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RESUMEN: EI desarrollo sostenible ha devenido en los ultimos decenios la
matriz conceptual dominante a la hora de definir, en el ambito de la politica y el
derecho, la reaccion ante la modificacion significativa de la base biofisica de la
reproduccion social, fendmeno que ha dado lugar a distintas narrativas criticas
o de transicion, como la del Antropoceno. El objeto del presente estudio es ver
coémo la tensién entre desarrollo y preservacion de la biosfera, que pretende
resolver la idea de desarrollo sostenible, persiste, y cémo la prioridad del
desarrollo se acaba proyectando sobre las politicas publicas y las soluciones
legislativas en el contexto de la crisis econdmica iniciada en 2007. En
particular, se va a analizar cdmo ha respondido el Tribunal Constitucional
espafiol a los diferentes contenciosos que se han producido alrededor de la
mencionada tension, asi como la singularidad de su configuracion en el marco

del Estado autondmico. Se concluird con un analisis critico de esta

' Este trabajo parte de la investigacion realizada en el marco de la Red de Investigacion
ECOVER “Mercado y medioambiente. Propuestas juridicas para una economia verde”,
reconocida por Resolucién del Conselleiro de Cultura, Educaciéon y Ordenacion Universitaria de
la Xunta de Galicia de 8 de octubre de 2014, por la que se conceden ayudas para la
consolidacion y estructuracion de unidades de investigacion competitivas del Sistema
Universitario de Galicia, convocadas mediante la Orden de 14 de mayo de 2014 (DOG de 17
de octubre de 2014), periodo 2014-2015; investigador principal: Francisco Javier Sanz Larruga.
Posteriormente, ha sido desarrollado dentro del proyecto de investigacion “Constitucion
climatica global: gobernanza y Derecho en un contexto complejo”, financiado por el Ministerio
de Economia y Competitividad para el trienio 2017-2019 (proyecto DER2016-80011-P;
investigadores principales: Jordi Jaria i Manzano y Susana Borras Pentinat).
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jurisprudencia constitucional, apuntando hacia patrones hermenéuticos
distintos que darian lugar a un rol diferente del mantenido por el juez de la

constitucionalidad.

RESUM: El desenvolupament sostenible ha esdevingut en les ultimes déecades
la matriu conceptual dominant a I'hora de definir, en 'ambit de la politica i el
dret, la reaccié davant de la modificacié significativa de la base biofisica de la
reproduccio social, fenomen que ha donat lloc a diferents narratives critiques o
de transicio, com la del Antropoceé. L’objecte de I'estudi present és veure com la
tensio entre desenvolupament i preservacio de la biosfera, que pretén resoldre
la idea de desenvolupament sostenible, persisteix, i com la prioritat del
desenvolupament acaba projectant-se sobre les politiques publiques i les
solucions legislatives en el context de la crisi econdmica iniciada el 2007. En
particular, s’analitzara como ha respost el Tribunal Constitucional des
d’aleshores als diferents contenciosos que s’han produit en relacid amb la
tensié esmentada, aixi com la singularitat de la seva configuracié en el marc de
I'Estat autonomic. Es conclou amb una analisi critica d’aquesta jurisprudencia
constitucional, apuntant cap a altres patrons hermenéutics que donarien lloc a

un rol diferent del mantingut per el jutge de la constitucionalitat.

ABSTRACT: Sustainable development has become in the last decades the
hegemonic conceptual matrix to define the political and legal reaction against
the backdrop of the transformation of the biophysical basis of social
reproduction, in the context of different critic or transitional narratives, such as
the Anthropocene. The aim of this paper is to analyze how the tension between
development and environmental protection, which is intended to be solved
through the idea of sustainable development, persists, and how the priority of
development is projected over public policies and legislative solutions, in the
context of the global crisis which began in 2007. Particularly, this study is
aiming to summarize how the Spanish Constitutional Court has responded from
then on to different cases showing the aforementioned tension. The
particularities of the Spanish decentralized state regarding this issue should be

analyzed as well. The paper concludes with a critical analysis of this case-law,
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showing how different hermeneutic patterns should give a different performance

of the Constitutional Court.
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I. INTRODUCCION

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible que se
celebrd en Rio de Janeiro del 20 al 22 de junio de 2012 reafirmé el compromiso
de la comunidad internacional con la idea de desarrollo sostenible, declarando

de entrada lo siguiente:

Nosotros, los Jefes de Estado y de Gobierno y los representantes de alto
nivel, habiéndonos reunido en Rio de Janeiro (Brasil) del 20 al 22 de junio
de 2012, con la plena participacion de la sociedad civil, renovamos nuestro
compromiso en favor del desarrollo sostenible y de la promocién de un
futuro sostenible desde el punto de vista econdmico, social y ambiental

para nuestro planeta y para las generaciones presentes y futuras®.

De este modo, se confirmaba la utilizacion de esta nocidon nuclear, de esta
matriz hermenéutica, en el disefio de la respuesta de la comunidad politica

internacional ante la crisis ambiental que se ha ido poniendo de manifiesto a lo

2 Vid. Resolucién aprobada por la Asamblea General el 27 de julio de 2012 (A/RES/66/288).
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largo de las ultimas décadas, hasta suscitar, en el contexto de la constatacion
de la amplitud y el significado del cambio climatico, la idea de transicién
geoldgica, esto es, la inauguracién del Antropoceno®. Es significativo que, en el
contexto de una de las crisis mas graves del capitalismo —la comenzada en
2007—, la Conferencia de Rio se reafirmara en la idea de desarrollo sostenible,
al mismo tiempo que se hacia referencia por primera vez a “una economia
verde en el contexto del desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza, y

el marco institucional para el desarrollo sostenible™.

Efectivamente, el desarrollo sostenible se ha convertido en el nucleo de sentido
en torno al cual se articulan las respuestas politicas y juridicas a la crisis
ambiental®. En el curso de las paginas siguientes, el objetivo es llevar a cabo
un andlisis critico sobre la capacidad de esta nocion fundamental de permitir
una respuesta eficaz a los retos que plantea la transicion hacia el Antropoceno,
a partir de la consideracion de cémo esta matriz conceptual se ha proyectado
sobre las politicas publicas y el control jurisdiccional en Espafia en el contexto

de la crisis de 2007°. En este sentido, empezaré por clarificar el marco tedrico,

® En relacion con esto, vid. JARIA | MANZANO, J., “El Derecho, el Antropoceno vy la justicia”,
Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. 7, nim. 2, 2016.

* Vid. Resolucion cit. de 27 de julio de 2012.

® Vid. JARIA | MANZANO, J., “La externalizacion de costes ambientales en el acceso a los
recursos naturales: marco institucional y distribucion inequitativa”, Proyecto “Del desarrollo
sostenible a la justicia ambiental: Hacia una matriz conceptual para la gobernanza global”
(DER2013-44009-P), informe num. 4, 2016, p. 39 y ss.

® La modificacion significativa de las condiciones de la biosfera a causa de la actividad de
origen antrépico ha sido conceptuada en términos de transicién hacia una nueva era geoldégica,
el Antropoceno, a partir del trabajo de CRUTZEN, Paul J., “Geology of mankind”, Nature, vol.
415, 2002, p. 23. Esta idea no es nueva y, de hecho, el gedlogo italiano Antonio Stopani ya se
habia referido a una era antropozoica en un momento tan temprano como 1873 (ibid.). Por su
parte, el cientifico ruso Vladimir Vernadski habia acufiado, en la primera mitad del siglo XX, la
idea de noosfera, que implica un relato analogo. Sobre la figura de Vernadski, vid. SCHLOGEL,
K., Terror y utopia. Moscu en 1937, Acantilado, Barcelona, 2014 (traduccion al castellano de
José Anibal Campos), p. 428 y ss. En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que el término
Antropoceno aun no ha sido aceptado de forma oficial, aunque el Grupo de Trabajo sobre el
Antropoceno (AWG), formado por cientificos de diferentes instituciones, presenté ante el 35.°
Congreso Geologico Internacional, celebrado en Ciudad del Cabo, Sudéafrica, entre el 27 de
agosto y el 4 de agosto 2016, el resumen de la evidencia disponible y su recomendacién
provisional para el establecimiento de una nueva edad geoldgica con ese nombre. En este
sentido, vid. <http://www2.le.ac.uk/offices/press/press-releases/2016/august/media-note-
anthropocene-working-group-awg> [consultado el 5 de mayo de 2017]. Segun los trabajos del
AWG, la fecha de inicio de la nueva era seria 1950. En relacion con el AWG, vid.
<https://quaternary.stratigraphy.org/workinggroups/anthropocene/> [consultado el 5 de mayo de
2017]. Mas alla de su aprobacién en el contexto de un congreso geoldgico internacional, que es
lo exigido para su aceptacion oficial, es evidente que el término constituye una metafora
adecuada para describir el potencial de transformaciéon humana sobre el entorno, la ocupacion
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esto es, contextualizar la nocién de desarrollo sostenible como respuesta

hegemonica a la crisis ambiental y mostrar sus debilidades’.

A partir de aqui seguiré el hilo del sistema constitucional espafiol para
profundizar en estas grietas. En este contexto, es importante remarcar que el
régimen constitucional de proteccién del medio ambiente constituye el marco
fundamental en el que se desarrollan las opciones legislativas y se hacen
efectivas las soluciones jurisprudenciales®. Empezaré por delimitar el contexto
constitucional en el que se produce la recepcion de la idea de desarrollo
sostenible en Espafia, en el marco del modelo econdmico de la Constitucion de
1978, tal como ha sido entendido mayoritariamente por la jurisprudencia

constitucional®. Esto me servira para fijar el escenario en el que se resuelve la

antrépica de la biosfera y la autorreferencialidad de la accién social. Ello enlaza con discursos
que se han ido desplegando en las ciencias sociales desde hace unas décadas en el contexto
de la toma de conciencia sobre la crisis ambiental. Vid., en este sentido, MELUCCI, A,
Vivencia y convivencia. Teoria social para una era de la informacion, Trotta, Madrid, 2001
(edicion castellana de Jesus Casquette), p. 29.

"La nocién de desarrollo sostenible es una nocién controvertida que, por otro lado, ha
adquirido un caracter nuclear en la conceptualizacion de las practicas sociales
contemporaneas, incorporandose también a los fundamentos del discurso juridico
constitucional. En consecuencia, ha generado una literatura inabarcable. Sin embargo, se
puede intentar citar una seleccién bibliografica que dé cuenta de los debates que genera. En
este sentido, vid. ALDER, J. y WILKINSON, D., Environmental Law & Ethics, Macmillan,
Londres, 1999, p. 127 y ss.; DOBSON, A., Justice and the Environment. Conceptions of
Environmental Sustainability and Dimensions of Social Justice, Oxford University Press, Oxford,
1998, p. 60; JOSITSCH, D., “Das Konzept der nachhaltigen Entwicklung (Sustainable
Development) im Vdlkerrecht und seine innerstaatliche Umweltsetzung”, Umweltrecht in der
Praxis / Le Droit de I'environnement dans la pratique, 1997, p. 101 y ss.; LOPERENA ROTA,
D., Los principios del Derecho ambiental, Civitas, Madrid, 1998, p. 61 y ss.; y MALANCZUK, P.
“Die Konferenz der Vereinten Nationen ber Umwelt und Entwicklung (UNCED) und das
internationale Umweltrecht”, BEYERLIN, U., BOHTE, M., HOFMANN, R. y PETERSMANN, E.-
U. (eds.), Recht zwischen Umbruch und Bewahrung. Festschrift fiir Rudolf Bernhardf, Springer,
Berlin, Heidelberg, Nueva York, 1995, p. 986 y ss.

® Vid., en este sentido, JARIA | MANZANO, J., El sistema constitucional de proteccio del medi
ambient, Institut d’Estudis Autondmics, Barcelona, 2005, p. 35y ss.

° El Tribunal Constitucional ha puesto de manifiesto la incorporacién del desarrollo sostenible al
marco constitucional espafiol a través de una interpretacién adaptativa que se produce a partir
de la STC 102/1995, de 26 de junio, FJ 4.°, en la que se afirma lo siguiente: “La conexion
indicada [entre la calidad de vida en cuanto referida a la cultura y la economia y su
incardinacion constitucional con el medio ambiente] se hace explicita cuando se encomienda a
los Poderes publicos la funcién de impulsar y desarrollar, se dice, la actividad econémica y
mejorar asi el nivel de vida, ingrediente de la calidad si no sinénimo, con una referencia directa
a ciertos recursos (la agricultura, la ganaderia, la pesca) y a algunos espacios naturales (zonas
de montafa) (articulo 130CE), lo que nos ha llevado a resaltar la necesidad de compatibilizar y
armonizar ambos el desarrollo con el medio ambiente (STC 64/1982). Se trata, en definitiva del
‘desarrollo sostenible’, equilibrado y racional que no olvida a las generaciones futuras,
alumbrado el afio 1987 en el llamado Informe Bruntland, con el titulo ‘Nuestro futuro comuan’,
encargado por la Asamblea general de las Naciones Unidas”. Puede verse, en cualquier caso,
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tension entre desarrollo y conservacion del medio ambiente de acuerdo con la

comprension dominante del texto constitucional.

El sistema constitucional espafiol, que ha sido muy receptivo a la evolucion de
la supraconstitucién del capitalismo global, sobre todo recientemente, gracias a
la combinacion de un programa legislativo en sintonia con las politicas de la
Union Europea ante la crisis, se caracteriza por una exagerada deferencia del
Tribunal Constitucional hacia el legislador y requiere una reforma constitucional
determinante, a pesar de haber sido aprobada con una enorme celeridad,
evitando el debate social —la del articulo 135 CE'>—. De acuerdo con este
marco general, analizaré el impacto de la crisis econdmica de 2007 en el
modelo para mostrar que el pretendido equilibrio implicito en la nocion de

desarrollo sostenible es mas aparente que real".

A partir de aqui, examinaré la fragilidad del marco constitucional formal, asi
como la actitud del maximo intérprete de la Constitucion en su jurisprudencia
reciente, en que ha avalado, de manera sistematica, las politicas gemelas de
recentralizacion y desproteccion ambiental surgidas en el contexto de la

reaccion hegemonica a la crisis financiera de 2007'. Para terminar, exploraré

que la interpretacion propuesta por el Tribunal Constitucional enlaza con la perspectiva
gerencial y reformista implicita en la narrativa del desarrollo sostenible.

' En relacion con la idea de supraconstitucion, vid. CLARKSON, S. y WOOD, S., A Perilous
Imbalance. The Globalization of Canadian Law and Governance, UBC Press, Vancouver,
Toronto, 2009. En cuanto a la reforma constitucional de 2011, parece evidente que ha tenido
un impacto notable que supone una reconfiguracion de la propia forma del Estado,
particularmente en lo que respecta a su faceta social. En este sentido, Albert NOGUERA
FERNANDEZ, en La igualdad ante el fin del Estado Social. Propuestas constitucionales para
construir una nueva igualdad, Sequitur, Madrid, 2014, p. 113, ha sefialado que implicaria “[l]a
constitucionalizacion de la obligacién de las Administraciones publicas de tener que dar
‘prioridad absoluta’ en sus presupuestos al pago de los intereses y del capital de la deuda
publica sobre otras inversiones, aunque con ello se sacrifiquen otros objetivos o derechos
constitucionales como la proteccion social’. Vid., asimismo, sobre esta cuestion, CABO
MARTIN, C. de, Pensamiento critico, constitucionalismo critico, Trotta, Madrid, 2014, p. 83. No
voy a ocuparme en detalle sobre esta reforma, pero va a formar parte del trasfondo sobre el
que se construye el discurso principal aqui desplegado.

" Vid. CARDESA-SALZMANN, A., COCCIOLO, E. y JARIA | MANZANO, J., “Whither
Sustainable Development? The Global Economic System’s Contribution to Sustain Ecologically
Unequal Exchange”, Proyecto “Del desarrollo sostenible a la justicia ambiental: Hacia una
matriz conceptual para la gobernanza global’ (DER2013-44009-P), informe ndm. 7, 2016, p. 8 y
Ss.

> En efecto, “el Tribunal Constitucional muestra una absoluta reserva en relacién con las
consideraciones ecosistémicas necesarias en cualquier politica ambiental razonable, lo que lo
lleva a sostener una fragmentacion competencial que acaba derivando en una opcion
desarrollista de escasa sensibilidad ambiental”’, como se ha puesto de manifiesto en relacion
con los problemas planteados por la fractura hidraulica. Vid. JARIA | MANZANO, J.,
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como el Tribunal Constitucional hubiera podido ejercer un papel mas
contundente en la defensa de las condiciones de reproducciéon de la base
biofisica de la sociedad, asi como en la implantacién de mecanismos efectivos

tendentes a avanzar hacia un modelo de justicia ambiental .

Il. MARCO TEORICO: DESARROLLO SOSTENIBLE Y CRISIS ECONOMICA

En el contexto de un estudio prospectivo de caracter general sobre la situacion
y las expectativas del derecho ambiental en Espafa, desde la perspectiva de
los fundamentos constitucionales del sistema, se hace necesario delimitar el
punto de partida, esto es, la matriz constitucional que determina la respuesta a
14,

la configuracion institucional del metabolismo socia Por otro lado, debe

“Jurisprudencia constitucional en materia de proteccion del medio ambiente (primer semestre
2016)”", Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. 7, nim. 1, 2016, p. 21. En general, sobre la
jurisprudencia constitucional en esta materia, vid. SANTAMARIA ARINAS, R. J., “Las claves
juridicas del debate sobre el fracking”, Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. 5, num. 1,
2014.

¥ Parto de la diferenciacion entre justicia ambiental y desarrollo sostenible como matrices
diferenciadas en la articulacion de una respuesta social a la crisis ambiental. Esta era la tesis
que sostenia el proyecto “Del desarrollo sostenible a la justicia ambiental: Hacia una matriz
conceptual para la gobernanza global”’, financiado por el Ministerio de Economia y
Competitividad para el periodo 2014-2016 (referencia: DER2013-44009-P; investigador
principal: Antoni Pigrau Solé), en el que el autor tomd parte. Sobre el sentido de esta
diferenciacion y sus consecuencias, vid. JARIA | MANZANO, J., “El constitucionalismo de la
escasez (derechos, justicia y sostenibilidad)”’, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nim.
30, 2015, pp. 295-349.

' La idea tedrica fundamental a la hora de plantear este trabajo es que la constitucion delimita
el contexto institucional del metabolismo social. El concepto de metabolismo social constituye
una metafora bioldgica que se incorpora al discurso de las ciencias sociales a través de la obra
de Karl Marx —la expresion alemana es Stoffwechsel—. Marx habia configurado esta nocién a
partir de las lecturas biolégicas que habia efectuado, entre las que tiene particular importancia
la obra de Jacob Moleschott. Vid., en relacion con ello, TOLEDO, V. M., “El metabolismo social:
una nueva teoria sociecondmica”, Relaciones, num. 136, 2013, pp. 42-43. Para Marx, el
metabolismo es una metafora que se despliega en multiples sentidos, refiriéndose en
ocasiones a intercambios en el seno de la economia capitalista y, por lo tanto, en el interior de
la sociedad. En cualquier caso, el uso de la expresion en el sentido de intercambio entre
naturaleza y sociedad puede encontrarse, asimismo, en la obra marxiana. Asi, por ejemplo, vid.
MARX, K., El Capital (Libro I — Tomo 1), Akal, Tres Cantos, 2000 (2.2 edicion castellana a cargo
de Vicente Romano Garcia), p. 65. En el ambito de la economia ecolégica contemporanea, la
idea de metabolismo social ha adquirido una significativa centralidad teédrica. Vid. FISCHER-
KOWALSKI, M., “Society’s Metabolism: The Intellectual History of Materials Flow Analysis, Part
I, 1860-1970”, Journal of Industrial Ecology, vol. 2, nim. 1, 1998, pp. 61-78; FISCHER-
KOWALSKI, M. y HUTTLER, W., “Society’s Metabolism: The Intellectual History of Materials
Flow Analysis, Part 1l, 1980-1998”, Journal of Industrial Ecology, vol. 2, num. 4, 1998, pp. 107-
136; y WEISZ, H., “Combining Social Metabolism and Input-Output Analysis to Account for
Ecologically Unequal Trade”, HORNBORG, A., MCNEILL, J. R. y MARTINEZ-ALIER, J. (eds.),
Rethinking Environmental History: World-System History and Global Environmental Change,
AltaMira Press, Lanham, pp. 289-306. El marco normativo del metabolismo social se
corresponderia con la nocién bien establecida de constitucidon econdémica. Sobre la constitucion
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tenerse en cuenta que los procesos de reproduccion social, en el contexto de la
fase financiera del capitalismo tardio y el desarrollo de nuevas tecnologias de
la informacion y la comunicacion, han adquirido una dimensién global que se
corresponde con redes de intercambio social de ambito planetario, lo que ha de
tener necesariamente consecuencias a la hora de construir el marco

constitucional apropiado™.

1. Constitucionalismo global y sistema constitucional

Pues bien, de acuerdo con las necesidades hermenéuticas que afloran en el
contexto del constitucionalismo del capitalismo tardio, cabe aludir a la idea de
constitucionalismo global. Esta nociéon responde en un doble sentido a la

evolucion del contexto normativo de la economia-mundo capitalista’®. Por una

econémica, vid. ALBERTI ROVIRA, E., Autonomia politica y unidad econémica, Civitas, Madrid,
1995, p. 177 y ss.; BARBANCHO TOVILLAS, F. J., Evolucion del pensamiento econémico y el
Derecho civil: ensayo para su ensefianza, Signo, Esplugues de Llobregat, 1991, p. 77 y ss.;
BASSOLS COMA, M., Constitucién y sistema econémico, Tecnos, Madrid, 1985; CUADRA
SALCEDO, T. de la, “La Constitucidon econémica de Espafia. Comentario introductorio al Titulo
VII", ALZAGA VILLAAMIL, O. (dir.), Comentarios a la Constitucién espafiola de 1978 (X),
Edersa, Madrid, 1998, pp. 15-44; LOPEZ GARRIDO, D., “Apuntes para un estudio sobre la
Constitucion econémica”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, num. 15, 1993, pp.
79-96; y POYAL COSTA, A., Normas constitucionales y realidad. Andlisis de su intervencion
transformadora, UNED, Madrid, 1995, p. 139y ss.

' Vid. HELD, D., MCGREW, A., GOLDBLATT, D. y PERRATON, J., Global Transformations.
Politics Economics and Culture, Polity, Cambridge, 1999, p. 15. Este desajuste entre la
economia-mundo capitalista de alcance global y la constitucién formal de dimensiéon nacional
debe afrontarse a través de un discurso nacional que integre esta ultima en un marco mas
amplio. En este sentido, “Constitution’, then, becomes an anchoring point and reference
perspective for the collision of existing and emerging legal semantics of society’s self-
governance. But, as such, the constitution is no longer a ‘public law’ text, emanating form state
authority and sitting at the pinacle of a pyramid of legal normativity. Instead, constitutions —
written and unwritten— and constitucional law must facilitate the intersection of law and politics
in a radically heterarchic, modern society” (vid. ZUMBASEN, P. “Carving our typologies and
Accounting for differences across Systems: towards a methodology of transnational
constitutionalism”’, ROSENFELD, M. y SAJO, A., The Oxford Handbook of Comparative
Constitutional Law, Oxford University Press, Oxford, 2012, p. 96). El discurso que se desarrolla
a continuacion se inscribe en el intento de construir un marco constitucional adecuado para el
control de las decisiones de los poderes publicos capturados en el contexto de la globalizacion
capitalista, para lo que, previamente, se formula una critica sobre los patrones formalistas
utilizados hasta el momento por parte del Tribunal Constitucional espafiol en su “jurisprudencia
de la crisis”, por llamarla de algun modo.

'® La teoria de los sistemas-mundo ha sido desarrollada por Immanuel Wallerstein a lo largo de
su obra, particularmente en la trilogia dedicada al despliegue del sistema-mundo capitalista.
Vid., este sentido, WALLERSTEIN, I., El moderno sistema mundial. |. La agricultura capitalista
y los origenes de la economia-mundo en el siglo XVI, Siglo XXI, Madrid, 2010 (2.2 edicion
castellana a cargo de Antonio Resines). De acuerdo con el propio Wallerstein, debe distinguirse
entre economia-mundo e imperio-mundo. El segundo implica la existencia de un unico centro
de imputacion politico, que genera las reglas y las estructuras institucionales adecuadas para
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parte, se compadece con la constatacion de la progresiva consolidacién de un
espacio constitucional global, a partir de la evolucién del derecho internacional,
que incide en el despliegue del derecho constitucional tradicional, delimitado
por el espacio del estado-nacion’. Por otra, mas alla de ello, cabe constatar las
potenciales innovaciones que pueden producirse para avanzar hacia un
sistema de gobernanza sintonizado con las dinamicas globales del
metabolismo social que integre elementos de equidad y habilite instrumentos

efectivos de control del poder®.

De acuerdo con la idea de espacios normativos diversos y superpuestos, que
parece ser coherente con la evolucion de los procesos de reproduccion social
en el seno de la economia-mundo capitalista, se han desplegado distintas
aproximaciones tedricas que vienen a constituir el substrato del
constitucionalismo global como nuevo paradigma en la construccion del

1
| 9

discurso constitucional ”. Pues bien, el punto de partida tedrico para el analisis

permitir las relaciones de intercambio. La economia-mundo, en cambio, funciona a través de
una estructura institucional descentralizada que permite avanzar en el despliegue de las
relaciones de intercambio en espacios sociales cada vez mas amplios. En este contexto, la
economia-mundo seria la forma capitalista especifica del sistema-mundo, que se estructuraria
en torno a las relaciones econdmicas, mientras que la estructura institucional seria
fragmentaria. Vid. op. cit., p. 21.

' Este es el planteamiento que gravita en torno a la idea de supraconstitucion, a la que ya me
he referido, manejada por Clarkson y Wood en A Perilous Imbalance... cit. La supraconstitucion
se referiria mas bien a la estructura normativa internacional que sostiene institucionalmente la
economia-mundo capitalista que no al derecho internacional de mayor densidad axiolégica,
como seria el caso de los derechos humanos o el derecho internacional del medio ambiente.
Esto coincidiria con la captura del legislador en el contexto estatal a causa de la dependencia
del Estado de la legitimacion que obtiene a través de sus politicas de gasto, sustentadas en su
acceso a los mercados internacionales de capitales. Esta perspectiva es fundamental en la
concepcion del trabajo aqui presentado. En este sentido, la jurisprudencia constitucional
analizada responderia a un “constitucionalismo global” alineado con la economia-mundo
capitalista que ampararia marcos constitucionales nacionales favorables a las estrategias
internacionales de apropiacion y distribucién de recursos.

'® Este podria ser el camino abierto por lo que se ha denominado constitucionalismo ambiental
global. Vid. KOTZE, L. J., “Arguing Global Environmental Constitutionalism”, Transnational
Environmental Law, num. 1, 2012, pp. 199-233.

% Asi, ante la progresiva porosidad del derecho constitucional tradicional a los desarrollos
internacionales, tanto en el ambito global como en el regional, asi como ante la progresiva
consolidacion de un derecho constitucional subestatal, se ha desarrollado la idea de un
constitucionalismo multinivel. Vid. PERNICE, I. y KANITZ, R., Fundamental Rights and
Muiltilevel Constitutionalism in Europe, Walter Hallstein-Institut Paper, marzo de 2004. También
puede hablarse de constitucionalismo en red, que da una impresibn mas precisa y menos
jerarquica de lo que sucede actualmente en el progresivo desarrollo de centros distintos de
produccion normativa de dimension constitucional, dificilmente reconducibles a una unidad
sistémica. A esta toma de conciencia en la tradicion del derecho constitucional de los nuevos
desarrollos que exige la globalizacién, cabe afadir una concienciacién paralela en el ambito del
derecho internacional publico, en cuyo contexto se ha hablado de constitucionalizacién. Vid., en



J.J. Jaria RCDA Vol. VIII Num. 1 (2017): 1 - 46

que voy a realizar a continuacion es la existencia de una realidad constitucional
proteica y labil que se proyecta sobre los centros de produccion normativa e
impregna las distintas jurisdicciones constitucionales®. Esta realidad, a mi
juicio, puede concebirse en términos de legitimacién de las estrategias de
apropiacion y distribucion en el contexto de la economia-mundo capitalista, o
bien evolucionar hacia patrones robustos de control del poder que impugnen
las regulaciones resultantes de las mencionadas estrategias en términos
contramayoritarios, de acuerdo con el propio fundamento de la jurisdiccién

constitucional®’.

A partir de esta idea, puede razonarse en términos de sistema constitucional,
de modo que no debe reducirse el nucleo del Estado de derecho a la
constitucién en sentido formal, sino que se expande hacia normas de origen
internacional, supranacional e infraestatal?’. El sistema constitucional aparece
aqui como un conjunto de normas con vocacién constitucional, una
constelacion de normas que se ordenan ante el problema concreto para
desplegar el derecho constitucional de modo funcional en el acto de la

interpretacion del derecho y permitir el control del poder?®. De cémo se articule

particular, KLABBERS, J., PETERS, A. y ULFSTEIN, G., The Constitutionalization of
International Law, Oxford University Press, Oxford, 2009.

0 Asi, Armin von Bogdandy, en “Comparative Constitutional Law: A Contested Domain. A.
Comparative Constitutional Law: A Continental Perspective’”, ROSENFELD, SAJO, The Oxford
Handbook... cit., p. 26, ha sefalado que “[w]hereas the constitution was formerly conceived as
creating a normative universe, it is now increasingly understood as being but a part of a
normative pluriverse, pushing towards comparison”.

! La idea del control de constitucionalidad es determinante en este contexto, en la medida que
somete el poder a los procesos y lo circunscribe a los limites que la propia constitucidon
establece. Vid., en este sentido, VERDU, P. L., “Estado de Derecho y justicia constitucional.
Aspectos historicos, ideolégicos y normativo-institucionales de su interrelacion”, Revista de
Estudios Politicos, num. 33 (nueva época), 1983, pp. 7-48.

%2 Cabe traer a colacion aqui la reflexion del Tribunal Constitucional en la STC 98/2012, de 6 de
noviembre (FJ 9.°), que se expresaba en los términos siguientes: “Pues bien, la cultura juridica
no se construye sélo desde la interpretacion literal, sistematica u originalista de los textos
juridicos, sino que también contribuyen a su configuracién la observaciéon de la realidad social
juridicamente relevante, sin que esto signifique otorgar fuerza normativa directa a lo factico, las
opiniones de la doctrina juridica y de los 6rganos consultivos previstos en el propio
ordenamiento, el Derecho comparado que se da en un entorno socio-cultural proximo vy, en
materia de la construccion de la cultura juridica de los derechos, la actividad internacional de
los Estados manifestada en los tratados internacionales, en la jurisprudencia de los 6rganos
internacionales que los interpretan, y en las opiniones y dictamenes elaboradas por los érganos
competentes del sistema de Naciones Unidas, asi como por otros organismos internacionales
de reconocida posicién”.

# Vid. ZAGREBELSKY, G., El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Trotta, Madrid, 1995
(version castellana a partir del original italiano a cargo de Marina Gascén), p. 114 y ss.
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el mencionado sistema constitucional en el acto concreto de seleccion e
interpretacion del derecho aplicable al caso concreto, pueden derivarse

opciones muy distintas para el juez de la constitucionalidad®*.

2. El desarrollo sostenible como nocién constitucional

El desarrollo sostenible se configura como la idea fundamental para la
asimilacion de la crisis ambiental en el contexto del lenguaje juridico
hegemonico, de acuerdo con los patrones propios del sistema de valores del
derecho internacional, intentando conjugar las aspiraciones de los paises de la
periferia de la economia mundial, articuladas en torno el derecho al desarrollo,
con la nueva sensibilidad ambiental de las sociedades centrales, sin incidir en
la estructura institucional del capitalismo global y su favorecimiento de la
desregulacion creciente en materia de comercio e inversiones®. De este modo,
desde el punto de vista de un discurso constitucional global, el desarrollo
sostenible deviene una nocion fundamental que se proyecta sobre los derechos
constitucionales locales y que, como veremos, particularmente, informa la
orientacion de la jurisprudencia constitucional en Espana en relacion con el

marco regulador del metabolismo social®®.

Efectivamente, la idea del desarrollo sostenible subyace en la estructuracién de
los principios del derecho internacional del medio ambiente desde Ila
Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992),

encontrando un facil acomodo constitucional en el ambito espariol a través de

* Vid. JARIA | MANZANO, J., “La identificacion del Derecho aplicable en un contexto normativo
complejo”, VV. AA., Dialogos sobre la justicia y los jueces, Centre d’Estudis Juridics i Formacio
Especialitzada, Barcelona, 2015, p. 102 y ss.

% Vid. JARIA | MANZANO, “El constitucionalismo de la escasez...” cit., p. 301 y ss. En relacion
con la diferenciacion centro-periferia, parto de su caracter estructural en la articulacion de la
economia-mundo capitalista. Vid., en este sentido, TAYLOR, Peter J. y FLINT, Colin, Geografia
politica. Economia-mundo, estado-nacién y localidad, Trama, Madrid, 2002 (2.2 edicion
castellana a cargo de Adela Despujol Ruiz-Jiménez y Heriberto Cairo Carou), p. 21y ss.

% En este contexto, cabe recordar que el desarrollo sostenible se define como aquel que
“asegura las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las futuras
generaciones para enfrentarse a sus propias necesidades”. Vid. COMISION MUNDIAL DEL
MEDIO AMBIENTE Y DEL DESARROLLO, Nuestro futuro comun, Alianza Editorial, Madrid,
1988, p. 29.
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la combinacién de diferentes preceptos constitucionales®’. La articulacion de
los elementos normativos del metabolismo social global en torno al desarrollo
sostenible se consolida en el documento final de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (2012), “El futuro que
queremos”, que propugna la economia verde como concepto central en el
marco de una presion desarrollista aumentada por el escenario de crisis
econdmica profunda que se ha enquistado desde 2008%. La eficiencia y el
crecimiento econdémicos, que, junto con la proteccion del medio ambiente y la
solidaridad social, son elementos constitutivos de la nocién de desarrollo
sostenible, van ganando peso ante los demas ejes en torno a los cuales gravita
la idea, desvelando el sentido de tal idea en el marco conceptual del

capitalismo tardio®.

Con ello, el paradigma del desarrollo sostenible muestra con claridad que
responde al ethos burgués, consolidando un modelo social que se basa en la
explotacion masiva de los recursos naturales para satisfacer las necesidades

de la sociedad de consumo, lo que incrementa la presion sobre las periferias

" Vid., en este sentido, la STC 102/1995, de 26 de junio, FJ 4.°. Cabe sefalar aqui,
fundamentalmente, los articulos 40, 45y 130 CE.

2 .y y . . .
® Cabe traer a colacion aqui el parrafo 62 del mencionado documento final, en el que, de modo
significativo, se proclama:

Alentamos a cada pais a que considere la posibilidad de implantar politicas de
economia verde en el contexto del desarrollo sostenible y la erradicacion de la
pobreza, de manera que se procure impulsar un crecimiento econémico y una
creacion de empleo sostenidos, inclusivos y equitativos, en particular para las
mujeres, los jovenes y los pobres. A este respecto, observamos la importancia de
asegurar que los trabajadores adquieran los conocimientos técnicos necesarios,
incluso por medio de la educacién y la creacién de capacidad, y reciban la
proteccion social y de la salud que necesitan. A este respecto, alentamos a todos
los interesados, incluidas las empresas y la industria, a que contribuyan, segun
proceda. Invitamos a los gobiernos a que mejoren sus conocimientos y su
capacidad estadistica en lo que respecta a las tendencias, la evolucién y las
restricciones en materia de empleo e incorporen datos pertinentes en las
estadisticas nacionales, con el apoyo de los organismos competentes de las
Naciones Unidas conforme a sus mandatos.

En definitiva, el documento despliega una interpretacion de desarrollo sostenible en la que
claramente se prioriza uno de los tres vectores pretendidamente integrados en la nocion, esto
es, la idea de desarrollo econémico, por encima de los de proteccion del medio ambiente o de
justicia social.

# Sobre el triple eje en torno al que gravita, originariamente, la nocion de desarrollo sostenible,
vid. JOSITSCH, “Das Konzept...” cit., p. 117.
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del sistema y externaliza los costes ambientales®. Todo ello genera, sobre todo
en la periferia del sistema-mundo capitalista, una pulsién por el desarrollo en
los términos impuestos por el discurso hegemonico que compromete las

I*'. En este

politicas de proteccion en un contexto de intercambio desigua
contexto se estimula, en el mejor de los casos, la puesta a disposicion de los
recursos naturales para obtener la financiacion necesaria para avanzar en
fragiles politicas sociales®. Este patron explica la erosion de las politicas

ambientales en Espafia desde el inicio de la crisis econdmica™.

lll. LAS TENSIONES EN EL SENO DE LA CONSTITUCION ECONOMICA DE
UN ESTADO SOCIAL DEBIL

El hecho de que la sustancia constitucional de la proteccion del medio
ambiente, en el contexto complejo al que acabamos de referirnos, se articule
en torno a la idea fundamental de desarrollo sostenible favorece el despliegue
de un programa legislativo que responde a los elementos fundamentales del
sistema constitucional hegemonico, imponiendo una agenda gerencial vy
desarrollista coherente con la caracterizacién del Estado en la tradicién

constitucional reciente®. Efectivamente, dentro de los esquemas clasicos del

% En este sentido, vid. ALTVATER, E., El precio del bienestar, Alfons el Magnanim, Valencia,
1994 (version castellana de Manuel Ardid Lorés), p. 188. En relacion con el ethos burgués y la
idea del homo ceconomicus como fundamento de la economia politica y de la cultura del
capitalismo, vid. BUCK-MORSS, S., “Envisioning Capital: Political Economy On Display”,
COOKE, L. y WOLLEN, P. (eds.), Visual Display. Culture Beyond Appereances, Bay Press,
Seattle, 1995, p. 136.

¥ Vid. TIMMONS ROBERTS, J. y PARKS, B. C., “Ecologically Unequal Exchange, Ecological
Debt, and Climate Justice. The History and Implications of Three Related Ideas for a New
Social Movement”, International Journal of Comparative Sociology, vol. 50, nums. 3-4, 2009, p.
389.

*2Ello se da, con particular virulencia, en la periferia del sistema, como pone de manifiesto,
para Ecuador, ECHEVERRIA, J., “Complejizacién del campo politico en la construccion
democratica en el Ecuador’, BURBANO DE LARA, F. (coord.), Transiciones y rupturas. El
Ecuador en la segunda mitad del siglo XX, FLACSO, Sede Ecuador, Quito, 2010, p. 105, que
se refiere a “la logica extractivista del modelo primario exportador”.

* Vid. NOGUEIRA LOPEZ, A., BORRAS PENTINAT, S., GILES CARNERO, R. y JARIA |
MANZANO, J., “Marco general. El medio ambiente en los tiempos de globalizaciéon neoliberal”,
SANZ LARRUGA, F. J. y PERNAS GARCIA, J. J. (dirs.), SANCHEZ, J. (coord.), Derecho
ambiental para una economia verde. Informe ECOVER, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur
Menor, 2016, pp. 21-48.

% En este sentido, vid. BOSSELMANN, K., The Principle of Sustainability. Transforming Law
and Governance, Ashgate, Farnham, Burlington, 2008, p. 116.
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derecho constitucional del siglo XX, centrados en torno a la constitucion del
Estado social, la proteccion del medio ambiente se configuraba como un bien
juridico constitucional que justificaba la intervencion normativa del Estado en el

despliegue de las fuerzas econémicas en el mercado™.

Asi, una primera interpretacion de la introduccién de clausulas de proteccion
del medio ambiente en las constituciones nacionales —fueran o no en forma
del reconocimiento de un derecho a un medio ambiente sano o adecuado— se
operaba de acuerdo con marcos hermenéuticos desarrollados en el discurso
del derecho constitucional del Estado social —por ejemplo, la funcién social de
la propiedad, reconocida en el articulo 33.2 CE, que responde a una larga
tradicidn iniciada con el famoso “la propiedad obliga” del articulo 153 de la
Constitucién de la Republica de Weimar®*®*—. En este contexto, el articulo 45
CE, en relacion con el articulo 53.3 CE, se presentaba, mas alla de su
condicion de clave hermenéutica y parametro de control de constitucionalidad,
sobre todo y fundamentalmente como una habilitacion para los poderes
publicos en el sentido de introducir limitaciones constitucionalmente justificadas

a las libertades economicas®’.

Sin embargo, cabe referirse aqui a una doble tension. Por una parte, en el
marco del Estado social tradicional, las libertades econdémicas coliden con las
limitaciones que se derivan de la necesidad de garantizar un minimo existencial

para los miembros de la comunidad®. Por otra, cabe sefialar que se produce

% Vid. JARIA | MANZANO, El sistema constitucional... cit., p. 45.

% Sobre la funcién social de la propiedad, vid. HERNANDEZ GIL, A., “La propiedad privada y
su funcién social’, Poder Judicial, nim. 14 (segunda época), 1989, pp. 9-22; LOPEZ Y LOPEZ,
A. M., La disciplina constitucional de la propiedad privada, Tecnos, Madrid, 1988, p. 55 y ss.;
SIERRA PEREZ, P., Obligaciones “propter rem” hoy: los gastos comunes en la propiedad
horizontal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 27-28. Sobre el articulo 151.2 de la
Constitucion de Weimar, vid. POLAKIEWICZ, J., “El proceso histérico de implantacion de los
derechos fundamentales en Alemania”, Revista de Estudios Politicos, num. 81 (nueva época),
1993, p. 32. Sobre la proteccion del medio ambiente como elemento integrador de la funcion
social de la propiedad, vid. AGUILERA VAQUES, M., El desarrollo sostenible y la Constitucién
Espafiola, Atelier, Barcelona, 2000, p. 200.

3 Vid. \,JARIA | MANZANO, J., “Derechos y medio ambiente”, NOGUERA FERNANDEZ, A. y
GUAMAN HERNANDEZ, A., Lecciones sobre Estado social y derechos sociales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014, p. 590.

% En definitiva, como sefala Miguel Angel Aparicio Pérez en Introduccién al sistema politico y
constitucional espafiol, Ariel, Barcelona, 1991 (5.2 edicién), p. 91, el Estado social se
caracterizaria por la garantia de un bienestar minimo para todos y la correccion del libre
funcionamiento de las fuerzas del mercado a través de la intervencion del Estado para
conseguir esa finalidad. En este contexto, se establecerian limitaciones a la libertad personal
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una tensién entre el programa tradicional del Estado social, centrado en la
generalizacion de unas condiciones de vida de acuerdo con el ethos burgués,
que implica el despliegue de estrategias de explotacion intensiva de los
recursos naturales y de uso masivo de la naturaleza como repositorio de los
residuos del metabolismo social, y la propia protecciéon del medio ambiente™®.
Esta doble tensién entra en juego en el contexto de las respuestas mayoritarias
a la crisis econémica y, en el contexto de la transicion hacia el Antropoceno,

pone en juego los elementos fundamentales del sistema.

En el caso espaiol, hay que sefialar que la implantacion del Estado social a
partir de 1978 se produce ya en un contexto de crisis —seguramente la primera
que tiene una lectura ambiental, ya que se produce en relacion con la
disponibilidad y el precio de un recurso natural basico, a saber, el petroleo—, lo

que, en definitiva, condiciona que adolezca de una cierta fragilidad que se

individual con el objeto de garantizar el disfrute de esa libertad por todos los miembros de la
comunidad a través del aseguramiento de unas determinadas condiciones de vida. Vid.
GETHMANN, K. F., “Individuelle Freiheit und Umweltschutz aus philosophischer Sicht’,
KLOEPFER, M. (ed.), Umweltstaat als Zukunft, Economica, Bonn, 1994, p. 42.

¥ Vid. MURSWIEK, D., Umweltschutz als Staatszweck, Economica, Bonn, 1995, p. 48. En
relacion con esto, Luzius Wildhaber, en “Soziale Grundrechte”, SALADIN, P. y WILDHABER, L.
(eds.), Der Staat als Ausgabe. Gedenkschrift fiir Max Imboden, Helbing & Lichtenhahn, Basilea-
Stuttgart, 1972, p. 373, sefala que el Estado social no impugna los fundamentos del Estado
liberal clasico, sino que solo obliga a replantear el reconocimiento de una libertad econdmica
absoluta, justamente para extender los derechos al conjunto de la comunidad politica. Asi, por
una parte, la proteccion del medio ambiente se integra en el contexto del Estado social, dada la
coincidencia de técnicas que implica con su configuracion clasica, sobre todo en relacién con la
limitacion de las libertades econémicas. Vid., en este sentido, ASENSI SABATER, J.,
Constitucionalismo y Derecho constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 117. Sin
embargo, por otra, se produce una cierta divergencia de fondo, que se concreta en la tension
entre la necesidad de explotacion de los recursos naturales para satisfacer las demandas
sociales en el marco del Estado social, que obtiene el principio de su legitimidad
proporcionando un bienestar minimo para todos concebido en términos de capacidad basica de
consumo, y la preservacion de dichos recursos. Vid., en relacién con ello, CROOK, S.,
PATULSKI, J. y WATERS, M., Postmodernization. Change in Advanced Society, Sage,
Londres, Thousand Oaks, Nueva Delhi, 1992, p. 86. En este sentido, la idea del derecho al
desarrollo en el contexto internacional, que se encuentra en la base del concepto de desarrollo
sostenible, se emparenta con el Estado social en la medida que ambas nociones son
dependientes del crecimiento econdmico, al menos en su acepcion habitual. La tensién entre
desarrollo y proteccién del medio ambiente se evidencia en el despliegue de las constituciones
andinas de la década anterior (Ecuador, 2008; Bolivia, 2009), donde la innovaciéon en materia
ambiental se da al mismo tiempo que una aceleracion del extractivismo. En el caso boliviano,
por tomarlo como ejemplo, la Constitucion de 2009 sigue al triunfo del Movimiento al
Socialismo (MAS), que tiene su origen en el movimiento cocalero del Trépico de Cochabamba,
cuya aspiracion es justamente expandir la tierra agricola en la zona, en un programa
inequivocamente desarrollista, lo que acabara proyectandose tanto en el texto constitucional
como en su desarrollo. Vid., en este sentido, CASTILLO, M. y DURAND, A., “Movimiento
cocalero, politica y representacion: los casos boliviano y peruano”, GARCIA, F. (comp.),
Identidades, etnicidad y racismo en América Latina, FLACSO, Quito, 2008, p. 60 y ss.
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proyecta sobre su construccion dogmatica y su efectividad practica®. Ello
condiciona la virtualidad de la utilizacién de las herramientas del Estado social
clasico en el control de la actividad econdmica privada y, posteriormente, la
resiliencia del sistema ante las politicas de retirada del sector publico en el

contexto de la crisis econémica.

Efectivamente, a partir de un Estado autoritario, la implantacion de la
democracia en Espafa supone un avance hacia el Estado social, de acuerdo
con los consensos basicos de la Transicién*'. Sin embargo, los mecanismos de
proteccion social preexistentes, de acuerdo con las bases constitucionales del
liberalismo doctrinario y el corporativismo catdlico que estructuraban
economicamente el Estado franquista, eran endebles, mientras que la

proteccion del medio ambiente era algo que habia aparecido timidamente hacia

** Para un analisis del horizonte teleoldgico del Estado social y las dificultades para configurarlo
juridicamente en el contexto espafiol, vid. GARCIA HERRERA, M. A. y MAESTRO BUELGA,
G., “Regulacion constitucional y posibilidad del Estado social”’, Revista Vasca de Administracion
Pablica, num. 22, 1988, pp. 87-115. Miguel Angel APARICIO PEREZ, en “El Estado social en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional’”, CAMARA VILLAR, G. y CANO BUESO, J. (eds. y
coords.), Estudios sobre el Estado Social. Estado Social y Comunidad Autébnoma de Andalucia,
Tecnos, Madrid, 1993, p. 61, sefiala que, en la practica jurisprudencial, puede atribuirse una
eficacia meramente “semantica” a la clausula de Estado social. Sobre esta cuestion, vid.,
asimismo, PEREZ ROYO, J. “La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el Estado Social’,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 10, 1984, pp. 157-181.

*! Debe tomarse en cuenta aqui que el consenso constitucional vino precedido de los llamados
Pactos de la Moncloa, de 1977, que constituyeron el marco econdmico en el que se desarrolld
el proceso constituyente y vinieron a determinar las posibilidades del despliegue del Estado
social en el nuevo texto constitucional, en el contexto de la gravisima crisis de 1973. En
relacion con dichos acuerdos, vid. CABRERA, M., “Los Pactos de La Moncloa: acuerdos
politicos frente a la crisis”, Historia y Politica, num. 26, 2011, pp. 81-110. Asi, el Estado social
espanfol se implanta en el momento en el que en el resto de Europa se comienza a hablar de
su crisis, derivada de las dificultades de financiacion que se han producido a raiz de la crisis del
petréleo y de la propia evolucion de la economia financiera a partir de elementos
liberalizadores del sistema que empiezan a implantarse a partir de la quiebra de Bretton
Woods. Efectivamente, como sefialan HELD, MCGREW, GOLDBLATT y PERRATON en
Global Transformations... cit., p. 201, la crisis del petréleo y el colapso del sistema de Bretton
Woods, junto con la emergencia del mercado de eurodivisas, sefalan la transicion hacia la
economia-mundo financiera, lo que comportara el correlativo debilitamiento de los Estados.
Desde entonces, las diferencias entre los sectores mas ricos y los mas pobres de la poblacion
mundial han tendido a crecer, revirtiendo la tendencia que habia impulsado el Estado social.
Paul Krugman ha descrito este proceso como la Gran Divergencia. Vid. FONTANA, P., Por el
bien del imperio. Una historia del mundo desde 1945, Pasado & Presente, Barcelona, 2011, p.
565. Ello contrasta con la expansién de la sociedad de consumo y del Estado del bienestar en
las décadas anteriores. Para una descripcion de ello, vid. MAZOWER, M., Der dunkle
Kontinent. Europa im 20. Jahrhundert, Fischer, Frankfurt am Main, 2000 (version alemana de
Hans-Joachim Maass), p. 425y ss.
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principios de los setenta con la Ley 38/1972, de 22 de diciembre, de proteccién

del ambiente atmosférico*?.

Todo ello va a condicionar la virtualidad de las posibilidades constitucionales
derivadas de la interrelacién entre el reconocimiento de libertades econémicas
y su limitacidbn a causa de la proteccion de intereses sociales, que van a
desplegarse en un entorno progresivamente desfavorable que se agrava con la
crisis econémica de 2007, en el marco de la financiarizacién creciente de la
economia®®. Con ello, se produce el progresivo desmantelamiento de las
estructuras emergentes de un Estado social en ciernes, centradas en la
provision de servicios por parte del sector publico y la existencia de un marco

regulatorio que permitia el control social de la actividad econémica privada®.

Con la existencia de una presion progresiva sobre los actores publicos en el
sentido de deconstruir el programa social de la Constitucion y ampliar los
margenes de las libertades econdmicas, tiende a producirse un desequilibrio
entre las libertades econdmicas y la proteccion de bienes juridicos colectivos,
entre los que cobra cada vez mas importancia el medio ambiente, sometido a
una presion creciente por las necesidades de crecimiento que derivan de la
busqueda de legitimacion social de las estructuras publicas en un contexto de

financiacion cada vez mas hostil*®. Asi, mientras que las bases de la legitimidad

2 Asi, la Ley de Principios del Movimiento Nacional, de 17 de mayo de 1958, proclamaba, en
su Principio IX: “El ideal cristiano de la justicia social, reflejado en el Fuero del Trabajo,
inspirara la politica y las leyes”.

3 El caso de la vivienda es especialmente significativo, teniendo en cuenta el escaso impacto
que ha tenido el reconocimiento del derecho a una vivienda digna recogido en el articulo 47 de
la Constitucidon en el mercado inmobiliario y en el acceso real a la vivienda, de manera que la
inyeccion de capital en un contexto especulativo ha hinchado los precios hasta provocar una
escasez de vivienda disponible que se contradice con la disponibilidad efectiva pero bloqueada
por razéon del precio al que se ofrece. Sobre esta cuestion, vid. CAPEL, H., Capitalismo y
morfologia urbana en Espafia, Amelia Romero, Barcelona, 1983, p. 20, que subraya el
problema en una fecha tan temprana como principios de la década de los ochenta.

* Efectivamente, los Estados se pliegan a las exigencias de los mercados financieros, lo que
da lugar a politicas desreguladoras mas alla de las preferencias de los electores. Vid., en este
sentido, STIGLITZ, J., The Price of Inequality, Norton, Nueva York, Londres, 2013, p. 174. En el
caso espanol, con un Estado social en ciernes, esta situacion es particularmente intensa, como
pone de manifiesto la reforma en 2011 del articulo 135 CE.

**En este contexto, la apelacion del marco constitucional al desarrollo sostenible constituye
una estrategia retérica legitimadora de las estructuras hegemodnicas de reproduccion social.
Baste constatar aqui el ejemplo mas cercano, que es el de la Unién Europea. Asi, el articulo
3.3 TUE establece: “La Unidn [... o]brara en pro del desarrollo sostenible de Europa basado en
un crecimiento econdémico 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
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del sistema continlan reposando en su capacidad de crear bienestar —
entendido fundamentalmente como disponibilidad social de bienes y servicios—
, las estrategias y los discursos legitimadores evolucionan, poniendo el énfasis
en el crecimiento econdmico a través de la capacidad del sistema de generar
inversion privada mediante la desregulacién y la privatizacion, y ya no tanto
mediante la capacidad de intervencion del Estado como actor redistribuidor de

recursos y generador de actividad econémica®®.

Con ello, el Estado social deviene fragil ante la presiéon de los mercados
internacionales de capital sobre las politicas publicas internas y el aparato

1*”. En este

normativo que representa la supraconstitucién del capitalismo globa
contexto, la actividad limitativa del legislador democratico en defensa de
determinados bienes constitucionales de caracter colectivo o de determinados
derechos cuyo ejercicio efectivo viene condicionado por la disponibilidad o
accesibilidad de ciertos bienes o servicios se erosiona significativamente, lo

que incide en la capacidad del Estado-nacion de seguir siendo el elemento de

un nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente”. Ello es coherente
con el sistema constitucional espafiol, del que puede derivarse, asimismo, una vocaciéon hacia
el desarrollo sostenible. Asi lo he defendido, de acuerdo con una interpretacion sistematica de
los articulos 40, 45 y 130 CE, en El sistema constitucional... cit., p. 153 y ss. El proceso de
retirada del sector publico se proyecta en las dos facetas del Estado social, tanto en su
participacion en la prestacion de servicios —privatizacion; particularmente intensa durante los
afios noventa— como en su faceta reguladora. Con ello, se va produciendo un desequilibrio en
favor de la libertad de empresa, que, por otro lado, se refuerza con la evolucion del derecho de
la Unién Europea. Todo ello escora el sistema constitucional hacia una sobreproteccién de las
libertades econdmicas con el objetivo de generar un crecimiento econémico que proporcione
un marco de bienestar razonablemente aceptable. Este es el marco conceptual en el que se
despliega la jurisprudencia constitucional que se analiza a continuacion

“ Vid. JARIA | MANZANO, “La externalizacion...” cit., p. 30 y ss. Por otro lado, el marco
internacional, favorable al levantamiento de barreras comerciales (OMC), la competencia en la
atraccion de capitales y la desregulacion financiera, ha condicionado los equilibrios del sistema
constitucional en relacion con la tension tradicional entre libertad econémica y tutela de los
bienes comunes y de los derechos sociales. Vid. CLARKSON y WOOD, A Perilous
Imbalance... cit., p. 161 y ss. Todo ello, efectivamente, conduce hacia un reforzamiento de
ciertos elementos del modelo econdmico constitucional —particularmente, las libertades
econdmicas, esto es, los articulos 33 y 38 CE, pero también el progreso social y econémico
(art. 40.1 CE), la modernizacion y desarrollo de todos los sectores econémicos (art. 130.1 CE)
o el crecimiento de la renta y de la riqueza (art. 131.1 CE)— en detrimento de otros, como la
proteccion del medio ambiente.

“" Vid. LAPORTA, F. J., “Globalizacién e imperio de la ley. Algunas dudas westfalianas”,
CARBONELL, M. y VAZQUEZ, R. (eds.), Globalizacién y Derecho, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Quito, 2009, p. 213 y ss. En definitiva, se produce una ruptura entre
espacio de reproduccion social —el mercado global— y espacio de visualizacion del poder —el
Estado-nacion—, con el correspondiente déficit en la fiscalizacién del poder y la exigencia de
responsabilidades. Vid., en este sentido, MUCHLINSKI, P., “Corporations in International
Litigation: Problems of Jurisdiction and the United Kingdom Asbestos Cases”, International
Comparative Law Quarterly, vol. 50, 2001, p. 1.
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referencia desde el punto de vista de la garantia del estatus de ciudadania®.
Por otro lado, la necesidad de obtener financiacién para la prestaciéon de tales
servicios implica una presidon suplementaria sobre el medio ambiente, cuya
proteccion queda en entredicho ante el doble fendmeno de la erosion del

Estado social y de las necesidades de financiacion de lo que queda de é1*.

La estructura econdmica espanola, con la importancia crucial que asumen
sectores como la construccién, el turismo y la energia, conlleva que,
finalmente, los beneficiarios de tal espacio de libertad, generado por un marco
legislativo que promueve la progresiva retirada del sector publico y el estimulo
de la actividad empresarial privada, sean, en muchos casos, actores
particularmente intensivos en el uso y explotacion de los recursos naturales. De
todo ello se deriva que, en el momento actual, el énfasis constitucional debe
ponerse ya no tanto en la justificacion de la intervencion publica reguladora,
sino en el control de la intervencion publica desreguladora o facilitadora del
acceso de los actores econdmicos a los recursos naturales® . Veamos,
efectivamente, como se ha desarrollado la actividad normativa en el contexto

de la crisis.

IV. ACTIVIDAD NORMATIVA PUBLICA Y CAPTURA DEL LEGISLADOR: LA
QUIEBRA DEL MODELO ECONOMICO CONSTITUCIONAL EN TIEMPOS
DE CRISIS

8 Sobre el papel de los Estados contemporaneos como espacios democraticos y garantes de
los derechos, vid. THURER, D., “Recht der internationalen Gemeinschaft und Wandel der
Staatlichkeit”, THURER, D., AUBERT, J.-F. y MULLER, J. P. (eds.), Verfassungsrecht der
Schweiz / Droit constitutionnel suisse, Schulthess, Zurich, 2001, p. 55.

9 Debe recordarse aqui que los beneficiarios de estas politicas que tienden a debilitar el
Estado social y a desproteger el medio ambiente son las grandes estructuras empresariales,
que, al mismo tiempo, condicionan el funcionamiento de los mercados internacionales de
capital, que, en este contexto, devienen ambitos en los que dichas companiias transnacionales
pueden condicionar las politicas de los Estados, con la consiguiente quiebra de la ldgica
democratica y del mismo principio de constitucionalidad. Vid. WESTAWAY, J., “Globalization,
Transnational Corporations and Human Rights — A New Paradigm”, International Law
Research, vol. 1, num. 1, 2012, p. 63.

0 Asi, la constitucion deviene mas bien el fundamento del control del poder politico, en
ocasiones sometido a la captura por parte de los actores econdémicos interesados, que no un
nucleo de irradiacién normativa, imponiéndose la centralidad de la aplicacién y la interpretacion
del derecho sobre su produccion. Vid. ZAGREBELSKY, El derecho ductil... cit., p. 14.
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El Estado social es un constructo desarrollista®. Respondiendo a la pulsion por
el progreso y a la generalizacién del ethos burgués que acaban propugnando
tanto el socialismo como la socialdemocracia, el Estado social promueve la
explotacion intensiva de los recursos naturales para proporcionar los
fundamentos materiales asociados al disfrute de un bienestar material
suficiente, de acuerdo con la idea del -constitucionalismo existencial,
concentrado en la situacion real de los ciudadanos y no tanto en su estatuto
formal®*. En principio, la proteccién del medio ambiente tiene un caracter
ancilar en relacién con la preservacion de unas condiciones de vida apropiadas
para el despliegue de la dignidad de la persona®. Sin embargo, en tiempos
recientes se ha operado un cambio de estrategia en el establecimiento de
minimos de bienestar, en el contexto de la dependencia financiera de los
Estados en la fase actual de despliegue del proceso de acumulacién capitalista,
que, en cualquier caso, exige siempre mas crecimiento para lograr saldar las
deudas y proporcionar los servicios requeridos por la comunidad®. En este
sentido, el discurso de la creaciéon de empleo a partir del crecimiento del PIB

sustituye los elementos redistribuidores de la accion econémica del Estado.

*" Vid. BAUDRILLARD, J., La sociedad de consumo. Sus mitos, sus estructuras, Siglo XXI,
Madrid, 2009 (traduccién de Alicia Bixio con estudio preliminar de Luis Enrique Alonso), p. 39 y
ss., para la continuidad entre el liberalismo originario y el Estado social, asi como sus
implicaciones desde el punto de vista de la promocion del consumo vy, con ello, del crecimiento
economico y de los postulados desarrollistas.

°2 Sobre la continuidad del ethos burgués en el socialismo, asi como la persistencia de la
confianza en el progreso y la idea de dominacion sobre la naturaleza, vid. BUCK-MORSS, S.,
Origen de la dialéctica negativa. Theodor W. Adorno, Walter Benjamin y el Instituto de
Frankfurt, Siglo XXI, México, Madrid, Buenos Aires, Bogota, 1981 (version castellana de Nora
Rabotnikof Maskivker), pp. 137-138; y JONAS, H., El principio de responsabilidad. Ensayo de
una ética para la civilizacién tecnolégica, Herder, Barcelona, 1995 (version castellana de José
Maria Fernandez Retenaga), p. 236.

*% Sobre el vinculo entre la proteccion del medio ambiente y la dignidad de la persona, vid., por
todos, CANOSA USERA, R., Constitucién y medio ambiente, Dykinson, Madrid, 2000, p. 26.

** Ante la apertura de la Constitucion en relacion con los instrumentos adecuados para avanzar
en la plenitud del disfrute de la condicion humana y el disefio del propio proyecto de vida (arts.
9.2 y 10.1 CE), que constituyen su nucleo ético fundamental, los poderes publicos se adaptan a
la situacién generada por un marco internacional que promueve el desarrollo y la apertura
economicos, lo que, en ultima instancia, redunda en la desproteccion del medio ambiente. Todo
ello se admite en el contexto de la apertura de la Constitucidn, que deja un margen amplio al
legislador, particularmente en las materias relativas a la clausula de Estado social. Asi, el
Tribunal Constitucional ha insistido en este caracter abierto, de modo que sea posible la
persecucion de diferentes programas politicos resultantes de las mayorias parlamentarias que
surgen de las sucesivas convocatorias electorales. En definitiva, de acuerdo con el juez de la
constitucionalidad, “la funcion de legislar no puede entenderse como una simple ejecucion de
los preceptos constitucionales” (STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 7.°).
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Pues bien, ante el caracter abierto que presenta la configuracién constitucional
del medio ambiente protegido, el legislador democratico emprende una
caracterizacion infraconstitucional regresiva que se ampara en la “utilizacién
racional de los recursos naturales” (art. 45.2 CE) para satisfacer las
necesidades sociales, de acuerdo con una concepciéon del bienestar humano
que se despliega desde la dignidad de la persona (art. 10.1 CE) en una serie
de derechos y principios que definen el horizonte teleolégico de los poderes
publicos, admitiendo, como se ha dicho, la pluralidad de enfoques en los

instrumentos y un cierto margen de apreciacién en los fines®.

En este contexto abierto, el legislador debe definir primariamente el medio
ambiente protegido teniendo en cuenta la pluralidad de derechos, bienes
juridicos e intereses juridicamente protegidos que vienen a confluir en él, asi
como los condicionantes externos que determinan el alcance material de las
regulaciones acordadas en sede parlamentaria o administrativa®. Ahora bien,
en la ultima década, cabe sefalar que ha primado, de forma desproporcionada,
el componente desarrollista en el despliegue de una legislacion de contenido
economico destinada, en buena parte, a facilitar el acceso a los recursos
naturales, tanto en las Cortes Generales como en las diferentes asambleas

legislativas de las comunidades auténomas®’. La situaciéon de grave crisis

*® Todo ello se corresponde con la idea de constitucion abierta de Konrad Hesse, que la
defiende en distintas obras, como, por ejemplo, en “Concepto y cualidad de la Constitucién”,
Escritos de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992 (edicion
castellana de Pedro Cruz Villalén), pp. 1-29. Para una concepcion analoga a la de Hesse en la
literatura constitucionalista espafola, vid. VERNET | LLOBET, J., “La apertura del sistema
autonémico”, Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, num. 14, 2002, p. 127 y ss.

% En cuanto a la necesidad de la intermediacion legislativa en relacién con el establecimiento
del régimen juridico de los derechos sociales, vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., La
inconstitucionalidad por omisién. Teoria general. Derecho comparado. El caso espafiol, Civitas,
Madrid, 1998, p. 192. Aunque es dudoso que el derecho al medio ambiente pueda calificarse
como un derecho social, en cualquier caso, es evidente, de manera particularmente intensa, la
necesidad de la intermediacién legislativa en este caso, dado el complejo de intereses que
confluyen en la articulacion juridica del objeto del derecho. En este sentido, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que “es el legislador quien ha de determinar las técnicas
apropiadas para llevar a cabo la plasmacién de ese principio rector en el que la proteccién del
medio ambiente consiste” (STC 149/2011, de 28 de septiembre, FJ 3.°).

*" Entre las medidas mas claras en este sentido, cabe apuntar la modificacion de la legislacion
de costas mediante la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral y
de modificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas. En este caso, se ve claramente la
opcion por facilitar el acceso a los recursos del sector de la construccion, intensivo en el uso de
la fuerza de trabajo, mediante la externalizacion de los costes ambientales. En el mismo plano
de actuacion, cabe mencionar como particularmente significativa la Ley de Cantabria 4/2013,
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econdmica que se prolonga desde 2007 ha justificado una serie de medidas
dirigidas a captar inversiones y a recuperar el crecimiento econémico, a costa

de rebajar hasta extremos inauditos los niveles de proteccién ambiental®®.

El programa desarrollista con el que se ha encarado la crisis econdmica ha
derivado en una serie de decisiones legislativas cuyo objetivo es sostener
democraticamente la disponibilidad, cuando menos discutible, de los recursos
naturales ante oportunidades de inversion que deben proporcionar puestos de
trabajo, cumpliendo asi, aparentemente, con el programa constitucional de
bienestar en el marco de un contexto econémico desfavorable a los elementos
regulativos de origen democratico, asi como ante la existencia de un progresivo
deslizamiento del sistema constitucional global hacia la creacion de espacios
de libertad para los grandes operadores privados o, incluso, mecanismos de
redistribucién dirigidos a preservar su posicion en el mercado, siempre dentro

del paradigma del desarrollo sostenible™.

de 20 de junio, relativa al régimen juridico de las autorizaciones provisionales de edificaciones
o actuaciones preexistentes.

® En este sentido, vid. “Editorial: Involucién ambiental y respuesta constitucional”’, Revista
Catalana de Dret Ambiental, vol. 4, num. 1, 2013.

% Cabe mencionar aqui, como ejemplo particularmente relevante de este tipo de medidas, la
aprobacion de leyes singulares destinadas a satisfacer las demandas de los inversores para
llevar a cabo determinados proyectos, presuntamente susceptibles de crear puestos de trabajo
y, en cualquier caso, de impacto mediatico evidente —con el interés politico consecuente por
parte de los Gobiernos que los promueven—. Asi, cabe referirse a la llamada “clausula
Eurovegas”, introducida en la legislacion de la Comunidad de Madrid a través de la Ley 4/2012,
de 4 de julio, de Modificacion de la Ley de Presupuestos Generales de la Comunidad de Madrid
para el afio 2012, y de medidas urgentes de racionalizacién del gasto publico e impulso y
agilizacion de la actividad econdmica, que en su articulo 22 procedia a una modificacion de la
Ley 9/1995, de 28 de marzo, de medidas de politica territorial, suelo y urbanismo, que permitia
la conversion de suelo no urbanizable en urbanizable en las llamadas zonas de interés
regional. En este caso, como en otros muchos, el legislador, en definitiva, se comprometia con
una politica de generacion de medidas de estimulo econdmico que optaba por el sacrificio del
medio ambiente ante la necesidad de recuperar el crecimiento, en un contexto de economia
claramente orientada hacia la especulacion. También debe mencionarse la Ley castellano-
leonesa 6/2010, de 28 de mayo, de declaracién de Proyecto Regional del “Complejo de Ocio y
Aventura Meseta-Ski”, que creaba un régimen juridico especifico para el mencionado proyecto.
En este caso, sin embargo, el Tribunal Constitucional, si bien concentrandose en la tutela de
las competencias estatales mas que en otra cosa, declard la inconstitucionalidad de la Ley en
la STC 162/2014, de 7 de octubre de 2014. Finalmente, sin animo de exhaustividad y como
muestra del fendmeno, aunque la derogacion especifica no tenia relevancia ambiental
manifiesta, debe recordarse también la Ley catalana 6/2014, de 10 de junio, de modificacion de
la Ley 2/1989, de 16 de febrero, sobre centros recreativos turisticos, y de establecimiento de
normas en materia de tributacién, comercio y juego, que introducia un trato especial para el
complejo BCN World.
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Debe sefialarse, en este punto, que las exigencias de los mercados
internacionales de capital han derivado en politicas monetarias estrictas,
dirigidas a combatir la inflacion y el déficit publico con el objeto de evitar el
aumento de la prima de riesgo y poder acceder a la financiacion en unas
condiciones mas o menos asumibles®. Este es el contexto para la combinacién
entre una legislacion que ofrece un trato privilegiado a los actores y la
dependencia de los poderes publicos del acceso a los mercados para alcanzar
la legitimacion que, antafio, obtenian a través de los instrumentos propios del
Estado social. Por este motivo, podemos hablar de una captura del regulador

generalizada®’.

V. RECENTRALIZACION, NEODESARROLLISMO Y JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

Establecida la primacia del legislador en la configuraciéon del medio ambiente
protegido, asi como la deriva regresiva, que se ha agravado en el contexto de
la crisis econdmica, cabe preguntarse si hay limites en relacion con la
ponderacion de los bienes juridicos en presencia. A mi juicio, ciertamente debe
de haberlos, en la medida en que la Constitucion formal define el consenso
social basico en el ambito estatal, configurandose como un limite para el
ejercicio del poder®. Asi, si bien la libertad del legislador para desarrollar su
programa legislativo en el marco constitucional en relacion con la proteccion del
medio ambiente es amplia, no es absoluta, de modo que no cabe cualquier
ponderacion, aun reconociendo su complejidad, en la configuracién juridica del

metabolismo social y, en particular, en relacion con la disponibilidad de los

0 Vig. HELD, MCGREW, GOLDBLATT y PERRATON, Global Transformations... cit., p. 229.

®" Sobre el concepto de regulatory capture, en el que operan fendmenos menos globales que la
estructura de financiacion del Estado, como es el caso de las puertas giratorias o la corrupcion,
vid. DAL BO, E., “Regulatory Capture: A Review”, Oxford Review of Economic Policy, vol. 22,
nam. 2, 2006, pp. 203-225.

®2 Vid., en este sentido, BALAGUER CALLEJON, F., “Derechos fundamentales y Constitucién
normativa®, VV. AA., Introduccién a los derechos fundamentales (I), Ministerio de Justicia,
Madrid, 1988, p. 212. En definitiva, el Estado constitucional de derecho se caracterizaria por
sometimiento del legislador a la Constitucion a través del control de constitucionalidad. Este
argumento lo desarrolla Manuel Garcia-Pelayo en su trabajo “El ‘status’ del Tribunal
Constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 1, 1981, pp. 18-19. Otra
cosa es la prudencia del juez de la constitucionalidad a la hora de administrar sus atribuciones
en el contexto de una constitucién abierta.
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recursos naturales para posibilitar el desarrollo econémico que la Constitucion

propugna®®.

Llegados a este punto, se impone, a nuestro juicio, el desplazamiento del
énfasis en relacion con la funcion constitucional del articulo 45 CE desde su
condicion de habilitacién para el legislador a su condicion de parametro de
control de este —y de los poderes publicos en general—®*. Sin embargo, ha
sucedido que, en aspectos cruciales para definir el grado de proteccién del
medio ambiente en el sistema y, en consecuencia, la proyeccion del articulo 45
CE sobre el legislador, el Tribunal Constitucional, en lugar de reaccionar ante el
proceso de regresion en esta materia, ha tendido mas bien a bloquear ciertas
iniciativas tuitivas o a amparar las decisiones legislativas encuadradas en el

proceso de retroceso descrito.

Hay que empezar por subrayar que la gran mayoria de las cuestiones
ambientales resueltas por el Tribunal Constitucional se refieren a aspectos
relativos a la distribucion de competencias en el contexto del Estado
autonémico. Esto ha sido asi histéricamente y también sirve para el periodo
posterior al estallido de la crisis de 2007°%°. En cualquier caso, cabe sefialar, en
primer lugar, que las tendencias apuntadas de la jurisprudencia constitucional
en relacién con la respuesta legislativa a la crisis econémica no se aprecian en
el primer tramo del periodo, entre 2007 y 2013, ya que el Tribunal
Constitucional aun esta resolviendo contenciosos previos a 2007, entre los
cuales destacan las cuestiones relativas a la politica de aguas, en el contexto

de la conflictividad generada por el Plan Hidroldgico Nacional®®.

® Asi lo sefiala Nicolai MULLER-BROMLEY en Staatszielbestimmung Umweltschutz im
Grundgesetz? Rechtsfragen der Staatszielbestimmung als Regelungsform der Staatsaufgabe
Umweltschutz, Eric Schmidt, Berlin, 1990, p. 117.

® Vid. RUIZ ROBLEDO, A., “Un componente especial de la Constitucion econémica: La
proteccion del medio ambiente”, Revista Andaluza de Administracion Publica, num. 14, 1993, p.
35.

® En relacion con la evolucion previa de la jurisprudencia constitucional en este ambito, vid.
JARIA | MANZANO, J., “Problemas competenciales fundamentales en materia de proteccion
del medio ambiente”, Revista Vasca de Administracion Publica, num. 73 (1), 2005, pp. 117-134.

66 Hay que destacar aqui las SSTC 30/2011, de 16 de marzo; 32/2011, de 17 de marzo;
110/2011, de 22 de junio; 149/2011, de 28 de septiembre; 149/2012, de 5 de julio (parcialmente
referida a aguas); 195/2012, de 31 de octubre; 237/2012, de 13 de diciembre; 239/2012, de 13
de diciembre; 240/2012, de 13 de diciembre; 19/2013, de 31 de enero; 36/2013, de 14 de
febrero; 51/2013, de 28 de febrero; y 64/2013, de 14 de marzo. Posteriormente, aun cabe
mencionar la STC 13/2015, de 5 de febrero. Asimismo, también debe sefialarse la existencia
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A partir de 2013, sin embargo, puede constatarse una tendencia clara que auna
recentralizacion y regresion ambiental en una jurisprudencia que viene a salvar
buena parte de las controvertidas decisiones de las instituciones centrales del
Estado relacionadas con la proteccion del medio ambiente, al mismo tiempo
que bloquea la reaccion autondmica ante ellas. El ambito de la energia es
particularmente significativo en esta cuestién, como muestra la conflictividad
suscitada en cuestiones como la fractura hidraulica o las energias renovables.
Efectivamente, la problematica energética habria sustituido al debate hidraulico
en los ultimos afios como cuestidén central en la jurisprudencia constitucional en

materia de proteccion del medio ambiente®’.

1. El debate constitucional sobre la fractura hidraulica

La fractura hidraulica ha dado lugar a una notable actividad legislativa por parte
de ciertas comunidades autbnomas que ha generado la oposicion del Estado y
los correspondientes pronunciamientos del Tribunal Constitucional. La primera
de las decisiones del Alto Tribunal en este ambito es la STC 106/2014, de 24
de junio, que se pronunciaba en relacion con el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Presidente del Gobierno contra la Ley del Parlamento de
Cantabria 1/2013, de 15 de abril, por la que se regula la prohibicion en el
territorio de la Comunidad Autdbnoma de Cantabria de la fractura hidraulica
como técnica de investigacion y extraccién de gas no convencional. En la linea
de avalar las politicas regresivas en materia ambiental, es muy significativo
constatar que, en la mencionada decision, el Tribunal Constitucional renuncia a
hacer consideraciones sustantivas y, en consecuencia, a utilizar el articulo 45
CE como parametro de constitucionalidad, ya que considera que “[n]o
corresponde a este Tribunal tomar postura sobre tema de tan debatido alcance,

sino uUnicamente dictaminar si la Ley impugnada ha incurrido o no en

de una significativa conflictividad suscitada por la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, que dio lugar a las SSTC 69/2013, de 14 de marzo;
87/2013, de 11 de abril; y 138/2013, de 6 de junio.

® Vid. JARIA | MANZANO, J., “Jurisprudencia constitucional en materia de proteccién del
medio ambiente (Segundo semestre 2014)”, Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. 5, num.
2,2014, p. 9.
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inconstitucionalidad, por extralimitacion —alegada por el Gobierno— de sus

competencias en la materia”®.

Por otro lado, desde el punto de vista competencial, el juez de Ila
constitucionalidad prioriza la norma estatal, de contenido manifiestamente
extractivista, en detrimento de la norma autondmica, mayormente tuitiva en
relacién con el medio ambiente. Asi, el Tribunal Constitucional considera que la
Ley 17/2013, de 29 de octubre, para la garantia del suministro e incremento de
la competencia en los sistemas eléctricos insulares y extrapeninsulares, tiene
caracter basico y, en la medida que no prohibe la fractura hidraulica, la

1°°. Es muy significativo que, a la

prohibicion autondmica deviene inconstituciona
hora de articular su argumentacion, el juez de la constitucionalidad no tenga en
cuenta ni el caracter sobrevenido de las bases en este caso ni la posible
condicién de norma adicional de proteccion de la prohibicion del fracking,

optando por una interpretacion sesgada de la nocién de desarrollo sostenible.

® Vid. STC 106/2014, de 24 de junio, FJ 3.°.
% Vid. FJ 6.°.
0 Asi, en el FJ 8.°, el Tribunal considera:

Este Tribunal afirmé en la citada STC 64/1982, de 4 de noviembre, la “necesidad
de compaginar en la forma que en cada caso decida el legislador competente la
proteccion de ambos bienes constitucionales: el medio ambiente [art. 45 CE] y el
desarrollo econdémico [art. 130.1 CE]” (STC 64/1982, FJ 2); asimismo, que el art.
128.1 CE “supone que no pueden substraerse a la riqueza del pais recursos
econdmicos que el Estado considera de interés general, aduciendo otras
finalidades como la proteccion del medio ambiente. Se trata de nuevo de
armonizar la proteccion del medio ambiente con la explotacion de los recursos
econdmicos. Ello supone que, si bien la imposicion de una carga adicional para la
proteccion del medio ambiente no es en si contraria a la Constitucion ni al
Estatuto, si lo es la prohibicion con caracter general de las actividades extractivas
[...] de mayor importancia econdmica [...]. Cuestién distinta es que puedan
prohibir la actividad minera en casos concretos, siempre que no exista un interés
prioritario, pero el caracter general con la excepcién citada, que prevé [...] la Ley
impugnada, debe tacharse de inconstitucional [...] por substraer a la riqueza
nacional posibles recursos mineros” (STC 64/1982, FJ 6). Esta doctrina se reitera,
entre otras, en las SSTC 170/1989, de 19 de octubre, FJ 7, y 102/1995, de 26 de
junio, FJ 4.

Esta jurisprudencia se reitera en la STC 134/2014, de 22 de julio, que resolvia el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno respecto de la Ley del
Parlamento de La Rioja 7/2013, por la que se regula la prohibicion en el territorio de la
Comunidad Auténoma de La Rioja de la fractura hidraulica como técnica de investigacion y
extraccion de gas no convencional, y, posteriormente, en la STC 208/2014, de 15 de diciembre,
relativa al recurso de inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno en relacién
con los articulos 1, 2 y 3, la disposicion transitoria Unica y la disposicion final unica de la Ley
Foral 30/2013, de 15 de octubre, del Parlamento de Navarra, por la que se prohibe en el
territorio de la Comunidad Foral de Navarra el uso de la fractura hidraulica como técnica de
investigacion y extraccion de gas no convencional. Esta linea jurisprudencial se ha prolongado
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Como senala el voto particular a la Sentencia, en definitiva, esta “no pondera
debidamente la incidencia de los riesgos del fracking en un interés de la
maxima relevancia constitucional como es la proteccion de la salud humana’,
esto es, ignora las consideraciones sustantivas imprescindibles en el contexto
de la ponderacién de intereses que confluyen en la configuracion del medio

ambiente protegido”".

2. La politica energética y las energias renovables

El cambio de orientacion dramatico de la politica energética en Espana en el
ultimo lustro ha provocado una notable conflictividad competencial, a la que me
voy a referir seguidamente’®. Empiezo por mencionar la STC 96/2014, de 12 de
junio, en la que se resolvia el recurso de inconstitucionalidad presentado por el
Consejo de Gobierno de la Region de Murcia en relacion con el Real Decreto-
Ley 14/2010, de 23 de diciembre, por el que se establecen medidas urgentes

para la correccion del déficit tarifario del sector eléctrico, que modificaba muy

en la STC 260/2015, de 3 de diciembre, sobre el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra la Ley 10/2014, de 1 de octubre, de ordenacién minera de las llles Balears.
Nuevamente, en este caso, el Tribunal Constitucional se desvincula de las consideraciones
ecosistémicas necesarias en cualquier politica ambiental razonable, sosteniendo una
fragmentacion competencial que acaba favoreciendo las opciones desarrollistas de escasa
sensibilidad ambiental.

" Vid. el voto particular suscrito por los magistrados Valdés Dal-Ré, Xiol Rios y Asua Batarrita.

2 Cabe notar, por lo demas, que se trata de un cambio muy discutible en el contexto de un
marco juridico supraconstitucional, en el sentido que he utilizado este término. En este sentido,
debe mencionarse que la Carta Europea de la Energia promueve un marco juridico estable y
transparente para las inversiones extranjeras, circunstancia reconocida por el propio Tribunal
Constitucional, sin efecto practico alguno, por otro lado, al afirmar “la necesidad de dotar de
seguridad y permanencia a las inversiones en energias renovables y la prohibicion de adoptar
medidas que afecten a dichas inversiones con efectos equivalentes a la expropiaciéon” (STC
270/2015, de 17 de diciembre, FJ 6.°). En relacion con esta cuestion, el magistrado Juan
Antonio Xiol Rios, en el voto particular a la Sentencia al que se adhieren los magistrados Adela
Asua Batarrita y Fernando Valdés Dal-Ré, sefiala que “la existencia de litigios en que se
reclama el pago por el Reino de Espafia de cuantiosas indemnizaciones a los inversores
extranjeros derivadas de las sucesivas modificaciones normativas —a pesar del parcialmente
diferente significado que puede asumir el principio de confianza legitima dentro del Derecho
internacional econémico y de las inversiones, aplicable por las diferentes cortes internacionales
de arbitraje, respecto del que asume su consagracion como principio en la Constitucion
espanfola, que es el aplicable en el marco del presente recurso de inconstitucionalidad— hacia
a mi juicio deseable que este Tribunal Constitucional, como un érgano mas conformador del
entramado institucional del Reino de Espafia, aunque no considere, como asi es, no infringido
el expresado principio, hubiera aportado un estudio mas amplio y reflexivo sobre la cuestion,
asumiendo también la responsabilidad, como ya hiciera el Tribunal Supremo, de desentrafiar
las particularidades del ordenamiento juridico espafiol en relacion con la materia”.
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significativamente el régimen retributivo previsto en el Real Decreto 661/2007"°.
Esta es la primera de las distintas sentencias que se han producido en relacion
con la reorientacion reciente de la politica energética en Espafa, que ha
transitado, impasiblemente, del incentivo al desincentivo del uso de energias
renovables, en contradiccidon con todo el marco internacional relativo a la

mitigacion y adaptacién al cambio climatico™.

En la medida en que la norma impugnada ya no estaba en vigor en el momento
de la decisién, el Tribunal Constitucional se limita a pronunciarse sobre la
existencia del presupuesto habilitante del Decreto-Ley, de acuerdo con su
jurisprudencia anterior”. Sin embargo, no entra en el fondo del asunto, ya que
la norma controvertida habia sido derogada, con lo que el juez de la
constitucionalidad “entra en una pendiente peligrosa, en la medida en que,
atendiendo a su lentitud en resolver y la volatiidad de las normativas
reguladoras en sectores penetrados por el conocimiento experto y la utilizacién
sistematica de la ley-medida, virtualmente elimina el control de
constitucionalidad en campos como el sector energético o el sector

financiero”’®. Se abre, pues, un espacio opaco al control de constitucionalidad

" En concreto, se establecia un peaje de acceso a las redes de transporte y distribucién para
los productores de energia eléctrica, asi como la vinculacion de la percepcién del régimen
econdémico primado al nimero de horas equivalentes, que se establecerian en funcién de las
zonas climaticas segun la radiacién media solar en Espafia, reguladas en el Real Decreto
314/2006, de 17 de marzo, por el que se aprueba el Cddigo Técnico de la Edificacion. En
cualquier caso, la norma impugnada habia sido modificada en el momento del pronunciamiento
del Alto Tribunal por la disposicién final cuadragésimo cuarta, apartado 2, de la Ley 2/2011, de
4 de marzo. La STC 109/2014, de 26 de junio, resolvia, en los mismos términos, el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Consejo de Gobierno de la Generalitat Valenciana.
También, en relacion con la validacion del presupuesto habilitante en materia energética, vid. la
STC 270/2015, de 17 de diciembre. Asimismo, en relaciéon con esta cuestion, vid., en el mismo
sentido, las SSTC 19/2016, de 4 de febrero; 29/2016, de 18 de febrero; 30/2016, de 18 de
febrero; y 42/2016, de 3 de marzo.

™ Sin ir mas lejos, el articulo 4.1 del Acuerdo de Paris de 2015 sefiala lo siguiente:

Para cumplir el objetivo a largo plazo referente a la temperatura que se establece
en el articulo 2, las Partes se proponen lograr que las emisiones mundiales de
gases de efecto invernadero alcancen su punto maximo lo antes posible, teniendo
presente que las Partes que son paises en desarrollo tardaran mas en lograrlo, y a
partir de ese momento reducir rapidamente las emisiones de gases de efecto
invernadero, de conformidad con la mejor informacién cientifica disponible, para
alcanzar un equilibrio entre las emisiones antropdégenas por las fuentes y la
absorcion antropdgena por los sumideros en la segunda mitad del siglo, sobre la
base de la equidad y en el contexto del desarrollo sostenible y de los esfuerzos
por erradicar la pobreza.

" Asi, la STC 155/2005, de 9 de junio, FJ 2.°.
"® Vid. JARIA | MANZANO, “Jurisprudencia constitucional en materia de...” cit., p. 12.
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que, obviamente, favorece los procesos de captura del regulador que puedan

producirse en sectores sensibles.

En relacién con la cuestién sobre la que el Tribunal Constitucional entra a
decidir, esto es, la existencia del presupuesto habilitante, considera que “puede
concluirse que la situacién de urgencia aparece expresamente justificada en el
preambulo del Real Decreto-ley asi como en el debate parlamentario de
convalidacion del mismo. En ambos casos coinciden las razones que motivaron
la adopcion de la medida, que son por un lado la situacion de crisis econdmica
en 2010, que habia repercutido en una caida imprevista de la demanda de
energia eléctrica, junto al incremento general de costes, que provocd un
aumento imprevisto del déficit tarifario. De otro lado la existencia de un régimen
retributivo especial, que no se fij6 mediante el precio de mercado, sino que
tiene como finalidad garantizar una rentabilidad suficiente, que tuvo también

una cierta incidencia en déficit tarifario”’’

. En definitiva, de acuerdo con el
Tribunal Constitucional, la legislaciéon de urgencia en tiempos de crisis en
sectores de elevada complejidad técnica y significativa volatilidad normativa

parece quedar mas alla del control de constitucionalidad’®.

" Vid. STC 96/2014, de 12 de junio, FJ 5.°.

"8 Posteriormente, el Tribunal Constitucional ha desplegado una jurisprudencia del mismo tenor
en relacion con el Real Decreto-Ley 1/2012, de 27 de enero, por el que se procede a la
suspension de los procedimientos de preasignacion de retribucion y a la supresiéon de los
incentivos econdmicos para nuevas instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de
cogeneracion, fuentes de energia renovables y residuos. En este caso, resuelto por la STC
48/2015, de 5 de marzo, el Tribunal Constitucional considera que “el Real Decreto-ley minimiza
el riesgo de eventuales desviaciones al alza del déficit, lo que, como dijimos en la STC
183/2014, constituye una situacion susceptible de ser abordada mediante la legislacion de
urgencia, constatandose una evidente conexion entre la situacién de extraordinaria y urgente
necesidad y las medidas adoptadas para hacerle frente” (FJ 3.°). Sin embargo, como sefiala el
voto particular del magistrado Valdés Dal-Ré, “[l]a situacion del sistema eléctrico, la compleja
situacion econémica y financiera y la lucha contra el déficit tarifario son motivos que narran el
contenido de la adopcion de la disposicion; pero ni justifican la aprobacion mediante la
promulgacion del Real Decreto-ley impugnado, ni explican la razén que llevd al Gobierno a
tramitar la suspension del régimen primado de producciéon de energia eléctrica por medio de
esa norma excepcional y no de una ley, excepto en el caso de las instalaciones de produccién
fotovoltaica”. En cualquier caso, el Tribunal Constitucional ha mantenido su linea
jurisprudencial en las posteriores SSTC 105/2015, de 28 de mayo, y 106/2015, de 28 de mayo.
Debe mencionarse, finalmente, la reciente STC 205/2016, de 1 de diciembre (BOE, num. 7, de
9 de enero de 2017), que resolvia positivamente el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por el Presidente del Gobierno respecto del apartado 12 del articulo Unico de la Ley de la
Asamblea Regional de Murcia 11/2015, de 30 de marzo, de modificacion de la Ley 10/2006, de
21 de diciembre, de energias renovables y ahorro y eficiencia energética de la Region de
Murcia. En este caso, la cuestiéon controvertida era el pago del peaje de red por parte de
instalaciones de autoconsumo. El Tribunal Constitucional realiza una interpretacion extensiva
de la legislacion basica para anular la norma autonémica que permitia excepciones al régimen
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Dentro de este panorama mas bien negativo, también en relacién con la politica
energética, cabe mencionar como excepcion la Sentencia 136/2015, de 11 de
junio (BOE, num. 160, de 6 de julio de 2015), relativa al recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por la Junta de Extremadura en relacién con
diversos preceptos del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas
para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad.
En este caso, el Tribunal Constitucional consideré que, efectivamente, no se
daba el supuesto habilitante para la aprobacion de un decreto-ley,
introduciendo elementos de control en el uso de esta figura legislativa en una
direccion contraria a la desarrollada en su jurisprudencia mayoritaria®. En
cualquier caso, debe subrayarse que el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional no reposa, en absoluto, en consideraciones de caracter

ambiental.

3. Recentralizacién y regresion

La progresiva confluencia de proceso recentralizador y politicas desarrollistas,
que ha tenido su maxima expresion en materia energética, puede considerarse
una evolucién general que se evidencia en multiples aspectos de la actividad
normativa relacionada con la proteccion del medio ambiente. Una muestra de
ello la constituye la STC 202/2013, de 5 de diciembre, que se pronuncia sobre
el Acuerdo de 21 de marzo de 2007 del director territorial de la Consejeria de
Territorio y Vivienda de la Comunidad Valenciana en el que se ratificaba la
orden de suspensién cautelar de las obras correspondientes al proyecto de una
planta desaladora en el ambito territorial del Parque Natural de las Lagunas de

la Mata y Torrevieja®®. Se trataba de un expediente sancionador por presunta

general —y que, de paso, favorecia el autoconsumo, que constituye, obviamente, una solucion
particularmente sostenible en este ambito—.

™ Asi, en el FJ 6.°, el Tribunal considera, en este caso, que “si la justificacion de la urgencia del
conjunto de las medidas estructurales adoptadas en el sector eléctrico era la necesidad de
combatir el déficit tarifario y garantizar la sostenibilidad del sistema en un contexto de reformas
en diversos sectores econdémicos, es claro que esa justificacion no es predicable de la medida
que se examina, pues, en realidad, se modifica el régimen de una potestad de la que ya
gozaba el Gobierno y que, de haberse aplicado efectivamente conforme al régimen que ahora
se modifica por la norma de urgencia, hubiera conducido al mismo resultado que se afirma
perseguir con las normas objeto del presente proceso”.

8 En relacion con los conflictos que hacen visible el conflicto confluyente entre autonomia y
centralizacion, por una parte, y entre proteccion del medio ambiente y estimulo de la actividad
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comision de infraccion administrativa de la Ley 11/1995, de 27 de diciembre, de
espacios naturales protegidos de la Comunidad Valenciana, que comportaba la
paralizacion cautelar de las obras. De acuerdo con la controvertida doctrina que
atribuye la evaluacion de impacto ambiental a la Administracion responsable
del proyecto, desplegada desde la STC 13/1998, de 22 de enero, el Tribunal,
para salvaguardar la instalacion de titularidad estatal, acababa impidiendo la

actuacion de la comunidad auténoma dirigida a proteger el medio ambiente®'.

En definitiva, puede concluirse que el Tribunal Constitucional abona de manera
clara una legislacién desarrollista y se abstiene de tomar en consideracién los
aspectos ambientales de la politica econdmica, particularmente en sectores
sensibles como el energético. En este contexto, para cerrar este apartado, vale
la pena mencionar la STC 233/2015, de 5 de noviembre, en relacién con la
discutida Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral y
de modificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas.

En esta decisién, el Tribunal Constitucional hace mencion, por primera vez, al

principio de no regresibn en materia de medio ambiente, para excluir,

econodmica, por otra, que, en definitiva, vincula recentralizacion y regresién ambiental, también
debe mencionarse la STC 157/2016, de 22 de septiembre, que resolvié el recurso de
inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno en relacion con el articulo unico
del Decreto-Ley de la Generalitat de Catalunya 7/2014, de 23 de diciembre, por el que se
deroga la letra b) del apartado 3 y el segundo parrafo del apartado 4 del articulo 9 del Decreto-
Ley 1/2009, de 22 de diciembre, de ordenacion de los equipamientos comerciales. No voy a
entrar en detalle en relacion con este pronunciamiento del Tribunal. En todo caso, el proceso
de recentralizacion es harto evidente, como pone de manifiesto la STC 165/2016, de 6 de
octubre, en la que se puede observar un caso claro de ampliacion de las competencias de las
instituciones centrales del Estado en esta materia. El voto particular a esa sentencia, suscrito
por la magistrada Adela Asua Batarrita, al que se adhiere el magistrado Juan Antonio Xiol Rios,
es bastante claro en relacion con ello. En particular, sefala que “el entendimiento de que la
competencia estatal sobre las bases incluye con toda naturalidad la posibilidad de dictar actos
de ejecucion en cualquier materia” se ha generalizado en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, de modo que “ese particular entendimiento conduce a una importante alteracion
de las reglas de distribucién competencial que derivan del bloque de constitucionalidad y
produce, en consecuencia, un preocupante efecto corrosivo sobre las competencias de
ejecucion de las Comunidades Auténomas, cuyo ambito competencial se va reduciendo
progresivamente”.

8 Asi, el Tribunal considera que la posibilidad de que una “Comunidad Autéonoma pueda
adoptar las medidas precisas para la proteccion del medio ambiente cuando considere que la
actuacion o proyecto estatal implica una ausencia de proteccion del aspecto medioambiental
[...] no puede ser aceptada, pues supondria convertir la competencia sobre medio ambiente en
una competencia prevalente sobre la competencia en materia de obras de interés general,
desconociendo la doctrina de éste Tribunal que considera que es la Administracion estatal la
que ejerce sus propias competencias sustantivas sobre las obras, instalaciones o actividades
proyectadas, aun cuando preceptivamente deba considerar su impacto medioambiental” (STC
202/2013, de 5 de diciembre, FJ 3.°).
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inmediatamente, cualquier pretension de utilizarlo en el control del legislador a
causa de “las dificultades intrinsecas a la propia extension y abstraccion de la
nocion de ‘medio ambiente’, y a la ausencia de parametros previos que
contribuyan a la identificacion del contenido de ese instituto juridico”®. En
conclusion, de los diferentes casos analizados se percibe el vinculo, cada vez
mas evidente, entre programa recentralizador y desproteccion ambiental,
dentro de una interpretacion del desarrollo sostenible que tiene mucho de lo
primero y poco de lo segundo, excluyendo el uso del articulo 45 CE como
parametro de constitucionalidad efectivo. Cabe preguntarse, en este punto, si

existen alternativas.

VI. LA NECESIDAD DE DESPLEGAR UN CONTROL ROBUSTO DE
CONSTITUCIONALIDAD ANTE LA REGRESION NORMATIVA Y LA
CAPTURA DEL LEGISLADOR

Como hemos visto, nos encontramos ante la actitud mas bien indiferente del
Tribunal Constitucional en relacion con la proteccién del medio ambiente, que
parte de una interpretacion ciertamente comoda, pero al mismo tiempo muy
poco garantista, de las implicaciones del articulo 53.3 CE en relacion con las
normas contenidas en el capitulo Ill del titulo | de la Constitucion®. Creo que,
por una parte, puede hacerse un uso mas activo del articulo 45 CE como
parametro de constitucionalidad y, por otra, creo también que puede adoptarse,
en el contexto del sistema constitucional, una interpretacion mas critica con la

deriva desarrollista del legislador, maximizando la funcion tuitiva de la

8 Vid. FJ 2.c. Ciertamente, el juez de la constitucionalidad reconoce que el legislador dispone
de “un margen de configuracidon plenamente legitimo, amplio pero no ilimitado, pues esta
supeditado a los deberes que emanan del conjunto de la Constitucion. Sefialadamente, de la
interpretacion sistematica de los arts. 45 y 132 CE, que delimitan el contorno de la
discrecionalidad del legislador, légicamente mas reducido cuando afecta al nucleo de los
bienes demanializados ex art. 132.2 CE y mas extenso cuando se trata de definir el dominio
publico de configuracion legal o el régimen general de uso de los bienes de dominio publico”
(FJ 2.d). Sin embargo, es incapaz de llevar adelante la minima argumentacion para consagrar
algun tipo de criterio en cuanto a los limites constitucionales del legislador en relacion con el
principio de no regresion.

8 Entiendo que, efectivamente, el articulo 53.3 CE no implica la privacion del caracter de
parametro de constitucionalidad del articulo 45 CE. En este sentido, me remito a JARIA |
MANZANO, “Derechos y medio...” cit., p. 594 y ss.
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jurisdiccion constitucional como elemento corrector de las posiciones

mayoritarias®.

En este sentido, me parece necesario remarcar que, aunque, ciertamente, de
acuerdo con el articulo 53.3 CE, no pueden extraerse derechos de prestacion
directamente exigibles ante los tribunales a partir del articulo 45 CE, ello no
excluye el control de constitucionalidad de las disposiciones con rango de ley
sobre la base de esa disposicion®. De acuerdo con ello, a mi juicio, debe
avanzarse hacia un rol mas activo del Tribunal Constitucional, en relacion con
las decisiones de afectacion ambiental del legislador democratico, que permita
revertir aquellas medidas de caracter regresivo que se han generalizado desde
el estallido de la crisis, invirtiendo la jurisprudencia en exceso deferente a la
qgue me he referido en el apartado anterior. En este punto, deben apuntarse dos
argumentos fundamentales para reconstruir el control de constitucionalidad
como elemento de garantia del marco constitucional de proteccion del medio
ambiente ante la situacién generada por la deriva desarrollista y liberalizadora

del legislador democratico, que la crisis econémica de 2007 ha intensificado.

En primer lugar, en el contexto de captura del legislador al que me he referido
mas arriba, la utilizacion de la legislaciéon y la apelacién a su legitimidad
democratica ocultan, en muchas ocasiones, la decision unilateral de un
gobierno que controla su mayoria parlamentaria y que negocia con actores
privados determinados proyectos o programas de manera mas bien poco
transparente. En este sentido, la legitimidad democratica de la decisidon es
puramente formal, sin que quepa excluir el control de constitucionalidad,

justamente como garantia de una profundizacion democratica que debe

8 Efectivamente, el fundamento del control de constitucionalidad es la proteccion de la minoria
ante los excesos de la mayoria. Vid. MADISON, J., HAMILTON, A. y JAY, J., El Federalista,
Institut d’Estudis Autondmics, Barcelona, 2009 (edicion catalana de Joan Solé Solé, con
estudio introductorio de John Kincaid), p. 413 y ss. En este caso, ante las opciones
desarrollistas del legislador democratico, que, por otro lado, aparece cautivo de los intereses
empresariales, tal como se ha intentado mostrar mas arriba, la jurisdiccién constitucional
deberia actuar como un garante del medio ambiente, de acuerdo con el principio de no
regresion al que el propio Tribunal Constitucional ha hecho referencia, como hemos visto.

8 Vid., por todos, GARCIA DE ENTERRIA, E., La Constitucién como norma y el Tribunal
Constitucional, Civitas, Madrid, 1985 (3.2 edicion), p. 69.
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permitir la fiscalizacién constitucional de decisiones cuyo escrutinio publico ha

sido mas bien escaso®®.

En segundo lugar, el control de constitucionalidad en materia de proteccion del
medio ambiente sintoniza con el control del poder como fundamento del
constitucionalismo. Debe notarse, en este caso, que, en definitiva, la puesta a
disposicion de los recursos naturales para los actores privados en
determinadas condiciones implica el deterioro de la condicion de los
ciudadanos, que deben asumir las externalidades derivadas de la explotacién
subsiguiente, lo que, obviamente, acaba teniendo un contenido implicitamente

expropiatorio® .

Es cierto que la jurisprudencia constitucional ha apuntado hacia la imposibilidad
de juzgar la adecuacion de la ponderacion realizada por el legislador, pero, por
otro lado, puede considerarse que, cuando el sacrificio de bienes
constitucionales en presencia es suficientemente grave, nos hallamos ante un
supuesto de inconstitucionalidad de la norma, en la medida en que la
ponderacién deja de existir®®. En este contexto, deben mencionarse algunas
resoluciones (pocas) del Tribunal que, si bien no han utilizado el articulo 45 CE
como parametro de constitucionalidad, han ejercido el control sobre ciertas
decisiones legislativas con efectos de desproteccién ambiental, lo que ofreceria
el principio para un cambio de orientacién en relacién con la jurisprudencia

citada mas arriba.

% Asi, si bien es cierto que la inconstitucionalidad por vulneracién del principio democratico
“solo se producira si el vicio o inobservancia denunciada [de los preceptos que regulan el
procedimiento legislativo] afecta esencialmente al proceso de formacion de la voluntad de los
parlamentarios, de modo que soélo los vicios o defectos mas graves provocan un déficit
democratico en el proceso de elaboracidon de una norma que podria conducir a su declaracién
de inconstitucionalidad” (STC 136/2011, de 13 de septiembre, FJ 10.°), ello no excluye que la
legitimidad democratica de ciertas leyes sea de baja calidad, lo que deberia permitir una mayor
incidencia del Tribunal en la ponderacion del legislador de los intereses en presencia,
particularmente en relacion con el sacrificio que se haga del bien juridico medio ambiente. En
definitiva, la realidad del proceso legislativo deberia matizar el self-restraint.

8 En relacion con esto, el principio de quien contamina paga deberia anclarse en la funcion
social de la propiedad (art. 33.2 CE), asi como en el sometimiento de toda la riqueza del pais al
interés general (art. 128.1 CE), mas alla de los perjuicios que la externalizacion de los costes
ambientales comporta desde el punto de vista de la distribucién de las cargas publicas (art.
31.1 CE). Por otro lado, deberia considerarse la relevancia constitucional del principio de
precaucion (art. 191.2 TFUE). En definitiva, de acuerdo con lo dicho mas arriba, deberia
construirse un marco hermenéutico a partir de la presencia de diferentes normas materialmente
constitucionales en presencia que permitiera hacer efectivo el control del legislador.

8 Vid. STC 149/2011, de 28 de septiembre, FJ 3.°.
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Entre estas decisiones, destaca particularmente la STC 234/2012, de 13 de
diciembre, que resolvio el recurso de inconstitucionalidad contra la disposicién
adicional octava de la Ley 1/2001, de 24 de abril, del Suelo de la Regién de
Murcia, que, mediante un aparente ajuste técnico, permitia la transformacion en
urbanizables de espacios que gozaban de especial proteccién, de modo
destacado, del Parque Natural de Cabo Cope-Calnegre, que se subsumia asi
en la Actuacion de Interés Regional (AIR) de “Marina de Cope”, un futuro resort
turistico®. En este caso, de acuerdo con el Tribunal Constitucional, la
disposicion controvertida “genera inseguridad juridica sobre todos sus
destinatarios, lo que supone, dado su ambito material, generar inseguridad
juridica, en ultimo término, sobre todos los ciudadanos en cuanto a las
concretas partes del territorio autonémico acreedoras de proteccion ambiental,
con las consecuencias de todo orden que ello conlleva, en particular en un
ambito en el que esta en juego la realizacién de un bien constitucional como la

preservacion del medio ambiente ex art. 45 CE™.

Si bien es cierto que la exclusién del articulo 45 CE del nucleo de la ratio
decidendi es decepcionante, en todo caso, la Sentencia abre el camino para un
control de constitucionalidad robusto en relacidn con las decisiones del
legislador que ponen en peligro el medio ambiente, lo que, ciertamente, es
crucial dada la tendencia a la regresiéon en este ambito a la que me he referido
reiteradamente en este estudio®. En este sentido, cabe concebir un cambio de
orientacion a partir del que la justicia constitucional se enfrente a las

ponderaciones radicalmente desequilibradas en relacion con la proteccion del

% Sobre esta sentencia, vid. el comentario de Santiago M. Alvarez Carrefio y Eduardo Salazar
Ortuiio en “Jurisprudencia ambiental en Murcia (Primer semestre 2013)”, Revista Catalana de
Dret Ambiental, vol. 4, nam. 1, 2013.

0 Vid. FJ 8.°.

" En cualquier caso, ha habido alguna otra sentencia prometedora, la STC 203/2013, de 5 de
diciembre de 2013, que se pronuncioé en relacion con la Ley de las Cortes de Castilla y Ledn
6/2007, de 28 de marzo, de aprobacién del Proyecto Regional “Ciudad del Medio Ambiente”.
Dados los déficits desde el punto de vista de la legitimidad democratica que tienen estas leyes
orientadas a facilitar la realizacion de proyectos concretos, es una resolucion de referencia en
relacion con el segundo de los elementos apuntados mas arriba. En este caso, el Tribunal
concluia que “la utilizacion de la ley no es una medida razonable ni proporcionada a la situacién
excepcional que ha justificado su aprobaciéon” (FJ 8.°), lo que conlleva la declaracion de
inconstitucionalidad. En este contexto, debe mencionarse de nuevo la STC 162/2014, de 7 de
octubre, que anulaba la Ley 6/2010, de 28 de mayo, de declaracién de Proyecto Regional del
“Complejo de Ocio y Aventura Meseta-Ski”. En este caso, sin embargo, la ratio decidendi tiene
un caracter competencial.
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medio ambiente que puede operar un legislador de orientacién francamente
desarrollista®. Las pistas que pueden recorrerse a partir de una idea de
sistema constitucional mas alla del aparato legitimador de la economia-mundo
capitalista que constituye el entorno hermenéutico inmediato en el que se
desarrolla el programa legislativo de regresion ambiental deben construirse a
partir de una interpretacion mas compleja y matizada de las normas
constitucionales en presencia. La idea de sistema constitucional como complejo
de normas de origen diverso que confluyen en la decision del Tribunal para
fundamentar el control ejercido es un punto de partida metodolégico para el

desarrollo de una argumentacién mas densa y garantista en estos casos.

En este sentido, debe destacarse la posibilidad de acudir a normas
consolidadas en el derecho internacional o en el derecho de la Unién Europea
que contribuyan a reforzar el proceso hermenéutico a partir del cual, en el
marco de una construccion compleja del derecho constitucional, pueda
desarrollarse un control mas robusto de los poderes publicos. En este sentido,
sin animo de exhaustividad, pueden mencionarse dos principios que ofrecen
enormes posibilidades en relacion con ello. Por una parte, creo que es crucial
el principio de precaucion, que, desde su desarrollo en el derecho aleman en
los afos setenta del siglo pasado, ha venido a integrarse en el derecho de la
Union Europea, e incluso en el derecho internacional, como eje fundamental de
| %

la politica ambienta Por otra, debe mencionarse el principio de

responsabilidad, de largo alcance, que se manifiesta en principios mas

%2 No cabe desconocer, sin embargo, el efecto perverso que pueda tener el articulo 135 CE. Se
trata de una disposicion constitucional que determina la actuacién financiera de los poderes
publicos de acuerdo con las exigencias de los mercados de capitales en los que deben colocar
su deuda, con el objetivo de financiar el gasto publico. Tal disposicidon es, por una parte, una
clara adaptacion a las exigencias supraconstitucionales, pero, por otra, elimina la autonomia de
los poderes publicos estatales en relacion con el gasto y, ademas, impacta en los equilibrios
internos del ya fragil Estado social espafiol. Su impacto potencial en la jurisprudencia
constitucional en el contexto en el que me refiero esta por ver. En cualquier caso, introducir el
articulo 135.1 CE en un balancing test con otros bienes juridicos constitucionales parece un
procedimiento apropiado para adecuar la estabilidad financiera a un contexto complejo que
exige politicas publicas activas. Con ello, podria disminuirse la presion sobre el medio
ambiente, concebido, en este momento, como un repositorio de recursos a explotar por
inversores que, presuntamente, deben generar las condiciones de bienestar que los poderes
publicos son incapaces de garantizar.

% Vid. HANSCHEL, D., “Progress and the Precautory Principle in Administrative Law — Country
Report on Germany”, RIEDEL, E. y WOLFRUM, R. (eds.), Recent Trends in German and
European Constitutional Law, Springer, Berlin, Heidelberg, Nueva York, 2006, pp. 180-181.
Debe sefialarse que el principio viene explicitamente recogido en la Declaracion de Rio sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992), concretamente en su principio 15.
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concretos como el de quien contamina paga o el de responsabilidades

comunes pero diferenciadas™.

VIl. CONCLUSION

Partiendo de un marco constitucional complejo en el que se integran normas de
vocacion fundamental que forman parte del derecho internacional publico, se
constata la centralidad del desarrollo sostenible como argamasa en la
definicion de la orientacion del derecho publico econdmico. En el caso espaniol,
esta materia constitucional se integra en la Constitucién formal a través de la
interpretacion. Debe sefialarse, por otro lado, que el marco constitucional
espanol define un Estado social fragil en el que la proteccion del medio
ambiente obtiene un reconocimiento mas bien marginal, al menos, en la

interpretacion mayoritaria que se ha hecho de la Constitucion econémica.

Este contexto, en el momento en el que estalla la crisis econdmica de 2007,
define el trasfondo de la respuesta legislativa a la recesion. Ante la necesidad
de garantizar la actividad de las grandes empresas para generar un crecimiento
suficiente que, por una parte, cree empleo y, por otra, genere confianza en los
mercados internacionales de capital, el legislador se lanza a un programa
normativo altamente regresivo en materia ambiental. Esta panoplia de normas
pretende reposar sobre la idea de desarrollo sostenible, dos de cuyos tres ejes
—la proteccibn del medio ambiente y la justicia social— han sido
considerablemente debilitados en la evolucion del derecho internacional

reciente, como muestra la Declaracion final de la Conferencia Rio+20.

En este entorno mas bien poco proclive a garantizar una proteccion del medio
ambiente robusta ante la presion de los actores de la economia global sobre
los recursos, el Tribunal Constitucional ha validado, con una jurisprudencia

extremadamente deferente con el legislador, las regulaciones regresivas que

“El principio de quien contamina paga fue formulado por primera vez en 1972 por el Consejo
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE). En relacién con
este principio, vid., entre otros, JORDANO FRAGA, J., La protecciéon del derecho a un medio
ambiente adecuado, J. M. Bosch, Barcelona, 1995, p. 137 y ss.; y ROTA, L., Los principios...
cit., p. 64 y ss. En relacion con el principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas,
vid., particularmente, ELIZALDE CARRANZA, M. A., “Desarrollo y cambio climatico”, Revista
Catalana de Dret Ambiental, vol. 1, num. 1, 2010, pp. 11-12.
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se han ido aprobando desde el inicio de la crisis, al mismo tiempo que ha
expulsado del sistema normativas de caracter tuitivo, como ha sucedido en el
caso de la fractura hidraulica o de las energias renovables. De este modo, el
juez de la constitucionalidad ha colaborado activamente en un proceso en el

que se ha aunado la recentralizacion con la regresion ambiental.

Ante tal jurisprudencia constitucional, de wuna orientacion claramente
mayoritarista y con una aproximacion superficial y banal a la crisis ecologica
que subyace a la crisis econdmica presente, se ha planteado la necesidad de
explorar vias alternativas en la seleccién e interpretacion de las normas
constitucionales en presencia que permitan construir un control efectivo del
legislador ante la desproteccién ambiental generada en los ultimos anos. En
este sentido, partiendo de la eficacia del articulo 45 CE en el control de
constitucionalidad, se propone avanzar hacia marcos hermenéuticos que
permitan la evaluacién de las ponderaciones efectuadas por el legislador en un

contexto de sostenibilidad suficientemente sélido.
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