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Resumen:

Esta Sentencia resuelve los recursos de casacion interpuestos por la Generalitat de Catalufia, el Ayuntamiento de Barcelona y el Area
Metropolitana de Barcelona contra la Sentencia nam. 972/2022, de 21 de marzo de 2022, dictada por la Seccion Quinta de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. Esta sentencia estimo el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por el Gremi de Transport i Maquinaria de la Construccioé de Catalunya, la Associacioé General
d’Autonoms-Pimes Transportistas de Catalunya, la Federacién Catalana de Transporte de Barcelona, la Asociaciéon de
Transportistas Agrupados Condal y Transprime Spanish Shippers Council contra la Ordenanza del Ayuntamiento de Barcelona
relativa a la restriccion de la circulacion de determinados vehiculos en la ciudad de Barcelona con el objetivo de preservar y mejorar la
calidad del aire, aprobada por el Pleno municipal el 20 de diciembre de 2019. En el marco de estos recursos de casacion, han
comparecido como parte recurrida los recurrentes en la instancia.

La cuestion sobre la que el Tribunal Supremo, en el Auto de 18 de enero de 2023, considera que concurre interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia, consiste en “determinar si resulta posible preponderar, en pos del principio de proporcionalidad,
los derechos a la movilidad de las personas y la libertad econémica y de empresa respecto de los derechos a la salud y al medio
ambiente a la hora de llevar a cabo el control jurisdiccional de la potestad reglamentaria en materia ambiental, teniendo en cuenta la
naturaleza preventiva, permanente y proactiva de la intervencion ptblica en la citada materia”. A estos efectos, identifica como



normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion, los articulos 2, 13.1 y23.1 de la Directiva 2008/50/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, relativa a la calidad del aire ambiente y a una atmésfera mas limpia en
Europa; 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, en relacion con el articulo 4 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y el articulo 5.1 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia
de la unidad de mercado, en relacion con el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de diciembre, sobre libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, ello sin perjuicio de que la Sala de enjuiciamiento pueda extenderse a otras, si asi lo exigiese el debate procesal
finalmente trabado ( art. 90.4 LJCA).

Las administraciones recurrentes, en sus escritos de interposicion del recurso de casacion, utilizan los siguientes argumentos en
contra de la fundamentacion de la sentencia de instancia: las conclusiones resultantes de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 22 de diciembre de 2022 (asunto C-125/20), que condena a Espana por no haber adoptado medidas dirigidas a
evitar en determinadas areas del territorio espafnol 34entre ellas, Barcelona34 el aumento de la contaminacion y que constata una
superacion de los valores limites establecidos; la proteccion del medio ambiente como titulo de intervenciéon de los poderes publicos
sobre las actividades privadas; la vulneracion del principio de proporcionalidad, al dar preponderancia al derecho a la movilidad de
las personas y a la libertad econ6mica y de empresa frente a los derechos a la salud y al medio ambiente; la vulneracién de los
articulos 2, 13.1 y 23.1 de la Directiva 2008/50/CE y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uni6on Europea que los ha
interpretado; y la vulneracion del articulo 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local en relacién con
el articulo 4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico.

Por su parte, las partes recurridas argumentan en contra de cada uno de los planteamientos de los escritos de interposiciéon del
recurso de las entidades recurrentes y aducen como una cuestion previa que se declare terminado el proceso por desaparicion de su
objeto al haber sido ya derogada la Ordenanza objeto de impugnacion y sustituida por otra en 2023. En consecuencia, solicitan que se
dicte sentencia declarando no haber lugar al recurso de casacion por pérdida sobrevenida de su objeto al haberse derogado la
Ordenanza anulada por la Sentencia recurrida o, subsidiariamente, confirmando en todos sus extremos la Sentencia recurrida e
imponiendo, en ambos casos, a las partes recurrentes las costas del proceso.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la Generalitat de Catalunya, el Ayuntamiento de
Barcelona y el Area Metropolitana de Barcelona contra la Sentencia 972/2022, de 21 de marzo de 2022, dictada por la Seccién 52 de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, que se confirma.

Destacamos los siguientes extractos:
“SEGUNDO. Delimitacion del recurso de casacion, la pérdida sobrevenida del objeto del recurso

(...) debemos comenzar por recordar que, aun cuando en nuestra Ley procesal no se contemple de manera expresa la terminacion del
proceso por pérdida de su objeto, la jurisprudencia de este Tribunal Supremo ha venido declarando que la aplicacion supletoria de la
LEC, conforme se establece en la Disposicion Final Primera de nuestra Ley procesal y el articulo 4 de la Ley procesal general,
comporta que, por aplicacion conjunta de los articulos 22 y 413 de dicha Ley procesal general, cuando en el proceso contencioso-
administrativo hubieran desaparecido las pretensiones accionadas, se debe dar por finalizado por pérdida sobrevenida de su objeto,
acordandose el archivo de las actuaciones (...)



la norma derogada, a diferencia de la declarada nula, forma parte del ordenamiento juridico y como tal es susceptible de control por
los Tribunales, de conformidad con la exigencia que se impone en el articulo 106 de la Constitucion. Pero es que, a la postre, no es
indiferente para las Administraciones —que son aqui las recurrentes— que la norma reglamentaria cuestionada en este proceso haya
sido declarada nula o haya sido derogada. Es suficiente con dejar apuntado que la declaracion de nulidad, por sus efectos, no impide
poder exigir responsabilidad a la Administracién municipal que aprob6 una norma con ese vicio de ineficacia (...)

hay un nuevo y peculiar argumento para rechazar la pretendida pérdida sobrevenida del objeto del presente recurso, precisamente
por las razones antes expuestas. En efecto, puesto que, insistimos, no se trata de una declaracion de nulidad de la Ordenanza, sino de
una derogacion, cuyos efectos se determinan en la norma de derogacion, es lo cierto que esa especifica modalidad de dejar sin efecto
la norma, ademas de tener efectos desde la entrada en vigor de la norma derogatoria, lo es conforme a lo que en ella se dispone. Debe
senalarse lo anterior porque, si bien es cierto que la Ordenanza de 2023 derogé la Ordenanza de 2019 que aqui se revisa, no es menos
cierto que esa norma derogatoria no comporto la absoluta ineficacia de la vieja Ordenanza desde la aprobacion de la nueva, porque en
su Disposicion Transitoria Segunda se dispone: ” Aplicacion retroactiva del régimen sancionador. El régimen sancionador de esta
Ordenanza se aplica a los hechos cometidos con anterioridad a su entrada en vigor cuando favorezca a la persona presuntamente
infractora, tanto con respecto a la tipificacién de la infraccién como la sancion aplicable, incluso respecto de las sanciones
pendientes de cumplimiento al entrar en vigor esta Ordenanza.” Lo que se viene a establecer, en definitiva, es que la derogada
Ordenanza sigue surtiendo efectos en cuanto a las sanciones cometidas bajo su vigencia, lo cual seria imposible si la Ordenanza
hubiera sido declarada, como lo fue en la instancia, nula de pleno derecho, por mas que, como ya vimos, la nueva Ordenanza sea
aplicable en lo que beneficia en ese &mbito sancionador.

Es decir, todo el régimen sancionador de la vieja Ordenanza se mantiene, incluso después de su derogacion, por la nueva y en relacion
con una materia no menor, como es el régimen sancionador, con las limitaciones, por lo demas necesarias, que se imponen en la
norma transitoria.

Las razones expuestas comportan rechazar la declaracién de pérdida sobrevenida del objeto del proceso y desestimar la terminaciéon
del presente recurso con dicha declaracién” (FJ 2°)

“TERCERO. Los motivos del recurso de casacién. La STJUE de 22 de diciembre de 2022 (asunto C-125/20)

(...) Planteado el debate en la forma expuesta ya de entrada sorprende que sean las Administraciones, que debieran darse por
aludidas por las declaraciones de incumplimientos que se hacen en la sentencia, las que pongan tanto énfasis en los fundamentos de
la mencionada sentencia del Tribunal europeo que condena al Reino de Espana por los importantes incumplimientos de la Directiva
2008/50/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, relativa a la calidad del aire ambiente y a una atmosfera
maés limpia en Europa; nonos corresponde ahora el examen de tales gruesos incumplimientos por la normativa espafiola que empieza
ya con el de transposicion de la Directiva. Pero hemos de salir al paso del reproche que, con base a dicha sentencia, se hace en el
presente recurso, que carece de toda justificacion.

Como ya dijimos, la misma sentencia, si bien no conocia las declaraciones del TJUE, que es posterior, si conoce el recurso y
demuestra conocer los incumplimientos que se reprochaban al Reino de Espaia, hasta tal punto que, como hemos visto en la
transcripcion, se hace referencia a dicho proceso. Y no desconoce la Sala sentenciadora el déficit que en Espana existe de medidas que



limiten las emisiones de gases contaminantes, conforme a dicha Directiva, claramente se expone en sus razonamientos. Lo que se
reprocha en la sentencia a la Ordenanza impugnada es la falta de justificacion por deficiente motivacion de esas decisiones o, si se
quiere, que las limitaciones impuestas sean razonables a la vista de la informacion de que se ha servido la Administracion, y esas
conclusiones, lejos de ser contradictorias con los razonamientos de la sentencia del TJUE, aparecen ratificadas en ella (...)

En resumen y en contra de lo que se sostienen en el recurso, la sentencia recurrida no cuestiona, y lo deja claro en sus razonamientos,
que no deban adoptarse medidas para mejorar la calidad del aire en la ciudad de Barcelona, lo que reprocha a la elaboracion de la
norma es que tales medidas no se hayan adoptado con una informaci6n real y una afectacion territorial coherente con dicha
contaminaciéon. No hay contradicciéon entre lo declarado por el Tribunal nacional y el europeo en la sentencia de referencia” (FJ 3°).

“CUARTO. La proteccion del medio ambiente como titulo de intervencion de los poderes publicos sobre las actividades privadas

(...) Con el argumento, aunque nunca se diga expresamente, parece que lo que se pretende criticar a la sentencia es que haya hecho
prevalecer los derechos a la movilidad y libertad de mercado y de la competencia sobre los de proteccion del medio ambiente y, en
definitiva, de la salud de los ciudadanos; esto es, haber realizado un juicio de hacer preponderar aquellos derechos sobre la proteccion
medioambiental que, en la argumentacion de las recurrentes, habria quedado devaluado o incluso indebidamente compensado con
aquellos derechos, que deben ceder ante el superior valor del medio ambiente.

Es este un debate que subyace en la argumentacion de los respectivos escritos de interposicion y que, como hemos visto, ha pasado a
la delimitacién del objeto del recurso (...)

en la actualidad la proteccion del medio ambiente adquiere una especialisima trascendencia para las actuaciones de los Poderes
publicos y basta, para destacar esa relevancia, el hecho de que a nivel de la Union Europea esa proteccion constituye uno de los
pilares dela politica comunitaria, como ponen de manifiesto los articulos 11 y, de manera especial, el articulo 191 del Tratado de
Funcionamiento de la Uni6n, debiendo sefalar que esa proteccién se configura como una materia de competencia compartida entre la
Union y los Estados (articulo 4.2°.e). Ello no es sino consecuencia de la pluralidad de texto a nivel internacional —porque la
proteccion del medio ambiente requiere ese &mbito para quesea efectiva— que imponen dicha proteccion, de las que son de destacar
las Convenciones Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (en adelante CMNUCC), desde la en realidad inicial de Rio de
Janeiro de1992, hasta la méas efectiva de Paris de 2015, en que se aprob6 el Convenio de Paris, con fuerza vinculante y que la Uni6n ha
capitaneado a nivel mundial en cuanto a los objetivos que en el mismo se imponen (...)

Si hay algo que resulta meridianamente claro de todos esos textos normativos y programaticos es que la finalidad de la legislacion y,
en base a ella, de las actuaciones de los poderes publicos, debe ser la de un desarrollo sostenible, que evite el progresivo deterioro de
los valores medioambientales que con tanta aceleracion se ha venido produciendo en las altimas décadas. Se trata de revertir el
proceso con el fin de que, mediante la proteccion de los valores medioambientales mas deteriorados, se frene dicho deterioro y se
proceda a una recuperacion de los mismos, y ello por estar en juego la misma existencia del ser humano y su calidad de vida. Pero ha
de tratarse de un desarrollo, es decir progreso, sostenible, de tal forma que, sin menosprecio de la proteccion de las generaciones
presentes, no se vean perjudicados el de las generaciones futuras.

Por ello, entre los variados principios que se han acufiado en esa pluralidad de textos internacionales y europeos, tanto normativos



como programaticos, se destaca el de que en la elaboracién de las politicas ambientales se determinen las ventajas y las cargas que
puedan resultar, tanto de las medidas que se adopten como de las que se dejen de adoptar, también en relacion con la economia de las
sociedades afectadas, porque no puede olvidarse que en esa faceta subyace la posibilidad de que puedan prestarse servicios sociales a
las comunidades actuales, que no pueden verse significativamente deteriorados con dichas politicas.

No parece necesario extenderse en dichas consideraciones aunque no esta de mas recordar lo que al respecto se establece en el
articulo 37 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, los articulos 12 y 23 de la Directiva de 2008, ya mencionada, y por todo
argumento, el articulo 2.j) de la Ley espanola 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climatico y Transicion Energética, de fecha posterior
a la Ordenanza que nos ocupa, pero que viene a resefiar los principios rectores de la politica en esta materia que ya estaban impuestos
en la Directiva y en los Tratados internacionales, que si estaban vigentes al momento de aprobarse la norma reglamentaria (...)

Y es que, en definitiva, si el debate se suscita -que no se hace en la sentencia de instancia- en sede de ponderacién proyectada en el
ambito de derechos fundamentales, que es, en esencia, donde se suscita el debate por las recurrentes, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha declarado, como recuerda la sentencia 148/2021, de 14 de julio ( ECLI:ES:TC:2021:148), con abundante cita, que
“el principio constitucional de proporcionalidad, y su proyeccién en el ambito de derechos fundamentales, existe una muy reiterada
doctrina constitucional. Basta ahora recordar que el examen jurisdiccional de dicho principio se articula en tres pasos sucesivos.
Habra de apreciar, en primer lugar, si la medida enjuiciada aparece como idonea parala consecucion de la finalidad legitima que
pretende; si resulta, ademas, necesaria, por no existir otra menos incisiva en el derecho fundamental y de eficacia pareja; y si,
superados estos dos escrutinios, la afectacién del derecho se muestra, en fin, como razonable, por derivarse de ella mas beneficios
para el interés general que perjuicios sobre el derecho en cada caso comprometido...” Palabras elocuentes a la vista de los
razonamientos que, como se ha visto, se contienen en la sentencia de instancia. Y es que solo después de esa labor podra realizarse la
preponderancia de unos u otros bienes afectados y, lo que no puede desconocerse, la incidencia que las medidas tengan en uno u
otros bienes afectados, porque es contrario a la 16gica adoptar medidas con una afectacion intensa de unos valores, quizas de menor
entidad, si esas medidas no comportan una real y efectiva proteccion de valores dignos de mayor proteccion. Por més que, ha de
insistirse, no es eso lo que se hace en el caso de autos, donde, como se ha dicho, lo que el Tribunal echa en falta es que se haya
obtenido la informacion necesaria y fidedigna para incluso realizar esa labor para poder preponderarlos derechos afectados con las
medidas adoptadas. En la sentencia de instancia, tan siquiera se hace un juicio de preponderancia de las ventajas de las medidas
adoptadas en la Ordenanza y los perjuicios que se ocasionan a los dos concretos derechos a que se hace referencia —es indudable que
se ven afectados otros, directa o indirectamente—, sino que de los datos resultantes de los informes tomados en consideracion por la
Corporacion para la aprobacion de la Ordenanza, tan siquiera puede hacerse ese juicio porque, como se justifica en la sentencia con
suficientes razones, tales datos, o son incompletos o inexactos, como veremo sa continuacion” (FJ 4°).

“QUINTO. Vulneracion de los articulos 2, 13.1 y 23.1 de la Directiva 2008/50/CE y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea que los interpretada

(...) no es cierto, debe reiterarse, que la sentencia recurrida no cuestiona que la informacién que se tomo en consideraciéon por la
Administracion para la elaboraciéon de la Ordenanza no fuera cierta, lo que se cuestiona y con suficiente motivacion es, en palabras de
la sentencia, que los “datos manejados no estan actualizados, pues se hace referencia al informe de emisiones de 2015 -con datos de
contaminacion hasta2013- y los ultimos datos de contaminacion son del afio 2017. Estos datos se presentan de forma imprecisa, lo
cual afecta especialmente al tramite de participacion ciudadana, al no darse una informacion rigurosa. La situacion actual de la
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contaminacién en Barcelona al momento de la promulgacién presentaba una tendencia descendente...” Y debe recordarse que esa
reduccion aparece en la ya antes mencionada sentencia del TJUE.

No es que el Tribunal territorial rechace las conclusiones o cuestione los sistemas de medicion, que es a lo que se refiere la sentencia
del TJUE ultimamente citada, sino que no estan actualizados.

Otro tanto cabe concluir en cuanto a la delimitacion de la ZBE que, en la fundamentacion de la sentencia, se vincula a los datos sobre
contaminacion. En efecto, la sentencia parte de la premisa de que “No puede decirse que la ZBE asi delimitada vulnere ningtin
precepto legal, pues en definitiva se trata de una cuestiéon de “nomen” o denominacion, por lo que ni tan siquiera la falta de ajuste a la
vigente definicion legal de “zona de bajas emisiones” podria determinar un pronunciamiento anulatorio...” Y sobre esa premisa, lo
que se hace constar es la amplitud de la zona delimitada, que comprende el Municipio de Barcelona y ciudades limitrofes, en los que
“los niveles de contaminacion no son simétricos en toda su extension”, todo ello a tenor de la prueba practica en autos (...) A juicio de
la sentencia “La distinta situacion de las subzonas o areas de la ciudad, en cuanto a la calidad del aire, no se toma en consideracion a
lo largo del expediente. Tanto en el informe de necesidad como en la Memoria General, se presentan dos graficos distintos, uno con
los datos de las estaciones de trafico de Eixample y Gracia, y otro con el resto de las estaciones de fondo (8 estaciones). Esta
fragmentacion de datos no aparece como coherente con la intervenciéon normativa uniforme en el conjunto de la zona, dada su amplia
extension, pues los datos de contaminacién son muy distintos en las diferentes subzonas de la ciudad.”

Es decir, de los razonamientos de la sentencia, no se cuestiona ni los sistemas ni la ubicacion de la medicion de la contaminacion, sino
que en esas mediciones no se haya tomado en consideracion los distintos niveles, y aun asi, el reproche que en la sentencia se hace no
es ignorar las mediciones consideradas en la elaboraciéon de la Ordenanza, sino que ésta no haya motivado el por qué no se ha
particularizado, en la amplia zona delimitada, las singularidades que concurrian. Y en este sentido no estaria de més traer a colaciéon
que de la invocada por las recurrentes sentencia del TJUE de 2022, antes examinada, cabe concluir que la ZBE delimitada en Madrid
-a la que se hace referencia en los escritos de interposicion- era de 4,75 km2, en tanto que, conforme a lo que resulta del articulo 5 de
la Ordenanza cuestionada, la zona que en ella se delimita es de 95 km2.

Asi pues, no puede reprocharse a la sentencia de instancia haber incurrido en la vulneracion de los preceptos de la Directiva
invocados” (FJ 5°)

“SEXTO. La vulneracion del articulo 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local (LBRL ), en relacion
con el articulo 4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico (LRJSP).

(...) en sede de vulneracién del procedimiento en la aprobacion de la Ordenanza es obligado recordar, como ya se hizo antes, que la
Sala de instancia considera que no hay vicio alguno en cuanto a los tramites necesarios y substanciales para la aprobacion de la
Ordenanza, rechazando dichos defectos que debieron ser invocados por las partes recurrentes en la instancia y asi resulta de la
transcripcion de la sentencia que antes se hizo.

Es cierto, por otra parte, como ya también se ha dicho, que en el fundamento sexto la Sala de instancia hace un examen minucioso del
” impacto presupuestario, economico y social de la Ordenanza®, pero ese examen no se hace a los efectos de considerar que existe un
vicio de procedimiento, por omisiéon de un tramite esencial, lo cual seria contrario a lo antes declarado en la sentencia. Y que ello es



asi lo evidencia que en el mencionado fundamento no se suscita el debate en sede de procedimiento para la aprobacién de las
ordenanzas municipales. Pues bien, ello seria suficiente para rechazar el motivo examinado.

No obstante lo anterior, es necesario recordar lo que ya se ha expuesto en varias ocasiones en los fundamentos anteriores. Lo que la
Sala sentenciadora quiere resaltar, como una de las dltimas razones para el examen de legalidad de la Ordenanza y, en particular,
para justificar que se haya rechazado acudir a otras alternativas, cuestion que se suscita a continuacion del referido fundamento, es
que las medidas impuestas no han podido ser debidamente valoradas a los efectos de ejercer las potestades discrecionales que ostenta
la Administracion por no haberse tomado en consideracion esos aspectos econémicos y sociales. Es decir, el debate se suscita, no en
sede de procedimiento, sino en el ejercicio de la potestad reglamentaria y la obligada exigencia de la motivacién en su ejercicio que,
para no incurrir en arbitrariedad, debe aparecer suficientemente motivada, lo cual solo es posible mediante la obtencién de todos los
elementos determinantes afectados por dicha potestad, entre lo que no cabe despreciar a los que se refiere, en esta materia, la
sentencia que se revisa, debiendo rechazarse el motivo examinado y, con él, la totalidad del recurso, sin que pueda darse respuesta a
la cuestion casacional suscitada toda vez que, conforme a lo razonado, la decision de la Sala de instancia no estaba motivada en la
preponderancia de los derechos a la movilidad de las personas y la libertad de mercado respecto a los derechos a la salud y proteccién
del medio ambiente” (FJ 6°)

Comentario de la autora:

La Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicion energética (en adelante, LCCTE), impone a los municipios de mas de
50.000 habitantes y a los territorios insulares la obligacién de adoptar antes de 2023 planes de movilidad urbana sostenible que
introduzcan medidas de mitigacion que permitan reducir las emisiones derivadas de la movilidad incluyendo, al menos, zonas de
bajas emisiones (ZBE). Asimismo, la obligacion de establecer ZBE también “sera aplicable a los municipios de méas de 20.000
habitantes cuando se superen los valores limite de los contaminantes regulados en Real Decreto 102/2011, de 28 de enero, relativo a
la mejora de la calidad del aire” (art. 14.3). La sentencia objeto de analisis es la primera sentencia del Tribunal Supremo que analiza el
alcance de la potestad normativa local en este ambito, con motivo del examen de la Ordenanza relativa a la restricciéon de la
circulacion de determinados vehiculos en la ciudad de Barcelona con el objetivo de preservar y mejorar la calidad del aire, aprobada
por el Plenario del Consejo Municipal del Ayuntamiento de Barcelona en sesién de 20 de diciembre de 2019. Esta Ordenanza ha sido
cuestionada ante los tribunales por considerarse desproporcionada la ZBE delimitada y las medidas restrictivas adoptadas. Dicha
zona tenia una amplia extension que alcanzaba la mayor parte del término municipal de Barcelona, asi como de otros municipios
limitrofes que constituyen la conurbacion de Barcelonal1], desbordando el ambito estrictamente municipal[2]; y recogia medidas que
afectaban a la movilidad de la ciudadania y que incluian una prohibicién de acceso y de circulacion o de maxima restriccion de trafico
por la ZBE en todos los dias y horas laborales (de lunes a viernes, de 7 a 20 horas) para vehiculos sin distintivo ambiental, con algunas
excepciones y normas transitorias.

En un primer momento, se pronuncié sobre esta Ordenanza el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, en seis sentencias de 21 de
marzo de 2022 que resuelven varios recursos contencioso-administrativos presentados contra la mismal3]. En ellas, tras valorar el
ajuste de la zona delimitada en la Ordenanza con el concepto de ZBE establecido en la normativa vigente al tiempo de promulgarse y
el alcance de las medidas de intervencion establecidas en la norma impugnada, estima los recursos y anula la Ordenanza. De la
amplia argumentacién realizada por el Tribunal destacamos varios aspectos. En primer lugar, con caracter previo 34en el FJ 4°34,
entra a analizar el alcance objetivo, subjetivo y temporal de las restricciones establecidas por la Ordenanza y pone especial énfasis en
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el sacrificio que las restricciones imponen a las personas titulares de los vehiculos afectados, advirtiendo que en el procedimiento de
elaboracion de la Ordenanza no se parte de datos actualizados del parque movil afectado ni se contemplan los diferentes efectos que
se producen para determinadas categorias de colectivos que aparecen mas afectados (residentes y profesionales). En segundo lugar, la
sentencia cuestiona la delimitacion territorial de la ZBE, que coincide con la zona metropolitana del interior de las Rondas. El
Tribunal considera que al convertir lo que era un modelo de intervencion episédica por contaminacién en una situacion estructural o
permanente “desborda el concepto de ‘zona’ como dmbito territorial limitado, lo cual puede entrar en el ambito de la discrecionalidad
de la Administracion, pero exige un mayor rigor de motivacion desde el punto de vista de la proporcionalidad, pues el contenido de
las limitaciones se intensifica notablemente si, como en el caso, se establecen con caracter general y de manera uniforme”. Y, en el
procedimiento de elaboraciéon de la norma “no se ponderan estos elementos, al partirse de datos no actualizados y al cambiar lo que
era un modelo de intervencién episodica por contaminacién, previsto en el Decret de la Alcaldia de 2017, a una situacién estructural o
permanente, sin plantear ninguna otra alternativa de planificacion que no sea la de prohibir de forma uniforme la circulacion en toda
la zona” (FJ 5°). Asimismo, considera que la zona de intervencion asi delimitada es un elemento esencial para dirimir si las medidas
restrictivas son proporcionadas y, desde este prisma, considera que “la intensidad y alcance general de las medidas desborda las
previsiones sectoriales sobre las zonas de restriccion de trafico” (FJ 5°), contenidas en el articulo 16.4 de la Ley 34/2007, de 15 de
noviembre, de calidad del aire y proteccion de la atmosfera y 18 del Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, de las que se infiere un ambito
territorial de aplicaciéon limitado. En tercer lugar, entra a dirimir si las medidas introducidas por la Ordenanza, justificadas por la
mejora de la calidad ambiental y la proteccion de la salud y que entran en conflicto con el derecho de la ciudadania a la movilidad en
general y, en particular, con el principio de libertad de empresa en el marco de la economia de mercado, estdn motivadas
suficientemente y se presentan como adecuadas y proporcionadas, esto es, si esta justificado que sean idoneas para alcanzar el
objetivo deseado de la forma menos restrictiva posible, como establecen los articulos 4.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
régimen juridico del sector ptblico (en adelante, LRJSP) y 5.2 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado (en adelante, LGUM). El Tribunal no cuestiona la necesidad de intervencion municipal para mejorar la calidad del aire, pero
si la proporcionalidad de las medidas incluidas en la Ordenanza. En efecto, considera que las medidas limitativas adoptadas no son
proporcionadas, “desde el momento en que su alcance territorial es uniforme y global, extraordinariamente amplio, sin distincién de
anillos y subareas”, por lo que “la intensidad y alcance general de las medidas desborda las previsiones sectoriales sobre las zonas de
restriccion de trafico” (FJ 5°, apartado 1); y aprecia que “de los Inventarios de Emisiones, del plan de actuacion municipal y de la
memoria que acompana a la Ordenanza no aparece suficientemente justificado que deba actuarse en la ZBE finalmente delimitada
con medidas restrictivas uniformes de la singular intensidad que hemos analizado” (FJ, apartado 3), teniendo en cuenta que solo dos
estaciones de medicion del total de la ciudad (Eixample y Gracia) incumplen los niveles maximos de inmision de dioxido de
nitrogeno. Ademas, la intensidad y el alcance general de las restricciones no aparecen suficientemente motivados. Por dltimo, desde
un punto de vista formal, considera que existen vicios sustanciales en el procedimiento de elaboracion de la norma, ya que, por un
lado, se toman como punto de partida datos de contaminacién no actualizados, al hacerse referencia a un informe de emisiones de
2015, con datos de contaminacién hasta 2013, y los ultimos datos de contaminacién anuales son de 2017. Por otro, no se ponderan
suficientemente el alcance y las consecuencias econémicas y sociales de la Ordenanza que pueden derivarse de estas medidas
restrictivas sobre la movilidad de la ciudadania, ni se valoran medidas alternativas o menos restrictivas que no sean la de prohibir de
forma uniforme la circulacion en toda la zona; tampoco sus efectos sobre la competencia y el mercado, singularmente en el sector del
transporte (FJ 6°). En consecuencia, considera que las memorias e informes obrantes en el expediente no cumplen la funcién de
asegurar que los 6rganos encargados de la tramitacion y aprobacion de la Ordenanza tengan la informacién necesaria para estimar el
impacto que tendra en la ciudadania y los medios que seran necesarios para su aplicacion; y que tampoco se recoge una motivacion



suficiente de la necesidad y de la oportunidad de la norma, ni una valoracion de las distintas alternativas existentes, ni un analisis
suficientemente motivado de las consecuencias presupuestarias, econémicas y juridicas 34especialmente sobre la competencia34 que
se derivaran de su aplicacion (vid. los FFJJ 6° y 7° y también el 3°). Se concluye, por tanto, que no se cumplen los requisitos de
motivacion establecidos con caracter general en el articulo 4.1 de la LRJSP y en el articulo 5.2 de la LGUM para valorar el impacto de
las medidas en el mercado y la competencia, tanto en el &mbito del transporte, como en el de los negocios relacionados con la
automocién (FJ 8°). A pesar de la anulacién de la Ordenanza, el Tribunal desestima la pretension de indemnizacién derivada de la
nulidad, al considerar que no quedan acreditados ni los presupuestos para que nazca la responsabilidad patrimonial ni la existencia
efectiva de un dano ni de su cuantia, de modo que no procede dar lugar al pronunciamiento pretendido en términos generales e
indeterminados (FJ 8°).

Las Sentencias del TSJ de Catalufia contaron con dos votos particulares concurrentes. En el primero de ellos, formulado por la
Magistrada Maria Fernanda Navarro de Zuloaga, los motivos de discrepancia se refieren a la zonificaciéon y algunos extremos que se
derivan de ella y a algunos aspectos en relacion con la motivacion de la Ordenanza. Aun cuando considera que una zonificacién como
la establecida, que comprende la mayor parte de la ciudad y zonas adyacentes puede estar justificada por razones de contaminacion,
entiende que las medidas concretas establecidas por la Ordenanza no se hallan suficientemente motivadas para dar fundamento a la
restriccion impuesta. Dadas las dificultades objetivas que producen las medidas de restriccion a la circulacion adoptadas, admitidas
por la propia administracion, considera exigible una especial motivacion y pone de manifiesto, entre otras cuestiones, la necesidad de
analizar si las medidas adoptadas cumplen los requisitos de proporcionalidad exigidos por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (idoneidad, necesidad y ponderacion adecuada); de buscar un equilibrio o armonia entre los derechos en liza, asi
como alternativas; de realizar un adecuado analisis o balance del coste de la huella ambiental, acciones no realizadas de forma
adecuada por la administracion municipal; de justificar por qué se excluye la consideracion de los procesos de reequipamiento cuyo
coste técnico no es excesivo; y de explicar por qué se excluyen determinados vehiculos, pertenecientes a diversas administraciones
publicas, y no otros que prestan servicios publicos pero que pertenecen a empresas privadas concesionarias de servicios. De ahi que
no se cubran, en su opinion, las exigencias de motivacion, de especial importancia “porque las medidas de restriccion deben
adoptarse cuando todas las medidas que tienen menor impacto han resultado insuficientes (desde las de menor coste, sumideros
naturales, otras como el reequipamiento, y el fomento previo del transporte publico, en colaboracién con las Administraciones
territoriales competentes)” (apartado 4°, subapartado Hs). El segundo voto particular lo formula el magistrado Eduardo Paricio
Rallo, que discrepa de la sentencia adoptada al considerar que “no se puede descalificar una ordenanza como la impugnada
considerando tanto su extension geografica como la naturaleza de la restriccion que incorpora. En este aspecto la degradacion
atmosférica de la ciudad es una cuestion grave de orden publico ambiental, lo que constituye una motivacion susceptible de justificar
restricciones significativas como es el caso” (apartado 0). Por ello, considera que, en lo esencial, la Ordenanza responde a una causa
suficiente y justifica su posicion en varios argumentos, entre los cuales destacamos, en primer lugar, la valoracion que realiza a los
efectos de valorar la proporcionalidad de las medidas que introduce la Ordenanza. En este punto, aun cuando comparte la
aproximacion general a los valores que cabe considerar en el momento de abordar la proporcionalidad de dichas medidas (por un
lado, los derechos a la salud y al medio ambiente y, por otro, los derechos a la movilidad de las personas y la libertad de empresa)
considera que “la sentencia infravalora el problema de la contaminacién ambiental para conceder la maxima relevancia a los costes
que impone la ordenanza” y entiende que, en cuanto a estos ultimos, “hay que matizar la importancia que se otorga al derecho de
movilidad individual”, ya que la Ordenanza “no impide la movilidad de los ciudadanos, sino que condiciona la forma en la que éstos
ejercitan tal derecho, imponiendo pues una movilidad sostenible, y la ciudad ofrece buenas alternativas en este sentido”. Es mas,
afirma que “En este contexto, no se puede olvidar que existe el derecho a la movilidad, pero no el derecho a contaminar” (apartado



IT). En segundo lugar, apela a la naturaleza proactiva, permanente y preventiva de la accién de los poderes publicos en materia de
medio ambiente atmosférico. En su opinion, “no se puede contemplar la intervencién publica en materia medioambiental como una
intervencion puntual, sino como una accién de naturaleza permanente y netamente preventiva”, por lo que “la legitimacion de los
poderes publicos para establecer restricciones no queda limitada a las situaciones en las que se hayan desencadenado ya los episodios
patologicos de contaminacion; esto es, a los casos en los que se hayan superado los valores limite” (apartado III). En este contento,
entiende que debe admitirse la posibilidad de que el municipio fije prioridades y desarrolle sus politicas tomando como horizonte no
ya los valores maximos de inmision, sino otros valores de referencia mas ambiciosos, como los fijados por la Organizacién Mundial de
la Salud o establecidos en porcentajes de mejora sobre la situacion de partida, como imponen algunos instrumentos de planificacién
estratégica de caracter general. En tercer lugar, considera que es admisible juridicamente, en abstracto, una Ordenanza como la
impugnada, con una delimitacion territorial amplia y con restricciones de caracter permanente dirigidas a vehiculos mas
contaminantes. En su opinion, no hay obstaculo legal si tales restricciones quedan adecuadamente motivadas (apartado V). Ahora
bien, a pesar de estas discrepancias, coincide con la mayoria en cuanto a los defectos de motivacion de la Ordenanza impugnada, por
ser muy escasa para una norma de esta trascendencia. En su opinion, el déficit mas relevante es la ausencia de analisis de las
alternativas menos restrictivas y por qué las mismas no eran factibles o resultaban ineficaces, a lo que se une la ausencia de
justificacion de la exclusion de los vehiculos de servicios. Se trata de un analisis obligado cuando se imponen restricciones tan
relevantes, exigido por el articulo 129.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comtn de las
administraciones publicas (en adelante, LPACAP), el articulo 4.1 de la LRJSP y el articulo 5.2 de la LGUM. Asi, sefiala que “Este es un
aspecto de la motivacion directamente relacionado con la proporcionalidad de la norma y las restricciones que ésta impone. Una
justificacion que no es prescindible” (apartado 5°). Por ello, coincide con la mayoria en que la Ordenanza impugnada queda viciada
significativamente hasta el punto de imponer su revocacion, aunque solo en este aspecto. Por ello, mediante su voto particular,
pretende dejar claro que, si bien la sentencia de la mayoria puede ser interpretada como una descalificacion que vaya mas alla de la
ausencia de motivaciéon y que ello comprometa la posibilidad futura de que el Ayuntamiento de Barcelona pueda mantener el mismo
perfil de Ordenanza si asi lo exigiera la situacion, no debe ser asi (apartado o).

Como consecuencia de las Sentencias dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, el Plenario del Consejo Municipal del
Ayuntamiento de Barcelona, ya habia aprobado definitivamente, el 27 de enero de 2023, una nueva Ordenanza por la que se fijan los
criterios de acceso, circulacion y estacionamiento de vehiculos en la ZBE de Barcelona y se promueve una movilidad sin emisiones
34publicada en el Boletin Oficial de la Provincia de Barcelona de 21 de febrero de 202334. Esta Ordenanza, que tiene un ambito
territorial mucho mas limitado[4], amplia las autorizaciones para circular por la ZBE sin distintivo ambiental e incluye mejoras
sociales.

Ahora, el Tribunal Supremo ha tenido ocasiéon de pronunciarse sobre la primera Ordenanza, en la sentencia objeto de comentario,
declarando no haber lugar al recurso de casacion y confirmando, por tanto, las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia. Aun cuando sea este el pronunciamiento, el Tribunal Supremo no afirma que deban prevalecer los derechos a la movilidad
y libertad de mercado y de la competencia sobre los de proteccion del medio ambiente y de la salud de la ciudadania, porque
considera que no se han podido valorar adecuadamente los efectos de la adopcion de las concretas medidas adoptadas en la
Ordenanza. De ahi que justifique su pronunciamiento, entre otros motivos, en la ausencia de una justificaciéon y ponderacion
adecuada de tales medidas con arreglo al principio de proporcionalidad. El Tribunal Supremo no declara que deban primar los
derechos de movilidad y mercado sobre la proteccion del medio ambiente, sino que no se ha podido valorar adecuadamente, a los
efectos de la adopcion de las concretas medidas adoptadas en la Ordenanza, su incidencia, porque no se han recabado por la
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Administracion informes concluyentes a la hora de establecer las restricciones que se imponen y poder realizar una ponderacién
adecuada del balance de beneficios y costes propio de la proporcionalidad, barajando la posibilidad de adoptar medidas menos
restrictivas. A su juicio, las sentencias de instancia, dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, no estaban motivadas
en la preponderancia de los derechos a la movilidad de las personas y la libertad de mercado respecto a los derechos a la salud y
proteccion del medio ambiente. Si bien considera que a la hora de preponderar valores “deban tener mayor relevancia los intereses
publicos concretamente afectados que, no cabe dudar, son los vinculados a la proteccién del medio ambiente que tiene, en apretada
sintesis, un valor esencial en si mismo considerado -proteccion de los recursos naturales- y reforzado por los derechos humanos a él
vinculados, como son la propia calidad de vida, la salud y la propia vida de las personas”, afirma que “esa proteccién tampoco es
absoluta -ningin derecho fundamental lo es- y requeriria ese juicio de preponderancia que en el caso de autos no se ha realizado por
ausencia de suficiente justificacion” (FJ 4°). Asimismo, considera el Tribunal que las medidas impuestas no han podido ser
debidamente valoradas a los efectos de ejercer las potestades discrecionales que ostenta la Administracion por no haberse tomado en
consideracion el impacto econémico y social de las medidas adoptadas. En su opinion, “el debate se suscita, no en sede de
procedimiento, sino en el ejercicio de la potestad reglamentaria y la obligada exigencia de la motivacién en su ejercicio que, para no
incurrir en arbitrariedad, debe aparecer suficientemente motivada, lo cual solo es posible mediante la obtencion de todos los
elementos determinantes afectados por dicha potestad, entre lo que no cabe despreciar a los que se refiere, en esta materia, la
sentencia que se revisa” (FJ 6°).

Alavista de las Sentencias dictadas por el Tribunal Superior de Justicia y el Tribunal Supremo, se evidencia la relevancia del
cumplimiento de los principios de buena regulacion recogidos en el articulo 129 de la LPACAP en el ejercicio de la potestad
reglamentaria. En particular, dos son los elementos clave a la hora de establecer prohibiciones, limitaciones y restricciones de acceso,
estacionamiento y circulacion en las ZBE. Por una parte, la necesidad de valorar si las medidas adoptadas por motivos ambientales y
de proteccion de la salud cumplen los requisitos de proporcionalidad, imperativo al que se vincula la actividad administrativa
restrictiva de derechos, con arreglo a la LRJSP (art. 4.1). El analisis de proporcionalidad debe ser el criterio esencial para considerar
la validez de las medidas restrictivas de la libre circulacion y ello exige atender a su idoneidad o eficacia (si la medida era qtil o eficaz
para proteger el medio ambiente y la salud), a su necesidad (subsidiariedad o menor onerosidad de la medida) y a la ponderacion
entre el sacrificio de la libertad de circulacion y los beneficios obtenidos. Por otra, y estrechamente conectado con el anterior, la
exigencia de una especial motivacion. Aun cuando no quepa exigir una motivacion exhaustiva que justifique punto por punto y de
forma inapelable cada una de las medidas que se adopten (asi lo pone de manifiesto el magistrado Eduardo Paricio Rallo en las
Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 21 de marzo de 2022 34apartado V34) es imprescindible, cuando se
imponen medidas restrictivas tan relevantes, motivarlas adecuadamente y cumplir las exigencias derivadas del articulo 129.3 de la
LPACP, del articulo 4.1 de la LRJSP y del articulo 5.2 de la LGUM. Asimismo, se impone una adecuada valoracién de sus
repercusiones y efectos.

Enlace web: Sentencia STS 4853/2023, del Tribunal Supremo, de 2 de noviembre de 2023.

[1] Con arreglo a su Anexo 1, la ZBE del ambito Rondas de Barcelona es un area de 95 kmz2, que incluye Barcelona y los municipios limitrofes con las Rondas. Corresponde a
los limites territoriales establecidos dentro de la Ronda de Dalt y la Ronda Litoral y engloba los municipios de Barcelona (a excepcion de la Zona Franca-Industrial y el
barrio de Vallvidrera, el Tibidabo y Les Planes), Hospitalet de Llobregat y la totalidad o parte de los municipios limitrofes con las rondas: Esplugues de Llobregat, Cornella
de Llobregat y Sant Adria de Besos.
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[2] El Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, en la Sentencia nim. 967/2022, de 21 de marzo de 2022 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 52, recurso nam.
43/2020, ponente Francisco José Sospedra Navas), FJ 5°, apartado 1), sefiala que “méas que una “zona” lo que se regula es una “ciudad” de bajas emisiones”.

[3] Se trata de las sentencias siguientes: niim. 967/2022 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 52, recurso nim. 43/2020, ponente: Francisco José Sospedra
Navas); nim. 968/2022 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 52, recurso nam. 58/2020, ponente: Francisco José Sospedra Navas); nim. 969/2022 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 52, recurso nim. 59/2020, ponente: Francisco José Sospedra Navas); nam. 970/2022 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
53, recurso nim. 60/2020, ponente: Francisco José Sospedra Navas); nam. 971/2022 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 52, recurso nim. 61/2020, ponente:
Francisco José Sospedra Navas); y nim. 972/2022 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 52, recurso nam. 62/2020, ponente: Francisco José Sospedra Navas).

[4] De acuerdo con su Anexo 1, incluye el término municipal de Barcelona, a excepcién de la Zona Franca-Industrial, el barrio de Vallvidrera, el Tibidabo y Les Planes, y el
Puerto Comercial.
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