia). La CE establece un
modelo también flexible en la distribucién de competencias, siendo las CCAA las que tienen la capacidad
de asumir las competencias en funcion de sus intereses y particularidades, siempre con el limite de respetar
la distribucion competencial establecida por la CE. Las CCAA que optaron por la via ordinaria de acceso
a la autonomia se mantienen en un marco de nivel ordinario de competencias, mientras que el resto de
CCAA solo después del plazo de cinco afios y después de la reforma de sus Estatutos podian disfrutar de
un nivel adicional de diferenciacion en la asuncion de competencias reservadas al Estado segtin el articulo
149.1 CE. Las CCAA que optaron por la via rapida del articulo 151 de la CE disfrutan desde el principio
de un mayor nivel de autogobierno porque pueden asumir las competencias establecidas en el articulo 149
siempre que no se trate de competencias exclusivas del Estado. La fase que va de 1978 a 1991 es
fundamental porque se caracteriza por la aprobacion del mapa autonémico dentro del cual se establece
cudles son las CCAA existentes, se fija el calendario para elaborar y aprobar los EEAA, se precisan las
competencias, los 6rganos representativos y de gobierno de las CCAA, y el calendario para transferir
competencias del Estado a las CCAA. En relacion a la distribucion de las competencias medioambientales,
las CCAA que han alcanzado la autonomia segun la via ordinaria del articulo 143 CE tienen una
competencia limitada que se concreta en las funciones de gestion medioambiental segun el articulo 148.1.9
y luego, pasados cinco afios desde la aprobacion de sus EEAA, pueden ampliar sus competencias siempre
respetando el articulo 149.1.23 de la CE, relativo a la legislacion basica sobre proteccion del medio
ambiente. Las CCAA que han optado por la via rapida de acceso a la autonomia del articulo 151 CE desde
el principio presentan un mayor grado de competencias, siempre salvando las que son objeto de reserva
estatal segtin el articulo 149.1.23 CE. Es importante centrarnos en el caso especifico de Canarias que queria
optar por la via rapida de acceso a la autonomia, pero consiguié la autonomia segun el procedimiento
ordinario del art. 143 CE y analizar las varias reformas del Estatuto.
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mejora de su calidad, basadas en el principio de desarrollo sostenible y armonizadas con
las transformaciones que se produzcan por la evolucion social, econdmica y ambiental,

evitando en todo caso la especulacion urbanistica sobre el territorio.

Ademads, se reconoce el derecho de todas las personas a acceder a la informacién
medioambiental de que disponen los poderes publicos canarios, lo que implica la
obligacion de estos ultimos de facilitar el acceso a dicha informacion. En definitiva, el
articulo 26 de EACan consagra un conjunto de derechos y deberes que buscan proteger y
preservar el medio ambiente y la calidad de vida de las personas que habitan en Canarias,

asi como de las generaciones venideras.

Y finalmente se afiade un articulo el 153, titulado “medio ambiente” sobre la competencia

con un texto muy amplio'%,

El articulo 153 del EACan establece que la CACan tiene la competencia de desarrollo
legislativo y de ejecucion de la legislacion estatal en materia de medio ambiente. Esto
incluye la regulacién de instrumentos de planificacion ambiental, la tramitacion de
procedimientos de evaluacion ambiental, la regulacion de medidas de sostenibilidad y
fiscalidad ambientales, la regulacion de los recursos naturales, la biodiversidad y el medio
ambiente marino y acudtico, asi como la regulacion de la prevencion en la produccion de
envases y embalajes, la prevencion y correccion de la generacion de residuos y su gestion
y traslado, y la regulacion de la prevencion, control, recuperacion y compensacion de la

contaminacion del suelo, subsuelo y litoral.

Ademas, la CACan tiene la competencia para la regulacion y gestion de los vertidos en
aguas interinsulares, superficiales y subterraneas, asi como la regulacion del ambiente
atmosférico y de las distintas clases de contaminacion. También tiene la competencia para
la promocion de calificaciones respetuosas hacia el medio ambiente, la prevencion,
restauracion y reparacion de daios al medio ambiente, la proteccion de especies y la
regulacion de la introduccion y transporte de especies autoctonas y no autdctonas en el

territorio canario.

La CACan también tiene la competencia para adoptar medidas en el ambito de sus

competencias para la lucha contra el cambio climatico. Ademas, la CACan cuenta con un

108 Cortes Generales de Espafia, ‘Ley Organica 1/2018, de 5 de Noviembre, de Reforma Del Estatuto de
Autonomia de Canarias’, Boletin Oficial Del Estado, 2018, 1-66.
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servicio de inspeccidn de instalaciones y actividades para la tutela y proteccion de la
Naturaleza en el marco de sus competencias de Planeamiento Urbanistico Occidental de

la Direccion General de Ordenacion del Territorio.

El art.153 del EACan fracciona el objeto de la competencia medioambiental en un largo
listado de submaterias. El listado de submaterias puede clasificarse segun dos
perspectivas: “La materia medio ambiente, ha dicho este Tribunal, ha de entenderse desde
una doble perspectiva: sustantiva y dindmica. Desde una perspectiva sustantiva, el
concepto de medio ambiente se identifica con el de ecosistema [conjunto de recursos
naturales (aire, agua, atmosfera, flora, fauna) que constituyen el medio en el que se
desenvuelve la vida del hombre], pero se extiende también a otros elementos que no son
naturaleza, como es el caso del paisaje (STC 102/1995, FJ 6). Por otra parte, desde una
perspectiva dindmica o funcional, el concepto hace referencia a una realidad que precisa
conservacion, proteccion e incluso, eventualmente, mejora. Sélo - ha dicho el Tribunal
(STC 102/1995, FJ 7) - factores tales como la erosion del suelo, su deforestacion y
desertizacion, la contaminacion de las aguas maritimas y fluviales, la contaminacion de
la atmoésfera o la extincion de especies enteras, la contaminacion actstica y otras
manifestaciones similares explican la aparicion del concepto de medio ambiente “nacido

para reconducir a la unidad los diversos componentes de una realidad en peligro”!'?.

En la perspectiva sustantiva, que identifica el medio ambiente con el conjunto de recursos
naturales (aire, agua, atmosfera, flora, fauna) que constituyen el medio en el que se
desarrolla la vida del hombre se pueden incluir las submaterias enumeradas en los
numeros 3.1, 3.2 y 3.3 [apartados a) d) y m) y n) del art. 153 EACan. En la segunda
perspectiva dindmica o funcional de medio ambiente que precisa conservacion,

proteccion e incluso, mejora confluye el resto!!°.

En la perspectiva sustantiva, el concepto se identifica con el de ecosistema, que es el
conjunto de recursos naturales como el aire, agua, flora, fauna, etc. que forman el medio
en el que se desenvuelve la vida del hombre, pero también incluye otros elementos como

el paisaje. Por otra parte, desde la perspectiva dinamica o funcional, el concepto se refiere

109 Tribunal Constitucional, Sentencia 53/2016, de 17 de marzo de 2016., pp. 27399427, FJ 2.a).

110 Adolfo Jiménez Jaén, ‘Islas Canarias: Nuevo Estatuto de Autonomia, Aspectos Ambientales’,
Observatorio de Politicas Ambientales, 2019, 1161-82, p. 1161-2; Baudet Naveros, p. 886; Juan Fernando
Lépez Aguilar and Rosario Garcia Mahamut, ‘El Nuevo Estatuto de Autonomia de Canarias «Tercera
Generaciony. Hecho Diferencial y Nuevo Sistema Electoral’, Revista Espanola de Derecho Constitucional,
2019.115 (2019), p. 13—45 <https://doi.org/10.18042/cepc/redc.115.01>.
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a una realidad que necesita conservacion, proteccion e incluso mejora. El Tribunal ha
dicho que factores como la erosion del suelo, su deforestacion y desertificacion, la
contaminacion de las aguas maritimas y fluviales, la contaminacion de la atmosfera, la
extincion de especies enteras, la contaminacion actstica y otras manifestaciones similares
explican la aparicion del concepto de medio ambiente, que nacid para reconducir a la
unidad los diversos componentes de una realidad en peligro. En resumen, el medio
ambiente es un conjunto de recursos naturales y elementos como el paisaje, que necesitan
ser conservados, protegidos e incluso mejorados para evitar su deterioro por factores

como la erosion del suelo, la deforestacion, la contaminacion y la extincion de especies.

Centrandonos a continuacion en los archipié¢lagos portugueses, el Estatuto Politico
administrativo de la Region autébnoma de Madeira aprobado con la Ley 13/91, de 5 de
junio (modificado por las Leyes n® 130/99 de 21 de agosto, y 12/2000, de 21 de junio) en
el art. 40 establece que “A efectos de la definicién de los poderes legislativos o de
iniciativa legislativa de la Region, asi como de los motivos de consulta obligatoria por los
organos soberanos, de conformidad con el articulo 229, apartado 2, de la Constitucion,
constituyen materias de interés especifico, en particular:.... 0o) proteccion del medio

11 estableciendo un marco de cooperaciéon entre los

ambiente y equilibrio ecoldgico
organos de gobiernos regionales y los érganos de gobierno centrales en la proteccion del

medio ambiente.

Aprobada la tercera revision del Estatuto Politico-Administrativo de la Region Autonoma
de las Azores con Ley n° 2/2009 de 12 de enero establece en el art. 3 entre los objetivos
fundamentales de la autonomia que la Region persiga “a través de la accion de los 6rganos
de autogobierno, los siguientes objetivos: m) la defensa y proteccion del medio ambiente,

de la naturaleza, del territorio, paisaje y recursos naturales”.

El art. 57 del Estatuto Politico-Administrativo de la Region Autonoma de las Azores
dedicado al “Medio ambiente y ordenacion del territorio” dice que “1 - Corresponde a la
Asamblea Legislativa legislar en materias de medio ambiente y ordenacion del territorio.
2 - Las materias del medio ambiente y la ordenacioén del territorio se referiran, en
particular, a: a) Proteccion del medio ambiente, fomento del equilibrio ecoldgico y

proteccion de la naturaleza y los recursos naturales, incluida la supervision y el

11 Asamblea da Republica, ‘Estatuto Politico-Administrativo Da Regido Auténoma Da Madeira’, 1991, 1
45.
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seguimiento de los recursos naturales; b) las zonas protegidas y clasificadas y las zonas
de conservacién y proteccion terrestres y marinas; ¢) la reserva ecologica regional; d) los
recursos naturales, incluidos los habitats, la biodiversidad, fauna y flora, recursos
geotérmicos, forestales y geologicos; e) la evaluacion del impacto medioambiental; f) la
cazay otras actividades de caza; g) los recursos hidricos, incluidas las aguas minerales, y
termales, superficiales y subterraneas, canales y regadios...!'””Como en el caso del
EACan hay un amplio listado de submaterias en lo que la Region Autonoma de Azores

tiene competencias.

La competencia de las islas portuguesas encuentra su base juridica en un sistema de
autogobierno avanzado que justifica los amplios poderes en materia de proteccion

medioambiental que se ejercen en cooperacion con el gobierno central.

112 Assembleia da Republica, ‘Estatuto Politico -Administrativo Da Regido Auténoma Dos Agores’, 2009,
pp. 172-220.
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Capitulo IT Nuevas formas de gobernanza
I1.1. Concepto general de gobernanza

En los ultimos afos, “gobernanza” se ha convertido en una de las palabras clave mas
importantes en el &mbito politico. Este término ha irrumpido en el vocabulario comun de
las ciencias sociales, especialmente en economia y politologia. Desde alli, se ha extendido
a los documentos y programas de las organizaciones internacionales, y ha sido muy
empleado por parte de la clase politica y la administracion tanto a nivel nacional como

local'3.

A menudo se usa indiscriminadamente la expresion “gobernanza” en diferentes &mbitos,
“corporate governance” en el mundo de las empresas, gobernanza publica''* con
referencia a la administracion, gobernanza europea en el contexto de la UE y global con

referencia al sistema supranacional e internacional.

> es amplio, no siendo

El debate doctrinal sobre el origen del término gobernanza''
univoco su significado y tampoco su aceptacion''®, la palabra aparece a partir de los afios
90 en los ensayos politicos, habiendo sido empleada con anterioridad en el ambito
economico y por parte de las organizaciones internacionales como las Naciones Unidas,

el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional''’.

El descubrimiento de formas de cooperacion diferentes en comparacion con el modelo
jerarquico ha llevado a la afirmacion de la gobernanza primero en materia econémica, se
puede pensar en el modelo organizativo de las modernas multinacionales, donde se habla

de “corporate governance” como nueva forma de dirigir y gestionar la empresa para

113 Agusti Coordinador Cerrillo y Martinez, La Gobernanza Hoy: 10 Textos de Referencia, ed. by Instituto
Nacional de Administraciéon Publica, 2005, p. 37-54.

114 AD&C: Agéncia para a Coesdo e Desenvolvimento and others, Governangca Multinivel Em Portugal:
Fundamentos  Teorico-Concetuais,  Colecdo  Politicas e  Territorios, 2018, p. 1-34,
<http://www.adcoesao.pt/content/estudos-e-working-papers Disclaimer>, p. 7.

115 Maria Angeles Abellan Lopez, ‘Del Cielo Normativo a La Tosca Materia. La Transformacion Discursiva
Del Buen Gobierno En Gobernanza’, Foro Interno. Anuario de Teoria Politica, 17 (2017), 55-72, p. 56.
16 Levi-Faur, p. 3. “Governance is said to be many things, including a buzz-word, a fad, a framing device,
a bridging concept, an umbrella concept, a descriptive concept, a slippery concept, an empty signifier, a
weasel word, a fetish, a field, an approach, a theory and a perspective” ... “governance is an
interdisciplinary research agenda on order and dis-order, efficiency and legitimacy all in the context of the
hybridization of modes of control that allow the production of fragmented and multidimensional order
within the state, by the state, without the state, and beyond the state”.

17 Luis F Aguilar, Gobernanza: El Nuevo Proceso de Gobernar (Fundacion Friedrich Naumann para la
Libertad, 2010), p.30 <www.la.fnst.org> [accessed 19 June 2020], p. 1-72.
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conseguir maxima eficiencia y flexibilidad en contraste con las formas anteriores basadas

en sistemas monoliticos o con una tnica entidad o departamento directivo centralizado.

En primer lugar, es importante preguntarse qué se entiende por gobernanza y como se

diferencia del gobierno.

La palabra “gobernanza” tiene su origen en el griego clasico y deriva del verbo
“kybernan”, que significa dirigir o conducir una nave o un carro, o del latin “gubernare”,
que significa conducir o dirigir. Es un concepto multidimensional que se relaciona con el
gobierno y la regulacion de diferentes ambitos sociales, econémicos, politicos, publicos

o privados''®.

Segtin la definicion del Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE), la gobernanza
es el “arte o manera de gobernar que se propone como objetivo el logro de un desarrollo
econdmico, social e institucional duradero, promoviendo un sano equilibrio entre el
Estado, la sociedad civil y el mercado de la economia”. Poco se diferencian segun la
definicion de la RAE los conceptos de gobernanza y gobierno, se podrian confundir entre

ellos.

Cuando se habla de gobierno se trata en general de buen gobierno, se designa tanto a las
instituciones formalmente designadas para el gobierno de una sociedad, como a las
propias funciones de gobierno; si bien en portugués el concepto de gobernanza es similar
al castellano, en italiano, para definir la gobernanza se utiliza el anglicismo
“governance”, ya que el término “governabilita” que parece podria considerarse la
traduccion ideal, se refiere a otro concepto distinto relacionado con el equilibrio de las

fuerzas politicas para permitir la estabilidad del gobierno.

En cambio, la gobernanza en contexto académico es un término profusamente utilizado y
podria definirse como la accién comun y sinérgica de todos los componentes que
determinan el equilibrio global de un sistema politico dado en un momento dado, un
método para alcanzar decisiones colectivas que estructura un proceso politico diferente
al gobierno, pero al mismo tiempo como un resultado peculiar de equilibrio del gobierno

democratico.

18 David and alter Arellano Gault, ‘,Uno o Varios Tipos de Gobernanza? Mas All4 de La Gobernanza
Como Moda: La Prueba Del Transito Organizacional.”, Cuadernos de Gobierno y Administracion Publica,
1.2 (2014), 117-37 <https://doi.org/10.5209/rev_cgap.2014.v1.n2.47538>; David Levi-Faur, ‘From “Big
Government” to “Big Governance™?’, The Oxford Handbook of Governance, 2012
<https://doi.org/10.1093/0xfordhb/9780199560530.013.0001>, p. 3-18.
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Desde el punto de vista historico, los dos conceptos gobierno y gobernanza van referidos
a fases diferentes y sucesivas del desarrollo politico democratico!'”. Al comparar
gobernanza y gobierno, se hace referencia a diferentes enfoques de gestion, organizacion
y control del proceso politico democratico. Las diversidades se refieren a los actores
involucrados, a la naturaleza de las interacciones y normas, al equilibrio resultante del

sistema.

En la estructura clésica del gobierno, los actores o agentes son entidades pertenecientes a
un sistema publico, conectados por vinculos formales. Este sistema de gobierno esta
compuesto por funcionarios elegidos, politicos, y burdcratas nombrados. La organizacion
se articula en entidades territoriales que conforman una red publica caracterizada por
estabilidad y relaciones jerarquicas de superioridad y subordinacion. Estos actores
pretenden tomar decisiones unilaterales en nombre de la colectividad y del interés general,
basandose en prerrogativas de legitimidad juridica, politica y técnica. Los politicos se
amparan en el voto popular y en la ley, mientras que los burdcratas lo hacen sobre la base
de una seleccion por concurso-oposicion. Por lo tanto, desde la perspectiva del enfoque
de gobierno tradicional, las politicas publicas son el resultado de decisiones tomadas
mayoritariamente por los representantes politicos en los &mbitos publicos, y son aplicadas
por administraciones burocraticas. Como norma constitutiva y motor principal del
gobierno democratico se aplica el principio de mayoria, el proceso de decision produce
ganadores y perdedores, lo que lleva a la formaciéon de minorias disidentes en todas las
politicas publicas. Los resultados del proceso politico democratico basado en el gobierno
son ordenes en forma de prescripciones reglamentarias, como leyes y decisiones, que no
permiten la libertad de eleccion y requieren la ejecucion, se someten a un sistema de

control y en caso de infraccion se establece alguna forma de sancion.

La idea de gobernanza implica un proceso de gobierno y un estilo de toma de decisiones
completamente diferente. Este proceso involucra no solo comités y agencias publicas de
diferentes niveles, sino también grupos no gubernamentales y organizaciones
independientes, actores sociales estructurados y estables como partidos, grupos de interés

territorial y funcional, organizaciones y agencias internacionales. Estos poderes efectivos

119 Amparo Sereno, ‘La Idea de Gobernanza Ambiental Aplicada a Las Cuencas Hidrograficas’, Revista
Aranzadi de Derecho Ambiental, 2013, 12965, p. 130.
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se unen en torno a intereses o valores compartidos, siendo capaces de ejercer presion

estratégicamente.

Las decisiones que afectan y conforman la colectividad nacional o internacional surgen a
partir de la interdependencia estratégica entre los actores privados y las unidades de
gobierno ubicadas en diferentes niveles. Las redes publico-privadas donde ocurren estos
juegos de gobierno se entrelazan y desarrollan de manera autéonoma, horizontal y
descentralizada, creando estructuras de interaccion de geometria variable. La presencia,
permanencia y papel de cada organizacion en estas estructuras deben determinarse

empiricamente y no son una constante estructural del sistema.

La dindmica que rige el comportamiento de los actores involucrados en los procesos de
gobernanza, tanto publicos como privados, y que determina sus resultados, no se basa en
un modelo de autoridad jerarquica, sino en un intercambio multilateral y una adaptacion
mutua basada en la negociacién, la concertacion y el didlogo social entre las
organizaciones que forman parte de la red. A diferencia del gobierno clasico, en la
gobernanza el flujo de decisiones es continuo y difuso. Las negociaciones entre los
actores se llevan a cabo en comités o mesas, que se establecen de manera permanente o

temporal en cada area de politica y se desactivan una vez que se ha alcanzado el objetivo.

En la gobernanza, el comportamiento de los actores se rige por el intercambio multilateral
y la adaptacion mutua a través de la negociacion, la concertacion y el didlogo social. A
diferencia del gobierno, donde el mando burocratico basado en la autoridad regula los
resultados, en la gobernanza las decisiones se toman de manera difusa y continua a través
de comités o mesas establecidos temporalmente. El resultado de estas negociaciones son
acuerdos consensuales y duraderos que reflejan el compromiso de todos los actores
involucrados, tanto publicos como privados, sin la supremacia de uno sobre otro. En la
gobernanza, la regla de toma de decisiones es la unanimidad en lugar de la mayoria, y los
contratos multilaterales voluntarios sustituyen a los actos unilaterales del gobierno. En
resumen, la logica privatista del acuerdo complementa o sustituye la logica del dominio

del gobierno'?°.

120Jan Kooiman and Agusti Cerrillo y Martinez Coordinador, ‘Gobernar En Gobernanza’, in La Gobernanza
Hoy: 10 Textos de Referencia, 2005, pp. 57-81, p. 57-79.
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La difusion del concepto de gobernanza se considera una consecuencia de la
globalizacién de la economia que favorece el traspaso de las competencias a entes

territoriales mas pequefios y con retos comunes'?'.

La palabra “gobernanza” esta estrechamente relacionada con las modificaciones del
modelo de Estado en las ultimas décadas'?. Los Estados democraticos contemporaneos
presentan unas caracteristicas que los alejan siempre mas del modelo del Estado de
Derecho propio del liberalismo y positivismo del siglo XIX, que se presentaba como un
Estado fuertemente centralizado y competente de manera exclusiva, y caracterizado

ademas por el predominio de los codigos y de la fuente legislativa'?,

El Estado ha experimentado profundas transformaciones, ha asistido a la erosion de su
soberania, de su rol y sus funciones, todo ello en favor de otros entes. El concepto de
soberania estatal, como concentracion de poderes en el Estado central, se ha ido
debilitando desde el punto de vista institucional, en favor de otros entes territoriales, a
veces subordinados al Estado y otras veces supraestatales: por un lado, las regiones o
CCAA vy los entes locales; por otro lado, la UE y deméas organizaciones internacionales

como la ONU.

Las consideraciones anteriores no quieren decir que el “Gobierno”, como Estado-
persona, Estado-sujeto, haya desaparecido, sino que se ha convertido en un sujeto dentro
del marco del Estado-ordenamiento en sentido amplio'®, y que interactia con otros
actores en un panorama complejo. Todas las modificaciones han producido nuevas
definiciones del rol y de las funciones del Estado. Se ha pasado de un concepto de
“gobierno” con funciones delimitadas y competencias fuertes, al concepto de
“gobernanza”, que puede interpretarse como un modo o una funcion distinta del Estado,

ue ahora mismo no “manda”, sino “dirige” y “coordina”'®.
2

121 Francesc Morata, ‘Gobernanza Multinivel Entre Democracia y Eficacia’, in Gobernanza Global
Multinivel y Multiactor. (Zaragoza: Prensas Universitarias, Universidad de Zaragoza, 2011), pp. 33-41, p.
33; Sereno, p. 130.

122 Morata, ‘Gobernanza Multinivel Entre Democracia y Eficacia’, p.1.

123 Rosamaria Alibrandi, ‘Extra Ordinem. Breve Storia Del Costituzionalismo Multilivello Tra Volonta
d’integrazione, Dialettica Delle Differenze, Globalizzazione ¢ Trasformazione Dello Stato’, FORO. Revista
de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca, 19 (2016), 57-95, p.72-73.

124 Renato Ibrido, ‘Oltre Le “Forme Di Governo”. Appunti in Tema Di “Assetti Di Organizzazione
Costituzionale” Dell’Unione Europea’, Associazione Italiana Dei Costituzionalisti, 8298 (2015), 1-34.

125 Maria Zambonino-Pulito, ‘La Articulaciéon de La Gobernanza Multinivel a Través de Técnicas
Organicas de Colaboracion, Cooperacion y Coordinacion’, Revista Aragonesa de Administracion Publica,
2018, 230-63, p.235-236.
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Segun la evolucion del constitucionalismo se ha pasado a una nueva concepcion de Estado
basada en la necesidad de cooperacion entre los distintos entes, con consecuente
redistribucion del poder estatal, participacion de las Regiones, fragmentacion del poder
en poderes multiples y la cesion de soberania en favor de otros organismos como es por

ejemplo la UE'*,

La gobernanza nace para dar una clasificacion a las nuevas relaciones de poderes y a las
tensiones que se desarrollan entre los distintos niveles institucionales. No solo se enfrenta
al proceso de integracion europea, sino que es necesario tener en cuenta otros procesos
de integracion menos avanzados, pero igualmente dignos de interés para el estudio del
jurista: como por ejemplo, la creacion de macro-regiones, zonas que incluyen varias
regiones administrativas de distintos Estados que tienen retos o caracteristicas comunes
que justifican la creacion de una estrategia comun, en cuanto comparten intereses

derivados de afinidad y de la proximidad'*’.

Ya no existe el Estado cldsico como sintesis de soberania, pueblo y territorio, existe una
nueva geografia del poder soberano donde interactuan organismos supranacionales,
diferentes entes e instituciones, con una nueva configuracion de las relaciones
internacionales, reconociéndose también un rol a los privados. Las nuevas instancias de
los Estados modernos necesitan una fragmentacion de los poderes con la finalidad de
alcanzar con mayor eficiencia los objetivos que justifican la atribucion de los poderes

mismos ',

La gobernanza se aplica hoy en dia en el derecho europeo'® y en el derecho interno a
muchos sectores de la existencia, por ejemplo desde la tutela de la persona a la tutela de
la salud y garantia de acceso a las prestaciones sanitarias, desde la gestion de los recursos
energéticos, la proteccion del medio ambiente, el cambio climatico, la reglamentacion del
mar, del espacio, la tutela de los derechos humanos, la seguridad de los alimentos, la lucha

contra enfermedades, todos sectores que son objetos de declaraciones, convenios y

126 Maria Zambonino-Pulito, ‘La Articulacion de La Gobernanza Multinivel a Través de Técnicas
Organicas de Colaboracion, Cooperacion y Coordinacion’, Revista Aragonesa de Administracion Publica,
2018, 23063, p. 231; Francesc Morata, ‘Gobernanza Multinivel En La Union Europea’, in VII Congreso
Internacional CLAD Sobre La Reforma Del Estado y de La Administracion Publica (Lisboa, Portugal,
2002), pp. 1-14,p. 2-3.

127 Laura Berionni, ‘La Strategia Macroregionale Come Nuova Modalita Di Cooperazione Territoriale’,
Istituzioni Del Federalismo: Rivista Di Studi Giuridici e Politici, 2012, 727-54. Aunque se debe destacar
que la Macaronesia no es una Macro-region.

128 Aguilar, ‘Gobernanza: Normalizacion Conceptual y Nuevas Cuestiones’, p. 35.

129 Morata, ‘Gobernanza Multinivel En La Unién Europea’, p. 8.
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protocolos internacionales, a menudo instrumentos de soft law. En este sentido la
gobernanza se ve reflejada en la proliferacion de organismos con competencias especiales
y transversales que actian a nivel internacional en relacion sinérgica con las instituciones
de los Estados, elaborando codigos de conductas y procedimientos finalizados a prohibir
las violaciones de los intereses que quieren y deben defender, a través de amenazas de
sanciones y prevision de indemnizaciones'’. Dado el caricter transnacional de las
problematicas arriba mencionadas como por ejemplo la proteccion del medio marino la
cooperacion internacional es la Ginica via posible. Urgente es la necesidad que las politicas
ya no sean sectoriales sino integradas. Pero para profundizar mejor la gobernanza, como
actlia y cuales son sus caracteristicas, es util analizar primero el marco normativo que
regula las politicas sectoriales de la UE, sin dejar de analizar el complejo ordenamiento
de la propia UE"!, caracterizado por articuladas relaciones entre el poder legislativo y el
poder ejecutivo, influenciado por los equilibrios politicos en continuos cambios, que

reflejan los escenarios democraticos contemporaneos'*2,

La UE se encuentra en un momento especialmente delicado, transitando una fase de
dificultad que pone en riesgo y en duda los mismos fundamentos de su propia existencia,
detectandose una regresion desde el punto de vista constitucional y democratico que se
refiere tanto a la UE en su conjunto, cuanto a los EEMM aisladamente considerados. La
gobernanza europea ha sido caracterizada en los ultimos afios por un proceso de
involucidon debido parcialmente a las situaciones de emergencia que ha tenido que
enfrentar como, por ejemplo, la crisis de los migrantes, el coronavirus, el Brexit,
alejandose de un esquema de gobierno constitucional y democratico, simultaneamente
registrandose una verdadera y profunda crisis del derecho de la UE'*. El peligro inherente
a la crisis y posible desaparicion de la UE seria que los EEMM llegarian a perder su
relevancia en el marco internacional. Al fin y al cabo, se puede hablar de conveniencia

por parte de los EEMM de participar en la UE y hay que potenciar la integracion, es

130 Aguilar, Gobernanza: El Nuevo Proceso de Gobernar, p. 44.

131 Cristina Ares Castro-Conde, ‘A Vueltas Con La’gobernanza Multinivel’’, Revista Espaiiola de Ciencia
Politica, 4 (2010), 119-33, p.120 no toda la doctrina concorda con que la gobernanza multinivel es un
modelo de la Union Europea, hay opiniones muy criticas al respeto como la de Cristina Ares Castro-Conde
que dice lo siguiente:«Considerar que la Union Europea es un "sistema de gobernanza multinivel"implica
menospreciar la dimension politica de "la cosa"y sus problemas de legitimidad de origen...El obejtivo de
esta nota es examinar las insuficiencias y pervesiones de la gobernanza multinivel».

132 Morata, ‘Gobernanza Multinivel En La Unién Europes’, p.8; Luis Moreno Fernandez, ‘Politica Social
y Gobernanza Multinivel’ (Zaragoza, 2018), pp. 101-21, p.114.

133 Laura Frosina, ‘La crisi “esistenziale” dell’Unione Europea tra deriva intergovernativa e spinte
centrifughe’, in Nomos, 2018, pp. 1-20, p. 2-4; Balaguer Callejon, ‘Crisis Econémica y Crisis
Constitucional En Europa’ 2013, 91-107.
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necesario volver a dar impulso al proyecto comunitario, revitalizarlo. ;Cudl puede ser un
instrumento para volver a dar confianza en la UE? La respuesta se encuentra en la
cooperacion transnacional, que sea eficaz y efectiva para que los EEMM en el marco de
la UE puedan hacer frente a los principales problemas que amenazan su existencia. La
UE no tiene términos medios, o se potencia la cooperacion transnacional o aumentara la
crisis con consecuentes posibilidades de disgregacion. La  cooperacion
intergubernamental es el mejor instrumento para conseguir una mejor, rapida y efectiva
integracion'**. En el contexto de la empresa privada se ha aplicado el sistema de la
gobernanza con la intencion de trasladarlo con éxito al modelo del Estado, se trata de una

presuncion, porque los casos de éxitos son todavia incipientes.

A nivel tedrico la pregunta es si el concepto de gobernanza pueda ser el resultado de una
reaccion contra el rol clasico de los parlamentos'®, o debido a la experimentacion de
procesos decisionales de tipo cooperativos en el intento de superar los limites del
principio clasico de la mayoria. Si se tienen en cuenta las crisis que han interesados en
los ultimos afios Europa la gobernanza en lugar de representar una racionalizacion de los
poderes existentes, en realidad sustituye un poder soberano antiguo con uno nuevo,
modificado en la forma, pero no en la sustancia'*. El riesgo es que en este particular
momento historico, caracterizado por la crisis del Coronavirus con la recesion econdémica
y consecuente alto taso de desempleo que nos espera, se empiece una nueva estacion de
desconfianza hacia las instituciones europeas, considerandolas como un peso, incapaces
de solucionar los problemas reales de las personas y generadoras de excesivos gastos

propios de la politica.

134 Mario P. Chiti, ‘Esiste un diritto pubblico europeo? Una domanda retorica’, Revista Catalana de Dret
Public, 2010, 117-42; Valentina Faggiani, ‘La UE Antes Los Nuevos Desafios: ;hacia La Desintegracion
Del Suefio Europeo?’, in La Reforma de La Gobernanza Economica de La Union Europa y El Progreso de
La Integracion Politica, Aranzadi, 2017, pp. 419-37, p. 434-437.

135 Francisco Balaguer Callejon, ‘Parlamenti Nazionali e Unione Europea nella Governance Multilivello’
(Quaderni di Nomos. Attualita nel diritto, 2015), pp. 1-22, p. 7-10.

136 Rosamaria Alibrandi, ‘Extra Ordinem. Breve Storia Del Costituzionalismo Multilivello Tra Volonta
d’integrazione, Dialettica Delle Differenze, Globalizzazione e Trasformazione Dello Stato’, FORO. Revista
de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca, 19 (2016), 57-95, p. 64.
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I1.2. Diferentes declinaciones del concepto de gobernanza, “europea” y multinivel

(dos caras de la misma moneda)
I1.2.1. La gobernanza europea

La gobernanza es un término que indica cambios profundos en la forma en que se teorizan
y ejercen las politicas democraticas'?’. La UE como realidad politica e institucional

existente ha apostado por la gobernanza para mejorar su funcionamiento y su eficiencia.

La Comision Europea, que actia como la guardiana de los Tratados, ha desempefiado un
papel estratégico en impulsar el proceso de integracion europeo, en consideracion de su
doble funcién de hacer propuestas y de garante que tiene que vigilar el cumplimiento y
respeto de las obligaciones comunitarias por parte de los EEMM. El Parlamento europeo,
que solo fue elegido por parte de los ciudadanos a partir de 1979, ha empezado a ejercer
surol de co-decisor a lado del Consejo a partir del Tratado de Maastricht de 1992. Aunque
se amplid su poder de codecision con el Tratado de Amsterdam, sin embargo, el

Parlamento en algunos ambitos solo puede participar en el procedimiento de consulta'*8.

La primacia del derecho comunitario sobre el derecho nacional fue establecida por la
Corte de Justicia Europea desde el 1964, ha dado mayor fuerza a la actuacion obligatoria
de las decisiones politicas adoptadas'*. La Corte de Justicia contribuyo a reforzar el
proceso de integracion, ampliando las competencias de la Comunidad como la de las

instituciones.

A través del instrumento juridico de la directiva comunitaria y del reglamento
comunitario se han adoptado decisiones vinculantes y eficaces, sin necesidad de tener que
pasar por el control directo de los parlamentos nacionales de los EEMM. Los Parlamentos

nacionales estan involucrados en la implementacion de las directivas, al contrario, los

137 Arellano Gault David and alter, ';Uno o varios tipos de gobernanza? Més alla de la gobernanza como
moda: la prueba del transito organizacional', Cuadernos de Gobierno y Administracion Publica, 1 (2014),
117-137, p. 118; Cruz Alli Aranguren p. 29.

138 Gianfranco Pasquino, ‘Populismo, Instituciones y Unién Europea’, Cuadernos de Pensamiento Politico,
2015, 21-34, p. 31-32.

139 Ménica Martinez Lopez-Séez, ‘A La Busqueda de La Identidad Constitucional: Una Aproximacion Al
Caso Espaiiol y Europeo En Clave de Pluralismo Constitucional y Dialogo Judicial’, Revista de Derecho
Politico, 1.105 (2019), p. 315 <https://doi.org/10.5944/rdp.105.2019.25277>.
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reglamentos comunitarios no estan sometidos al control de los Parlamentos nacionales,

siendo directamente aplicables en los EEMM ',

En los primeros cuarenta afios de vida de las instituciones europeas se ha alcanzado una

forma de integracion econdmica sin antecedentes y se ha construido el mercado Unico.

La UE todavia tiene pocas competencias en sectores como las politicas sociales, las

politicas del empleo, sectores de competencia exclusiva de los Estados nacionales.

Al final de los afios 90 ya cumplido y realizado el proyecto de la Unidon econdmica y
monetaria y del mercado Unico, en vista de la ampliacién a nuevos Paises, la UE ha
decidido adoptar nuevos caminos de reglamentacion y de armonizaciéon que se
fundamentan en la cooperacion y la colaboracion entre sujetos publicos y privados con

intereses y competencias diferentes.

En este sentido en &mbitos donde no se pueden adoptar instrumentos normativos europeos
(como cultura, politicas sociales) o también para fomentar las potencialidades de la
normativa en ambitos de su competencia (energia, comunicacion), y desde luego para
aumentar la efectividad de sus decisiones y para una mejor implementacion del derecho
europeo, la UE ha perfeccionado técnicas de gobernanza para reforzar el proceso de

integracion'#!.

El “Libro Blanco sobre la gobernanza europea” presentado por la Comision Europea en
julio de 2001 es el documento fundamental de la gobernanza europea. Este impulso surge
de la Comision Europea, que bajo la direccion del entonces presidente Romano Prodi, ha
acordado proponer nuevos instrumentos politicos para garantizar un mayor consenso por
parte de los ciudadanos y consolidar el papel de la Comision en el sistema democratico

de una UE renovada'#.

140 Fabio Pascua Mateo, ‘La Técnica Normativa En El Sistema Juridico Comunitario’, Cuadernos de
Derecho Publico, 2006, 125-69.

141 T, E. Frosini and others, ‘La dimensione europea della forma di Stato e di Governo’in Constitucion e
Integracion Europea. Forma Politica, Gobernanza Econdmica, Organizacion Territorial’, Dykinson, 2017,
p. 63-68.

142 Luciano Parejo Alfonso, ‘Los Principios de La Gobernanza Europea’, Revista de Derecho de La Union
Europea, 2004, 27-56, p. 27-28.
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El Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea, publicado por la Comision Europea el 25
de julio de 2001, se propone adoptar un nuevo enfoque en el proceso de toma de

decisiones en la UE, basandose sobre una nueva manera de gobernar dentro de la UE'*.

El Libro Blanco ha desempefiado un papel muy relevante en el debate contemporaneo, y
ha dado lugar a temas importantes que requieren una atencion detallada. En €l se proponia
la delineacion de los caracteres y principios generales que representen la base y el

fundamento para la construccion de nuevas formas de gobierno en Europa.

La Comision proponia como método, técnica de gobierno, un sistema de gobierno
multinivel basado en los principios de transparencia, responsabilidad y eficacia, para
abordar concretamente el problema de la democracia y del déficit democratico en el
ordenamiento europeo. Segin la Comision la reforma de los métodos de gobierno
europeo se inscribia en la perspectiva de una profundizacioén de la democracia europea.
El concepto de gobernanza propuesto en el Libro Blanco se basa en estas premisas y se
caracteriza principalmente como una transformacion de los procedimientos ejecutivos y
administrativos de la UE, con la intencion de reformar sus procesos de toma de decisiones

en lugar de sus formas institucionales.

El cambio més evidente se basa en analizar el proceso de toma de decisiones e
interpretarlo como un proceso abierto. Se trata de un proceso abierto desde el punto de
vista temporal, modificandose su definiciéon y evolucionando hacia un concepto mas
claro. Ademads, este proceso debe ser también abierto desde el punto de vista de la
participacion, en relacion con los actores que participan en el mismo. La propia UE debe
darse cuenta de esta evolucion, reactivando la discusion sobre la nueva gobernanza,
reconociendo que diferentes actores participan en el marco de la UE. Estos actores no se
limitan a las instituciones de la UE, sino que incluyen también una serie de entidades que
se han convertido en participes activos y no solo destinatarios de las actuaciones de la

Union'#,

El Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea de 2001 ofrece una definicion de

gobernanza. “El concepto de gobernanza designa las normas, procesos y

143 José Luis Rivero Ysern, ‘Reflexiones Sobre La Gobernanza Europea’, Revista Andaluza de
Administracion Publica, 2005, 11-23 <https://doi.org/10.46735/raap.n59.325>.

144 Mariachiara Esposito, ‘Dal Libro Bianco Sulla Governance Europea Alla Convenzione Sul Futuro Dell
* Europa : 11 Comitato Delle Regioni e Le Sue Componenti’, Istituzioni Del Federalismo: Rivista Di Studi
Giuridici e Politici, 2004, 12348, p. 124.
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comportamientos que influyen en el ejercicio de los poderes a nivel europeo,
especialmente desde el punto de vista de la apertura, la participacion, la responsabilidad,
la eficacia y la coherencia”. Podria parecer un paradojo, pero uno de los objetivos del
Libro Blanco sobre la Gobernanza es introducir mayor transparencia, claridad y
participacion en la gobernanza europea, pero al mismo tiempo empleando una palabra

que es casi desconocida para el gran publico'®.

El término gobernanza se pone en la cumbre de los estudios de derecho publico y derecho
europeo, se conecta a otros conceptos recientes como el principio de subsidiariedad
horizontal y vertical, el principio de leal cooperacion entre los diferentes agentes de la
administracion-gobierno territorial, para entender mejor el proceso de integracion
europea y las situaciones particulares de autonomia especial, como las que se presentan

en los archipiélagos que integran la Macaronesia.

En el Libro Blanco se establece que: “La reforma de la gobernanza aborda la cuestion de
coémo la Union Europea utiliza los poderes que le otorgan sus ciudadanos. Se refiere a la
manera en que las cosas podrian y deberian hacerse. El objetivo es abrir el proceso de
decision politica para dotarlo de unos mayores niveles de integracion y responsabilidad.
Un mejor uso de sus poderes deberia permitir a la Union Europea una conexién mas

directa con sus ciudadanos y dar lugar a unas politicas mas efectivas”.

La Comision Europea definid cinco principios basicos de una buena gobernanza:
apertura, participacion, responsabilidad, eficacia y coherencia'®. Los valores de la
moderna gobernanza recuerdan las instancias de la moderna sociedad civil: tolerancia en
el respeto del otro; pluralismo; libertad de autodeterminacion; todas las prerrogativas del
individuo uti singulo y como miembro de la comunidad. Cada uno de ellos, afirma el
Libro Blanco, es esencial para “instaurar una gobernanza mas democratica”. Estos
principios constituyen el fundamento de la democracia y del Estado de Derecho en los
EEMM, pero se aplican a todos los niveles de gobierno: global, europeo, nacional,

regional y local'’.

145 Anna Papa, ‘Il Modello Europeo Di Integrazione e La Multilevel Governance Europea’, Quaderni Di
Nomos, 2016, 1-14, p. 12; Sereno, ‘La Idea de Gobernanza Ambiental Aplicada a Las Cuencas
Hidrograficas’, 2013, p. 130.

146 Parejo Alfonso, p. 33-34.

47 “La Gobernanza Europea — Un Libro Blanco’ 2001 <https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52001DC0428&from=ES> [accessed 9 July 2020], p. 7.
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Con la finalidad de instaurar una gobernanza mdas democratica la Comision ha

identificado los cinco principios fundamentos de la buena gobernanza.

El primero, la apertura, significa explicar mejor lo que se estd haciendo. Es esencial que
las instituciones actuen de manera mas abierta y trabajen de forma activa junto con los
EEMM para explicar de manera clara y accesible al publico, con lenguaje claro, en
general la labor de la UE y en qué consisten las decisiones que toma. Este principio es

crucial para aumentar la confianza de los ciudadanos en instituciones tan complejas.

El principio de la participacion se refiere a un instrumento que confiere la posibilidad de
aumentar la confianza en el resultado final y en las instituciones de la UE. Para lograr
politicas eficaces y pertinentes, la Union necesita una participacion amplia en todas las
etapas, desde su elaboracion hasta su ejecucion. Una mayor participacion aumenta la
confianza en las instituciones y en los resultados de las politicas. Por lo tanto, es esencial
que las administraciones centrales involucren a los ciudadanos en la elaboracion y

aplicacion de las politicas de la Union fomentando la participacion.

El principio de la responsabilidad indica una delimitacion mas clara del rol y funciones
de cada uno de los sujetos dentro de los procesos legislativos y ejecutivos. Cada
institucion de la UE debe asumir su papel en Europa y ser responsable de ¢él, incluyéndose
una mayor claridad y responsabilidad por parte de los EEMM y de todos aquellos sujetos
involucrados en la elaboracion y aplicacion de las politicas de la Uniodn, a todos los

niveles.

El principio de la eficacia, que incluye la proporcionalidad y subsidiariedad, se refiere a
la gestion en el nivel mas adecuado desde el punto de vista funcional y de proximidad al
ciudadano. La eficacia de las politicas comunitarias se puede medir en base a objetivos
claros, evaluando su impacto futuro, asi como considerando la experiencia adquirida en

el pasado.

El principio de la coherencia se presenta como respuesta a la creciente complejidad de los
sistemas de gobierno. Las intervenciones y politicas de la UE necesitan coherencia para
ser comprendidas. La necesidad de coherencia estd en constante aumento, debido a la
ampliacion de tareas que se deben realizar, la expansion de la Unidn que acentta las
diferencias, y la necesidad de abordar retos como el cambio climético y la disminucion
demografica que van madas alld de las politicas sectoriales de la UE. Ademas, las

autoridades regionales y locales tienen un rol mas activo en las politicas de la UE.
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En el conjunto, estos cinco principios facilitan la aplicacion de los principios de
proporcionalidad y subsidiariedad, es decir, una eleccion proporcionada del nivel de
intervencion correcto y de los instrumentos que deben utilizarse. La gobernanza garantiza
la aplicacion de estos principios, les da continuidad y los completa, ademds permite que

se aplique mejor el principio de subsidiariedad y que se enriquezca su contenido'*.

El principio de subsidiariedad establece que las decisiones deben ser tomadas en el nivel
institucional y politico més cercano al ciudadano posible, y que el nivel de decision de la
UE solo es necesario cuando los niveles inferiores no pueden intervenir. Por otra parte, el
principio de proporcionalidad establece que el contenido y la forma de las acciones de la

UE deben limitarse a lo necesario para alcanzar los objetivos establecidos en los Tratados.

El Libro Blanco ha planteado la gobernanza europea como respuesta a los limites que el
proceso de integracion politica encontraba al chocar con la fuerte presencia de los Estados
individualmente considerados. La Comision ha trabajado en asegurar una gestion eficaz
del mercado comun y en obtener consenso para fortalecer su papel de direccion politica.
En la reorganizacion de poderes y competencias entre las instituciones europeas y los
EEMM, la Comisién buscaba obtener la méxima autonomia posible y expandir los

espacios de un verdadero poder ejecutivo europeo.

Sobre la base de estos principios, en la parte central del Libro Blanco, la Comision
propone cuatro cambios principales para mejorar la gobernanza europea: el refuerzo de
la participacion, la mejora de las politicas, la legislacion comunitaria y sus resultados, la
contribucion de la UE a la gobernanza mundial y la redefinicién de las politicas y las

instituciones europeas (Comision, Consejo y Parlamento).

Analizar la gobernanza significa estudiar las cuestiones de las modalidades de ejercicio
por parte de la UE de los poderes que los ciudadanos le han conferido'®. “Con vistas a
centrar sus politicas, la Union deberd definir més claramente sus objetivos a largo plazo.
En el marco del objetivo global de un desarrollo sostenible, tendra por ejemplo que

mejorar el capital humano de que dispone, asi como sus conocimientos y aptitudes;

148 ‘La Gobernanza Europea — Un Libro Blanco’; Alessia Damonte, La Governanza Europea, 2006, p. 9.
1499 Luis Maria Diez-picazo, ‘La Naturaleza de La Unién Europea’, Indret: Revista Para El Andlisis Del
Derecho, 2008, 574-739 El proceso de integracion europea surgioé con instrumentos de tipo confederal,
atribuyendo a la Comunidad, que es un ente diferente y nuevo respeto a una Confederacion o Federacion
de Estados, determinadas competencias, primero con el Tratado de Paris de 1951 y luego con el Tratado de
Roma de 1957; Moénica Martinez Lopez-Séez, ‘A La Busqueda de La Identidad Constitucional: Una
Aproximacion Al Caso Espafiol y Europeo En Clave de Pluralismo Constitucional y Dialogo Judicial’,
Revista de Derecho Politico, 1.105 (2019), p. 315 <https://doi.org/10.5944/rdp.105.2019.25277>.
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reforzar la cohesion social y la competitividad; responder al desafio medioambiental;
potenciar la diversidad territorial; y, por ltimo, contribuir a la paz y la estabilidad
regional. Este ejercicio de reconduccion contribuira a orientar la reforma de las politicas
con miras al éxito de la ampliacidn, y permitird evitar que dicha ampliacion se traduzca
en un debilitamiento o dilucion de las politicas existentes”'™. La gobernanza segtn el
libro Blanco de 2001 debe aplicarse a todos los niveles de gobierno: mundial, europeo,

nacional, regional y local.

Las experiencias de gobernanza revelan una cierta ambigiiedad: por un lado, se presentan
realidades basadas en la cooperacion institucional y en un gobierno participativo,
mientras que por otro lado se observa cierto sufrimiento y desconfianza hacia la

reglamentacion publica.

Las fuerzas centripetas y disgregadoras que podrian operar en este especial momento
histérico de crisis post pandemia mundial podrian hacer sentir nuevamente la exigencia
de una nueva centralizacion de los poderes para permitir a los Estados de recuperar la

propia soberania en sectores sensibles para superar la crisis.

Sin dudas la gobernanza representa una nueva manera de entender pueblo, soberania y
territorio, también la dimension espacio-tiempo, a través de multiples instrumentos,
cambiando la jerarquia tradicional de normas y valores, sustituyendo el criterio de

estrategia politica con la competencia por materia.

La gobernanza no significa el fin y la conclusion del Estado sino una transformacion y

una adaptacion del Estado a la complejidad y a las nuevas peticiones de la sociedad.

Si la gobernanza se considera un nuevo enfoque para comprender la realidad juridica,
politica y social, y se destaca como una caracteristica comtn de los Estados modernos
actuales, surge la pregunta de si es el instrumento adecuado para comprender y resolver
los conflictos de valores planteados por las democracias actuales. Bajo este enfoque, la

respuesta deberia ser afirmativa.

150 La Gobernanza Europea — Un Libro Blanco’ 2001.
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I1.2.2. La gobernanza multinivel

Hablar de gobernanza europea significa, al mismo tiempo, hablar de gobernanza
multinivel (en adelante GMN). La UE, desde el punto de vista de su estructura
institucional, constituye un modelo de GMN'®!. Tras la adhesion a la UE, los intereses
nacionales de los EEMM pierden progresivamente capacidad de agregacion y
representacion en el marco supranacional. Los organismos europeos se caracterizan por
su independencia en relacion a las estrategias y acciones en el proceso de gestion publica.
El poder de decision se distribuye entre multiples actores publicos y privados y entre

diferentes niveles de gobierno sin someterse al control de los gobiernos centrales.

En las ultimas décadas, la GMN es un concepto empleado en muchos ensayos para
describir numerosas situaciones, como un sistema de negociacion entre diferentes niveles
de gobierno (supranacional, nacional, regional y local), y las relaciones entre los

diferentes actores en el proceso de toma de decisiones'>?,

La palabra GMN sugiere ideas de soluciones cada vez mas complejas para alcanzar
decisiones legitimas y eficaces en un ambito donde interactiian sujetos de diversos tipos,
con la distribucion de la autoridad decisoria entre niveles territoriales e institucionales

distintos.

La GMN incluye la participacion de varias instituciones en las que se toman decisiones
directamente obligatorias a distintos niveles, es decir, supranacional, nacional y
subnacional. Las competencias internas a los procesos decisorios estan compartidas por
actores distintos, mas que monopolizadas por los gobiernos nacionales. El Estado no tiene

3 de las conexiones entre actores nacionales, supranacionales y

el monopolio®
subnacionales, sino que representa solo uno de los sujetos en juego en los procesos
decisionales. Se asiste a un intercambio de funciones negociado y no jerarquico en los

procesos decisionales. En este sistema participan multiples actores, centrales y no, de los

151 Maria Zambonino-Pulito, ‘La Articulaciéon de La Gobernanza Multinivel a Través de Técnicas
Organicas de Colaboracion, Cooperacion y Coordinacion’, Revista Aragonesa de Administracion Publica,
2018, 23063, p. 231; Simona Piattoni, The Theory of Multi-Level Governance: Conceptual, Empirical,
and Normative Challenges, Critical Perspectives on International Public Sector Management (Emerald
Group Publishing Limited, 2010) <https://doi.org/10.1108/52045-794420150000004013>.

152 Francesc Morata, ‘Gobernanza Multinivel En La Unién Europea’, in VII Congreso Internacional CLAD
Sobre La Reforma Del Estado y de La Administracion Publica (Lisboa, Portugal, 2002), pp. 1-14; Karolina
Boronska-Hryniewiecka, ‘Multi-Level Governance and the Role of the Regions in the European Union:
Conceptual Challenges and Practical Applications’, Cuadernos Europeos de Deusto, 2011, 177-207
<https://doi.org/10.18543/ced-45-2011pp177-207>

153 Ares Castro-Conde, p.121.
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EEMM vy supraestatales de la Unidn, persiguiendo sus objetivos e interconectandose en

diferentes ambitos.

En algunos estudios, se habla de gobernanza flexible, capaz de reflejar un sistema juridico
complejo como es el de la UE!*. Por otro lado, se proponen dos tipos, tipo I y tipo II, de
GMN. La GMN de tipo I, desde el punto de vista teérico, se basa en el federalismo, se
caracteriza por la presencia de pocos niveles jurisdiccionales que persiguen objetivos

generales y no hay solapamientos entre niveles, que permanecen separados'>.

La GMN de tipo II encuentra su fundamento teodrico en la teoria de la economia politica
neoclasica y de la eleccion publica. En la GMN de tipo II, los niveles jurisdiccionales y
de gobierno son muchos e independientes, y act@ian distintos niveles territoriales. Aqui
los niveles se sobreponen y en lugar de perseguir objetivos generales, persiguen objetivos
especificos, lo que los convierte en entidades altamente técnicas y especializadas. El
resultado final del andlisis nos lleva a la conclusion que los dos tipos de GMN son

complementarios.

Otros autores critican la teoria de GMN afirmando que es una metafora. Ademas, critican
la definicion de gobernanza como multinivel porque contradictoria, en cuanto la palabra

gobernanza seria contraria a relaciones jerarquicas entre los actores.

Otra parte de la doctrina afirma que al centrarse en los niveles de poder descentralizado
territorialmente (supraestatal o europeo, nacional y regional) se olvida un cuarto nivel que

seria el internacional, aunque el nivel regional varia segun el Estado miembro
considerado'*®,
El concepto de GMN aplicado a la UE constituye una alternativa a los modelos clasicos

157

intergubernamental y funcionalista™’. La declinacion de gobernanza como GMN se basa

en la presencia de muchos sujetos, no solo entes, que tienen intereses distintos y disponen

154 Gary Marks and Liesbet Hooghe, ‘Contrasting Visions of Multi-Level Governance’, American Political
Science Review, 97.2 (2003), 233-43 <https://doi.org/10.1093/0199259259.003.0002>; Gary Marks,
‘Structural Policy in the European Community’, in Europolitics: Institutions and Policy Making in the
‘New’ European Community, 1992, pp. 191-224 <https://doi.org/10.2307/2622789>.

155 Piattoni, The Theory of Multi-Level Governance: Conceptual, Empirical, and Normative Challenges.
156 Simona Piattoni, ‘La “Governance” Multi-Livello : Sfide Analitiche, Empiriche e Normative’, Rivista
Italiana Di Scienza Politica, 2005, 41745 <https://doi.org/10.1426/20904>, p. 431-435.

157 Ares Castro-Conde, p. 121.
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de recursos diferentes'>*pero desde luego no se trata de una definicion univoca, cada autor

aporta consideraciones diferentes.

La GMN ha sido empleada también para describir el rol de las regiones en la forma
politica de la UE'®. La GMN ha sido empleada como paradigma para explicar las
relaciones entre instituciones europeas, EEMM y niveles de gobiernos internos a los

EEMM, como las autonomias regionales.

En 1992 se propuso por primera vez el concepto de GMN para entender los procesos
decisionales europeos en uno estudio relativo a la politica de cohesion y a los fondos
estructurales de la antigua CE'®. Luego se propuso una definicion de gobernanza
multinivel: “a system of continuous negotiation among nested governments at several
territorial tiers — supranational, national, regional, and local — as the result of a broad
process of institutional creation and decisional reallocation that has pulled some
previously centralized functions of the state up to the supranational level and some down

to the local/regional level "',

Reflexionando sobre la naturaleza juridica de la UE, se afirm6 que “[l]a UE esta
transformando la politica y el gobierno a nivel europeo y nacional en un sistema de
gobernanza multinivel, no jerarquica, deliberativa y apolitica, a través de una compleja
red de relaciones publicas/privadas y agencias casi autdonomas, que se ocupa

principalmente de la nueva regulacion y desregulacion del mercado™'®,

Afos mas tarde el modelo de la GMN fue empleado para analizar la participacion de las

regiones en tema de fondos estructurales constatando que el modelo de la GMN habia

158 Morata, ‘Gobernanza Multinivel Entre Democracia y Eficacia’, p. 3.

139 Alessandro Simonato, ‘Integrazione Europea e Autonomia Regionale: Profili Giuridici Della
Governance Multilivello e Politiche Di Coesione 2021/2027°, Federalismi.lt, 2017, p. 1-27, p. 3-4.

160 Gary Marks, ‘Structural Policy in the European Community’, in Europolitics: Institutions and Policy
Making in the ‘New’ European Community, 1992, pp. 191-224 <https://doi.org/10.2307/2622789>; Mario
Kolling, ‘El Impacto de NGEU y Del MFP 2021-2027 En El Sistema de Gobernanza Multinivel de La UE’,
Gestion y Andlisis de Politicas Publicas, 2022, 11-22 <https://doi.org/10.24965/gapp.11046>p. 14.

161 Gary Marks, ‘Structural Policy and Multilevel Governance in the EC’, in Alan Cafiuny and Glenda
Rosenthal, Eds., The State of the European Community, 1993, pp. 391-410, p. 392 «un sistema de
negociacion continua entre gobiernos situados en varios niveles territoriales - supranacional, nacional,
regional, y local - como resultado de un amplio proceso de creacion institucional y reasignacion decisional
que ha llevado algunas funciones previamente centralizadas del Estado hasta el nivel supranacional y
algunas hasta el nivel local/ regional».

162 Hix Simon, ‘The Study of the European Union II: The “new Governance” Agenda and Its Rival’, Journal
of European Public Policy, 1998, 38—65, p. 54.
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hecho surgir una nueva realidad, habiéndose convertido la UE en una nueva forma

politica, sin antecedentes y distinta de las demas'®.

La GMN ha experimentado una notable evolucion, adquiriendo una complejidad discreta
que puede relacionarse con los diversos modelos de descentralizacion propios de los
EEMM. Sin embargo, es un concepto que también se refiere a las decisiones
institucionales europeas, con una gradual ampliacion de los actores involucrados en el

proceso decisional %4,

El adjetivo multinivel representa una manera de afiadir las autoridades regionales en el

debate sobre la gobernanza europea.

Con el Tratado de Roma de 1957 los niveles subestatales todavia no tenian la importancia
actual, por un lado, por la naturaleza internacional de la CEE en sus origenes, por otro
lado, porque los niveles subestatales con poderes legislativos estaban presentes solo en
dos de los paises fundadores, Alemania e Italia, en esta Gltima inicialmente s6lo con las
regiones con estatuto especial. La situacion inicial de la CEE era de irrelevancia del ente
regional o “ceguera hacia las regiones”'®. Sin embargo, a pesar de su lentitud, el
recorrido siguiente ha visto un reconocimiento progresivo de la presencia de estos
organismos subestatales y, por tanto, del caracter territorialmente pluralista de los
EEMM, en buena parte en el contexto de procesos de descentralizacion interna de estos
ultimos o en la entrada en la Unidén de paises ya descentralizados o propensos a
convertirse en ellos, en parte como consecuencia de la toma de conciencia, por parte de
las instituciones europeas, de la existencia de diferenciaciones, no s6lo econémicas sino
también historicas y culturales dentro de los Estados mismos. Las autonomias
subestatales interactian directamente con las entidades europeas, tienen un rol definido
en la actuacion de politicas comunitarias a lado de la Comision Europea y de los gobiernos
centrales, y también se intensifican las relaciones con otros gobiernos regionales de otros

EEMM.

163 Marks and Hooghe.

164 Katherine A. Daniell and Adrian Kay, ‘Multi-Level Governance: An Introduction’, in Multi-Level
Governance: Conceptual Challenges and Case Studies from Australia, 2017, pp. 3-32
<https://doi.org/10.22459/mg.11.2017.01>.

165 Francisco Javier Floréz Torrado, ‘La Participacion de Las Regiones En El Proceso de Formacion y
Aplicacion Del Derecho Europeo’, Revista de Derechos Fundamentales, 9.9 (2013), 33-74
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4650232>, p. 49; Gabriella Saputelli, ‘Le Regioni e
I’attuazione Del Diritto Europeo Nel Sistema Europeo Multilivello’, Federalismi.lt, 2022, p. 571-585;
Antonio D’ Atena, ‘Il difficile cammino europeo delle Regioni italiane’, Le Regioni, Bimestrale di analisi
giuridica e istituzionale, 2000, 555—62 <https://doi.org/10.1443/5394>.
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Con el Tratado de Maastricht se han reconocido formalmente los entes subestatales, con
la entrada de las regiones en el proceso decisorio europeo. Se establecio la creacion del

Comité de las Regiones (en adelante CdR), que, con los Tratados sucesivos, aumenté su
papel.

El Tratado de Lisboa, como se pedia en el Libro Blanco sobre la Gobernanza de 2001,
reconocia un nuevo papel a las entidades subestatales, no en el marco institucional, que
seguia siendo el mismo, incluido el papel del CdR!%, pero en la parte dedicada a los
principios. Se tiene que destacar primero, el reconocimiento expreso de las entidades
subestatales como parte integrante de la estructura constitucional de los EEMM, con el
consiguiente compromiso explicito de la UE de respetar el sistema de las autonomias
territoriales. Se trata de un principio de no menor importancia, porque formaliza de
manera definitiva la superacion de la “ceguera” europea con respecto a las regiones, y, la
inclusion de los organismos subestatales en el proceso de elaboracion de los actos

normativos europeos.

En segundo lugar, se establece que, en las materias de competencia no exclusiva, “En
virtud del principio de subsidiariedad, en los dmbitos que no sean de su competencia
exclusiva, la Union intervendra solo en caso de que, y en la medida en que, los objetivos
de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los EEMM, ni
a nivel central ni a nivel regional y local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la
dimension o a los efectos de la accion pretendida, a escala de la Union (Articulo 3.3
ter)” !¢’ Esto implica la extension de la aplicacion del principio de subsidiariedad también

a los organismos subestatales, en colaboracion (leal) con el nivel estatal. Por altimo, y en

166 Floréz Torrado, p. 34-35; Esposito, p. 126; J. L. De Castro Ruano, ‘El Comité de Las Regiones En Su
Vigésimo Aniversario’, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2014, 917—41; José Luis De Castro
Ruano, ‘Buscando Un Nuevo Modelo Mas Satisfactorio de Insercion de Las Regiones Constitucionales En
La Union Europea. La Oportunidad de La Conferencia Sobre El Futuro de Europa’, 73.1 (2021), 83—110.
El Comité de las Regiones (CdR) es un o6rgano consultivo de la UE que representa a las autoridades
regionales y locales de los EEMM. Fue creado en 1994 y su objetivo principal es garantizar que las voces
de las regiones y las ciudades sean escuchadas en el proceso de toma de decisiones de la UE. El CdR tiene
un papel importante en la elaboracion de politicas y en la consulta de la Comision Europea, el Consejo de
la UE y el Parlamento Europeo en temas relacionados con las regiones y las ciudades. El Comité esta
compuesto por representantes de las autoridades regionales y locales de los EEMM de la UE, y se divide
en seis comisiones tematicas que abordan cuestiones como la politica regional, la cohesién econdmica y
social, el medio ambiente, la educacion, la cultura y la ciudadania. Ademas, el Comité de las Regiones tiene
la tarea de promover la cooperacion entre las regiones de la UE y fomentar el intercambio de buenas
practicas. El CdR también puede emitir dictimenes sobre su propia iniciativa en cuestiones que considera
relevantes para las regiones y las ciudades de la UE.

167 Comunidad Europea, ‘Tratado de Lisboa’, Tratado de Lisboa, 2007
<https://doi.org/10.2307/j.ctv10qqzzp>.
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estrecha relacion con el punto anterior, se valoriza el principio de proximidad, en virtud
del cual las decisiones deben adoptarse lo mas cerca posible a los ciudadanos. La clave
podria ser prestar mas atencion a como se aplica el principio de subsidiariedad'®, y se
podria afirmar que la GMN vy el principio de proximidad son dos caras de la misma
moneda, ya que su objetivo es favorecer que las decisiones sean adoptadas por el nivel de
gobierno mas proximo a los ciudadanos, con el fin de que estos tltimos puedan participar

en su adopcion y activar los instrumentos de control politico de sus representantes'®’.

La aplicaciéon adecuada del principio de subsidiariedad evita que las decisiones se
concentren en un solo nivel de poder y garantiza que las politicas se lleven a cabo en el
nivel més adecuado. La subsidiariedad y la GMN son dos elementos indisociables para
lograr objetivos comunes: el primero se refiere al reparto de competencias en los
diferentes niveles de poder, mientras que la GMN destaca la importancia de la interaccion

entre estos niveles.

Uno de los principales problemas que plantea la gobernanza multinivel es la reduccion de
la responsabilidad politica debido a la participacion de diferentes agentes en los procesos
de toma de decisiones politicas. Esta situacion puede llevar a que la responsabilidad
efectiva se diluya entre los distintos niveles de gobierno, o que se atribuya inicamente al
nivel europeo, lo que hace que la UE en su conjunto sea responsable de decisiones que
en realidad se deben a decisiones adoptadas por el sistema de GMN. Este problema
constitucional puede poner en tela de juicio el proceso de integracion europea, ya que los
EEMM transfieren la responsabilidad a la UE, que termina siendo responsable de los

problemas que se producen internamente en el marco institucional.

La introduccion de un sistema multinivel siempre ha sido una prioridad estratégica del
CdR. Esta prioridad llevo a la adopcion en 2009 de un “Libro Blanco sobre la gobernanza
multinivel”, el cual aborda la necesidad de un proceso de transiciéon y cambio en la
integracion europea. Con el fin de hacer frente a los efectos directos e indirectos de la
crisis mundial, se impuso la definicién de un nuevo enfoque de gobernanza. En este
contexto, el CdR se ha comprometido a promover la GMN como una forma de mejorar
la toma de decisiones y garantizar la participacion efectiva de las regiones y las ciudades

en el proceso de elaboracion de politicas de la UE.

168 Ares Castro-Conde, p. 126.
169 Comunidad Europea, ‘Tratado de Lisboa’.
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En el Libro Blanco del Comité de las Regiones de 2009 se explica que la GMN es un
proceso dinamico horizontal y vertical que no diluye la responsabilidad politica, sino que,
por el contrario, si se aplican correctamente los mecanismos y los instrumentos
pertinentes, favorecera la apropiacion de la decision y la ejecucion comun. Por lo tanto,
es importante implementar los mecanismos adecuados para garantizar que la
responsabilidad politica sea clara y bien definida en el sistema de GMN. De esta manera,
se puede mejorar la construccion de una identidad europea y fortalecer el proceso de

integracion.

En el “Libro blanco del Comité de las Regiones sobre la Gobernanza multinivel” de 2009
se define la GMN como “la accion coordinada de la Unién, los EEMM vy los entes
regionales y locales, basada en la asociacion y destinada a elaborar y aplicar las politicas
de la Union Europea” que “induce la responsabilidad compartida de los diversos niveles
de poder en cuestion y se basa en todas las fuentes de legitimidad democratica y en la
representatividad de los diversos agentes implicados”. Las politicas comunitarias tienen
que ser aplicadas basandose en la asociacion entre UE, EEMM vy entidades regionales y
locales y ademas la asociacion debe ser vertical, implicando los entes territoriales
competentes, pero también asociacion horizontal, incluyendo las entidades territoriales y
la sociedad civil. Se destaca el papel de los EEMM como base para el desarrollo de una

buena GMN'"°,

Al fin de poner en practica la GMN el CdR en su Libro Blanco de 2009 se compromete a
“iniciar un proceso de concertacion, con vistas a la elaboracion de una Carta de la Union
Europea sobre la gobernanza multinivel que estableceria los principios y modalidades en
aras de una comprension comun y compartida de la gobernanza europea, respetuosa del
principio de subsidiariedad, que serviria de apoyo para la gobernanza local y regional y
el proceso de descentralizacion en los EEMM, los paises candidatos y los Estados
vecinos, y que garantizaria la voluntad politica de respetar la autonomia de los entes
regionales y locales, asi como la implicacion de los mismos en el proceso decisorio

europeo” ',

El objetivo principal del Libro Blanco es proporcionar una guia para la aplicacion de la

GMN en la UE, y mas especificamente, para mejorar la cooperacion entre los distintos

170 Zambonino-Pulito, p. 231-232.
17! Diario oficial de la Unién Europea. Comité de las Regiones, ‘Libro Blanco Del Comité de Las Regiones
Sobre La Gobernanza Multinivel’, 2009, p. 39.
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niveles de gobierno en la UE, es decir, la UE, los EEMM vy las autoridades locales y

regionales.

El Libro Blanco del CdR se centra en los principales retos a los que se enfrenta la GMN
en la UE, incluyendo la falta de coordinacion y cooperacion entre los distintos niveles de
gobierno, la falta de claridad en cuanto a las competencias y responsabilidades de cada
nivel de gobierno y la falta de participacion de los ciudadanos en el proceso de toma de

decisiones.

El Libro Blanco también propone una serie de recomendaciones para mejorar la GMN en
la UE, como, por ejemplo, la necesidad de establecer un marco legal claro para la
cooperacion entre los distintos niveles de gobierno, la promociéon de la participacion
ciudadana en la toma de decisiones y la creaciéon de mecanismos de evaluacion y

seguimiento para garantizar la eficacia de la GMN!72,

Acto sucesivo fue el Dictamen del CdR “Desarrollar una cultura europea de la gobernanza
multinivel: El seguimiento del Libro Blanco del Comité de las Regiones” de 201273 que
afirma que es necesario fortalecer la GMN en linea con lo establecido por el Tratado de
Lisboa, siendo impensable hoy hablar del funcionamiento de la UE sin hablar de GMN,

para conseguir el objetivo de la cohesion territorial'”

y considerada la dimension
subnacional del principio de subsidiariedad. El principio de la GMN debe aplicarse ya a

todas las politicas y estrategias europeas que tengan un fuerte impacto territorial'”.

La Resolucion del Comité de las Regiones sobre la Carta de la Gobernanza Multinivel en
Europa de 2014 hace hincapié¢ en “la necesidad de que todos los niveles de gobernanza se
movilicen para reforzar la responsabilidad democratica en Europa y garantizar la eficacia,

99176

coherencia y complementariedad de sus actuaciones”'’® y representa una oportunidad

para el proceso de regeneracion democratica de muchos Estados.

172 Bianca Maria Farina, Coesione e Competitivitd: Binomio Imprescindible per La Governance Europea,
Universita, 2015, p. 1-197, p. 81-85.

173 Comité de las Regiones, ‘Dictamen Del Comité de Las Regiones Desarrollar Una Cultura Europea de
La Gobernanza Multinivel: El Seguimiento Del Libro Blanco Del Comité de Las Regiones’, 2012.

174 Lyda Sanchez De Gémez, ‘Evolucion Historica de La Cohesion Econdémica y Social En La Union
Europea’, Revista de Estudios Empresariales. Segunda Epoca, 2.2 (2011), 4-28; Andreas Faludi, ‘La
Politica de Cohesion Territorial de La Union Europea’, Boletin de La Asociacion de Gedgrafos Esparioles,
2005, 11-30 <https://doi.org/10.21138/bage.497>.

175 Rafael Abril Manso, ‘El Comité de Las Regiones: Su Reforma’, Revista de Derecho de La Union
Europea, 2002, 289-97, p. 289-296.

176 Comité Europeo de las Regiones, ‘Resolucion Del Comité de Las Regiones Sobre La Carta de La
Gobernanza Multinivel En Europa’, 2014, 1-4, p. 1.
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La Carta de la Gobernanza Multinivel en Europa fue adoptada por el CdR el 3 de abril de
2014 y respaldada por el Congreso de Poderes Locales y Regionales del Consejo de
Europa. Este manifiesto politico representa el compromiso de las ciudades y regiones de
Europa por fomentar la aplicacion de la GMN en la concepcidn y aplicacion de politicas
cotidianas. Para los distintos niveles de gobierno (local, regional, nacional y europeo),
esto implica trabajar en colaboracion y aplicar principios que orienten una elaboracion
efectiva de politicas, tales como la participacion, la cooperacion, la apertura, la
transparencia, la inclusion y la coherencia. Estas condiciones son esenciales para el éxito

de politicas publicas en beneficio de los ciudadanos.

La “Carta de la Gobernanza Multinivel en Europa” carece de valor juridico vinculante,
tiene como destinatarios las Regiones y ciudades, todos los entes territoriales deben
aplicar la GMN en la fase de elaboracién y aplicacion de las politicas pablicas'”. El
problema principal en Europa puede ser todavia un grado de descentralizacion muy
desigual. En Espaifia, el modelo del Estado autondmico puede decirse que ha favorecido
la implementacion de mecanismos para aplicar el principio de GMN. El concepto de
GMN, aun prestandose muy bien a numerosas declinaciones y aplicaciones, no es capaz
de darnos una descripcion exhaustiva de las modalidades de decision de la UE en varias
areas de las distintas politicas, debe valer como instrumento de investigacion. Se trata de
un modelo abstracto que puede utilizarse como esquema interpretativo para analizar el
cambio de las relaciones entre los niveles de poderes existentes en la arquitectura
institucional europea. Se puede concluir que la UE se configura como un sistema de
niveles de decision que contribuyen a la formulacion y aplicacion de politicas, en el cual
los niveles de gobierno no se presentan como actores jerdrquicamente ordenados, sino
como elementos interconectados dentro de un sistema. La gobernanza puede ser
interpretada como una manera de ejercer el poder de gobierno conectando a nivel
horizontal y vertical distintos sujetos segun el area de politica en cuestion, prescindiendo
de una estructura jerarquica. En este sentido, la Politica Maritima Integrada (PMI) de la
UE puede considerarse como una manifestacion de la gobernanza multinivel (GMN), ya

que representa uno de los pocos ejemplos de un enfoque integrado de diferentes politicas

177 Zambonino-Pulito, p.233-235; Augusto Gonzalez Alonso, ‘““La Gobernanza Multinivel en Europa:
reflexiones sobre la Carta Aprobada por El Comité de Las Regiones el 3 de Abril de 2014”, Revista
Valenciana D Estudis Autonomics, 11.59 (2014),p. 9-23, p.12.
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sectoriales, con una importante incidencia en el territorio. No obstante, es importante

aclarar que el mar no puede ser considerado como territorio propiamente dicho'”.

I1.3. La crisis de la soberania en relacion a la cuestion ambiental (gobernanza

ambiental)

En la situacion actual de los Estados modernos se registra una reduccion de la capacidad
de los Estados mismos de mantenerse como los Unicos sujetos que detienen un poder
publico efectivo de coaccion (desglosable en funcion judicial, legislativa y ejecutiva)
tanto hacia fuera, en relacion con otros Estados o sujetos publicos, como hacia otras
Organizaciones de caracter supranacional como la UE o Autoridades independientes

especialmente en el marco del derecho medioambiental.
(Cuales son las formas de gobiernos mas idoneas a enfrentar la cuestion medioambiental?

Los desafios de las emergencias medioambientales requieren desde el punto de vista
politico-institucional una fragmentacion de los poderes clasicos, con la finalidad de
alcanzar con mayor eficiencia!”® los objetivos propuestos a nivel supranacional y
nacional, y al mismo tiempo todo ello se refleja en una actualizaciéon del sistema

jerarquico de las fuentes.

Los Estados democraticos contempordneos y sus instituciones estan pasando por un
momento de profunda crisis por muchas razones: las normas no son algo estético, sino
parte de un sistema dindmico, en continuo devenir y transformacioén con lo cual tienen
que adecuarse a los cambios de la sociedad'®, y frente a las problematicas
medioambientales las normas sectoriales resultan cada vez mas inadecuadas y
fragmentarias; la debilidad del sistema se refleja en la falta de sanciones y de
responsabilidad en caso de violacion del derecho a un medio ambiente sano; se destaca
también la falta de eficacia de los tratados y politicas medioambientales, necesitandose
mayor cooperacion, participacion y legitimacion democratica de otros sujetos que no sean

Estados'®.

178 Yolanda Torres Barquilla, ‘La Gobernanza Multinivel y Su Proyeccién a Través de Una Politica
Maritima Integrada Para La Unién Europea’, Revista de Estudios Europeos, 2020, 192-205, p. 193-194.
179 Morata, ‘Gobernanza Multinivel Entre Democracia y Eficacia’, p. 1-8.

180 Grossi, p. 56-58 .

181 Alberton, p 29-33.
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Una investigacion que se ocupa de politica medioambiental tiene sus origines en el
descubrimiento de la cuestion ecoldgica detectada primero por los cientificos, luego
histéricamente ha provocado conflictos dentro de los sistemas politicos-administrativos
tradicionales, ahora ha llegado el momento en que ya no son suficientes los gobiernos
aisladamente considerados, los actores politicos reguladores por excelencia, sino que se
necesita una cooperacion y compenetracion entre poderes publicos y privados
(individuos, partidos politicos, empresas, sindicatos, ONGs), incluidos los actores no

institucionales.

La preocupacion por el estado de salud del medio ambiente ha implicado una mayor
intervencion de los actores institucionales a distintos niveles territoriales, destacandose la
participacion de los actores gubernamentales internacionales, supranacionales, estatales,
regionales y locales, hasta llegar a la creacion de un concepto nuevo, el de “gobernanza
ambiental multinivel” que tiene una estrecha relacién con el proceso de integracion

europeo y con las politicas de desarrollo regionales de la UE.

La legitimidad democratica de la UE se basa sobre los pilares fundamentales ya
mencionados del principio de subsidiariedad '®2, que nacié como principio en materia
medioambiental y luego se extendid a todos los campos, y del principio de
proporcionalidad, es decir la seleccion de las decisiones politicas debe realizarse
considerando el nivel mas cercano a los ciudadanos, y es necesario que las medidas
adoptadas deben ser proporcionales a los objetivos que se pretenden perseguir, y esto
asume un significado todavia mas importante referido a la tutela del medio ambiente

mediante medidas basadas en las realidades locales y adaptadas a los territorios'®>.

182 Francisco Balaguer Callejon, ‘La Subsidiariedad En La Unién Europea.’, ReDCE, 2019, 4
<http://www.ugr.es/~redce/REDCE31/articulos/04 FBALAGUER.htm> [accessed 27 April 2021].

183 Jasone Astola Madariaga, ‘De La Legitimidad Democratica de La Unién Europea y de La Legitimacion
Democratica de Sus Decisiones: Una Reflexion Sobre El Proyecto de Constitucion Europea’, Teoria y
Realidad Constitucional, 2004, 201-34; Joaquin Romero, Juan, Farinos, ‘Redescubriendo La Gobernanza
Mas Alla Del Buen Gobierno. Democracia Como Base, Desarrollo Territorial Como Resultado’, Boletin
De La Asociacion De Geografos Esparioles, 2011, 295-319, p. 300; Javier Garcia Sanabria, ‘La Gestion y
El Desarrollo de Los Territorios Insulares’, 2007 <http://hdl.handle.net/10498/16268> [accessed 26
February 2019], p. 6; Gianluca Bellomo, ‘Politica Di Coesione Europea e Fondi Sie Nella Programmazione
2014-2020 : Un ’altra Occasione Mancata per I’Italia?’, Istituzioni Del Federalismo, 2014, 511-38, p. 511.
Una mencion especial se debe a la politica de cohesion que es una de las principales politicas de la Union
Europea y cumple plenamente los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad a través de la
gobernanza multinivel. Los instrumentos de la politica de cohesion estan pensados para permitir que las
regiones y las autoridades locales contribuyan a la consecucion de los objetivos europeos de acuerdo con
su situacion y necesidades especificas. Para que las politicas europeas sean adecuadas y eficaces, la U.E.
necesita la participacion de actores regionales y locales. La gobernanza multinivel se menciona en los textos
normativos que rigen las politicas de cohesion y los fondos de inversion y se presenta como un paradigma
valido para describir una parte de los problemas relacionados con el complejo de perfiles juridicos que
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La cuestion medioambiental se transforma en un tema central para multiples sujetos y se
encuentra estrechamente relacionada con las politicas economicas y de desarrollo. La
tutela del medio ambiente se incluye en cada accidon de gobierno que tiene efectos en un
determinado territorio o &mbito espacial. La metamorfosis ha sido impresionante ya no
siendo suficiente la simple conservacion del medio ambiente a través de la reduccion por
ejemplo de emisiones contaminantes, han surgido nuevos conceptos como el de desarrollo
sostenible, la gobernanza medioambiental, que necesitan la adopcion de politicas

integradas.

La cuestion medioambiental se sitia dentro de una serie de procesos de transformacion
que estd experimentando la sociedad actual como la globalizacion, la crisis de la Covid-
19, cuyos efectos se podran apreciar solamente a largo plazo. Incluyendo la tematica
medioambiental en este contexto es ineludible analizar las relaciones

intergubernamentales que diferencian los ordenamientos que nos interesan.

La perspectiva multinivel puede ser el punto de partida para reunir en un tnico marco el
estudio del rol de los entes subestatales'®* y de relaciones intergubernamentales. En la
GMN el poder estd repartido entre distintos niveles institucionales, pero no

necesariamente jerarquicamente ordenados entre ellos'®>.

I1.4. Subsidiariedad y medio ambiente

Ahora se emplea un punto de vista original para analizar las categorias medioambientales
asumiendo una diferente interpretacion de la dialéctica democratica propia de los Estados
contemporaneos. En particular, se pretende sostener que el principio de subsidiariedad

puede representar el nucleo conceptual para la busqueda de soluciones juridicas

afectan las relaciones entre las autonomias regionales, las autoridades estatales y la U.E. El desarrollo de
las politicas comunitarias de cohesion econdémica, social y territorial es un tema central, desde el punto de
vista juridico perfectamente conectado con el rol de las autonomias territoriales en la construccion del
espacio juridico europeo, efectivamente realizable solo a partir de una mayor implicaciéon de los entes
territoriales, representa un punto de observacion privilegiado de las relaciones que se pueden establecer
entre diferentes entes, y que ademas se ha convertido en urgente, incluyéndolo en el mas amplio debate
sobre el futuro no solo institucional de la UE, cuyo objetivo siempre ha sido reducir las diferencias
existentes entre las regiones menos favorecidas como las regiones insulares, siendo util para entender una
vez mas las dinamicas de la gobernanza multinivel.

184 peter Hans Ipsen, ‘La Posicion Juridica de Las Comunidades’, ReDCE, 2010, 461-89.

185 Gracia Vara Arribas, ‘Gobernanza Multinivel En La Union Europea y Las Regiones, Con o Sin Una
Constitucion’, Las Relaciones Internacionales de Las Regione: Actores Sub-Nacionales, Para-Diplomacia
v Gobernanz Multinivel, 2006, 1-30, p. 3.
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adecuadas a los problemas derivados de las tematicas medioambientales. Este principio
se basa en la representacion de una perspectiva no convencional, que se origina en una
concepcion diferente de la dialéctica democratica y de las coordenadas del paradigma
institucional para el gobierno del medio ambiente, y que se centra en la redefinicion
igualitaria de las relaciones entre el Estado y la sociedad civil. La conexion entre el
principio de subsidiariedad y los conceptos de democracia y participacion democratica
conduce a una transformacién de la manera de entender la politica. En este contexto, no
se considera que el fenomeno pueda reducirse al proceso de “reduccién de la esfera
publica”, implicando algo diferente y mas amplio, sino en el sentido de dar importancia
nuevamente a la esfera politica como bien de todos'®®. Es necesario redefinir las
relaciones entre instituciones y ciudadanos con una referencia directa al alcance de la
accion que debe emprenderse con vistas al interés general y al significado intimo de un
retorno al antiguo y auténtico paradigma de la democracia, que hay que interpretar segiin

una “soberania de los valores” en lugar de la clasica “soberania del Estado™'®’.

La subsidiariedad es un concepto que hace referencia no solo a las relaciones entre Estado
y sociedad civil, sino también incluye las relaciones entre los diferentes niveles de
gobierno, al mismo tiempo que la gobernanza no puede no incluir la consideracion de los

diferentes niveles de gobierno.

Para solucionarse los problemas medioambientales, es necesaria la cooperacion entre
Estados debido a que estos tienen dimensiones globales que no pueden abordarse de

manera efectiva desde el punto de vista local'*®,

En el campo de la gobernanza del medioambiente esta claro que la gestion de los intereses
no es competencia de un solo nivel de decision, interactian varios niveles en un sistema
juridico complejo, porque en la mayoria de los casos se solapan y sobreponen distintos

niveles, entes y competencias.

Los principios fundamentales del derecho ambiental se establecieron a nivel internacional

y se han desarrollado a un ritmo cada vez mayor. En la fecha actual existen millares de

186 Antonio D’Atena, ‘Sussidiarieta e Proporzionalita Nelle Dinamiche Multilivello e Nelle Relazioni
Pubblico-Privato’, Federalismi.lt, 2022, 336-50; Ibrido, p. 30-32.

187 Silvia Bertazzo, ‘Cada Cosa En Su Lugar: El Medio Ambiente Entre Subsidiariedad e Integracion’,
Estudios Constitucionales, 2022, 218-43 <https://doi.org/10.4067/S0718-52002022000300218>, p. 218-
243,

188 Michela Petrachi, ‘Declinazioni Del Principio Di Sussidiarieta in Materia Di Ambiente’, Federalismi.lt,
2016, 1-28, p. 2.
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tratados internacionales en materia de medio ambiente que abordan diversas cuestiones

relacionadas.

El concepto de subsidiariedad se ha incorporado al marco juridico comunitario para tratar
de resolver el tema de las competencias entre las normativas supranacionales y nacionales

en cuanto al medio ambiente.

El primer texto comunitario que introdujo el principio de subsidiariedad, aunque no se

denominara asi expresamente, fue el AUE que en su art. 25'%°

establecia que la
Comunidad solo intervendra en esta materia en la medida en que se puedan lograr los
objetivos comunitarios de proteccion de la calidad ambiental y la salud humana de manera

més efectiva a un nivel superior!®’.

El principio de subsidiariedad ha establecido una conexidn entre el centro, representado
por las instituciones supranacionales, y las periferias, que se refieren a los EEMM. El
objetivo es proporcionar herramientas para la proteccion del medio ambiente, de acuerdo
con las capacidades y competencias respectivas de cada uno. Dado que los problemas
ambientales son globales, se requiere la colaboracion entre diferentes niveles de gobierno.
La subsidiariedad ha sido esencial en el desarrollo del Derecho comunitario ambiental, lo
que ha permitido que la Comunidad tenga la capacidad de ejercer competencias

normativas superiores cuando no se pueden llevar a cabo adecuadamente a nivel de los

EEMM.

El fundamento juridico se encuentra en el articulo 5, apartado 3, del TUE que establece
que la UE solo intervendra en aquellos ambitos en los que tenga competencias
compartidas con los EEMM si estos tltimos no pueden lograr los objetivos de la accion
prevista a nivel central, regional o local, pero pueden lograrse mejor a escala de la Union

debido a la magnitud o los efectos de la accion de que se trate!!.

El principio de subsidiariedad significa que la actuacion del legislador europeo solo es

precisa si las acciones a ejecutar o sus efectos sobrepasan la competencia de los EEMM.

189 Acta Unica Europea, Comunidades Europeas, p. 12.

19 Francisco Javier Sanz Larruga, ‘El Concepto de Responsabilidad Compartida y El Principio de
Subsidiariedad En El Derecho Ambiental’, Anuario Da Facultade de Dereito Da Universidade Da Coruna,
1999, 559-82, p. 569-582; Susana Aguilar, Nuria Font, and Joan Subirats, ‘Politica Ambiental En Espaia.
Subsidiariedad y Desarrollo Sostenible’, Revista Espariola de Investigaciones Sociologicas, 2000, 306—13.
11 Uni6én Europea, ‘Tratado de La Union Europea (TUE)’ la base juridica se debe considerar el art.5 y el
Protocolo (n.° 2) sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.
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En caso de que se requiera de la intervencidon europea, esta debe ser equitativa y no

exceder lo necesario para conseguir los objetivos marcados por el Tratado'®?.

La normativa europea en dreas que no se encuentran dentro de la competencia exclusiva
de la Uniodn se basa en la ineficacia de los sistemas juridicos nacionales para salvaguardar
los bienes o valores de interés general. Es fundamental que la UE observe el principio de
subsidiariedad y proporcionalidad en su esfuerzo por establecer una politica
medioambiental compartida por los EEMM. Esto implica la identificacién de objetivos
comunes que pueden lograrse mediante disposiciones tanto del derecho europeo como

del derecho nacional, regional o local.

El poder legislativo supranacional puede someterse a control a través del principio de
subsidiariedad, siempre teniendo en cuenta que el legislador europeo solo puede actuar
cuando hay una laguna a nivel de ordenamiento nacional, en el respeto y aplicacion de

los principios comunitarios.

En el momento en que se establecen determinados objetivos europeos también los EEMM

deben hacerse responsables en conseguirlos y deben adoptar acciones acordes.

Al analizar la aplicacion del principio de subsidiariedad en casos concretos, se presentan
tres situaciones diferentes: los Estados ejercen una competencia normativa integra cuando
la Union no interviene desde el principio o ya no se ocupa de un determinado sector; los
Estados adoptardn normas de desarrollo cuando la Unién actie con un marco no de
aplicacion automatica; los Estados pueden verse sustituidos completamente sufriendo la
privacion total de sus competencias normativas cuando la Union dicte un marco

exhaustivo.

El principio de subsidiariedad se ha desarrollado atn més en el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), que establece criterios especificos para

determinar cuando la UE debe actuar y cuando deben ser los EEMM los que actuen.

192 Unién Europea, ‘Tratado de La Unién Europea (TUE)’ Art 5, apartado 3:

“En virtud del principio de subsidiariedad, en los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la
Unioén intervendra sélo en caso de que, y en la medida en que, los objetivos de la accion pretendida no
puedan ser alcanzados de manera suficiente por los EEMM, ni a nivel central ni a nivel regional y local,
sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accion pretendida, a escala
de la Union”.

Art. 5. 4 “En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la accion de la Union

no excederan de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados”.
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Tal como lo establece el articulo 4, apartado 2, letra ) del TFUE el ambito ambiental es
una competencia compartida entre la UE y los EEMM, y a nivel supranacional y nacional

se regulan las medidas necesarias para su disciplina.

A nivel europeo el medio ambiente ha sido reconocido como materia objeto de una
verdadera politica comunitaria. La politica de la Unién en este ambito se encuentra
codificada en el actual art. 191 TFUE (antiguamente art. 174 del TCE modificado por el
Tratado de Lisboa) define los objetivos y principios bésicos de la politica de medio
ambiente, hacia los cuales debe orientarse la accion comunitaria, con el objetivo principal
de garantizar una elevada proteccion ambiental. Entre sus objetivos especificos se
encuentra la conservacion, la proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente, la
proteccion de la salud humana, la utilizacion prudente y racional de los recursos naturales,
la promocidn a escala internacional de medidas destinadas a resolver los problemas del

medio ambiente a escala regional o mundial, y la lucha contra el cambio climatico'®>.

A la luz de esta intervencion normativa, la subsidiariedad se conjuga con el principio de

atribucion en el reparto de competencias entre los diferentes niveles de poder.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE establece en su art. 37 que todas las
politicas de la UE deben integrar un alto nivel de proteccion del medio ambiente y su
mejora continua, y que esto debe ser garantizado a través del principio de desarrollo
sostenible. Este ulterior enfoque demuestra la importancia que la UE ha reconocido a la

proteccion ambiental en todas las areas de su actividad politica.

Esencialmente en el campo de la problematica medioambiental el interés de los diferentes
centros de poder se ha ido expandiendo gradualmente a través de diferentes niveles de
gobernanza. El primer nivel de atencion hacia el medio ambiente fue el internacional, y a
partir de ahi se conect6 con el nivel nacional, sin olvidar de pasar por el europeo, en una
red compleja y articulada de relaciones entre varios niveles. Esto ha dado lugar a un
sistema multinivel de competencias transversales y normas especiales que rigen la

proteccion ambiental en diferentes ambitos.

La evolucion y consolidacion de la politica medioambiental de la UE ha llevado a
cambios en las instituciones comunitarias, tales como la ampliacion de las funciones de

la Comision Europea, la creacion de comités consultivos y de apoyo, asi como institucion

193 Uni6én Europea, ‘Tratado de Funcionamiento La Union Europea’, Diario Oficial de La Unidén Europea,
2010, 83/195.
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de Agencias. Estas entidades son responsables de incorporar las necesidades ambientales
en las politicas transversales de la UE, asegurando que la proteccion del medio ambiente

se integre en todas las areas de la accion politica de la UE.

En base a las anteriores consideraciones es evidente que los principales problemas del
ambito del derecho ambiental se refieren a la gestion y a la coordinacion de las presiones
procedentes de los sistemas juridicos supranacionales hacia los ordenamientos
nacionales, asi como a la organizacién y distribucion de las competencias de distintos

tipos, legislativas y administrativas, en el ambito nacional.

La subsidiariedad y la cooperacion representan los instrumentos apropiados para buscar
soluciones, compromisos para enfrentar estas problemadticas, tanto en el marco

supranacional entre distintos Estados, asi como a nivel interno de cada 4mbito nacional '**,

La UE tiene la capacidad de fomentar la adopcion de las mejores practicas
medioambientales por parte de sus EEMM, gracias a las actividades de investigacion y
divulgacion de informacion realizadas por las agencias medioambientales desde el punto
de vista europeo y nacional. Se trata de un elemento fundamental para conseguir el éxito
de la politica medioambiental europea ya que promueve la armonizacién de la legislacion
ambiental entre los EEMM. De hecho, en gran medida, la legislacion nacional en materia
de medio ambiente es una traslacion del derecho europeo. Las agencias medioambientales
de la UE y a nivel interno tienen un papel importante en la difusiéon de informacion y

buenas practicas medioambientales entre los EEMM.

En el ambito nacional, se fomenta la creacion de vinculos entre los diferentes niveles de
gobierno mediante un enfoque flexible que permite la participacion del nivel superior solo
en casos necesarios para el sistema de relaciones entre los distintos niveles. El principio
de subsidiariedad busca proteger el interés del nivel de poder mas apropiado, pero todas
las instancias territoriales interesadas deben cooperar. Cuando se aplica el principio de
subsidiariedad no se excluye la cooperacion entre niveles de gobierno diferentes, ni
implica la actuacion anticipada del centro de poder superior para reemplazar al nivel

inferior.

El principio de subsidiariedad deberia utilizarse como medio para alcanzar el equilibrio

adecuado entre los distintos niveles de gobierno territorial. Este principio debe actuar

194 Petrachi, p. 3-5.
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como parametro que permite a los niveles superiores intervenir solo en situaciones en las
que sea necesaria una regulacion unitaria, evitando a su vez la disminucion de funciones
y responsabilidades de los niveles inferiores, quienes estan encargados de proteger los

intereses locales.

Segun el principio de subsidiariedad europea, la UE establece leyes medioambientales en
situaciones en las que el legislador nacional no puede actuar eficazmente y cuando la
normativa nacional puede afectar a la uniformidad de la regulacion en el marco del
territorio europeo. En cambio, la normativa interna debe respetar tanto la normativa

europea como la distribucion de competencias entre regiones y entidades locales.

En esencia, el principio de subsidiariedad se entiende en la interaccion con otros
9

principios y se puede definir un “criterio procedimental”, que indica la logica que debe

aplicarse a la hora de identificar el sujeto competente en el desempeio de ciertas

funciones, considerando la preferencia por el nivel mas cercano a los ciudadanos'®>.

La subsidiariedad implica colaboracion y participacion para lograr objetivos comunes,
especialmente en un contexto de aumento de aparatos administrativos a nivel
supranacional, y de distribucion de competencias entre Estados y entidades
territoriales'?°. En el ambito del medio ambiente, se aplica el principio de subsidiariedad
para lograr formas avanzadas de colaboracion y participacion entre los distintos niveles
de gobierno, y se enlazan competencias del ordenamiento internacional, europeo y

nacional.

La coexistencia de intereses supranacionales y europeos en materia medioambiental
favorecen el desarrollo de nuevas formas de gobernanza, nuevas formas de coordinacion
institucional y de gobernanza medioambiental basadas en una mayor colaboracion y

cooperacion obligatoria entre las entidades implicadas.

En el contexto del medio ambiente, se debe tener en cuenta la necesidad de una
competicion entre competencias europeas y nacionales para lograr un verdadero poli-

centrismo institucional y decisorio. Esto significa que una red de agentes publicos deberia

195 Petrachi, p. 10.
196 Balaguer Callejon, ‘La Subsidiariedad En La Union Europea’, p. 1-4; Balaguer Callejon, Il Principio
Di Sussidiarieta Nella Costituzione Spagnola e Negli Statuti Di Autonomia , Nella Prospettiva Europea’.
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cooperar lealmente en todas las dimensiones territoriales para lograr el mejor equilibrio

posible en la proteccion del medio ambiente.

La subsidiariedad entre los mecanismos encargados de la proteccion del medio ambiente
se convierte en un instrumento de gran valor porque estimula a los entes competentes a
actuar de manera correcta aplicandose la cooperacion y la leal colaboracion. En resumen,
la subsidiariedad implica la transferencia de competencias al nivel mas adecuado y
promueve la colaboracion y cooperacion entre los distintos niveles de gobierno para

lograr objetivos comunes en la proteccion del medio ambiente.

Indudablemente, existen complejas relaciones jerarquicas entre el legislador europeo y el
legislador nacional, las cuales se suman a las incertidumbres sobre los limites que enfrenta
el legislador interno, estatal o regional al regular asuntos transversales de competencia

exclusiva o concurrente.

Con el proposito de asegurar la eficacia en la proteccidn ambiental, se requiere una accion
coordinada de los distintos niveles gubernamentales, tanto internacionales, europeos,
nacionales y locales. Esto permite la comparacion entre los agentes del sector y la difusion
de conocimientos esenciales entre los gestores locales para ofrecer respuestas apropiadas

a las exigencias del territorio.

Por ultimo, se sugiere la afirmacion de una especie de subsidiariedad lateral, es decir,
entre sujetos del mismo nivel como Administraciones pertenecientes a los ordenamientos

de los EEMM de la Unidn o entre Administraciones del mismo ordenamiento nacional.

Se ha pensado en un nuevo modelo de gestion de los bienes medioambientales,
caracterizado por un mayor grado de cooperacion e interaccion entre los poderes publicos
y los agentes no estatales, incluidos sujetos privados, tantos como la realidad econémica

y social nos muestra.

La subsidiariedad non es activa ni pasiva, no conlleva un fracaso del Estado, es un
ascensor neutral y no tiene un valor solidario innato, sino que se refiere al mecanismo que
permite trasladar las competencias al nivel mas adecuado, tratindose a veces de un

problema de los diferentes niveles de gobierno o del Estado y la sociedad civil.

Estas formas de coordinacion deben tener en cuenta las presiones europeas y fomentar la

busqueda de soluciones compartidas para colmar posibles lagunas en la proteccion del
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medio ambiente. En el contexto del medio ambiente, es evidente la necesidad de una
competicion entre competencias (europeas y nacionales) inspirada en el principio de
cooperacion para realizar un verdadero poli-centrismo institucional y decisorio. Esto
significa que una red de agentes publicos deberia cooperar lealmente en todas las
dimensiones territoriales para lograr el mejor equilibrio posible en la proteccion del medio

ambiente.

La subsidiariedad entre los organismos encargados de la proteccion del medio ambiente
se convierte en un instrumento de gran valor porque estimula los entes competentes a

actuar de manera correcta aplicdndose la cooperacion y la leal colaboracion'’.

197 Petrachi, p. 25-28.
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Capitulo I1I El medio marino
III.1. La proteccion juridica del medio ambiente marino

La falta de un concepto unitario de medio ambiente tiene sus repercusiones en el sentido
de complicar el encuadramiento sistematico del medio ambiente marino y de su

proteccion.

En una acepcion amplia y en la 6ptica de una estrecha interdependencia entre el medio
marino y los recursos biologicos del mar, debe entenderse por medio marino el contexto
de las aguas, de los fondos, de los tramos de costa cercanos al mar, de la flora y de la
fauna marinas y costeras, de las mismas obras del hombre autorizadas por el
ordenamiento, todos elementos, en la complejidad de sus relaciones que constituyen el

18 El medio ambiente marino es un

habitat y las condiciones de vida del hombre mismo
sistema en el que convergen elementos naturales complejos, caracterizados por una alta
concentracion de biodiversidad, una fuerte interaccion entre los elementos y una
exposicion al uso intensivo por parte de las actividades humanas que extraen recursos de

la dualidad tierra y mar.

Las actividades humanas que ejercen presion sobre el medio ambiente marino y costero
incluyen la creciente urbanizacion de las zonas costeras, el turismo, la agricultura, el
trafico maritimo, la industria, la pesca, la acuicultura y las infraestructuras portuarias.
Para un analisis juridico de la proteccion del medio marino es necesario definir los limites
juridicos del mar. Los elementos fundamentales de la oceanografia deben considerarse
funcionales para un analisis preciso destinado a identificar no solo la extension del objeto
de proteccion juridica, sino también el alcance de las interconexiones existentes propias
de un sistema unitario que, debido a sus caracteristicas intrinsecas, esta sujeto a un
dinamismo fisico causado por las corrientes marinas, los vientos, las mareas y las
condiciones atmosféricas, con repercusiones en las cadenas alimentarias, el ecosistema
global y las diversas funciones a las que se destinan las aguas maritimas y los territorios
costeros, como el transporte, el turismo y la pesca. Por estas razones, es indispensable
establecer una calificacion exacta de las matrices medioambientales y de sus conexiones

reciprocas también con el fin de definir tanto las formas de proteccion previstas por el

198 Mercedes Ortiz Garcia, Régimen Juridico de Las Areas Marinas Protegidas, 2000, p. 7; Estanislao Arana
Garcia, Francisco Javier Sanz Larruga, and Asensio Navarro Ortega, La Ordenacion Juridica Del Medio
Marino En Esparia, Aranzadi, 2012, p. 25-816, p.80.
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ordenamiento juridico, en relacion con las fuentes contaminantes, que los procedimientos

de reconocimiento y cuantificacion de los dafios medioambientales.

El medio ambiente marino incluye como elementos principales las aguas marinas, los
recursos biologicos, tierras sumergidas y zonas costeras. El predmbulo de la Convenciéon
de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 (en adelante CNUDM) recuerda
que “los problemas de los espacios marinos estan estrechamente relacionados entre si y
han de considerarse en su conjunto”'””. Aunque parte de esta premisa, la Convencion
adopta un enfoque basado en zonas, estableciendo limites jurisdiccionales sin un enfoque

integrado.

Las aguas maritimas constituyen un conjunto unitario en el que convergen una variedad
de sustancias estrechamente relacionadas entre si, las cuales contribuyen al equilibrio
global del ecosistema marino y pueden ser objeto de proteccion juridica, interpretada en
términos de prevencion, promocion y represion de actos ilicitos que puedan dafar el bien

juridico protegido.

La proteccion del medio marino es un asunto de urgente contingencia ya que el mar cada
dia que pasa sufre un mayor estado de deterioro, contaminaciéon de todo tipo y especie,
despoblacion de la fauna, agotamiento de los recursos, tema que parece interesar
marginalmente a los expertos del derecho, siendo el escenario perfecto de las
investigaciones de bidlogos, ingenieros y estudiosos de ciencias del mar. Quizas la razéon
podria ser la siguiente, para un jurista el riesgo es acabar navegando a la deriva en un mar,

0, mejor dicho, océano de normas.

En el marco de la proteccion del medio ambiente marino, la cooperacion entre Estados y
las tutelas ofrecidas por el ordenamiento internacional son consideradas esenciales dado
que por su naturaleza muchos elementos fisicos y naturales del mar son indivisibles, y los
equilibrios entre ellos son globales y 1a misma contaminacion no encuentra limites fisicos.
La presencia de riesgos medioambientales globales es cada vez mas reconocida y la
degradacion medioambiental en la interaccion con otras amenazas globales, como la
seguridad y la salud, en sus reflejos cada vez mas directos en las esferas territoriales

nacionales, comporta que ningin Estado pueda prescindir hoy de la cooperacion

199 United Nation, ‘Convencidon de Las Naciones Unidas Sobre El Derecho Del Mar’, Derecho Del Mar
Boletin, 1982, pp. 1-172 <https://doi.org/10.18356/98172120-es>, Preambulo, par. 3; Maria Teresa Ponte
Iglesias and Jorge Antonio Pueyo Losa, ‘La Estrategia Marina Europea y La Proteccion Del Medioambiente
Marino En La Unién Europea’, Revista de Estudios Europeos, 2014, p. 79—103 p. 79.
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internacional. La proteccion juridica del medio ambiente requiere acuerdos
supranacionales. Los océanos ocupan en total 360 millones de kilometros cuadrados, el
70% de la superficie del planeta y tienen una profundidad media de unos 4000 metros.
Hoy resulta cada vez mas evidente que el fenomeno de la proteccion del medio marino
debe estudiarse desde un punto de vista internacional por la razén objetiva de que muy
facilmente los acontecimientos muy perjudiciales derivados por ejemplo de la
contaminacion marina no quedan circunscritos a un solo Estado, en esta materia parece
evidente la interdependencia entre ordenamientos internos y ordenamiento internacional,
por las caracteristicas propias del fendmeno, tanto por el interés publico como por el de

la comunidad internacional en su conjunto.

En el &mbito del medio ambiente marino desempefian un papel competidor e inseparable
tanto el ordenamiento interno como el internacional y comunitario. La reconstruccion y
el examen de las fuentes normativas relativas al medio marino tienen que tener en cuenta
lo que impone el Derecho interno y, sobre todo, el Derecho internacional y comunitario
para la proteccion del medio marino. Es necesario realizar un estudio multinivel que
ponga de manifiesto que, con el paso del tiempo, mediante un aumento progresivo de la
sensibilidad de la comunidad internacional y de los legisladores europeo y nacionales, se
ha consolidado la conciencia colectiva sobre la importancia de la proteccion del mar y de
sus recursos y se ha pasado de un enfoque basado en las divisiones espaciales a un

enfoque integrado y unitario®.

La dificultad de abordar el tema de la proteccion del medio marino es que existen muchas
normas que tienen por objeto el mar desde distintas perspectivas, algunas se refieren a la
navegacion, otras a la tutela de la pesca, al mismo tiempo el mar es espacio y se llama en
causa el tema de la soberania del Estado, es espacio internacional, el marco juridico es
complejo. Para proponer una organizacion de las fuentes el analisis se puede desarrollar
desde el punto de vista juridico bajo aspectos distintos, se podria considerar el mar como
lugar fisico, como fuentes de recursos, como ecosistema. El desafio de esta investigacion
radica en encontrar una aproximacion holistica dentro del conjunto de normas sectoriales,

reconociendo el impulso y el trabajo de la UE. En este sentido, la PMI es uno de los pocos

200 ponte Iglesias and Pueyo Losa, p. 79.
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casos de aplicacion de un enfoque territorial integrado de varias normas sectoriales, en

consonancia con el concepto de gobernanza multinivel?°!.

I11.2. La proteccion del mar en el ordenamiento internacional

Solo en tiempos recientes, la proteccion del medio ambiente marino ha empezado a llamar
la atencion de los operadores juridicos, tanto a nivel nacional como internacional. Desde
los afios setenta del siglo XX, se ha vuelto imperativo abordar la proteccion del mar contra
diversas fuentes de contaminacidon y otros peligros. Este enfoque ha surgido con el
aumento de la conciencia ambiental a nivel internacional y el proceso creciente de
industrializacion. Como resultado, los Estados han adoptado numerosos convenios
internacionales, tanto universales como regionales, para abordar la proteccion del medio
ambiente marino. Actualmente, se puede identificar una base para un “derecho

internacional del medio ambiente marino”.

La proteccion del medio ambiente marino es un ambito que ha sido objeto de normativa
de proteccion, de alcance universal y regional, esto se debe a que cada Estado no puede
proteger por si mismo el medio ambiente marino al no existir fronteras**?. La presencia
de riesgos medioambientales globales y la degradacion del medio ambiente tienen sus
reflejos directos en los territorios nacionales, asi que los Estados no pueden prescindir de
la cooperacion internacional. La proteccion juridica del medio ambiente se basa en
acuerdos supranacionales que imponen obligaciones a los Estados entre si y erga omnes.
Esta globalizacion de los derechos y obligaciones se convierte en algo urgente e
imprescindible cuando se trata de proteger aquella parte del medio ambiente formada por
océanos y mares, mas del 70% de la superficie terrestre, y considerado que la
contaminacion del mar sobrepasa los limites nacionales, y ademéas solamente una exigua
parte de los mares bajo la soberania nacional, porque mayoritariamente se trata de
espacios internacionales abiertos al uso por parte de todos. Por todo ello un cierto grado

de uniformidad en la proteccion puede ser garantizado solo por el derecho internacional.

201 Yolanda Torres Barquilla, ‘La Gobernanza Multinivel y Su Proyeccion a Través de Una Politica
Maritima Integrada Para La Unién Europea’, Revista de Estudios Europeos, 2020, 192-205, p. 193.

202 Arana Garcia, Sanz Larruga, and Navarro Ortega. La ordenacién Juridica Del Medio Marino En Espara,
2012, p.79.
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En un sentido restringido y considerando la estrecha interconexion entre el medio
ambiente y los recursos biologicos del mar, se entiende por “medio marino” el contexto
que abarca las aguas, los lechos marinos, las areas costeras cercanas al mar, la flora y
fauna marinas y costeras. Todos estos elementos, en la complejidad de sus relaciones,
constituyen el hébitat y las condiciones de vida del ser humano, no solo en las zonas
maritimas, sino también en la franja costera adyacente a ellas, y deben ser protegidos para

garantizar la salud publica.

Entre los primeros convenios de caracter sectorial, que se limitan a regular determinados
tipos de contaminacion, debe recordarse el Convenio para prevenir la contaminacion de
las aguas del mar por hidrocarburos adoptado en Londres el 12 de mayo de 1954, que
entr6 en vigor en 1958 y el Convenio de Bruselas relativo a la Intervencion en Alta Mar
en Casos de Accidentes que causen o puedan causar una Contaminacién por
Hidrocarburos, de 29 de noviembre de 1969, y el Convenio de Bruselas de
responsabilidad civil por los dafios debidos a la contaminacién por hidrocarburos de 29
de diciembre de 1969. Se asistiéo a una auténtica proliferacion de este Gltimo tipo de

acuerdos.

La caracteristica fundamental de la “primera generacion” de convenios internacionales
fue limitarse a establecer los derechos y obligaciones reciprocos entre los Estados
contratantes. Sin embargo, estos convenios no abordaron el tema de la responsabilidad
del Estado en caso de episodios de contaminacion estableciendo que la responsabilidad
recaia exclusivamente en el operador individual, mientras que la del Estado quedaba

excluida.

La creciente frecuencia de accidentes catastréficos en el mar, como los de los petroleros
Torrey Canyon de 1967 y el Amoco Cadiz de 1978, ha impulsado la evolucion de las
normas internacionales para proteger el medio ambiente marino. Esta evolucion se ha
dado principalmente en el &mbito del Derecho convencional a través de la creacion de
acuerdos internacionales que superaban la vision tradicional de que el medio ambiente
marino solo concerniera al Derecho Internacional en lo que se referia a los derechos y

obligaciones entre Estados y dentro del limite de la jurisdiccion doméstica de cada estado.

De hecho, no solo los acuerdos internacionales establecieron las obligaciones de cada
parte en relacion con las normas de proteccion del medio ambiente, sino que también

asignaron a todos los Estados el poder de prevenir y reprimir la contaminacién marina,
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porque el medio ambiente, incluido el marino, era un bien que tenia que ser protegido
como patrimonio comun de la humanidad, segiin interpretacion de la Declaracion de
principios adoptada por la Conferencia sobre el medio ambiente humano de Estocolmo
en 1972, y la Declaracion sobre el medio ambiente y el desarrollo aprobada por la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el desarrollo, que se

celebro en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992.

Estas declaraciones no tuvieron un caracter inmediatamente vinculante, sin embargo,
como resultado de largos y complejos procesos de negociacion a escala mundial, pudieron

orientar la actividad futura de los Estados y sus relaciones entre si.

Posteriormente la transformacion en la consideracién y evaluacion de los problemas
relativos a la proteccion del mar llevo al nacimiento de una “segunda categoria” de
convenios internacionales que trataron el tema de la responsabilidad de los Estados. Estos
convenios no preveian una verdadera obligacién de indemnizar el dafo causado al medio
marino, sino una obligacion de vigilancia y control, por parte de cada Estado adherente,
segun las formas y modalidades propias de cada ordenamiento, con el fin de garantizar

una proteccion preventiva efectiva y completa del mar.

Entre los convenios en cuestion, el mas importante es la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar de Montego Bay de 1982. Esta Convencion fue
ratificada por Espafia y Portugal en 1997. La Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar de Montego Bay de 1982 consta de 320 articulos en total. Estos
articulos abarcan una amplia gama de temas relacionados con el derecho del mar,
incluyendo los derechos y obligaciones de los Estados costeros, la delimitacion de
fronteras maritimas, la conservacion y gestion de los recursos marinos, la proteccion del
medio ambiente marino, la navegacion y la aviacion en el mar, la jurisdiccion y solucion
de controversias, entre otros aspectos relevantes. Una parte estd dedicada a la proteccion
y preservacion del mar y consta de un total de 46 articulos (192 a 237) divididos en once
secciones. En su articulo 192, la convencion establece que los Estados signatarios tienen

la obligacién fundamental de proteger y preservar el medio marino de la contaminacion.

La Convencion de Montego Bay de 1982 ofreci6 una primera definicion de
contaminacion del medio marino. La contaminaciéon del medio marino se define
expresamente como ‘“la introduccion por el hombre, directa o indirectamente, de

sustancias o de energia en el medio marino incluidos los estuarios, que produzca o pueda
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producir efectos nocivos tales como dafios a los recursos vivos y a la vida marina, peligros
para la salud humana, obstaculizacion de las actividades maritimas, incluidos la pesca y
otros usos legitimos del mar, deterioro de la calidad del agua del mar para su utilizacion

y menoscabo de los lugares de esparcimiento”?%?.

Una parte de la doctrina considera la Convenciéon de Montego Bay como convencion

marco”, estableciendo Unicamente disposiciones que tienen el valor de meras
afirmaciones de principio. Segun otra parte de la doctrina es fuente de verdaderas normas,
de caracter general, vinculantes las legislaciones nacionales y destinadas a ser
completadas por los diferentes acuerdos sectoriales y regionales’**. La Convencion de
Montego Bay representa la mas grande carta a nivel global de los derechos y deberes de
los Estados a la proteccion del medio marino, incluidas las modalidades y los limites de

su ejercicio, una especie de Grundnorm del derecho del mar?®’,

El Convenio de Montego Bay obliga a los Estados a tomar medidas para prevenir, reducir
y controlar la contaminacion, asi como garantizar que las actividades bajo su jurisdiccion
o control no causen perjuicios a otros Estados o a su medio ambiente. Para la reduccion
y control de toda forma de contaminacion, los Estados deben dictar su propia normativa

interna, en cooperacion con los organismos internacionales.

Las cuatro primeras secciones establecen las obligaciones de los Estados firmantes de
adoptar las medidas adecuadas para prevenir, reducir o controlar la contaminacion y el
deber de informar a los Estados que puedan verse afectados por casos de contaminacion

marina.

203 Jefatura del Estado, ‘Convencién de Las Naciones Unidas Sobre El Derecho Del Mar, Hecho En
Montego Bay El 10 de Diciembre de 1982°, Boletin Oficial Del Estado (B.O.E), 1992, pp. 4966-5055
<https://www.boe.es/boe/dias/1995/11/10/pdfs/A32590-32611.pdf>.

204 Javier Garcia-Sanabria and others, ‘MSP Governance Analysis of the European Macaronesia’, 2019, 63
<www.marsp.eu>, p. 13. Los autores se preguntan cuales son los convenios internacionales que contribuyen
a la gobernanza de la Macaronesia. Cabe destacar la relevancia de la Convenciéon de Montego Bay, también
conocida como Constitucion del Mar en relacion a la Macaronesia. Esta convencion, adoptada por las
Naciones Unidas, establece un marco normativo amplio para la regulacion de los océanos y mares del
mundo, y establece las normas que rigen la mayoria de los usos de los océanos y sus recursos. Ademas,
consagra la idea de que todos los problemas relacionados con el espacio ocednico estan estrechamente
interconectados y deben abordarse en su conjunto. Asimismo, la Convencion sienta las bases para el
desarrollo de esferas especificas del derecho del mar.

205 Carla Amado Gomes, ‘Por Mares Nunca de Antes Navegados: Gestdo Do Risco e Investigagio
Cientifica No Meio Marinho’, Themis Revista de Dereito, 2013, 123-46; Maria Carolina Romero Lares,
‘Algunas Consideraciones En Torno a Las Deficiencias de La Convencion de Las Naciones Unidas Sobre
El Derecho Del Mar Para Contribuir a La Gobernanza Sostenible de Los Océanos’, ACDI Anuario
Colombiano de Derecho Internacional, 11 (2017), 131-58
<https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/acdi/a.5271>p. 136-139.
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En cuanto a la contaminacién causada por los buques representa una temadtica de cierto
grado de complejidad porque concurren competencias diferentes: la del Estado de
pabellon del buque, la del Estado riberefio y la del Estado del puerto. El término “Estado
de pabellon” se refiere a la jurisdiccion legal y regulatoria bajo la cual esté4 registrado un
buque en particular. En el caso de la contaminaciéon marina por buques, el estado de
pabellén del buque es importante porque el Estado tiene la responsabilidad principal de
garantizar que el buque cumpla con las normas y regulaciones internacionales y
nacionales aplicables para prevenir y responder a la contaminacién del medio ambiente

marino.

Por lo tanto, si un buque registra un accidente de contaminacion marina, el Estado de
pabellon del buque es el primer punto de contacto para las autoridades y organismos
encargados de la gestion de emergencias maritimas. Ademads, el Estado de pabellon
también puede ser responsable de llevar a cabo investigaciones sobre el accidente y de
tomar medidas para garantizar que se tomen medidas correctivas adecuadas para prevenir

futuras ocurrencias.

Sobre la base juridica de la Convencién de Montego Bay se diferencian distintos tipos de
contaminacion: la contaminacion procedente de fuentes terrestres debida en particular, al
vertido de rios, instalaciones industriales costeras o emisarios, y otras fuentes ubicadas
en el territorio de los Estados, que genera aspectos y problemas técnicos juridicos
extremadamente complejos, especialmente en lo que se refiere a la regulacion de las
fuentes de vertido y teniendo en cuenta las diferentes condiciones de desarrollo

economico de cada Estado.

El art. 207 de la Convencion de Montego Bay prevé la obligacion de cada Estado de dictar
normas para prevenir, reducir y controlar esta forma de contaminacidn, teniendo en
cuenta también las especificidades regionales, el potencial econémico de los Estados en

desarrollo y las necesidades de desarrollo econdmico de estos tltimos.

Otro tipo de contaminacién del mar puede ser la resultante de actividades relativas a los
fondos marinos sujetos a la jurisdiccion nacional y de las islas artificiales, instalaciones
y estructuras bajo su jurisdiccion (por ejemplo, actividades de investigacion y explotacion
de los recursos minerales marinos realizadas en el fondo del mar territorial y en la
plataforma continental). Se trata de actividades que pueden causar contaminacion

voluntaria, que se refiere al ordinario funcionamiento normal de las instalaciones, tanto
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una contaminacion accidental, derivada de acontecimientos extraordinarios e

imprevisibles, como una explosion a bordo de una plataforma petrolifera.

Elarticulo 208 del Convenio de Montego Bay establece que los Estados riberefios adopten
actos y disposiciones reglamentarias y administrativas para prevenir, reducir y controlar
la contaminacion de las zonas de los fondos marinos bajo su jurisdiccion exclusiva;
disposiciones que no deberan ser menos eficaces que las establecidas a nivel

internacional.

El articulo 209 prevé la obligacion de cada Estado de establecer normas con el fin de
prevenir, reducir y controlar la contaminacién resultante de las actividades de explotacion

de los fondos marinos internacionales procedente de sus propios buques, o instalaciones.

El articulo 210 disciplina la contaminacion del medio marino por vertimiento debido a
las operaciones de descarga voluntaria de buques o aeronaves de residuos generados en
tierra y no relacionados con la navegacion, como en el buque (o la aeronave) que elimine

los residuos tdxicos en el mar producidos por industrias situadas en tierra.

Otros articulos de la Convencion de Montego Bay se refieren a la contaminacion del mar
causada por buques, resultante del vertido en el mar, como resultado de accidentes, de
sustancias nocivas en relacion con la actividad de navegacion, que puede adoptar aspectos
de especial gravedad en el caso de los buques que transporten material nocivo, como

hidrocarburos o productos quimicos, dictando normas de carécter general (articulos 211-

212)20,

El régimen internacional de proteccion del medio ambiente marino que regula el control
de la contaminacioén derivada del trafico maritimo de buques se enfoca en los dafios
ambientales causados por cualquier sustancia transportada, pero su origen se remonta a

la preocupacion por la contaminacion producida por el transporte de hidrocarburos.

En 1926, la Conferencia de Washington abordo estas preocupaciones por primera vez y
establecio las premisas de los Acuerdos de Londres de 1954 y 1962. Estos acuerdos
representaron un hito en el derecho internacional al lograr un acuerdo internacionalmente
vinculante sobre la contaminacion por hidrocarburos. Sin embargo, se hizo evidente con

el tiempo la necesidad de extender la regulacion a todo tipo de sustancias. La regulacion

206 Arana Garcia, Sanz Larruga, and Navarro Ortega. La ordenacion Juridica Del Medio Marino En
Espaiia, 2012, p. 86-93.
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del control de la contaminacién derivada del trafico maritimo de buques es uno de los
pilares de este régimen, y ha evolucionado desde su origen en la preocupacion por la
contaminacion producida por el transporte de hidrocarburos hasta su extension a todo tipo

de sustancias.

Por lo tanto, en 1973 se adopt6 el Convenio de Londres para sustituir a los Acuerdos de
1954 y 1962. Este convenio estableci6 medidas para prevenir la contaminacion por
sustancias nocivas y peligrosas que se transportan por mar. También impuso la obligacion

a los Estados de cooperar para proteger y preservar el medio ambiente marino.

Esta forma de contaminacion encuentra una exhaustiva reglamentacion en el Convenio
MARPOL 73/78 el principal convenio internacional para prevenir la contaminacion por

los buques refiriéndose tanto a factores de funcionamiento como a accidentes.

Deben recordarse las disposiciones relativas a las caracteristicas de construccion de
petroleros y buques de mas de un determinado tonelaje, que prevean que las mismas
deban dotarse de estructuras adecuadas para el almacenamiento a bordo de los residuos

de hidrocarburos.

En la sede de las Naciones Unidas el 4 de marzo de 2023 en Nueva York se ha alcanzado
un acuerdo historico, una posible hoja de ruta para una serie de acciones que ponen en el
centro la salud de los océanos y el uso sostenible de los recursos: se trata del acuerdo

relativo al Tratado de las Naciones Unidas sobre la Alta Mar.

Los principales objetivos del Tratado sobre la Alta Mar, acordado por los EEMM en la V
Conferencia Intergubernamental de Nueva York, tienen por objeto defender con
protecciones y normas ad hoc un ecosistema fundamental para la Tierra y para la
humanidad. Proteger los océanos, hacer frente a la degradacion del medio ambiente,
combatir el cambio climatico, prevenir la pérdida de biodiversidad en alta mar, esos dos
tercios de océano que, a mas de 200 millas nduticas de las costas, esta fuera de las
jurisdicciones nacionales. La alta mar representa dos tercios de los océanos y casi la mitad
del planeta, ofreciendo a la humanidad inestimables beneficios ecologicos, econémicos,
sociales y de seguridad alimentaria. Sin embargo, durante mucho tiempo se ha puesto en

segundo plano en las batallas ambientales, en beneficio de otros espacios marinos.

Fruto de un compromiso global que ha durado mas de una década, el nuevo acuerdo

permitira establecer a gran escala zonas marinas protegidas en alta mar, necesarias
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también para cumplir el compromiso mundial asumido en diciembre pasado por el
acuerdo sobre el marco global de Kunming-Montreal, que tiene como objetivo proteger
al menos el 30% de los océanos para 2030. De este modo, se pretende proteger las
especies maritimas y regular el acceso a los recursos genéticos presentes en alta mar.
Ademas, por primera vez en la historia, el Tratado exigird una evaluacion del impacto de
las actividades econdmicas en la biodiversidad de los océanos. El texto, acordado por los
EEMM, se adoptara tras el examen de los despachos de abogados y la traduccion a las
seis lenguas de las Naciones Unidas. El acuerdo entrara finalmente en vigor después de
la ratificacion por parte de 60 Estados, que deberdn reunirse de nuevo para adoptar
formalmente el texto y decidir las modalidades de su aplicacion. La UE se ha
comprometido a invertir millones de euros para que los Tratados sean ratificados y

aplicados por los paises adherentes en breve??’.

La proteccion del mar y sus recursos corresponde también a una pluralidad de
organizaciones intergubernamentales y organos de las Naciones Unidas, como la
International Maritime Organization (IMO), el United Nations Environmental
Programme (UNEP) y el Group of Experts on Scientific Aspects of Marine Pollution

(GESAMP), que es un organismo no intergubernamental.

En resumen, el régimen internacional de proteccion del medio ambiente marino es
complejo y se compone de multiples fuentes no solamente desde el punto de vista
universal sino también a nivel regional. La misma Convencion de Montego Bay habla de

la cooperacion a nivel regional.

Entre ellos merece atencion la Convenio OSPAR también conocido como el Convenio
sobre la Proteccion del Medio Marino del Atlantico Nordeste, firmado en Paris el 22 de
septiembre de 19922%. Este acuerdo surge de la fusion de dos convenios previos: el
Convenio de Oslo para la Prevencion de la Contaminacion Marina por Vertidos

Provenientes de Buques y Aeronaves, y el Convenio de Paris para la Prevencion de la

207‘La  ONU Logra Un Acuerdo “Histérico” Para Proteger La  Altamar’, 2023
<https://www.elmundo.es/ciencia-y-salud/medio-
ambiente/2023/03/05/640485bae4d4d88e658b4590.html>.

208 Garcia-Sanabria and others, p. 13. Uno de los convenios fundamentales para la gobernanza de la cuenca
maritima macaronésica es el Convenio OSPAR para la Proteccion del Medio Marino del Atlantico
Nordeste. Este acuerdo, que entr6 en vigor en 1998, tiene como objetivo la proteccion del medio marino en
dicha zona y considera la creacién de una Red de Areas Marinas Protegidas (AMP) como una de sus
prioridades actuales. Los EEMM que son parte contratante del Convenio OSPAR tienen la obligacion de
proponer areas de interés en sus respectivas jurisdicciones, incluyendo su zona econdmica exclusiva y las
zonas marinas en las que ejercen su soberania..
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Contaminacion Marina de Origen Terrestre. Espafia ratifico este convenio el 25 de enero

de 1994 y fue publicado en el BOE el 24 de junio de 1998 y Portugal la ratifico en 1997.

El Convenio OSPAR se hizo efectivo en 1998, por lo que todas las Partes Contratantes,
incluyendo Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Alemania, Irlanda, Islandia,
Luxemburgo, Holanda, Noruega, Portugal, Espafa, Suecia, Suiza, Reino Unido y la UE,
tienen la obligacion de cumplir con su contenido. Cada afio, las partes contratantes se

retinen y, cada cinco afios, se celebra una reunion.

Fue establecida una Estrategia del Convenio OSPAR para el periodo 2010-2020 que rige
su trabajo. Esta estrategia establece el objetivo general del convenio, que es “conservar
los ecosistemas marinos, la salud humana y restaurar las areas marinas afectadas
negativamente por las actividades humanas, mediante la prevencion y eliminacion de la
contaminacion y su proteccion”. Para alcanzar este objetivo, OSPAR ademds enumera
objetivos estratégicos relacionados con la diversidad biologica y ecosistemas, sustancias
peligrosas, sustancias radiactivas, eutrofizacion, y la industria del gas y petréleo en alta

mar. En octubre 2021se adopt6 una nueva Estrategia 20302%.

En abril de 2020 fue presentada una propuesta por el Consejo de la EU de una enmienda
al Convenio sobre la proteccion del medio marino del Nordeste Atlantico (Convenio
OSPAR) por el que se ajustan los limites de la zona maritima OSPAR para incluir las
aguas bajo jurisdiccion espafiola y portuguesa y las aguas internacionales entre ambas, es
decir las aguas que rodean la Macaronesia Europea (Azores, Madeira y las Islas Canarias)
a la zona maritima de la OSPAR. Los Unicos paises de la UE y del OSPAR que tienen
aguas territoriales en Macaronesia son Portugal y Espafia, y han propuesto conjuntamente
una modificaciéon del Convenio OSPAR para armonizar la zona maritima OSPAR con la
delimitacion de la DMEM. Esta armonizacion permitiria una mayor colaboracion en el
seno del OSPAR y reforzaria la proteccion de los habitats y especies vulnerables de esta

region y de su diversidad bioldgica marina y costera®!’.

209 <Ospar’ <https://www.ospar.org/convention/strategy>.

210 Unién Europea, ‘Propuesta de Decision Del Consejo Relativa a La Posicion Que Debera Adoptarse, En
Nombre de La Uniéon Europea, En El Convenio Sobre La Proteccion Del Medio Marino Del Nordeste
Atlantico Sobre La Integracion de Macaronesia En La Zona Maritima OSPAR’, 2020, p. 1-5.
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I11.3. La delimitacion de las aguas maritimas segun el derecho internacional y en los

archipiélagos de la Macaronesia Europea

En el siglo XVII, el derecho del mar cléasico segun Grocio se basaba en el principio de
libertad de los mares?!!. Sin embargo, a medida que avanzaba el tiempo, los Estados
riberefios comenzaron a aspirar al control del mar adyacente a sus costas, extendiendo su

soberania hasta donde llegaban los cafiones.

Kelsen hablaba de un territorio tridimensional constituido por tierra, espacio aéreo y

mar>'2,

Hasta el final de la Segunda Guerra Mundial, los poderes de los Estados riberefios sobre
el mar adyacente a sus costas se limitaban a una pequeia porcion del espacio maritimo.
Hasta 1945, el acceso y aprovechamiento de los mares eran esencialmente libres,
siguiendo el principio de la libertad de los mares que se convirtio en una regla
consuetudinaria de ambito universal, con el dominio britanico de los mares en el siglo
XVIIL. Para los Estados, lo mas importante en relacion al mar era asegurar la libre
navegacion y pesca de las naves mercantes y de guerra con su bandera, sin la necesidad

de autorizacion o consentimiento de terceros Estados.

Después de la Segunda Guerra Mundial, la expansion de los Estados riberefios del espacio
maritimo llevd a la territorializacion del espacio maritimo, lo que resultd en el
reconocimiento del poder jurisdiccional de los Estados riberefios sobre los recursos

naturales maritimos que antes eran comunes o de acceso libre para todos en alta mar.

Este movimiento de expansion cred nuevas zonas maritimas como la Plataforma
Continental (PC), la Zona Econdémica Exclusiva (ZEE) y las aguas archipelédgicas.
También ampli6é zonas que ya existian, como las aguas interiores, el mar territorial y la
zona contigua, otorgando a los Estados riberefios alrededor del 25% del espacio de los

océanos.

Es importante sefnalar que el objetivo principal de este movimiento no fue la adquisicion
territorial, sino la reproduccion de la division del espacio terrestre entre Estados. La
primera intencion fue la promocion de la adquisicion de poderes que permitieran a los

Estados proseguir en una o varias actividades en un determinado espacio, justificando

211 Maria da Gloria Garcia, Antonio Cortes, and Armando Rocha, Dereito Do Mar Novas Perspetivas, ed.
by Universidade Catélica Editora (Lisboa, 2016), p. 35.
212 Navarro Marchante, p. 155.
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este encuadramiento desde el punto de vista juridico por estar en presencia de un espacio

fluido.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que la expresion “soberania de los Estados
riberefios sobre el mar” no implica una posicion juridica de exclusividad o de exclusion
de todas las actividades que cualquiera otro sujeto pueda querer llevar a cabo en el espacio

maritimo en cuestion.

En términos del Derecho Internacional, la expresion soberania de los Estados riberenos
sobre el mar tiene que tener en cuenta que no se puede establecer una equiparacion entre
los poderes que los Estados tienen sobre el ambito terrestre respecto a los reconocidos en
el ambito maritimo, conviviendo a veces los poderes de distintos Estados. La utilizacion
de la expresion soberania de los Estados riberefios sobre el mar no corresponde al
reconocimiento de una posicion juridica de exclusividad o de exclusion de todas las
actividades que cualquiera otro sujeto pueda querer llevar a cabo en el espacio en

cuestion.

Con la Convencion de Ginebra de 29 abril de 1958 sobre Mar territorial y zona contigua,

los poderes de los Estados riberefios en relacion al mar adyacente a su territorio son:

e poderes de soberania sobre las aguas interiores idénticos a los existentes en su
territorio (art. 1 de la Convencion de Ginebra de 29 abril de 1958 sobre Mar territorial
y zona contigua);

e poderes de soberania, limitados por el derecho de paso inofensivo en el mar territorial
(art.1,14 y 23 de la Convencion de Ginebra de 29 abril de 1958 sobre Mar territorial
y zona contigua)

e poderes de fiscalizacion en la zona contigua (art. 24 de la Convencién de Ginebra de

29 abril de 1958 sobre Mar territorial y zona contigua).

Sin embargo, este panorama se vio modificado de manera significativa con las
transformaciones del Derecho Internacional del Mar con la Convencion de Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982, que entrd en vigor en 1994, tras las largas
negociaciones de los Estados, y en Espana y Portugal en 1997. Esta convencion establece
una serie de derechos y obligaciones para los Estados riberefios y otros Estados en
relacion con el uso y la gestion de los recursos naturales maritimos y el medio ambiente
marino. Ademas, define una serie de zonas maritimas y establece las reglas para la

delimitacion de estas zonas y la resolucion de disputas entre Estados.
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Es importante recordar los poderes de los Estados riberefios en las zonas maritimas mas
utilizadas, asi como los conceptos ya mencionados con anterioridad. No obstante, es
necesario proporcionar una definicion clara de cada zona maritima: aguas interiores, mar
territorial, zona contigua, zona econdmica exclusiva y plataforma continental, para luego

analizar el tema de las aguas archipelégicas.

a) Aguas interiores son el espacio maritimo mas cercano a la superficie terrestre del
Estado riberefio. El art. 8 de la Convencion de 1982 establece que “las aguas situadas en
el interior de la linea de base del mar territorial forman parte de las aguas interiores del
Estado”, se trata del espacio maritimo delimitado por una linea recta entre dos puntos
salientes de la costa. Las aguas interiores tienen un estatuto juridico equivalente a lo de

la tierra firme cuanto a la soberania del Estado riberefio.

b) Mar territorial es la primera franja de mar adyacente a la costa con el limite de las 12
millas marinas. El art. 3 de la Convencion de 1982 establece que “Todo Estado tiene
derecho a establecer la anchura de su mar territorial hasta un limite que no exceda de 12
millas marinas medidas a partir de lineas de base determinadas de conformidad con esta
Convencion”. La soberania del Estado riberefio en el mar territorial no tiene limitaciones,

pero se permite el derecho de paso inocente de buques extranjeros.

¢) Zona contigua es el espacio maritimo que se sitia entre las 12 millas y las 24 millas, a
continuacion del limite externo del mar territorial. El Estado riberefio tiene ciertas
competencias en materia fiscal, aduanera, sanitaria y de inmigracion (art. 33 de la

Convencion de 1982).

d) Zona econdémica exclusiva se extiende hasta 200 millas. El Estado riberefio tiene
derecho exclusivo de explotacion de todos los recursos vivos y no de ese espacio (art. 55-

56-57 de la Convencion de 1982).

e) Plataforma continental “comprende el lecho y el subsuelo de las areas submarinas que
se extienden mas alla de su mar territorial y a todo lo largo de la prolongacion natural de
su territorio hasta el borde exterior del margen continental, o bien hasta una distancia de
200 millas marinas contadas desde las lineas de base a partir de las cuales se mide la
anchura del mar territorial, en los casos en que el borde exterior del margen continental
no llegue a esa distancia” (art. 76 de la Convencion de 1982). Podria superar las 200
millas de la ZEE si el Estado riberefo tiene una amplia plataforma geologica y tiene

derechos adquiridos. Solo afectaria a recursos no vivos y vivos de especies sedentarias.
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f) Alta mar es el ultimo espacio maritimo donde tienen libertad los Estados riberefios y

no (art. 86-89 de la Convencion de 1982)213,

La Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar (CNUDM) de 10
diciembre de 1982 constituye un primer acuerdo general y sistematico sobre el medio
ambiente marino, aunque hay que reconocer que se dedicO mayoritariamente a la
delimitacion de los espacios marinos con finalidades economicas mas que

medioambientales?'*.

Se plantea la pregunta de si los archipiélagos de la Macaronesia tienen algiin régimen
especifico para los espacios interinsulares. Canarias, que es un archipi¢lago parte de un
Estado, no puede ejercer control sobre sus aguas interiores, a diferencia de los
archipié¢lagos que son Estados independientes, como Cabo Verde. Se podria argumentar
que existe un trato discriminatorio hacia Espafia en el caso de Canarias y, en principio,

también hacia Portugal en relacién con Madeira y Azores?'>.

Si existieran aguas interinsulares el régimen de las aguas canarias seria similar al mar

territorial.

La situacién actual es que entre islas canarias hay aguas internacionales con
consecuencias a nivel fiscal. A modo de ejemplo, se puede mencionar una sentencia del
Tribunal Supremo (TS) del 16 de junio de 2008 que trata sobre el cobro de impuestos
para la instalacion de un cable de telefonia entre las Islas de Gran Canaria y Tenerife,
donde se acepto el pago correspondiente en la parte del mar territorial de dominio publico
estatal?!®. La STS del 16 de junio de 2008 analiza un recurso presentado por la
Administracion General del Estado contra una sentencia anterior que favorecia a la
Compaiiia Telefonica. La sentencia anterior eximia a la compaiiia del pago de una parte
del canon exigido por la ocupacion de espacio con un cable de comunicaciones submarino
entre las Islas de Gran Canaria y Tenerife. La Compaiiia aceptd pagar el canon
correspondiente por la ocupacion de los metros situados en la zona maritimo-terrestre y
el mar territorial, que se consideraban parte del dominio publico estatal. Sin embargo,

argumentaron que, en la ZEE y la PC, el Estado no tenia dominio publico y solo tenia

213 Navarro Marchante, p. 155-160.

214 Amparo Sereno, ‘La " territorializacion " de las aguas costeras y marinas de la delimitaciéon de zonas
por el derecho Internacional a las regiones marinas del derecho Comunitario’, p. 1-10; Victor Gutiérrez
Castillo, Esparia y Sus Fronteras En El Mar, Dykinson, 2004, p. 47-ss.

215 Vicente J. Navarro Marchante, ‘Los Espacios Maritimos En Canarias’, in Jornadas EACan, 2019.

216 Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso, ‘STS 3213/2008’, 2008, pp. 1-11.
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control sobre los recursos econdmicos. Sostenian que, si el Estado queria cobrar un canon
por los metros ubicados en esas areas, debia demostrar que el cable afectaba a esos
recursos. Lo mas relevante es el analisis que el TS realizé sobre el estatus juridico de las
aguas interinsulares. Aunque las partes no lo argumentaron, el Tribunal decidié examinar
el tema y afirm6 que se debia aplicar el principio archipielagico de lineas de base rectas
en la delimitacion de los espacios maritimos de Canarias. Ademas, el TS mencion6 varios
argumentos adicionales que respaldarian su teoria en cuanto a la delimitacion de las lineas
de base en Canarias, el concepto de archipiélago, la condicion de archipiélago como RUP
de la UE y su equiparacion con otras RUP como Madeira y Azores. En conclusion, los
argumentos presentados por el TS en esta sentencia se centran en consideraciones para
respaldar la injusticia de que los archipiélagos de los Estados mixtos no puedan delimitar
los espacios maritimos segun el principio archipieldgico, a diferencia de los Estados

Archipielagicos?®!’.
Si se analiza el régimen juridico espaiol los articulos de referencia son:

e clart. 147.2 b) CE que prevé que “Los Estatutos de autonomia deberan contener la
delimitacién de su territorio”

e ¢l art. 132 .2 CE establece que “Son bienes de dominio publico estatal los que
determine la ley y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial

y los recursos naturales de la zona econémica exclusiva y la plataforma continental”.

La Ley 44/2010, de 30 de diciembre, de Aguas Canarias es bastante ambigua y consta de

un articulo tnico titulado “Aguas canarias”?!®,

Las aguas interinsulares que hay entre las islas e islotes de Canarias, delimitadas por un
perimetro de lineas rectas que unen los puntos mds salientes, se denominaran “aguas

canarias” y constituyen el especial ambito maritimo de la CACan.

En la disposicion adicional unica, respecto al Derecho Internacional se dice que “El
trazado del contorno perimetral no alterara la delimitacion de los espacios maritimos de
las Islas Canarias tal y como estan establecidos por el ordenamiento juridico espafiol en

virtud del Derecho Internacional vigente”.

217 Navarro Marchante, ‘Problemadtica Juridica Sobre La Delimitaciéon de Los Espacios Maritimos Del
Archipiélago Canario (a Propdsito de La Ley 44/2010)’, p. 149-150.
218 <Ley 44/2010, de 30 de Diciembre, de Aguas Canarias.’, 2010, pp. 1-4.
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Como se afirma expresamente que la ley 44/2010 no modifica el régimen juridico
internacional vigente por lo tanto no tiene eficacia juridica y tampoco indica en qué

consiste ese “especial &mbito maritimo”.

El actual art. 4.2 del nuevo Estatuto de Autonomia de Canarias (EACan) modificado por
la Ley Orgénica 1/2018 reconoce las “aguas canarias”. El EACan viene a consolidar el
contenido de la ley 44/2010, con una norma de rango estatutario, calificando las aguas

interinsulares como “aguas canarias”.

Segun la STC 38/2002 y STC 8/2013 el TC rechaza que de la modificacion del EACan y
la introduccion del término “archipi¢lago”, pueda concluirse que el territorio comprende

el mar territorial.

El art. 4.5 del nuevo EACan establece que el empleo del término “aguas canarias” no
supone alterar la delimitacion de los espacios maritimos, asi como establecidos por los

Convenios Internacionales, en particular la Convencion de Montego Bay de 1982.

(En la practica que aporta esta nueva definicion del art. 4 del EACan? Se puede observar
que las islas Canarias tienen zonas de aguas interiores y de mar territorial, pero estas
aguas no son consideradas aguas archipelagicas, sino aguas internacionales, a pesar de la
denominacion de “aguas canarias”. Sin embargo, las sucesivas intervenciones normativas
representadas por la Ley 44/2010 y la reforma del EACan no tienen la capacidad de

modificar un Tratado Internacional.

Hay que tener en cuenta que el Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacioén
por los Buques prevé la delimitacion de areas especiales y que las aguas entre las islas
canarias son reconocidas como Zona Maritima de Especial Sensibilidad, lo que conlleva
el control del trafico maritimo en zonas de especial sensibilidad medioambiental y
turistica puede ser limitado cuando se trata de buques con mercancias peligrosas (por
ejemplo, buques petroleros solo pueden pasar en dos zonas concretas y ademas

permitiéndose solo buques de doble casco) y es posible desviarlos por determinadas rutas.

(Qué aportan los articulos 4.4 y 4.5 del nuevo EACan? Hacen referencia a la distribucion
competencial interna, entre el Estado y la CACan, y que se integre en el bloque de la
constitucionalidad. La STC 38/2002 en el fundamento juridico sexto establece que “En
el mar territorial excepcionalmente pueden llegar a ejercerse competencias autondmicas,

eventualidad ésta que dependerd, bien de un explicito reconocimiento estatutario
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(vertidos industriales o contaminantes en aguas territoriales, salvamento maritimo: arts.
17.6 y 11 EAAnd) bien de la naturaleza de la competencia tal como resulta de la
interpretacion del bloque de la constitucionalidad (acuicultura: STC 103/1989, de 8 de
junio ; ordenacion del sector pesquero: STC 158/1986, de 11 de diciembre ; marisqueo:
STC 9/2001, de 18 de enero). Pero la naturaleza de la que aqui se esgrime, esto es, la
competencia autondmica para la proteccion de espacios naturales hace problematica su
extension al mar territorial”. En definitiva, la CACan tiene una mejor posicién para

acordar con el Estado la delimitacion espacial competencial?!’.

El Convenio Internacional de Montego Bay de 1982 entr6 en vigor a nivel internacional
el 16 de noviembre de 1994, y Espaiia lo ratifico en 1997, establece un régimen juridico
para las aguas interinsulares de los Archipiélagos de Estado que les discrimina respecto
a los Estados Archipielagicos. La Convencion del Derecho del Mar de 1982, en sus
articulos 65y 194, tiene como objetivo promover medidas para prevenir la contaminacion
del medio marino. Sin embargo, es el Convenio Internacional para Prevenir la
Contaminacion por los Buques el que especificamente aborda la delimitacion de areas
especiales debido a sus caracteristicas oceanograficas y ecologicas. Este convenio
permite la designacion de Zonas Maritimas Especialmente Sensibles (ZMES), las cuales

reciben proteccion acordada por la IMO.

La aprobacion provisional de Canarias como ZMES tuvo lugar en 2004, y entrd en vigor
el 1 de diciembre de 2006. Esta nueva condicién ha permitido restringir el trafico de
buques que transportan hidrocarburos, mercancias peligrosas o contaminantes a dos rutas
especificas de transito interinsular, ubicadas al este y oeste de Gran Canaria. Sin embargo,
lo més adecuado habria sido desviar dichos buques a més de 20 millas al oeste de las

costas mas occidentales del archipiélago, evitando asi el trafico interinsular.

En resumen, la Convencion del Derecho del Mar de 1982 busca prevenir la contaminacion
marina, mientras que el Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacion por los
Buques establece la delimitacion de zonas especiales. La designacion de Canarias como
ZMES ha permitido restringir el trafico de buques con sustancias peligrosas, aunque seria

preferible desviarlos a una mayor distancia de las costas para evitar el trafico interinsular.

219 Vicente Navarro Marchante, Antonio Dominguez Vila, and Juan Ramén Rodriguez Drincourt
(directores), ‘Ariculo 4 Ambito Espacial’, in Comentarios a La Ley Organica 1/2018, de 5 de Noviembre,
de Reforma Del Estatuto de Autonomia de Canarias (Madrid, 2020), pp. 65-68.
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Portugal, parcialmente, ha decidido de forma unilateral establecer las lineas de base rectas
archipeldgicas para Madeira y Azores mediante el Decreto Ley del 29 de noviembre de
1985, adoptando el principio archipelagico en la delimitacion de sus espacios maritimos
interinsulares??’. Existe luego una disputa entre Canarias y Madeira sobre las Islas
Salvajes, que son casi deshabitadas: segtn el derecho internacional es dificil definir las
Salvajes bajo la nocidn de “isla”; seglin el derecho comunitario se deberia pensar en un
esfuerzo conjunto de los gobiernos espafiol y portugués para la region biogeografica
macaronésica, donde se encuentran las Salvajes, reconociéndose la primacia y necesidad
de un acuerdo equilibrado con la finalidad predominante de proteger el medio ambiente

marino??!.

I11.4. La gobernanza aplicada al mar en la UE

La Comision Europea considera los mares un elemento vital para Europa, los espacios
marinos representan un elemento esencial del bienestar y de la riqueza europea: el mar es
un espacio de desarrollo de rutas e intercambios de mercancias, es fuente de alimentacion

y sirve para regular el clima y para la produccion de energia.

Europa y el mar interactian hoy mas intensamente que en el pasado creando asi un valor
inestimable, pero la presion empieza a ser insoportable: por un lado, la tecnologia y las
investigaciones cientificas permiten extraer del mar cada vez mas riqueza; por otro lado,
el efecto acumulado de las actividades humanas genera conflictos y deteriora el medio
ambiente marino. La Comision Europea consciente de la situacion realizé una consulta y
a un andlisis global de la relacion entre Europa y el mar, propuso una politica maritima
integrada para la UE, que encuentra su fundamento en el reconocimiento de las
correlaciones de todas las cuestiones que se refieren a los mares y océanos europeos y en

la necesidad de una elaboracién conjunta de las politicas maritimas.

La nueva politica maritima integrada fomenta una interpretacion intersectorial de la
gobernanza maritima, favoreciendo la identificacion y el desarrollo de sinergias entre

todas las politicas comunitarias relativas a los océanos y mares europeos, es decir, las

220 Navarro Marchante, p. 171.

21 Amparo Sereno, ‘El nuevo mapa maritimo de Portugal y el caso de las Islas Salvajes’, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, 2014, p. 1-29 <https://doi.org/10.17103/reei.28.01>, p. 28-29;
Marta Chantal Ribeiro, 20 Anos Da Entrada Em Vigor Da CNUDM: Portugal e Os Recentes
Desenvolvimentos No Direito Do Mar, 2015, p. 21-36; Gutiérrez Castillo, p. 315-331.
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politicas en materia de medio ambiente, energia, pesca, investigacion, transporte y

ademas las politicas regionales.

El uso 6ptimo de los espacios maritimos, que tenga en consideracion tanto las exigencias
econdmicas como las medioambientales, se alcanza a través de la PMI como instrumento
de sintesis de los conflictos de intereses que pueden existir entre sujetos privados y entes
u organismos publicos. Frente a una pluralidad de intereses involucrados, la Comision
destaca la importancia supranacional de tres aspectos principales: un medio ambiente
sostenible, la competitividad econdmica y el desarrollo de los intercambios. Las
actividades maritimas tienen una dimension transfronteriza y el objetivo principal es
evitar enfoques sectoriales relativos al empleo de los recursos marinos que producirian

politicas fragmentarias y no utiles para la competitividad europea.

Para conseguir una buena gobernanza europea es necesaria una verdadera GMN en
Europa y uno de los instrumentos mas adecuado para conseguir este objetivo es la
preparacion y sucesiva adopcion de politicas integradas. Si se adopta un enfoque
integrado se puede garantizar la eficacia de las politicas comunitarias, que exigen desde
el punto de vista vertical mayores niveles tanto de cooperaciéon como de coordinacion
entre los diferentes niveles de gobernanza, y desde el punto de vista horizontal se pide
que las politicas sectoriales sean aplicadas de forma coherente, para poder llegar a un
verdadero desarrollo sostenible y a una concordancia con las demads politicas
comunitarias relacionadas. Imprescindible para conseguir el enfoque integrado aplicar la
cohesion territorial, paso ineludible en todas las politicas sectoriales???. Cuando se habla
y aplica la cohesion territorial se debe considerar: “una dimension correctora, a través de
la “reduccion de las disparidades existentes” y asegurando la igualdad en el acceso a los
servicios publicos esenciales a todos los ciudadanos con independencia del lugar donde
residan; una segunda dimension preventiva, con el fin de “hacer mas coherentes las
politicas sectoriales que tengan un impacto territorial y buscar en todo caso la
potenciacion de los recursos endogenos de las zonas menos favorecidas al objeto de
garantizar la fijaciéon de la poblacién en estos territorios”, y una tercera dimension
incitativa, por medio de la mejora de “la integracion territorial” que fomente la

cooperacion”?%,

222 Torres Barquilla, p. 193-194.
223 Diario oficial de la Unién Europea. Comité de las Regiones, p. 18.
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En el Libro Blanco sobre la gobernanza de 2001 la Comision critica la 16gica demasiado
sectorial de las politicas comunitarias y por ello propone un enfoque integrado, y afirma

que hay que considerar la incidencia territorial de las relativas politicas??*.

Las instancias internacionales piden un enfoque integrado en relacion a las politicas que
tienen repercusion a nivel territorial, desde el punto de vista vertical necesitandose que
los entes territoriales se coordinen y cooperen mejor, y desde el punto de vista horizontal

pidiéndose que las politicas sectoriales se apliquen de manera coherente.

El enfoque integrado no se puede aplicar a todas las politicas, pero se ha logrado aplicar
a la PMI, que es un modelo de éxito de enfoque integrado y de gobernanza multinivel.
Para un correcto funcionamiento de la PMI es imprescindible contar con un marco de
gobernanza que aplique un enfoque integrado en todos los dmbitos, asi como con
herramientas de planificacion que ayuden a unificar las politicas maritimas sectoriales.
Es importante destacar que una PMI va mas alld de la simple coordinacion de politicas
maritimas, debido a que la mayoria de la contaminacion marina (entre el 70% y el 80%)

procede de la tierra firme®%.

El establecimiento de una PMI implica una coordinacion compleja entre diferentes areas
politicas especificas que operan con valores y tradiciones propias y se rigen por sistemas
juridicos que regulan la actividad de los sectores relacionados con las areas marinas. El
Plan de Accién de la PMI recomienda a los EEMM que implementen una gobernanza
integrada y desarrollen politicas maritimas integradas nacionales. Para lograr esto, la
Comision ha publicado orientaciones que buscan un planteamiento integrado de la
politica maritima. Es necesario que la PMI se implante en todos los niveles de la
administracion y se requiere cooperacion y coordinacion entre los responsables politicos
y las medidas en los diferentes niveles administrativos. La Comision alienta a los EEMM
a elaborar sus propias politicas maritimas integradas, pero basandose en el principio de
que todos los asuntos vinculados al mar estan relacionados entre si y deben abordarse
como un todo. Se recomienda la participacion de las partes involucradas y la creacion de

estructuras que acojan a estas partes para una amplia participacion en la gobernanza de

224 ‘La Gobernanza Buropea — Un Libro Blanco’, p. 10.
225 Ana Barreira Lopez and others, Gobernanza Para La Proteccion Del Medio Marino En Espaiia: Guia
Practica (Madrid, 2009), p. 18.

126



los asuntos maritimos. También se destaca la necesidad de cooperacion y coordinacion

entre los paises presentes en una misma region marina*°,

I1L.5. Instrumentos de la politica maritima integrada de la UE

Se ha observado que el desarrollo del nuevo derecho del mar y del derecho de la UE ha
generado cambios significativos en una amplia gama de politicas maritimas sectoriales.
Estas politicas, que se nutren de competencias de diversa indole, requieren la actuacion
coordinada de los distintos niveles de gobernanza: internacional, europeo, nacional,

regional y local.

A medida que estas politicas han evolucionado, se ha visto que muchas de las cuestiones
que se abordan en ellas estan estrechamente relacionadas, por lo que es necesario que se
desarrollen conjuntamente para obtener mejores resultados. Ademas, se ha identificado
un gran namero de autoridades involucradas en su realizacion, lo que requiere una accion
coordinada, estructurada y sistematica. Para lograr esto, se necesita una adaptacion de las
legislaciones internas y europeas, asi como de sus estructuras administrativas maritimas
sectoriales y ha requerido una mayor coordinacion entre los distintos niveles de

gobernanza y autoridades implicadas.

De esta forma surgié la PMI de la UE que es un marco politico disefiado para promover
el desarrollo sostenible de las actividades maritimas y las regiones costeras, mejorando la
coordinacion de las politicas que afectan a los océanos, mares, islas, regiones costeras y
ultraperiféricas. La PMI busca lograr este objetivo mediante la creacion de instrumentos
transversales que permitan una gestion integrada y coordinada de las actividades en estos

ambitos.

La PMI se basa en un enfoque global, intersectorial e integrado para coordinar, en lugar
de reemplazar, las politicas maritimas sectoriales existentes en la UE. Este enfoque se
apoya en una estrategia por cuencas maritimas transnacionales para considerar las

caracteristicas geograficas Uinicas de cada cuenca maritima europea.

226 Ana Barreira Lopez and others, Gobernanza Para La Proteccion Del Medio Marino En Espaiia: Guia
Practica (Madrid, 2009), p. 18.
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La PMI se origind en 2005, cuando la Comisién incluyé el desarrollo progresivo de una

politica maritima integrada entre sus objetivos estratégicos para el periodo 2005-2009.

Para llegar a construir una PMI se utilizan diferentes instrumentos: una politica de
vigilancia maritima europea; una politica de ordenacion del espacio maritimo; una
politica de integracién de conocimientos y datos sobre el medio marino; y el crecimiento

azul??’.

La vigilancia maritima es esencial para proteger la seguridad del mar y las fronteras
maritimas europeas para el desarrollo de actividades econdmicas marinas. La vigilancia
maritima integrada tiene por objeto ofrecer modalidades comunes de compartir
informacion y datos entre las autoridades implicadas en los diferentes aspectos de la
vigilancia, por ejemplo, el control de las fronteras, la contaminacién maritima, el control
de la pesca, la aplicacion general de la legislacion y la defensa. En este campo la
coordinacion corresponde a la Agencia Europea de Seguridad Maritima (EMSA), la
Agencia Europea para la Gestion de la Cooperacion Operativa en las Fronteras Exteriores
de los EEMM de la UE (FRONTEX) y la Agencia Comunitaria de Control de la Pesca
(ACCP) que supervisan y coordinan los servicios de guardacostas y otros servicios de

vigilancia de los EEMM.

En relacién a la politica de ordenacion del espacio maritimo se trata de un instrumento
esencial para garantizar un desarrollo sostenible de las zonas marinas y costeras, asi como
para la conservacion del medio ambiente marino en Europa. La iniciativa comunitaria
para la Gestion Integrada de las Zonas Costeras (GIZC) ha sido el primer acto hacia una
planificacion maritima sostenible. Desde la aprobacion de la Recomendacion Europea
sobre la GIZC en 2002, Estado y CCAA han trabajado para consolidar su posiciéon en
relacion con esta iniciativa y ha adoptado la Estrategia para la Sostenibilidad de la Costa
y el Plan Director para la Gestion Sostenible de la Costa en 2007%%%. La ordenacion del
espacio maritimo implica evaluar el impacto ambiental de los proyectos en la costa y el
mar y organizar de manera sostenible los diferentes usos del espacio maritimo, como la

pesca, la acuicultura, las actividades recreativas y la generacion de energia en el mar.

227 José Manuel Sobrino Heredia, ‘El Mar y La UE: La Necesidad de Una Politica Maritima Integrada’,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2018, 835—49.

228 Javier Garcia-Sanabria, Javier Garcia-Onetti, and Juan Manuel Barragin Mufioz, Las Comunidades
Auténomas y La Gestion Integrada de Las Areas Litorales de Espaiia, Adolfo Chica Ruiz, 2011, XXI
<http://journal.um-surabaya.ac.id/index.php/JKM/article/view/2203>, p.3-340.

128



La actividad humana en los océanos ha aumentado considerablemente, generando una
mayor competencia por el espacio maritimo debido a la creciente demanda de actividades
pesqueras, instalaciones de energias renovables y conservacion de los ecosistemas. Esto
ha generado la necesidad urgente de una gestion integrada de los océanos. Como
respuesta a esta necesidad, el Parlamento y el Consejo adoptaron la Directiva 2014/89/UE
para establecer un marco de ordenamiento del espacio maritimo (OEM) que se analizara
en profundidad. El objetivo de esta directiva es fomentar un crecimiento econdémico
sostenible en las actividades maritimas, asi como el uso responsable de los recursos
marinos, a través de la gestion adecuada de los conflictos y una mayor cooperacion entre
las diferentes actividades en el mar. No se habla de espacio marino sino de espacio
maritimo porque incluye no solo el aspecto medioambiental, sino también las actividades

desarrolladas por el hombre con sus aspectos socio-econdmicos%’.

Cuanto a una politica de integracion de conocimientos y datos sobre el medio marino la
recopilacion y analisis integral de datos sobre el medio marino es esencial para garantizar
el desarrollo sostenible de las actividades maritimas. Con este objetivo, en 2008 la
Comision Europea propuso la estrategia europea de investigacion marina y maritima, la
cual propone medidas y mecanismos especificos para mejorar la investigacion en este

ambito.

En 2010, la Comision adopto la estrategia sobre el conocimiento del medio marino 2020,
cuyo objetivo es mejorar la utilizacién coordinada de los conocimientos cientificos sobre

los mares y océanos de Europa mediante la recopilacion y analisis de datos.

En 2014, tras una consulta publica a través del Libro Verde, la Comision llegd a publicar

su hoja de ruta para la estrategia sobre el conocimiento del medio marino 20207,

En septiembre de 2012, la Comision adoptd una estrategia a largo plazo conocida como
“Crecimiento Azul” para promover el desarrollo sostenible de actividades econdmicas
marinas y maritimas, incluyendo la acuicultura, el turismo costero, la biotecnologia
marina, la energia ocednica y la explotacion minera de los fondos marinos. La Comision
también publico una comunicacion en 2014 sobre el papel de la innovacion en la

economia azul.

22 Barreira Lopez and others, p. 20.

20 Union  Europea, ‘La  Politica  Maritima Integrada de La Union  Europea’
<https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/121/la-politica-maritima-integrada-de-la-union-
europea>.
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Ademas, la Comision ha liderado algunas iniciativas clave para impulsar el crecimiento
azul en la UE, como la Comunicacién sobre la energia edlica maritima, que establece
medidas para lograr los objetivos de politica energética después de 2020. Las Directrices
estratégicas para el desarrollo sostenible de la acuicultura de la UE también forman parte
de estas iniciativas. La Comunicacion sobre la energia azul establece un plan de accion
para aprovechar el potencial de la energia ocednica en los mares y océanos europeos para

2020 y mas alla.

Otras iniciativas importantes incluyen una estrategia europea para fomentar el
crecimiento y el empleo en el turismo costero y maritimo y la hoja de ruta estratégica
presentada por el Foro de Energia Oceanica en 2016, titulada “Building Ocean Energy
for Europe”. Este foro estd compuesto por actores y organizaciones publicos y privados,
incluyendo representantes de la industria de la energia oceénica, representantes de los
EEMM vy las regiones, financieros y ONG, en vista de una gobernanza en sentido amplio

del término 23!,

II1.5.1. El Sexto Programa Marco de Accion Comunitaria en materia de Medio

Ambiente y la Estrategia Europea para la Proteccion del Medio Marino

En el ambito de la CE al principio la proteccion del medio marino se caracterizaba por
ser fragmentaria y sectorial. Dentro de la politica ambiental europea®* la consideracion
del mar adquirié relevancia programatica con el Sexto Programa Marco de Acciéon
Comunitaria en materia de Medio Ambiente aprobado por la Decision n° 1600/2002 /CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de julio de 2002, que con especial referencia
al medio marino ha incluido entre los objetivos “proteger la naturaleza y la
biodiversidad”, “conservar, restaurar adecuadamente y utilizar de manera sostenible el
medio marino, las costas y los humedales” (art.6.1)3?, para alcanzar los objetivos antes

mencionados, se deberd aplicar el “principio de subsidiariedad”, “basandose en los

231 M Remedios Zamora Rosello, ‘Politica Maritima Comunitaria: La Economia Azul de La Unién Europea
y La Seguridad Maritima’, Actualidad Juridica Ambiental, 2014, 1-20, p. 8-11.

232 Francisco Javier Sanz Larruga, ‘La Integracién Europea y El Principio Comunitario de Integracion
Ambiental En El Ordenamiento Juridico Espafiol’, Rev. Secr. Trib. Perm. Revis., 2018, 254-86
<https://doi.org/10.16890/rstpr.a6.n12.p254>.

233 Europa, ‘Decision 1600/2002/CE Del Parlamento Europeo y Del Consejo, de 22 de Julio de 2002 Por
La Que Se Establece El Sexto Programa de Accion Comunitario En Materia de Medio Ambiente.’, Diario
Oficial de Las Comunidades Europeas, 2002, 1-15.
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convenios y estrategias mundiales y regionales existentes y aplicando plenamente las
normas comunitarias pertinentes”, destacando a tal fin como accidén prioritaria la
promocion del “uso sostenible del mar y la conservacion de los ecosistemas marinos,
incluidos los fondos marinos, los estuarios y las zonas costeras, con especial atencion a

los lugares de alto valor en términos de biodiversidad”.

Segun el Sexto Programa, la Comision tiene la tarea de desarrollar siete estrategias
tematicas que estableceran el futuro de la politica ambiental europea. Una de estas
estrategias se enfocara en la proteccion y conservacion del medio marino y se basara en

una extensa labor de investigacion y consulta con las partes involucradas?*.

Para desarrollar cada estrategia de manera efectiva, es necesario examinar cada
problematica de manera integral, considerando su relacion con otros sectores y trabajando
para mejorar la calidad de la legislacion ambiental. Cada estrategia establece objetivos de
calidad ambiental especificos que se deben lograr en un plazo determinado, mediante el

uso de herramientas normativas adecuadas y efectivas.

El Sexto Programa contemplaba la creacion de diferentes herramientas, siendo la mas
importante la estrategia tematica mencionada anteriormente para preservar y proteger el
medio marino. Esta estrategia debe tener en cuenta los términos y obligaciones
establecidos en los convenios relacionados con el mar, asi como la necesidad de reducir
las emisiones y efectos negativos generados por el transporte y otras actividades

maritimas y terrestres (articulo 6.2g).

En octubre de 2002 la Comision Europea propuso una Estrategia tematica sobre la
Proteccion y Conservacion del Medio Ambiente Marino, que fue definitivamente
adoptada en diciembre 2005, y que se proponia como objetivo “proteger y recuperar los
mares y océanos de Europa” y “velar por la viabilidad ecolédgica de las actividades
humanas para que las generaciones presentes y futuras puedan disfrutar y aprovechar la
diversidad biologica y el dinamismo de un medio marino seguro, limpio, sano y

productivo” (punto 5.1)%°.

234 Ponte Iglesias and Pueyo Losa, p. 80. Las otros estrategias tematicas previstas por el Sexto Programa de
accion comunitaria en materia de medio ambiente se referian a la contaminacion atmosférica, al uso
sostenible de los recursos, a la prevencion y reciclado de residuos, al uso sostenible de los plaguicidas, y a
la proteccion de los suelos y medio ambiente urbano.

235 Comisiéon Europea, ‘Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo Estrategia
Tematica Sobre La Proteccion y La Conservacion Del Medio Ambiente Marino’, 2005, p. 5.
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Desde una perspectiva estratégica, el deterioro del medio marino y la consecuente pérdida
de su capital ecologico tienen un alto valor econémico, ya que pueden comprometer el
crecimiento econdmico y las oportunidades de empleo relacionadas con las actividades
que se llevan a cabo en el mar, como el turismo y la pesca. Por lo tanto, es fundamental
para una economia maritima dindmica y sostenible que se tomen medidas para prevenir
y frenar el deterioro del medio marino, mediante la investigacion cientifica y la aplicacion

de medidas adecuadas.

La estrategia para detener la creciente pérdida de biodiversidad en los mares comunitarios
tiene como objetivo principal abordar las diferentes causas del deterioro del ecosistema
marino, como el cambio climético, la contaminacion, la pesca comercial, la introduccion
de especies exdticas y la eutrofizacion. Estos factores han llevado a un claro deterioro
general del ecosistema marino, poniendo en peligro la riqueza de los paises cuya

economia depende del turismo y la pesca.

Junto a la proteccion del medio marino, uno de los principales objetivos de la estrategia
es restaurar el estado de los mares y océanos europeos y garantizar el desarrollo sostenible
de las actividades humanas para que también las generaciones futuras puedan disfrutar

del mar y de sus recursos.

La estrategia identifica multiples fuentes de degradacion y factores de riesgo que afectan
al mar, desde el cambio climatico hasta la contaminacion por sustancias peligrosas, la
pesca comercial, la introduccion de especies no autoctonas y la eutrofizacion. Ademas, la
estrategia subraya que el marco institucional actualmente disponible para la gestion de
los mares es insuficiente, con instrumentos nacionales y comunitarios de proteccion del
medio marino que carecen de eficacia y falta de articulacion de los instrumentos juridicos

internacionales.

Para lograr la proteccion y recuperacion de los mares y océanos europeos, la estrategia
propone un enfoque comunitario y regional, reconociendo el papel fundamental del
conocimiento cientifico en la toma de decisiones informadas y conscientes, un enfoque
ecosistémico para una gestion integrada de las actividades humanas y un enfoque
cooperativo para mejorar la participacion de todos los interesados y fomentar la

cooperacion con los convenios marinos regionales existentes.

La Comisién subraya que el marco institucional para la gestion de los mares resulta

actualmente inadecuado, si se considera: el caracter sectorial de muchos instrumentos
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nacionales y comunitarios de proteccion del medio marino, la falta de eficacia de los
convenios internacionales aplicables a los mares regionales que carecen de fuerza

ejecutoria, la falta de articulacion de los instrumentos juridicos internacionales?®.

En la misma Estrategia se prefijaban los siguientes elementos esenciales para conseguir
la proteccidon y recuperacion de los mares y océanos europeos: se propone un doble
enfoque comunitario y regional, para alcanzar una mayor cooperacion entre EEMM y
terceros Paises, que tenga en cuenta las peculiaridades y diferencias entre las regiones
marinas europeas; se reconoce el rol fundamental del conocimiento cientifico, para
adoptar decisiones informadas e conscientes; se plantea un enfoque eco-sistémico para
llegar a una gestion integrada de las actividades humanas que tienen un impacto en el
medio marino; se establece finalmente un enfoque cooperativo para mejorar la
participacion de todos los sujetos interesados y fomentar la cooperacion con los convenios

marinos regionales existentes.

Sin embargo, la estrategia reconoce que reforzar los convenios marinos regionales
existentes no es suficiente y es necesario adoptar un compromiso juridico vinculante para
lograr una proteccion efectiva del medio marino. Por lo tanto, se propone la adopcion de
la Directiva sobre la Estrategia Marina como un paso hacia una gestion mas efectiva y

sostenible de los mares y océanos europeos.

I11.5.2. Libro verde de 2006 “Hacia una politica maritima de la Uniéon Europea:

perspectiva europea de los océanos y mares”

Se sefiala como siguiente paso en la construccion de la PMI*¥’ la presentacion por parte
de la Comision europea en 2006 del Libro Verde titulado Hacia una futura Politica

Maritima para la Unidn: perspectiva europea de los océanos y mares?*®, Europa no puede

236 De Marcos Fernandez Ana, ‘El Fin de Una Larga Travesia: La Ley 41/2010 de Proteccion Del Medio
Marino’, Ambienta, 94 (2011), 98-110, p. 99 ; Arafa Garcia, Sanz Larruga, and Navarro Ortega, p. 132.
237 Sanz Larruga, ‘La Directiva 2008/56/CE Sobre La Estrategia Marina En El Marco de La Politica
Ambiental y Maritima de La Union Europea’, p. 135 En relacion a la politica maritima integrada no es una
politica comunitaria formalizada, sino un enfoque para las diferentes politicas que se referian al mar,
caracterizado por la pretension de enlazarlas, en una perspectiva estratégica y global.

238 Comision Europea, ‘Libro Verde Hacia Una Futura Politica Maritima de La Union: Perspectiva Europea
de Los Océanos y Los Mares’, 2006, pp. 1-54 <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52008DC0800&from=EL%0Ahttp://search.jamas.or.jp/link/ui/20052
80140>.
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seguir gestionando los mares y océanos con una perspectiva sectorial y fragmentaria®,

Con el Libro Verde se abre un proceso de consultas, destinado a los ciudadanos e
instituciones europeas, con el objetivo de instituir una nueva PMI capaz de reconocer el
potencial del mar, todavia no valorizado en términos de crecimiento econdémico y

ocupacion, reforzando al mismo tiempo la proteccion del medio ambiente marino.

En particular el documento destaca las relaciones de interconexion e interdependencia
entre los sectores que pueden tener un impacto en los océanos y en la calidad de vida de
las personas que dependen de ellos: los transportes, la navegacion, el comercio, las
industrias costeras y portuarias, la produccion de energia en el mar, la pesca tradicional y
no, la acuicultura, la investigacion marina y el turismo. Todos estos sectores eran objeto
de politicas europeas separadas y el Libro Verde abre al debate sobre la forma de gestionar

esas politicas de manera integrada.

En el Libro Verde por primera vez se habla literalmente de “gobernabilidad maritima” o
gobernanza. “Toda forma de gobierno de los océanos debe tener en cuenta los principios
recogidos en el Tratado en cuanto a los &mbitos de intervencion politica y la distribucion
de competencias entre las instituciones de la UE, los Estados miembro, las regiones y las
autoridades locales. Sobre esta base y de acuerdo con el principio de subsidiariedad, debe
prestarse atencion a las especificidades sectoriales y regionales”. Se establece como
fundamento de la PMI el principio de subsidiariedad, justificandose la intervencion de la
UE en la medida en que las intervenciones nacionales y locales no sean suficientes para
conseguir el objetivo, sin olvidar la dimension internacional de la politica maritima
europea. Se da importancia a la ordenacion territorial, ademas en vista de garantizar una

mejor calidad de vida en las regiones costeras®*,

Con el Libro Verde el periodo de consultas abierto en 2006 se concluy6 a mitad de 2007
y los resultados de esas consultas acabaron plasmandose en un sucesivo documento el

denominado Libro Azul.

239 Sobrino Heredia, ‘El mar y la UE : la necesidad de una politica maritima integrada’, p. 9.
240 De Marcos Fernandez Ana, p. 3.
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I11.5.3. Libro azul de 2007 sobre “una politica maritima integrada para la Union

Europea”

La consulta realizada por la Comisién entre 2006 y 2007 se dirigia no solo a los EEMM
e instituciones comunitarias, incluia también ciudadanos, regiones, representantes del
mundo cientifico y académico, empresas, organizaciones no gubernamentales (ONG),
gobiernos de terceros paises. La respuesta fue excepcional, todos los sujetos que habian
participado estaban a favor de plantear una PMI, manifestando sin embargo la reserva de
evitar una centralizacion exagerada y reglamentacion muy detallada, pidiendo de no
alterar el sistema de distribucion de competencias en vigor, y se plasmé en un documento
llamado Libro Azul acompafado por un plan de accién®*!. La Comisién el 10 de octubre
de 2007 adopto el Libro Azul a través del cual presentar la PMI para la UE, con un
detallado Plan de Accién para llevar a cabo acciones reales y proyectos para hacer

realidad la nueva estrategia®*?.

Del Libro Azul se pueden destacar tres elementos para conseguir una PMI eficaz: “la
vigilancia maritima, que resulta crucial para un uso seguro del espacio marino; la
ordenacidon maritima, que es una herramienta clave de planificacion para una toma de

decisiones sostenible; y una fuente global y accesible de datos e informacion”?*,

El uso seguro del mar y la proteccion de las fronteras maritimas se pueden garantizar solo
mediante una buena vigilancia maritima. Es un instrumento indispensable contra las
amenazas y riesgos que derivan de la seguridad de la navegacion, la inmigracion, la
contaminacion marina, entre otras problematicas. Como establece el mismo Libro Azul
la vigilancia maritima es una tarea que corresponde a los EEMM, aun siendo la mayoria
de las actividades y peligros de caracter transnacional por naturaleza. Las actividades de
vigilancia de los EEMM en materia de pesca, medio ambiente, policia del mar o

inmigracion competen a distintos servicios, que actian de forma separada, con el

241 De Marcos Fernandez Ana, p. 3-4.

242 Comision Europea, ‘COM(2007) 575 Final - Una Politica Maritima Integrada Para La Union Europea’,
2007, p. 2. “Basandose en estas valiosas aportaciones, la Comision propone una politica maritima integrada
de la Unidén Europea que descansa en el reconocimiento claro de la interconexion de todo lo relativo a los
océanos y mares europeos y de que las politicas relacionadas con el mar deben formularse conjuntamente
para poder obtener los resultados perseguidos. Este planteamiento intersectorial e integrado ha recibido un
respaldo decidido de todas las partes interesadas. Su aplicacion precisara una cooperacion consolidada y
una coordinacion eficaz de todas las politicas relacionadas con el mar en las distintas instancias de decision”
243 Comision Europea, ‘COM(2007) 575 Final - Una Politica Maritima Integrada Para La Union Europea’,

p- 5.
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resultado de un aprovechamiento deficiente de los medios disponibles. Por todo ello la

Comision pide mas coordinacion y cooperacion.

La ordenacion maritima es un instrumento imprescindible para que las zonas marinas y
las regiones costeras se desarrollen de manera sostenible, y al mismo tiempo necesario
para el saneamiento ambiental de las zonas marinas europeas. El antecedente juridico es
representado por la Recomendacion 2002/413/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 30 de mayo de 2002, sobre la aplicacion de la gestion integrada de las zonas costeras
en Europa, cuyo objetivo era crear un sistema de gestion. La Comision tendra que elaborar
un plan de trabajo para que los EEMM, que son los entes que mantienen la competencia,

procedan a la ordenacién maritima.

El tercer elemento fundamental para la eficacia de la PMI es el conocimiento que segin
una interpretacion amplia hay que entender como recopilacion de datos e informacion,

indispensable para permitir una mejor gobernabilidad de los mares y océanos europeos>**.

I11.5.4. Directiva 2008/56/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio,
por la que se establece un marco de accion comunitaria para la politica maritima

del medio marino. Objetivos fundamentales

La Directiva 2008/56/CE, de 17 de junio, por la que se establece un marco de accion
comunitaria para la politica del medio marino®?, conocida como Directiva Marco sobre
la Estrategia Marina (en adelante DMEM) representa el punto de llegada de un largo
camino de evolucidon de la politica ambiental comunitaria, pues propone una politica
estratégica capaz de agrupar toda una serie de politicas y perspectivas relativas al uso y

aprovechamiento del mar que antes se caracterizaba por dispersion y sectorializacion®*®.

Tras las estrategias propuestas con los Libro Verde y el Libro Azul se llega finalmente a
la aprobacion de la Directiva 2008/56/CE, de 17 de junio de 2008, por la que se establece
un marco de accidon comunitaria para la politica del medio marino. La presente Directiva

representa un cambio significativo en el ordenamiento comunitario. Esta dimension de

244 Ana Barreira Lopez and others, Gobernanza Para La Proteccién Del Medio Marino En Espaiia: Guia
Practica (Madrid, 2009), p. 19-23.

245 José Manuel Sobrino Heredia, ‘El Mar y La UE: La Necesidad de La Politica Maritima Integrada’,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2018, 1-15; José Manuel Sobrino Heredia, ‘La proteccion
maritima, nueva dimension de la politica maritima de la Union Europea’, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, 2007, 417-62.

246 Francisco Javier Sanz Larruga, ‘La Directiva 2008/56/CE Sobre La Estrategia Marina En El Marco de
La Politica Ambiental y Maritima de La Unién Europea’, p. 113.
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innovacion se refleja en la consideracion “sistémica” del mar, en que se atribuye un
significado juridico a las interconexiones entre ecosistemas, elementos, usos del mar,
estableciendo la definiciéon del “buen estado medioambiental” que todos los mares
europeos deben alcanzar a mas tardar en el afio 2020, verdadero punto principal de la

normativa.

La DMEM es un documento de la Comision Europea que establece normas para la
proteccion de los mares y océanos. El considerando 3° de la Directiva declara que “El
medio marino es un patrimonio muy valioso que ha de ser protegido, conservado vy,
cuando sea viable, rehabilitado, con el objetivo final de mantener la biodiversidad y
preservar la diversidad y el dinamismo de unos océanos y mares que sean limpios, sanos

y productivos”.

Esta directiva, que consta de 28 articulos, es aplicable a todos los EEMM de la UE. Segun
el ultimo articulo de la directiva (art. 23), la Comision revisara el documento antes del 15

de julio de 2023 y podra proponer modificaciones si es necesario.

El art. 1 de la Directiva establece su objeto: “La presente Directiva establece un marco en
el que los Estados miembros deberdn adoptar las medidas necesarias para lograr o
mantener un buen estado medioambiental del medio marino a mas tardar en el afio 20207,
de acuerdo también con el mas reciente Objetivo 14 de la Agenda 2030 para el Desarrollo
sostenible, que pretende conservar y utilizar de manera sostenible los océanos, los mares

y los recursos marinos para un desarrollo sostenible.

El concepto de “buen estado medioambiental” es sin duda dificil de determinar y el art.3.5
de la misma Directiva nos proporciona una definicion: “el estado medioambiental de las
aguas marinas en el que estas dan lugar a océanos y mares ecoldogicamente diversos y
dindmicos, limpios, sanos y productivos en el contexto de sus condiciones intrinsecas, y
en el que la utilizacion del medio marino se encuentra en un nivel sostenible, quedando
asi protegido su potencial de usos y actividades por parte de las generaciones actuales y

futuras”.

El 4mbito espacial de aplicacion de la Directiva se refiere por primera vez a todas las
aguas marinas, expresion mas amplia que incluye en el art. 3.1: “las aguas, el lecho marino
y el subsuelo situados més all4 de la linea de base que sirve para medir la anchura de las

aguas territoriales y que se extienden hasta el limite exterior de la zona en que un Estado
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miembro tiene y/o ejerce derechos jurisdiccionales, de conformidad con la Convencidon
de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, excepto las aguas adyacentes a los paises y
territorios mencionados en el anexo II del Tratado y los departamentos y colectividades
franceses de ultramar”. Hay que tener en cuenta también “los efectos transfronterizos
sobre la calidad del medio marino de terceros paises situados en la misma region o
subregion marina” (art.2.1). El &mbito espacial de aplicacion de la Directiva no se refiere
por primera vez a todas las aguas marinas, ya que la Directiva 2000/60/CE, conocida

como Directiva Marco de Aguas, ya incluia las aguas costeras.

Sin embargo, la segunda innovacion se encuentra en relacion a los regimenes del mar
territorial y de la jurisdiccion funcional sobre el mar, que, aunque representan el marco
ineludible de la accion en el dmbito espacial maritimo de los Estados, carecen de
relevancia a la hora de determinar el bien que hay que proteger o mejorar desde el punto
de vista medio ambiental, que se identifica aqui en el “estado medioambiental” del mar y

en particular en lo que se define el “buen estado medioambiental” del mar.

La determinacién del “buen estado medioambiental” se aplica a nivel de region o
subregion marina, convirtiendo la cooperacion con los otros EEMM y con los Convenios

maritimos regionales en verdadera obligacion normativa europea.

En relacion a su ambito de aplicacion la Directiva establece que las aguas marinas sujetas
a la soberania y jurisdiccion de los EEMM de la UE abarcan las aguas del Mar
Mediterraneo, del Mar Baltico, del Mar Negro y del Océano Atlantico Nororiental,

incluyendo las aguas que rodean las Azores, Madeira y las Islas Canarias.

La Directiva ha clasificado las aguas marinas europeas en regiones y “subregiones

marinas”?*” : por lo que interesa nuestra investigacion “en el Océano Atlantico, la region

247 Francisco Javier Sanz Larruga, ‘La Directiva 2008/56/CE Sobre La Estrategia Marina En El Marco de
La Politica Ambiental y Maritima de La Union Europea’, p. 152-153. El art. 4 de la DMEM establece que:
1.“Al cumplir las obligaciones que les incumben en virtud de la presente Directiva, los Estados miembros
tendran debidamente en cuenta que las aguas marinas bajo su soberania o jurisdiccion se integran en las
siguientes regiones marinas: a) el Mar Baltico; b) el Océano Atlantico Nororiental; ¢) el Mar Mediterraneo;
d) el Mar Negro”. La Directiva ha clasificado las aguas marinas europeas en cuatro regiones marinas: Mar
Baltico, Océano Atlantico Nororiental, Mar Mediterraneo y Mar Negro, con subdivisiones en algunas de
ellas, las “subregiones marinas”.

En el art.4.2 se establecen las “subregiones marinas”:

“a) en el Atlantico Nororiental: i) el Mar del Norte en sentido amplio, incluidos el Kattegat y el Canal de la
Mancha, ii) el Mar Céltico, iii) el Golfo de Vizcaya y las costas ibéricas, iv) en el Océano Atlantico, la
region biogeografica macaronésica, definida por las aguas que circundan las Azores, Madeira y las Islas
Canarias; b) en el Mediterraneo: i) el Mediterraneo Occidental, ii) el Mar Adriatico, iii) el Mar Jonico y el
Mediterraneo Central, iv) el Mar Egeo Oriental”.
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biogeografica macaronésica, definida por las aguas que circundan las Azores, Madeira y

las Islas Canarias” es una subregion marina®*.

La creacion de regiones y subregiones marinas no es un instrumento creado para facilitar
la implementacion de la Directiva, sino que es una parte integral de la Directiva para la

gestion y proteccion del medio marino.

Los EEMM que comparten regiones o subregiones marinas colaboran para alcanzar los
objetivos de la DMEM. La directiva encomienda a los EEMM la elaboracién de una
estrategia marina con la finalidad de proteger y preservar el ecosistema marino, establecer
un plan de prevencion de la degradacion de los recursos marinos y finalmente la
recuperacion de zonas afectadas, para llegar a lograr y mantener un buen estado

medioambiental del medio marino para 2020.

La definicion del buen estado medioambiental es parte de la “estrategia” o “estrategias
marinas” que cada Estado se compromete a elaborar y aplicar, que son el principal

instrumento de aplicacion de la Directiva.

Para definir un estado general del medio ambiente marino habrd que tener en cuenta
distintos elementos, es decir, estructura, funcion y procesos relativos a los ecosistemas
marinos correspondientes, los factores geograficos, biologicos, geoldgicos y climaticos
que pueden influir, asi como las actividades del hombre que pueden afectar en la zona

interesada.

El buen estado medioambiental de las aguas marinas se refiere a su capacidad para
preservar la diversidad ecologica y la vitalidad de los mares y océanos, de manera que se
mantengan limpios, saludables y productivos, al tiempo que se utiliza el medio marino de
manera sostenible y se preserva su potencial para usos y actividades por parte de las

generaciones actuales y futuras.

El primer paso para la formulacion de una estrategia es una evaluacion inicial del estado
de las aguas marinas, basada en datos y conocimientos disponibles, que analice
elementos, caracteristicas esenciales, presiones e impactos, aspectos socio-econdmicos
del uso de las aguas marinas y los costes que derivan de su deterioro (art. 8). La

determinacion de los requisitos del buen estado medioambiental se basa ademads en los

248 ‘Contexto Mlstic Seas II | MISTIC SEAS III” <https://misticseas3.com/es/page/contexto-mistic-seas-ii>
[accessed 8 June 2022].
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once descriptores cualitativos establecidos en el anexo I con el fin de ayudar a los EEMM

a alcanzar sus objetivos 2%°.

La posibilidad de alcanzar el objetivo del buen estado medioambiental del mar se obtiene
a través de la definicion de una serie exhaustiva de objetivos medioambientales
intermedios, con relativos indicadores asociados, teniendo en cuenta las presiones y los

impactos recogidos en el cuadro 2 del anexo III (art. 10).

La UE ha dado mas detalles en relacion a los once descriptores, estableciendo unos

criterios e indicadores asociados a ellos.

24 Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea, ‘Directiva 2008/56/CE Del Parlamento Europeo y
Del Consejo, de 17 de Junio de 2008, Por La Que Se Establece Un Marco de Accion Comunitaria Para La
Politica Del Medio Marino (Directiva Marco Sobre La Estrategia Marina)’, Diario Oficial de La Union
Europea. Serie L, 2008, 19-40 <https://www.miteco.gob.es/es/costas/temas/proteccion-medio-
marino/Directiva_2008-56-CE_tcm30-130841.pdf>. ANEXO I de la DMEM prevé lo siguiente:
“Descriptores cualitativos para determinar el buen estado medioambiental a que se refieren el articulo 3,
punto 5, el articulo 9, apartados 1 y 3, y el articulo 24:

1. Se mantiene la biodiversidad. La calidad y la frecuencia de los habitats y la distribucién y abundancia de
especies estdn en consonancia con las condiciones fisiograficas, geograficas y climaticas reinantes.

2. Las especies aloctonas introducidas por la actividad humana se encuentran presentes en niveles que no
afectan de forma adversa a los ecosistemas.

3. Las poblaciones de todos los peces y moluscos explotados comercialmente se encuentran dentro de
limites biologicos seguros, presentando una distribucion de la poblacion por edades y tallas que demuestra
la buena salud de las reservas.

4. Todos los elementos de las redes troficas marinas, en la medida en que son conocidos, se presentan en
abundancia y diversidad normales y en niveles que pueden garantizar la abundancia de las especies a largo
plazo y el mantenimiento pleno de sus capacidades reproductivas.

5. La eutrofizacion inducida por el ser humano se minimiza, especialmente los efectos adversos como
pueden ser las pérdidas en biodiversidad, la degradacién de los ecosistemas, las eflorescencias nocivas de
algas y el déficit de oxigeno en las aguas profundas.

6. La integridad del suelo marino se encuentra en un nivel que garantiza que la estructura y las funciones
de los ecosistemas estan resguardadas y que los ecosistemas bénticos, en particular, no sufren efectos
adversos.

7. La alteracion permanente de las condiciones hidrograficas no afecta de manera adversa a los ecosistemas
marinos.

8. Las concentraciones de contaminantes se encuentran en niveles que no dan lugar a efectos de
contaminacion.

9. Los contaminantes presentes en el pescado y otros productos de la pesca destinados al consumo humano
no superan los niveles establecidos por la normativa comunitaria o por otras normas pertinentes.

10. Las propiedades y las cantidades de desechos marinos no resultan nocivas para el medio litoral y el
medio marino.

11. La introduccion de energia, incluido el ruido subacuatico, se sitia en niveles que no afectan de manera
adversa al medio marino.

Para determinar las caracteristicas del buen estado medioambiental en una regién o subregion marina
conforme a lo previsto en el articulo 9, apartado 1, los EEMM tendran en cuenta cada uno de los descriptores
cualitativos enumerados en el presente anexo, con objeto de establecer los descriptores que han de utilizarse
para determinar el buen estado medioambiental respecto de dicha region o subregion marina. Cuando un
Estado miembro considere que no es adecuado utilizar uno o varios de esos descriptores, proporcionara a
la Comision una justificacion en el contexto de la notificacion realizada con arreglo al articulo 9, apartado
27,
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Por ejemplo, se han asociado al descriptor 10 (relativo a la basura marina) dos criterios:
el primer criterio se refiere a las particularidades de los residuos del medio marino; el

segundo se refiere al impacto de los residuos en el &mbito de la vida marina.

Para entender mejor la relacion entre criterios e indicadores, en relacion al primer criterio
de las caracteristicas de los residuos marinos se sefialan diferentes indicadores como el
seguimiento en la cantidad de residuos encontrados en el mar y/o en las playas,
incluyéndose el estudio de su composicion, distribucion en el espacio y si se puede
establecer de donde proceden; asi el seguimiento en la cantidad de residuos en la columna
de agua (incluidos los que flotan) incluyéndose el estudio de su composicion, distribucion
en el espacio y si se puede establecer de donde proceden; y seguimiento en cantidad,
distribucion y, si es posible, en composicion de microparticulas (especialmente

microplasticos)*.

En relacion al impacto en la vida marina se establece un indicador que consiste en la
prevalencia de la cantidad y composicion de los residuos que son ingeridos por los

animales marinos, medidos por medio de analisis estomacales.

La directiva invita a los EEMM a la elaboracion de la estrategia marina que consiste en
un plan de acciéon divididos en dos fases sucesivas la primera es de preparacion y la
segunda consiste en establecer un plan de medidas y cada una se compone de etapas

intermedias.

La DMEM establece que la primera fase es la “fase preparatoria” y comprende diferentes
aspectos: realizar una evaluacion inicial, establecer el buen estado medioambiental y
definir metas medioambientales y sus indicadores correspondientes, crear y aplicar un
programa de seguimiento para llevar a cabo una evaluacién continuada, actualizar de
forma periddica los objetivos medioambientales y finalmente elaborar y poner en marcha
programas de medidas que contribuyan a alcanzar o preservar un buen estado ambiental

en el medio marino.

En relacion a la evaluacion inicial se trata de determinar si las aguas marinas de la region
interesada estan en un estado medioambiental malo o bueno. En algunas ocasiones la

evaluacion del estado ambiental podria resultar complicada, al contrario, en otras puede

20 TEO and MAGRAMA, ‘Estrategia Marina Demarcacion Sudatlantica Parte IV. Descriptores Del Buen
Estado Ambiental Descriptor 10: Basuras Marinas Evaluacion Inicial y Buen Estado Ambiental’, 2012, pp.
1-44, p. 6-8.
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ser tan sencilla como detectar la presencia de residuos de pléstico en el medio marino. En

la mayoria de los casos es necesario un estudio del ecosistema en cuestion.

El Anexo III de la DMEM presenta una tabla que describe las caracteristicas, presiones e
impactos que son elementos relevantes en el momento de evaluar el estado

medioambiental de las aguas marinas.

Se describen las caracteristicas quimicas y fisicas (tales como topografia, nutrientes,
oxigeno, etc.), los habitats predominantes en el fondo marino y en la columna de agua,
incluyendo detalles sobre la profundidad, salinidad, y otros aspectos fisicoquimicos
relevantes. También se discuten las caracteristicas biologicas de estos habitats, como la
estructura de las poblaciones de peces y la dindmica de las poblaciones de mamiferos y
reptiles marinos. Ademds, se abordan otras caracteristicas importantes, como las

sustancias quimicas problematicas y las areas fuertemente contaminadas.

Es importante evaluar el efecto también de las actividades humanas en el medio acuético,
incluyendo el ruido marino, la basura marina, los desechos de las centrales eléctricas, la
introduccion de plaguicidas y la contaminacion causada por los barcos. La DMEM ha
establecido un cuadro en el anexo III que contiene la lista de los impactos y presiones que
deben ser considerados en la evaluacion inicial del estado medioambiental de las aguas

marinas.

Después de llevar a cabo la evaluacion inicial, los EEMM estableceran una serie de
requisitos y caracteristicas que deben cumplirse para lograr un buen estado
medioambiental en cada region o subregion afectada. Estos requisitos se basaran en los

descriptores del anexo I.

Ademas, utilizando la informacion obtenida en la evaluacion inicial, se definiran
objetivos medioambientales con los indicadores correspondientes para orientar los

esfuerzos hacia el logro de un buen estado medioambiental en las aguas marinas.

Para asegurar una evaluacion constante del estado medioambiental de las aguas marinas
con respecto a las metas medioambientales, los EEMM llevaran a cabo programas de

seguimiento coordinados y de evaluacion continua.

La evaluacion inicial y los objetivos medioambientales constituyen las bases para

articular los programas de seguimiento, coherentes y coordinados a nivel de region y
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subregion marina, y también para establecer programas de medidas necesarias para

conseguir o mantener en las aguas marinas el buen estado medioambiental (art.13).

El ambicioso y avanzado proposito que se plantea el legislador europeo con la DMEM
tiene que ser objeto de algunas consideraciones que no pueden olvidar el articulado
cuadro material y de competencias en materia de proteccion del medio marino. La
Directiva establece un marco dentro del cual los EEMM adoptan las medidas necesarias
para lograr o mantener un buen estado medioambiental del medio marino, pero la
adopcion de tales medidas en el mar es de competencia de mas niveles de ordenamientos

(nacional, europeo, internacional y regional).

Los EEMM, a su vez, deben, en etapas sucesivas, definir el estado ambiental del medio
marino del que son responsables, fijar objetivos ambientales adecuados, precisar una
definicion de buen estado ambiental marino (que sélo se enuncia en términos generales
en la Directiva) en relacion con diferentes situaciones geograficas y aspectos locales
especificos, definir programas de seguimiento adecuados y, por ultimo, elaborar un

programa de medidas para alcanzar el objetivo de buen estado ambiental en 2020.

Unos criterios mas especificos en cuanto a la definicion del buen estado ambiental se
expresaron en la Decision 2010/477/UE, posteriormente derogada y sustituida por la
Decision (UE) 2017/848 de la Comision, en vigor desde junio de 2017, que introdujo una
metodologia comun, unos criterios mas estrictos y la indicacion de valores que
representaran un umbral para la definicion del buen estado ambiental y los objetivos

ambientales.

La Directiva hace hincapi¢ en la necesidad de que los EEMM entablen un didlogo con
sus vecinos dentro de las regiones y subregiones marinas utilizando los convenios
maritimos regionales y otros instrumentos e instituciones existentes para contribuir a la

creacion de una red mundial de zonas marinas protegidas.

Para lograr el buen estado medioambiental del mar es necesaria la planificacion de las

actividades relacionadas con el mar®>!.

251 Francisco Javier Sanz Larruga, ‘La Directiva 2008/56/CE Sobre La Estrategia Marina En El Marco de
La Politica Ambiental y Maritima de La Unién Europea’, p. 109-168.
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IIL.5.5. Ley 41/2010, de 29 de diciembre, de proteccion del medio marino y las
estrategias marinas como principal instrumento de aplicacion de la Directiva

2008/56/CE y la Ley portuguesa de transposicion de la Directiva 2008/56/CE

La Directiva 2008/56/CE ha sido traspuesta en el ordenamiento espafiol a través de la Ley
41/2010 de proteccion del medio marino que introduce novedades en materia. La Ley
41/2010 de proteccion del medio marino no introduce por primera vez las dreas marinas
protegidas®? y la regulacion de vertidos desde buques o aeronaves en el ordenamiento
espafiol. Estas cuestiones ya estaban reguladas anteriormente en otras leyes y normativas
de todos modos mejora su reglamentacion. En Espafia la incorporacion de la Directiva se

ha realizado con retraso respecto al limite temporal que era el 15 de julio de 2010.

Para lograr un buen estado medioambiental del mar es necesaria una planificacion de las
actividades relacionadas con el medio marino. El instrumento fundamental para conseguir
una correcta planificacion son las estrategias marinas, cada una elaborada para cada

demarcacidén marina.

La ley considera las estrategias marinas como instrumentos esenciales para la proteccion
del medio ambiente marino. Posteriormente, el Real Decreto 1365/2018 establece el
marco metodologico para el desarrollo de las Estrategias Marinas en Espaia, pero no
aprueba directamente las estrategias para todas las demarcaciones marinas espafiolas,
incluyendo la Demarcacion Canaria. Cada demarcacion marina tiene su propio proceso
de elaboracion y aprobacion de la estrategia correspondiente. A pesar de que cada
demarcacion tiene su propia estrategia, el Gobierno puede establecer directrices comunes
para asegurar la coherencia de los objetivos. Todas las politicas sectoriales deben ser

acordes y cefiirse a los objetivos establecidos por las estrategias marinas®>>.

Las estrategias marinas deben perseguir unos objetivos que son los siguientes: proteger y
preservar el medio marino, incluyendo su biodiversidad, evitar su deterioro y recuperar
los ecosistemas marinos en las zonas que se hayan visto afectadas negativamente;
prevenir y reducir los vertidos al medio marino, con miras a eliminar progresivamente la
contaminacion del medio marino, para velar por que no se produzcan impactos o riesgos

graves para la biodiversidad marina, los ecosistemas marinos, la salud humana o los usos

252 Gonzalez Cabrera and others, p. 124-132.
253 Garcia-Sanabria and others, p. 23.
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permitidos del mar. Y finalmente garantizar que las actividades y usos en el medio marino

sean compatibles con la preservacion de su biodiversidad.

La DMEM establece que la estrategia marina se divide en fases, como una evaluacion
inicial del estado de las aguas afectadas, establecimiento de objetivos medioambientales,

programa de seguimiento y adopcion de un programa de medidas.

Existe una primera fase de elaboracion o preparacion que engloba diferentes tramites.
Entre ellos se encuentra una evaluacion inicial del estado de las aguas afectadas y del
impacto medioambiental de las actividades humanas en las mismas aguas. Ademas, se
requiere un analisis econdmico y social de la utilizacion del mar y de los costes asociados
al deterioro del mismo. Tras una evaluacion inicial del estado de las aguas marinas
afectadas operada a través de la aplicacion de criterios que se basan en descriptores
cualitativos incluidos en los anexos de la DMEM, es necesario establecer objetivos
medioambientales y luego un programa de seguimiento, para una evaluacion permanente.
La estrategia marina incluye como una ultima fase la adopciéon de un programa de
medidas que es necesario para establecer finalmente las actuaciones necesarias para un

buen estado medioambiental de las aguas marinas®>.

Los EEMM velaran por mantener al dia las estrategias correspondientes a cada una de las
regiones o subregiones marinas afectadas y revisaran de manera coordinada los

principales elementos o fases de las estrategias marinas cada seis afios>>>.

La adaptacion del Derecho portugués a la Directiva 2008/56/CE ha sido realizada por el
Decreto-Ley num. 108/2010, de 13 de octubre, actualmente modificado por el Decreto-
Ley n°® 136/2013, de 7 de octubre. La transposicion también en Portugal se ha realizado

con retraso respecto al plazo que era el 15 de julio de 2010.

El Estado estableci6 un marco metodologico para desarrollar estrategias marinas que
involucraron la subdivision continental, que incluy?6 la subregion del Golfo de Vizcaya y
la costa ibérica, la subdivision de las Azores y la subdivision de Madeira en la subregion

de Macaronesia, y la subdivisién de la plataforma continental ampliada®*®.

254 De Marcos Fernandez Ana, p. 5-6.

255 Aavv, p.223-241; Susana Borras Pentinat, ‘La Estrategia Marina Europea y Su Transposicién En
Espafia’, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, 2011, 99-117.

256 Garcia-Sanabria and others, p. 24.
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Para alcanzar los objetivos que se propone la DMEM el Estado debe respetar el marco
juridico internacional y comunitario que desde una primera perspectiva limita la
soberania estatal y, por otro lado, impulsa hacia niveles mas elevados de proteccion del
medio marino. Objetivo de la DMEM es lograr un buen estado medioambiental del mar
en 2020 y considerar nuevos impactos y amenazas representadas principalmente por la
contaminacion del mar procedente de fuente terrestre y otras fuentes, la sobreexplotacion
de los recursos marinos vivos, la introduccion de especies no indigenas, el desarrollo de
las zonas costeras, el calentamiento global y el cambio climatico®’. Para destacar los
retos juridicos mas relevantes de la DMEM a nivel interno, se puede observar que el
Decreto-Ley n.° 38/2015, de 12 de marzo establece una relacion entre el enfoque

ecosistémico y la ordenacion del espacio maritimo.

I11.5.6. La planificacion espacial maritima (Directiva 2014/89/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, por la que se establece un marco para

la ordenacion del espacio maritimo)

Se han desarrollado nuevos enfoques mas holisticos para abordar los desafios de la
gobernanza de los océanos. La gestion integrada es uno de ellos, especialmente se lleva a
cabo con la Planificacion Espacial Maritima (PEM). Este enfoque implica abordar la
gestion desde una perspectiva multidimensional, considerando la relacion entre el
subsistema fisico-natural, socioeconémico y administrativo. También se deben tener en
cuenta los intereses y las perspectivas geograficas de manera amplia y a largo plazo para
abarcar las areas de influencia. La gestion integrada es clave para el disefio de un sistema

de gestion complejo y la ordenacion del espacio maritimo.

La politica maritima de la UE se basa en sus competencias en materia de pesca,
navegacion maritima, medio ambiente y energia. La Directiva 89/2014 establece que los
EEMM deben regular un procedimiento administrativo para la “ordenacion del espacio
maritimo”, que resulte en planes de gestion del espacio maritimo. Estos planes organizan
las actividades humanas en las zonas maritimas, estableciendo la distribucion espacial y

temporal de las actividades actuales y futuras. La Comunicacion de la Comision europea

257 “Sophia’ <https://www.sophia-mar.pt/pt/recursos_pedagogicos/4> [accessed 8 June 2022]; Andreas
Thiel, ‘Scalar Reorganisation of Marine Governance in Europe? The Implementation of the Marine Strategy
Framework Directive in Spain, Portugal and Germany’, Marine Policy, 39.1 (2013), 322-32
<https://doi.org/10.1016/j.marpol.2012.11.002>, p. 325-326.
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de 25 de noviembre de 2008 establecid principios comunes en la UE para la ordenacion

del espacio maritimo y con la intencion de fortalecer la economia maritima de la Union.

Al coordinar politicas sectoriales pertinentes, se garantiza la certeza del derecho, la
predictibilidad y la transparencia, y se simplifica la emision de permisos, reduciendo los
costos de transaccion para los inversores y operadores, en particular para aquellos que
operan en mas de un Estado miembro. Este enfoque de superar enfoques fragmentados a
través de la coordinacion de politicas sectoriales ya habia sido identificado en la DMEM,
que establecid las bases de la PMI para la UE (2008/56/CE), de la cual la directiva en
cuestion (Directiva 89/2014) es una implementacion. En este sentido, la planificacion del
espacio maritimo deberia perseguir los objetivos establecidos por las directivas y
reglamentos de la Union Europea sobre la promocion del uso de energias renovables, la
conservacion y explotacion sostenible de los recursos pesqueros, la conservacion de
habitats naturales, el desarrollo de la red transeuropea de transporte, la seguridad de las
instalaciones offshore de petrdleo y gas y el agua, ademés de aquellos identificados

especificamente para el espacio maritimo en la DMEM (2008/56/CE).

La proteccion y restauracion del medio marino es esencial para preservar la biodiversidad,
por lo que la DMEM establece el objetivo de alcanzar un buen estado medioambiental
marino para 2020 y asegurar que las actividades humanas sean compatibles con este
estado. Se requiere una estrategia que incluya medidas especificas, como la distribucion
espacial y temporal de las actividades. Los planes de gestion del espacio maritimo deben
permitir la coexistencia de usos y actividades en el espacio maritimo y equilibrar intereses
y actividades competidoras. La planificacion exigida por la Directiva es un instrumento
intersectorial que permite un enfoque integrado y coordinado. El segundo objetivo de la
Directiva es garantizar el desarrollo sostenible de las economias maritimas y el uso
sostenible de los recursos marinos y costeros, para lo cual se requiere un enfoque eco-
sistémico. Con este fin, la Directiva prevé la necesidad de seguir un “enfoque eco-
sistémico”, que también fue introducido en las legislaciones nacionales, donde a veces se
sigue en los procedimientos de evaluacion medioambiental como método de aplicacion
del principio de desarrollo sostenible. Se ha definido en un Convenio internacional sobre
la diversidad bioldgica de 2000 y en algunas conferencias internacionales y, a nivel de la

UE, se pide que se utilice la mencionada DMEM para promover este enfoque.

El método del enfoque eco-sistémico es una forma de gestionar los recursos de la tierra,

agua y vida, con el objetivo de preservar la estructura y funcién de los ecosistemas,
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logrando un equilibrio social y cientificamente aceptable entre la conservacion y el uso
de los recursos. Este enfoque implica evaluar las inversiones necesarias para mantener el
equilibrio de los “bienes y servicios eco-sistémicos”, es decir, los bienes y servicios
proporcionados por el medio ambiente al ser humano. En el contexto del medio marino,
estos bienes y servicios incluyen los recursos naturales y materias primas utilizados por
el ser humano, los servicios de regulacion que pueden regular el clima y mitigar los
riesgos naturales, los servicios culturales que permiten usos recreativos del mar y las
playas, y los servicios de apoyo que contribuyen a la creacion de habitats y la
conservacion de la biodiversidad. El enfoque eco-sistémico se basa en doce principios

rectores.

En esta Directiva se reconoce que los ecosistemas y recursos de las aguas marinas estan
bajo presiones significativas, tanto de origen humano como natural, como resultado de la
dindmica costera, como la erosion y sedimentacion, lo que puede tener consecuencias
graves en el desarrollo econdmico y crecimiento de las zonas costeras, asi como en los
ecosistemas marinos. Esto puede llevar a un empeoramiento del estado ecoldgico, pérdida
de biodiversidad y degradacion de los servicios eco-sistémicos. Por lo tanto, es importante
tener en cuenta estas presiones al elaborar los planes de gestion del espacio maritimo,
para garantizar la presencia de ecosistemas marinos y sus servicios, los cuales pueden
aportar importantes beneficios en términos de produccion de alimentos, ocio y turismo,
mitigacion y adaptacion al cambio climatico, control de la dindmica de la franja costera
y prevencion de catastrofes. La Directiva afirma que la ordenacion del espacio debe
aplicar el enfoque eco-sistémico establecido en la Directiva 2008/56/CE, y que se necesita
una gestion adaptativa para garantizar la mejora y desarrollo continiio basado en la
experiencia y el conocimiento adquiridos a través de la base de datos e informacién a

nivel de cuenca marina (considerando 14).

La Directiva se aplica a las “aguas marinas” (art. 3), que incluyen el agua, el fondo y el
subsuelo situados mas alla de la linea de base utilizada para medir la extension de las
aguas territoriales, y que se extienden hasta los limites de la zona en la que el Estado
miembro tiene o ejerce derechos jurisdiccionales segiin la Convencion de las Naciones
Unidas de 1982 sobre el Derecho del Mar. Esto cubre el “mar territorial”, la “zona
econdmica exclusiva” y la “plataforma continental”. El mar territorial se extiende desde
la linea de base hasta 12 millas nauticas, lo que incluye las “aguas costeras” o las aguas

superficiales situadas desde la linea de base hasta una milla nautica (art. 2, ap. 7, de la
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Directiva 2000/60/CE). La zona econémica exclusiva puede llegar hasta 200 millas
nauticas de la linea de base, pero solo se establece si lo solicita el Estado riberefio.
Algunos Estados, como Croacia, Espana, Francia, Malta e Italia, han creado zonas de
proteccion ecologica dentro de la ZEE, pero solo se aplican parcialmente y estan limitadas
a la proteccion del medio ambiente. La PC se compone del suelo y el subsuelo de las areas
submarinas que se extienden mas alld del mar territorial hasta la extension natural de la
masa continental a una profundidad constante de aproximadamente 200 metros o, si esta

ultima no se extiende tan lejos, hasta 200 millas nduticas de la linea de base.

La Directiva establece que las actividades cuyo unico objetivo es la defensa o la seguridad

nacional no se incluyen en su &mbito de aplicacion.

La Directiva obliga a los EEMM a designar una o varias autoridades competentes para su
implementacion (segun el articulo 4 de la Directiva). Aunque estas autoridades pueden
no ser competente para la elaboracion de los planes de gestion del espacio maritimo, pero
act@ian como organo de coordinacion para otras autoridades competentes. En este sentido,
el anexo de la Directiva exige que los EEMM proporcionen una lista de estas autoridades
y una descripcion de las relaciones institucionales establecidas para garantizar la
coordinacion. La Comision Europea ha destacado que seria beneficioso identificar un

unico organismo responsable para este procedimiento.

La Directiva establece un procedimiento para la planificacion maritima que consta de
varias fases: la recopilacion de datos y consulta de las partes interesadas, la elaboracion
del plan, la ejecucion, evaluacion y revision del mismo. Durante la fase de instruccion, es
esencial tener en cuenta los elementos relevantes indicados en la Directiva (articulos 4.5
y 6), como las caracteristicas especificas de la regién marina, las actividades existentes,
asi como las futuras y su impacto en el medio ambiente, los recursos naturales, los

aspectos economicos y sociales y la seguridad.

La consulta y participacion de las autoridades competentes, los agentes economicos y el
publico interesado son elementos esenciales del proceso de planificacion maritima segun
la Directiva. Esto garantiza la transparencia y permite obtener un conocimiento completo
de la situacion y los intereses, incluso los conflictivos. Por lo tanto, es importante
proporcionar informacion a todas las partes interesadas en una fase inicial del desarrollo
de los planes territoriales maritimos, cuando puedan influir en la decision final (articulo

9).
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Una vez finalizados los planes, los EEMM deben garantizar que se informe a todas las
partes interesadas, las autoridades competentes y la poblacién afectada. Ademas, la
Directiva establece que los planes de gestion del espacio maritimo deben revisarse

periddicamente, al menos cada diez anos (articulo 6).

La cooperacion entre los EEMM que comparten una cuenca maritima se fomenta en la
Directiva, destacando que deben consultar y coordinar sus planes y cooperar con las
autoridades de terceros paises responsables en la region marina correspondiente (Articulo
11). Ademas, se exige que los EEMM envien copias de los planes de gestion a los demas

EEMM interesados (Articulo 14).

Es esencial que la planificacion maritima tenga en cuenta las interacciones tierra-mar, y
se busque la coherencia entre las estrategias y planes maritimos y terrestres. Segun el
Articulo 6 de la Directiva, los EEMM pueden utilizar el procedimiento de GIZC para

lograr este objetivo.

La Recomendacion 2002/413 preconiza la adopcion de este procedimiento. Segun esta
recomendacion, los EEMM deben desarrollar una estrategia nacional o diferentes
estrategias en colaboracion con las autoridades regionales y las organizaciones

interregionales, para aplicar algunos principios rectores de la GIZC.

La GIZC debe tener en cuenta una perspectiva amplia y a largo plazo, considerando el
principio de precaucion y las necesidades de las generaciones presentes y futuras.
Ademads, debe ser ‘“adaptativa”, lo que significa que debe ser susceptible de ser
modificada con el tiempo para abordar nuevos problemas y conocimientos. Es importante

buscar soluciones especificas para los problemas locales.

La GIZC debe centrarse en el respeto de los ecosistemas y en la participacion de todas las
partes interesadas, incluyendo a los operadores econdmicos, a las organizaciones que
representan a los residentes en zonas costeras, a las ONG, al sector empresarial y a los
organismos administrativos competentes a nivel nacional, regional y local. Para mejorar
la coordinacién de las distintas politicas existentes, es necesario establecer vinculos

adecuados, segun lo recomendado.

Los EEMM debian implementar la Directiva y hacerla efectiva a mas tardar el 18 de
septiembre de 2016, tomando todas las medidas legales, reglamentarias y administrativas

necesarias para cumplirla. Ademas, se requiere que se aprueben planes de gestion del

150



espacio maritimo antes del 31 de marzo de 2021. Cada Estado miembro es libre de definir
el formato y contenido de los planes de ordenacion del espacio maritimo (segun el articulo
4 de la Directiva) y en relacion a su alcance y cobertura (segun el articulo 2, apartado 3,

de la Directiva)?®,.

I11.5.7. Implementacion de la Directiva 89/2014 en la Macaronesia Europea.

El propésito principal de PEM ha sido y es coordinar y controlar las acciones humanas
en el medio marino tanto en el tiempo como en el espacio, de manera que se alcance metas
ecoldgicas, econdmicas y sociales que se han pactado a nivel politico. La Directiva

2014/89/UE establece un marco comun para la PEM en Europa.

El primer articulo manifiesta que el objetivo principal de la Directiva es promover el

I?°, que incluye

desarrollo sostenible de las economias maritimas de acuerdo con la PM
varias estrategias como la Economia Azul, la red europea de vigilancia maritima, ampliar
el conocimiento segun intercambio de datos e informacidn, todo ello de acuerdo con el

enfoque ecosistémico propuesto por la DMEM.

Si bien la Directiva PEM establece un marco comun para todos los EEMM, al orientar su
aplicacion en los ordenamientos internos, estableciendo principios, objetivos y requisitos
minimos a tener en cuenta, no se aplica de manera uniforme en toda la Macaronesia
europea. Esto se debe a que el disefio y la determinacion del contenido y formato de los
planes de planificacion espacial maritima corresponde a cada Estado miembro a través

del proceso de transposicion.

Espana y Portugal son Estados de la UE que presentan sistemas juridicos y organizacion
administrativa con caracteristicas similares pero diferentes, han abordado la transposicion

de la Directiva PEM a sus ordenamientos juridicos nacionales de manera distinta. Ambos

258 Unién Europea, ‘DIRECTIVA 2014/89/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de
23 de Julio de 2014 Por La Que Se Establece Un Marco Para La Ordenacion Del Espacio Maritimo’, Diario
Oficial Union Europea, 2014, 135-45.

2% “Pacto Verde Europeo: Desarrollar Una Economia Azul Sostenible En La Unién Europea’
<https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_21 2341>; Garcia-Sanabria and others, ‘MSP
Governance Analysis of the European Macaronesia’, p. 17-18.
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han fijado procedimientos e instrumentos para la PEM, su administracion y armonizacién

y han indicado las autoridades competentes.

El Real Decreto 363/2017 se encarg6 de transponer la Directiva PEM al ordenamiento
juridico espanol. El Grupo de Trabajo Especifico fue el responsable de realizar este
proceso dentro de la Comision Interministerial de Estrategias Marinas, que se encarga de
coordinar la planificaciéon del medio marino. El articulo 4 del Real Decreto 33/2017
estableci6 que los planes de gestion del espacio maritimo deben ser coherentes con las
Estrategias Marinas. El Real Decreto 363/2017 establece los objetivos para la gestion del
espacio maritimo a través de los Planes de Ordenacion del Espacio Maritimo, integrando
tanto las finalidades ambientales de las Estrategias Marinas como las de la planificacion
sectorial. En el caso en concreto de Canarias el desarrollo del Plan de Ordenacion del

Espacio Maritimo de Canarias estara condicionado por su Estrategia Marina especifica®.

En Portugal el proceso fue previo y diferente, la Ley num. 17/2014, de 10 de abril,
estableci6 la base juridica de la politica portuguesa de ordenacion del espacio maritimo
(en portugués as Bases da Politica de Ordenamento e de Gestao do Espago Maritimo
Nacional), que surge contemporaneamente a una ley que no deriva de la transposicion de
la Directiva PEM, en concreto la Ley num. 19/2014, de 14 de abril, en portugués conocida

como Lei de Bases do Ambiente.

La Ley num. 17/2014, de 10 de abril aparece casi simultaneamente a la Directiva PEM y
se modifica por el Decreto-ley nam. 38/2015 que se encargd de poner en practica la Ley
de ordenacion del espacio maritimo, estableciendo las normas para la gestion de los
instrumentos de ordenamiento en este ambito y adaptando la Directiva PEM a la
legislacion nacional. Posteriormente el Decreto Ley 139/2015, emitido el 30 de julio, se
encargo6 de modificar el Decreto Ley 38/2015 del 12 de marzo, que establece las normas
para la gestion y evaluacion técnica continua del uso del espacio maritimo y su

ordenamiento juridico correspondiente®®!.

Tanto Espafia como Portugal han aplicado de forma distinta las dos principales directivas

(DMEM y PEM) en cuanto a la gestion y uso del espacio maritimo.

260 Garcia-Sanabria and others, p. 22-23.
261 Garcia-Sanabria and others, ‘MSP Governance Analysis of the European Macaronesia’, p. 24-25.
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Con anterioridad a la Ley nim. 17/2014, de 10 de abril, que estableci6 la base juridica de
la politica portuguesa de ordenacion del espacio maritimo, y a la Directiva 89/2014/UE,
Portugal habia realizado avances para la definicion de los distintos usos y actividades del
espacio maritimo destacando el estudio de un plan nacional de ordenacion del espacio
maritimo (POEM), publicado en 2012, que sin embargo nunca llegd a ser ejecutable.
Posteriormente el estudio fue considerado como referencia para la ordenacion territorial
por el Decreto Ley 38/2015, si bien solo se referia a las zonas cercanas al territorio
continental y a la plataforma continental mas alla de las 200 millas nauticas. Como Region
archipielagica dotada de autonomia, el Gobierno Regional de las Azores también propuso
su propio plan (POEMA en portugués, Plano de Ordenamento do Espago Maritimo dos

Acores), que tampoco se convirtid en un instrumento juridico dotado de fuerza vinculante.

Portugal fue pionero en tema de PEM considerandola como uno de los pilares de la
primera Estrategia Oceanica Nacional presentada en 2006, donde la define como un
instrumento de gobernanza indispensable para llevar a cabo un enfoque integrado en el
respeto del principio del desarrollo sostenible y de cautela. Finalmente, la Ley de Bases
de la Ordenacion y Gestion del Espacio Maritimo Nacional y la legislacion relacionada
son consideradas como herramientas fundamentales para lograr los objetivos de la ultima

Estrategia Oceanica Nacional (2013-2020)%62,

Al contrario de Portugal la implementacion de ambas directivas (PEM y DMEM) se ha
realizado en paralelo, Espafia subordina la PEM a la Estrategias Marinas, por lo que ha
centrado en primer término sus esfuerzos en la transposicion de la DMEM con la Ley
41/2010 y en la creacion de Estrategias Marinas regionales, siendo la PEM algo

consecuencial y conectado?’.

La Directiva PEM se ha implementado a nivel nacional con matices a nivel regional en
su desarrollo en el caso de Portugal, con diferencias entre Azores y Madeira. La
legislacion nacional adapta la directiva europea y desarrolla la legislacion fundamental.
No existen reglamentaciones regionales especiales para la PEM, pero existe coordinacion
tanto con las CCAA en Espafia y como con las regiones autonomas en Portugal. En el
caso de Espafia la gestion es competencia del Estado Central, y el plan canario se incluye

en el plan nacional establecido por el Real Decreto 150/2023, de 28 de febrero, por el que

262 Garcia-Sanabria and others, ‘MSP Governance Analysis of the European Macaronesia’, p. 26-27.
263 Garcia-Sanabria and others, ‘MSP Governance Analysis of the European Macaronesia’, p. 27.
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se aprueban los planes de ordenacion del espacio maritimo de cinco demarcaciones

marinas espafiolas?®,

I11.6. Otros instrumentos de proteccion del medio marino: la Red Natura 2000 y su
implementacion en Espafia y Portugal

En 1992, afio del Convenio sobre la Diversidad Biologica (CDB) de Rio de Janeiro, la
CEE adopto la Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la
conservacion de los habitats naturales y de la flora y fauna silvestres, famosa como
Directiva Habitats, que instituy6 una red ecologica europea conocida como red “Natura

2000)’265.

La esencia de la estrategia de la biodiversidad de la UE radica en la red “Natura 2000”.
Se trata de una red de 4reas naturales protegidas establecidas seglin la Directiva Hébitats
de 1992, que se extiende por todo el continente europeo. La finalidad de esta red es
asegurar y garantizar la supervivencia a largo plazo de las especies y habitats mas valiosos
y amenazados de Europa. La red Natura 2000 se compone de los Lugares de Importancia
Comunitaria (LIC), que posteriormente son designados como Zonas Especiales de
Conservacion (ZEC), asi como incluye también las Zonas de Especial Proteccion para las
Aves (ZEPA). Estas ultimas son areas designadas por los EEMM de acuerdo con la
Directiva Aves, Directiva 2009/147/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de

noviembre de 2009, relativa a la conservacion de las aves silvestres.

La finalidad de la Directiva Habitats es conservar la diversidad bioldgica al proteger los
entornos naturales, la flora y la fauna salvaje en los paises miembros de Europa. Esto se
logra mediante la implementacion de medidas de proteccion, restauracion y mejora de
dichos entornos, teniendo en cuenta las necesidades econdmicas, sociales y culturales de
las regiones biogeograficas. Estas regiones se definen en funcidon de las caracteristicas

climaticas, histéricas, evolutivas y topograficas del territorio europeo.

264 “Real Decreto 150/2023, de 28 de Febrero, Por El Que Se Aprueban Los Planes de Ordenacién Del
Espacio Maritimo de Las Cinco Demarcaciones Marinas Espafiolas’
<https://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/748775-rd-150-2023-de-28-feb-planes-de-ordenacion-
del-espacio-maritimo-de-las-cinco.html>; Garcia-Sanabria and others, ‘MSP Governance Analysis of the
European Macaronesia’, p. 29.

265 Barreira Lopez and others, p. 51-69.
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La Directiva Habitats establece una lista detallada en sus anexos de las especies y habitats
que requieren medidas de proteccidon para mantener y restaurar un estado de conservacion
adecuado. Cuando los habitats se consideran amenazados en su existencia o integridad,

se les otorga el estatus de “prioritarios”.

El Anexo I contiene una lista de habitats naturales y semi-naturales que merecen
proteccion para conservar la biodiversidad en Europa. Estos habitats se consideran de
interés comunitario debido a sus caracteristicas ecoldgicas, distribucion geografica y
estado de conservacion. En total, hay 198 habitats diferentes enumerados, de los cuales

64 estan marcados como de interés prioritario.

En el Anexo II se encuentran las especies animales (221 especies) y vegetales (500
especies) para las cuales se deben implementar medidas especiales de conservacion y
proteccion de sus habitats. La creacion de los Lugares de Importancia Comunitaria (LIC)
sigue un procedimiento que recae en los EEMM, el cual consta de tres fases:
identificacion, propuesta y designacion. Los criterios de establecimiento, basados en la
presencia de habitats y especies que figuran en las listas de los anexos [ y II, figuran en
el anexo II1, en virtud del cual los EEMM establecen su propia lista de LIC propuestos.

También esta previsto el solapamiento entre LIC y ZEPA.

La parte marina de la red Natura 2000 forma parte esencial de la red ecologica europea
Natura 2000 y representa la implementacion de la Directiva Hébitats y la Directiva Aves

en el entorno marino.

Con el propésito de agilizar la designacion de nuevos espacios marinos dentro de la Red
Natura 2000 y su gestion futura, se ha establecido un grupo de expertos en medio marino
en la Comision Europea. Este grupo se encarga de desarrollar la documentacion de
referencia que resulta valiosa tanto para los EEMM como para otros actores involucrados

en el proceso.

En Espafa, las disposiciones de la Directiva Hébitats y la Directiva Aves han sido
incorporadas al marco legal mediante la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio

Natural y de la Biodiversidad?*®.

266 Jefatura del Estado, ‘Ley 42/2007, de 13 de Diciembre, Del Patrimonio Natural y de La Biodiversidad’,
Boletin Oficial Del Estado, 2007, pp- 1-116
<http://www.citeulike.org/user/LNCScatalogo/article/10236401 ?updated=133476954 1 &rejected=> texto
consolidado anadido, publicado el 22/09/2015, en vigor a partir del 07/10/2015.
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El titulo II de esta ley dedica su capitulo III a los espacios protegidos de la red Natura
2000. De acuerdo con el articulo 42.2, los LIC, las ZEC y las ZEPA son considerados

espacios protegidos y se denominan “Espacios Protegidos Red Natura 2000”.

Bajo el marco del Plan Estratégico Estatal del Patrimonio Natural y la Biodiversidad, el
Ministerio para la Transicion Ecolégica, en colaboracion con las CCAA, serd responsable
de desarrollar y mantener actualizadas las directrices de conservacion de la Red Natura
2000. Estas directrices serviran como referencia para la planificacion y gestion de estos

espacios®¢’.

Los Lugares de Importancia Comunitaria (LIC) son aquellos espacios aprobados en todo
el territorio nacional, incluyendo aguas maritimas bajo soberania o jurisdiccidon nacional,
(unto con la ZEE y la PC). Estos espacios contribuyen significativamente al
mantenimiento o, en su caso, la restauracion del estado de conservacion favorable de los
habitats naturales y habitats de especies de interés comunitario que se encuentran en los

anexos [ y Il de la Ley 42/2007, dentro de su area de distribucion natural.

Desde el momento en que un espacio es propuesto como LIC hasta su declaracion formal,
se le asignara un régimen de proteccion preventiva para garantizar la preservacion del

estado de conservacion de sus habitats y especies.

Una vez que la Comision Europea aprueba o amplia las listas de LIC, estos espacios seran
designados como Zonas Especiales de Conservacion (ZEC) lo antes posible, y como
maximo, en un plazo de seis afos, junto con la aprobacion del correspondiente plan o

instrumento de gestion.

Se declarardn como Zonas de Especial Proteccion para las Aves (ZEPA) aquellos
espacios del territorio nacional y las aguas maritimas bajo soberania o jurisdiccion
nacional, incluyendo la ZEE y la PC, que sean considerados los mas idoneos en términos
de cantidad y extension para la conservacion de las especies de aves mencionadas en el
anexo IV de la Ley 42/2007, asi como para las aves migratorias que visitan regularmente

Espana.

267 Ministerio para la Transicion Ecolégica y el Reto Demografico, ‘Red Natura 2000 de Ambito Marino’
<https://www.miteco.gob.es/es/biodiversidad/temas/biodiversidad-marina/espacios-marinos-
protegidos/red-natura-2000-ambito-marino/red-natura-2000-ambito-marino.aspx>, antes Ministerio de
Medio Ambiente.
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En estas Zonas de Especial Proteccion para las Aves, se estableceran medidas para evitar
perturbaciones y se implementaran acciones de conservacion especiales para preservar su

habitat, garantizando asi su supervivencia y reproduccion.

En el entorno marino, hay una interrelacion entre la Ley 42/2007 del Patrimonio Natural
y de la Biodiversidad y la Ley 41/2010 de proteccion del medio marino. Esta ultima
normativa, ya mencionada y analizada anteriormente, establece areas geograficas como
regiones, subregiones y demarcaciones marinas, las cuales conforman el &mbito espacial
donde se desarrollardn los instrumentos de planificacion correspondientes al medio

marino, conocidos como estrategias marinas.

Ademas, es necesario destacar que la PEM, también examinada con anterioridad, se
conecta estrechamente con la tematica de los Espacios Marinos Protegidos. La PEM
representa un recurso para agilizar el proceso de toma de decisiones en el &mbito marino,
al crear un marco que permita definir y regular los distintos usos que se pueden llevar a
cabo en el espacio marino, con el proposito de gestionar adecuadamente su repercusion
en el mar. La meta final de la PEM, consiste en armonizar los intereses de diversos
sectores y areas y alcanzar una utilizacion responsable de los recursos que proporciona el
medio ambiente marino, en consonancia con la estrategia de desarrollo sostenible de la

UE>®,

En Portugal, las disposiciones de la Directiva Habitats (Directiva 92/43/CEE) y la
Directiva Aves (Directiva 2009/147/CE) se han incorporado al marco legal a través de

varias normas.

En primer lugar, la Ley de Bases de la Politica de Ordenamiento y de Gestion del Espacio
Maritimo, Ley n.° 17/2014, establece los principios y las normas para el ordenamiento y
la gestion del espacio maritimo en Portugal. En ella se incluyen disposiciones
relacionadas con la conservacion de la biodiversidad marina, de acuerdo con los requisitos

establecidos en la Directiva Hébitats y la Directiva Aves.

En segundo lugar, la Ley de Bases de la Conservacion de la Naturaleza y de la
Biodiversidad, Ley n.° 142/2015, establece el marco general para la conservacion de la

naturaleza y la biodiversidad en Portugal. Se basa en los principios y las directrices de la

268 Adolfo Jiménez Jaén, ‘Las Relaciones Entre Las Areas Marinas Protegidas, Las Estrategias Marinas y
La Planificacion Del Espacio Marino’, in La Ordenacion Espacial Maritima Del Mar Canario Retos y
Problemas Emergentes, Dykinson (Madrid, 2021), pp. 123-78, p.124-125.
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Directiva Hébitats y la Directiva Aves, y establece los criterios y procedimientos para la

proteccion de habitats y especies de interés comunitario.

En tercer lugar, el Decreto-Ley sobre la Conservacion de la Naturaleza y de la
Biodiversidad, Decreto-Ley n.° 140/99, establece el régimen juridico para la conservacion
de la naturaleza y la biodiversidad en Portugal. En él se especifican las medidas de
conservacion y proteccion necesarias para garantizar la implementacion de las

correspondientes directivas europeas.

Ademas de estas leyes y decretos, también se han adoptado normativas especificas y
planes de gestion a nivel regional y local para la proteccion y conservacion de los hébitats
y especies de interés comunitario. Estos instrumentos legales y de planificacion
contribuyen a asegurar la adecuada aplicacion de las directivas en el contexto portugués

y a garantizar la conservacion de la biodiversidad?®’.

La Red Natura 2000 es un listado abierto, en continua modificacion debido a diversos
factores. La Red se basa en criterios cientificos y técnicos para la identificacion y
designacion de areas importantes para la conservacion de la biodiversidad. A medida que
se obtiene nueva informacion cientifica y se realizan evaluaciones actualizadas, es posible

que se identifiquen y designen nuevas areas que cumplan con estos criterios.

Ademads, la Red también puede modificarse debido a cambios en las politicas y
regulaciones ambientales de los EEMM de la UE. A medida que se desarrollan nuevas
estrategias de conservacion y se establecen objetivos de proteccion adicionales, es posible

que se realicen ajustes en la designacion de areas dentro de la Red Natura 2000.

Es importante destacar que cualquier modificacion de la Red Natura 2000 debe llevarse
a cabo segun un proceso riguroso que involucra consultas publicas, evaluaciones de
impacto ambiental y la participacion de diversas partes interesadas, incluidas las
comunidades locales, organizaciones no gubernamentales y cientificos. Este proceso
pone de relieve una vez més el modelo de gobernanza multinivel, que busca involucrar a

diferentes niveles de gobierno y distintos actores en la toma de decisiones?”’.

269 Amparo Sereno, ‘Ley n. 1/2021, de 11 de Enero, Que Modifica Por Primera Vez, La Ley n. 17/2014, de
10 de Abril’, Actualidad Juridica Ambiental, 2021, 1-2.

270 Paco Heras Hernandez, ‘El Visor de Escenarios de Cambio Climatico Como Herramienta Para Evaluar
Las Amenazas Del Cambio Climatico En Los Parques Nacionales’, 2021, pp. 1-26. El autor menciona la
reciente Ley 7/2021 de 20 de mayo de Cambio Climatico y Transicion Energética, en particular el articulo
24 sobre la Proteccion de la biodiversidad frente al cambio climatico que esteblece que: en el plazo de tres
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I11.6.1. La Directiva Habitats: estado de la cuestion y problemas generales en la
implementacion
El principal objetivo de la gestion de los espacios Natura 2000 es identificar y aplicar

medidas adecuadas para prevenir la degradacion de los habitats y la perturbacion de las
especies para las cuales se han designado estas areas, evitando asi posibles impactos

negativos en su conservacion.

La gestion de los espacios Natura 2000 se rige por el art. 6 de la Directiva Hébitats, que
establece un marco general para la conservacion y proteccion de estos lugares, incluyendo

disposiciones preventivas y de procedimiento.

En particular, el apartado 1 introduce el principio fundamental de la politica europea de
proteccion de la biodiversidad, que se centra en evaluar la eficacia de las acciones de

proteccion, en lugar de definir reglas rigidas para las mismas.

La obligacion de los EEMM radica en determinar las medidas de conservacion necesarias,
y es esencial que el concepto de necesidad esté relacionado con la definicion de

conservacion que se describe en el art. 1 a).

En cuanto al enfoque cuantitativo biogeografico para evaluar la eficacia de las acciones
de proteccion, el art. 1 e) relativo a la proteccion de habitats es de especial importancia.
En este se define uno de los requisitos para considerar que un habitat natural tiene un
estado de conservacion satisfactorio, que es que su area de distribucion natural y las

superficies que lo componen se mantengan estables o en expansion.

Del mismo modo, el art. 1 1) para las especies establece que la zona de distribucion natural

de esta especie no estd en declive ni puede declinar en un futuro previsible.

afios desde la aprobacion de la ley, se presentara a la Conferencia Sectorial de Medio Ambiente una
evaluacion de la representatividad a medio y largo plazo de las redes de espacios naturales protegidos y
espacios de la Red Natura 2000, en los diferentes escenarios climaticos posibles, con el fin de que, por parte
de las administraciones competentes, se dispongan las medidas oportunas para que dichas redes sigan
cumpliendo en los plazos mencionados los objetivos de conservacion de habitats y especies para las que
fueron disefiadas. La Administracion General del Estado y la de las Comunidades Autéonomas, en el &mbito
de sus respectivas competencias, incluiran en la actualizacion y revision de los planes o instrumentos de
gestion de los Espacios Naturales Protegidos y espacios de la red Natura 2000 un apartado sobre adaptacion
de los mismos al cambio climatico con, al menos, un diagnostico que incluya un listado de especies y
habitats especialmente vulnerables, objetivos, acciones e indicadores de progreso y cumplimiento, asi como
un plan de conectividad con otros espacios protegidos. Beatriz Pérez de las Heras, ‘La Adaptacion Al
Cambio Climatico En La Union Europea: Limites y Potencialidades de Una Politica Multinivel’, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, 2015, p. 1-21 <https://doi.org/10.17103/reei.29.11>.
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Asi pues, si bien la Directiva Habitats deja a los Estados la determinacion y organizacion
de las medidas de conservacion necesarias caso por caso y lugar por lugar, reserva a la
Comision Europea la facultad de comprobar si dichas medidas, no detalladas en la norma
pero definidas como «necesarias», hayan dado los resultados cuantitativos previstos en
términos de mantenimiento o aumento de las areas de distribucion natural (o el nimero y
la densidad de los individuos de una especie) en relacion con una situacioén de partida

conocida como constatada en la fase de establecimiento del LIC.

El concepto de estado de conservacion satisfactorio constituye, pues, un umbral por

debajo del cual se configura un estado de alteracion.

Por consiguiente, los EEMM deben determinar las medidas de conservacién necesarias
en relacion con las exigencias ecoldgicas de los tipos de habitats naturales y de las

especies.

La Directiva Habitats no prevé una definicion real de “exigencias ecoldgicas”, pero el
contexto del art. 6, en particular en relacion con las medidas de gestion, indica que se
basan en el conocimiento cientifico de determinados factores necesarios para garantizar

el estado de conservacion satisfactorio de hébitats y especies.

Por lo tanto, la referencia a medidas reglamentarias, administrativas o contractuales que
se ajusten a las exigencias ecologicas de los tipos de habitats naturales que figuran en el
anexo I y de las especies que figuran en el anexo II, se hard a continuacion. La
singularidad de cada lugar de la Red Natura 2000 y su enfoque de gestion se caracterizan
por el hecho de que estas necesidades s6lo pueden definirse caso por caso en relacién con

la combinacion de condiciones especificas de cada lugar.

Las peticiones ecologicas pueden variar entre diferentes especies, e incluso dentro de una
misma especie, dependiendo del sitio en el que se encuentren. Lo mismo ocurre con los

habitats, que también pueden diferir en sus caracteristicas y requerimientos.

El art. 6 de la Directiva Hébitats enfatiza la importancia de considerar la especificidad de
cada lugar al abordar la gestion, lo que conlleva un enfoque cientifico para identificar las
“exigencias ecoldgicas” necesarias para mantener especies y habitats en un “estado de

conservacion satisfactorio”.

El ambito de aplicacion del art. 6 es diferente de acuerdo con cada apartado: el apartado

1 se aplica a las Zonas Especiales de Conservacion, mientras que los apartados 2, 3 y 4,
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se aplicaran tras la aprobacion por la Comision Europea de la lista de LIC, con la

consiguiente creacion de los LIC.

En el art.6.1 se reafirma, en el apartado dedicado a los planes de gestion, que las medidas
de conservacion necesarias pueden implicar la implementacion de planes de gestion
especificos o su integracion en otros planes de desarrollo. Por lo tanto, el uso de planes
de gestion no es obligatorio, ya que queda a discrecion de los EEMM, pero si se aplican,
deben ser apropiados y suficientes para alcanzar los objetivos de conservacion. Ademas,
estos planes pueden ser especificos para un area determinada o integrarse en otros planes
de desarrollo, siguiendo el principio de incorporar la proteccion ambiental en otras

politicas comunitarias.

Otro punto critico relacionado con la interpretacion del texto comunitario se refiere al
concepto de integracion en otros planes de desarrollo. Fuentes oficiales comunitarias
comunmente interpretan el texto en linea con el principio de integrar las politicas
ambientales con otras politicas de desarrollo. Sin embargo, surge la cuestion de si los
planes de gestion pueden integrarse con otros instrumentos generados por diferentes
entidades reguladoras que persigan objetivos similares. Por ejemplo, si el plan de gestion
de una zona marina protegida o un parque nacional pueden considerarse como ‘“otros

planes de desarrollo” segun el art. 6 de la Directiva Habitats.

Aunque la utilizacion de los planes de gestion de los espacios Natura 2000 queda a
discrecion de los EEMM, la implementacion de medidas reglamentarias, administrativas
o contractuales no se considera opcional, ya que no estd asociada con las palabras en su

caso. Por lo tanto, estas medidas deben considerarse obligatorias.

No obstante, la normativa no especifica qué tipo de medidas deben adoptarse, ni si deben
ser ad hoc. Se entiende que las medidas reglamentarias, administrativas o contractuales
pueden ser adecuadas, tanto individualmente como en combinacion entre ellas. La
Comision propone que en otro Reglamento se incluyan los casos en los que estas medidas
puedan asegurar los objetivos generales de la Directiva. En este sentido, los planes de
gestion, cuando se apliquen, asi como otros instrumentos de programacion comunitaria
como los proyectos del programa LIFE, también pueden considerarse validos y

suficientes.

Ademas de lograr los objetivos generales de la directiva y, en particular, mantener las

especies y habitats en un “estado de conservacion satisfactorio”, el apartado 2 del art. 6
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establece que los EEMM pueden adoptar las medidas necesarias para lograrlo. Este
mismo apartado dispone que los EEMM deben tomar medidas adecuadas para evitar la
degradacion de los hébitats naturales y de los habitats de las especies en las zonas
especiales de conservacion, asi como la perturbacion de las especies para las cuales se
han designado, siempre que dicha perturbacion pueda tener consecuencias significativas

en relacion con los objetivos de la presente Directiva.

Por lo tanto, las medidas de gestion, sin importar cudles sean, no solo buscan mantener el
estado de conservacion, sino que también se les exige que eviten la degradacion de los

habitats y la alteracion de las especies.

En cuanto a los términos “deterioro” y “alteraciones”, se refieren directamente a los
parametros del enfoque biogeografico establecido en el art. 1 de la Directiva Hébitats.
Este enfoque vincula el objetivo de conservacion a la evaluacion cualitativa y cuantitativa
de la consistencia de habitats y especies, pero limita la responsabilidad de los Estados

unicamente a los habitats y especies que constituyen la base de la creacion de las ZEC.

Las disposiciones del art. 6.3 definen los criterios de evaluacion para cualquier plan o
proyecto que no esté directamente relacionado o sea necesario para la gestion del lugar
en concordancia con el principio de integracion del medio ambiente en otras politicas

comunitarias, como se menciona en el apartado anterior, el 1 de la Directiva Hébitats.

En términos mas amplios, estos apartados establecen reglas para evaluar la planificacion
en zonas afectadas por exigencias no ecoldgicas, en comparacion con los objetivos de
conservacion. Los planes o proyectos deben ser examinados bajo el principio de
precaucion, lo que implica considerar sujetas a evaluacion cualquier actividad propuesta
que pueda tener repercusiones significativas en dicho lugar. La autorizacion solo se
concede después de asegurarse de que no afectard a la integridad del lugar en cuestion,
con la posibilidad de contar con la opinidn del publico, segtn lo dispuesto en el apartado

4.

En resumen, el articulo 6.3 establece pautas para evaluar la compatibilidad de planes o
proyectos que no estén directamente relacionados con la gestion del lugar, pero que
puedan tener un impacto significativo en el mismo, asegurando que se tenga en cuenta la

conservacion del lugar y la opinion publica antes de otorgar la autorizacion.
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Dado que los conceptos de plan y proyecto no estan claramente definidos, la Comisioén

Europea orienta su interpretacion hacia una comprension lo mas amplia posible.

En cuanto a los conceptos de plan y programa, que pueden utilizarse de manera interna,
se interpretan de acuerdo con los significados atribuidos en la Directiva, que se refiere a
la evaluacion de los efectos de ciertos planes y programas sobre el medio ambiente. Esto
incluye los planes de uso del suelo y los planes sectoriales, como los relacionados con la

energia, el transporte, las redes de agua, las comunicaciones, y otros.

El término “proyectos” se comprende en un sentido amplio, tomando como referencia la
Directiva sobre evaluacion del impacto ambiental, donde se entiende por proyecto: la
realizacion de trabajos de construccion o instalaciones u obras; otras intervenciones en el

medio natural o el paisaje, incluyendo la explotacion de recursos del suelo.

Este enfoque ha sido respaldado por la jurisprudencia relevante, como la sentencia del
Tribunal de Justicia del 24 de octubre de 1996 en el asunto C-72/95, Kraaijeveld, donde

se establece la necesidad de interpretar el concepto de “proyecto” en un sentido amplio.

Los planes y proyectos directamente relacionados con la gestion del lugar y sus objetivos

de conservacion quedan excluidos de la aplicacion del articulo 6, parrafo 3.

Aunque la Comision Europea intenta establecer un criterio objetivo para definir la
“incidencia significativa”, es innegable que este criterio de evaluacion de los impactos
significativos estd intrinsecamente vinculado a cada lugar, especie o habitat en el que
podrian producirse. Lo que puede ser significativo para un habitat especifico puede no
serlo para otro en un lugar diferente, por lo que la objetividad del criterio se basa en una
evaluacion cientifica de los efectos que puedan atribuirse directa o indirectamente a la
causa del proyecto o plan propuesto, y que podrian afectar al estado de conservacion

satisfactorio, segtin se define en el articulo 1 e) e i)',

En linea con el enfoque general, el concepto de “evaluacion adecuada” tampoco se detalla

en los aspectos metodologicos.

En general, se puede observar que la evaluacion segun la Directiva 85/337/CEE es muy
similar en términos de los aspectos abordados en la Directiva 92/43/CEE. Por lo tanto,

siempre es posible, aunque no obligatorio, que una evaluaciéon de impacto bajo la

27 CEE, ‘Directiva 92/43/CEE Del Consejo’, Official Journal of the European Communities, 1992, pp. 7—
50 <https://www.boe.es/doue/1992/206/L00007-00050.pdf>.
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Directiva 92/43/CEE se realice en forma de una evaluacién de impacto ambiental segiin

la Directiva 85/337/CEE (modificada por la Directiva 97/11/CE)?",

Esta practica proporcionard garantias claras en términos de documentacion y
transparencia. Sin embargo, si se sigue una metodologia diferente, es fundamental
mantener el caracter cientifico de la informacion presentada y asegurar la relacion causa-

efecto entre la informacion y los resultados obtenidos.

En cuanto al contenido, en general la evaluacién de impacto es mas limitada que la
evaluacion de impacto ambiental segun la Directiva 85/337/CEE, ya que, en la primera,
los impactos evaluados se restringen a los objetivos de conservacion del lugar. Por lo
tanto, otros posibles impactos ambientales, pero no ecoldgicos (como agua, suelo,
contaminacion acustica, etc.), solo pueden considerarse si pueden ser causantes (directa
o indirectamente, en conjunto con otros factores ya presentes) de la degradacion de los
habitats naturales o la perturbacion de las especies para las cuales se ha designado el lugar,
tal como se indica en el formulario establecido en el apartado 1 del art. 4 de la Directiva

Habitats.

El proceso de evaluacion y toma de decisiones se atribuira a las autoridades nacionales
competentes, cuando el término “nacionales” no se refiere Unicamente a las
administraciones centrales, sino que identifica los ambitos de competencia no

comunitarios.

La informacion publica no es obligatoria, pero la formula utilizada al final del parr. 3 del

art. 6 parece estar muy lejos de prefigurar ninguna casuistica al respecto.

Otras modalidades de proceso participativo pueden utilizarse en la elaboracion de un plan
de desarrollo local o de un proyecto, siempre en relaciéon con temas de desarrollo local

como el proyecto de una infraestructura.

Si el resultado de la evaluacion de impacto es negativo, el proyecto o el plan no podran
ser aprobados, salvo la excepcion prevista en el apartado 4 del art. 6, que establece que

en ausencia de alternativas el plan o proyecto debe ser aprobado de todos modos.

272 CEE, ‘Directiva Del Consejo de 27 de Junio de 1985 Relativa a La Evaluacion de Las Repercusiones de
Determinados Proyectos Publicos y Privados Sobre El Medio Ambiente (85/337/CEE)’, 1985, pp. 1-15;
CE, ‘Directiva 97/11/CE Del Consejo de 3 de Marzo 1997 Por La Que Se Modifica La Directiva
85/337/CEE Relativa a La Evaluacion de Las Repercusiones de Determinados Proyectos Publicos y
Privados Sobre El Medio Ambiente’, 1997, pp. 5-15.
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Dado que se trata de una excepcion, su ambito de aplicacion se limita a las “razones
imperiosas de interés publico de primer orden” que no se especifican con mas detalle,

salvo en lo que se refiere a la inclusion de razones de caracter social o econdémico.

La Comision Europea ofrece una valiosa interpretacion del concepto de “razones
imperiosas”, sefialando que estas razones de interés publico primordial, que incluyen
aspectos sociales o econdmicos, se refieren a situaciones en las que los planes o proyectos
previstos son absolutamente indispensables en los siguientes contextos: acciones o
politicas destinadas a proteger valores fundamentales para la vida de los ciudadanos,
como la salud, la seguridad y el medio ambiente; politicas esenciales para el Estado y la
sociedad en su conjunto; actividades econdmicas o sociales que respondan a obligaciones

especificas de servicio publico.

Esta interpretacion proporcionada por la Comision Europea aclara y define de manera
mas precisa el alcance y las circunstancias en las que se considerarian las “razones

imperiosas” en el contexto de evaluacion y aprobacion de planes o proyectos.

El principio de cautela establece que si hay alguna duda cientifica de que un plan o
proyecto pueda perjudicar la integridad del lugar, este debe ser descartado. Sin embargo,
si se pretende seguir adelante con la propuesta segtn lo dispuesto en el apartado 4, sera
necesario demostrar lo siguiente: la alternativa propuesta es la menos perjudicial para los
habitats y las especies que sustentan el emplazamiento, y no existen soluciones
alternativas que no afecten negativamente a su integridad; existen razones imperiosas de

interés publico de primer orden, incluyendo razones de caracter social o econémico.

Solo cuando estas condiciones previas se cumplan de manera inequivoca y se haya
comprobado que las medidas de mitigacién aplicables son insuficientes, el Estado
miembro deberd adoptar todas las medidas compensatorias necesarias para asegurar la

proteccion de la coherencia global de Natura 2000.
Todas las medidas compensatorias deben ser notificadas a la Comision en todo momento.

El concepto de medidas compensatorias no esta detallado en la Directiva Habitats, pero
se hace mencion de ellas en documentos interpretativos como medidas independientes

del proyecto (incluyendo posibles medidas de mitigacion asociadas) destinadas a
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contrarrestar el impacto negativo de un plan o proyecto y preservar la coherencia

ecoldgica global de la red Natura 2000.

Estas medidas buscan restaurar la superficie y la consistencia de una especie o habitat que
ha sido afectado por el proyecto, mediante su extension en otra area. No obstante, la
extension del LIC para incluir habitats o especies preexistentes, o para compensar la
pérdida de un habitat o especie mediante la extension o restauracion de otros, suele ser

rechazada como una medida compensatoria valida.

Aunque estas medidas compensatorias son generalmente aceptadas desde una perspectiva
comun, desde el punto de vista econdmico y medioambiental, la simple extension del
habitat afectado por el proyecto mediante repoblacidon u otras técnicas no se considera
una verdadera compensacion. Esto se debe a que el céalculo del valor del habitat debe
tomar en cuenta no solo la especie sacrificada, que puede ser reintegrada, sino también la
pérdida de biodiversidad, cuya reintegracion casi nunca estd garantizada por las

intervenciones de restauracion, incluso a medio y largo plazo.

Ademas, si la medida compensatoria propuesta tiene como objetivo mantener las
condiciones ecologicas generales del lugar o los habitats y especies que han llevado a la
designacion del lugar, tampoco sera aceptada, ya que se rige por el principio de que las
medidas compensatorias deben ir mas alla de las medidas normalmente exigidas para la

proteccion y gestion de los espacios de Natura 2000.

En resumen, las medidas compensatorias representan un ultimo recurso que se debe
activar cuando, tras evaluar el impacto de un plan o proyecto, se identifica el riesgo de
efectos negativos en las condiciones ecoldgicas de las especies o habitats fundamentales
para la designacion de un lugar. En tales casos, es necesario tomar medidas basadas en
razones imperiosas de interés publico de primer orden, cuando no existan alternativas

cientificamente confiables.

En este caso, se considerardn generalmente como medidas compensatorias aquellas
acciones que puedan mejorar las condiciones ecoldgicas generales del lugar y restablecer

los valores cuantitativos y cualitativos de los habitats y especies que deben protegerse?’.

273 Comision Buropea, Directrices Para El Establecimiento de La Red Natura 2000 En El Medio Marino.
Aplicacion de Las Directivas de Habitats y de Aves Silvestres, p. 1-132; Juan José Pérez Pérez,
‘Obligaciones De Los Estados Miembros En Materia De Gestion De Los Espacios Natura 2000 Derivadas
De Los Apartados 1 Y 2 Del Articulo 6 De La Directiva Habitats’, Revista Vasca de Administracion
Publica, 2014, 2417-56 <https://doi.org/10.47623/ivap-rvap.99.100.2014.104>.
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I11.6.2. Las Areas marinas protegidas: origen y evolucion en Espaiia y Portugal en
general y en la Macaronesia
La aplicacion de la Directiva Hébitats con respecto a los ambitos marinos ha

experimentado una progresion mas lenta y complicada en comparacion con las areas

terrestres y costeras.

Sin embargo, es importante considerar que, en numerosos casos, los Lugares de
Importancia Comunitaria (LIC) costeros abarcan una extension hacia el mar que se
caracteriza por su cercania a los hébitats que requieren proteccion. Una de las razones de
esta complejidad radica en la composicion de los anexos de la misma directiva, los cuales
son relativamente limitados y carecen de una identificacion exhaustiva de habitats y

especies en el espacio marino.

Este asunto se encontraba bajo la atencion de la Comision Europea, como se evidenciaba
en las Directrices de la Comision para la creacion de la red Natura 2000 en el medio
marino. Estas directrices sugerian que: “Es posible que en un futuro cercano este trabajo
tenga que complementarse con la inclusion en las listas de especies y tipos de habitats
marinos adicionales, lo que constituiria una base juridica para ampliar el alcance de la red

marina’?’4,

En Espafia, las primeras medidas de proteccion del medio marino se implementaron a
través de las reservas marinas de interés pesquero, en consonancia con la legislacion

pesquera®’”.

El término “Area marina protegida” en general puede hacer referencia a diferentes tipos

principales.

274 Comision Europea, Directrices Para El Establecimiento de La Red Natura 2000 En El Medio Marino.
Aplicacion de  Las  Directivas de  Habitats 'y de  Aves  Silvestres, 2007
<https://www.google.com/url?sa=i&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=0CAIQw7AJahcKEwjQ
8v_VIp2AAXUAAAAAHQAAAAAQAw&url=https%3A%2F%?2Fec.europa.eu%2Fenvironment%2Fnat
ure%?2Fnatura2000%2Fmarine%2Fdocs%2Fmarine guidelines es.pdf&psig=AOvVaw2sxQZ d4b8T6C
XvFHExIch&ust=1689938774879781&0pi=89978449>, p. 15.

275 Jiménez Jaén, ‘Las Relaciones Entre Las Areas Marinas Protegidas, Las Estrategias Marinas y La
Planificacion Del Espacio Marino’, p. 126; José Templado and others, Inventario Espariol de Habitats y
Especies Marinos. Guia Interpretativa: Inventario Espaniol de Habitats Marinos, Universidades, 2012
<http://www.magrama.gob.es/es/costas/temas/biodiversidad-
marina/GUIA_INTERP HABITATS WEB tcm7-270736.pdf>, p. 1-231; ‘Ley 3/2001, de 26 de Marzo,
de Pesca Maritima Del Estado.’, 2001, pp. 1-48; CE, ‘Reglamento (Ce) n 850/98 Del Consejo de 30 de
Marzo de 1998 Para La Conservacion de Los Recursos Pesqueros a Través de Medidas Técnicas de
Proteccion de Los Juveniles de Organismos Marinos’, 1998, pp. 1-92; Ortiz Garcia, p. 63-93.
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En la Demarcacion marina canaria se encuentran LIC que son gestionados tanto por la

276

Administracion General del Estado”’® como por la Comunidad Auténoma.

La Orden ARM/2417/2011, emitida el 30 de agosto, declara ZEC los LIC marinos de la
region biogeografica Macaronésica de la Red Natura 2000, asi como aprueba sus medidas
de conservacion correspondientes. Existen ZEC de competencia del Estado y de

competencia autonomica®’’.

Las ZEPA son areas de gran importancia para la conservacion de aves, y su gestion esta
compartida entre las autoridades estatales y autondmicas. Estas zonas son seleccionadas
cuidadosamente debido a su relevancia para la supervivencia de especies de aves en

peligro, raras o emblematicas, asi como para la proteccion de sus hébitats cruciales.

También existen otros espacios naturales protegidos, tanto marinos como maritimos-

terrestres.

Existen Areas protegidas por instrumentos internacionales. Estos lugares estan
respaldados por acuerdos y tratados internacionales que buscan la preservacion de la

biodiversidad y la conservacion de ecosistemas marinos y terrestres.

Entre los instrumentos internacionales que respaldan la proteccion de estos espacios, se
encuentran las Reservas de la Biosfera, que buscan promover la convivencia armoniosa
entre la actividad humana y la conservacion de la naturaleza. Estas reservas reconocen la

importancia de conservar la biodiversidad y los valores culturales en areas especificas.

276 Ministerio para la Transicion Ecologica y el Reto Demografico, ‘Lugares de Importancia Comunitaria
Gestionados Por La Administracion General Del Estado’
<https://www.miteco.gob.es/es/biodiversidad/temas/biodiversidad-marina/espacios-marinos-
protegidos/red-natura-2000-ambito-marino/bm_emprot_rednat2000 marino LIC.aspx>. Los LIC de
Canarias gestionados por la Administracion General del Estado son: Banco de la Concepcion; Espacio
marino del oriente y sur de Lanzarote-Fuerteventura.

277 “Zonas Especiales de Conservacion (ZEC) En La Demarcacion Marina Canaria’son de competencia
estatal: Area marina de La Isleta; Franja marina de Mogén; Sebadales de La Graciosa; Sebadales de
Guasimeta; Sebadales de Corralejo; Playa de Sotavento de Jandia; Bahia del Confital; Bahia de Gando;
Playa del Cabron; Sebadales de la Playa del Inglés; Costa de Sardina del Norte; Cagafrecho; Sebadales de
Gtiigiii; Franja marina de Teno-Rasca; Mar de las Calmas; Sebadales del Sur de Tenerife; Cueva marina de
San Juan; Sebadal de San Andrés; Franja marina de Fuencaliente; Franja marina Santiago-Valle del Gran
Rey; Costa de Garafia; Costa de los Organos; Costa de San Juan de la Rambla; Sebadales de Antequera.
Las ZEC canarias son: Cueva de Lobos; Los Jameos; Los Risquetes; Roque de Salmor.

168



Adicionalmente, se encuentran las reservas marinas, que estan destinadas a salvaguardar
ecosistemas marinos y sus especies, asegurando que sean utilizados de manera sostenible

y preservando su diversidad bioldgica®’®.

En Portugal actualmente los espacios naturales protegidos forman parte integrante de la
RNAP (Red Nacional de Areas Protegidas) en territorio continental, de las cuales 32 son
areas de ambito nacional, 7 son de &mbito regional, 6 son de ambito local y una de estatuto
privado. En su conjunto la RNAP ocupa un area de 791 895,1 ha, contabilizando area
marina (53 621,3 hectareas) y area terrestre, lo que representa alrededor del 8% de la

superficie total del territorio continental portugués.

El area marina integrante de la Red Nacional de Areas Protegidas concierne a los Parques
Naturales del Litoral Norte, Arrabida, Sudoeste Alentejano y Costa Vicentina, Reservas
Naturales de las Dunas de S. Jacinto, Berlenga, Lagoas de Santo André y Sancha y el
Monumento Natural de Cabo Mondego. En la Region Autonoma de las Azores se
encuentran clasificadas 24 Reservas Naturales, 10 Monumentos Naturales y 16 Paisajes
protegidos, entre otras areas clasificadas bajo la legislacion regional. En la Region
Auténoma de Madeira se encuentran clasificados el Parque Natural de Madeira, 3
Reservas Naturales y otras 36 Areas clasificadas segtin la legislacion regional. En el
marco de la Red Natura 2000 se encuentran clasificados, en Portugal continental 62

lugares y 42 ZEPA.

El 4rea clasificada por la RNAP y la Red Natura 2000 totaliza cerca del 22% del territorio
terrestre continental. A este valor se afiaden 2.940.893 hectareas de superficie marina
clasificada en el mismo ambito. La red Natura 2000 en la regioén autonoma de las Azores
se compone de 3 LIC, 23 ZEC y 15 ZEPE, mientras que en la regién autdbnoma de Madeira
se denominan 7 LIC, 11 ZEC y 5 ZEPE?”.

278 Jiménez Jaén, ‘Las Relaciones Entre Las Areas Marinas Protegidas, Las Estrategias Marinas y La
Planificacion Del Espacio Marino’, p. 127-130.

279 Ministério do Ambiente, Estratégia Nacional de Conservagdo Da Natureza e Biodiversidade ENCNB
2025, 2017 <http://pixabay.org> p. 13-15.
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II1.7. La distribucion de competencias en el medio marino entre Espafia y
Comunidad Autonoma de Canarias, y Portugal y Region Autonoma de Azores y
Madeira

Primero en lineas generales, hay que tener en cuenta una serie de peculiaridades que

presenta el medio marino: se trata de un espacio fisico que esta estrechamente vinculado

a diversas actividades que se llevan a cabo en su entorno®’.

En segundo término, el mar es bien demanial y su titularidad corresponde al Estado y la
CE de 1978 en el articulo 132.2 establece que “Son bienes de dominio publico estatal los
que determine la ley y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar

territorial y los recursos naturales de la zona econdmica y la plataforma continental”.

En el mundo del derecho se habla de distintos tipos de aguas, pero en la realidad, el mar
es un elemento que requiere proteccidon e intervencion sin importar su clasificacion

juridica debido a su naturaleza sin barreras artificiales?®!.

Hay una corresponsabilidad de los poderes publicos en relacion a la proteccion del medio
marino, tratindose de un interés comun de todos los entes publicos en la CE (art.45.2
CE). El articulo 149.1. 23* CE establece que el Estado tiene la competencia exclusiva
sobre la legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente, reconociéndose la

capacidad y competencia de las CCCA de establecer normas adicionales de proteccion.

En realidad, Estado y CCAA han ejercido sus competencias de forma discontinua e
intermitente y solo a través de la jurisprudencia del TS y del TC ha sido posible delimitar
las competencias correspondientes en materia de medio ambiente marino. En particular
el dominio publico maritimo-terrestre no sirve para delimitar las competencias entre
Estado y CCAA en relacion al medio ambiente marino, como dice el FJ 3 de la STC
77/1984 “el concepto de dominio publico sirve para calificar una categoria de bienes,
pero no para aislar una porcion de territorio de su entorno, y considerarlo como una zona

exenta de las competencias de los diversos entes publicos que las ostentan”.

280 Arana Garcia, Sanz Larruga, and Navarro Ortega. La ordenacién Juridica Del Medio Marino En Espana,
2012, p. 301. En materia de pesca la CE de 1978 distribuye las competencias entre el Estado y las CCAA.
El art. 149.1.19" establece que el “Estado tiene competencia exclusiva sobre pesca maritima, sin perjuicio
de las competencias que en la ordenacion del sector se atribuyan a las Comunidades Autéonomas”. El art.
148.1.11% permite a las CCAA asumir competencias en la pesca en aguas interiores, el marisqueo y la
acuicultura. En definitiva, la competencia depende de la naturaleza de la actividad: la acuicultura y el
marisqueo son de competencia exclusiva de la CA, mientras en la pesca las CCAA tienen competencias en
aguas interiores, mas alla de las aguas interiores la competencia es del Estado.

281 Arana Garcia, Sanz Larruga, and Navarro Ortega p. 282-284.
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Hace falta recordar los articulos 148 y 149 de la CE, el art. 148 prevé la posibilidad por
parte de la CCAA de asumir competencias “en la gestion en materia de proteccion del
medio ambiente”, el 149 habla de competencia exclusiva del Estado en materia de
proteccion del medio ambiente pero no se trata de un concepto absoluto pudiéndose dar
también competencias concurrentes y existiendo limites para el ejercicio de las
competencias exclusivas del Estado. El art. 149.1 no aclara el reparto de las competencias,
asi que un mismo objeto puede ser regulado por normas competenciales distintas
planteandose muchos casos de conflictos de competencias entre el Estado y las CCAA
ante el Tribunal Constitucional que tiene que decidir cudl es el titulo competencial
prevalente y “calificar las materias”, que tiene que tener presente siempre el bloque de
constitucionalidad representado por la Constitucion y los EEAA, con lo cual se excluye
del bloque la declaracion de dominio publico del art. 132.2 CE, que no es titulo
competencial®®?. La titularidad demanial es un titulo que atribuye facultades al Estado,
dirigido primordialmente a proteger la afectacion de determinados bienes con un alcance
meramente instrumental (la defensa y conservacion de estos bienes) en lineas con los
objetivos que pretende alcanzar la Ley 41/2010, cuando habla de adopcion de medidas
“para lograr o mantener el buen estado ambiental del medio marino, a través de su

planificacion, conservacion, proteccion y mejora”?s3.,

d?*® reconocido

En este ambito un papel relevante lo reviste el principio de territorialida
implicitamente en la Constitucion y expresamente en el nuevo art. 99 del EACan: en el
reparto de competencias hay que tener en cuenta el territorio en el cual la Comunidad
ejerce sus potestades (STC195/2001, de 4 de octubre, FJ 3°), concepto reiterado en otra
STC, 38/2002, de 14 de febrero, considerandolo “elemento definidor de las competencias

de los poderes publicos territoriales”.

El principio de territorialidad plantea la problematica de hasta donde se extiende el

territorio, si incluye o no las zonas marinas adyacentes.

282 Tribunal Constitucional, STC 77/1984, de 3 de julio de 1984, 1984, pp. 1-18. Contraria a esta
interpretacion algunas sentencias del TC sobre la Ley de Costas que justifican determinadas competencias
atribuidas por la Ley al Estado segln la titularidad demanial. Aunque después es el mismo Tribunal
Constitucional que repite que “la condicion de dominio publico no es un criterio utilizado en nuestra
Constitucion (...) para delimitar competencias” (STC 77/1984, FJ 3°)

283 Marta Garcia Pérez, La Utilizacién Del Dominio Publico Maritimo-Terrestre. Estudio Especial de La
Concesion Demanial, Marcial Pons, 1995, p. 40-70.

284 Clara Isabel Velasco Rico, Delimitacién de Competencias En El Estado Autonémico y Puntos de
Conexion (Generalitat de Catalunya. Institut d’Estudis Autonomics, 2012), p. 1-405, p. 40-64.
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El derecho internacional e interno acotan los espacios maritimos y establecen como se
articula la soberania de los distintos entes en cada uno de ellos. La regla general del
derecho internacional establece que la soberania corresponde al Estado riberefio hasta el
limite exterior del mar territorial. Ademas, se reconoce su soberania sobre la zona
econdmica exclusiva y la plataforma continental, segin lo establecido en los tratados
internacionales 2%°. El limite inicial eran las tres millas por razones de defensa, pasandose

luego a razones econdémicas, de explotacion, y finalmente medioambientales.

En un primer momento, el principio de territorialidad fue interpretado en sentido estricto
y rigido en relacion al reparto de competencias de las CCAA en el sentido que las
competencias autonomicas estaban circunscriptas al territorio autonémico que tenia como

limite el mar adyacente a sus costas.

Luego con la aprobacion de la Constitucion y de los EEAA se reconocid la competencia
autonomica para ejercer ciertas actividades en las aguas interiores y luego para la
ordenacion del litoral, con todas las problematicas relativas a la indeterminacion juridica
del concepto de litoral, a veces se considera la ordenacion del litoral como parte de la
ordenacion del territorio o simplemente una especialidad. Interesante recordar la STC
149/1991 sobre la Ley de Costas donde el TC afirmo6 en el FJ 1°A que “Todas las
Comunidades costeras competentes para la ordenacion del territorio lo son también para
la del litoral”. En definitiva, equiparar territorio e litoral significaba volver a una
concepcion estricta del principio de territorialidad que se limitaba al elemento fisico del

territorio autondmico%°.

Seglin la opinidon doctrinal mayoritaria, las aguas interiores se consideran parte del
territorio autondmico, representan un conjunto unitario con los terrenos costeros,
diferenciandose respecto al mar territorial que estd mas alejado de la linea de costa, los
mismos ciudadanos residentes consideran las aguas de las playas, las que bordean las

costas y las de los puertos parte integrante del territorio de la CA. En el mismo sentido se

285 Arana Garcia, Sanz Larruga, and Navarro Ortega. La ordenacién Juridica Del Medio Marino En Espania,
2012, p. 304-305 en el caso del mar territorial las CCAA pueden ejercer competencias solo en via
excepcional, si lo prevé el Estatuto correspondiente y segun interpretacion del bloque de constitucionalidad
(STC 31/2010, de 28 de junio).

286 Aavv. p. 289-292.
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orienta la jurisprudencia del TC, STC 149/1991 “la competencia autonémica incluye al

menos la ribera del mar y sus zonas de proteccion e influencia”?’.

En resumen, se puede decir que las aguas interiores desde el punto de vista del derecho
internacional forman parte de las zonas en las que Espafia ejerce su soberania, pero esto
no influye sobre el reparto de competencias entre el Estado y las CCAA. Desde el punto
de vista del derecho interno las aguas interiores deberian formar parte del espacio de
soberania autondmico, con el reconocimiento de la competencia estatutaria relativa a la

ordenacion del litoral.

En el caso especifico de Canarias, el art. 4 del EACan modificado por la Ley Organica
1/2018, de 5 de noviembre,?*® establece la delimitacion del nuevo ambito espacial de la
CA de Canarias incluyendo el espacio maritimo. El texto del nuevo art. 4 se desgrana en
cinco apartados, el primero incluye el mar en el territorio de Canarias y los otros 4 son

explicativos y de actuacion.

27 Aavv, p. 299. La Ley 53/2002 ha modificado la Ley de Costas 22/1988 afiadiendo un nuevo pérrafo al
articulo 114 de la Ley de Costas estableciendo que “la competencia autonémica sobre ordenacion territorial
y del litoral, a la que se refiere el parrafo anterior, alcanzara exclusivamente al ambito terrestre del dominio
publico maritimo-terrestre, sin comprender el mar territorial y las aguas interiores”. La restriccion de
competencia realizada por la Ley 53/2002 manifiesta un cierto grado de desconfianza en la capacidad de
gestion que tienen los entes territoriales, probablemente se trata de un temor a perder poder, aunque existen
competencias de las CCAA sobre las aguas interiores en materia de vertidos, acuicultura, pesca o marisqueo
que se ejercen sin invadir las del Estado.

288 Gerardo Alvarez, Garcia and others, Observatorio de Politicas Ambientales 2020, ed. by CIEMAT
Centro de Investigaciones Energéticas, Medioambientales y Tecnologicas (Madrid: CIEMAT, 2020),
p.620-630, p. 627-8; Angel Lobo Rodrigo, ‘El Mar Como Parte Integrante Del Ambito Territorial de Las
Comunidades Autéonomas’, Revista Andaluza de Administracion Publica, 2020, 19-50, p. 20; Lopez
Aguilar and Garcia Mahamut, p. 20. El art. 4 EACan titulado “ambito espacial” establece que:

1. El ambito espacial de la Comunidad Auténoma de Canarias comprende el archipiélago canario, integrado
por el mary las siete islas con administracion propia de El Hierro, Fuerteventura, Gran Canaria, La Gomera,
Lanzarote, La Palma y Tenerife, asi como por la isla de La Graciosa y por los islotes de Alegranza, Lobos,
Montaiia Clara, Roque del Este y Roque del Oeste. 2. Sin perjuicio de la delimitacion de las lineas de base
existentes, entre los puntos extremos mads salientes de las islas e islotes que integran, segin el apartado
anterior el Archipiélago canario, se trazara un contorno perimetral que siga la configuracion general del
archipiélago, tal como se establece en el anexo de este Estatuto. Las aguas que queden integradas dentro de
este contorno perimetral recibirdn la denominacion de aguas canarias y constituyen el especial &mbito
maritimo de la Comunidad Auténoma de Canarias. 3. El ejercicio de las competencias estatales o
autonomicas sobre las aguas canarias y, en su caso, sobre los restantes espacios maritimos que rodean a
Canarias sobre los que el Estado espafiol ejerza soberania o jurisdiccion se realizara teniendo en cuenta la
distribucion material de competencias establecidas constitucional y estatutariamente tanto para dichos espa-
cios como para los terrestres. 4. El Estado en el ejercicio de sus competencias tendrd en cuenta las
singularidades derivadas del caracter archipiclagico y promovera la participacion de la Comunidad
Auténoma en las actuaciones de competencia estatal en dichas aguas. 5. El trazado del contorno perimetral
no alterara la delimitacion de los espacios maritimos de las Islas Canarias tal y como estan establecidos por
el ordenamiento juridico espafiol en virtud del Derecho Internacional vigente.
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El segundo apartado habla de “aguas canarias” delimitadas por un contorno perimetral

siguiendo la configuracion general del archipiélago, como se describe en el Anexo I.

En relacion al reparto de competencias el tercer apartado del art. 4 sefiala que el ejercicio
de las competencias tanto autondmicas como estatales no se limitara inicamente a las
“aguas canarias”, tal como se dibujan en el EACan, sino también sobre los demas espacios
maritimos que rodean a Canarias sobre los que el Estado ejerce su competencia (mar

territorial, ZEE y PC).

El reparto de competencias siempre respetara la distribucion material de competencias
establecidas por la CE y los EEAA. Por ejemplo, el art.163.1 a) del EACan prevé la
competencia exclusiva de la CA en materia energética en relacion a las instalaciones de
produccion, deposito y transporte, que no se encuentren en el mar territorial,

correspondiendo en este caso la competencia al Estado.

El principio de territorialidad es reconocido expresamente en el art. 99 del EACan y
establece que “el ejercicio de las competencias autondmicas desplegara su eficacia en el
territorio de Canarias, sin perjuicio, en su caso, de los eventuales efectos que por razén
de la competencia ejercida pueda tener fuera de su territorio”. El principio de
territorialidad quiere vincular la competencia autonomica al dmbito espacial canario
como establece el art 4 EACan, si bien contempla sus posibles efectos eventuales fuera

de dicho ambito?®’.

Se analiza ahora el tema del reparto de competencias relativas al medio marino entre
Estado y Regiones Autonomas en Portugal. Hay que empezar por el art. 5 de la CRP que
establece que el territorio de Portugal estd formado por el continente y los archipiélagos
de las Azores y Madeira, en el apartado segundo se refiere al mar, considerada la gran
extension del mar portugués, y prevé que “La ley definird la extension y el limite de las

aguas territoriales, su zona econdmica exclusiva y sus derechos sobre el fondo marino”.

28 Angel Lobo Rodrigo, ‘El Mar Como Parte Integrante Del Ambito Territorial de Las Comunidades
Auténomas’, Revista Andaluza de Administracion Publica, 2020, 19-50, p. 37-40; Dominguez Vila and
Rodriguez Drincourt, p. 609-612. En el EACan de 1982 el principio de territorialidad era reconocido en el
art. 40 apartado primero que establecia que «todas las competencias contenidas en el presente Estatuto se
entienden referidas al ambito territorial de la Comunidad Auténoma definido en el articulo 2, sin perjuicio
de la competencia exclusiva del Estado sobre las aguas de jurisdiccion espafiolay.
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Se menciona posteriormente el art. 84.1 a) de la CRP relativo al “Dominio Publico”
establece que “Pertenecen al dominio publico: Las aguas territoriales con sus lechos y

fondos marinos contiguos”.

El art. 164 de la CRP prevé una “Reserva absoluta de competencia legislativa” a favor
del Estado, estableciendo que: “Es competencia exclusiva de la Asamblea de la Republica
Legislar sobre las siguientes materias: g. Definicion de los limites de las aguas
territoriales, zona econdmica exclusiva y derechos de Portugal sobre los fondos marinos

contiguos”.

Por otro lado, el art. 227.1 s) de la CRP se refiere a los “Poderes de las Regiones
auténomas” y dice que “Las Regiones autonomas son personas juridicas territoriales y
tienen las siguientes atribuciones, a definir en sus respectivos estatutos: Participar en la
formulacion de las politicas relativas a las aguas territoriales, zona econdmica exclusiva

y fondos marinos contiguos”.

En actuacién del art. 5.2 y 164 de la CRP el legislador ordinario ha dictado la Ley n°
17/2014, de 10 de abril, que ha establecido las bases de la politica de ordenacion y gestion
del espacio maritimo nacional, desde las lineas de base hasta el limite exterior de la
plataforma continental mas alld de las 200 millas marinas, sin alterar los limites y la
naturaleza legal de las diferentes zonas maritimas sobre las cudles Portugal ejerce

soberania o jurisdiccion segtin el derecho internacional.

El “Decreto-Ley” n.° 38/2015, de 12 de marzo ha desarrollado la Ley de Bases sobre la
politica de ordenacion y gestion del espacio maritimo nacional (Ley 17/2014, de 10 de

abril, también conocida como LBPOEMN)?’!,

Sin embargo, cabe sefalar que el Gobierno Regional de las Azores interpuso un recurso
de inconstitucionalidad contra dicho “Decreto-ley” de desarrollo de la LBPOEMN,
argumentando una injerencia competencial del Estado en materia de ordenacion y gestion
del dominio publico maritimo. Precisamente la alegacion del Gobierno de Azores

manifiesta que aunque el Estado sea el titular de los bienes del dominio publico maritimo,

20 Ana Raquel Moniz and others, Gestdo Partilhada Dos Espagos Maritimos Papel Das Regides
Autonomas, ed. GESTLEGAL (Coimbra, 2018), p. 9-22.

21 Amparo Sereno, ‘Jurisprudencia Al Dia. Iberoamérica. Portugal. Espacio Maritimo. Estatuto de Los
Azores’, Actualidad Juridica Ambiental, 2016, 1-7; Vasco Becker-Weinberg, ‘Portugal’s Legal Regime on
Marine Spatial Planning and Management of the National Maritime Space’, Marine Policy, 61 (2015), 46—
53 <https://doi.org/10.1016/j.marpol.2015.06.014>.
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esto no significa que las Regiones Auténomas no tengan derechos y prerrogativas
relativamente a los mismos bienes, tal como se establece en el art. 8 del Estatuto de

Azores®??.

El art. 8 del Estatuto Politico-Administrativo de la Region Auténoma de Azores introdujo
dos conceptos nuevos: la gestion conjunta del Estado y la Region autébnoma sobre los
bienes que componen el dominio publico maritimo estatal y la gestion compartida entre
Estado y Region Autonoma?®®. Con STC 136/2016, el TC portugués concluye que el
“Decreto-Lei” n. 38/2015 no comporta violacion de lo establecido en el EA y que
consecuentemente no hay inconstitucionalidad. Segun el TC determinante es la titularidad
del dominio publico maritimo que corresponde al Estado, reconociéndose la competencia
de este en relacion a la ordenacion y gestion del dominio publico maritimo, excluyéndose
un dominio publico maritimo regional®®*. El régimen autonémico permite al Gobierno
regional de Azores establecer, desde el principio, politicas y medidas de proteccion de su
mar, a través de la reglamentacion de una explotacion sostenible de los recursos marinos,
destacandose la fusion de la tutela de la pesca con la tutela del medio ambiente, una
opcidn que traduce el reconocimiento politico de la importancia y transversalidad del mar

en todas las areas de actuacion que se relacionan con el medio marino.

La mencionada LBPOEMN Yy el “Decreto-Ley” de desarrollo han sido modificados por
la Ley n.° 1/2021, de 11 de enero, a través de la cudl se transfirieron a las Azores e a
Madeira competencias de la Administracion Central del Estado en la Zona Econdémica
Exclusive y en la Plataforma Continental?®>. Esta modificacion surge como propuesta de
una iniciativa de Azores, con la finalidad de transferir a las Regiones Auténomas de
Azores y Madeira competencias del Estado en el espacio maritimo adyacente a los
respetivos archipiélagos, comprendiendo un espacio que incluye tanto la ZEE, cuanto la
PC hasta las 200 millas nauticas. Se define la participacion conjunta o compartida de las

Regiones autdbnomas, como colaboracion o coordinacion entre administracion del Estado

22 Amparo Sereno, ‘Jurisprudencia Al Dia. Iberoamérica. Portugal. Espacio Maritimo. Estatuto de Los
Azores’, Actualidad Juridica Ambiental, 2016, p. 1-7; Moniz and others, p. 9-14.

293 Sereno, ‘Jurisprudencia Al Dia. Iberoamérica. Portugal. Espacio Maritimo. Estatuto de Los Azores’, p.
2.

2% Sereno, ‘Jurisprudencia Al Dia. Iberoamérica. Portugal. Espacio Maritimo. Estatuto de Los Azores’, p.
6; Maria da Gloria Garcia, Antonio Cortes, and Armando Rocha, Dereito Do Mar Novas Perspetivas, ed.
Universidade Catolica Editora (Lisboa, 2016), p. 275-277.

295 Amparo Sereno, ‘Ley n. 1/2021, de 11 de enero, que modifica por primera vez, la Ley n. 17/2014, de 10
de abril, que establece las bases de la politica de ordenacion y gestion del espacio maritimo nacional’,
Actualidad Juridica Ambiental, 2021, p. 1-2.
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y administracion regional, en las politicas nacionales de ordenacion del espacio maritimo

y de la zona adyacente a los respectivos archipiélagos hasta las 200 millas nauticas>%.

I11.8. Los elementos comunes de los archipiélagos de la Macaronesia europea
(Cuadles son los elementos comunes de las islas de la Macaronesia? Las islas de la

Macaronesia se encuentran en zonas muy alejadas respecto al continente de pertenencia
y por razones histdricas, politicas y geograficas se les ha reconocido una relacion especial
con la UE: se trata de las Regiones Ultraperiféricas (en adelante RUP) de la UE contando

con un régimen juridico diferenciado en el marco comunitario.

La base juridica de las RUP se encuentra en el art. 349 TFUE que concede a estas
regiones, incorporadas a los EEMM Yy, por tanto, plenamente cubiertas por el ambito de
aplicacion territorial del derecho de la UE, una aplicacion “adaptada” de dicho derecho,
sobre la base de una serie de caracteristicas especificas que las diferencian de todas las

demas regiones pertenecientes a los EEMM?"’.

El mismo concepto de ultra-periferia evoca una dimension de extremidad y de
marginalidad, algo que es periférico esta contrapuesto al centro, lejos de ello, no goza de
la centralidad en cuanto posicion que tiene que considerarse privilegiada, sino de una
condicion de secundo plano y de marginalidad. Si se piensa en abstracto en el territorio
de la UE, una de sus caracteristicas fundamentales, el minimo comun denominador parece
ser la continuidad geografica del territorio, la proximidad espacial, la idea de continente
y de centralidad. Sin embargo, recopilando y observando bien la geografia politica de la
UE, es posible destacar que porciones del territorio de algunos EEMM estan alejadas

respeto al territorio continental del Estado central. Este es el caso de los archipiélagos

2% Sereno, ‘Ley n. 1/2021, de 11 de Enero, Que Modifica Por Primera Vez, La Ley n. 17/2014, de 10 de
Abril’.

27 Israel Exposito Suarez, ‘El Articulo 349 TFUE Como Base Juridica de Las Medidas Especiales de Las
RUP. A Proposito de La Sentencia Del TJUE de 15 de Diciembre de 2015.°, Revista de Hacienda Canaria,
45 (2016), 435-62. El fundamento juridico de la RUP lo encontramos en el art. 349 de TFUE (antiguo art.
299 TCE) donde se reconoce formalmente el estatuto de Region Ultraperiférica de la Union Europea, por
factores politicos, econdomicos y culturales comunes, pero no se proporciona una definicion de RUP.
Actualmente existen nueve RUP, se trata de un numerus clausus: cinco departamentos franceses de ultramar
(la Guayana Francesa, Guadalupe, Martinica, Mayotte y la Reunidn); una colectividad francesa de ultramar
(San Martin); dos regiones autéonomas portuguesas (las Azores y Madeira); una comunidad auténoma
espailola (las islas Canarias). Estas regiones pertenecen a tres EEMM de la UE, Francia, Portugal y Espafia
y en ellas se aplican todos los Tratados y el derecho derivado, el acquis comunitario, las RUP representan
una prolongacion del territorio del Estado central, y a pesar de la lejania se aplican en ellas tanto las
Constituciones de los correspondientes EEMM cuanto el derecho interno del Estado de pertenencia, con
alguna diferencia.
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espafiol y portugués que forman parte de la Macaronesia, se encuentran fuera del Estado

central y estan separados geograficamente por el mar, situados en el Océano Atlantico.

Desde el punto de vista constitucional detectar el nivel de integracion de estos territorios
con el Estado central de que dependen o del cual forman parte, bajo el estatus de region
o comunidad auténoma, es importante para entender el rol y la posicion que tienen en

relacion con la UE.

Es necesario diferenciar entre el concepto de isla y el de region ultraperiférica, ya que son
dos conceptos distintos. No todas las RUP son islas (por ejemplo, no es isla la Guayana

Francesa) y no todas las islas europeas son RUP?%%.

El art. 349 TFUE (el antiguo art. 299 TCE) no establece un tratamiento excepcional

eneralizado®”?, tampoco legitima un derecho permanente a la diferenciacion>®, se trata
9 b

2% Daniel Justin and Jos Emmanuel, ‘Les Régions Ultrapériphériques Face a I’union Européenne : Les
Difficultés de I’harmonisation Dans La Différence’, Annuaire Des Collectivités Locales 3., 1995, 23-50;
F. Fernandez Martin, Islas y Regiones Ultraperifericas de La Union Europea, 1999, p. 9; Carlota Gonzélez,
‘Las Regiones Ultraperiféricas de La UE: Evolucion de Las Mismas Como Consecuencia de Las Politicas
Especificas Aplicadas. Canarias Como Ejemplo.’, 2005, 1-66, p. 6-8. Las islas, que se suelen caracterizar
por territorio y poblacion limitados, por la «desconexion» y lejania fisica del continente, han sido citadas
de manera expresa en el art. 174 del Tratado de Amsterdam. La referencia a las RUP anterior a los Tratados
la encontramos en la Declaracion 26 anexa al Tratado de Maastricht (1992) que reconoce el estatus de las
RUP todavia sin aportar reconocimiento juridico, se trata de la primera mencion. En 1985 tras la adhesion
a la Comunidad de Espafia y Portugal, Estados que incorporan regiones alejadas del continente europeo y
con caracteristicas similares a las de los departamentos franceses de ultramar, la Declaracion n® 26 anexa
al Tratado de Maastricht, al referirse expresamente a las “regiones ultraperiféricas” de la Comunidad,
recoge el contenido de un considerando (2°) de la Decision del Consejo de 22 de diciembre de 1989 por la
que se establece un programa de opciones especificas por la lejania e insularidad de los departamentos
franceses de ultramar (POSEIDOM). En particular, la declaracion admite la plena aplicacion de las
disposiciones del Tratado CE y del derecho derivado a las RUP (“departamentos franceses de ultramar,
Azores y Madeira y Canarias”), sin perjuicio de la posibilidad de adoptar medidas especificas en su favor,
reconociendo su importante retraso estructural, agravado por determinados factores “cuya persistencia y
combinacion frenan gravemente su desarrollo”; factores que son, esencialmente, los mencionados
anteriormente y que siguen estando cubiertos por la normativa actual. En esencia, las caracteristicas y
limitaciones de los departamentos franceses de ultramar se reconocen para el conjunto de las RUP. Por otra
parte, mientras que el Tratado de Maastricht no introduce ninguna disposicion ad hoc, es el Tratado de
Amsterdam el que proporciona una base juridica auténoma para la adopcion de medidas aplicables a las
RUP, concretamente el apartado 2 del articulo 299 del Tratado CE. Este articulo reitera no sélo que las
disposiciones del Tratado se aplican a las RUP, sino también que el Consejo puede adoptar medidas
especificas.

El art. 52 del TUE establece el marco territorial de aplicacion del derecho de la UE, especificado luego en
el articulo 355 del TFUE que establece que “Las disposiciones de los Tratados se aplicaran a Guadalupe,
la Guayana Francesa, Martinica, la Reunioén, San Martin, las Azores, Madeira y las islas Canarias, de
conformidad con el articulo 349”.

29 Sonia Mauricio Subirana, ‘La Zona Especial Canaria En El Marco de La Unién Europea. Una Particular

Referencia Al Régimen Especial de Irlanda’, Noticias de La Union Europea. --., 2001, 93-102
<https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=cat07429a& AN=ulpgc.540825 &site=eds-
live>, p. 94.

390 Christian Vitalien, ‘Les Régions Ultra-Périphériques Entre Assimilation et Différenciation’, Revue
Francaise d’administration Publique, 2002, 115-26, p.115. Las RUP son el resultado de estos negociados
que situan estas regiones en una tension constante entre “asimilacion y diferenciacion”. En la version
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de un instrumento para crear un régimen diferenciado en consideracion de una situacion
socioecondmica estructural agravada por determinados factores, es decir, la gran distancia
del territorio metropolitano del Estado miembro al que pertenecen, la insularidad, la
pequefia dimension, la topografia y el clima dificiles y la dependencia econdémica de
determinados productos. El art. 349 TFUE no proporciona una definicion de RUP ni

explica por qué las regiones nombradas estan incluidas en su 4ambito®°!.

consolidada del Tratado de Maastricht el art. 227.2 cambia como efecto de una natural evolucién. El nuevo
articulo 299.2 afiade actualizaciones respecto al anterior articulo, se afiaden otras tres nuevas RUP, Azores
y Madeira, y Canarias mientras desaparece Algeria que consigui6 la independencia de Francia el 3 julio
1962. La verdadera novedad es representada por el reconocimiento oficial de la situacion socioecondomica
estructural de estos territorios, condicionada por una serie de factores, gran lejania, insularidad, reducida
superficie, relieve y clima adversos y dependencia econémica de un reducido nimero de productos, factores
cuya persistencia y combinacion perjudican gravemente a su desarrollo, como dice el art. 299.2. La nueva
formulacion del art. 299.2 hace hincapiés en la caracteristica de la diferenciacion en la aplicacion del
derecho comunitario, es decir se adoptan medidas especificas, cuya finalidad es garantizar una adecuada
aplicacion del tratado, que se pueden justificar no solo por las condiciones geofisicas adversas, sino
principalmente y fundamentalmente por la dependencia econdémica de las RUP en relacion a algunos
productos. Por esta razon el tratado cita sectores como “las politicas aduanera y comercial, la politica fiscal,
las zonas francas, las politicas agricola y pesquera, las condiciones de abastecimiento de materias primas y
de bienes de consumo esenciales, las ayudas publicas y las condiciones de acceso a los fondos estructurales
y a los programas horizontales comunitarios”. Todo ello en el respeto del acquis communitaire. El texto
del articulo es bastante claro en la definicion del particular estatus de las RUP, plenamente integradas en el
ordenamiento comunitario, pero al mismo tiempo objeto de medidas especificas de aplicacion de los
tratados. El Consejo adoptara las medidas, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento
Europeo, por mayoria cualificada, sustituyendo el criterio de la unanimidad establecido en el art. 227. 2
TCEE. En la Convencion por el futuro de Europa en 2003 se presenta como resultados del trabajo de la
propia Convencion un Proyecto de Tratado constitucional, sin eficacia juridica considerado la falta de
aprobacion, pero parece interesante mencionar que el contenido del art. 299.2 aparece doblado en dos
preceptos: el articulo IV-4.2 sobre “Ambito de aplicacion territorial” y el articulo I11-330, manteniendo el
contenido del art.299.2. El art.299.2 fue transpuesto por el Tratado de Lisboa en el art. 349 TFUE, que
actualmente regula el tratamiento especial de la ultraperiferia. El art.349 TFUE establece que: «Teniendo
en cuenta la situacion estructural social y econémica de Guadalupe, la Guayana Francesa, Martinica, la
Reunidn, San Bartolomé, San Martin, las Azores, Madeira y las islas Canarias, caracterizada por su gran
lejania, insularidad, reducida superficie, relieve y clima adversos y dependencia econémica de un reducido
numero de productos, factores cuya persistencia y combinacion perjudican gravemente a su desarrollo, el
Consejo, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, adoptard medidas especificas
orientadas, en particular, a fijar las condiciones para la aplicaciéon de los Tratados en dichas regiones,
incluidas las politicas comunes. Cuando el Consejo adopte dichas medidas especificas con arreglo a un
procedimiento legislativo especial, se pronunciara también a propuesta de la Comision y previa consulta al
Parlamento Europeo

Las medidas contempladas en el parrafo primero se referiran, en particular, a las politicas aduanera y
comercial, la politica fiscal, las zonas francas, las politicas agricola y pesquera, las condiciones de
abastecimiento de materias primas y de bienes de consumo esenciales, las ayudas publicas y las condiciones
de acceso a los fondos estructurales y a los programas horizontales de la Union.

El Consejo adoptara las medidas contempladas en el parrafo primero teniendo en cuenta las caracteristicas
y exigencias especiales de las regiones ultraperiféricas, sin poner en peligro la integridad y coherencia del
ordenamiento juridico de la Union, incluido el mercado interior y las politicas comunesy.

301 Exposito Suarez. El art. 349 TFUE actualiza la terminologia empleada en el art. 299, cambiando la
palabra “Comunidad” con “Unién” europea, considerado que el Tratado de Lisboa tiene entre sus objetivos
principales, aumentar la democracia en el ordenamiento comunitario, favorecer la eficaz actuacion del
derecho comunitario y consolidar su rol para enfrentarse a los nuevos desafios de la era moderna, es decir
el cambio climatico, el desarrollo sostenible, la tutela del medio ambiente y la seguridad en la UE, por todo
ello el cambio a la palabra Unién. Cambia el incipit del art. 349 presentando un listado de territorios a los
cudles se aplica el estatus de Region Ultraperiférica, actualmente ocho: cinco departamentos franceses de
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Las RUP son histéricamente territorios de origen colonial, al objetivo de expansion
territorial, por razones econdmicas y comerciales, se unia la voluntad de los Estados
centrales de instaurar en los territorios colonizados un sistema constitucional comun,
constituido por valores comunes. Si en el caso de los territorios franceses se detectd un
fenomeno de descolonizacidon, no se puede afirmar lo mismo en el caso de los
archipi¢lagos de la Macaronesia del Estado espaiol y portugués, en cuanto los territorios
de estas RUP han sido incorporados al Estado central segin una fuerza centripeta, la
relacion estrecha con su correspondiente Administracion Central, junto a la total
integracion de las RUP en la UE, las ha convertido en “avanzadilla” estratégica desde el
punto de vista geopolitico y geoecondmico de la UE a nivel global*2. Las RUP tienen un

papel primario en relacion a la exportacion de los valores europeos a nivel planetario.

El derecho de la UE se aplica de manera variable segun el territorio de los Estados
europeos, porque en el caso de las RUP no coincidiria el territorio nacional con el
territorio de aplicacion, siendo mas correcto aun hablar no tanto de “territorio europeo”,
no siendo la UE un Estado en el sentido clasico del término, sino mejor hablar de “a4mbito
de aplicacion territorial” del derecho comunitario. El art.349 TFUE es un claro ejemplo

de actuacion del acquis comunitario con diferenciaciones, aplicindose congruamente el

ultramar (la Guayana Francesa, Guadalupe, Martinica, Mayotte desde el enero 2014 y la Reunion); dos
regiones autébnomas portuguesas (las Azores y Madeira); una comunidad auténoma espafiola (las islas
Canarias). San Martin todavia presente en el listado ha dejado de ser una Region ultraperiférica desde enero
2012 para convertirse en una colectividad francesa de ultramar. Las medidas de diferenciacion contribuyen
allenar las desigualdades relacionadas a los aspectos geograficos y socioecondomicos, pero al mismo tiempo
a garantizar la posibilidad que estas regiones puedan llegar a ser competitivas. Por ejemplo, por todo ello
se prevé la posibilidad de ayudas publicas, las ayudas de estados previstas en el art.107 TFUE. Las ayudas
de estado, otorgadas “bajo cualquier forma” y “en la medida en que afecten a los intercambios comerciales
entre Estados miembros”, que afecten a la competencia o representen una amenaza para la competencia,
principio basico del mercado unico, se consideran “incompatibles con el mercado interior”, con la Unica
excepcion que “los Tratados dispongan otra cosa”. El art.107.3 establece que: «Podran considerarse
compatibles con el mercado interior: a) las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econdémico de
regiones en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que exista una grave situacion de
subempleo, asi como el de las regiones contempladas en el articulo 349, habida cuenta de su situacion
estructural, economica y social». El art.107.3 hace explicita referencia a las RUP, tratandose de ayudas que
miran a compensar parcialmente los costes en términos de transportes y la dificultad de aprovisionamiento
debidos a la lejania de las RUP del estado central. Las RUP tienen acceso a los fondos estructurales de la
UE que son un instrumento privilegiado de cooperacion para el desarrollo dentro de la UE, elemento
fundamental en la politica de cohesion, en favor de las regiones en dificultad o de grupos sociales en
desventaja. Las posibilidades de derogar a los tratados deberian estar finalizadas o limitadas a la posibilidad
de alcanzar los objetivos de las RUP, con limitaciones desde el punto de vista temporal y de forma congrua
al déficit que se pretende mejorar. Los campos donde adoptar medidas diferenciadas estan delimitados por
el art. 349, que se refiere a las politicas aduaneras y fiscales, a la agricultura y la pesca, y a las condiciones
de acceso a los fondos estructurales.

302 Isabel Maria Freitas Valente, ‘Regides Ultraperiféricas Da Unido Europeia ¢ Os Desafios Do Século
XX, Intellectus, 16.2 (2017), 156—68 <https://doi.org/10.12957/intellectus.2017.31656>, p. 157.
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derecho de la UE en consideracion de las exigencias y caracteristicas peculiares relativas

a las condiciones de las RUP.

Si, por un lado, las diferencias socioecondémicas relevantes, determinadas por las
condiciones geograficas dificiles y &speras, representan un verdadero obstaculo al
desarrollo econdmico de las RUP, por otro lado, el riesgo es reconocer a las RUP una
especie de “derecho permanente a la diferenciacién”, en consideracion del retraso en el
desarrollo respeto al resto de Europa. En definitiva, se puede interpretar la situacion de
las RUP como la demonstracion que existe una UE que garantiza vias de integracion
diferenciada, siempre respetando el principio de plena aplicacion del derecho
comunitario, segun las modalidades establecidas en el art. 349 TFUE. Las medidas
diferenciadas que puede adoptar el Consejo son de momento el instrumento mas eficaz
para asegurar una efectiva cohesion territorial que permita una mayor integracion europea

de las RUP, garantizando de iure y de facto, un acceso paritario a las politicas de la UE.

I11.9. Las RUP y la politica maritima integrada de la UE
La GMN en relacion a la proteccion del medio marino representa un instrumento para

hacer mas efectiva la politica maritima integrada, reconociendo un rol determinante a la

participacion de las Regiones en la toma de decisiones relativas a la gestion del mar®®,

En las regiones que integran la Macaronesia, profundamente ligadas al mar, en sus
variadas dimensiones y actividades, la perspectiva de una intervencidon sistémica e
integrada es el denominador comtin de PMI de la UE. El impulso que ha recibido la vision
europea sobre océanos y mares ha sido objeto de gran interés y atencion, tuvo desde luego
el mérito de trazar la agenda politica de la UE hasta llegar al resultado de una politica
maritima completa, integrada, eficaz y sostenible, ademas reconociendo el rol de las RUP
maritimas insulares como Canarias, Azores y Madeira, reforzando la reflexion sobre la
relacion de estas regiones con los varios usos ligados al mar y potenciando el debate
relativo a la necesidad de salvaguardar la especificad de las RUP de la Macaronesia en el

marco de la UE.

Ahora en el &mbito de la PMI europea que si es un ejemplo de aplicacion de la gobernanza

multinivel la perspectiva de las RUP es una perspectiva insular, atldntica y ultraperiférica,

393 Torres Barquilla, p. 194.
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poniendo en relieve la localizacion y caracteristicas geograficas de la Macaronesia en su
conjunto, que imponen por si solas, un tratamiento diferenciado y una mayor atencion a

su espacio geografico.

Por tultimo, cabe destacar que esta perspectiva insular, atlantica y ultraperiférica de los
asuntos relacionados con el mar de la UE acaba por ser necesaria y fuertemente
influenciada por la especial autonomia politica administrativa de los 6érganos de gobiernos
de las regiones y comunidades autonomas que integran la Macaronesia con el consecuente
rol y relevancia de sus actuaciones en los varios dominios de la politica maritima. La
realidad insular y la posicion geografica especial de las RUP imponen por si solas un
abordaje diferenciado y especifico en lo que se refiere a los distintos usos del mar de la
politica maritima integrada europea, que debera siempre tener en especial consideracion
los elevados costes y riesgos (por ejemplo, se hace referencia a la contaminacion y a los
accidentes de barcos con cargas peligrosas) asociados a la gestion de estas especiales

areas biogeograficas que componen la Macaronesia.

En particular, las RUP maritimas insulares como Canarias, Azores y Madeira confieren
al espacio marino de la UE una dimension territorial y geoestratégica determinante en un
momento historico en el cudl se delinea una nueva economia mundial. Algunas
consideraciones introductorias para el éxito de la politica maritima integrada se basan en
una vision integrada que no distancie el litoral del mar profundo, el transporte y la pesca,
la acuicultura y la conservacion de la naturaleza y de la biodiversidad. Sin embargo,
también a nivel de estructura y organizacion de la gestion del mar es necesario encontrar
nuevos modelos de gobernanza, aptos a asegurar la presencia de actores dotados de
capacidad para implementar en el territorio los principios delineados por las acciones
politicas. Sin duda en materia de gobernanza del mar las regiones insulares seran los
actores imprescindibles. La estrategia del crecimiento azul es uno de los elementos de la
PMI y se esta financiando a través de varios canales principales, especialmente el Fondo
Europeo de Desarrollo Regional (Fondo FEDER) que incluye el Programa Operativo de
Cooperacién Territorial Madeira-Azores-Canarias (POMAC)*%. Las actividades
maritimas en las RUP deben desarrollarse de forma sostenible sin olvidar la calidad del
medio ambiente marino y de sus recursos, la politica maritima integrada de la UE no

considera aisladamente las actividades maritimas, sino que incluye las cuestiones

304 <Sistema de Gobernanza Comiin Del Espacio MAC’, 2018, P. 1-12.
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medioambientales y las relaciones entre mar y tierra, destacando la relacion fundamental
existente entre el espacio maritimo, las actividades en el mar y la proteccion del medio

ambiente’®.

La politica maritima europea ha sido influenciada por el derecho internacional. La
Convencion de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar (CNUDM) se considera
como la “constitucion” de los mares, establece principios fundamentales para la
utilizacion del mar y jurisdiccion de los Estados sobre el medio marino. En la CNUDM
se incluyen casi todos los usos del mar, contiene normas relativas a la contaminacion,
sobre la gestion de recursos y la navegacion. Otros instrumentos juridicos sectoriales y
regionales internacionales aplican y desarrollan los objetivos, principios de la

CNUDM?%,

Los mares europeos en su mayoria estan regulados por acuerdos regionales que se ocupan
de politicas sectoriales, fomentdndose la cooperacion regional. En el momento que
aparece el concepto de Europa del mar la UE se convierte en protagonista en el marco de

la gestion maritima global.

Con la Directiva 2008/56/CE, de 17 de junio, por la que se establece un marco de accion
comunitaria para la politica del medio marino para una gestion eficaz de los mares
europeos propone y emplea las regiones y subregiones marinas europeas, considera un

ecosistema marino Unico la Macaronesia europea.

Las RUP han sido consideradas “regiones oportunidad”, capaces de contribuir no solo a
su propio desarrollo, sino también al crecimiento de toda la UE, valorizando su
especificidad, destacando las ventajas relativas de la que gozan las RUP, valorizando sus
caracteristicas, como la situacidon geoestratégica Unica, la riqueza de los ecosistemas. La
presencia de todos estos factores juntos convierte las RUP en laboratorios ideales para
proyectos pilotos que representan un valor afiadido para toda Europa. El nuevo modelo
ha reconsiderado las RUP, demostrando que no son solamente territorios periféricos
receptores de ayudas, sino pueden contribuir activamente en sectores de alto potencial,

como el agroalimentario, la investigacion, las energias renovables, la oceanografia. Las

395 Garcia, Cortés, and Rocha, p. 11-34. En este 4ambito se encuadran proyectos que se basan el estudio y
establecimiento de una metodologia comun para monitorear por ejemplo tres grupos de animales marinos
(tortugas marinas, mamiferos marinos y aves marinas) relativamente al Descriptor 1 (biodiversidad) dentro
de la subregion de la Macaronesia. ‘Mistic Sea’ <https://misticseas3.com/es/page/contexto-mistic-seas-ii>.
3% Gomes Amado, ‘Por Mares Nunca de Antes Navegados: Gestdo Do Risco e Investigagdo Cientifica No
Meio Marinho’, p.135-137.
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RUP representan una verdadera avanzadilla de la UE en el mundo; su posicion y sus
caracteristicas las convierten en realidad geopoliticas Unicas, gracias a la contigiiidad con
los grandes bloques economicos en las areas del Caribe, del Océano Indico y del Pacifico,
con los cuales las UE mantiene importantes relaciones comerciales y de gobernanza
maritima. Las RUP representan hoy en dia mas de la mitad de la ZEE de la UE, que
garantiza a la UE cerca de 15 millones de km? (sobre un total de 25 millones de km?) de

397 La ZEE ademas de representar una fuente de riqueza en términos de

potencial riqueza
gestion de los recursos naturales, es también un area de valor incalculable para la
investigacion oceanografica, también lugar ideal para experimentar estrategias para
contrastar el cambio climatico. Los desafios globales como el cambio climético, los
efectos de la globalizacion, la presion demografica, las cuestiones relativas al
aprovisionamiento energético son temas especialmente sensibles para las RUP, en
comparacion con la Europa continental, en consideracion de la vulnerabilidad derivada
de sus caracteristicas economicas y geograficas. La Comision europea, impulsada por el
Parlamento europeo en su Relacion sobre el rol de la Politica de cohesion en las RUP del
18 de abril de 2012, ha considerado necesario delinear una nueva estrategia para guiar las
RUP, en vista de los objetivos previstos en estrategia “Europa 2020 con una nueva

Comunicaciéon de 20 de junio 2012, titulada “Regiones ultraperiféricas hacia un

paternariado para un crecimiento inteligente, sostenible e inclusivo”.

El objetivo de la estrategia de 2012 es reforzar la economia de las RUP, basada en el
conocimiento y la innovacion, en el respeto del medio ambiente, mas eficiente en el
empleo de los recursos naturales, con la finalidad de alcanzar una mejor cohesion
territorial. El impulso al crecimiento deberd ser perseguido por cada una de las RUP,

valorizando estos territorios que representan un valor afiadido para toda la UE.

397 La Cooperacién Entre Las Regiones Ultraperiféricas : La Operacion Marco Regional RUP Plus, p. 36.

Si por un lado la Comisién habia impulsado una “politica de gestion integrada” de tutela del medio
ambiente, estableciendo un programa de gestion integrada de los riesgos costeros, las RUP y los EEMM
han planteado dudas sobre la eficacia de estrategia de 2008 de la Comision. Los Presidentes de las RUP
reunidos en Las Palmas de Gran Canaria en octubre de 2009 han expreso sus consideraciones en un
memorandum conjunto relativo al nivel de desarrollo socioecondmico alcanzado, en consecuencia, de las
estrategias UE desde 2004 a 2008, observando cuanto fuera necesario trabajar en estrecha colaboracion con
la Comisién para alcanzar los objetivos deseados. Se critica que en las estrategias se ha individuado los
puntos de fuerza y los fines de la accion comunitaria, pero sin aclarar mucho los medios necesarios para
permitir a las RUP de entrar concretamente en el mercado tnico. En relacion a la competitividad y al
desarrollo de un sistema de libre competencia en el mercado interno de las RUP, las medidas adoptadas han
sido definidas poco adecuadas e los resultados obtenidos modestos. No obstante, las actuaciones de la
Comision la vulnerabilidad de las RUP sigue siendo el mayor obstaculo, la lejania del estado central, los
sobrecostes de las actividades economicas y la insularidad hacen dificil conciliar la expectativa del mercado
unico con la realidad de la discontinuidad territorial.
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La ultima Comunicacion, del 24 de octubre de 2017, titulada, “Una asociacion estratégica
renovada y mas fuerte con las regiones ultraperiféricas de la Union Europea”, ha
propuesto un nuevo ulterior enfoque potenciando los activos tnicos de las RUP, que
incluyen la riqueza de la biodiversidad, la presencia de “importantes zonas econémicas
exclusivas que ofrecen oportunidades para desarrollar la economia azul y convertirlos en

agentes importantes de la gobernanza internacional de los océanos™*"

, muy interesante
para el andlisis propuesta en la tesis, estimulando la competitividad y la innovacion en

sectores clave, incrementando la cooperacion con los paises vecinos®”.

La tematica medioambiental es central en el territorio de las RUP bajo diferentes puntos
de vista: la Comision quiere promocionar la autosuficiencia energética de las RUP con
inversiones en fuentes de energias renovable, destinando financiacion, en el marco de la
politica de cohesion, para sostener proyectos cuya finalidad es reducir la dependencia
energética de las RUP, gracias a la explotacion inteligente de las fuentes energéticas
naturales, como por ejemplo el viento o el sol. Las caracteristicas especificas de las RUP
las convierte en una inestimable fuente de riqueza natural para toda Europa. Las RUP
incluyen en su territorio alrededor del 20% de los arrecifes de coral del mundo y presentan
una riqueza de especies animales y especies endémicas vegetales Unicos. Para proteger la
biodiversidad de las RUP, su patrimonio biolégico y natural, hay varias iniciativas: la
proteccion y la conservacion de zonas protegidas, la creacion de nuevas reservas
naturales, con la finalidad de preservar los delicados ecosistemas de las RUP de los
riesgos medioambientales, como la contaminacién y las especies invasoras, incentivando
el empleo sostenible de los recursos naturales, que conlleva la adopcion de medidas de

adaptacion al cambio climatico y la realizacion de infraestructuras eco-compatibles.

La Estrategia de la UE sobre la biodiversidad hasta 2020 tiene entre sus objetivos
potenciar la actividad de investigacién y conservacion de los ecosistemas de las RUP a
través del empleo adecuado de los fondos estructurales. Las RUP por su posicion

geografica y su conformacion geofisica, se encuentran constantemente expuestos a los

3% European Commission, ‘Comunicacién de La Comision Al Parlamento Europeo, Al Consejo, Al

Comité Economico y Social Europeo, Al Comité de Las Regiones y Al Banco Europeo de Inversiones.
Una Asociacion Estratégica Renovada y Mas Fuerte Con Las Regiones Ultraperiféricas de La Unio’,
COM(2017) 623 Final, 2017, pp. 1-20

<https://ec.europa.eu/regional policy/en/information/publications/communications/2017/un-partenariat-
privilegie-renouvele-et-renforce-avec-les-regions-ultraperipheriques>, p. 5.

39 ‘Politica Regional y Regiones Ultraperiféricas - Politica Regional - Comisién Europea’
<https://ec.europa.eu/regional policy/es/policy/themes/outermost-regions/#1> [accessed 1 June 2021].
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riesgos derivados del cambio climatico, como el progresivo incremento del nivel del mar,
las tormentas tropicales y la acidificacion de los océanos, convirtiendo las RUP en una
especie de “centinelas del cambio climatico”. El objetivo de la Comision hasta 2020 era
mitigar los efectos del cambio climatico y desarrollar técnicas de adaptacion y

“resiliencia” de las RUP, hasta llegar a convertirlas en islas eco-sostenibles.

La nueva “Estrategia de la UE sobre la biodiversidad de aqui a 2030 Reintegrar la
naturaleza en nuestras vidas” adoptada con Comunicacion de la Comision de 2020
representa un plan a largo plazo, integral y ambicioso para salvaguardar la naturaleza y
revertir la tendencia hacia la degradacion de los ecosistemas. Se propone recuperar la
biodiversidad europea para 2030, se definen nuevas formas de implementar de manera
mas efectiva la legislacion ya vigente, pero también se indican nuevos compromisos,
medidas, objetivos y mecanismos de gobernanza, que incluyen: transformar al menos el
30% de la superficie terrestre y el medio marino de Europa en areas protegidas
gestionadas de forma eficaz; restaurar los ecosistemas marinos y terrestres degradados y
en condiciones precarias en toda la UE y reducir las presiones sobre la biodiversidad,
crear las condiciones para un cambio profundo poniendo en marcha un nuevo proceso
destinado a mejorar la gobernanza de la biodiversidad y garantizar que los EEMM
cumplan los compromisos establecidos en la estrategia luego en las respectivas politicas
nacionales. Un ecosistema dafado es un ecosistema mas fragil, con una capacidad
limitada para reaccionar ante eventos extremos y nuevas enfermedades. La
implementacion de la “Estrategia sobre la biodiversidad hasta 2030 estimulard la
recuperacion econdmica europea una vez que termine la crisis del coronavirus, aportando

beneficios econdmicos y fortaleciendo nuestra resiliencia ante crisis futuras.

La vision especial y diferenciada de las RUP tiene como fundamento el reconocimiento
de que estas regiones tienen un papel efectivo en la concretizacion de una politica
maritima regional y también europea, contemplandose un abordaje diferenciado de estas
situaciones en el respeto del principio de subsidiariedad, destacandose ademas que este
principio se refiere a la tematica de la gobernanza, siendo necesario aclarar los efectos
que el mismo, tanto como el principio de proporcionalidad, tienen en el ambito de la
politica maritima europea, como garantes de las especificidades y peculiaridades
regionales y sectoriales en la aplicacion de las directrices de la UE, teniendo como
objetivo ultimo la mejora de las condiciones de vida de las poblaciones insulares y la

preservacion de los océanos y mares, como Patrimonio de la Humanidad.
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Capitulo IV Caso de estudio: la contaminacion marina por plastico. La Directiva

SUP como punto de llegada o de inflexion en un largo recorrido
IV.1. La Directiva SUP entre gobernanza multinivel y principio de subsidiariedad

El presente capitulo se propone como un caso de estudio del fenémeno de la
contaminacion marina por plastico, analizando la tltima directiva de la UE (en adelante
Directiva SUP) que se ocupa de determinados productos de plastico considerados mas

peligrosos, los de un solo uso, y proponiendo algunas soluciones.

Hay que recordar que, en el marco mas amplio de la PMI, la DMEM es un instrumento
destinado a proteger el medio marino estableciendo varios objetivos, entre ellos, el de
reducir la basura marina. El descriptor 10 de la DMEM define el buen estado ambiental
del medio marino como la ausencia de desechos marinos perjudiciales para el medio

litoral y marino.

En este contexto mas amplio, la Directiva SUP recientemente adoptada es una sucesiva
medida especifica destinada a reducir la contaminacion en los océanos y mares y a

promover practicas sostenibles en la gestion de residuos.

La Directiva SUP es un ejemplo de la GMN en la practica. La GMN se refiere al proceso
de toma de decisiones que involucra a multiples niveles de gobierno, desde los gobiernos
locales y regionales hasta los gobiernos nacionales e internacionales. La GMN se refiere
no solo a la colaboracioén y coordinacidén entre multiples niveles de gobierno, sino que
incluye otros actores relevantes en la toma de decisiones y en la implementacion de
politicas publicas. En el caso de la Directiva SUP, se han involucrado diversos actores,
como la Comision Europea, el Parlamento Europeo, los EEMM de la UE, las empresas,
los ciudadanos, como consumidores, y mediatamente las organizaciones no

gubernamentales.

La Directiva establece objetivos especificos para los EEMM de la UE, que deben tomar
medidas para reducir el consumo de productos de plastico de un solo uso y garantizar que
los productos de pléastico sean mas sostenibles. Los EEMM deben también desarrollar
planes nacionales para abordar la contaminacion plastica, y deben informar regularmente

a la Comision Europea sobre el progreso en la implementacion de la Directiva.

Ademas, la Directiva también establece medidas a nivel de la UE para garantizar que los

productos de plastico de un solo uso sean mas sostenibles y para fomentar la transicion
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hacia alternativas mas sostenibles. Estas medidas incluyen la prohibicion de ciertos
productos de plastico de un solo uso, la obligacion de que los productores de productos
de pléstico financien la gestion de residuos y la promocion de soluciones mas sostenibles

para los consumidores.

La Directiva SUP esta en linea con el principio de subsidiariedad, que es uno de los
principios fundamentales de la UE. El principio de subsidiariedad establece que las
decisiones deben tomarse a nivel local siempre que sea posible, y que solo deben
transferirse a niveles superiores cuando sea necesario abordar cuestiones que trascienden
los limites de un solo Estado miembro de la UE. En el caso de la Directiva SUP, se
reconoce que la gestion de los residuos plasticos y la reduccion del impacto ambiental del
plastico son cuestiones que trascienden las fronteras nacionales y requieren una accioén

coordinada a nivel europeo.

La UE ha intervenido en un ambito en el que se considera que la accion a nivel de la UE
es necesaria para abordar la contaminacion plastica en los océanos y mares. Si bien los
EEMM tienen la responsabilidad principal de implementar la Directiva, la UE ha
establecido medidas y objetivos comunes para garantizar una accion coordinada y

coherente a nivel comunitario.

Ademas, la Directiva SUP tiene en cuenta el principio de subsidiariedad al otorgar a los
EEMM cierta flexibilidad para adaptar las medidas a sus circunstancias y necesidades
especificas. Los EEMM pueden decidir como cumplir los objetivos de la Directiva en su

territorio, siempre y cuando logren los objetivos finales establecidos en la Directiva®!’,

IV.2. Fenomeno de la contaminacion del medio ambiente marino

De un estado optimo del agua del mar, se ha pasado a la actualidad en la que tanto las

superficies como las profundidades marinas se encuentran muy contaminadas.

Bolsas, botellas, cubiertos, telas desgarradas, piezas de juguetes, infinitos objetos de la

cotidianidad terminan en lo que se ha convertido en el lugar de acumulacion principal de

310 Alba Nogueira Lopez and Xabier (dir) Arzoz Santisteban, ‘La Transposicion de Directivas Ambientales
En El Estado Autdonomico’, in Transposicion de Directivas y Autogobierno. El Desarrollo Normativo Del
Derecho de La Union Europea En El Estado Autonomico, ed. by Institut d’Estudis Autonomics Generalitat
de Catalunya, 2013, pp. 281-344.

188



cada residuo: el mar. Todos estos materiales estan destinados a permanecer en el mar
durante décadas, ya que cada nuevo objeto se anade a los que ya existen, considerado que
el plastico no se degrada, sino que, se descompone, se rompe en trozos cada vez mas
pequefios. Estos trocitos de plastico son ingeridos por peces y moluscos, por

invertebrados microscopicos y asi estan entrando en la cadena alimentaria®'!,

Los vientos y las corrientes recogen todo tipo de residuos en grupos tan grandes que se
han formado islas de residuos de todo tipo. Entre los mares mas afectados merece
mencion el Océano Pacifico, donde se ha convertido en famosa la enorme isla de plastico:
se trata de un cimulo de residuos que flota en medio del mismo Océano, con dimensiones
inciertas e increibles. La isla llamada Pacific Trash Vortex, segin los estudios mas
recientes, tiene un tamafio tres veces mayor que el de Francia, y podria contener alrededor

de tres millones de toneladas de desechos flotantes>!'2.

Pero si esta isla de plastico es muy conocida, hay que recordar que hay muchas islas de
plastico, dispersas por todo el mundo, que corren el riesgo de aumentar cada vez mas sus
fronteras si no se actia con convicciéon. Como se ha dicho, dado que cada rincon del
planeta esta conectado, incluso las partes marinas que no estan expuestas directamente a
las dinamicas contaminantes acaban sufriendo consecuencias perjudiciales para el medio
ambiente. Entre ellos hay una zona del Artico que se esta convirtiendo en un verdadero
vertedero de pléstico, situado entre Groenlandia y Escandinavia, y que es victima de las
corrientes procedentes del Sur, capaces de transportar millones de escombros y residuos
en la zona indicada. Incluso la naturaleza de los fragmentos envejecidos por una larga
estancia en el mar, y por lo tanto capaces de producir nuevos y minusculos desechos
plasticos, parece confirmar el origen lejano de esta contaminacion y el hecho de que los

residuos viajaron mucho antes de llegar al Artico.

La tendencia a la que uno se enfrenta resulta alarmante y se pone hoy en dia como fecha
limite para contrarrestar el problema el 2050: si se mantiene esta sobreproduccion de
plastico, y esta forma erronea de eliminacidn, se acabaria teniendo, a partir de ese

momento, mas productos plasticos que peces en el mar. Partiendo de estas preocupaciones

SIUSAPEA, A Scientific Perspective on Microplastics in Nature and Society, Evidence Review Report, 2019
<https://doi.org/10.26356/microplastics>, p. 1-176.

312 Laura Ballester Bayarri and others, ‘Design of a Facility for the Collection of Plastic Waste in Seas and
Oceans’, 2020, pp. 1097-1107, p. 1099. No soélo los océanos, que, por sus dimensiones y condiciones
climaticas, estan sujetos a estas aglomeraciones perjudiciales para el medio ambiente, sino también el mar
Mediterraneo que, como sistema cerrado, permite a un plastico lanzado en las costas espafiolas llegar a la
peninsula balcanica, o a uno inicialmente en el Tirreno de llegar hasta las costas marroquies.
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se ha intentado y se esta intentando dar una respuesta eficaz al problema, por ejemplo,
utilizando y promoviendo el plastico biodegradable. Sin embargo, varios estudiosos,
investigadores y cientificos ya han advertido de que esta solucion, seria meramente
paliativa, ya que el material no podria degradarse a temperaturas tan bajas como las que
se encuentran en el fondo del océano, y tampoco obtendria ningun beneficio de la luz

solar, ya que se trata de un material pesado, que se hunde sistematicamente.

La Comision Europea se ha movido para intentar ofrecer soluciones viables, eficaces
(sobre todo para los productos de un solo uso que mas contaminan) y diversificadas segun

el bien de referencia.

Desde el punto de vista de la legislacion comunitaria, se pretende, por ejemplo, prohibir
el comercio de determinados productos invasivos y facilmente sustituibles (por ejemplo,
bastoncillos de algodon, cubiertos, platos), reducir el consumo de envases para bebidas y
alimentos desechables, establecer requisitos de etiquetado para determinados productos
(compresas higiénicas, toallitas himedas), introducir medidas de sensibilizacion de los

consumidores finales>'3.

En verdad, toda la estructura de las intervenciones sobre la tematica de la UE gira en torno
a un programa en continua evolucion que encuentra el consenso no solo de los sujetos
que gozan de bienes y servicios finales, asi como de los productores y proveedores
implicados en el area econdmica de referencia. En la fase de consulta, se escuch¢ a estos
grupos de interés antes de que se formularan las propuestas de la UE y un 70% declararon

que estaban de acuerdo con una intervencion urgente de la Comision.

En el marco de las intervenciones destinadas a limitar excesivos y gravosos dafos al
ecosistema marino hay que promocionar proyectos que fomenten una gobernanza
compartida sobre la gestion de los residuos marinos, mediante la creacion de nuevos
instrumentos educativos para sensibilizar a los turistas y a los ciudadanos de las zonas
costeras y mediante la participacion de los trabajadores del sector de la pesca en la
limpieza del mar, creando también redes entre zonas marinas protegidas, organizaciones

cientificas y organizaciones no gubernamentales.

313 UNEP, Single-Use Plastics A Roadmap for Sustainability, 2018 <https://doi.org/DOI: 10.1016/0145-
305X(89)90168-7>, p. 1-104.
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IV.3. ;Plastico o plasticos?

Para una justa aproximacion a la tematica elegida es oportuno analizar el concepto mas
general de plastico, qué significa el plastico en nuestra vida cotidiana, para luego centrarse
en las actuaciones normativas que, en particular, culminaron con la aprobacion de la

reciente Directiva SUP 2019/904.

El pléstico es un material que tiene un rol imprescindible, cada vez mas relevante en la
vida cotidiana actual, pero se destacan las consecuencias medioambientales de la
dispersion de productos de plastico en el medio ambiente, especialmente en el medio
marino. Los desechos de pléstico, que incluyen diferentes tipos, es decir los macro-
plésticos, los micro-plasticos y los nano-plasticos, se encuentran ya en cualquier lugar del
planeta, incluidos los glaciares articos, los mares y océanos del mundo, las fosas marinas
y las especies animales, pudiendo llegar perfectamente a través de la cadena alimentaria

también al ser humano>'4,

La produccion mundial de pléstico ha aumentado exponencialmente desde 1964 (afio en
el que empieza la produccion de fabrica) hasta la actualidad. Se calcula que cada afio al
menos ocho millones de toneladas de plastico acaban en los océanos y es imprescindible
invertir la tendencia, poner un freno y buscar alternativas. Es urgente tomar medidas
adecuadas para invertir esta tendencia, en caso contrario los océanos podran tener una
proporcion de una tonelada de plastico por cada tres toneladas de pescado ya en 2025,

mientras que en 2050 se tendra mas plastico que peces en el mar>!°

. Hoy en dia, sin duda,
el plastico atrae un gran interés, dado su uso cotidiano, los tiempos de descomposicion,
los impactos medioambientales, las posibilidades de prolongar su vida, la ambicion de
reducir y, si es posible, de eliminar determinados productos desechables. El plastico se
encuentra en el centro de una linea continua de intervenciones legislativas que le han
afectado indirecta o directamente, se puede definir como un compuesto sintético organico

constituido por moléculas muy grandes, capaces de recibir y conservar cualquier forma:

un juguete, una bolsa de la compra, una botella.

En realidad, el pléstico es una realidad plural, por eso es mas correcto hablar de

“plasticos”, es decir, de una gran variedad de polimeros, cada uno con sus propias

314 Elisa Rojo-Nieto and Tania Montoto, Basuras Marinas , Pldsticos y Microplasticos, ed. by Ecologistas
en Accion, Esparia, 2017 <https://doi.org/10.1016/j.bone.2013.01.004>, p. 1-54.

315 Ellen Macarthur Foundation, The New Plastics Economy — Rethinking the Future of Plastics, 2016, p.
1-36.
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caracteristicas, propiedades y campos de aplicacion. Los plasticos son materiales muy
versatiles, ideales para una amplia gama de aplicaciones industriales y de consumo. La
densidad relativamente baja de la mayoria de los plasticos ofrece a los productos pléasticos
las ventajas de la ligereza. La mayoria se caracteriza por excelentes propiedades de
aislamiento térmico y eléctrico, pueden ser buenos conductores de electricidad si es
necesario, son resistentes a la corrosion por varias sustancias que atacan otros materiales,

lo que los hace duraderos y adecuados para su uso en entornos dificiles?'.

A pesar de que estas caracteristicas son indudablemente apreciables en varios aspectos,
se puede pensar en el tejido socioecondmico que gira en torno al sector, razon por la cual
el plastico se ha convertido en uno de los materiales mas empleados en nuestra sociedad,
no hay que subestimar lo que es la clave de nuestro enfoque: la relacion entre plastico y
respeto del medio ambiente. Este enfoque merece ser profundizado bajo tres aspectos
diferentes: la categoria de los microplasticos y los efectos de la produccion de éstos; el

impacto en los ecosistemas y la sobrecarga de plasticos que sufre el mar hoy.

La relacion entre plastico y medio ambiente es atin mas dificil de conciliar cuando se
encuentra con la constante presencia de microplasticos y nanoplésticos, particulas muy
pequeiias de material plastico producidas por el deterioro y las deformaciones de plasticos
mas grandes, que se dispersan en el medio ambiente y, sobre todo, por zonas marinas y

acuaticas, poniendo en peligro los ecosistemas.

Segun investigaciones cientificas realizadas desde hace tiempo el plastico no se
descompone completamente, a diferencia, por ejemplo, del papel y del carton que tardan
3 semanas, del vidrio que tarda un tiempo récord desde unos 4.000 afios a mas de 5.000
afos, el plastico se fragmenta en pedacitos cada vez mas pequefios, alimentando una
produccion incesante de residuos extremadamente dafiinos. Habria que analizar qué
significa decir que una botella de agua de pléstico se ha degradado después de 450 afios.

Esto significa que el polimero en cuestion se ha descompuesto, por lo que las moléculas

316 Jgnasio Fernandez Bayo and Mercedes Jiménez, ‘La Mar de Plastico’, Revista Mediterraneo Economico,
33.1 (2017), 235-51
<https://www.publicacionescajamar.es/publicacionescajamar/public/pdf/publicaciones>.

Algunos plasticos son transparentes y por lo tanto se pueden utilizar en dispositivos opticos. Pueden
moldearse facilmente en formas complejas, permitiendo la integracion de otros materiales en los productos
plasticos, y convirtiéndolos en la solucion ideal para una amplia variedad de funciones. Ademas, si las
propiedades fisicas de un plastico especifico no cumplen exactamente los requisitos especificados, su
equilibrio de propiedades puede modificarse mediante la adicion de rellenos de refuerzo, colores, agentes
espumantes, retardadores de llama, plastificantes, etc., con el fin de satisfacer las exigencias de la aplicacion
especifica.
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que antes estaban unidas entre si ahora flotan individualmente en el medio ambiente. El
resultado seria que, de hecho, el tiempo de eliminacion completa de un producto o bien
de pléstico en el espacio que nos rodea es indeterminable. Precisamente las botellas de
agua son una de las principales causas de la liberacion de microplasticos en los
ecosistemas, porque este negocio es de lo mas rentable a nivel mundial. Para enfrentar
este tipo de problematica es indispensable la colaboracion de la sociedad civil,
fomentando el empleo de botellas reutilizables y reflexionando sobre la inutilidad del

agua en botella donde el agua sea potable®!’.

En general, sin embargo, ademas de la formacion accidental de microplésticos, debida
principalmente al deterioro de plasticos mas grandes, a menudo se afiaden
intencionadamente particulas de pléstico infinitamente pequefias en una serie de
productos del mercado europeo, como cosméticos, detergentes o pinturas. En estos casos,
las funciones de los propios microplasticos pueden ser regular la viscosidad del producto,
su aspecto o su estabilidad. Considerados los modos de empleo a los que se someten el
plastico y los microplasticos, y teniendo en cuenta que una gran cantidad de este material
no se elimina correctamente, sino que acaba en los océanos y en el medio ambiente en
general, la European Chemical Agency anuncio6 ya en 2019 que evaluaria la necesidad de
restringir la comercializacion de microplasticos a escala comunitaria, tras haber recabado
informacion completa sobre el impacto medioambiental y socioeconémico de las posibles

restricciones>'®.

Llegar a la conclusion de que los plésticos y microplasticos se introducen en el medio
ambiente, significa decir que una vez que la actividad de dispersion se ha completado, el
resultado es un dafo inimaginable para los ecosistemas acuaticos, terrestres y vegetales
que componen la biosfera. Antes de analizar las consecuencias negativas que sobre todo
en el mar se reconocen es fundamental analizar como todo ese plastico llega realmente a

los océanos.

El 80% del plastico que se encuentra en los mares es el resultado de una escasa atencion

hacia el residuo de plastico en la tierra, que deriva de la existencia de vertederos ilegales

317 Ida Steensgaard and others, ‘From Macro- to Microplastics - Analysis of EU Regulation along the Life
Cycle of Plastic Bags’, Environmental Pollution, 224 (2017), 289-99
<https://doi.org/10.1016/j.envpol.2017.02.007>.

318 ‘BECHA Proposes to Restrict Intentionally Added Microplastics - All News - ECHA’
<https://echa.europa.cu/es/-/echa-proposes-to-restrict-intentionally-added-microplastics> [accessed 6 July
2021].
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de residuos domésticos e industriales, de la mala gestion de los vertederos legales
existentes, del escaso tratamiento de las aguas residuales, los malos habitos de los
usuarios de playas con fines recreativos, las actividades relacionadas con la pesca y los
residuos abandonados en el suelo que los agentes atmosféricos transportan hacia los

cursos de agua.

El United Nations Environment Programme ha subrayado en varias ocasiones que dos
tercios de toda la contaminacién marina se debe a los rios, y que los ciento veintidos rios
mas contaminados del mundo han contribuido en mas del 90% a la acumulacion de
plastico en el mar. La mayoria de estos rios se encuentran en Asia, principalmente debido
al rapido desarrollo econdémico que se ha producido en los ultimos afios, a menudo sin
una gestion eficaz de los residuos generados, sobre todo en las zonas menos urbanizadas.
Varios estudios internacionales han puesto de manifiesto que s6lo diez de los rios mas
contaminantes del mundo serian responsables del 90% de la basura de plastico presente

en los mares.

Al llegar al mar, el plastico empieza a provocar dafios a menudo irreparables a los
ecosistemas que interactiian con el agua. Entre los animales observados mas afectados
por los residuos plésticos, incluso de forma letal, estan los albatros. Estas especies de aves
son atraidas por los desechos plasticos que se encuentran en el mar ya que el plastico,
cuando se degrada, emana un olor similar a la comida, al plancton y esto empuja a las
aves como los albatros a tragar fragmentos de plastico. Se estima que el 90% de las aves
marinas han ingerido plasticos a lo largo del tiempo y que muchos de ellos no han
sobrevivido. Otras grandes amenazadas por los plasticos son las tortugas marinas que a

menudo tienen que ser rescatadas por la ingestion de plastico.

Gracias al proyecto INDICIT de la Comision Europea, en efecto, se ha desarrollado una
metodologia comun para hacer operativo y comparable entre los distintos Estados el

indicador sobre la cantidad de residuos marinos ingeridos por los organismos marinos>"°.

Ademas, se ha observado que los objetos plasticos se desplazan de un mar a otro incluso

a grandes distancias a través de las corrientes marinas; basta pensar que en el estdmago

319 J Baztan and others, MICRO 2018 Fate and Impact of Microplastics : Knowledge , Actions and
Solutions, 2018, p. 1-412, p. 172; Marco Matiddi and others, ‘Data Collection on Marine Litter Ingestion
in Sea Turtles and Thresholds for Good Environmental Status’, Journal of Visualized Experiments : JoVE,
2019 <https://doi.org/10.3791/59466>p. 1-10.
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de algunas tortugas varadas por ejemplo en Italia se han encontrado envoltorios de snacks

franceses.

Por ultimo, estrechamente ligado al mar, es el ecosistema animal y vegetal de las playas

el que sufre las consecuencias de la contaminacion producida por los plasticos.

La excesiva generacion de residuos, la falta de tratamiento correcto, o la eliminacion de
ellos sin respetar los estandares medioambientales representan un problema para la

sociedad actual. Es como si la naturaleza presentara la factura por todo lo que ha sufrido.

Sin embargo, hay que decir que, segun los datos disponibles en la UE de los ultimos afios,
se observa un aumento en la actividad de reciclaje y recuperacion de los residuos, sobre
todo de plastico. En 2016 el 42% de los residuos de plastico en general producidos o en
cualquier caso llegados en Europa, se reciclaron. Sin embargo, el aumento es evidente si
se comparan estos datos con los de 2005, cuando solo el 24% de plastico se reciclaba
correctamente. Un aumento de casi el doble, lo que sin duda significa un compromiso
considerable de los EEMM, pero también y sobre todo de la sociedad civil. Numeros que,
por otra parte, no pueden satisfacer completamente: ya sea porque atin mas de la mitad
del plastico no se recupera, ya sea porque en algunos paises el crecimiento en la actividad

de reciclaje ha sido cercano a cero.

La verdadera meta, junto con el compromiso a posteriori en el tratamiento de los residuos,
puede ser una vez mas un menor uso de los bienes de plasticos, a fin de evitar las
consecuencias negativas para el medio ambiente y la salud humana, que son cada vez mas
frecuentes. Sin embargo, en los ultimos periodos el uso de materiales plasticos ha crecido
vertiginosamente en toda la UE donde se producen en conjunto dieciséis millones de

toneladas de plastico cada afio, con una media de treinta kilogramos por persona.

El escenario al que uno se enfrenta hoy en dia no puede ignorar la contaminacién que
cada individuo experimenta en la cotidianidad y que conduce a nuevas investigaciones

que revelan cada vez mas posibles dafios para la salud humana.

Un nuevo estudio del WWF, realizado junto con la Universidad australiana de Newcastle,
ha revelado que en siete dias cada uno de nosotros asume, junto con agua y comida, el
equivalente a fragmentos de pléstico del peso de una tarjeta de crédito: doscientos
cincuenta gramos al aflo, que transitan por el organismo con efectos aun no del todo

claros. A través de liquidos y alimentos las personas ingieren, por término medio, dos mil
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micronutrientes de plastico a la semana, un total de veintiuin gramos cada mes, es decir,
doscientos cincuenta al afio. La mayoria de las particulas que se ingieren proceden de
agua embotellada, sal, pero también de los peces y los moluscos debido al mar

contaminado>?°,

Estadisticas e informaciones importantes e inquietantes que cambiaran a lo largo de los
anos, dado que la liberacion de microplésticos de productos como cepillos de dientes,

arroz, leche y pasta no ha sido detectable todavia debido a los pocos datos disponibles.

Ya en afios anteriores, sin embargo, el problema de la presencia de microplasticos en el
cuerpo humano habia sido sefialado con ocasion de un estudio sobre el zooplancton,
conjunto de pequenos animales que flotan en el mar y filtran el agua. Es inevitable que,
en el momento del filtrado, el plancton también ingiera pléasticos de tamafio minimo. Pero
precisamente el plancton esta en el centro de la cadena alimentaria de peces y ballenas
que se alimentan de ellos y, finalmente, acaban terminando indirectamente en nuestras

mesas.

Precisamente por esta intrusion anormal de sustancias de plastico en el circulo vital del
hombre es la salud humana la que corre el riesgo de verse comprometida. La nueva
estrategia europea sobre los plasticos, lanzada por la Comision Europea, prevé abordar
esta cuestion de forma directa, a fin de garantizar el respeto del medio ambiente en todos
los territorios europeos, pero también para proteger el crecimiento y la innovacion del
sector sobre el que se intervendria, haciendo que este reto sea rentable también para las
empresas implicadas. La creacién de nuevas oportunidades de inversion y empleo se

convierte entonces en un reto tan importante como la proteccion del medio ambiente.

IV.3. Medidas normativas contra los plasticos

Casi a diario, en los periddicos nacionales e internacionales aparecen noticias relativas a
la presencia de plastico en el mar en distintas formas, a veces se habla de islas flotantes
de dimensiones considerables, muchas veces de particulas invisibles al 0jo humano, otras
veces se trata de cadaveres de ceticeos hallados en playas con el estomago lleno de

plastico. Frente a esta tremenda invasion los expertos aseguran que, si no se toman

320 Eva et alter Alessi, Una Trampa de Pldstico: Liberando de Plastico El Mediterrdneo, 2018
<www.wwf.es> p. 1-28.
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medidas inmediatamente, en 2050 habra mas plastico en el mar que peces. Europa es en
primera linea en la proteccion del medio ambiente, y desde hace afios ha adoptado
medidas contra el plastico, cuyo ultimo acto a nivel temporal ha sido la Directiva
2019/904 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2019, relativa a la
reduccion del impacto de determinados productos de plastico en el medio ambiente, con
atencion especial a la accion de prevenir la basura marina, porque el 80% de esta ultima
esta compuesta por plastico. La Directiva 2019/904 es probablemente solo una etapa
inicial de un largo recorrido si se piensa transmitir a las nuevas generaciones unos mares

y océanos en buen estado.

No ha sido hasta el presente afio 2019, en el que la UE ha aprobado la Directiva sobre los
plasticos de un solo uso, la Directiva 2019/904. Llegar a ella ha sido un proceso largo y
pausado, cuyo origen para la Comisién Europea surge ya en 2013 con la presentacion del
Libro Verde sobre una estrategia europea frente a los residuos de plasticos en el medio

ambiente>?!

, que abria una consulta sobre las posibles nuevas estrategias que habria que
adoptar para promocionar la recuperacion, la reutilizacion y el reciclaje de los residuos
derivados del plastico, en vista de la revision general de la legislacion europea de residuos
de 2014. Segun la Estrategia del pléastico de la Comision, estableciendo como limite
temporal el 2030, todos los envoltorios de plastico deberan ser reciclables o reutilizables

y se tienen que adoptar medidas también en relacion a los microplasticos.

En realidad, la lucha contra el plastico ya empez6 anteriormente, en el marco del Sexto

Programa de Accion Comunitaria en materia de medio ambiente’??

presentado en 2001
para instar los Estados a adoptar estrategias de prevencion frente a la gran produccion de
residuos, de cara a conseguir el objetivo de una mayor eficiencia en el uso de los recursos,
y potenciar un cambio hacia sistemas de produccion y de consumo que fueran mas
sostenibles. ;Por qué hace falta esta reflexion sobre los residuos de plasticos? Porque se
trata de un material valioso para la economia actual, imprescindible en la vida diaria, pero
que al mismo tiempo se ha convertido en la mayor preocupacion por parte de la sociedad

e instituciones porque es muy dificil de eliminar y también de reciclar porque existen

muchos tipos diferentes de plastico. El plastico tiene un papel fundamental si se piensa

321 Comisién Comisién Europea, ‘Libro Verde Sobre Una Estrategia Europea Frente a Los Residuos de
Plasticos En El Medio Ambiente’, 2013, pp. 1-24.

322 ‘Sexto Programa de Accion de La Comunidad Europea En Materia de Medio Ambiente’, 2001
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=LEGISSUM:128027 & from=ES> [accessed
1 October 2019].
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en su empleo para garantizar la seguridad alimentaria, para la construccion de vehiculos
y aviones, para la eficiencia energética, y para salvar vidas en relacion al sector sanitario
y en sus aplicaciones médicas. Pero si no se trata de la forma adecuada, dado su ciclo de
vida muy largo representado por su produccion, uso, y posterior problema en el momento
en que se desecha, son incalculables las consecuencias y los costes para el medio
ambiente. Ademas, se afiade que su reciclaje es muy caro, comparado con el bajo coste
de su produccion, por lo que una gran cantidad acaba en los vertederos, pudiendo
permanecer mucho tiempo en la tierra o siendo su destino final por multiples factores en

alto porcentaje el medio marino®*

. El plastico genera problemas para las faunas selvética,
pajaros, tortugas y peces son victimas del plastico porque a veces se quedan atrapados,
asi como el pléstico se convierte en un alimento para ellos, finalmente acabando en la
cadena alimentaria humana con consecuencias que todavia no se puede calcular. Los
consumidores emplean una increible cantidad de productos de plastico de un solo uso,
por ejemplo, las bolsas de plastico, los envoltorios de la comida, de la fruta y verdura de
los supermercados y es muy dificil reducir esta dependencia del plastico, quizas sea
utopico una eliminacion total del material, pero hay que analizar qué alternativas factibles
se tienen, en particular si las propuestas por la nueva normativa son adecuadas. Si la
Directiva representa un logro para las instituciones, los ciudadanos y activistas del medio

ambiente, por otro lado, ha generado preocupaciones en las empresas productoras que

necesitan inversiones para facilitar la reconversion del sector.

IV.3.1. Plastico y mar ;Doénde esta la conexion?

En la DMEM (2008/56) las basuras marinas se consideran como uno de los elementos
que puede afectar negativamente el buen estado ambiental marino, se han establecidos 11
descriptores cualitativos y el descriptor 10 se refiere a la basura marina. Segin una
Decisiéon de la Comision 2017/848 de 17 de Mayo 2017 se afadid el criterio D10C3

relativo a la ingesta de basura y micro-basura marina por parte de animales marinos, como

323 Elizabeth Ledn-Rodriguez, ‘La Contaminacion Marina Por Fuentes Terrestres : Un Problema Global’,
Revista NEJ - Electronica, 17.1 (2012), 113-24, p. 115.
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por ejemplo las tortugas marinas, siendo tarea de los EEMM establecer los valores limites

a través del instrumento de la cooperacion regional o subregional®?,

La basura marina es un concepto mas amplio, incluye cualquier sélido persistente de
origen no natural (manufacturado), desechado, depositado, o abandonado en el mar o en
la costa, como plésticos, madera, metales, vidrio, goma, telas, papel, incluyendo los
derivados de la actividad pesquera, no incluyendo aceites vegetales o minerales, petréleo
u otras sustancias quimicas que a menudo se hallan en el medio marino?®. Los datos
sobre plastico son impresionantes, alrededor del 80% de la basura marina esta compuesta

por plastico, segin estudios recientes>%S.

En 2014 se present6 una iniciativa de la Agencia Europea para el medio ambiente, la
Marine Litter Watch, cuyo objetivo principal es luchar contra la problematica de los
residuos de plastico en el mar involucrando, comunidades, ONG e institutos de
investigacion. Es la Uinica plataforma existente a nivel europeo y emplea la tecnologia de
los moviles, se ha creado una App Marine Litter Watch, para coordinar la limpieza de

playas y registrar las basuras encontradas en las playas®?’.

Yaen la Comunicacion “Hacia una economia circular, un programa de cero residuos para
Europa”, COM (2014) 398 final, del 2 de Julio de 2014 la Comision Europea tenia como
objetivo la “reduccion de la basura marina para 2020, fijado en el 30 % de los diez tipos
mas comunes de esa basura que se encuentran en las playas y en los artes de pesca del
mar, adaptandose esa lista a cada una de las cuatro regiones marinas de la Union

Europea™28,

324 Marco Matiddi and others, ‘Data Collection on Marine Litter Ingestion in Sea Turtles and Thresholds
for Good Environmental Status’, Journal of Visualized Experiments: JoVE, 2019
<https://doi.org/10.3791/59466>, p. 1-10; Rojo-Nieto and Montoto.

3BIEO and MAGRAMA.

326 ONU Medio Ambiente, Plasticos De Un Solo Uso, 2018 <http://www.rebelion.org/docs/250056.pdf>;
R. Geyer, J. R. Jambeck, and K. L. Law, ‘Production, Use, and Fate of All Plastics Ever Made’, Science
Advances, 3 (2017).

327 “‘Marine LitterWatch — European Environment Agency’, 2014
<https://www.eea.europa.eu/themes/water/europes-seas-and-coasts/assessments/marine-litterwatch#tab-
news-and-articles> [accessed 1 October 2019].

328 Comision Europea, ‘Comunicacién de La Comision Al Parlamento Europeo, Al Consejo, Al Comité
Econdémico y Social Europeo y Al Comité de Las Regiones, Hacia Una Economia Circular: Un Programa
de Cero Residuos Para Europa’, 2014, p. 15.
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Sobre el tema del uso eficiente de los recursos el Parlamento Europeo en su Resolucion,
de 9 de julio de 2015, en el punto 45 instaba “a la Comisioén a proponer un objetivo de

reduccién de la basura marina para 2025 del 50 % en relacion con los niveles de 20143,

En diciembre de 2015, seguia la lucha con la adopcién por parte de la Comision de un
Plan de accién de la UE para la economia circular estableciendo como una de las
prioridades clave los plasticos. En el parrafo 5.1 de la Comunicacion se establece que
para lograr llegar a una economia circular efectiva es necesario llegar a un aumento de
los porcentajes de reciclaje de plasticos: “El uso de plasticos en la UE ha crecido de
manera constante, pero solo se recicla menos del 25 % de los residuos de plasticos
recogidos, y aproximadamente el 50 % se deposita en vertederos. Ademas, grandes
cantidades de plésticos acaban en los océanos, y entre los objetivos de desarrollo
sostenible de 2030 figura el de prevenir y reducir considerablemente la contaminacion

marina de cualquier tipo, incluida la basura marina”**.

Antes de llegar a la propuesta definitiva de Directiva sobre los plasticos de un solo uso el
European Parliamentary Research Service elabor6 un Briefing destinado a los miembros
del Parlamento como base del trabajo parlamentario, empleando datos del Centro de
Investigacion Comun de la Comision y del grupo técnico sobre basura marina que se
ocupa de la implementacion de la Directiva Marco sobre la Estrategia Marina, que ha
publicado informes desde 2010°*!. Segtin datos de 2015 mencionados en el Briefing cada
aflo acaban en los océanos de 4, 8 a 12,7 millones de toneladas de plastico. Otros datos
mas recientes, precisamente de 2018, destacan que productos de plastico de un solo uso
son los mas peligrosos para el medio marino, porque se encuentran a profundidades

superiores a 6000 metros3?,

Un informe elaborado por la sociedad McKinsey proporciona datos de 2015 y habla de

150 millones de toneladas de pléstico en los océanos, calculandose 1 tonelada de plastico

329 ‘Resolucion Del Parlamento Europeo, de 9 de Julio de 2015, Sobre El Uso Eficiente de Los Recursos:
Avanzar Hacia Una Economia Circular (2014/2208(INI)’, 2015
<http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2015-0266_ES.html?redirect>  [accessed 1
October 2019].

330 Comision Europea, ‘Comunicacion de La Comision Al Parlamento Europeo, Al Consejo, Al Comité
Econoémico y Social Europeo y Al Comité de Las Regiones, Cerrar El Circulo: Un Plan de Accion de La
UE Para La Economia Circular’, 2015. P.15

31 Buropean Parliamentary Research Service, Single-Use Plastics and Fishing Gear, 2019
<http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2018/625115/EPRS BRI(2018)625115 EN.pdf>,

p- 5.
332 European Parliamentary Research Service, p. 2.
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cada 3 toneladas de peces seglin previsiones hasta 2025, y con preocupante aumento hasta

2050°%3,

Segtin datos proporcionados por la ONU, en 2015 muchos gobiernos habian adoptado
como medida la sustitucion de las bolsas de plastico convencionales con las
“biodegradables” pensando de limitar los dafios al medio ambiente con el empleo de estos
articulos pero la medida no disminuy6 la presencia del plastico en los océanos, porque
los plasticos “biodegradables” se descomponen por completo solo si son expuestos a
temperaturas muy altas, superiores a 50 grados y no desaparecen por lo tanto si se

encuentran dispersos en el medio ambiente y en el medio marino**.

IV.3.2. Desde la Estrategia europea para el plastico en una economia circular a la

Directiva (UE) 2019/904

La Comision Europea adopt6 el 16 de enero de 2018 la Estrategia europea para el plastico
en una economia circular con el objetivo de proteger el medio ambiente de la
contaminacion por plastico, pero al mismo tiempo promocionar el crecimiento y la
innovacion en el sector de la produccion y reciclaje de los productos de plastico
favoreciendo nuevas fuentes de inversion y la creacion de nuevos puestos de trabajo para
una correcta transicion hacia productos del futuro. La Estrategia desde el punto de vista
formal es una Comunicacion y tiene la finalidad de anunciar e impulsar la adopcion de
las futuras acciones comunitarias a distintos niveles, incluyendo la revision o la
introduccion de nuevas normas, prohibiciones y se habla también de instrumentos de soft

law335

La Comision ha recopilado los datos relativos a todas las fases del ciclo de vida del
plastico: produccién, reutilizacion y reciclaje, residuos generados, depositados en
vertederos o incinerados, calculandose finalmente las cantidades que acaban en el medio

marino*®. Empezando por la fase de la produccion, a nivel mundial ha pasado de 322

333 Ellen Mac Arthur Foundation, p. 17.

334 GESAMP, ‘Sources, Fate and Effects of Microplastics in the Marine Environment: Part 2 of a Global
Assessment.’, 2015, 1-221; Steensgaard and others, p. 295.

335 Jerneja Penca, ‘European Plastics Strategy: What Promise for Global Marine Litter?’, Marine Policy,
97 (2018), 197-201 <https://doi.org/10.1016/j.marpol.2018.06.004>, p. 199.

336 Comisién Europea, Comunicacion de La Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de Las Regiones: Una Estrategia Europea Para El Plastico En
Una Economia Circular, COM (2018) 28 final, de 16 de enero de 2018. P. 2-4
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millones de toneladas en 2015 a 335 millones de toneladas en 2016, mientras que a nivel
europeo se ha incrementado de 58 millones de toneladas en 2015 a 60 millones de
toneladas en 20167, Los numeros de la produccién son muy elevados, y es evidente que
es un sector que produce mucha riqueza y reconvertirlo requiere muchos esfuerzos por
parte de todos los agentes implicados, es decir productores, empresas de reciclado,

instituciones publicas, minoristas y consumidores.

La Comision destaca que cada afio a nivel mundial “entre 5 y 13 millones de toneladas
de pléstico acaban en los océanos”, a nivel europeo “entre 150.000 y 500.000 toneladas
de residuos de plastico” acaban en el mar, ademds acumuldndose en 4reas marinas de
especial interés como el Mar Mediterraneo o el Océano Artico. Europa con la Estrategia
europea para el plastico en una economia circular puede impulsar el cambio a nivel
mundial, pero es necesario un compromiso a nivel mundial porque el mar no tiene
fronteras fisicas. Una especial atencion en la Estrategia se dedica a los productos de un
solo uso, envases de plastico que se usan y tras un periodo de tiempo muy breve se
desechan como, por ejemplo, pequefios envases, bolsas, tazas, tapas, pajitas y cubiertos,
que suelen ser de pléstico porque es un material ligero, econdmico y al mismo tiempo
higiénico y practico, y finalmente estos envases son los residuos de plastico que con mas
frecuencia se acumulan tanto en playas como en el medio marino, siendo la tUnica

alternativa posible tratarlo en planta de reciclaje de la forma mas adecuada’*®

, siendo la
gestion de los residuos actualmente inadecuada. La UE ya actud estableciendo la
obligacion para los EEMM de adoptar medidas para la reduccion del consumo de bolsas
de plastico ligeras aprobando la Directiva (UE) 2015/720 por la que se modifica la
Directiva 94/62/CE reduciéndolas por habitante, el objetivo es pasar de 90 bolsas por

persona a 40 para el 31 de diciembre de 20253%°.

337 PlasticsEurope (PEMRG), ‘Plasticos — Situacion En 2017°, Plastic the Facts 2017, 2017, 50
<https://www.plasticseurope.org/download _file/force/1452/632%0A>.

38 ‘Datos  Sobre La  Produccion de Plasticos - ES | Greenpeace Espafia’
<https://es.greenpeace.org/es/trabajamos-en/consumismo/plasticos/datos-sobre-la-produccion-de-
plasticos/> [accessed 8 February 2019].

339 Gobierno de Canarias, Estrategia Para El Pldstico En Canarias, 2019, p. 19. La publicacion de esta
Directiva se afiade a una serie de Directivas que han modificado por completo el tema de la gestion de los
residuos: Directiva 2008/98/CE sobre los residuos; la Directiva 2018/851, por la que se modifica la
Directiva 2008/98/CE sobre los residuos, promueve la prevencion en la generacion de residuos municipales
y la valorizacion de los mismos, introduciendo también el “Régimen de responsabilidad ampliada del
productor”, que incluye los productores en las responsabilidades en relacion a la gestion de los residuos,
fijando unos objetivos concretos para alcanzar en 2025, 2030 y 2035 y también promociona campafias
informativas para concienciar sobre la prevencion y los vertidos; la Directiva 94/62/CE relativa a los
envases y residuos de envases, que se propone la reduccion del volumen de residuos, la reutilizacion de los
envases, el reciclado y, finalmente, la eliminacidn de este tipo de residuos. Esta directiva ha sido modificada
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En la Estrategia europea para el plastico en una economia circular la Comisién menciona
también la problematica de los microplasticos, los residuos de plastico dispersos en el
medio ambiente se encuentran expuestos a la accion de diferentes agentes atmosféricos,
sol, viento, lluvia, erosion, lo que conlleva su transformacion hasta llegar a convertirse en
particulas con tamafio inferior a 5 mm, los llamados micro plésticos, hasta llegar a los
nanoplasticos, cuando sus dimensiones estan comprendidas por debajo de 100 nm,
tratandose de residuos muy peligrosos por su persistencia y su facilidad en dispersarse en
el medio marino®*, transformandose en comida para los peces y acabando en nuestra
cadena alimentaria con posible impactos nefastos para nuestra salud. En la actualidad no
existe ninguna legislacion relativa a la seguridad alimentaria de los productos de la pesca
y de la acuicultura, es decir que determine la presencia de microplasticos y nanoplasticos
como contaminantes de los alimentos®*!. Importante destacar que la Directiva 2019/904

excluye los microplasticos.

En sintesis, los objetivos de la Estrategia europea para el plastico en una economia
circular fundamentales son: potenciar el reciclaje, proponiendo que los envases de
plastico del mercado de la UE sean reciclables o reutilizables para 2030, siendo también
una medida rentable para las empresas creando nuevas oportunidades de empleo; reducir
el consumo de plastico de un solo uso; restringir el uso intencional de microplasticos,
incluyendo los productos de cosmética, para evitar la ingestion de los mismos por partes
de los animales que interactuan con el medio marino, para evitar que lleguen a la cadena
alimentaria humana. El objetivo final es proteger el medio ambiente, pero estableciendo
las bases de una nueva economia circular del pléastico, un concepto econdomico que se
interrelaciona con la sostenibilidad, para conseguirlo es necesario modificar los modelos

actuales de produccién y consumo, reduciendo al minimo la generacion de residuos.

sucesivamente por la Directiva 2015/720 sobre bolsas de plastico ligeras; la Directiva 2004/12/CE, se centra
en la definicion de envase (modificada por la Directiva 2013/2/UE), establece la obligacion de identificar
el tipo de material empleado para facilitar el reciclaje; la Directiva (UE) 2018/852 por la que se modifica
la Directiva 94/62/CE relativa a los envases y residuos de envases, donde se han fijado objetivos para el
2025 y el 2030, para mejorar la gestion y aumentar el reciclado de residuos.

340 Alicia Herrera and others, ‘Los Microplasticos. Amenaza de Los Ecositemas Marinos’, Revista de La
Sociedad Atlantica de Oceandgrafos, 2017, 12—17.

341 Agencia Espafiola de Seguridad Alimentaria, ‘Microplasticos y Nanoplasticos’, Madrid: Agencia
Espaiiola de Seguridad Alimentaria, 2017, 2016-18
<http://www.aecosan.msssi.gob.es/AECOSAN/web/seguridad_alimentaria/ampliacion/microplasticos_na
noplasticos.htm>.
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IV.3.3. {Un acuerdo internacional sobre los plasticos de un solo uso?

El plastico como desecho ha recibido una atencion que se puede definir sectorial por parte
de acuerdos internacionales, existen estrategias regionales, nacionales para prevenir la
contaminacion por pléstico, pero ningin acuerdo a nivel global se ha enfrentado hasta
ahora a la complejidad del problema. El Anexo V de la Convencion MARPOL de 1973,
modificado por el Protocolo de 1978, fue uno de los primeros actos, pero se ocup6 solo
de la contaminacidn por plastico procedentes de los buques, sin embargo, la mayoria de

los plésticos que acaban en el medio marino proceden de la tierra.

Solamente en 2011 se llegd a la Estrategia de Honolulu promocionada por la
Administracion Nacional Oceénica y Atmosférica de los Estados Unidos (NOAA) y el
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), que es la
declaracion final, el resultado de la Conferencia internacional de Honolulu, que proponia
un enfoque intersectorial para reducir la basura marina y los dafios que se causan a los
habitats marinos y la biodiversidad, estableciendo por primera vez un marco estratégico
para coordinar planes de accion destinados a reducir y gestionar la basura marina en todo

el mundo.

En 2012 la Conferencia Rio+20 se cerrd con la adopcién de un documento de tipo
programatico “The Future We Want” y uno de sus principales resultados fue el acuerdo
entre los EEMM de lanzar un proceso para desarrollar un conjunto de objetivos de

desarrollo sostenible (ODS) encomendando la tarea a un Grupo de Trabajo Abierto®*2.

En septiembre de 2015 en el marco de la Asamblea General de las Naciones Unidas se
alcanz6 el acuerdo sobre la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible con sus 17
objetivos de desarrollo sostenible (ODS), y el numero 14 en particular consiste en
“conservar y utilizar de forma sostenible los océanos, los mares y recursos marinos para
el desarrollo sostenible”, que es mencionado luego en el considerando 3 de la Directiva

2019/904 e inspirador de la Directiva®®.

342 Stephanie B. Borrelle and others, ‘Why We Need an International Agreement on Marine Plastic
Pollution’, Proceedings of the National Academy of Sciences of the United States of America, 114.38
(2017), 9994-97 <https://doi.org/10.1073/pnas.1714450114>, p. 9995.

343 ‘Sustainable Consumption and Production ... Sustainable Development Knowledge Platform’
<https://sustainabledevelopment.un.org/topics/sustainableconsumptionandproduction> [accessed 2
December 2019].
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En febrero de 2017 la ONU anuncié unas series de iniciativas entre las cuales destaca la
campana Clean Seas pidiendo a los ciudadanos, las empresas y los Estados de asumir un
compromiso y actuar para reducir la contaminaciéon por plastico, pero todavia no se ha

alcanzado ningln acuerdo internacional vinculante.

El 23 y 24 de octubre de 2019 se ha celebrado en Oslo la conferencia internacional “Our
Ocean 2019 que ya registra su sexta edicion y que trata varias tematicas relacionadas
con el mar. La conferencia “Our Ocean” es un foro donde se dan cita representantes
gubernamentales, de la sociedad civil y de organizaciones no gubernamentales para
debatir, evaluar el estado de salud de los océanos y proponer estrategias de accion futura.
A lo largo de las varias ediciones se ha registrado que, a través de la cooperacion global
y la accién local, se han logrado avances significativos en la reduccion de la

contaminacion por plastico, pero ain queda mucho recorrido.

La Asamblea de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente en 2017 establecié un
objetivo a largo plazo de eliminar todas las descargas de plastico al océano, pero para
lograr este objetivo se necesita un marco global para coordinar y guiar los esfuerzos

comunes.

Para establecer un paralelo con otra tematica ambiental, se puede comparar la proteccion
de los mares y océanos frente a los plasticos a la problemadtica de la proteccion de la capa
de ozono de la tierra frente a las emisiones de CO2; en materia de emisiones de CO2 en
1987 fue firmado el Protocolo de Montreal, entrado en vigor en 1988, un acuerdo
internacional que ha logrado ratificacion universal, consiguiendo una reduccion efectiva
de las emisiones, ayudando a limitar los dafios a la capa de ozono de la tierra***. Pero en
tema de plastico llegar a un acuerdo global parece mucho mas complicado siendo muchos
los intereses econdmicos en juego, siendo las alternativas no faciles de encontrar, se
necesitan inversiones e investigacion sobre materiales que lo puedan sustituir. Algunos
autores quizés vaticinan la posible llegada a un acuerdo en 2040 (;demasiado tarde?)*%.
La UE es pionera en la adopcidon de una normativa obligatoria para los EEMM vy parece
ser la candidata perfecta para ir negociando con los Estados Terceros un acuerdo a nivel

mundial.

344 <protocolo de Montreal | PNUD’ <https://www.undp.org/content/undp/es/home/sustainable-

development/environment-and-natural-capital/montreal-protocol.html> [accessed 2 December 2019].
345 Borrelle and others, p. 9995.
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IV.4. Directiva (UE) 2019/904 de 5 de junio de 2019 relativa a la reduccion del

impacto de determinados productos de plastico en el medio ambiente

Finalmente se analiza la Directica (UE) 2019/904, su contenido, ambito de aplicacion, las
medidas establecidas para determinados productos de plastico de un solo uso vy,

finalmente, los mecanismos de implementacion y de control.

La Comision Europea el 28 de mayo de 2018 presentd la propuesta de directiva para
reducir el impacto de determinados productos de plastico en el medio ambiente, con
especial atencion al medio marino, cuyo objetivo principal es “la prevencion y reduccion
de la basura marina de pléstico, de articulos de pléstico de un solo uso y artes de pesca
que contienen plastico, complementando o mejor haciendo efectivas las medidas ya
previstas en la Estrategia de Plasticos de la UE”%¥%, El Consejo ha adoptado su postura
sobre la propuesta el 31 de octubre de 2018 después de los dictdmenes del Comité
Econdmico y Social Europeo y del Comité de las Regiones del 17 y 10 de octubre de
2018. Los negociados con el Parlamento empezaron el 6 de noviembre de 2018 y se llego
a una posicion el 27 de marzo 2019, ampliando el objeto y estableciendo medidas mas
ambiciosas respeto a la propuesta de la Comision. La adopcion formal de la posicion del
Parlamento por parte del Consejo fue el 21 de mayo 2019 y finalmente se concluy¢ la
fase final del procedimiento legislativo ordinario, con la firma del Presidente del
Parlamento y del Presidente del Consejo del 5 de junio de 2019 y siguiente publicacion
el 12 de junio*¥’. La Directiva 2019/904 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de
junio de 2019 ha sido publicada en el Diario Oficial de la Union Europea el 12 junio
estableciéndose 20 dias desde la publicacion para su entrada en vigor, a partir de ese
momento los EEMM tendrdn dos afios de tiempo para aprobar las disposiciones

necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en ella.

La Directiva SUP se afiade a una serie de actuaciones en el marco de la reglamentacion

europea en relacion al uso del plastico, con la finalidad de promocionar, por un lado, la

346 EU Commission, ‘Proposal for a directive of the European Parliament and of the Council on the
Reduction of the Impact of Certain Plastic Products on the Environment (Text with EEA Relevance)’, 0172
(2018), 33 <http://ec.europa.cu/environment/circular-economy/pdf/single-use plastics proposal.pdf>, p.
3.

347 ‘Procedure 2018/0172/COD’ <https://eur-lex.europa.eu/procedure/EN/2018 172#SIGEP-
CONSIL_SIGN _byEP_CONSIL1> [accessed 8 October 2019].
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eliminacion progresiva de articulos de un solo uso y, por otro lado, la introduccién de

productos reutilizables.

IV.4.1. Objetivos de la Directiva

El articulo 1 es claro al respeto, establece que objetivos de la Directiva son los siguientes:
“Prevenir y reducir el impacto de determinados productos de pléstico en el medio
ambiente, en particular el medio acuatico, y en la salud humana” porque la contaminacion
del medio ambiente a largo plazo acaba teniendo repercusiones en la cadena alimentaria
y consecuentemente en la salud del cuerpo humano, aunque todavia faltan estudios fiables
relativos; y “fomentar la transicion a una economia circular” a través de empresas,

productos y materiales innovadores y mas sostenibles.

Actuando a nivel de prevencion y de reduccion, y no prohibiendo, el legislador
comunitario quiere minimizar las consecuencias negativas del empleo de los plasticos de
un solo uso, en un balance de valores juridicos destacando la primacia del bien juridico
medio ambiente en sentido amplio, que incluye el medio marino, y luego reconociendo

los riesgos que la contaminacion medioambiental puede tener para la salud humana.

Cuando se habla de residuos de plastico la Directiva 2019/904 representa una lex
especialis respeto a la legislacion europea relativas a los envases (Directiva 94/62/CE,

Directiva(UE) 2015/720 y Directiva (UE) 2018/852, entre otras).

Para gestionar mejor los residuos y garantizar efectivamente un buen estado de las aguas
marinas, que era uno de los objetivos principales establecidos en la DMEM 2008/56/CE,
es necesario actuar también a nivel econdmico, es necesario invertir en investigacion,
reconvirtiendo las empresas productoras y produciendo finalmente materiales nuevos,
modificando gradualmente los modelos de produccion y de consumo, solo de esta forma
se podrad lograr una transiciéon a una economia circular cuando todos los envases de
plastico producidos por las empresas y empleados por los usuarios sean reutilizables o

reciclables.
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IV.4.2. Ambito de aplicacién

Los EEMM deben adoptar medidas contra la basura marina, que representa una amenaza
para la consecucion del buen estado medioambiental de las aguas, como ya fijado en la
DMEM, y una de esas medidas es representada por la adopcion de la Directiva sobre los
plasticos de un solo uso porque se aplica a una serie de productos que constituyen la

mayoria de los desechos marinos encontrados en las playas y mares europeos.

El articulo 2 de la Directiva 2019/904 diferencia tres tipos de productos: los productos de
plasticos de un solo uso enumerados en el Anexo; los productos fabricados con pléstico

oxodegradable; los artes de la pesca que contienen plastico.

Es necesario proporcionar la definicion de los tres tipos de productos incluidos en el
ambito de aplicacion de la norma: el articulo 3.2 de la Directiva 2019/904 establece que
“los productos de pléstico de un solo uso” han sido fabricados total o parcialmente con
pléstico y no han sido concebidos, disefiados o introducidos en el mercado para completar,
dentro de su periodo de vida, multiples circuitos o rotaciones mediante devolucion a un
productor para ser rellenados o reutilizados con el mismo fin para los que fueron
concebidos, se trata de productos que se utilizan una sola vez o por un periodo de tiempo
muy corto, fuera de casa y luego se desechan y representan el candidato nimero uno para
convertirse en basura marina. El considerando 12 aclara que entran en el ambito de
aplicacion de la Directiva también las toallitas pre humedecidas para el cuidado personal
y el uso doméstico, mientras las toallitas himedas industriales se excluyen porque no

tienen como destinatarios los consumidores.

Cuanto a los productos fabricados con “plastico oxodegradable” el articulo 3.3 establece
que son “materiales plasticos que incluyen aditivos los cuales, mediante oxidacion,
provocan la fragmentacion del material plastico en microfragmentos o su descomposicion

quimica”.

El articulo 3.4 se refiere a los “artes de pesca” que contienen plastico incluyen “todo
articulo o componente de un equipo que se utiliza en la pesca o la acuicultura para atraer,
capturar o criar recursos bioldgicos marinos o que flota en la superficie del mar y se

despliega con el objetivo de atraer, capturar o criar recursos bioldgicos marinos”.

Cuando se habla de plastico el articulo 3.1 de la Directiva se refiere a un “material

compuesto por un polimero natural modificado, al que pueden haberse afiadido aditivos
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u otras sustancias, y que puede funcionar como principal componente estructural de los
productos finales, con la excepcion de los polimeros naturales que no han sido
modificados quimicamente”, incluye los bioplasticos porque también en este caso

necesitan para degradarse mucho tiempo.

El considerando numero 8 aclara que la norma no es aplicable directamente a los
microplasticos que, si contribuyen a la basura marina, necesitaran una medida especial

por parte de la UE.

Se excluyen del &mbito de aplicacion de la Directiva los productos de plastico que pueden

ser reutilizados, rellenados y que son susceptibles de multiples empleos y rotaciones.

IV.4.3. Medidas concretas

Los Estados Europeos deben actuar a distintos niveles, estableciendo restricciones a la
introduccion en el mercado, directamente prohibiendo determinados productos,
reduciendo el consumo de determinados productos, diferenciandose las medidas segun se
trate de productos con claras alternativas en el mercado, productos con algunas
alternativas o productos con escasas alternativas, y finalmente los productos deberan
presentar determinados requisitos, cambiando los requisitos en materia de marcado y

estableciendo la responsabilidad ampliada del productor.

El articulo 5 prohibe la introduccion en el mercado de los productos de plastico de un
solo uso enumerados en la parte B del anexo y de los productos de plastico oxodegradable.
Se prohibiran los siguientes productos: bastoncillos de algodon, excluidos los que entran
en el ambito de los productos sanitarios (porque no llegan a los consumidores); cubiertos,
es decir tenedores, cuchillos, cucharas, palillos; platos; pajitas; agitadores de bebida;
palitos para globos, excluidos los utilizados para usos y aplicaciones industriales y
profesionales que no se distribuyen a los consumidores; recipientes para alimentos, con o
sin tapa, hechos de poliestireno expandido, destinados al consumo inmediato, incluyendo
recipientes de comida rapida o envases de comida, bocadillos o ensalada, que contienen
alimentos frios o calientes, o los recipientes para alimentos frescos o procesados que no
requieren preparacion posterior, como las frutas, las verduras o los postres (Considerando
12). Se excluyen los recipientes que contienen alimentos desecados o vendidos frios que

requieren preparacion posterior; recipientes para bebidas, con sus tapas y tapones, y vasos
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para bebida, hechos de poliestireno expandido. La prohibicion es la medida mas estricta
utilizada en la Directiva, se refiere a productos que presentan claras alternativas en el

mercado y la finalidad tltima es que desaparezcan esos productos totalmente del mercado.

El listado contenido en la parte B del anexo es funcional a que gradualmente se dejen de
producir multiples productos. Los objetivos que marca la nueva disciplina europea estan
establecidos para incentivar, dentro de cada EEMM, el uso de productos aptos para un
uso multiple que, después de convertirse en residuo, puedan ser reutilizados y reciclados,
favoreciendo un sistema de recogida eficaz y eficiente a través de mecanismos de fianza
(caucion)-rembolso, promocionando una manera de reutilizar los residuos de plastico que

incluye la participacion activa de la ciudadania en la gestion de los residuos.

El articulo 4 establece que se deberan adoptar todas las medidas necesarias para una
reduccion efectiva del consumo de productos de plastico de un solo uso enumerados en
la parte A del anexo, potenciando la prevencion en la creacion de residuos. El objetivo
es cambiar las tendencias de consumo de los siguientes productos enumerados en la parte
A del anexo: recipientes de bebida, tapas y tapones, solo podran comercializarse si sus
tapas y tapones permanecen unidos a ellos ya que se trata de residuos que acaban con
gran frecuencia en el medio natural; recipientes de alimentos, como cajas con o sin tapa,
destinados al consumo inmediato, in situ o para llevar, alimentos que normalmente se
consumen en el propio recipiente y no necesitan ninguna otra preparacion posterior, como
cocinar, hervir o calentar, debiéndose fomentar el uso de productos que sean aptos para
usos multiples y, que una vez convertidos en residuos puedan ser reutilizados o reciclados.
Se trata de una medida mas soft, mas amplia, que se refiere a productos de plastico de un

solo uso que suelen presentar algunas alternativas o escasas alternativas.

El articulo 6 establece algunos requisitos de los productos, en el punto 1 prevé que “los
productos de plastico de un solo uso enumerados en la parte C del anexo (se trata de
recipientes para bebida de hasta tres litros de capacidad) que tengan tapas y tapones de
plastico solo puedan introducirse en el mercado si las tapas y los tapones permanecen
unidos al recipiente durante la fase de utilizacion prevista de dicho producto”. En el
articulo 6.2 se establece que “A los efectos del presente articulo, las tapas y tapones de
metal con sellos de plastico no se consideraran de plastico”. En la parte C del anexo se
hace referencia a recipientes para bebida de hasta tres litros de capacidad de plastico,
excluyendo los de vidrio con tapas de plastico y los empleados para usos médicos que

tampoco tienen como destinatarios los consumidores. Los recipientes para bebidas hechos
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de tereftalato de polietileno (“botellas PET”) desde 2025 deberan contener un 25% de
pléstico reciclado, calculado como una media de todas las botellas PET introducidas en
el mercado dentro del territorio del Estado miembro, y desde 2030 deberan contener un

30% de plastico reciclado.

Sobre los requisitos de marcado, en relacion a los productos enumerados en la parte D del
anexo que incluyen compresas, tampones higiénicos y aplicadores de tampones, toallitas
himedas para higiene personal y uso doméstico, productos de tabaco con filtros y filtros
comercializados en combinacion, y vasos para bebidas, el articulo 7 establece que los
productos de la parte D deberan tener en su envase o en el propio producto una marca
bien visible, claramente legible e indeleble que informe los consumidores sobre
modalidades correctas de gestion del residuo, los medios de eliminacion que hay que
evitar, la presencia de plastico en el producto y las consecuencias negativas sobre el medio
ambiente en caso de dispersion o las otras formas de eliminacion del residuo no adecuada.
Los articulos 6 y 7 tienen como destinatarios los consumidores, son medidas economicas

que quieren influir en el comportamiento de los consumidores.

En el articulo 8 la Directiva establece que debe aplicarse al régimen de responsabilidad
ampliada del productor los requisitos minimos generales previstos por los articulos 8 y 8
bis de la Directiva 2008/98/CE. Los EEMM deberdn establecer regimenes de
responsabilidad ampliada del productor en relacion con todos los productos de pléastico
de un solo uso para los que no se disponga de alternativas adecuadas y mas sostenibles.
Los productores se encargaran de los costes de recogida de los residuos, de limpieza de
los vertidos, y también de las medidas de concienciacién para actuar a nivel de la
prevencion y reduccion de esos residuos. Esos costes deben ser razonables y deben

caracterizarse por una gestion transparente por parte de los interesados.

El articulo 3.11 de la Directiva define como productor “toda persona fisica o juridica
establecida en un Estado miembro que, a titulo profesional, fabrica, llena, vende o
importa, con independencia de la técnica de venta utilizada, incluso mediante contratos a
distancia, e introduce en el mercado productos de plastico de un solo uso, productos de
plastico de un solo uso llenos o artes de pesca que contienen pléstico, excluyendo los

pescadores y los fabricantes artesanos de artes de pesca”.

El articulo 9 de la Directiva se refiere a la recogida separada obligando los EEMM a

adoptar las medidas necesarias fijando dos limites temporales: a mas tardar en 2025 se
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debe garantizar una recogida por separado para el reciclado de una cantidad de residuos
de botellas para bebidas con sus tapas y tapones equivalente al 77% en peso de tales
productos; a mas tardar en 2029 aumentado el porcentaje de recogida por separado al 90%

en peso de los mismos productos.

El articulo 10 prevé medidas de concienciacion para los consumidores con la finalidad de
prevenir los vertidos de basura dispersa. Los consumidores deben ser correctamente
informados sobre la disponibilidad de alternativas reutilizables y sistemas de
reutilizacion, sobre las opciones de gestion de residuos o de eliminacion mas adecuadas,
sobre las mejores practicas para una gestion correcta de los residuos y sobre las
consecuencias negativas de las malas practicas, incluyendo los impactos en la red de
alcantarillado. Todo ello para favorecer un comportamiento responsable por parte de los

consumidores y una correcta informacion sobre las caracteristicas de los productos.

Finalmente, el articulo 14 establece que los EEMM deberan adoptar un régimen de
sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias, aplicables a cualquier infraccion de las
disposiciones nacionales adoptadas para que las normas no se queden en estado de mera

declaracion de intencion.

El articulo 15 prevé que la Comision realice una evaluacion de la presente Directiva a
mas tardar el 3 de julio de 2027, presentando también un informe sobre los principales

resultados.

IV.4.4. Entrada en vigor y transposicion

La Directiva (UE) 2019/904, de 5 de junio, entré en vigor el 2 de julio de 2019, a los

veinte dias de su publicacion en el Diario Oficial de la UE (articulo 18).

Los EEMM deberan poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la Directiva a mas

tardar el 3 de julio de 2021.

No obstante, aplicaran las medidas necesarias para dar cumplimiento: al articulo 5
(restricciones para la introduccion en el mercado), a partir del 3 de julio de 2021; al
articulo 6, apartado 1 (requisitos aplicables a los productos) a partir del 3 de julio de 2024;

al articulo 7 (requisitos de marcado) a partir del 3 de julio de 2021; al articulo 8
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(responsabilidad ampliada del productor) a mas tardar el 31 de diciembre de 2024 pero,
en relacion con los regimenes de responsabilidad ampliada del productor establecidos
antes del 4 de julio de 2018 y en relacion a ciertos productos de la seccion III del parte E

del anexo, a mas tardar el 5 de enero de 2023.

Como todas las directivas comunitarias habra que ver cémo y cuando se realizard la
transposicion efectiva, con la comunicacion del Estado Espafiol a la Comision de las
medidas de implementacion pena la abertura de un procedimiento de infraccion*®. Segtin
el principio de subsidiariedad a veces las normativas autondémicas intervienen antes de la

13%, precursora al respeto la Resolucion del Gobierno de Canarias de

normativa naciona
13 de agosto de 2018, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo por el que se fijan
directrices y recomendaciones urgentes para los ciudadanos, distribuidores y grandes
superficies, y para el sector publico institucional autondmico, para la reduccion y reciclaje
de residuos de plasticos de un solo uso en la Comunidad Auténoma de Canarias bajo el
lema “Cero plasticos de un solo uso en Canarias”. Se trata de una accion mas amplia
actuacion de la Estrategia contra el plastico en una economia circular, ya que se ha

adoptado una verdadera “Estrategia canaria sobre los plasticos” en el marco del Programa

FEDER Canarias 2014-20203,

IV .4.5. Posibles soluciones: cambios necesarios en el modelo econémico, la

evolucion de la economia lineal a l1a economia circular

El modelo de crecimiento econdmico que ha caracterizado los ultimos ciento cincuenta
afios de historia, la “economia lineal”, es una economia industrial, de mercado, basada en
la extraccion de materias primas siempre nuevas, el consumo de masa y la produccion de

residuos una vez alcanzado el final de la vida util del producto®>!.

398 Xabier Arzoz Santisteban, Transposicion de Directivas y Autogobierno el Desarrollo Normativo Del
Derecho de La Union Europea En El Estado Autonomico, ed. by Institut d’Estudis Autonomics Generalitat
de Catalunya, 2013, p. 101.

3% Nogueira Lopez and Arzoz Santisteban, p. 297.

330 < Actuaciones Cambio Climético’
<http://www.gobiernodecanarias.org/cptss/sostenibilidad/actuaciones_financiacion_europea/programa-
feder-2014-2020/actuaciones-cofinanciadas-feder-2014-2020/actuaciones-en-materia-de-cambio-
climatico/> [accessed 3 December 2019].

331 Alberton, p. 24-28.
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Precisamente esta actitud de extraccion y abandono de materia ha causado los ya
mencionados efectos medioambientales nocivos como la contaminacion de los mares y
de la tierra, el drama de los residuos, las emisiones de gases de efecto invernadero
responsables del cambio climdatico, guerras sangrientas por el control de las fuentes de

energia primaria y fuertes desigualdades sociales.

La formula simplificada que puede describir perfectamente la economia lineal esta
representada por solo tres palabras, que sintetizan facilmente su significado oculto:

extraer, usar y tirar.

La pregunta, entonces, es si es posible pensar en una economia diferente de la lineal, que
constituye el paradigma consolidado para la produccion y el consumo de bienes y

servicios en la era de la globalizacion.

La necesidad de superar este esquema clasico parece inevitable si se fija el afio 2030 como
afio de referencia: se prevé que hasta entonces la demanda de energia aumentara atin en
un 50%, en la misma medida que la demanda de alimentos, mientras que se necesitara un

40% mas de agua para apoyar los nuevos niveles de produccion y consumo.

Estas nuevas exigencias, junto con las otras razones puramente medioambientales
analizadas, parecen suficientes para intentar superar el actual modelo de desarrollo que
considera las materias primas ilimitadas o se basa sobre su ilimitada regeneracion y

reproducibilidad.

La respuesta de la llamada “economia circular” no s6lo es necesaria para hacer frente a
estas exigencias de preservacion de los recursos, sino que seria un nuevo paradigma mas

ventajoso para los consumidores y las empresas, asi como para el medio ambiente?>2.

La definicion clésica de economia circular se podria resumir en la formula de una
economia pensada para poder regenerarse sola, donde algunos materiales tendrian la
capacidad de reintegrarse en la biosfera y otros gozarian de la posibilidad de ser

revalorizados 3.

352 René Javier Santamaria Arinas, ‘Economia Circular: Lineas Maestras de Un Concepto Juridico En
Construccion’, Revista Catalana de Dret Ambiental, 10.1 (2019), 1-37
<https://www.raco.cat/index.php/rcda/article/view/359759#.XeEU8J9a-
mo.mendeley%0Ahttps://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6295528>.

353 Rafael Chaves Avila and José Luis Monzon Campos, ‘La Economia Social Ante Los Paradigmas
Econémicos Emergentes: Innovacion Social, Economia Colaborativa, Economia Circular, Responsabilidad
Social Empresarial, Economia Del Bien Comtn, Empresa Social y Economia Solidaria’, CIRIEC-Esparia
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La misma expresion de economia circular evoca la idea de la transicion de un tipo de
modelo, que prevé el abandono del bien después de su utilizacion, a otro centrado en la
eliminacion del desperdicio mediante la devolucion de los materiales tratados en los

ciclos productivos, para reutilizarlos al final de su funcién original®>*,

En el modelo de economia circular hay varios elementos basicos que estan formados por
las personas, el medio ambiente, la resiliencia, el pensamiento sistémico, la temporalidad
y la materia renovable, lo que nuestros ojos hasta hoy veian “como algo a desechar”, hoy
debe entenderse como el conjunto de componentes biologicos, quimicos y técnicos que
pueden desmontarse en unidades mas simples y cuyo objetivo es permanecer en el ciclo

econdmico, para un nuevo uso>>>.

El interés por el éxito de un modelo econdémico alternativo al lineal conlleva
consecuencias positivas tanto para las empresas como para los consumidores,
precisamente las grandes y medianas empresas, pero también las pequefias, han iniciado

un proceso de “circularizacion” de su economia.

Importantes empresas europeas, ya estan reunidas en una especie de club, dirigido por la
Macarthur Foundation, y se dicen dispuestas a abandonar la vieja economia lineal. El
impulso a hacerlo, ciertamente, se encuentra en el interés en la proteccion del medio
ambiente, pero sin duda, y probablemente, hay que considerar también las ventajas
economicas, en términos de innovacion, mejora del producto y reduccion de los costes.
Segun estudios recientes, el 78% de las empresas europeas que han adoptado practicas de

economia circular han visto crecer su reputacion y facturacion®>6.

Sin embargo, el compromiso de los sujetos privados no es el Unico realizado en este
momento histdérico, se tienen que sefialar las intervenciones normativas europeas y
nacionales que han intentado, e intentan, dar una dimensiéon normativa a la afirmacion de

una nueva idea de economia verde.

Las Directivas europeas aprobadas hasta ahora forman parte de dos paquetes: el primero,

que incluye seis Directivas (Directiva 2008/98/CE, Directiva 1994/62/CE, Directiva

Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, 2018, 5-50 <https://doi.org/10.7203/CIRIEC-
E.93.12901>.

3% Emilio Cerdd and Aygun Khalilova, ‘Economia Circular’, Economia Industrial, 2016, 1-10
<mincotur.gob.es>; Santamaria Arinas.

355 Elisa Scotti, ‘Poteri Pubblici , Sviluppo Sostenibile Ed Economia Circolare’, I Diritto Dell’economia,
2019, p. 493-529.

3% Ellen Macarthur Foundation, p. 1-120.
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1999/31/CE, Directiva 2003/53/CE, Directiva 2006/66/CE, Directiva 2012/19/CE) que
se ha propuesto modificar con la Comunicacion de la Comision de la UE que contiene el
plan de accidn para la economia circular titulado “Cerrar el circulo: un plan de accién de
la UE para la economia circular”; el segundo paquete, de 2018, tiene por objeto cuatro
Directivas (Directiva 849/2019/UE, Directiva 850/2019/UE, Directiva 851/2019/UE,
Directiva 852/2019/UE), y del mismo afio es el primer marco estratégico de
revalorizacion del plastico a nivel de la UE, la “Estrategia europea para el plastico en una

economia circular’”®’,

El hecho de que todas las Directivas mencionadas se refieran a la gestion de residuos
podria dar lugar a la confusion de considerar que se trata de una reforma que solo afecta
al derecho del medio ambiente. Ademas, dado que el problema de los residuos es
prioritario, se podria pensar que la economia circular es algo relacionado so6lo con la

tematica de la basura y de los residuos.

Sin embargo, si esto es innegable, porque los residuos son objeto del ciclo econdmico en
cuestion, también es cierto que la llamada blue economy, sucesora de la anterior red
economy lineal y la green economy, que se centra especialmente en la proteccion del
medio ambiente, aborda los problemas de la sostenibilidad medio ambiental mas alla de
la simple conservacion, apuntando a una verdadera regeneracion de los bienes. La basura

es parte del circulo econémico™®,

La Comisién ha lanzado una campafia de compromiso voluntario, de sensibilizacion e
informacion de la sociedad en materia de plastico reciclado. Entre los esfuerzos realizados
se encuentran la mejora de los aspectos econdmicos y la calidad del reciclado de plésticos,
la reduccion de los residuos de pléstico y el cese de su abandono en el medio ambiente,
el fomento de la inversion y la innovacion en la cadena de valor de los plésticos y,
finalmente, el inicio del proceso para detener la insercion de microplasticos en productos

comerciales.

Un menor compromiso de cada Estado desde este punto de vista de estricta actualidad no

podria entenderse si estd claro que invertir en la economia circular conviene, en primer

357 Comision Europea, ‘Comunicacién de La Comision Al Parlamento Europeo, Al Consejo, Al Comita
Economico y Social Europeo y Al Comité de Las Regiones: Una Estrategia Europea Para El Plastico En
Una Economia Circular’, 2018
<https://www.ellenmacarthurfoundation.org/assets/downloads/EllenMacArthurFoundation TheNewPlasti
csEconomy_Pages.pdf>.

338 De Leonardis, p. 65-68.
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lugar, precisamente al presupuesto del Estado, porque se reducirian las importaciones de

materias primas.

Sin embargo, es esencial un esfuerzo normativo adicional en este &mbito para regular la
reintegracion de los residuos recuperados en el ciclo econémico, para describir las
caracteristicas y normas que deben garantizar los productos. El vinculo es evidente: a
través de la economia circular el producto, que inicialmente es un residuo, es tratado y

saneado, luego reintegrado en el circulo econdmico.

El sistema econdémico lineal que prevalece actualmente ofrece pocas perspectivas para
una gestion eficaz de los residuos, pero no hay que caer en el error de convencerse de que

la generacion de residuos en la economia circular puede ser nula.

A la pregunta de si la economia circular salvara el planeta, hay que tener cuidado con la
respuesta. La propia Comision Europea es consciente de que se trata solo de una pieza,
que debe combinarse con otras politicas, algunas de las cuales ya se han emprendido, en
materia de clima, productos quimicos, agricultura, energia. Sin duda, sin embargo, es una

pieza importante de un proceso de cambios, pero no se trata de la solucion definitiva.

La economia circular debe desarrollarse en tres aspectos: el primero, mas inmediato y
mas relevante para la proteccion del medio ambiente, que se refiere a la gestion de los
residuos; el segundo, que se refiere a aspectos econdmicos, en particular al ahorro de las

materias primas; el tercero, el més innovador, que se refiere a las nuevas tecnologias.

Crear un equilibrio entre necesidades y recursos, reducir el desperdicio, favorecer la
interaccion: estos son los objetivos de la economia circular. Segun el modelo propuesto
los residuos no existen, los productos se desmontan y se vuelven a ensamblar para un
ciclo de optimizacion, por lo que la regeneracion continua y el concepto de fin de vida se

sustituye por el de reconstruccion.

Esta es la primera perspectiva de la que ha partido el proceso de elaboracion del derecho
europeo que tiende a identificar la economia circular con el sistema de la jerarquia de los
residuos. Primero la actividad de prevencion, en segundo lugar, la reutilizacion, luego la

de reciclaje, luego la recuperacion de otro tipo y s6lo en tltima instancia la eliminacion.

Excepcionalmente, en consonancia con el respeto del principio de sostenibilidad

medioambiental y de proteccion de la salud humana, para categorias especiales de
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residuos es posible apartarse de la estructura jerarquica mencionada, siendo necesario

hacer prevalecer intereses diferentes.

En un sistema circular, por otra parte, el circulo se cierra con la transformacion de los
residuos en recursos. Los residuos desde ese punto de vista se transforman en un bien
juridico. Aunque su reutilizacion concreta dependera de la naturaleza del residuo: pueden
contener ingredientes biologicos (nutrientes), obviamente no toxicos, que pueden
devolverse con seguridad a la biosfera; o pueden consistir en “materiales duraderos” y
contener materia inadecuada para la biosfera, pero que tengan un valor para la economia
(como metales, plasticos). La extraccion y recuperacion de estos materiales dependera
del nivel de conocimiento que se tenga de esa mercancia utilizada: de qué materias primas

se ha obtenido, con qué ciclo productivo, qué modificaciones quimicas ha soportado.

El paradigma de la economia circular no se agota con el tinico aspecto examinado, ya que
se debe extender también a la nocion del subproducto y de la fase del fin del residuo: este

vinculo es connatural en la idea misma de recuperacion del bien.

Remitiéndose al analisis completo de subproducto, es necesario sefialar que, mientras que,
en el pasado, con el fin de proteger el medio ambiente, la tendencia era ampliar en gran
medida el concepto de residuo, al incluir practicamente todos los casos, se ha ido
consolidando progresivamente la tendencia opuesta a la idea de excluir de la lista de
residuos, en condiciones particulares, varias categorias de bienes de valor economico y

que pueden ser reutilizados inmediatamente (los subproductos, precisamente).

La ultima referencia dicotomica entre la economia circular y los residuos es lo que implica
el principio de responsabilidad ampliada del productor. El principio ha sido descrito por
primera vez en el art. 8 de la Directiva 2008/98/CE, con el fin de apoyar un disefio y una
produccion de los bienes capaces de favorecer la utilizacion eficiente de los recursos
durante todo el ciclo de vida. Segln este principio, el productor de un bien o servicio

determinado tiene el deber de interesarse también por el fin de vida de dicho producto.

En conclusion, esta claro que la interseccion entre la economia circular y los residuos se
compone de varios niveles autonomos (jerarquia de residuos, reglas de subproducto y fin
de vida del residuo, principio de responsabilidad ampliada del fabricante), pero debe ser
igualmente obvio que es un aspecto Unico que no agota el alcance y el contenido del

concepto de economia circular, como afirma la propia Directiva 2008/98/CE, por la que
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las medidas adoptadas en el ambito de la economia circular van mas alla de los

residuos>*.

El segundo aspecto sobre el que es oportuno detenerse es el que se refiere a la conexion
entre la economia circular y las materias primas, lo que es objeto de recuperacion
propiamente dicha, por una parte, y que se convierte en una nueva materia (denominada

materia prima segunda) funcional a las necesidades del mercado, por otro lado.

Cambia el punto de vista del sistema, ya que se abandona el perfil puramente
medioambiental, para concentrarse en un perfil econémico. A diferencia de la economia
lineal, donde el consumo de un producto genera rapida y exclusivamente un residuo segin
el esquema “extraer-usar-tirar”, en aquella de tipo circular el producto que constituye el

residuo de alguien se regenera convirtiéndose en recurso para alguien mas.

Aqui esta el perfil econdmico del asunto: el residuo que era sinonimo de costes y cargas
se convierte en riqueza y oportunidad para el mercado. En este sentido, la economia
circular podria aumentar el consumo eficiente de los recursos, y sobre todo en un contexto

de escasez de las fuentes primarias esto tiene un valor inestimable.

Efectivamente, se permite reducir la demanda de materias primas y su dependencia de las
importaciones, haciendo que el abastecimiento de determinados sectores industriales esté
menos sujeto a la volatilidad de los precios de los mercados internacionales de materias
primas, asi como la incertidumbre de suministro debida a la escasez de recursos y/o a

factores geopoliticos.

Sin embargo, hay que recordar que una comprobacion empirica de la desaparicion de las

materias primas es muy dificil, sino imposible, a escala mundial.

En el contexto internacional, la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible y el Acuerdo de
Paris sobre el Clima también han establecido objetivos globales para responder a estos
retos. Entre las soluciones encontradas se encuentra la bioeconomia*®, que se aplica con
un enfoque circular: transformar las algas en carburante, obtener fertilizantes a base de

biomasa de los subproductos industriales.

3% Sara Garcia Garcia, ‘Economia Circular: la Unién Europea impulsa reformas sobre la base de un tema
crucial, la gestion de residuos, con el fin de alcanzar mejoras econdomicas y medioambientales’, Actualidad
Juridica Ambiental, 2016, 1-11.

360 Mansour Mohammadian, ‘La Bioeconomia: Un Nuevo Paradigma Socioeconémico Para El Siglo XXI’,
Encuentros Multidisciplinares, 2005, 1-12
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1114027&orden=6253 1 &info=link>.
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A nivel comunitario los principales documentos de la UE en este &mbito son “una nueva
Estrategia en materia de bioeconomia para una Europa sostenible” y la Comunicacion
“una bioeconomia sostenible para Europa: consolidar la conexion entre la economia, la
sociedad y el medio ambiente” que ha propuesto actualizaciones a la Estrategia

mencionada anteriormente>°!.

Tres son los objetivos que se plantean a la luz de las dos intervenciones europeas: reforzar
progresivamente los sectores biologicos, realizar realidades bioecondémicas locales y, por

ultimo, comprender los limites ecologicos de la bioeconomia.

El ultimo nivel de reglamentacion es el nacional. Espafia en 2015 se dotd, en didlogo con
la Comision Europea, de un documento, “Estrategia espafiola de Bioeconomia: Horizonte
20307, capaz de declinar internamente la reglamentacion europea. Portugal todavia esta
ultimando su estrategia nacional para la bioeconomia que supuestamente se presentara en

breve.

Este modelo, para que triunfe, requiere, sin embargo, una participacion efectiva y
convencida, ademas de las instituciones, también de los agentes que operan en el
mercado, es decir, las empresas y los productores, sin olvidar a los consumidores, que
deben ser cada vez mas capaces de “clasificar” los bienes que puedan tener circularidad,

respecto a los que no la tengan.

Con el trabajo de investigacion se ha querido analizar la actual crisis medioambiental
desde un punto de vista juridico, cuestionandose sobre cuales instrumentos de gobernanza
podrian ser eficaces para garantizar un cambio de rumbo real y en breves tiempos. Uno
de los puntos centrales de la problematica del medio ambiente se concreta en el conflicto
entre los varios niveles de “gobernanza”, tocando el delicado tema de la soberania interna
de los Estados. En el corto plazo que nos queda antes de la irreversibilidad de la catastrofe
medioambiental se ha intentado entender si la gobernanza multinivel es el instrumento
juridico correcto. La tematica medioambiental no puede prescindir de una perspectiva
transnacional, o mejor supranacional, porque, aunque el problema tenga origenes en un
Estado, los efectos recaen sobra la entera comunidad internacional con consecuencias

globales.

361 Comision Europea, ‘Una Bioeconomia Sostenible Para Europa: Consolidar La Conexién Entre La
Economia,La Sociedad y El Medio Ambiente’, 2018.

220



El derecho internacional por si solo no es capaz de establecer una limitacion a la soberania
interna de los Estados para tutelar el mar. Faltan normas de caracter consuetudinario
relativas a una verdadera obligacion de proteger el medio ambiente marino limitando la
naturaleza propia de los Estados que consiste en autonomia politica y decisional todo ello
justificado por la naturaleza anarquica y acéfala del derecho internacional que no deja
espacio a la imposicion de medidas o acuerdos desde “arriba” y necesita largos plazos
para una confluencia verdaderamente mundial sobre las intervenciones necesarias y

urgentes que la crisis del medio ambiente marino requiere.

Las cumbres como ocasion de discusion politica de los Estados son frecuentes pero los
Estados no llegan a acordarse sobre las metodologias para actuar. Esta claro que las
actuaciones singulares y aisladas de cada Estado no resultan eficaces, la crisis global del
medio ambiente marino necesita de una solucion universal y convergente, es verdad que
las lesiones se producen a nivel territorialmente limitado pero los efectos tienen

repercusion en el entero planeta.

Si el sistema internacional aparece débil desde el punto de vista politico, es indiscutible
la presencia de instituciones estructuradas creadas por el derecho, como el caso de la UE,
nacida con la finalidad de dictar normas para la mayoria de los Estados y preservar un

patrimonio como el medio ambiente que pertenece a la humanidad.

El Green Deal parece un ejemplo clave de lo que podria ocurrir en los proximos afios,
convergiendo las exigencias econdmicas con las medioambientales, aprovechando la
crisis para transformarla en un reto, una ocasion para cambiar. Las propuestas de la
Comision han sido duramente criticadas por parte de la sociedad civil y las ONG que
destacan la falta de contenidos sustanciales y la incapacidad actual de poder traducir los
principios en acciones concretas a largo plazo. Todo se quedaria nuevamente en una

simple declaracion de principios.

La crisis global del medio ambiente necesita la cooperacion del derecho juntos con un
cambio de estilo de vida, quizas la coyuntura econdémica y social derivada del coronavirus

podria reforzar la estructura del edificio comunitario.
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IV.4.6. Conclusiones sobre la Directiva SUP

La presencia de residuos de plastico en el medio ambiente y en particular en el medio
marino no es una novedad, es cierto que la Directiva 2019/904 puede representar un punto
de inflexion bajo el punto de vista de la prevencion de la contaminacién por plastico
porque por primera vez se refiere a la produccion de productos de pléstico, los de un solo

uso, atacando al origen, a la cadena del producto.

Con la Directiva se destaca el papel de 1a UE en la prevencion y lucha contra la generacion
de la basura marina, pero hay que recordar que es un fendémeno que no tiene fronteras
fisicas ya que los residuos viajan con las corrientes marinas desde sitios muy lejanos por
todo el mundo, y la reduccién de la basura marina representa una medida clave para
conseguir el Objetivo de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas n. 14 que consiste
en conservar y utilizar de forma sostenible los océanos, los mares y los recursos marinos
para el desarrollo sostenible (Considerando 3 de la Directiva). Prohibir el plastico de un
solo uso de forma inmediata no es la medida proporcionada®?, hace falta un cambio
gradual, compaginando medidas de caracter legislativos con otras medidas®®}, habra que
empezar por los productos que presentan alternativas efectivas y viables. El sacrificio que
se pide a los productores europeos no puede ser una accioén aislada, necesita un
compromiso a nivel internacional y mundial. La idea de la adopcion en breve de “una
Convencioén mundial sobre la erradicacion de plésticos de un solo uso parece estar fuera
de cuestion, queda saber si las iniciativas estatales y regionales que se anuncian cada dia
seran suficientes para retrasar el peligro de asfixia por parte del plastico al cual esta

expuesto el planeta”3®4,

En relacion a las medidas de concienciacion parece raro que solo en 2019 se impongan
obligaciones a los EEMM de adoptar tales medidas como si solo en los tltimos meses se
haya descubierto el problema de la contaminacién de los mares. El problema central no
es el plastico en si mismo, sino el abandono en el medio natural, se trata de un problema
de educacion civica y ambiental, de responsabilidad general colectiva, que se queda o se
puede quedar en la esfera de la iniciativa personal y voluntaria. La educacion no es

suficiente si luego no existen infraestructuras necesarias para permitir la reutilizacion y

362Carla Gomes Amado, ‘O Plastico , a Nova Praga Ambiental’, Revista Do Ministério Publico, 156 (2018),
193-220, p. 216.

363 Riley E.J. Schnurr and others, ‘Reducing Marine Pollution from Single-Use Plastics (SUPs): A Review’,
Marine Pollution Bulletin, 137 (2018), 157-71 <https://doi.org/10.1016/j.marpolbul.2018.10.001>, p. 167.
364 Amado Gomes, ‘O Plastico , a Nova Praga Ambiental’.
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la posibilidad de recuperar determinados tipos de productos. Seria absurdo si la Directiva
SUP tuviera como destinatarios unicamente los productores de los productos de plastico
de un solo uso. Las instituciones publicas también estan involucradas, ya que deben
promover la reconversion de la industria del plastico y asegurar inversiones para una
transicion hacia una verdadera y efectiva economia circular de los escasos recursos
disponibles en la actualidad. Prohibir los productos de pléastico de un solo uso seria
totalmente inutil si no se acompafara por un cambio en la sociedad, por acciones
concretas del punto de vista de la informacién y de la educacion. La alarma para el medio
ambiente ha saltado frente a un mar de plastico, pero no podemos esperar mucho tiempo

para invertir el rumbo, si no queremos acabar con un mar sin vida.

A la Directiva SUP, si por un lado es una normativa que se refiere al descriptor 10 basura
marina, se podria aplicar el paradigma de la GMN tratandose de un enfoque de toma de
decisiones que involucra la colaboracién y coordinacién entre diferentes niveles de
gobierno, actores y partes interesadas para abordar problemas complejos y

transfronterizos.

La Directiva SUP, por un lado, necesita la colaboracion entre la Comision Europea, los
EEMM de la UE, las empresas y los consumidores y, por otro, también requiere que los
EEMM adopten medidas especificas en sus propios territorios para cumplir con los
objetivos establecidos a nivel europeo. Los EEMM deben coordinar y colaborar con las
autoridades locales y regionales para implementar medidas efectivas de reduccion de

residuos de plastico.

Ademas, la Directiva SUP establece un marco general para la colaboracion y
coordinacion entre los EEMM de la UE en la implementacion y ejecucion de la Directiva,

incluida la cooperacion en la recopilacion y el intercambio de datos y mejores practicas.

En resumen, la Directiva SUP podria ser un ejemplo claro de como se puede aplicar el
paradigma de la GMN para abordar un problema ambiental complejo que trasciende las

fronteras politicas y geograficas.

Se puede argumentar también que la Directiva SUP es una aplicacion del principio de
subsidiariedad en materia de medio ambiente. Al establecer objetivos y medidas
especificas para reducir los residuos de plastico en toda la UE, la Directiva SUP garantiza

que se aborde el problema de manera coordinada y coherente a nivel europeo. Al mismo
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tiempo, permite a los EEMM adoptar medidas adicionales o adaptar las medidas

existentes para abordar los desafios especificos que enfrentan en sus propios paises.

En términos generales, la subsidiariedad es un principio que establece que las decisiones
deben tomarse a nivel local o regional en lugar de a nivel centralizado, siempre que sea
posible y apropiado. Este principio se utiliza para garantizar que las decisiones se tomen

lo mas cerca posible de las personas a las que afectan.

En Espafna para la implementacion de la Directiva SUP se aprobd el Real Decreto
1055/2022, de Envases y Residuos de Envases, de 27 de diciembre, que establece
objetivos y medidas especificas para envasadores, distribuidores, poseedores y
administraciones. Ademas, se desarrolla un régimen de responsabilidad ampliada del
productor para todos los envases, de modo que los productores afectados asuman el coste

de la gestion de sus residuos.

Entre las principales novedades destacan medidas enfocadas en la prevencion de residuos
de envases, el fomento de la venta a granel de alimentos, el aumento de la reutilizacion

de envases y la mejora de la reciclabilidad y el reciclado de los envases.

En Portugal la transposicion de la Directiva se realizd por la Ley 76/2006 modificada por
el Decreto Ley 78/2011, prohibiéndose la comercializacion de una serie de productos de
plésticos de un solo uso a partir del 1 de noviembre de 2021, estableciendo metas de

reduccién del consumo hasta 2026393,

%5 ‘La  Nueva FEra de La Gestion de Residuos Plasticos En  Portugal’
<https://www.belzuz.net/es/publicaciones/en-espanol/item/11651-la-nueva-era-de-la-gestion-de-residuos-
plasticos-en-portugal . html>.
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CONCLUSIONES

I. La proteccion del medio ambiente marino en la Macaronesia europea no se puede
considerar un ejemplo uniforme de la aplicacién de la GMN, ya que el concepto que
abarca todo lo relacionado con la proteccion del medio ambiente marino en la
Macaronesia no es homogéneo. Europa se ha convertido en un campo Optimo para
experimentar nuevos procedimientos de gestion de politicas publicas y gobernanza de
territorios que trascienden las fronteras nacionales. Por un lado, el ordenamiento
comunitario implica una cesion de soberania por parte de los Estados hacia la UE. Por
otro lado, ha habido una descentralizacion territorial que ha transferido poderes estatales
a niveles de gobierno territorial, como las CCAA o Regiones segin los ordenamientos
juridicos de referencia. Esto ha debilitado el control absoluto de los Estados sobre su
territorio, y ahora actuan, legislan y administran junto con entidades de otros niveles de

gobierno.

II. En la perspectiva de la GMN, las politicas europeas se llevan a cabo mediante procesos
de toma de decisiones que incluyen dimensiones institucionales a nivel supranacional,
nacional y regional. Se ha rechazado el enfoque intergubernamental asociado
anteriormente con organizaciones internacionales y se ha adoptado un enfoque
descriptivo de la realidad comunitaria. Para construir una Europa unida, no basta con la
mera negociacion entre EEMM, sino que también es necesario que las entidades
subestatales desempefien un papel activo, siendo los niveles de gobierno mas cercanos a
los ciudadanos los principales ejecutores de las politicas comunitarias. El éxito del
proceso de integracion europea radica en ir mas alla de la territorialidad y reconocer la
importancia de la colaboracion y la complementariedad entre los diferentes niveles
institucionales. A medida que avanza el proyecto europeo, se ha incrementado la
autonomia de los gobiernos territoriales en los diferentes sistemas legales. No es
sorprendente, por lo tanto, que se hayan creado muchas redes de colaboracion entre
entidades subestatales interesadas en coordinar sus actividades, ya sea entre regiones o
entidades locales geograficamente cercanas a lo largo de las fronteras de los EEMM o,
como en el caso de la Macaronesia europea, debido a afinidades geograficas, historicas,
econdmicas y sociales que clasifican a los archipiélagos de la Macaronesia europea como
RUP. La creacién de estructuras de cooperacion entre entidades territoriales europeas se
ha producido de manera voluntaria e informal, inicialmente debido al contacto entre

territorios con necesidades socioecondmicas similares. Con el tiempo, esta cooperacion
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se ha vuelto mas frecuente y “guiada”. En el &mbito de la UE, se ha desarrollado una
realidad constitucional e institucional definida como “multinivel”, que refleja una
estructura compleja en constante desarrollo. Esta realidad oscila entre la unidad y la
diferenciacion, lo que requiere la adopcidon de soluciones adecuadas para garantizar la
convivencia entre las diversas formas de gobierno y los diferentes niveles institucionales.
Para fortalecer este nuevo ordenamiento, ha sido necesario buscar soluciones, como la
asociacion o la cooperacion territorial, asi como la cooperacion transfronteriza sobre todo
en relacion al espacio maritimo. Estas soluciones acercan a las Comunidades o Regiones
para que puedan actuar conjuntamente, a pesar de las diferencias derivadas de pertenecer

a legislaciones nacionales diferentes y de estar separadas por fronteras.

III. La biodiversidad del planeta Tierra estd cambiando sin que los cientificos puedan
hacer previsiones exactas, y a una velocidad que no permite reacciones inmediatas. Las
actividades humanas son las responsables directas de todos los desastres
medioambientales, y se esta siendo testigo de la degradacion de los ecosistemas y la
pérdida de biodiversidad hasta limites impensables. Los ecosistemas marinos estan
expuestos a multiples amenazas que se acumulan con el tiempo, como el aumento del
nivel del mar, la contaminacion y el aumento de la temperatura del agua. Estos factores
estan causando cambios significativos y modificando los ecosistemas marinos. Por tanto,
es urgente e imprescindible utilizar y fortalecer los instrumentos de gestion y proteccion
del medio marino. El medio marino representa un pilar basico del bienestar europeo,
como lo ha afirmado la Comision Europea en el Libro Azul “Una politica maritima
integrada para la Unidon Europea”. El mar es un lugar de intercambios mercantiles, un
regulador del clima, una fuente de recursos y energia, y un lugar ideal para la residencia
y las actividades recreativas. Se trata de un espacio complejo donde convergen multiples
intereses. El mar plantea desafios dificiles que justifican la distribucion de competencias
entre diferentes actores publicos. La aplicacion de la GMN al mar es una consecuencia
necesaria para lograr una gestion integrada y coordinada de las actividades maritimas.
Como la UE ha afirmado en su Libro Azul, los espacios maritimos son elementos
esenciales para el bienestar y la prosperidad de Europa. El uso creciente de los recursos
marinos, los efectos del cambio climatico, las catastrofes naturales y la erosion ejercen
una presion considerable sobre los espacios marinos, lo que hace necesaria una gestion

integrada de la tierra y del mar a través de la planificacion integrada del espacio terrestre
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y maritimo a nivel europeo, superando los limites administrativos de cada Estado

miembro.

IV. La PMI tiene como objetivo principal promover una gestion integrada y sostenible de
los espacios maritimos de la UE, teniendo en cuenta los diversos usos y actividades que
se llevan a cabo en ellos. Esta politica busca coordinar y armonizar las acciones de
diferentes sectores relacionados con el medio marino. El enfoque comun de la PMI se
basa en la comprension de los espacios maritimos como unidades territoriales
interconectadas y en la necesidad de adoptar medidas de gestion que tengan en cuenta los
impactos acumulativos y sinérgicos de las diferentes actividades. Esto implica considerar
los intereses y necesidades de todas las partes involucradas, incluyendo a los EEMM, las
autoridades locales y regionales, los sectores econdmicos, las organizaciones no
gubernamentales y la sociedad civil. La GMN es un principio fundamental en la
implementacion de la PMI. Esto significa que la toma de decisiones y la gestion de los
espacios maritimos involucra a multiples niveles de gobierno, desde el nivel local hasta
el nivel europeo. Se busca fomentar la cooperacion, la coordinacién y el intercambio de
informacion entre estos niveles, con el fin de lograr una gestion efectiva y equilibrada de
los recursos marinos. La elaboracion de una PMI para la UE representa un esfuerzo por
adoptar un enfoque comun y coordinado para la gestion de los espacios maritimos,
teniendo en cuenta los intereses y necesidades de diversos sectores y actores. Este enfoque
se basa en una tipologia territorial y se sustenta en el principio de GMN, buscando
asegurar la sostenibilidad y la proteccion del medio marino en beneficio de las

generaciones presentes y futuras.

V. La PMI de la UE ha sido desarrollada a través de diferentes instrumentos. Entre los
instrumentos actualmente disponibles de la PMI para la conservacion y el seguimiento de
los ambientes marinos destacan: la Directiva marco sobre la estrategia marina
2008/56/CE (DMEM), la Directiva 2014/89/UE (Directiva PEM) y la Estrategia Europea
para el Crecimiento Azul Sostenible. La primera, en su articulo 3, define “buen estado
medioambiental”: “el estado medioambiental de las aguas marinas en el que estas dan
lugar a océanos y mares ecologicamente diversos y dindmicos, limpios, sanos y
productivos en el contexto de sus condiciones intrinsecas, y en el que la utilizacioén del
medio marino se encuentra en un nivel sostenible, quedando asi protegido su potencial de
usos y actividades por parte de las generaciones actuales y futuras”. El objetivo de la

DMEM es alcanzar y mantener un buen estado ecologico del medio marino, meta todavia
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lejana’®®

. De acuerdo con la DMEM, los EEMM deberan cooperar cuando compartan una
region o subregion maritima y emplear, al fin de una mejor coordinacion, las estructuras
regionales existentes. Una planificacion integrada del espacio maritimo crearia una
coordinacion sectorial para potenciar la eficacia de las politicas comunitarias y nacionales
con una reduccion de los costes que derivan de la falta de coordinacion de las
instituciones. La aplicacion exclusiva de la Directiva 2008/56/CE resulta insuficiente para
lograr el objetivo de la PMI, ya que “la contaminacion de origen terrestre o continental
es el factor determinante de la calidad ambiental del medio marino”. Por lo tanto, es
fundamental coordinar la PMI con otras medidas sectoriales que también se centren en la

proteccion de los mares y océanos para alcanzar los objetivos de conservacion del medio

marino.

VI. A pesar del esfuerzo empleado para hacer efectiva la PMI, los resultados logrados en
la mejora de la calidad ambiental de los mares y océanos no han sido alentadores. En
junio de 2020, la Comision emitié un informe sobre la implementacion de la DMEM. El
informe sefiala que durante el primer ciclo de aplicacion de la directiva no se logro detener
la pérdida de biodiversidad en Europa, los habitats marinos europeos estan sometidos a
una importante presion y las redes tréficas marinas estan mostrando tendencias negativas
en su estado general. En este escenario, la Comision examina las condiciones que podrian
haber dado lugar a estas consecuencias, concluyendo que entre las causas que estan
contribuyendo a este resultado insatisfactorio se encuentra la falta de determinacion y
compromiso de los EEMM para cumplir y hacer cumplir las medidas propuestas, asi

como la escasa implicacion de los sectores econdmicos privados>¢’.

VII. La PEM es una herramienta juridica practica funcional para crear una organizacion
mas racional del espacio marino y de las interacciones entre sus usos, siendo el objetivo
final establecer un equilibrio entre la demanda de desarrollo econdémico y la urgente
necesidad de proteger el medio ambiente marino®®®, Un fundamento de la PEM esta

representado por la Gestion Basada en Ecosistemas, principio que ya aparecidé con el

3% Inmaculada Gonzélez Cabrera and others, La Ordenacién Espacial Maritima Del Mar Canario: Retos
y Problemas Emergentes, Dykinson (Madrid, 2021) <http://hdl.handle.net/10553/111626>, p. 138-158.

367 Ana Maria Aldaz Casanova, ‘Aportaciones y Lagunas de La Politica Maritima Intregrada Para Atajar
La Vulnerabilidad de Los Mares y Océanos Frente Al Avance Del Crecimiento Azul’, Bioderecho, 2021,
1-11, p. 7.

368 Victor Cordero-Penin and others, ‘Laying the Foundations for Cross-Border Cooperation in Marine
Spatial Planning: The Case of the European Macaronesia’, Revista Costas, 6.Vol Esp. 2 (2021), 225-52
<https://doi.org/10.26359/costas.e1121>.
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Convenio de Naciones Unidas sobre la Diversidad Bioldgica de 1992. Uno de los
propositos del Convenio de Naciones Unidas sobre la Diversidad Bioldgica era preservar
el buen estado de los ecosistemas marinos para mantenerlos productivos, relacionandolos
con la produccion de bienes y servicios. En el momento que se adopta un enfoque
ecosistémico, la planificacion de los espacios maritimos va mas alld de los limites
jurisdiccionales. En la situacion actual la PEM se aplica a un espacio delimitado por la
soberania de los Estados correspondientes, que establecen las aguas sujetas a su
jurisdiccion y su ZEE. Los mecanismos de cooperacion transfronteriza son cada vez mas
necesarios para el desarrollo adecuado y mejor de la PEM. La cooperacion transfronteriza
es importante en la fase de la toma de decisiones, porque implica la participacion de
autoridades de distintos niveles, nacionales, regionales, que deben participar y
comprometerse en la proteccion de los ecosistemas que comparten. La gestion del medio
ambiente marino no puede ser fragmentada. La PEM se convierte en un instrumento
indispensable para la resolucion de conflictos y cumple varias funciones: realizar un
inventario de los espacios y mantener una base de datos actualizada sobre sus usos e
impacto; preparar los mapas integrados y actualizarlos constantemente con respecto a los
usos de los espacios marinos*®’; adoptar la planificacion participativa mediante la
aplicacion de instrumentos informales como reuniones y grupos de trabajo; elaborar una
estrategia nacional integrada que considere un enfoque intersectorial y esté vinculada a
las orientaciones internacionales, mejorando aun madas las estrategias regionales y
revisandola periddicamente; un intercambio de informaciones sistematico; pueden
resultar necesarias nuevas instituciones, pero tal vez sea necesario mejorar las existentes,
considerando que intervienen diferentes niveles, es decir internacional, nacional, regional
y local; mejorar la eficacia de las consultas transfronterizas y reforzar la utilizacion de
organos de coordinacion transnacionales; integrar los resultados de proyectos y las
recomendaciones existentes de la politica internacional. La PEM se basa en principios
ecoldgicos destinados a proteger y mantener la diversidad de las especies nativas, la
diversidad y la heterogeneidad de los habitats, las poblaciones de especies clave y la

conectividad, con el fin de lograr un buen estado ecoldgico del mar.

VIII. El mar es un espacio complejo, en el que influyen numerosos intereses, actividades
y politicas. No es sorprendente que los conocimientos técnicos y las habilidades politicas

necesarias para abordar y resolver los multiples retos de las cuestiones maritimas se

369 Garcia-Sanabria and others.
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repartan entre los distintos operadores publicos y privados, ademas, a diferentes niveles
de gobernanza, desde las Naciones Unidas hasta las pequefias comunidades costeras. La
necesidad de abordar la gobernanza de los asuntos maritimos de manera integrada y
coordinada entre los Estados interesados, deriva precisamente de la complejidad de los
espacios maritimos, en los que convergen varias problematicas. Cada accion o actividad
(transporte maritimo, produccion energética, pesca y todas las demas formas de
explotacion de las aguas y del subsuelo marino, conservacion y proteccion del medio
ambiente, investigacién e innovacion, competitividad y creacion de empleo), que se
emprende en un espacio maritimo, tiene consecuencias positivas o negativas en otras
areas y en otras actividades. Por lo tanto, un enfoque integrado a cada nivel es un
instrumento fundamental para la formulacion y aplicacion de politicas que abarquen todos
los 4mbitos y niveles de gobernanza y que trasciendan las fronteras, de manera que
permiten la identificacion sistematica de sinergias o ineficiencias. En este contexto, es
necesaria una gestion adecuada de las actividades humanas a través de la PEM, que se
basa en la identificacion de las necesidades medioambientales y las prioridades de
conservacion. El medio marino es un motor de la economia y su potencial solo puede
optimizarse a través de medidas precisas de proteccion del medio ambiente, que requieren
planes de gestion integrados para limitar los dafios y, al mismo tiempo, favorecer el
desarrollo economico. Este es el principio del “Crecimiento Azul”, un proceso de
crecimiento sostenible promovido por la UE que tiene como objetivo implementar los
sectores de la economia azul, basada en el mar y sus recursos, protegiendo en primer lugar
los ecosistemas marinos. La PEM ha permitido el desarrollo de planes de gestion para la
conexion de litorales regionales enteros, con la peculiaridad que caracteriza la
Macaronesia donde hay lejania entre las areas que se pretende proteger. Habida cuenta de
la amplitud de los usos, el potencial del espacio marino y los consiguientes conflictos
entre los intereses territoriales de los usuarios, para una PEM eficaz es necesaria la
participacion de las partes interesadas, o de cada uno de los agentes directa o
indirectamente implicados que puedan contribuir a definir las prioridades, los objetivos y
los criterios de la PEM. Ademas, los gestores del medio marino y los responsables de la
toma de decisiones necesitan nuevas herramientas para desarrollar sistemas de gestion
capaces de reducir las presiones antropogénicas sobre el medio marino. Las modalidades
de comunicacidn con las instituciones europeas desarrolladas por las Regiones y la forma
en que utilizan los canales de acceso a su disposicion representan, por lo tanto, una especie

de proyeccion, a varios niveles (nacional, europeo, internacional), de las redes de
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gobernanza regional. Las conclusiones sobre si la PEM es un modelo de GMN no son
afirmativas por varias razones: porque la planificacion espacial es solo un instrumento
aisladamente considerado de proteccion del mar, al contrario de la PMI que si es uno de
los escasos ejemplos de integracion completo y realizado de aplicacion de la GMN3"’, La
PEM se sitta en la esfera de competencias de los Estados, en aplicacion del principio de
subsidiariedad, y hay que tener en cuenta las peculiaridades y caracteristicas de cada

region y subregion marina analizada.

IX. Se han reconocido los riesgos inherentes a diversas formas de degradacion del medio
ambiente marino, incluyendo el impacto humano, lo cual ha llevado al desarrollo de una
normativa internacional para abordar la proteccion del medio ambiente marino como un
desafio global. Los primeros tratados internacionales se enfocaron en temas relacionados
con formas especificas de contaminacion, pero con el tiempo, se han creado instrumentos
mas orientados hacia una gestion integrada y sostenible de los recursos del planeta. Los
Estados nacionales responden de diferentes maneras a esta problematica, adaptando en su
legislacion interna los principios contenidos en los tratados internacionales. En el caso de
Espana y Portugal, se ha establecido una normativa medioambiental que se inspira tanto
en los estimulos externos proporcionados por los tratados internacionales como en el
marco de la legislacion europea. Esta normativa busca abordar los desafios
medioambientales desde una perspectiva mas amplia y colaborativa para promover la
conservacion y el uso sostenible de los recursos naturales del mar. la proteccion del medio
marino en Espafia y Portugal se ha visto fortalecida por diversos instrumentos, entre los
que destaca la Red Natura 2000. Esta red representa un pilar fundamental en la
conservacion de la biodiversidad marina y costera, y su implementacion en ambos paises
ha sido un paso significativo hacia una gestion mas integrada y sostenible de los recursos

marinos.

X. La Directiva Habitats y la creacion de Lugares de Importancia Comunitaria (LIC)
también han desempefado un papel crucial en la proteccion de habitats y especies en
peligro. No obstante, es importante reconocer que existen desafios en su implementacion,
y se requiere un esfuerzo continuo para superar obstaculos y garantizar la adecuada
conservacion de estas areas. En particular, las Areas Marinas Protegidas han tenido un

papel destacado en la proteccion de ecosistemas marinos y su evolucion en Espana y

370 Cordero-Penin and others, ‘Estableciendo Las Bases Para La Cooperacién Transfronteriza En La
Planificacion Espacial Marina: El Caso de La Macaronesia Europea’, p. 226; Torres Barquilla, p. 194.
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Portugal ha sido relevante en el contexto més amplio de la region de la Macaronesia.
Estas areas han sido establecidas con el objetivo de preservar la riqueza de la vida marina
y asegurar la sostenibilidad de los recursos marinos a largo plazo. En conjunto, estos
instrumentos de proteccion del medio marino son fundamentales para abordar los desafios
ambientales a escala global y local. Sin embargo, para lograr una efectiva conservacion y
gestion sostenible, es necesario mantener un enfoque colaborativo entre los gobiernos, las
organizaciones ambientales y la sociedad en general. Asi, es fundamental continuar
mejorando y fortaleciendo la implementacion de estos instrumentos, teniendo en cuenta
los avances cientificos y tecnoldgicos, asi como las necesidades cambiantes del medio
marino. Solo a través de un esfuerzo conjunto y una so6lida cooperacion internacional,
podremos proteger y conservar la valiosa biodiversidad marina para las generaciones

futuras.

XI. Existen diferencias entre Espana y Portugal relativas a los limites juridico-
administrativos en el medio marino. Tratandose ademas de un tema politicamente
sensible se complica el procedimiento del proceso de cooperacion transfronteriza. En
segundo término, al presentar el mar de la Macaronesia europea una notable extension las
actividades que se desarrollan en el mar de los archipiélagos presentan escasa interaccion,
ni siquiera hay conflicto de competencias en relacion a los recursos marinos. Ademas,
resulta dificil detectar tematicas de interés compartido en el &mbito del medio marino de
la Macaronesia europea. En consecuencia, no resulta urgente concluir acuerdos de
cooperacion bilateral para gestionar y proteger el medio marino y la cooperacion
transfronteriza aparece esporadicamente en la agenda politica de estos archipiélagos. Al
haber poca interaccion no hay motivo de conflicto y de disputa, lo que podria favorecer
una posibilidad de planificar en el tiempo la tematica del crecimiento azul en la
Macaronesia europea. El medio marino resulta ser una materia tan compleja que la
estructura institucional resulta inadecuada e ineficaz en relacion a su gestion, al
presentarse en la Macaronesia europea solape y conflicto de normativas y de organismos
competentes, manteniendo asi separados los marcos de gobernanza cuando se trata de

PEM, uno de los instrumentos para proteger el medio marino®’!.

371 Cordero-Penin and others, ‘Estableciendo Las Bases Para La Cooperacion Transfronteriza En La
Planificacion Espacial Marina: El Caso de La Macaronesia Europea’, p. 236-239; Gonzalez Cabrera and
others, p.1.228, p. 124.
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XII. El mar y sus recursos, a pesar de tener limites administrativos vinculados a los
Estados individuales, deben gestionarse en un contexto supranacional®’?. La ordenacion
del espacio maritimo puede considerarse un instrumento para mejorar el proceso de toma
de decisiones: proporciona un marco para resolver los litigios entre actividades humanas
que compiten y gestionar su impacto en el medio marino. Su objetivo, por lo tanto, es
equilibrar los intereses sectoriales y lograr un uso sostenible de los recursos marinos, en
consonancia con las estrategias de desarrollo. La ordenacion del espacio maritimo va mas
alla de la fragmentacion: a través del enfoque integrado propuesto por la UE, pero
especialmente a través de la participacion de los diferentes actores en el proceso de
planificacion puede garantizar la integracion mas amplia y la concertacion. Este método
tiene por objeto permitir a las entidades implicadas dialogar y compartir objetivos,
métodos, contenidos, aportando sus conocimientos, informacién, competencias y
especificidad, recurriendo a las instituciones presentes, como los acuerdos, o todos los
instrumentos que presuponen un didlogo que reviste una importancia determinante, ya
que permite alcanzar un punto de equilibrio entre consideraciones contradictorias,
basandose en la condicion previa para que los participantes sean conscientes de la

necesidad de llegar a esa solucion técnica, econdomica y socialmente mas aceptable.

XIII. En relacion al caso de estudio, debe destacarse que la presencia de residuos de
plastico en el medio ambiente, especialmente en el medio marino, no es algo nuevo. Sin
embargo, la Directiva 2019/904 (SUP) marca un punto de inflexion en la prevencion de
la contaminacion por plastico, ya que se centra en la producciéon de productos de plastico
de un solo uso, abordando asi el origen y la cadena de produccion. Esta Directiva resalta
el papel de la UE en la prevencion y lucha contra la basura marina. No obstante, se debe
recordar que este fendmeno no conoce fronteras fisicas, ya que los residuos viajan a través
de las corrientes marinas desde lugares lejanos de todo el mundo. La reduccion de la
basura marina es una medida clave para alcanzar el ODS niimero 14 de las Naciones
Unidas, el cual se enfoca en conservar y utilizar de manera sostenible los océanos, los
mares y los recursos marinos para el desarrollo sostenible. Es importante destacar que la
prohibicién inmediata del plastico de un solo uso no es una medida realistica. Se requiere
un cambio gradual que combine medidas legislativas con otras iniciativas. Es necesario

comenzar por los productos que tienen alternativas efectivas y viables. El sacrificio

372 Comision Europea, ‘Informe de La Comisién Al Parlamento Europeo, Al Consejo, Al Comité
Econémico y Social Europeo y Al Comité de Las Regiones. Regiones Transfronterizas de La UE:
Verdaderos Laboratorios de La Integracion Europea °, p. 1-11, p. 13.
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exigido a los productores europeos no puede ser una accion aislada, sino que requiere un
compromiso a nivel internacional y mundial. Aunque la adopcion de una Convencion
mundial sobre la erradicacion de plasticos de un solo uso parece estar fuera de discusion,
es necesario saber si las iniciativas estatales y regionales anunciadas seran suficientes
para retrasar el peligro de asfixia del planeta por parte del plastico. En cuanto a las
medidas de concienciacion, resulta sorprendente que solo en 2019 se haya impuesto la
obligacion a los EEMM de adoptar dichas medidas, como si el problema de la
contaminacion de los mares se hubiera descubierto recientemente. El problema central no
es el plastico en si, sino su abandono en el medio ambiente. Se trata de un problema de
educacion civica y ambiental, de responsabilidad colectiva. La educacion por si sola no
es suficiente si no se disponen de las infraestructuras necesarias para la reutilizacion y
recuperacion de determinados productos. Seria absurdo que la Directiva SUP se dirija
unicamente a los productores de estos productos. Las instituciones publicas también estan
involucradas, ya que deben fomentar la reconversion de la industria del plastico y
garantizar inversiones para una transicion hacia una economia circular mas efectiva.
Prohibir los productos de pléstico de un solo uso seria totalmente inutil si no se acomparia
de un cambio en la sociedad, con acciones concretas en términos de informacion y
educacion. La alarma ambiental ha sonado frente a un mar de pléstico, y no se puede
esperar mucho tiempo para revertir esta situacion si se quiere evitar que nuestros océanos
se conviertan en lugares sin vida. La Directiva SUP puede ser considerada un ejemplo
claro de como se puede aplicar el paradigma de la GMN para abordar un problema
ambiental complejo que trasciende las fronteras politicas y geograficas. Requiere la
colaboracion entre la Comision Europea, los EEMM de la UE, las empresas y los
consumidores. Ademas, los EEMM deben tomar medidas especificas en sus territorios
para cumplir con los objetivos establecidos a nivel europeo. Esto implica coordinaciéon y
colaboracion con las autoridades locales y regionales para implementar medidas efectivas
de reduccion de residuos de plastico. La Directiva SUP establece un marco general para
la colaboracién y coordinacion entre los EEMM de la UE, incluyendo la recopilacion y

el intercambio de datos y mejores practicas.

XIV. En resumen, la Directiva SUP aborda de manera integral el problema de la
contaminacion por plastico mediante medidas legislativas, pero al mismo tiempo son
necesarias medidas educativas y de concienciacion. Sin embargo, para lograr resultados

significativos, es necesario un compromiso global y un cambio en la sociedad y en el
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modelo econdmico. Ademads, su implementacion requiere la colaboracion entre diversos
actores, desde la Comision Europea hasta los consumidores. Es importante tener en
cuenta que la subsidiariedad permite a los EEMM tomar medidas adicionales o adaptar

las existentes para abordar desafios especificos en sus propios paises.

En conclusion, la Directiva SUP representa un enfoque integral para abordar la
contaminacion por pléstico, involucrando a diversos actores y fomentando la
colaboracion a nivel europeo. Para lograr resultados significativos en la reduccion de
residuos de pléstico, es fundamental implementar medidas legislativas, educativas y de
concienciacion, y avanzar hacia una economia circular mas efectiva. La colaboracion
entre los EEMM, las autoridades locales y regionales, las empresas y los consumidores

desempefia un papel crucial en este proceso.
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